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O CONFAZ E A DEMOCRACIA BRASILEIRA:
UMA HISTORIA COM FINAL FELIZ?
Fernanda Mara de Oliveira Macedo Carneiro Pacobahyba

Resumo: O Estado Democrético de Direito inaugurado com a Constituicdo de 1988 faz parte
de um complexo sistema de principios, valores e regras de ha muito almejados pela sociedade.
A democracia, objetivo perseguido na maior parte do mundo, apesar de ja ser conhecida desde
a Grécia Antiga, apenas com a Modernidade ganha relevos de real participacdo do povo nas
decisdes fundamentais do pais. Assim, mesmo se sabendo que ndo ha a possibilidade de se
ofertar um conceito pronto e acabado para a democracia, certos caracteres podem ser
indicados como fundamentais a atual democracia brasileira. Os principios espargidos na
Constituicao Federal de 1988 ddo conta de que a soberania popular ha de ser o vetor principal
do ideal democrético, nele albergada uma eventual participacdo direta do povo ou mesmo a
comum atuacao por meio de seus representantes. O objetivo do presente trabalho é confrontar
o0 Conselho Nacional de Politica Fazendaria com o ideal democréatico. Propde-se despertar nos
estudiosos do Direito o interesse sobre os ajustes promovidos por aquele Conselho, avaliando
a sua pertinéncia com o modelo de sociedade que se espera estar sendo construido. A
metodologia é bibliografica, descritiva e exploratdria. A importancia da analise de tal tema
ressurge em uma federacdo tdo desnivelada econémica e socialmente, o que faz pensar em
mecanismos para se evitar tantas desigualdades.

Palavras-chave: democracia; confaz; beneficios fiscais; icms.

The Confaz (National Council of Treasury Policy) and the Brazilian Democracy: a
Happy Ending Story?

Abstract: The Democratic State of Law inaugurated with the Constitution of 1988 is part of a
complex system of principles, values and rules have long desired by society. Democracy, the
objective pursued in most of the world even though it has been known since ancient Greece,
only with Modernity gains reliefs of real people's participation in key decisions of the
country. Thus, even if knowing that there is no possibility of offering a ready and finished
concept for democracy, certain characters may be pointed out as fundamental to the current
Brazilian democracy. The principles sprinkled in the Constitution of 1988 realize that popular
sovereignty has to be the main vector of the democratic ideal, in which an eventual direct
participation of the people or even the common actions through its representatives is
sheltered. The objective of this work is to confront the National Council of Treasury Policy
with the democratic ideal. It is proposed to foster in the law studious the interest on the
adjustments made by that Council, assessing its relevance to the model of society which is
expected to be being built. The methodology is bibliographic, descriptive and
exploratory. The importance of the analysis of such theme resurges in a so economically and
socially uneven federation, which makes one think of mechanisms to avoid so much
inequality.
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Introducéo

Ao se iniciar um estudo mais aprofundado sobre a democracia, fica evidente que ndo se
encontrardo respostas perfeitas e acabadas: quem sabe 0 contentamento ndo possa advir de
mera resposta adequada aquele momento?

Essa dificuldade inicial, entretanto, ndo torna o tema menos instigante. Assim, tentando
encontrar o molde ideal, inUmeros estudiosos escrevem obras densamente estruturadas
tentando definir a democracia.

No caso do Brasil, em que se vive a partir de 1988 um periodo impar na historia, a
construcdo da nova Constituicdo se da a duras penas. Para velhos institutos parece que o
tempo ndo passou e que a sociedade ndo mudou: o Estado de Direito ainda ndo se sedimentou
adequadamente, estando ainda por se moldar.

E nesse contexto que se faz importante conhecer o Conselho Nacional de Politica
Fazendaria - CONFAZ, 6rgdo cuja importancia no cenario fiscal da atualidade é desconhecida
para a maior parte da populacdo. E ndo se diga que isso se da por carecer de importancia: tal
Conselho define, atualmente, a forma como beneficios fiscais sdo concedidos pelos Estados e
pelo Distrito Federal em matéria de Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e sobre a
Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacgdes
(ICMS).

Para este tributo, recorde em arrecadacao nacional, assunto desse talante é fundamental
visto que entdo sera definido quem podera se sair bem no complexo jogo de mercado.

O objetivo do presente estudo, portanto, € analisar a atuacdo do CONFAZ sob a otica
democratica, destacando exemplos de afronta a soberania popular. O que se propde, entdo, €
que a sociedade explore, de forma mais detida, a atuacdo desse 6rgdo, como executor de
importante mandamento constitucional e figura maior no combate a chamada Guerra Fiscal.

A relevancia do tema no estudo da democracia se da pela possibilidade de se analisar se
esses beneficios fiscais, notadamente em um pais com carga tributaria comparavel a paises de
primeiro mundo, estdo sendo ofertados com a devida aprovacdo popular, isto é, se 0s

brasileiros estdo dando o seu aval, ainda que tacito, a esses incentivos.
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Isso se da, diuturnamente, pois o Governo, com a maior naturalidade, tenta aumentar
sua arrecadacdo por meio de impostos mais gravosos para os cidaddos. Entretanto, em
dissonancia com esse comportamento, certos setores sao estimulados, por meio de incentivos
que ndo encontram respaldo na Carta Magna. A titulo de exemplo, que seré detalhado mais a
frente, pode-se citar o caso dos agrotoxicos, cujo comércio foi praticamente isentado no
territério nacional, apesar de serem produtos altamente gravosos a saude.

Assim, € licita a pergunta: é correto que o Governo isente um produto altamente danoso
a populacdo enquanto se tem um aumento na taxacao pela renda, por exemplo?

Questdes como essa demonstram a relevancia do tema e iluminam tema obscuro e

pouco esclarecido para a sociedade.

1 O que é democracia? E possivel uma resposta?

A democracia, certamente, € um dos temas mais inquietantes enfrentados pela
humanidade. Conforme pontuado por Goyard-Fabre (2003, p. 9), surgiu na Grécia antiga, a
partir do século VI a.C. em Mileto, Megara, Samos e Atenas. Etimologicamente designa o
poder do povo.

Entretanto, o real alcance dessa expressdo, poder do povo, é motivo de muita
inquietacdo, pois, apesar de ser uma ideia grandiosa, sua aplicagcdo préatica vive envolta de
romantismo ou de tragédia. Isto se da pelo fato de nunca se poder ter experimentado o regime
democratico em sua amplitude.

Como ja ressaltado por Goyard-Fabre (2003, p. 9), esse tipo de governo veio
acompanhado das ambiguidades e dificuldades, tipicas de um instituto alvo de tantos elogios e
de tantas criticas.

Mas sera que a humanidade teria a capacidade de viver democraticamente? Sera que 0
ser humano, em sua loucura pelo poder, ndo tende sempre a subjugar o seu semelhante?
Perguntas como essa inquietam os estudiosos da democracia. Held (1987, p. 21) aponta que a
polis grega, apesar de marcada pela unidade, solidariedade, participagdo, vivia a cidadania de
forma altamente restrita.

Para os gregos, os cidaddos deveriam fazer parte ndo apenas da administracdo, servico
militar, jari, jogos e festivais, dentre outros, mas ainda mais importante seria o controle a ser

exercido sobre a grande massa que ndo podia tomar qualquer parte naquele Estado. Era a
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configuracdo de um super-homem, envolvido nas principais atividades do espacgo publico e
cujos olhos vigiavam a imensa leva de homens isolados do sistema.

Com isso, 0 modelo de democracia inventado pelos gregos possuia um sentido
extremamente restrito. Tal restricdo, logicamente se d&, pois o enquadramento como cidadao
se dava de forma excludente, pois nele ndo estavam incluidas as mulheres e os escravos, por
exemplo.

Entretanto, o sentido participativo era extremamente evidente, visto que aqueles
categorizados como cidadé&os, efetivamente viviam o dia-a-dia das decisdes na democracia,
participando na tomada de decisdes, influenciando os caminhos a serem seguidos por todos.

A despeito de ndo se ter um carater inclusivo como se esperava, a democracia passou a
desenhar o ideal da convivéncia humana, tdo esquecido na Idade Média, e que a partir da
Modernidade surge com maior forga.

O modelo amplamente difundido que foi sendo construido, com uma forte contribuicéo
de Rousseau, passa pela afirmacdo de que sO serd legitima uma sociedade fundada na
soberania popular. Ademais, ha de se erguer um sujeito coletivo que atue segundo o interesse
comum, com base em uma suposta vontade geral.

E é a partir dessa nova leitura empreendida pelos modernos que se chega as
democracias atuais, tdo amplamente divergentes. Ocidentais, orientais, capitalista, socialista,
liberais, burgueses... Todos esses se utilizam da expressdo democracia como forma de
legitimar poder.

O termo, ambivalente em sua esséncia, conforme ja apontado por Goyard-Fabre (2003,
p. 58), sempre gerou esperancas e ameacas, em forcas iguais, mas contrarias, e que deixam a
humanidade 6rfd, na medida em que, apesar de todas essas dificuldades, ainda ndo foi
“inventado” um modelo melhor.

Mostrando a diversidade dessa democracia, explica Bobbio que

Enquanto hoje a eleicdo é a regra e a participacdo direta a excecdo, antigamente a
regra era a participacdo direta, a eleicdo, a excecdo. Poderiamos também dizer da
seguinte maneira: a democracia de hoje € uma democracia representativa as vezes
complementada por formas de participacdo popular direta; a democracia dos antigos
era uma democracia direta, as vezes corrigida pela elei¢cdo de algumas magistraturas.
(BOBBIO, 2000, p. 374) (destacado)

Conforme ja ressaltado por Bobbio (2003, p. 386), as definicbes de democracia sdo

muitas. Entretanto, prefere o autor aquela que a apresenta como “o poder em publico”. Essa

91



FACULDADE DE DIREITO DE FRANCA

Autarquia Municipal de Ensino Superior
www.direitofranca.br

Revista Eletronica

expressao, tdo simples, resume o ideal de transparéncia e de ampla publicidade que ha de ser
vetor na atuagdo dos governantes.

Essa transparéncia, grande desafio a ser enfrentado pela democracia pos-moderna, em
verdade representa a constante prestacdo de contas devida aos governados. Controlar o poder
dos governantes pela atuacdo dos governados exige fortes sacrificios da democracia, pois o

grande sentido desta é o desenvolvimento completo do homem em sociedade.

2 A democracia brasileira e a constituicdo federal de 1988

“A democracia no Brasil foi sempre um lamentdvel mal-entendido”
(HOLANDA,1995,p.160). Partindo dessa frase extremamente feliz, poder-se-a iniciar o estudo
acerca da democracia no Brasil.

Visto que é uma tarefa extremamente ardua definir o que seja a democracia,
especialmente pela impossibilidade de se chegar a um conceito universal do instituto,
necessario se faz restringir o alcance, tentando compartimentaliza-la, mas néo restringi-la, a
realidade brasileira, notadamente a partir da promulgacéo da Constituicdo de 1988.

Como ressalta Canotilho,

O principio democratico ndo se compadece com uma compreensdo estatica da
democracia. Antes de mais, € um processo de continuidade transpessoal, irredutivel
a qualquer vinculagdo do processo a determinadas pessoas. Por outro lado, a
democracia é um processo dindmico inerente a uma sociedade aberta e activa,
oferecendo aos cidaddos a possibilidade de desenvolvimento integral, liberdade de
participacdo critica no processo publico, condi¢Ges de igualdade econdmica, politica
e social.

Assim, assentada logo em seu preambulo’, que, a despeito de ndo possuir forca
normativa funciona como verdadeiro vetor interpretativo, a democracia vem imiscuida em um
conceito mais atual, qual seja, o de Estado Democréatico de Direito.

Ademais, logo a seguir, o art. 1° da CF/882 é enunciado como fundamento da RepUblica

e estruturante do Estado brasileiro, e, no dizer de Gilmar Ferreira Mendes,

1 «N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.” (destacado)
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[...] entende-se como Estado Democratico de Direito a organizacao politica em que
0 poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por meio de representantes,
escolhidos em eleicdes livres e periddicas, mediante sufragio universal e voto direto
e secreto, para o exercicio de mandatos periédicos, como proclama, entre outras, a
Constituicao brasileira. Mais ainda, ja agora no plano das relagGes concretas entre o
Poder e o individuo, considera-se democratico aquele Estado de Direito que se
empenha em assegurar aos seus cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos
direitos civis e politicos, mas também e sobretudo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, sem o0s quais de nada valeria a solene proclamacdo daqueles
direitos.(MENDES, 2009, p. 171) (destacado)

Nesse sentido, a democracia, consagrada pela soberania popular, ha de ser exercida
diretamente pelos cidaddos® ou por meio dos representantes eleitos para tal. Desse Estado
Democratico de Direito, como bem enfatiza Gilmar Mendes, derivam outros importantes
principios, tais como o da separacdo dos poderes, o do pluralismo politico, o da isonomia, o
da legalidade até mesmo o principio da dignidade da pessoa humana.

Com tudo isso, vé-se como inerente a qualquer regime que se diga democratico o
respeito as instituices legitimamente estruturadas, tendo como centro do ordenamento a
Constituicdo Federal, bem como o correlato desdobramento dele, por exemplo, com o
principio da legalidade.

Ademais, esse sistema ha de alcancar a todos, representantes e representados, em uma
orquestracdo empreendida, essencialmente, pelos direitos e garantias fundamentais
contemplados direta ou indiretamente pela Carta. Aqui a propria significacdo de Estado de
Direito, como aquele que também se submete as normas postas, em contraposi¢do ao Estado
Absolutista, criador incansavel de regras para 0 povo, mas que ndo via o proprio rei envergar-

se para cumpri-las.

2 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo.” (destacado)

SArt. 14. A soberania popular seré exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, mediante:

| - plebiscito;

Il - referendo;

111 - iniciativa popular.
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Assim, com a largueza que lhe é inerente, tentando abarcar toda a realidade que a
circundava e paralisar o novel momento democratico que resplandecia, a CF/88 mais parece
um diploma de um pais altamente desenvolvido, com tudo perfeitamente organizado e
previsto de forma magistral.

Entretanto, por tras dessa estrutura, o velho personalismo, tdo enaltecido por Sergio
Buarque de Holanda, brilha ao longe, como algo irremedidvel: na efetividade essa
Constituicdo mostra os seus defeitos.

Sanches (2001, p.9), em interessante estudo sobre Sério Buarque de Holanda enuncia:

Para Holanda, o grande entrave para a constituicdo e fortalecimento de nossa
democracia é termos uma sociedade calcada em valores personalistas. A relagdo
entre patrdo e empregado, cliente e vendedor, sempre pendem para o lado pessoal
antes de tudo. E exatamente desse comportamento social, baseado em lagos diretos,
que procedem os principais obstaculos, entre os paises ibéricos, a aplicacdo das
normas de justica e de quaisquer prescri¢fes legais. Sempre prevalece a forma de
ordenacao pessoal, e essa caracteristica é, para Holanda, congénita.

No6s temos um apego a valores da personalidade, configurada pelo recinto
doméstico. Esse personalismo aparece nos cultos religiosos, no sucesso das
profissdes liberais, em nossa vida politica e em todas as relagdes sociais. O mais
grave dessa aproximacgdo é a confusdo, entre nds, do ambiente publico e do
ambiente privado. A politica acaba sendo uma extensdo de nossa casa, € N0ss0s
politicos, dessa forma, ndo acham errado a corrupcdo, ou mesmo, empregar
parentes e usar o poder que seu cargo garante, em beneficio préprio ou de seus
amigos: “Nao era facil aos detentores das posi¢des publicas de responsabilidade,
formados por tal ambiente [tipo primitivo de familia patriarcal], compreenderem a
distingdo fundamental entre pablico e privado” (p.145). A escolha de homens que
iriam exercer fun¢des publicas, faz-se mais de acordo com a confianga pessoal que
merecam os candidatos, e menos de acordo com suas capacidades préprias. Falta a
tudo a ordenacdo impessoal que caracteriza a vida no Estado burocratico.
(destacado)

Esse personalismo, no Sistema Tributério Nacional é evidente especialmente pela falta
de regulamentacdo do Imposto sobre Grandes Fortunas (que certamente iria afetar os
“amigos”) e na forma como sdo concedidos beneficios fiscais, sem que a sociedade possa se
manifestar se eles sdo desejados ou nao.

Em respeito a esse Estado Democratico de Direito e como decorréncia ldgica dele é que
se analisa o Sistema Tributario Nacional, como parte integrante da Constitui¢do, e que possui

como vetor maior a legalidade tributéria.

3 Os contornos do sistema tributario nacional

Em consonancia com os principios democrético e federativo, a CF/88 traz em seu Titulo

VI “Da tributagdo e do or¢amento” um capitulo especialmente dedicado ao Sistema Tributario
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Nacional. Esta Constituicdo, repleta de principios e regras atinentes ao Direito Tributario, é
indicada como a mais extensa e minuciosa do mundo, no tocante a tributacdo (COELHO,
2008, p. 47).

O sistema entdo inaugurado apregoa a autonomia dos entes politicos®. Em matéria
tributaria, implica que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios podem legislar
concorrentemente®, com a ressalva de que as normas gerais serdo estabelecidas pela Uniao®.

Assim, foi idealizado um modelo de competéncias privativas para que haja a instituicéo
dos impostos. Assim, cabe & Uni&o instituir os impostos previstos no art. 153’, aos Estados, 0s
impostos indicados no art. 155° e aos Municipios, os impostos constantes do art. 156°, todos
com assento constitucional.

Entretanto, a despeito de uma reparticdo de competéncias tdo bem estruturada, a fim de
que um ente ndo afronte a autonomia do outro, limites foram postos a atuacdo de cada qual,
notadamente por meio da legalidade tributéria.

Decorréncia logica do sistema, todas as leis e normas devem se vincular a Constituicao

Federal e, em matéria tributaria, a exigéncia de respeito a discriminacdo de rendas e as

* «“Art. 18. A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constitui¢do.” (destacado)

> “Art. 24. Compete 4 Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico ¢ urbanistico; [...]”

8 «Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

[-]

8 1° - No &mbito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais.”

7 «Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

| - importacdo de produtos estrangeiros;

Il - exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;

111 - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - produtos industrializados;

V - operag0es de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios;

VI - propriedade territorial rural;

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.”

8 «Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

I - transmissdo causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou direitos;

Il - operacgdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacfes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operaces e as prestagdes se iniciem no exterior;

Il - propriedade de veiculos automotores.”

% Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

| - propriedade predial e territorial urbana;

Il - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessao fisica,
e de direitos reais sobre imoveis, exceto 0s de garantia, bem como cessao de direitos a sua aquisicao;

111 - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, 11, definidos em lei complementar.
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limitacGes ao poder de tributar sdo ainda mais evidentes. A propria Constituicdo elege a
legalidade como vetor do ordenamento juridico em diferentes dispositivos®.

Com tudo isso, a legalidade tributaria, entendida como o respeito a lei em sentido
estrito, isto €, espécie normativa emanada das Casas legislativas, obedecidas as formalidades
insertas na prépria CF/88, vai ao encontro da democracia, com ela se plasmando e
significando que nenhum tributo serd exigido ou aumentado antes de ser apreciado pelos
representantes do povo™.

Entretanto, como sistema, outras espécies normativas também o compordo, tais como o
Codigo Tributario Nacional, que traz regras acerca da legalidade tributaria, as diversas leis
complementares que estabelecem normas gerais e inimeras outras leis ordinarias.

Vale ressaltar, por fim, que o préprio espectro de legislacdo tributaria** é bem mais
amplo do que o aqui indicado, o que deve ser interpretado em consonancia com a estrita
legalidade pontuada pela CF/88.

O que interessa ao presente estudo € a analise apenas do Imposto sobre a Circulacdo de
Mercadorias e sobre a Prestacdo de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacbes (ICMS), como a espécie tributaria que mais dilemas tém gerado no cenario
atual.

Os problemas noticiados diuturnamente sdo apresentados sob o sugestivo nome de
Guerra Fiscal, e que muita semelhanca guarda com essa forma bastante antiga de resolucgéo
de conflitos pelos homens.

Isso se da, pois, conforme ja indicado acima, tal imposto € de competéncia dos Estados
e do Distrito Federal, portanto, atualmente 27 entes podem institui-lo. Como regra geral desse
tributo, a Unido editou a Lei Complementar n° 87, de 13 de dezembro de 1996, popularmente
conhecida por “Lei Kandir”.

E, na atualidade, a maior fonte de arrecadacio desses entes e um gosto amargo para 0s

brasileiros que sofrem com a pesada carga tributaria sobre o consumo. E nesse palco que entra

10 Assim, pode-se indicar o artigo 5°, inciso Il, que posiciona a legalidade entre os direitos e garantias
fundamentais, bem como no inciso XXXIX (legalidade penal); o art. 37, caput, o qual o insere nos principios a
serem respeitados pela Administracdo Puablica; o art. 150, inc. I, aqui indicando a faceta que interessa ao presente
estudo, qual seja, a legalidade tributéria e, por fim, o art. 170, paragrafo Unico, com a legalidade inserida na
intervencdo no dominio econémico.

1 «Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega; [...]”

12 «Art. 96. A expressao "legislacdo tributaria” compreende as leis, os tratados e as convencdes internacionais, 0s
decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relagdes juridicas a eles
pertinentes.”
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0 Conselho Nacional de Politica Fazendaria, como orquestrador desse imenso teatro e que ndo

tem logrado muito éxito em seu papel, o que sera analisado mais detidamente adiante.

4 O papel do conselho nacional de politica fazendaria frente a atuacéo dos estados

Como ja indicado acima, o Brasil, convive, ha algum tempo, com a chamada Guerra
Fiscal entre os Estados e o Distrito Federal. J4 se disse'® que essa guerra é semelhante a um
teatro com cadeiras mdveis: na platéia, cada um dos Estados e o Distrito Federal sentam-se
calmamente ao inicio do espetaculo.

Entretanto, tdo logo se inicia a peca, alguns, querendo ocupar um lugar mais
privilegiado que o do outro, deslocam sua cadeira e colocam-na na frente dos outros, até que
todos, em ritmo frenético e descontrolado, passam a agir de igual modo: todos querem levar
vantagem.

Ao final, depois de tantos apertos e confusdes, ja ndo se sabe mais quem comegou 0
tumulto nem se alguém ganhou com toda essa bagunca: assim é a guerra fiscal do ICMS no
cenario nacional. De forma bastante criativa, essa cena expressa de forma cabal um dos
maiores problemas enfrentados hoje no tocante a tributacéo.

Aqui se faz necessario tecer algumas consideracdes sobre o CONFAZ. Trata-se de
6rgdo que tem por finalidade promover acdes necessarias a elaboracdo de politicas e
harmonizacdo de procedimentos e normas inerentes ao exercicio da competéncia tributéria
dos Estados e do Distrito Federal, bem como colaborar com o Conselho Monetério Nacional
(CMN) na fixacdo da politica de Divida Publica Interna e Externa dos Estados e do Distrito
Federal e na orientacdo as instituicdes financeiras publicas estaduais.

E orgdo colegiado, integrante da estrutura do Ministério da Fazenda, nos termos do
Decreto n° 7.050, de 23 de dezembro de 2009.

Dentre as suas atribuicOes, ressalta-se a celebracdo de convénios, para efeito de
concessao ou revogacao de isengdes, incentivos e beneficios fiscais do ICMS, de acordo com
0 previsto no § 2°, inciso XII, alinea “g”, do art. 155'* e com a Lei Complementar n° 24, de 7
de janeiro de 1975%.

% Trata-se de verdadeira “lenda” atribuida ao Prof. Paulo Bonavides. Diz-se que, h4 alguns anos, essa foi a
forma indicada por ele para melhor expressar essa guerra que ocorre na surdina das legislacdes estaduais, sem
que se faca muito alarde.
1 «Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
[-]
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Apesar de o ICMS ser um imposto de competéncia estadual, ha a necessidade de se
padronizar determinados aspectos a ele inerentes, tais como as aliquotas a serem utilizadas
nas operacOes interestaduais, bem como fixar limites as aliquotas nas operagdes internas.
Ademais, a fim de conter a guerra fiscal, os beneficios quanto a este imposto s6 poderdo ser
concedidos ap6s manifestacao prévia dos entes politicos, em virtude do pacto federativo.

E aqui, pois, que reside grande parte das controvérsias acerca do ICMS. Pode-se,
portanto, identificar duas grandes omissdes desse Conselho. Primeiramente, poder-se-ia
indicar a notoria pratica dos Estados brasileiros de negociar vantagens para instalacdo de
grandes empreendimentos, tais como a concessao de isencdes, reducdes de base de calculo,
dentre outros beneficios fiscais, noticiados quase que diuturnamente pela imprensa nacional.
Na maior parte desses casos, essas tratativas ocorrem sem que haja a manifestacdo das outras
unidades da federacéo.

Exemplificando, uma montadora multinacional de automoveis, ao decidir abrir uma
nova fabrica no Brasil, inicia um processo de verdadeira barganha junto aos Estados a fim de
alcancar o maior beneficio possivel para sua instalacdo. De forma explicita ou implicita, as
unidades federadas combatem a fim de atrair o novel empreendedor, utilizando-se das armas
tributarias tdo afiadas para alguns.

Logicamente, Estados que ja possuam uma arrecadacdo consideravel de ICMS poderao
oferecer maiores beneficios, pois ainda que dispensem parte do imposto, sobrar-lhes-a o
suficiente para manter-se plenamente em funcionamento. Ademais, 0 novo empreendimento
contribuird para aumentar a arrecadacdo daquele Estado, gerando também mais emprego e
renda, na medida em que novas fontes de consumo terdo origem ali, distribuindo-se por todo
0 pais.

Ao revés, Estados com menor arrecadacdo ficam mais engessados para oferecer tais
beneficios, pois pode lhes faltar o essencial. Tudo isso, entdo, choca-se com 0s objetivos
fundamentais® da propria Republica Federativa do Brasil, na medida em que contribui para

perpetuar antigos desniveis regionais.

XII - cabe a lei complementar:

g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, isengdes, incentivos e
beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.”

!> Dispde sobre os convénios para a concessao de isences do imposto sobre operacdes relativas a circulacio de
mercadorias, e da outras providéncias.

18 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil:
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Secundariamente, e ai com trejeitos de legalidade, o Conselho aprova os convénios
acima referenciados, concedendo beneficios tributarios para a circulagdo de algumas
mercadorias. Até aqui, ndo ha qualquer violagdo da Constituicdo Federal. Entretanto, em
contraposi¢do a legalidade tributaria, esses acordos séo internalizados pelos Estados por
manifestacdo unilateral dos Chefes do Poder Executivo, ou mesmo tacitamente, pelo
transcurso de prazo, o que é explicitado pelo art. 4°, da Lei Complementar n° 24/757,

E de se notar que referido procedimento representa uma afronta direta ao § 6°, do art.
150, da CF/88", o qual prevé que qualquer beneficio fiscal s6 pode ser concedido mediante
lei especifica.

Assim, Morgana Carvalho indica que ha, pelo menos, duas vertentes que interpretam se
a ratificagdo dos convénios, firmados no &mbito do CONFAZ, se d& por lei especifica ou por

decreto executivo:

Segundo Celso Ribeiro Bastos, ha uma corrente dos que defendem a tese de que
seria 0 convénio o instrumento adequado, necessario e suficiente a concessdo de
isencdo de ICMS, independentemente de aprovacdo legislativa ulterior (é o sistema
que tem sido praticado pelos Estados-Membros, com a s6 excec¢ao do Rio Grande do
Sul). E uma outra corrente agasalha a tese de que o convénio, para gerar 0s
seus efeitos, dependera de ratificacdo posterior pelas Assembleias Legislativas
Estaduais. (CARVALHO, 2006, p. 215) (destacado)

Certamente, a segunda opcdo € a que melhor atende aos interesses da sociedade,
notadamente por submeter a proposta de beneficio a discussdo pelos representantes do povo,
nas casas legislativas. Vale ressaltar, ainda, que se noticia que grande parte da doutrina ja
encampa esse entendimento, destacando estudiosos como Geraldo Ataliba, Rogue Carrazza e
Sacha Calmon Navarro Coelho (SARAIVA FILHO, 2010: 51).

A fim de exemplificar melhor a situacdo, pode-se retratar o seguinte caso: imagine-se

que um Estado da federacdo, exercendo a competéncia para instituir o ICMS, tenha-o feito

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
I11 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo.” (destacado)
7 «Art, 4° Dentro do prazo de 15 (quinze) dias contados da publicagdo dos convénios no Diario Oficial da
Unido, e independentemente de qualquer outra comunicacdo, o Poder Executivo de cada Unidade da
Federacdo publicara decreto ratificando ou nédo os convénios celebrados, considerando-se ratificacdo tacita
dos convénios a falta de manifestag@o no prazo assinalado neste artigo.” (destacado)
18 «Qualquer subsidio ou isencéo, reducdo de base de caculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou
remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, sé poderad ser concedido mediante lei especifica,
federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou 0 correspondente
tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2°, XII, g.” (destacado)
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por meio de lei ordindria. A seguir, o Governador de Estado, exercendo o poder
regulamentar®®, edita um decreto respeitando minuciosamente a lei a que se refere.

Tanto a lei quanto o decreto elencardo, entdo, inUmeras hipdteses de cabimento da
cobranca do imposto. Vale ressaltar que esta lei foi votada e aprovada pelos representantes do
povo, em conformidade com o principio democratico e que o decreto ganha consonancia
estrita com ela. Isso indica, entdo, que a soberania popular se expressara todas as vezes em
que for praticado um determinado fato gerador, cabendo, entdo, aquele que tenha realizado tal
fato, 0 pagamento do imposto.

A tributacdo, aqui, tem um forte conteudo estruturador do sistema, posto que arrecadara
o0s valores necessarios para que 0 ente se mantenha e continue prestando 0s servi¢os que 0
povo dele espera.

Entretanto, em conformidade com a CF/88, reune-se 0 CONFAZ a fim de estabelecer a
reducdo de base de calculo ou mesmo a isencdo para a mercadoria “X”, o que significara que
tal produto, a partir de entdo, recolherd menos imposto quando de sua circulacdo ou nédo
recolherd qualquer valor.

A decisdo de aprovar esse beneficio é tomada pelos Secretarios de Fazenda de cada um
dos Estados e do Distrito Federal, ocupantes de cargos em comissdo e que nao foram ali
alcados por sufragio universal: foram escolhidos pelos Chefes do Executivo. Tal decisdo se
materializara por meio de convénios ou protocolos.

O que se V&, a partir dai, € que esses ajustes, tomados de forma legitima, por possuirem
assento constitucional, sdo entdo incorporados a legislacdo estadual por meio de decreto
expedido pelo Chefe do Poder Executivo. A partir daqui se vé a pratica de uma grande
aberracdo no sistema tributario brasileiro: em ultima analise um decreto revoga a lei a quem
deveria ser obediente.

Com isso, aquela hipotese de cobranca do ICMS restara inaplicavel, favorecendo o
beneficio fiscal, que sequer chegou ao conhecimento da Casa legislativa e impactando
fortemente a separacéo dos poderes e a arrecadacao dos Estados.

Aqui resta a tristeza do final infeliz da histdria: a soberania popular € esquecida e
substituida pela atuacdo do Poder Executivo, sem que parcela significativa dessas decisdes

chegue ao conhecimento do Poder Judiciario. O sistema de freios e contrapesos falha e a

19 «Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] IV - sancionar, promulgar e fazer publicar
as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucdo;” (destacado)
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balanca tende para apenas um lado, sem que se possa afirmar, de forma cabal, que ganha essa

guerra.

4.1 Exemplo de atuacado conflitante do confaz com a democracia brasileira: o caso dos

agrotoxicos

Diante das consideracfes acima, faz-se necessario analisar um exemplo bastante
evidente de desrespeito a democracia e de ofensa, em Ultima andlise, a propria dignidade da
pessoa humana. Isso se da, desde 1997, mesmo ap0s o inicio de acaloradas discussdes acerca
do meio ambiente e da expressa disposicdo constitucional acerca do tema®, encontra-se
vigente o Convénio ICMS n° 100/97, ratificado nacionalmente pelo Ato COTEPE n°® 17/97.

Tal convénio, assinado pelo Ministro de Estado da Fazenda Federal e pelos Secretarios
de Fazenda dos Estados e do Distrito Federal, reduz a base de céalculo do ICMS nas saidas dos
insumos agropecuarios que indica.

A reducdo da base de célculo, ao representar uma diminuicdo do montante sobre o qual
ird incidir a aliquota do imposto, traduz um enorme beneficio na comercializacdo desses
produtos, pois significa que menos imposto sera exigido para este comércio. Assim dispde a

Clausula primeira do citado Convénio:

Clausula primeira - Fica reduzida em 60% (sessenta por cento) a base de calculo do
ICMS nas saidas interestaduais dos seguintes produtos:

I - inseticidas, fungicidas, formicidas, herbicidas, parasiticidas, germicidas,
acaricidas, nematicidas, raticidas, desfolhantes, dessecantes, espalhantes,
adesivos, estimuladores e inibidores de crescimento (reguladores), vacinas, soros e
medicamentos, produzidos para uso na agricultura e na pecudria, inclusive
inoculantes, vedada a sua aplicagdo quando dada ao produto destinacdo diversa;
(destacado)

Entretanto, o instrumento normativo prevé esta reducdo de base de calculo, além da

propria isengdo do ICMS para tais produtos:

Cléusula terceira - Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados a conceder
as operagfes internas com os produtos relacionados nas clausulas anteriores,
reducdo da base de célculo ou isencdo do ICMS, observadas as respectivas
condic@es para fruicdo do beneficio. (destacado)

20 «Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preservé- lo para as presentes e futuras geragdes.”
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O que mais causa estranheza é a utilizacdo de uma sancao premial, tal como preceituada
por Bobbio, a fim de estimular um comércio nitidamente danoso ao meio ambiente. E
importante destacar que ndo existe comissdo ou grupo de trabalho, dentro da estrutura do
CONFAZ, que trate de questdes ambientais e que venham a avaliar o impacto da adocdo de
uma medida dessa largueza.

Autorizados por este instrumento, Estados como o Para, 0 Amazonas e mesmo o Ceara,
dentre outros, adotam a sistematica mais benéfica ao comércio de agrotoxicos, o que é
flagrantemente incompativel com o gerenciamento preventivo do risco e com o Estado de
Direito Ambiental, além de ferir a democracia brasileira, pelo fato de se adotarem medidas
dessa magnitude sem gue 0 povo, por meio de seus representantes, possa se manifestar.

Uma vez a isenc¢do sendo um impedimento para que ocorra 0 nascimento do respectivo
fato gerador (MELO, 2009:337), sera que este instrumento ha de ser utilizado pelos Estados e
Distrito Federal, no @mbito de sua competéncia constitucional para cobranca do ICMS, para
estimular um comércio altamente danoso a natureza?

Como o meio ambiente é um bem difuso e de uso comum do povo, serd que questdes
como essa ndo deveriam ser amplamente discutidas pelos representantes do povo brasHeire e
pela sociedade organizada, sujeitos do direito-dever de preservacdo ambiental?

Sdo essas algumas das reflexdes que precisam ser discutidas na academia, a fim de se
pensar em alternativas e propostas para superar a atual sistematica estabelecida para o ICMS.
Por ndo se poder chegar a um resultado diferente, o ideal é que seja postergado o fim da
historia para que, quem sabe um dia, esta possa ter uma final feliz, aplaudido soberanamente

pelo povo brasileiro.

Consideracoes Finais

A importancia da tributacdo para a estruturagdo da democracia brasileira ha de ser
considerada em sua totalidade. A federacdo, estabelecida pela autonomia da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, ha de se manter firme, face as competéncias
minudentemente explicitadas pelo texto constitucional.

Com isso, apesar de todas as ambiguidades e dificuldades que cercam o ideal
democratico, especialmente para uma ainda incipiente experiéncia, deve-se estar atento para

ndo se perder 0s contornos basicos, dentre eles a soberania popular.
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Esta, como verdadeiro corolario da democracia, indica que o poder ha de ser
exercido pelo povo diretamente ou por meio de seus representantes eleitos. Toda manifestacdo
de poder deve guardar coeréncia com esse principio, ainda que se trate de experiéncia
amplamente utilizada no pais e que néo foi objeto de mais caloroso debate pelos estudiosos do
Direito.

Ha de destacar que a atuacdo do CONFAZ necessita ser melhor dimensionada para
que o sistema tributario nacional ndo padeca de males maiores. A questdo da guerra fiscal
tem ganho contornos mais dramaticos e o Conselho néo esta conseguindo alcancar o resultado
almejado.

Contudo, a propria forma de concessdo de beneficios pelos Estados e pelo Distrito
Federal necessita ser filtrada pelas Casas legislativas, como érgdos responsaveis por decidir
acerca sobre as modificacOes a serem operadas na legislacdo. Ademais, o Poder Executivo
ndo deve possuir liberdade plena de atuacdo em matéria de reducdo de impostos, em virtude
do necessario sopesamento com 0s outros poderes.

Concluimos, assim, que o debate acerca do tema contribui para o fortalecimento da
democracia, na medida em que aponta um importante déficit presente na atuacdo do poder
legislativo, sendo fundamental que se fortaleca esse debate pela sociedade, como forma de
cobranca da atuacdo publica, na busca do cumprimento dos vetores fundamentais previstos na

Constituicao Federal.
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