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1. Introducao aos pressupostos da PEC 41/2003.

O sistema tributario nacional, atualmente vigente, foi modelado, em
suas linhas estruturais, pela Emenda Constitucional n®. 18 / 65, que o
modernizou, incorporando na Constituicdo a ndo cumulatividade dos
principais tributos plurifasicos, que oneravam o consumo, a saber, o Imposto
sobre produtos Industrializados (IPl) e o Imposto sobre Operagoes de
Circulaco de Mercadorias (ICM). O novo sistema adotou tributos aparentados
ao Imposto sobre o Valor Agregado (IVA) europeu, na vanguarda dos modelos
latino-americanos, embora modificando e deformando a nao cumulatividade,
por restringi-la a um regime de compensacéao de créditos “fisicos”, restritos

aos insumos e produtos intermediarios.

* Professora dos Cursos de Graduagao e Pés-Graduagao em Direitoda UFMG. Professora Titular da Faculdade de Direito
Milton Campos. Advogada. Parecerista.



Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais

De longa data, as criticas mais relevantes aquele sistema centram-
se em dois pontos: a) na concentragao dos recursos na Uniao, com flagrante
enfraquecimento da autonomia politica e financeira dos Estados Federados
e Municipios, o que era explicavel em face da ditadura militar entao vigente
no Pais; b) na regressividade do sistema, fortemente assentado em tributos

incidentes sobre o consumo, enquanto a renda e o patriménio dos
contribuintes economicamente mais fortes era aliviada ou desonerada.

Mesmo antes do advento da Constituicdo de 1988, lentamente, o
processo de redemocratiza¢ao ja trazia uma desconcentragao da receita
da Uniao, por meio de fundos de participagao mais generosos para Estados
e Municipios. A nova Constituicao somente consagrou o coroamento desse
processo. Erigiu-se assim um novo sistema tributario sob a égide do
federalismo (dotados que foram os Entes Politicos de competéncia mais
ampla e recursos mais significativos) e a busca da justica tributaria
(progressividade dos impostos em geral e sobre a renda em especial;
criagaao de imposto sobre grandes fortunas e sobre herancas e doagoes de
quaisquer bens moveis ou imoveis; fundo especial para atender os Estados
mais pobres do Norte e do Nordeste e do semi-arido, etc.).

Aos poucos, nao obstante, a Unidao, por meio de alteracdes
constitucionais (criagao do Fundo Social de Emergéncia ou de Estabilidade
Fiscal) ou infraconstitucionais, obteve a reconcentragao da receita e afastou
o sistema tributario vigente, cada vez mais, dos ideais democraticos de
fortalecimento do federalismo, de justica e redistribuicdo da renda.
Denunciando os vicios do sistema, especialmente no que tange ao ICMS (a
saber, guerra fiscal entre os Estados, alimentada pela injusta distribuicdo
do imposto nas operacgoes interestaduais entre Estados consumidores
liquidos e Estados produtores liquidos; disparidade da legislacio de cada
um dos Estados Federados; desuniformidade de aliquotas, provocadoras
de cumulacao de créditos estruturais nas operagoes interestaduais em
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especial; perda de neutralidade do tributo e de amplitude na matéria tributavel,
em razao do crescente numero de isengées e beneficios fiscais), a Unido
apresentou varios projetos de reforma. Invariavelmente, a partir da
administracao Collor de Mello, em todos eles, embora partindo de motivos
reais, como aqueles ja apontados, o governo federal empenhou-se, sobretudo,
em apoderar-se do mais eficiente e produtivo consumo — o ICMS — de
competéncia dos Estados.

Sem éxito nas propostas mais amplas, lesivas aos interesses dos
Estados, a Uniao realizou outras modifica¢goes, importantes igualmente,
como: a) a exoneracgao total das exportagdes relativamente ao ICMS; b) a
concessao de creditos nas aquisicdes pelo contribuinte de bens do ativo
fixo, ambas introduzidas pela Lei Complementar 87 / 96. Alcangando a Uniao,
por meio de emendas a Constituicao, uma forte reconcentragao de recursos,
além da desvinculagao de 20% da receita das contribui¢coes sociais (DRU),
desinteressou-se de outras revisdes constitucionais mais profundas. Com
Isso, foi mantida ainda uma cumulatividade residual nociva, tanto no IPI
guanto no ICMS, fator que, desde as origens, mesmo na década de sessenta,
‘moldava tais impostos de modo mais desvantajoso relativamente ao modelo
europeu (IVA); incrementou-se intensamente a arrecadag¢ao por meio de
tributos plurifadicos e totalmente cumulativos (PIS, COFINS, CPMF),
causadores de danosos efeitos na economia, no desenvolvimento e na
competitividade da produgdo nacional. E mais, a carga tributaria direta elevou-
se a 37% do PIB, mal e injustamente distriuida. A indireta, que oneraria as
empresas pela incorporagao dos 6nus advindos dos deveres de arrecadacao,
informag&o, demonstragéo e registro contabil, em face da alta complexidade
da legislacao, alcangaria elevados e insuportaveis patamares financeiros.

Urgia, portanto, novamente propor a revisao do sistema tributario, a
luz dos principios: federalismo; justica tributaria; e desenvolvimento

produtivo.

221



Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais

A partir de 2003, os jornais noticiaram que os governadores do RGS
(Germano Rigotto), do PR (Roberto Requido), de SC (Luiz Henrique) e do
MGS ( José O. Miranda — Zeca do PT) elaboraram em conjunto um
documento, apresentado, apresentado ao Presidente da Republica, no qual
firmaram importantes principios para a reforma tributaria. Partiram do
pressuposto de que a discussao deveria ter como referéncia o relatério
final da comissao de reforma tributaria da Camara Federal, instituida na
ultima legislatura, mas ja opuseram aquele relatorio consideracoes
modificativas relevantes. Segundo eles, a reforma deve prestigiar principios
como federalismo,legalidade, isonomia, irretroatividade da lei e justica,
além da harmonizacao da regra de nao-cumulatividade para impostos e
contribuicées. Insistem ainda na desoneracao da folha de salarios, atraves
da incidéncia mais acentuada sobre o lucro bruto ou faturamento liquido.
E, em relacdo ao ICMS, aqueles governadores do Sul sustentam que os
Estados devem manter-lhe a competéncia impositiva, ampliando-se as
hipéteses de reserva de lei complementar federal, para uniformizacao da
legislacao, defendendo, finalmente, que a arrecadacgéo do tributo estadual
(que somara ao ICMS, o IPl) adotara o principio do destino com cobrancga
na origem, e regras de transi¢ao, garantidoras da governabilidade dos Entes
Federados.

Entretanto, é importante lembrar que, em Setembro de 1999, todos
esses pontos de convergéncia ja tinham sido consolidados em Minas Gerais,
em projeto substitutivo a PEC 175-A, de 1995, encaminhado ao Presidente
do Congresso, Michel Temer, ao entao Dep. Germano Rigotto e ao Dep.
Mussa Demes, em cerimbnia em Brasilia, para a qual se deslocaram as
primeiras autoridades de nosso Estado. Participei, como procuradora geral
do Estado, da elaboragao daquele projeto, que resultou de um intenso
processo de negociacao politica, verdadeiro consenso entre liderancas
mineiras (aquele possivel a época), estando assinado pelos chefes dos
Poderes Executivo e Legislativo, pelos Presidentes de Instituicdes diversas
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como a Associacao Mineira de Municipios; a Federagdo de Associagoes
Microrregionais-MG; FIEMG; Federagao do Comércio-MG; Nucleo Estadual
da Uniao Nacional dos Servidores Publicos.

Vejamos. No que tange a competéncia dos Estados, o substitutivo
mineiro mantém o ICMS na competéncia dos Estados, mas amplia-lhe as
bases, para nele incorporar as cessdes de direitos sobre bens méveis
corpdreos ou ndo corporeos, que assegurem a fruicdo ou criem utilidades
por meios eletronicos ou por quaisquer outros meios de comunicagao;
padroniza a legislacao estadual pela edicao de leis complementares de
normas gerais e zela pela uniformizacao dos deveres administrativos,
procedimentos e interpretacao, através da acdo de um novo CONFAZ.
Segundo o projeto,as aliquotas serao uniformes e a arrecadagao continuara
a ser feita no Estado de origem, com repasses para o destino. O novo
CONFAZ ¢ despido de seus poderes de gestor de isencoes e beneficios
para se converter em padronizador, fiscalizador e, sobretudo administrador
das receitas nacionais do imposto, co objetivo de viabilizar os repasses ao
Estado do destino, sem perda do montante das atuais receitas dos Estados.
No ambito da Uniéo, o projeto propoe a extingao do IPI; do imposto sobre as
grandes fortunas (jamais criado) e das atuais contribuicdes de custeio da
Seguridade Social como COFINS e PIS. Em substituicdo ao IPI, sugeriu a
criacéo de um imposto seletivo (de incidéncia unica) sobre fumo, bebidas,
veiculos e bens supérfluos; manteve as contribuicées sobre a folha de salarios
mas, propds duas grandes contribuicdes de custeio da Seguridade Social,
a saber: uma contribuicéo sobre a renda, o patriménio ea movimentagcao
financeira da economia informal. Como se vé, o projeto mineiro concretizou
em 1999, os principios defendidos pelos Estados do Sul em 20083.

Entretanto, o substitutivo mineiro de 1999 deve ser aperfeigoado. Ele
nao tem como preocupacgao nuclear, por exemplo, a redugao dos encargos
sobre a folha de salarios. Nao obstante, o projeto extingue as contribuicoes
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cumulativas, grave defeito do atual sistema, mantendo as vantagens das
fontes diversificadas de custeio da Seguridade, que a Constituicao de 1988
sempre prestigiou. Aproximou-se, para isso, do modelo francés. Como se
sabe, com a insuficiéncia de recursos para sustentacao da protecao social,
varios paises buscaram solugdes alternativas. Na Franga, a pessoa fisica,
além de pagar os encargos sociais proprios (cotisations familiales), suporta
uma contribuicao social generalizada (CSG) que representa uma incidéncia
extra de 7% sobre salarios brutos e rendimentos do capital, aléem
evidentemente, de estar obrigado ao imposto de renda, sobre o patriménio
liquido e sobre herancas e doacdes, que sao altamente progressivos.
Portanto, em lugar das contribui¢coes sociais, como PIS e COFINS, o projeto
mineiro propde as seguintes contribuicoes de custeio da Seguridade Social:
uma contribuicao sobre o consumo, de bases amplas e nao-cumulativa;
uma sobre a renda e o patrimonio das pessoas fisicas e juridicas; finalmente
outra sobre a movimentacao financeira da economia informal (porque dedutivel

das demais).

Ora, a PEC 41/2003, enviada pelo governo federal ao Congresso
Nacional, € o melhor projeto de iniciativa do Poder Executivo dos ultimos
dez anos. Trata-se da proposta de reforma que mais se aproxima do
substitutivo mineiro, apresentado em 1999. Examinemos a PEC, sob o prisma
daqueles relevantes principios constitucionais: federalismo; justica
tributaria; e desenvolvimento produtivo.

2. O Federalismo e a Reforma

Qualquer modificagao do sistema tributario em vigor deve ter em mira
os principios nucleares intangiveis da Constituicao brasileira, que ndo séo
alteraveis pelo poder legislativo derivado, quais sejam, o principio federativo
e o Estado Democratico de Direito, com vistas a seguranca juridica, a
liberdade, a justica social e ao desenvolvimento.
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Alguns constitucionalistas, nacionais e estrangeiros, referem o fato
de que é dificil, sendo impossivel definir estado federal. A observacéo é
verdadeira, na medida em que as variagdes quantitativas sdo quase infinitas
e, em termos ideais, nao se pode dizer qual modelo seria correto para Estado
A ou B. Entretanto, a variabilidade de um instituto nao significa que qualquer
coisa possa ser aceita, nem tampouco que inexistam parametros minimos
ou lindes, além dos quais compromete-se a existéncia do federalismo. A
questao cresce de importancia na ordem juridica nacional em que a
Constituicao proibe se delibere sobre “proposta de emenda tendente a abolir
a forma federativa de Estado”(art.60, §49).

Parece certo que federalismo € uma questao de grau e que cada
pais, em um campo de tensao entre for¢as centrifugas, desintegradoras e
de diversidade que se opoem a forgas centripetas, integradoras e unificadoras,
encontra pontbs distintos de equilibrio. Segundo MICHAEL BOTHE, trata-
se de um conceito em transformacao historica (e nao serao todos eles?),
em que se conhecem diversificagbes entre dois extremos: a forte
interdependéncia politica, inerente ao modelo alemao, e o modelo
predominantemente dual do regime norte-americano. (Cf. Federalismo, um
conceito em transformacao histérica. In O Federalismo na Alemanha.
Traducgdes. Konrad-Adenauer-Stiftung. Sao Paulo. 1995, n®.07, p. 3-14).

Também entre nos, que fomos buscar no sistema norte-americano,
as raizes da concepcao federal do Brasil, acentuaram-se, ao longo do século,
as tendéncias ao federalismo cooperativo financeiro, propicio a uma
interdependéncia politica entre os Entes Federados. Alias, em distintos
continentes, a experiéncia bem sucedida da republica norte-americana foi
reproduzida (Suica, Alemanha, Venezuela, Coldmbia, México, Argentina,
Brasil,-Canada, Australia, etc.), mas forcas centripetas, integrativas e
concentracionistas manifestam-se, alterando os pontos de equilibrio iniciais,
a saber: a) a democracia social, impondo gastos elevados de equalizacao
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entre pessoas, estados e regides, por meio das redistribuicdes de recursos
publicos centralizados na Uniao, dire¢cao e comando da seguridade e da
assisténcia social; b) a defesa comum e os elevados meios financeiros
inerentes a seguranca; c) o interesse econdmico na formag¢ao de mercado
ou mercados econémicos integrados; d) interesse de determinados grupos
pela conquista do poder. Enfim, ha algumas causas legitimas — outras
ilegitimas — que acarretam maior interdependéncia politica e perda de
competéncia legislativa dos Estados em relagé@o a Uniao.

A doutrina vé no federalismo, como forma de assegurar a liberdade
a promover a democracia, os fundamentos mais importantes e inafastaveis.
A doutrina constitucional reconhece que ao Estado Federal nao cumpre
apenas uma funcgao histoérica tradicional, de preservacéo das diferencas
socioldgicas, culturais, éticas e econdémicas regionais ou locais. Em paises,
como no Brasil, em que ele resultou menos da pressao da realidade como
um fato sociologico anteposto, e mais de uma deciséo politico-juridica,
passou a cumprir uma importante funcdo adicional, que ndo pode ser
negligenciada: a de configurar uma evasao do poder vertical e uma
preservacao da democracia. Analisando fenémeno similar, por que passou
a Alemanha, pois embora tivesse dado origem a uma confederagao de
Estados independentes (de 1815 a 1866), esteve unificada por mais de
dez anos, durante a ditadura do nacional socialismo de 1934 a 1945, o
constitucionalista STEIN conclui:

“O sentido do principio federal é visto, hoje, menos na
manutencao de peculiaridades regionais do que em uma
seguranca adicional da liberdade. Adivisdo dos poderes segundo
Montesquieu, quase nao tem mais significado pratico.

A tendéncia do moderno Estado administrativo a uma
acumulagdo de poder cada vez maior, que ja levou, na
Alemanha, uma vez, a um totalitarismo funesto, precisa ser
detida por isto com outros contrapesos. A isso serve também,
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entre outros, a distribuicao do poder estatal entre a Federagao
e os Estados. Como nova forma de evasao da forga ela deu
bons resultados nas décadas passadas em muitas
oportunidades. Isso nao deveria ser esquecido, quando se
acentuam, por outro lado, as muitas desvantagens do principio
estatal federativo”. (Cf.Staatsrecht, apud RICHTER e
SCHUPPERT, Casebook Verfassungsrecht. Minchen, Verlag
C, H. Beck. 1987, p.358).

14

Com certeza, o principio federal serve a democracia social. Ambos
alimentam a unidade do povo brasileiro, nao importa que eventualmente
sediado no Piaui, Goias ou Minas Gerais, na indissolubilidade do vinculo
federativo, na integridade do territério nacional e do mercado interno. A uniao
federativa fortalece a ordem democratica porque desenvolve a independéncia
e a autonomia entre os Entes Federados, diluindo o poder no territorio, tem
efeito protetor das minorias politicas regionais e assenta a vida estatal muito
mais sobre entendimento e colaboragao reciproca do que sobre a ordem e
coacdo. (Cf. KONRAD HESSE. Elementos de Direito Constitucional da
Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre, S.A.
Fabris Editor, 1998, n°s. 184-188).

Podemos examinar o tema, quer do ponto de vista formal, quer
material.

Do ponto de vista formal, um Estado-membro caracteriza-se por ser
um ente politico, a que é atribuida parcela do poder estatal, de tal modo que
a ordem juridica que somente vale em seu ambito territorial nasce de fonte
legislativa prépria. O Estado-membro, como Estado Federado, se autoordena
uma ordem juridica prépria. A descentralizagao politico-juridica que o
caracteriza pressupde descentralizagé@o do poder e se reconhece

“quando a ordem juridica, valida somente para uma
comunidade parcial, é criada por 6rgaos eleitos simplesmente
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pelos membros dessa comunidade parcial. Como exemplo
poderia citar-se um Estado federal em que as leis validas para
o territério de um Estado-membro unicamente podem se
expedidas pelo legislativo local, eleito pelos cidadaos desse
Estado-membro’. (Cf. HANS KELSEN. Teoria General Del
Derecho y Del Estado, Trad. Eduardo Garcia Maynez, 24.ed.
Maxico. Imprenta Universitaria, 1958, p.268)

De fato, estabelece o caput do art.18 da Constituicéo
Federal:

“A organizacao politico-administrativa da Republica
Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, todos auténomos, nos termos desta

Constituicgo.”(nQ)

Portanto, feita abstracao do conteudo material das normas editadas
pelos Estados e pelos municipios, a sua extensao, quantidade e a intensidade
das normas de repeticao, constatamos que, em todo estado federal, aléem
da ordem juridica total, ordens juridicas parciais convivem entre si, ordens
essas necessitadas que nascem do poder legislativo proprio,especifico, unico
apto a produzir normas validas naquela esfera estatal. Nesse sentido, juridico
formal, as ordens juridicas parciais sao absolutamente iguais, nenhuma delas
podendo interferir na outra. Impoem-se, entao, a igualdade juridica entre as
ordens envolvidas e os deveres de solidariedade e lealdade, inerentes a

forma federativa.

NZo sdo, entretanto, mesmo nesse ponto, estritamente formal,
idénticas as solugdes encontradas em cada modelo de estado federal. Nos
Estados Unidos da América, p.ex., € lenta a alteragcao das normas
constitucionais, pois as emendas praticamente devem se “recepcionadas”
por cada um dos Estados Federados. Nesse ponto, manifesta-se com muito

mais acerto a autonomia inerente ao Estado-Federado norte-americano. E,
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no sistema formal de produgao legislativa da Unido, o Senado federal
representa os interesses dos Estados, por meio de representantes eleitos
diretamente e de forma igualitaria, independentemente do numero de
habitantes e da extensé&o territorial. Nesse modelo, seguido de perto pelo
Brasil no que tange ao sistema senatorial, os senadores gozam de um
mandato e sao livres em suas decisoes em relagdo aos Estados que

representam.

Na Alemanha, entretanto, optou-se pelo Conselho Federal, 6rgao
constitucional da Unido, através do qual os Estados-membros participam
do processo de governo do Estado central, “formando um contrapeso em
relacao a Camara Federal”. (Cf. O Federalismo na Alemanha, op. Cit., p.75).
O Conselho Federal é formado por membros dos governos dos Estados,
que os indicam e os exoneram, segundo o art.51 da Constituicao tedesca.
O governador do Estado e alguns secretarios sdo membros do Conselho,
que portanto nao sao eleitos nem possuem mandato. Quem sair do governo,
automaticamente sai do Conselho. A meta é atenuar a influéncia politico-
partidaria, pois os integrantes de um governo estadual estdo também
fortemente pressionados pelos problemas administrativos de seu Estado.
Assim, o Conselho Federal tem a iniciativa da elaboragéo de leis federais e
pode vetar as leis aprovadas pela Camara federal que considere prejudiciais

aos interesses estaduais.

Em resumo, o federalismo se manifesta formalmente em pontos
essenciais: a) em que os Estados-membros produzem a prépria ordem
juridica, por meio de Poder Legislativo proprio, sendo de alta relevancia a
distribuicao de competéncia entre eles; b) em que, ademais, participam
da formacao da ordem juridica da Uni@o, ou por meio de um Senado, a
exemplo dos modelos norte-americano e brasileiro, ou ainda por meio das
funcdes exercidas por um Conselho Federal, a moda alema.
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Interessante observar que, no federalismo aleméao, em que o Legislativo
Estadual perde competéncia, em contrapartida, os Estados, por meio de seus
executivos, participam mais ativamente da fungéo legiferante da Unido. Cada
um dos modelos federativos encontra seu equilibrio em pontos distintos. Asolucao
alema repousa em um federalismo menos dualista do que o norte-americano,
muito mais influenciado pela democracia social igualitaria e, por tal razéo, guiado,
pelo menos no campo do Direito Social, pela idéia da necessidade de certa
uniformidade, de se criarem oportunidades iguais para todos e de se garantir
um padrao de vida minimo similar em todos os Estados. Em compensacéo, la
' se concede mais efetividade a participacao dos Estados na formacgao das leis
da Uniao, assim como aos planos e projetos politica, evoluindo-se de um
federaljsmo cooperativo para um governo de “politica conjunta”.

Do ponto de vista material, o federalismo se liga a distribuicao das
fungdes do estado entre os Entes politicos. O papel do Estado, seus deveres
e encargos, distribuidos segundo as distintas esferas da Federacao, e a
estratégia de desenvolvimento econdomico a ser adotada, sao
pressupostos que esbarram na auséncia de um amplo debate nacional.

Historica e tradicionalmente sabe-se que, nos estados federativos,
certas tarefas sao atribuidas sempre a Uniao, a saber, a defesa nacional, o
comeércio exterior, a defesa do comércio interno em mercado absolutamente
integrado. Modernamente, grandes investimentos sociais de elevado custo
como a previdéncia social também costumam se servicos federalizados.
Assim aconteceu nos EEUU e, pelo menos em parte, no Brasil.

Quem |é os “Artigos Federalistas” (JAMES MADISON, ALEXANDER
HAMILTON, JOHN JAY. Ed. Nova Fonteira, 1993) observa que o poder tributario
dos Estados era inquestionavel, justificando os fundadores o poder atribuido
a Unido nos maleficios advindos das “cotas” e “requisicoes” do sistema
confederativo. Argumentou HAMILTON, que um governo deve cumprir suas
finalidades e servigos por meio de recursos financeiros préprios e adequados,
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sem necessidade de se socorrer de outro. O enfraquecimento da Uniéo
seria notavel, se privada fosse do poder de tributar, assim como haveria
perda para os Estados se houvesse delimitagcdo do campo privativo de
atuacao. Preferiu, pois, a Constituicao daquela nacdo trabalhar sem
separacgao de fontes, atuando os Estados e a Unido concorrentemente, de
forma cumulativa. Um unico limite, de consagragao secular e originaria na
Constituicao norte-americana, realga a consciéncia de que o comércio exterior
e a defesa do mercado interno séo tarefas da Unido: a proibicao de os
estados tributarem as importacdes e as exportagoes.

A luz desses principios, no sistema americano superpdoem-se tributos
idénticos utilizados por diferentes entes politicos (imposto de renda federal
e estadual, e, em alguns casos, também municipal; imposto sobre herancas
e doagoes federal e estadual). Mas as caracteristicas do sistema tributario
continuam assentadas no fato de que a receita da Uniao é alimentada
sobretudo por impostos incidentes sobre a renda e a estadual, por imposto
incidente sobre consumo (vendas).

O modelo tributario brasileiro seguiu certos aspectos desse sisiema;‘
impostos de importacao e exportacéo, assim como sobre a renda competem
a Unido. Os Estados alimentardao as suas burras, tradicionalmente em
impostos sobre o consumo (vendas e consignacgoes, depois, operacdes de
circulagao de mercadorias). Mas veremos que, em alguns pontos essenciais,
afastou-se o Brasil do modelo norte-americano. Aos poucos foi banida a
competéncia concorrente, presente nas primeiras cartas constitucionais do
Pais, para alicergar-se o sistema na competéncia privativa, inibidora das
bitributagbes. Os tributos sobre o consumo fixaram-se como plurifasicos e
ndo-cumulativos, em aproximacao da experiéncia européia. Mas,
infelizmente, por longo periodo, continuaram os Estados tributando as
exportagdes por meio de seu imposto de consumo — pratica jamais utilizada
pelos EEUU e, pelo menos desde a 22 e a 62 Diretivas, proibida a todos os

paises da Comunidade Européia.
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O federalismo alemao é fortemente influenciado pela democracia
social, por normas de uniformizacéao e equalizagéo. O Poder de legislar
sobre tributos esta concentrando em maos da Uniao, embora os Estados
detenham a competéncia residual e possam inventar um tributo novo.
Em contrapartida, os Estados administram e arrecadam a quase
totalidade dos impostos existentes naquela ordem juridica. A redistribuicao
de receita aos Estados esta fortemente ligada a meta de se garantir um
padrao de vida digno a todo cidadao nao importando o territorio estadual

em que se encontre.

Mas como se viu, a solugao alema para equilibrar as relagoes entre
os entes politicos, foi dar aos Estados uma forma mais efetiva de participarem
do processo legislativo da Uniao, por meio da atuacao do Conselho Federal,
integrado pelos executivos estaduais, que vetam ou aprovam as normas
financeiras de seu interesse. Além disso, o sistema tedesco encontra
mecanismos de conciliacao para solugao de impasses, inexistentes em
outros sistemas, assim, como planos mais intensos de cooperacao e de
coordenacao dos estados entre si e com a Unido que reduzem a sujeicao,
perturbadora da autonomia. A Corte Constitucional alema vem coibindo a
transferéncia de recursos da Uniao a Estado, destinada a impor a observancia
de certo projeto ou plano federal. (Cf. L.J. HESSE. Republica Federal da
Alemanha: do federalismo cooperativo a elaboragao de politica conjunta. /n
O Federalismo na Alemanha, op. cit., n°:.117-138).

O Brasil, seguramente, tem seus préprios pontos de tensao,
equilibrados de forma diferente dos demais Estados Federados. Do modelo
norte-americano, restou uma efetiva area de exercicio da competéncia
legislativa propria para os Estados e os Municipios, eliminada porém a
competéncia concorrente (somente em matéria tributéaria) e outorgada a
residual a Unido, em contraposicao a solugao norte-americana e mesmo a
alema. Do modelo europeu, impregnado pela democracia social, colocou
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nossa ordem juridica o federalismo financeiro a servigco da erradicacéo da
miséria e da pobreza e da redugéo das grandes desigualdades entre Estados,
por meio de uma redistribuicao da receita arrecadada em fundos de
participacao. Do ponto de vista da democracia social, a que se vincula o
nosso Estado Democratico de Direito, a busca da justica se assenta no
dever de se favorecer a igualdade de oportunidades de todo cidadao e de
propiciar a cada uma existéncia digna, nao importando o Estado Federado
a que se vincule ou a comunidade regional a que pertenca. Todos os Estados
e a Unido entre si tém o dever reciproco e solidario de auxilio politico,
administrativo e financeiro, de modo que se reduzam substancialmente as
grandes desigualdades regionais e locais.

A Constituicao de 1988 estabelece, em, seu artigo 12, que a
RépUblica Federativa do Brasil é “formada pela uniao indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito”... e tem objetivos e metas fundamentais,
estabelecidos no art.30. A conjugacao dessas metas e principios redunda
no federalismo cooperativo, segundo o qual a diferente capacidade
financeira dos Estados para prestar os servigos publicos deve ser
compensada por meio de uma ordem democratica coletiva. Por tal razao,
assegura-se a independéncia financeira dos Estados e Municipios por mrio
da distribuicio das competéncias tributarias, complementada com
compensacéo financeira (participacdo em fundos, criagcao de fundos
especiais para os Estados do Norte, Nordeste e Centro-Oeste, art.159,
entre outras) ou com incentivos federais regionais, destinados a reduzir

desigualdades inter-regionais (arts.151, |, e 165, §7°).

Portanto, o federalismo financeiro nacional repousa na idéia de que
as competéncias tributarias conferem aos entes-estatais — pelo menos a
Unido e aos Estados — receita suficiente (e até excedente) para a manutencao
dos servicos e finalidades publicas que Ihes s&o atribuidos. Cada ente publico

233



Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais

deve criar os tributos que |lhe forem destinados paela Constituicao arrecada-
los e administra-los, sendo essa receia, em principio, garantidora da
governabilidade de cada pessoa estatal. Os excedentes devem ser
redistribuidos para os entes estatais menores, no sentido de dotados de
menor extensao territorial — em que os fins de equalizagao sao predominantes
— (da arrecadagao da Uniao devem verter recursos para os Estados e
Municipios). A redistribuicao de tais recursos obedece a critérios
diversificados, mas a necessidade é dos mais relevantes, de tal sorte que
além de um fundo especial destinado a favorecer os Estados do Norte,
Nordeste ou Centro-Oeste, criado pela Constituicao, cerca de 85% dos
recursos do Fundo de Participagao dos Estados e Distrito Federal sao
canalizados para aquelas mesmas regioes mais pobres do Pais (Lei
Complementar n. 62/89) e apenas 15% destinados ao Sul-Sudeste.

Ora, como ja observados, a reforma proposta pelo governo federal,
PEC 41/2003, é a melhor proposta feita pelo Poder Executivo nas ultimas
décadas. Emregra, os projetos encaminhados pelo governo federal estao
todos voltados a meta de aumentar a receita tributaria conferida a Unidao, em
prejuizo dos demais entes estatais. Sobretudo, desejam as autoridades do
poder central apoderar-se do melhor e mais produtivo imposto do sistema
tributario brasileiro, ha mais de sessenta anos outorgado a competéncia
dos Estados (o antigo imposto de vendas e consignagdes, depois ICM e,
finalmente, ao atual ICMS).

No entanto, é perfeitamente possivel e desejavel, ou meinor,
necessario, prestigiar o principio federal, assegurando a manutencao da
competéncia dos Estados em relagao ao ICMS e, ao mesmo tempo,

simplificar a legislacao estadual e uniformizar as aliquotas do imposto,
recrudescendo os lagos de lealdade e solidariedade hoje enfraquecidos pela
guerra fiscal, por meio da compensagao aos Estados do destino da mercadoria
e por meio da observancia da neutralidade do imposto, proibindo os incentivos
e beneficios tributarios.
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No ambito dos Estados e do Distrito Federal, a PEC 41/2003, que
segue em linhas gerais o substitutivo apresentado pelo Estado de Minas
Gerais em 1999, sugere a manutencao do ICMS (art.155, §§22 32e 42)
exclusivamente na competéncia dos Estados e do Distrito Federal;
conservam também os Municipios o Imposto sobre Servicos de
Qualquer Natureza, tributo de grande potencialidade.

O ICMS, atribuido a competéncia dos Estados, tera as seguintes
caracteristicas:

a) padronizacao da legislacao estadual por meio da edicao de lei
complementar federal regulatéria, limitando-se a lei estadual a instituicao
do tributo, em norma de repeticao;

b) uniformizacéao dos deveres administrativos, dos procedimentos e
da interpretacao das leis estaduais instituidoras do tributo, através de um
regulamento editado por um érgao colegiado dos Estados e do Distrito
Federal, um novo CONFAZ;

c) vedacao da concessao de quaisquer beneficios e incentivos fiscais
ou financeiros vinculados ao imposto;

d) uniformizagéo das aliquotas do imposto, que serao iguais para as
operacdes internas interestaduais e fixadas por Resolugdo do Senado

Federal;

e) exoneracao total das exportagdes nacionais e tributacao das

importaces de mercadorias, bens e servigos;

f) ndo cumulatividade, simplificagdo, neutralidade e seletividade do

imposto, em razéo da essencialidade do produto;

g) arrecadacao na origem, com repasse do produto arrecadado

para o Estado de destino;
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h) o novo CONFAZ, despido de seus poderes de gestor das isengoes e
beneficios fiscais, assume novo papel, de padronizador de procedimentos e
interpretagoes administrativas, assim como de fiscalizador e, sobretudo, de
administrador das receitas nacionais do imposto, tanto para garantir o mesmo
montante das atuais receitas das unidades Federadas como ainda os repasses
a beneficiarem o Estado de destino;

i) previsao de sancoes, aplicaveis ao Estado que descumprir as normas
constitucionais e complementares acerca do imposto, bem como as regras
de padronizacao expedidas pelo CONFAZ.

Como se verifica, pode-se perfeitamente atingir neutralidade,
uniformidade e simplificacéo no sistema tributério brasileiro, com um bom
imposto de mercado, como o ICMS, mantendo-o na competéncia dos Estados
e do Distrito Federal, critério irreversivelmente posto pela Constituicao brasileira,
a par de uma desconcentracao politica e financeira ideais a toda a democracia.

Dois pontos merecem comentarios especificos. O ICMS sera instituido,
no ambito estadual, pela lei complementar federal, ou sera necessaria a edicao
de lei estadual? Nas operacgoes interestaduais, a arrecadacao na origem
(embora com repasse para o Estado do destino) configura regime mais

eficiente?

2.1.1. O ICMS somente podera ser instituido por lei da pessoa
competente (estadual).

Como se sabe, no sistema federativo brasileiro, urge diferenciar trés
conceitos: a) competéncia; b) capacidade tributaria, ou seja,
fiscalizacao, administracao e arrecadacao do tributo; c) titularidade
do produto do imposto arrecadado.

Competéncia, ja vimos, é a atribuigao constitucionalmente conferida
a certo ente politico para instituir, criar, regular tributos. Pertence a
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caracteristica essencial do federalismo, pois configura distribuicao,
descentralizag¢ao politica, sendo portanto indelegavel.

Do ponto de vista técnico, verifica-se que o ICMS, sendo de
competéncia dos Estados Federados, ndo sera instituido ou criado mediante
lei complementar federal. Embora drasticamente limitada a criatividade
legislativa estadual, é necessaério, entretanto, que lei estadual institua o
imposto, introduzindo-o na ordem juridica prépria, ainda que o seu contetido
seja mera repeticao da lei federal. Sem a intervencao da Assembléia
Legislativa estadual, surge vacuo legislativo insuperavel. A simples edi¢cao
de lei complementar federal nao supre, nem substitui o exercicio da
competéncia estadual. E caracteristica essencial do federalismo, como vimos,
que a ordem juridica, que somente vale em ambito territorial estadual, nasca
de fonte legislativa propria. O estado-membro, como Estado Federado, é
ente pol(tiCo, dotado de autonomia e se autoordena uma ordem juridica
propria. E exatamente a descentralizagao politico-juridica sua caracteristica
fundamental. A competéncia é estadual. Instituir ou regular um tributo de
forma valida, em obediéncia ao art.150, | da Constituicao, supde a edicao de
lei, como ato formalmente emanado do Poder Legislativo da pessoa
constitucionalmente competente (Unidao, Estados, Distrito Federal ou

Municipio) que, em seu conteudo, determine:

a) hipétese da norma tributaria em todos seus aspectos ou critérios

(material-pessoal, espacial, temporal);

b) os aspectos da consequliéncia que prescrevem uma relacao juridico-
tributaria (sujeito passivo — contribuinte e responsavel — aliquota, base de
calculo, redugoes e adigoes modificativas do quantum a pagar, prazo de

pagamento);

c) as desoneragdes tributarias como isencgoes, redugoes, abatimentos,
dedugdes de créditos presumidos, devolugao de tributo pago e remissoes;
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d) as sangdes pecunidrias, multas e penalidades, assim como a

anistia;
e) as obrigacdes acessodrias em seu nucleo substancial;
' f) as hipdteses de suspensao, exclusao e extingao do crédito tributario;

g) ainstituicdo e a extingao da corre¢cédo monetaria do débito tributario,

se houver.

A PEC 41/2003 inclui também, expressamente, entre impostos de
compet~encia dos Estados, o Imposto Territorial Rural, ITR. Isso significa
que o tributo deveria ser instituido por lei estadual, e somente por ela, embora,
como hipotese do ICMS, em norma de repeticao da lei federal. Entretanto, o
projeto remetido pelo governo federal, contraditoriamente, além de proibir a
adocao de norma autdbnoma estadual, dispde que o Imposto Territorial Rural
“sera considerado instituido em todos os Estados e no Distrito federal na
data prevista na lei complementar’... 1sso significa que o ITR nao é de
competéncia dos estados e do Distrito Federal, o projeto deverai ter elencado
o ITR entre os impostos de competéncia da Unido e deveria ter desmembrado
da competéncia, a capacidade tributaria ativa, atribuindo-a aos Estados
Federados.

Como se sabe, a capacidade tributaria ativa, ensina ROQUE
CARRAZZA, é a aptidao para figurar no pélo ativo da relacao tributaria,
para cobrar, fiscalizar e administrar o tributo. E corolario da competéncia,
mas dela destacavel, razao pela qual a pessoa competente, em regra,
tem também capacidade tributaria ativa. Entretanto, enquanto a
competéncia € indelegavel, a capacidade tributaria ativa ndao o é, podendo
a pessoa ompetente delegar a outra pessoa (publica ou privada) a aptidao
para figurar no poélo ativo da relagao. Da-se, nesse caso, o fendmeno da
parafiscalidade (hipétese das contribuicées administradas pelo INSS,
Sindicatos, OAB, etc.).

238



Misabel de Abreu Machado Derzi

Do ponto de vista da titularidade dos recursos arrecadados, o ICMS
pertence aos Estados e Distrito Federal (75%) e aos Municipios (25%),
enquanto o ITR devera ser distribuido, em partes iguais entre Estados e
Municipios, segundo a PEC comentada. Como se observa, uma mesma pessoa
estatal pode ser competente (legislar sobre a matéria), ter ainda capacidade
tributaria ativa e mais, ser a unica titular dos recursos arrecadados
(como exemplo cite-se o préprio Municipio relativamente a todos os seus
impostos). Mas ndo raramente, certo ente estatal pode ser competente sem
ater capacidade ativa, nem tampouco ser titular dos recursos
arrecadados. Essa hipotese das contribuicdes corporativas, ou incidentes
sobre a folha de pagamento das empresas. Também o ITR ja foi administrado
e arrecadado inteiramente pelo INCRA, sendo o Municipio onde se
localizasse o imével o unico titular dos recursos arrecadados (100%).

A impropriedade técnica constante da PEC 41/2003, devera ser
corrigida. Se somente a Uniao legislara o ITR, tal tributo devera continuar
figurando no rol daqueles impostos de competéncia federal. Podera ser
atribuida a capacidade ativa para os Estados e 0s recursos deverao ser
partilhados entre Estados e Municipios. Se, ao contrario, a intencéo for a de
tributo no ambito territorial de cada Ente politico estadual. No ultimo caso,
poderé se dar igual limitagdo ao poder criativo das Assembléias Legislativas
— como se fez em relagdo ao ICMS - em favor de uma politica agraria
federal, bastando para isso estabelecer a mesma regra, ja adotada, do
seqguinte teor: ... “a instituicado por lei estadual limitar-se-a a definir a

exigéncia do imposto”.

2.1.2. O principio da arrecadacao na origem, como caracteristica dos

mercados integrados.

O Brasil é pais de dimensdes continentais, que funciona com unidade
territorial em um mercado perfeitamente integrado. A Constituicao de 1988,
na mesma linha das anteriores, dentro do territorio nacional, também veda
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que Estados e Municipios criem discriminagées tributarias (quer por meio
de imposto, quer por meio de taxas sanitarias de inspe¢cao ou de
fisca]izagéo) entre bens e servigos, em razdo de sua origem ou de seu
destino (art. 152). O objetivo é submeter bens e servigcos a um tratamento
equanime dentro de Estados ou de Municipios, de modo que possam
circular livremente sem barreiras fiscais estabelecidas por uns, em
detrimento de outros. O objetivo é preservar a unidade politica econémica
nacional, o objetivo é manter integrado o grande mercado consumidor
nacional.

Nesse sentido, visando a essa harmonizacéao, a Constituicao adota
certos principios especiais em relagao ao imposto sobre operacao de
circulacao de mercadorias e servigcos de transporte e comunicagao (ICMS).
Como esse tributo € de competéncia dos Estados-Membros, nas operacoes
de circulacao interestadual, € necessario evitar gue uma mesma mercadoria
seja tributada tanto no Estado de origem, como naquele de destino. A
técnica ideal, paraisso, € a técnica da tributagao no Estado de origem,
como determina a Constituicao Federal.

Entretanto o objetivo ndo é apenas impedir a eleva¢ao da mercadoria
pela transferéncia da dupla carga tributaria, mas sobretudo permitir em
relagao a certo Estado, que os bens advindos de outros possam concorrer
em igualdade de condigdes com aqueles locais. Para isso, como se sabe,
existem duas solugdes. A primeira, mais utilizada, é a de optar pelo principio
da tributacao exclusiva no Estado de destino, solugéao prépria dos mercados
nao integrados e aquela que se pratica no comércio internacional, em
geral: a segunda, que foi a solugao brasileira, também adotada na
Constituicao de 1988 e unica ajustada a um mercado perfeitamente
integrado, € a adogao do principio da tributacao Unica no Estado de origem
(embora, financeiramente, haja uma reparticao entre um e outro Estado ou
compensacgao).
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O principio do destino é a regra universal, adotada pelos paises da
Comunidade Européia no imposto sobre o valor agregado, porque aquela
comunidade ndo completou ainda sua interagao. E também adotada pelas’
nacoes exportadoras de nodo geral. O Brasil também aderiu a regra, por
meio da Lei Complementar 87/96, que determinou a exoneracao total das
exportagcoes (inclusive dos produtos priméarios e semi-elaborados) e a
tributacao das importacoes. Por esse principio, as mercadorias e servigos
saem livres de tributos do Estado de origem, e somente se sujeitam ao
imposto no Estado de destino (ou importador). Para isso, o Estado de origem
devolve o tributo pago nas operagoes anteriores (manutengao de créditos)
quer nas etapas de comercializagcao quer naquelas de industrializagao, de
tal forma que os bens se submetem aos tributos no Estado de destino,
livres de impostos, em absoluta igualdade de condicoes com os bens nele
produzidos. Portanto, independentemente de sua origem, 0s bens e servigos
deverao ser isonomicamente tratados, podendo os Estados estabelecer com
maior liberdade e flexibilidade suas aliquotas internas.

Com o principio de origem, as mercadorias e servigos que circulam
de um Estado a outro, independentemente de seu destino, incorporam no
preco, os impostos pagos no Estado de origem (ou exportador), inexistindo
interrupcao na cadeia de operagdes do produtor ao consumidor final. E assim
irrelevante que o bem ou o servigo se transfira de um Estado a outro, havendt:
verdadeira integracao e unidade no mercado, formado por distintos Estados.
E necessario que o Estado do destino aceite os créditos gerados em outro
Estado, de modo que os impostos pagos naquele de origem sejam abatidos
do imposto a ele devido. Essa a regra da Constituicao brasileira nas
operagdes interestaduais dentro de seu mercado interno. Portando, a
tributagdo no Estado de origem é a mais evoluida do ponto de vista de uma
integracao politico-econémica mas, em contrapartida, € forma complexa,
porque exige um rigoroso controle interno sobre os incentivos e demais
beneficios (Cf . JOHN WILKINS. Vat in the European Community: How it
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works and modifications planned for 1992.Bulletin 1991, no 7/8, International
Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam; HUGO CONZALEZ CANO.
Analisis de los Sistemas Tributarios en el Mercosur. Informe presentado em
el Seminario ILDAT, ltalia, 29 junio/06 julio 1992; LOTHAR SCHEMMEIL.
Steuerharmonnisierung in der Europaischen Gemeinschaft. Karl-Bauer —
In'stitut des Bundes der Steuergahle e. V., Wiesbaden. Heft 65. Mai 1989).

Observe-se que as diferencas entre um principio e outro nao se
encontram apenas centradas no controle alfandegario, que € necessario e
complexo no principio de tributagcdo exclusiva no Estado de destino mas,
sobretudo, na forma de distribuicao da receita do imposto entre os Estados
envolvidos.

“No principio do Estado de destino que esta hoje em

vigor na CE, apenas o Estado do destino obtém receitas e 0

Estado de origem renuncia a uma tributag@o de sua exportagao.

No principio da comunidade (ou Estado de origem), que deve

valer em um mercado interno completamente integrado, nao

s6 o Estado de destino mas também o de origem obtém receita,

na medida da mais valia produzida em seu territorio.

“De acordo com o ponto de vista da Comissao (CE) o
imposto sobre a mais valia comum todavia deve continuar a
correr para o Estado do destino, por razdes politico-
administrativas. Um Estado preponderantemente exportador nao
deve ficar em uma posicao melhor frente a distribuicao de receita
até agora aplicada, nem um Estado preponderantemente
importador deve ser colocado em posi¢cao pior.”

As propostas de Comissao para a adogao do principio do Estado de
origem...”prevéem a necessidade de pagamentos de compensagao
posteriores do Estado preponderantemente exportador ao Estado
preponderantemente importador. Os pagamentos ndo devem correr, todavia
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de um Estado a outro, segundo o ponto de vista da Comissao. Antes devem
todos os Estados se reportar a um Fundo de Compensacgao. Estados-
Membros, que sao importadores liquidos, obteriam pagamentos do Fundo
de Compensagao e Estados-Membros que, como a Republica Federal
- Alema, sao exportadores liquidos, fariam pagamentos ao Fundo de
Compensacgao”. (Cf. LOTHAR SCHEMMEL. Steuerharmonisierung in der
Européischen Gemeinschaft.op.cit.pp. 26-27).

No Brasil, o principio do Estado de origem vigente, também chamado
de “mercado integrado”, € o unico que se adequa a unidade politica-econémica
territorial. Nao ha sentido em optar por uma tributagao no destino, pois

) Ela representa um retrocesso em relagao &
integracao de mercado, que € principio imperativo da Constituicao;
) 2 O objetivo de uniformizagéo das aliquotas ficara

" totalmente comprometido, pois a adogéo do principio do destino
implicara, automaticamente, a adogao de aliquota zero para
todas as mercadorias, nas saidas para outro Estado;

)2 Além disso, a tributagdo no destino gera
cumulacdo de créditos estruturais — como ocorre na exportagao
— criando para o Estado de origem o dever de manter e de
compensar os créditos relativos as operagoes anteriores, o que,
em nosso Pais, é problema grave. Em regra os Estados
prejudicardo os contribuinte que realizarem operagoes
interestaduais, pois ndo lhes devolverdo os creditos incidentes
sobres as aquisicoes anteriores em dinheiro, como fazem os
fiscos europeus. Quando muito a lei complementar federal
determinara aos fiscos nacionais uma compensagao com
outros débitos do contribuinte, pratica dificil a que criam muitos
obstaculos disfarcados. Com isso, o tributo se converte em
cumulativo, em franco desrespeito aos principios que o

orientam universalmente.
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Como tributo neutro, ndo obstante, adotado o principio da origem nas
operacoes interestaduais, deve ser repartido por meio de mecanismos que
compensem as perdas dos Estados preponderantemente importadores, em
relacao aqueles preponderantemente exportadores. A solucao brasileira
adotada (como ja alertara ALIOMAR BALEEIRO) n&o foi a criagao de um
fundo de Compensagao, mas a atribuicao constitucionalmente feita ao Senado
Federal da fixagao das aliquotas aplicaveis as operacoes interestaduais e
de exportacao.

As diversas Resolugdes do Senado Federal reguladoras do assunto
vinham estabelecendo, antes da Constituicao de 1988, aliquotas
interestaduais maximas sempre mais baixas do que o teto para as internas
(V.Res.65/70; 7/80 etc.). E sobretudo, passaram a se utilizar de critérios
distintos: se a mercadoria se destina aos Estados das Regides Norte,
Nordeste ou Centro-oeste, que se presumem importadores-consumidores
liqlidos, a aliquota interestadual cai, reduzindo-se a margem de receita do
Estado de origem, localizado na Regiao Sul-Sudeste, que se presume
exportador-liquido.

Como se vé, estando o Estado de origem localizado nas Regides
Sul-Sudeste do Pais, mais desenvolvidas economicamente, as remessas
de suas mercadorias para outras regioes, que sao consumidoras liquidas,
acarretam a imposicao de uma aliquota menor para que o Estado do destino
se aproprie de uma diferenca maior em relagcao as aliquotas incidentes sobre
as operagoes internas (18% - 7% = 11%). Mas essa diferenca de tratamento,
conforme a destinagéo, ndo e ofensiva a isonomia ou a integragéo do mercado
‘interno brasileiro. Pelo contrario, ela pretende uma verdadeira integracao,
com neutralidade de resultados — ou pelo menos sua atenuagéo — entre
Estados consumidores liqlidos e produtores — exportadores liquidos.

Ressalte-se, finalmente, que a harmonizagao tributaria, impeditiva das
exoneragdes de internas discriminatorias, em um tributo como o Imposto
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sobre as Operagdes de Circulagao de Mercadorias e Servigos de Transporte
e Comunicagao (ICMS) se completa por meio da exigéncia de prévio convénio,
firmado entre os Estados-Membros e o Distrito Federal, para a concessao
de incentivos, isengoes e outros beneficios tributarios (art.151, Xl1,”g”).

Ora, a PEC 41/2003 adotou corretamente o principio a arrecadagéo
na origem, regime inerente aos mercados integrados, estabelecendo a
correta diferenciagao entre a forma de arrecadacao (na origem) e a titularidade
dos recursos pertinentes as operagoes interestaduais (destino). Com isso
nao teremos os consequientes efeitos danosos, inerentes a arrecadagdo no
destino ja referidos, como cumulagao estrutural de créditos, interrupgao da
cadeia debito e crédito, cumulatividade, favorecimento da fraude e da
sonegacao. Também soube reduzir os problemas e efeitos negativos do
principio da origem, a saber:

)2 Guerra fiscal e necessério controle sistematico
das exoneragoes internas discriminatorias, por meio da vedacao
da renuncia tributaria, ou seja, proibicdo da concessao de
beneficios e incentivos fiscais, comprometedores da
neutralidade do imposto;

) Simultaneamente, a proposta federal prevé
repasses do ICMS arrecadado nas operacoes interestaduais
para o Estado do destino, o que representa uma justa
distribuicdo da receita entre os Estados importadores e
exportadores liquidos. Ha possibilidade de se estabelecerem
sangOes ao Estado que descumprir o dever de repassar
recursos ao fundo de compensagao. Mas nao deveriam tais
sancgdes contar do préprio texto constitucional?

Em conclus@o, no que tange ao principio federal, entendemos que o
projeto encaminhado pelo Poder Executivo Federal € o melhor dos ultimos
anos. Nao empreende, na verdade, imediata descentralizagcao da receita,
como seria recomendavel, para fortalecimento do principio federal. Entretanto,
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segundo o projeto de 2003, é possivel um crescimento da receita de Estados
e Municipios por meio de uma maior eficiéncia na administragao do ICMS
(transparéncia, simplificacao, uniformizacédo), novo imposto estadual (ITR) e
novo fundo nocional de participagao, em beneficio do desenvolvimento regional
para “ab/icagéo em zonas e regioes menos desenvolvidas do Pais.”

2.2. O tratamento das exportacoes e das importacoes obedece ao
principio do destino.

Como acabamos de constar, em um mercado perfeita e completamente
integrado, como é o caso do mercado nacional, as compras de um Estado
a outro ndo configuram importacoes, sao simples operacgoes interestaduais
que nao podem ser oneradas no momento de sua introducao no territorio
estadual. Pessoas, bens, mercadorias e servigos circulam livremente, em
igualdade de condi¢bes. Adota-se, para isso, o principio da arrecadacao
na origem. Esse o projeto da Comunidade Européia, que somente nao foi
ainda implementado, porque l& nao se completou a integracao. Nos mercados
integrados, € indiferente ou deve ser indiferente que um consumidor, residente
em certo Estado da Federacao, adquira o mesmo produto em seu proprio
Estado ou em outro, deslocando-se pessoalmente para esse fim ou nao.
Assim, se um consumidor paulista desloca-se para outro Estado (Minas
Gerais, por exemplo) para realizar compras, sujeita-se ao imposto cobrado
e arrecadado no Estado mineiro, onde as efetua, em igualdade de condicoes
com os demais consumidores. Se igualmente o consumidor paulista faz
compras a disténcia, por correspondéncia, adquirindo mercadorias de outro
Estado, suportara o mesmo tributo incidente nas opera¢ées internas (e nao
interestaduais), para inteira harmonizacdo, vedada a distorcdo na
concorréncia. E o estabelece o art.155, §22., VII, “b”. Eventuais diferencas
no prego entre produtos iguais, produzidos em Estados diversos, podem
resultar de razoes comerciais e industriais, mas ndo diretamente de
discriminacoes de imposto (que devem ser vedadas).
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Ao contrario, em mercados néo integrados, adota-se o principio do
destino. A PEC 41/2003, nessa parte, também foi correta. Manteve o
principio do destino, que ja tinha sido introduzido, entre nés, pela Lei
Complementar 87/96. Ela exonera totalmente do ICMS as exportagées,
vedando ainda o estorno dos créditos referentes a mercadorias e servigos
objeto de operacdes de exportacao. Com isso, ajusta-se o Brasil as
economias do planeta.

Como se sabe, o Imposto de Importacao e o Imposto de Expoitagao
nao tém objetivos fiscais, mas predominantemente extrafiscais, de evidente
defesa da producao interna, que muitas vezes nao tem competitividade em
face dos produtos estrangeiros, servindo a incidéncia de protec¢ao as divisas
e ao equilibrio da balanga comercial.

Entretanto a incidéncia de tributos como o Imposto sobre Produtos
Industrializados (IP1) e o Imposto de Circulagdo de Mercadorias e de Servigos
(ICMS) na importagao nao tem nenhum objetivo protecionista, mas é fendmeno
necessario de isonomia e de equidade, nos mercados nao completamente
integrados. E que, ja vimos, a norma adotada no mercado internacional é
aquela de desoneracéo das exportagoes, de tal modo que os produtos e
servigos exportados chegam ao pais do destino livres de todo imposto. Seria
agressivo a regra da livre concorréncia e aos interesses nacionais pér em
posicao desfavoravel a produgao nacional, que sofre a incidéncia do IP| de
do ICMS. Dai a necessidade de se fazer incidir o IPl e o ICMS sobre
importacao.

A tributagédo da importagao, por meio do IPI (e do ICMS), deve ser a
regra geral, quer estejamos falando de mercados abertos ou fechados (mas
ainda nao totalmente integrados). Mesmo a Comunidade Européia, em
adiantada fase de integragdo, continua adotando o principio do destino.
Enquanto nZo puder adotar o da origem continuara tributando as compras-
importagcGes feitas entre os paises integrantes da Comunidade e desonerando
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completamente as vendas-exportagdes intracomunitarias. Outros blocos
voltados a integracdo, em fase menos desenvolvida — como € o caso do
MERCOSUL - com mais razées, devem adotar as mesmas regras.

Portanto, saindo os produtos exportados sem o pagamento do
imposto incidente sobre a producao industrial nos paises de origem (ou
equivalentes como o IVA ou TVA sul-americano ou europeu), submetem-se
ao imposto (IPl e ICMS) no pais do destino. Esse o principio do destino,
inerente ao comércio internacional em geral e aos mercados ainda nao
totalmente integrados (de que é a Comunidade Européia). E irrelevante
que a importacao se destine a nova industrializagcao, ao comércio ou ao
consumo do importador. O fundamental é que o produto estrangeiro
importado circule, no minimo e pelo menos, em iguais condicbes em que
circula o produto nocional. Em relagdo a assunto de tao alta relevancia,
nao temos criticas a fazer a PEC/2003.

3. A reforma e a justica social. A contribuicao solidariedade.

Na hora presente, o Estado Democratico de Direito é também, em
nosso Pais, gravemente agredido, pois os ajustes fiscais em curso
desencadearam forte recessao econdmica e desemprego, esperando-se um
agravamento da situagao em razao das medidas preconizados pelo governo
federal e tao bem materializados na lei de responsabilidade fiscal. Nela, a
par de medidas corretas de contencdo de abusos e malversacoes
administrativas, tem-se 0 objetivo de reduzir ao extremo, a um minimo intimo,
0s programas sociais, educacionais e de seguridade social. A meta é
concentrarem-se 0S recursos nacionais, para estarem disponiveis ao
pagamento de juros da divida interna e externa, ao capital financeiro.

Os projetos anteriormente encaminhados pelo governo federal, mesmo
aqueles melhorados como o0 MUSSA DEMES, nenhuma medida adotavam
para a reducdo dos privilégios econémicos, das desigualdades e das
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oligocracias. Ora, no Estado Democratico de Direito, ha compromisso
inseparavel com a liberdade, concretamente concebidas, com a evolugao
qualitativa da democracia e com a erradicagao daquilo que se chamou de o
“ser oligarquico” subsistente em quase todas as democracias. A verdade é
que nao se pode tolerar que se continuem prestigiando, cada vez mais, as
concentragoes de riqueza em maos de poucos, sem chamar tal elite privilegiada
a solidariedade tributaria.

Nunca se fizeram sentir, de forma tao aguda, os efeitos do liberalismo
ou do neoliberalismo econémico. No campo tributario, os americanos Milton
Friedman (Escola de Chicago), J. Buchanan (Escola de Virginia) e o ultraliberal
Murray Rothbard, apesar de seus pontos divergentes, realimentaram o
antifiscalismo contemporaneo e se pautaram pelas regras: cada vez impostos,
menos Estado e mais mercado. A escola monetarista de Friedman defendeu
o desenvolvimento livre de uma economia informal ou paralela. Todos investem
contra a filosofia intervencionista de J. M. Keynes. F. Hayek preconiza uma
ordem social espontanea, contra uma ordem “decretada” (Droit, Législation et
Liberte). Robert Hall e Alvin Rabushka (The Flat Tax) sugerem substituir o
imposto de renda progressivo por um meramente proporcional, por meio da
eliminagao das deducdes e alargamento de sua bases. Cedo, a par de alguns
beneficios advindos dessas teorias, como o equilibrio fiscal, a exigéncia de
transparéncia, a escolha economicamente mais produtiva e de resulltados
efetivos, os prejuizos advindos do pensamento neoliberal sao evidentes. Por
toda a parte, desenvolvem-se a sonegacao e a economia informal, o mercado
é impotente para assegurar o crescimento, o pleno emprego e, com isso, a
seguranca e a liberdade. Os problemas econémicos, com o crescimento da
pobreza, tornam-se problemas sociais, e, com isso, politicos. Economistas
como Hayek souberam criticar a visdo de mercado classica, demonstrando-
lhe a complexidade e a interatividade social. Mas nao souberam substituir a
descrenca e o ceticismo, nem trazer esperancgaa as geracoes duramente
atingidas. (V. MCHEL BOUVIER. Introduction au Droit Fiscal Général et a la

Théorie de L Impét. 4éme.LGDJ, Paris, 2001).
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Ora, nesse aspecto, a PEC 41/2003 afasta a concepgao de tributo
como mera troca entre o valor pago e os servigos publicos prestados, e
adere ao principio da solidariedade, graduando o imposto de acordo com a
capacidade econdmica de cada contribuinte. Realga a funcao redistributiva
dos impostos, por meio de insisténcia:

) Na progressividade do imposto de renda, com a
garantia de complementagao para a renda minima de cada
familia ou contribuinte;

) Na progressividade do imposto estadual sobre as
transmissdes causa mortis e doagcoes de quaisquer bens e
direitos;

) Na progressividade do imposto municipal sobre
as transmissOes onerosas inter vivos de bens imoveis;

)2 Na seletividade do ICMS, inclusive redugéao ou
isencao relativamente aos produtos que integram a cesta basica;

» No fortalecimento dos fundos de participacao
(inclusive com a manutenc¢ao daqueles ja existentes de combate
a pobreza), por meio da criacao de novo fundo nacional de
desenvolvimento regional, voltado as regiées menos
desenvolvidas do Pais.

A PEC 41/2003 fez as opgoes corretas, estimulando e obrigando a
redistribuicao da renda e ao exercicio do principio da solidariedade.

Entretanto, se a proposta é séria e se destina a implementac¢ao, melhor
seria se estivéssemos atentos a experiéncia de outros povos, que tém larga
pratica na utilizagao dos tributos como instrumento de justica social. Nesse
aspecto, pelo menos trés observacoes devem ser feitas, a saber:

a) ha varios anos, a Franga, pais inspirou a importacéo do imposto
sobre as grandes fortunas, abandonou a iniciativa de se onerarem apenas
tais espécies de patrimonios. E que as grandes fortunas sdao, mesmo |4,
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em numero muito reduzido, fator que nao oferece um retorno minimo ao
esforco de arrecadagao, nem tampouco permite uma fiscalizacao adequada
da evolugao dos patriménios em geral. Em decorréncia, substituiu-se aquele
imposto, por outro, chamado imposto de solidariedade sobre os patrimonios,
ou simplesmente sobre as fortunas. Esse deveria ser também o caminho a
ser trilhado;

b) a progressividade mais agressiva na tributacdo das herancas e
doacgdes desencadeia, em toda a parte, uma série de técnicas elisivas ou
evasivas. A mais comum reside na criacao de fundagoes familiares, destinadas
a subtrair do ambito do tributo as transmissbdes causa mortis das geragoes
sub sequentes. Assim, havera a incidéncia uma unica vez, apenas na execugao
da vontade do testador, ou seja, no ato de constituicao da fundacao. Para
afastar tais expedientes elisivos, o legislador alemao determinou a incidéncia
periédica do tributo (no intervalo de vinte anos) sobre as fundagoes familiares.
Seria importante autorizar diretamente na Constitui¢gao brasileira (considerando
a sua rigidez especial) tais incidéncias especificas, como se fez no projeto-
substitutivo, elaborado pelo Estado de Minas Gerais, em 1999:

“0 imposto sobre as transmissoes causa mortis e
sobre as doacdes de quaisquer bens e direitos incidira
periodicamente sobre periodicamente sobre o patrimonio
das fundacoes familiares, nos termos de lei complementar”;

c) finalmente, deve-se lamentar a prorrogacéo, até 2007, da
desvinculacdo de 20% da receita de impostos e contribuigcbes sociais e de
intervencao no dominio econémico, proposta pela PEC 41/2008.

Como se sabe, o carro-chefe das conquistas sociais em uma
democracia social estd na manutenc¢ao de uma eficiente e boa previdéncia
social publica, de uma assisténcia social protetora da familia, das criancas,
dos idosos e dos desamparados, de atividades voltadas a satde dos cidadaos
e a educacgao. Por isso mesmo, é contraditoria a proposta feita pela PEC
41/2003.
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Ora, ha tendéncia atual, nas propostas de reforma tributaria, aqui e
alhures, de se prestigiarem os impostos sobre o consumo, ou seja, de se
aliviar a carga tributaria incidente sobre a renda poupada e o patrimonio.

Entre nds, de certa forma ja aderimos a um modelo que alivia a renda
poupada. E necessario, pelo menos, implementar os meios que reduzam a
- sua regressividade. Nos sistemas tributarios em que a maior parte do produto
arrecadado com impostos advém do consumo, exatamente nagueles —como
no Brasil —em que se manifesta grande desigualdade econdmica, € preciso
atrelar constantemente a aplicagcéo dos recursos a metas, garantidoras de
um padrao minimo e digno de existéncia. Deve ser criada capacidade de
consumo para quem nao a tiver. IPI, ICMS, CONFIS, PIS, CPMF e outras
contribuigcdes de intervengao no dominio econdémico tém especial relevo no
cumprimento dessas metas. As injusticas tributarias somente poderao ser
reparadas pela articulacao redistributiba das despesas.

Portando, do ponto de vista do consumidor, contribuinte de fato, o
Estado Democratico de Direito exige que os imposto que os imposto ou
contribui¢coes incidentes sobre o consumo - que oneram mais
expressivamente os mais pobres — obedegcam ao principio da seletividade e
tenham seus efeitos regressivos atenuados, por meio do direcionamento
das despesas para a assisténcia, a previdéncia e outras metas sociais. Os
desvios hoje praticados, desvios que a PEC/2003 que ver prolongados no
tempo, sao injustificaveis.

4. Desenvolvimento e pleno emprego na reforma tributaria.

Finalmente, do ponto de vista do cidadao-contribuinte, o comerciante
ou o prestador de servigos que recolhe o impoto, devera ser implementada
rigorosamente a nao-cumulatividade, destinada a alcancar neutralidade,
de tal forma que o contribuinte (produtor, comerciante, industrial), em
nenhuma circunstancia, suporte o encargo do imposto. No comércio exterior,
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a tributacao sistematica e infalivel das importagdes devera garantir tratamento
absolutamente isondmico aos bens e produtos nacionais. Em resumo, em
economias de mercado, como nos modelos europeus ou latino-americanos,
o imposto da modalidade do ICMS ou IVA é considerado o ideal, exatamente
pelas qualidades, que deve cultivar:
) ser neutro, indiferente tanto na competitividade
e concorréncia, quanto na formacao de pregos de mercado;

) onerar 0 consumo e nunca a producao ou o
comercio, adaptando-se as necessidades de mercado; e,
finalmente

) oferecer maiores vantagens ao Fisco, pois

sendo plurifasico, permitira antecipar o imposto que seria
devido apenas no consumo (vantagens financeiras), e
colocar ademais todos os agentes econémicos das
diversificadas etapas de industrializacéo e circulagdo como
responsaveis pela arrecadagao (vantagens contra o risco
da insolvéncia).

Assim, extinguir a cumulatividade residual do ICMS e do IPIl e a
cumulatividade da COFINS sao pontos da mais alta relevancia.

Tanto ICMS quanto o IPI, como tributos que oneram as atividades
econdmicas, devem ser neutros, nao devendo ferir as leis da livre
concorréncia e da competitividade, que norteiam os mercados. A
seletividade, que autoriza o legislador a distinguir em razao da
essencialidade dos produtos, ndo pode ferir a igualdade e a isonomia
entre contribuintes que efetuam operagoes com produtos e mercadorias
de igual natureza, no mesmo setor econoémico. E foi exatamente em
decorréncia desses principios que adotamos tributos plurifasicos e nao-

cumulativos.
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Sao conhecidos os efeitos do tributos comulaticos, ja longamente
expostos por economistas e juristas. Utilizemos a sintese de GOMEZ
SABAINI sobre os efeitos danosos dos tributos cumulativos (v. Coordinacion
de la Imposicién General a los Consumos entre Nacion y Developing
Economies. Baltimore, J. Hopkins Press, 1970), ou seja:

» distor¢cao da alocagédo dos recursos econémicos,
ja que o imposto ndo é neutro, alterando os pregos desde o
produtor até o consumidor final; rompe-se com a neutralidade

na competitividade;

) distorcédo no preco dos bens, maior ou menor,
segundo a maior ou menor possibilidade de integrag¢ao vertical
de cada setor;

) desestimulo a exportacao ja que nao se pode
devolver o imposto contido nos insumos e bens de capital,
incorporados ao valor do bem exportado. Nessa hipotese ele
onera a producao e nao 0 consumo;

» estimulo a importacao de bens, especialmente
acabados, ja que o tributo incidente sobre a importacao alcanga
a etapa final deles, enquanto os produtos domésticos sao
atingidos cumulativamente em todas as suas etapas;

)2 efeito nos pregos finais de aumento progressivo;

) administragao mais cara pois exige fiscalizagao
ampla, plurifasica, sem nenhum tipo de vinculacao entre
contribuintes, como ocorre no sistema de compensacao em
que o débito de um contribuinte é o crédito de outro.

O interesse em um imposto plurifasico e nao-cumulativo reside
exatamente no ideal de se alcancar neutralidade, ideal perseguido em
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economias que tendem a integracdo, como nos modelos europeus ou latino-
americanos. Ser neutro significa tanto indiferente na competitividade e
concorréncia, quanto na formacao de pre¢os de mercado. Ao mesmo tempo
em gue se adapta as necessidades de mercado, onerando 0 consumo e
nunca a producao ou o ébmércio, o ICMS —Imposto sobre Operacoes de
Circulagao de Mercadorias e Servigos de Transporte e Comunicacao — é
plurifasico e oferece maiores vantagens ao fisco, pois antecipa o imposto
que seria devido apenas no consumo (vantagenslﬁnanceiras), além de colocar
todos os agentes econdmicos das diversificadas etapas de circulagao como
responsaveis pela arrecadagao (vantagens contra o risco da insolvéncia). E
evidente que, se impostos sobre o consumo como o IPl e 0 ICMS onerarem

o comerciante e a produgao, perderao a neutralidade.

Assim, a Constituicao de 1988 n&o autoriza que o ICMS onere o
contribuinte de iure. Ao contrario, por meio do principio da nao-cumulatividade,
garante-se que o contribuinte, nas operagcoes de vendas que promova,
transfira ao adquirente o 6nus do imposto que adiantara ao Estado e, ao
mesmo tempo, possa ele creditar-se do imposto que suportou nas suas
aquisicoes e que lhe transferido pelo seu fornecedor. A Lei Fundamental
somente se concilia com um sé entendimento: o ICMS e o IPI ndo devem
suportados pelo contribuinte (comerciante, industrial ou produtor). Se o
consumidor é o Unico que nao tem direito de credito, correspondente ao
imposto suportado em suas aquisi¢cdes, entdo a ordem juridica supde que

sofra a repercussao (juridica) do tributo.

Essas as razbes pelas quais a Constituicao brasileira insiste em um
complicado imposto plurifasico, ndo-cumulativo, sobre a circulacdo de
mercadorias. Essas as razdes pelas quais a Europa adotou e mantém o
mesmo tributo, em lugar de um simples imposto monofasico sobre o
consumo, que ndo pode oferecer as mesmas consequéncias positivas. A
Comunidade Européia adotou em sua primeira diretiva (1967) para
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harmonizacao geral do imposto de consumo, o modelo [VAtal como resultou
da longa experiéncia francesa, de pagamentos fracionados e deducao
financeira dos investimentos (posteriormente desenvolvido em sua sexta
diretiva). (Ver JEAN-JACQUES PHILIPPE. La TVA a I'heure Européenne.
Paris, Litec, 1996;LOTHAR SCHEMMEL. Steuerharmmonisierung. Karl-
Brauer-Institut, 1990: JEAN MARC TIRARD. La Fiscalité des Soddiétés das
la CEE. Paris. La Villeguerin, 1993; PAUL FORMER-RICHARD LYAL. EC
Tax Law. Oxford, Clarendon Press, 1994).

Ora, a PEC 41/2003 pretende implantar um retrocesso. Confira-
se a norma proposta sobre a nao-cumulatividade no ICMS:
| - sera ndo-cumulativo, compensado-se o que for devido
em cada operagdo relativa a circulacdo de mercadorias ou
prestacao de servi;os com o montante cobrado nas anteriores,
pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal, conforme
definido em lei complementar;”

A Constituicao de 1988 consagra o principio de nao-cumulatividade
de forma plena, sem possibilidade de limitaces ou restricdes ou restricdes
em lei complementar. Voltando aos primoérdios da Constituicao de 1946 e
1967, a PEC 41/2003 subordina o principio da nao-cumulatividade aos
ditames de lei infraconstitucional. Urge portanto extrair da sugestao formulada
pelo Poder Executivo Federal, a expressao: “conforme definido em lei
complementar”...

E mais, apenas isso nao sera suficiente para garantir ao Brasil
competitividade no comércio exterior. E preciso realmente implantar a
desoneracgao do processo produtivo, ou seja, assegurar a nao-cumulatividade
residual do ICMS e do IPI por meio de:

» um amplo sistema de créditos, que se devem
estender a todas as aquisi¢des do contribuinte, aos insumos,
produtos intermediarios, bens do ativo fixo e bens de uso e
consumo;
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)2 garantias de um regime de compensacao real,
rapido e eficiente. Para isso, eliminadas as causas de
cumulagao de creditos, como as aliquotas diferenciadas nas
operacoes interestaduais, deve ser instituido um sistema de
imediata restituicao dos impostos suportados pelo contribuinte,
quer por meio de uma ampla compensagao com outros débitos,
quer por meio da devolugcao em dinheiro, como fazem os paises
europeus;

> como estimulo a geragao de empregos e expansao
da produgé@o, o principio da ndo-cumulatividade deve ser
estendido as despesas pré-operacionais, de tal forma que os
impostos incidentes sobre as aquisicdes possam se constituir
em creditos a serem compensados com o imposto devido pelas
saidas futuras, na fase operacional, tal como procedem diversos
paises europeus;

) € necessario ainda, para que se instale
neutralidade no mercado, eliminar os demais tributos
cumulativos da ordem juridica nacional, como a COFINS e
quaisquer outras contribuicdes sobre a receita ou faturamento
que venham a ser criadas.

Sera possivel, por meio do Direito Tributério, atuar positivamente com
Vistas ao pleno emprego? A essa pergunta tao relevante, a PEC 41/2003
responde afirmativamente. '

Atensao social é inerente a democracia, como ressalta Chantal Mouffe
(in O Regresso do Politico, Gradiva, Lisboa, 1996), pois, como governo do
povo, somente se revela pelo processo constante de inclusao das minorias
excluidas. A ONU, em razao das dificuldades técnicas de conceituacao
abrangente, ndo define o que signifique “minoria”. E certo, entretanto, que a
minoria nao pode ser definida por critério apenas numérico, cultural, religioso,
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de raca ou género. Especialmente nos paises periféricos, a concentracao
de renda, a pobreza e a miséria configuram fatores relevantissimos de
exclusdo social, ora agravados pela globalizagéo neoliberal do desemprego.
A manutencgao do poder por seus detentores se nutre da exclusao de largas
faixas populacionais, as quais se nega o direito as prestagdes do Estado
mais elementares: alimentagcao, educagao, saude, assisténcia social,
habitacao. O termo Acao Afirmativa parece ter surgido, pela primeira vez
nos Estados Unidos, em 1935 no Ato Nacional de Relagdes de Trabalho. O
termo define uma série de mecanismos, destinados a incluir os grupos que
tiveram negado seu acesso a condicées econdmicas, sociais e culturais
adequadas, em funcao de suas caracteristicas peculiares (sexo, raca, religiao,
miséria e outros). O tema é complexo. Nao faltam tedricos que restringem
as acoOes afirmativas a um papel meramente compensatério, mas outros
admitem a possibilidade de estende-las a fungdes distributivas, como
R.Dworkin, em “Uma Questao de Principio”.

Importa mais realcar que as chamadas ag6es afirmativas alcancam
nomes diferentes na economia (vantagens comparativas criadas) ou no Direito
Tributario (isengdes ou incentivos) e sempre tiveram seus defensores
apaixonados e seus grandes inimigos. Para os liberais, desde Adam Smith,
as vantagens comparativas sao naturais e imutaveis, e ndo podem ser criadas
pelo legislador ou pelo Estado porque as leis de mercado anulardo os
beneficios criados. Decorrem dai os resultados ambivalentes, redutores ou
anulatorios dos efeitos pretendidos, de tal modo que, se as normas trabalhistas
p.ex. protegem as mulheres, onerando o custo da mao de obra feminina,
em reacao o mercado reduz-lhes a remuneragao ou as oportunidades de
emprego; se os incentivos fiscais regionais sao gerenciados, ou se prolongam
em demasia, deixam de promover a redistribuicdo de renda inter-regides
pretendida para se anularem por meio da remessa de lucros aos pontos de
origem.
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Tais dificuldades sao contornaveis e nao podem afastar a necessidade
da adocao de programas de agao afirmativa reparadores. Recentemente, o
Deputado Delfim Netto lembrou o programa Moderfrota, executado pelo BNDES,
que criou vantagem comparativa no setor agricola, com pleno sucesso, pois
nossa dependéncia externa diminuiu, reduzindo-se as importagcdes e
aumentando-se as exportagoes. (Cf. Valor Econémico, 1/04/03).

A PEC 41/2003 acredita na possibilidade de se criarem va'ntagens
comparativas (agoes afirmativas), com vistas a desconcentragao de renda,
ao desenvolvimento e a reincluséao da economia informal, quer por meio da
progressividade, quer por meio da reducao do 6nus fiscal sobre a folha de
salarios, ou ainda por isengdes ou incentivos, cujos resultados ambivalentes
possam ser minimizados. Em decorréncia, ela sinaliza com a possibilidade
de se substituir total ou parcialmente a contribuicao sobre a folha de
salarios por outra contribuicao especifica sobre a receita ou
faturamento.

Em varios paises do mundo, héa anos, tem havido amplos debates a
respeito da criacdo de um tributo sobre maquinas ou sobre ganhos de
racionalizagao, para aliviar aquelas empresas que sao mais oneradas com
pessoal do que outras. Estudiosos do assunto entendem que a produgao é
determinada em medidas crescentes pelo incremento maior do capital do
que o da forga de trabalho. Isso acarreta a necessidade de se tributar também
o fator capital para garantia e estabilidade do seguro social. De novo, o
velho dilema: o trabalho (o homem) ou o capital (a maquina)?

O mais importante, entretanto, € reconhecer que, mesmo atualmente,
0 espirito da Constituicdo Federal, como defendeu GERALDO ATALIBA, é o
de abrir possibilidades para uma contribuigao que equilibre o peso do tributo
entre os fatores trabalho, faturamento e lucro.

A PEC 41/2003, no que tange a desonerac¢ao da produgao nacionai e
ao pllleno emprego, merece revisao, como ja mencionamos.
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a) para garantir a ndo-cumulatividade ampla dos impostos e
contribuicoes incidentes sobre o consumo;

'b) para assegurar um regime de compensac&o dos créditos do IPl e
do ICMS, gerados pelas aquisi¢oes feitas pelos contribuintes, eficaz, rapido
e harmdénico como procedem 0s paises europeus;

c) estimular a reinclusdo da economia informal por meio da
desoneracao da folha de salarios;

d) para incentivar a expansao das empresas e a geragcao de empregos,
por meio da concessao de créditos relativamente as despesas pré-operacionais;

e) para assegurar postos de trabalho, por meio da autorizagao para
redugdo do ICMS e do IPI relativamente & produgéo de certos bens e produtos,
que utilizam mao de obra intensa, como fizeram recentemente os paises da
Comunidade Europé)ia

Na verdade, todas as medidas acima apontadas ja sao utilizadas, de
longa data, por outros paises, com 0s quais concorremos.A competitividade
da produgao nacional estara comprometida se nao modernizarmos o sistema
tributario nacional, do ponto de vista do desenvolvimento e da desoneracéo
da produgao.

5. Conclusao

O conceito de federalismo de federalismo, como vimos, resulta de
uma analise global da ordem juridica. Nesse aspecto, os pontos de equilibrio,
em nosso Pais, tém sido profundamente alterados por leis e contratos, de
tal sorte que Estados e Municipios tém sido forgados, em decorréncia da
atual situacao financeira ruinosa em que se encontram, ou a aderir a uma
politica federal de projetos e propostas ou acustear os apertos de caixa de
tesouro nacional. Tal contexto nao esquecido pelos Estados, que nao
cederam a Uniao a competéncia para legislar e apropriar-se da receita do
ICMS, o mais importante e produtivo imposto do ordenamento.
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Perderam os Estados o poder de legislar sobre o mais amplo e mais
produtivo imposto do sistema, o ICMS, significaria prejuizo muito expressivo,
quer politica, quer financeiramente. A esséncia da forma federal de Estado
nao esta na relativa descentralizagao administrativa ou financeira, fenémeno
comum ao Estado unitario, como se sabe, mas em uma autonomia politico-
juridica, segundo a qual se distribui o poder de legistas. E que a aptidao
para criar impostos mediante lei € a maior de todas as manifestacdes de
autonomia politica. Cassa-la, ainda que conservando a competéncia para
legislar em outro ramos juridicos, representa uma redug¢ao insuportavel em
um Estado Federal, ja profundamente fragilizado.

Portanto, a PEC 41/2003, considerando a autonomia dos Estados
Federados, conservou o ICMS no campo de competéncia legislativa estadual,
de forma compartilhada com a Unidao. Embora drasticamente limitada a
criatividade legislativa estadual, € necessério, ainda, que lei estadual institua
o0 imposto, introduzindo-o na ordem juridica propria, ainda que o seu conteudo
seja mera repeticao da lei federal. Sem a intervencao da Assembléia
Legislativa estadual, surgira vacuo legislativo insuperavel.

O projeto de reforma tributaria proposto pelo governo federal contém
pontos positivos, e apresenta-se como o melhor da uﬁi'ma década.
Entretanto, nem por isso deixa de merecer revisdo. Os pontos a serem
alterados ja foram alinhados e podem ser assim enumerados:

1) Aimpropriedade técnica, constante da PEC 41/2003, devera ser
eliminada. Se o Imposto Territorial Rural passara a competéncia dos Estados,
somente lei estadual sera habil a introduzir o tributo no ambito territorial de
cada Ente politico estadual. Nesse caso, para limitar o poder criativo das
Assembléias Legislativas —como se fez em relagéo ao ICMS — em favor de
uma politica agréria federal, bastando para isso estabelecer a mesma regra,
ja adotada, do seguinte teor:... “a instituicao por leis estadual limitar-se-a a
definir a exigéncia do imposto”. Em contrapartida, é essencial eliminar o
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dispositivo, constante da PEC 41/2003, do seguinte teor: ...ITR ... “sera
considerado instituido em todos os Estados e no Distrito Federal na data
prevista na lei complementar de que trata o inciso 1°.

2) Com o objetivo de se instituir um tributo de apoio a uma adequada
fiscalizagao sobre a formagao e a evolugao dos patrimonios, o imposto de
competéncia federal sobre as grandes fortunas, tal como ocorreu ha varios
anos na Franca, deve ser substituido por outro, incidente sobre os

patriménios liquidos.

3) A progressividade mais agressiva na tributagao das herancas e
doacoOes desencadeia, em toda a parte, uma série de técnicas elisivas ou
evasivas. Para afastar tais expedientes, devemos autorizar, como fez o
legislador alemao a incidéncia periédica do tributo (no intervalo de vinte
anos) sobre as fundacoes familiares, sugerindo-se dispositivo, como se
fez no projeto-substitutivo, elaborado pelo Estado de Minas gerais, em
1999, do seguinte teor:

“o imposto sobre as transmissoes causa mortis e
sobre as doacoes de quaisquer bens e direitos incidira
periodicamente sobre o patrimonio das fundacoes
familiares, nos termos de lei complementar”.

4) Deve-se eliminar a sugestao feita-na proposta do governo federal
de se prorrogar até 2007, a desvinculagao de 20% da receita de impostos
e contribuicoes sociais e de interven¢ao no dominio econémico. Como se
sabe, o carro-chefe das conquistas sociais publica, de uma assisténcia
social protetora da familia, das criangas, dos idosos e dos desamparados,
de atividades voltadas a saude dos cidadaos e a educacao.

5) Para implantar a desoneragcdo do setor produtivo, o
desenvolvimento e o0 pleno emprego, € necessario sugerir as seguintes

revisoes:
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5.1. eliminar a expressao “conforme definido em lei complementar”,
constante da PEC / 2003, com a qual se procura admitir limitagdes ou
restricoes ao principio da nao-cumulatividade no ICMS, por meio de lei
complementar. O dispositivo em questao, que urge seja modificado, contém
a seguinte redacao:

| - Sera nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em

cada operacao relativa a circulagao de mercadorias ou prestagao

de servicos com o montante cobrado nas anteriores, pelo

mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal, “conforme

definido em lei complementar”;

5.2. E mais, apenas isso nao sera suficiente para garantir ao Brasil
competitividade no comércio exterior. E preciso realmente implantar a
desoneracao do processo produtivo, ou seja, assegurar a nao-cumulatividade
residual do'ICMS e do IPI por meio de:

® Um amplo sistema de créditos, que se devem estender
a todas as aquisicdes do contribuinte, aos insumos, produtos
intermediarios, bens do ativo fixo e bens de uso e consumo;

Garantias de um sistema de compensacao real, rapido e
eficiente. Para isso, eliminadas as causas de cumulacao de
créditos, como as aliquotas diferenciadas nas operagoes
interestaduais deve ser instituido um sistema de imediata
restituicao dos impo§tos suportados pelo contribuinte, quer por
meio da devolugao em dinheiro como fazem os paises europeus;
2 Como estimulo a geragao de empregos e expansao da
producao, o principio da nao-cumulatividade deve ser estendido
as despesas pré-operacionais, de tal forma que os impostos
incidentes sobre as aquiéigées possam se constituir em
créditos a serem compensados com o imposto devido pelas
saidas futuras, na fase operacional, tal como procedem diversos

paises europeus;
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& E necessario ainda, para que se instale neutralidade no
mercado, eliminar os demais impostos cumulativos da ordem
juridica nacional, como a COFINS e quaisquer outras
contribuicoes sobre a receita ou faturamento que venham a ser
criadas.

5.3. Para assegurar postos de trabalho, devera ser autorizada a
reducao do ICMS, relativamente a producao de certos bens e produtos, que
utilizem mao-de-obra intensa, como fizeram recentemente os paises da

Comunidade Européia.

Na verdade, as medidas sugeridas nao deformam a esrutura da
reforma proposta pelo governo federal. Ao contrario, conservam-lhe o
espirito, aumentando-lhe a eficacia. Como ja apontamos acima, algumas,
as quatro primeiros sdao neutras, meramente técnicas. Outras
(especialmente aquelas ligadas a desoneragao da producgéo nacional) ja
sao utilizadas, de longa data, por outros paises, e se destinam a igualar
a competitividade da produgéo nacional, por meio da modernizagao do
sistema tributario nacional.

Resumo:

A Reforma do Sistema Tributario Brasileiro é problema que se arrasta
na sucessao dos governos. Por seu turno, a diversidade de situagdes
concretas na extensao do pais , ndao deixe de ser obstaculo a que se enfrente
a questao de maneira tranquila.

Em pleno ambiente das discuss6es que ocuparam os diversos centros
de opinides e de interesses, foi elaborado o presente artigo, que a Revista
publica como estudo e como documentario correspondente a um momento
histérico decisivo para o tratamento dos temas fundamentais definidores da
reforma almejada.
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Inicia-se com a analise dos pressupostos do projeto, com as linhas
estruturais estabelecidas pela Emenda Constitucional n2.18 / 65 com
orientacao aproximada do Imposto sobre Valor Agregado, na vanguarda dos
modelos latino-americanos.

Medidas diversas foram tomadas desde entao, mas clamava-se por
revisao com vistas aos preceitos do federalismo, da justica tributaria e do
desenvolvimento produtivo.

A autora vai aos fundamentos das idéias federalistas, no exemplo
norte-americano com Madison, Hamilton e Jay, de certo modo inspirador do
modelo brasileiro, embora este ofereca peculiaridades que o caracterizam.

Aborda a importancia dada pelo Sistema Federativo Brasileiro a
competéncia , capacidade tributaria e titularidade do imposto arrecadado.
Salienta a importancia da Reforma para a efetivagao da justica social, para
0 desenvolvimento e o pleno emprego.

Considera o federalismo a partir de uma analise global da ordem
juridica. afirmando que “nesse aspecto, os pontos de equilibrios em nosso
pais, tém sido profundamente alterados por leis e contratos” menos
vantajosos para Estados e Municipios. Afirma que as solugdes oferecidas
pela PEC 41 /2003, mediante as devidas medidas complementares, inclusive
com a corregao ‘dag, impropriedatles técnicas, contém pontos positivos.

Aponta as falhas e alinha as medidas capazes de garantir a Reforma
Tributaria as condi¢des capazes de atender as reais necessidades e de
reorientar o Sistema Financeiro Brasileiro nos rumos coincidentes com as

exigéncias da realidade econdémica e social do pais.
Abstract:

The Reform of the Brazilian Tributary System is a problem that drags
itself in the succession of governments. In the other hand, the diversity of
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concrete situations on the extension of the country doesn’t stop being an
obstacle to a serene confrontation of the matter.

In the midst of the discussions that occupied the diverse centers
of opinions and interests, the present article was elaborated and the Revue
publishes as study and documentary corresponding to a decisive historical
moment in the treatment of the fundamental defining matters of the desired
reform.

The article begins with the analysis of the project’s presumptions, as
well as the structural lines established by the Constitutional Amendment n.
18 / 65 with close orientation of Aggregated Value Tax, in the forefront of
Latin-American models.

Many measures were taken since, but there was claiming for revision
in sight of the federalism precepts, tributary justice and the productive
development.

The author goes to the foundation of the federalist ideas, in the North
American example with Madison, Hamilton and Jay, in a certain way the inspirers
of the Brazilian model, albeit this one offers peculiarities that characterizes it.

The author approaches the importance given by the Brazilian Federative
System to the competence, tributary capacity and titularity of the charged
tax. She emphasizes the importance of the Reform to the effectiveness of
social justice, development and plain employment.

The author considers federalism from a global analysis of the juridical
order, asserting that “in this aspect, the equilibrium points in our country
have been deeply altered by laws and contracts” less advantageous for States
and Municipalities. She asserts that the solutions offered by the Constitutional
Amendment Proposal n.41 / 2003, through the proper complementary
measures, including the corrections of the technical improperness, has some
positive points.
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The article points out the flaws and lines up the measures capable of
assuring to the Tributary Reform the conditions capable of attending the real
needs and of redirecting the Brazilian Financial System, in paths coincident
with the requests of the economical and social reality of the country.
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