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RESUMO

O presente trabalho tem como pressuposto abordar a questdo do Fundo Estadual
de Equilibrio Fiscal (FEEF), do Estado do Rio de Janeiro, a luz da Constituicdo
Federal de 1988. A pesquisa tem como pressuposto destacar os reflexos da
bitributacdo, e assim, este ocorre quando dois entes federados, por meio de suas
pessoas juridicas de direito publico, tributam o mesmo contribuinte sobre o
mesmo fato gerador. E conveniente observar que quanto ao Fundo Estadual de
Equilibrio Fiscal, tem por finalidade de manutengdo do equilibrio das finangas
publicas e previdenciarias do Estado, no entanto o mesmo ocorre uma
bitributacdo quanto a arrecadacgao tributaria. O texto tem como objetivo abordar
uma analise acerca da questdo da inconstitucionalidade do Fundo Estadual de
Equilibrio Fiscal (FEEF), criado pelo Estado do Rio de Janeiro. A metodologia da
pesquisa parte-se de um estudo dedutivo e qualitativo, a confecgdo do presente
texto se deu por meio de um estudo exploratério de bibliografias pertinentes a
tematica explanada, assim sendo, capaz de elucidar possiveis esclarecimentos
acerca do Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal e o Direito Tributario. Nesse
interim, o Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal do Rio de Janeiro, teve como
finalidade buscar amparar os cofres publicos, e assim determinou que as
empresas incentivadas pelo Programa de Incentivo Fiscal do Estado,
oferecessem beneficios para o recolhimento do Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servigcos (ICMS), e assim, depositassem mensalmente uma
devolucao de 10% dos incentivos fiscais, tendo assim como objetivo a melhoria
das contas do governo diante da queda de arrecadacéo tributaria.

Palavras-Chaves: Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal; Bitributagcdo; Incentivo
Fiscal.
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ABSTRACT

The present work assumes to address the issue of the State Fund for Fiscal
Balance (FEEF), of the State of Rio de Janeiro, in the light of the Federal
Constitution of 1988. when two federated entities, through their legal entities of
public law, tax the same taxpayer on the same taxable event. It should be noted
that as for the State Fund for Fiscal Balance, it has the advantage of maintaining
the balance of the State's public and social security finances, however the same
occurs with double taxation as regards tax collection. The text aims to address an
analysis of the question of the unconstitutionality of the State Fund for Fiscal
Balance (FEEF), created by the State of Rio de Janeiro. Methodologically, a
research is based on a deductive and qualitative study. In this understanding, the
making of this text took place through an exploratory study of relevant
bibliographies on the explained theme, thus being able to elucidate possible
clarifications about the State Fund for Fiscal Balance and Tax Law. In the
meantime, the Rio de Janeiro State Fiscal Equilibrium Fund sought to support
public coffers, and thus determined that companies encouraged by the State
Fiscal Incentive Program, offer benefits for the collection of the Tax on the
Circulation of Goods and Services (ICMS), and thus, deposit a monthly refund of
10% of tax incentives, with the objective of improving government accounts in the

face of falling tax collections.

Keywords: Fiscal Balance State Fund; Double taxation; Tax Incentive.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como pressuposto abordar a questao do Fundo
Estadual de Equilibrio Fiscal (FEEF), do Estado do Rio de Janeiro, a luz da
Constituicao Federal de 1988. Diante disso, analisar-se-a, no presente trabalho,
uma reflexdo sobre a questao da violagao ao principio constitucional da vedagao
a bitributacdo. Assim, observa-se que a Constituicdo Federal outorgou aos entes
federados (Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios) a aptidao de criar
tributos, em relacdo a ordem juridica, visto que a necessidade da cobranca de
tributos a sociedade advém como forma de arrecadacgao de dinheiro ao Estado,
buscando evitar possiveis problemas econémicos.

Nesse entendimento, cabe destacar a importancia do estudo desta
pesquisa, visto que, tem como pressuposto destacar os reflexos da bitributacéao,
e assim, este ocorre quando dois entes federados, por meio de suas pessoas
juridicas de direito publico, tributam o mesmo contribuinte sobre o mesmo fato
gerador. Nota-se, dessa forma, que a bitributacdo, considerada ilegal, tem por
objetivo tributar duas vezes sobre o mesmo fato gerador, por meio de dois entes
federados distintos.

Ademais, é conveniente observar que quanto ao Fundo Estadual de
Equilibrio Fiscal, tem por finalidade de manutencdo do equilibrio das finangas
publicas e previdenciarias do Estado, no entanto o mesmo ocorre uma

bitributagdo quanto a arrecadacao tributaria.

A disputa entre os entes da Federacao foi apelidada de “guerra fiscal”’ e
€ assim chamada por ter como instrumento de negociacao a arrecadacao futura
de tributos. Destarte, o principio da vedacao a bitributagdo, busca analisar a
invasdo de competéncia tributaria entre os entes federados, visto a existéncia de
uma cobranga dupla, gerando assim um conflito na aplicacdo desta tributagdo. E
cedico observar que a bitributagdo se torna ilegal, quando se observa que a
Constituicao Federal estabelece a divisdo quanto as competéncias tributarias.

Assim, resta destacar que, as Unidades da Federagao foram autorizadas
pelo convénio ICMS 42/2016 a condicionar a fruicdo de incentivos e beneficios
fiscais, financeiros-fiscais ou financeiros, inclusive os decorrentes de regimes

especiais vigentes e os que vierem a ser concedidos, a realizarem depdsito
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mensal equivalente a 10% (dez por cento) do respectivo incentivo, a titulo de
fundo destinado a manutencdo do equilibrio das finangas publicas. E desse
modo, fora instituido o FEEF - Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal, e

regulamentou por meio do Decreto n? 45.810.

No entanto, diversos sindicatos impetraram mandado de seguranga
coletivo com pedido de limiar, e assim suspenderam o recolhimento do FEEF,
tendo em vista que o mesmo viola o artigo 167 da Constituicdo Federal de 1988,
ao fato que o mesmo né&o vincula a receita do ICMS a um fundo especifico,
gerando um aumento indireto do mesmo.

O texto tem como objetivo abordar uma analise acerca da questao da
inconstitucionalidade do Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal (FEEF); criado pelo
Estado do Rio de Janeiro, e assim, examinar a evolugao historica das tributagdes
no Brasil, analisar de forma critica a visdo do Estado e do contribuinte, avaliar a
existéncia de um conflito de competéncia tributaria e a bitributagdo e examinar a
Lei n? 7.428/2016 e seus fundamentos legais. Assim, em razdo do debate
proposto nos tribunais, a luz da Constituicdo Federal, pode-se afirmar que o
Estado do Rio de janeiro viola os principios da bitributagdo e competéncia na
legislagao tributaria.

Ao que se pese, o primeiro capitulo tem como finalidade abordar a
evolugdo do Estado como agente tributador, e nesse sentido, analisar os Estados
Absolutistas, Liberal de Direito, Social de Direito e Democratico de Direito. Desse
modo, o segundo capitulo parte-se da analise da competéncia constitucional de
tributacdo, bem como a caracterizagcao do fato gerador, as espécies, 0s critérios
de fixagdo de competéncia de tributar e a funcao social do tributo. Ademais, o
terceiro capitulo busca averiguar a questao do fundo estadual de equilibrio fiscal
(FEEF), a competéncia tributaria na Constituicdo Federal de 1988 e o seu
surgimento, a natureza juridica, critérios de fixacdo e a zona cinzenta do FEEF,
guestionando acerca da possivel existéncia da bitributacdo do incentivo fiscal.

Nesse interim, o Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal do Rio de Janeiro,
teve como finalidade buscar amparar os cofres publicos, e assim determinou que
as empresas incentivadas pelo Programa de Incentivo Fiscal do Estado,
oferecessem beneficios para o recolhimento do Imposto sobre Circulagdo de

Mercadorias e Servicos (ICMS), e assim, depositassem mensalmente uma
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devolucao de 10% dos incentivos fiscais, tendo assim como objetivo a melhoria

das contas do governo diante da queda de arrecadacao tributaria.

Metodologicamente, a pesquisa parte-se de um estudo dedutivo e
qualitativo. Nesse entendimento, a confec¢ao do presente texto se deu por meio
de um estudo exploratorio de bibliografias pertinentes a tematica explanada,
assim sendo, capaz de elucidar possiveis esclarecimentos acerca do Fundo
Estadual de Equilibrio Fiscal e o Direito Tributario, para que, desse modo, possa
se construir possiveis observagdes e conclusdes acerca do assunto proposto.
Ainda como método de abordagem, foi necessario uma leitura aprofundada no
conhecimento e estudo das legislagbes, doutrinas, artigos cientificos e

publicacdes favoraveis ao tema proposto.

Por fim, como técnicas de pesquisa, 0 presente texto partird de uma
analise através da revisao de literatura, sob o formato sistematico, bem como por
meio de pesquisas bibliograficas em sites como Google Scholare Scielo, e dessa
forma, elucidar possiveis entendimentos respaldados em ideias e informagoes

relevantes ao recorte que se expde a tematica explanada.
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1. AEVOLUCAO DO ESTADO COMO AGENTE TRIBUTADOR

O Tributo sempre esteve presente na evolugao historica do homem, e no
desenvolvimento das sociedades e Estados, a qual eram prestadas por meio dos
lideres das sociedades, como forma de equilibrio perante as contribuicées e
sobrevivéncias. Nao se pode perder de vista que a evolugcdo gerou intensa
mudang¢a no quadro social, criando desconforto e desequilibrio de forgas entre
mao de obra operarias e os empresarios, que abusavam da sua posi¢cao de
vantagem (BELTRAO, 2010, p.27).

Ao que se evidencia, a acao da tributacdo é registrada desde o Egito
Antigo. No que tange a respeito dos chefes de Estados, estes exerciam uma
cobranga devidas aos seus suditos, como forma de contribuicdo, sendo assim,
denominados como tributos.

Para Maria Auxiliadora Pessoa (2006, p.34), “as concepc¢des de Estado
passaram por inumeras modificagdes no transcurso da historia, e variam de
acordo com os diversos debates classicos da politica (MAQUIAVEL, HOBBES,

HEGEL, MARX, WEBER, BOBBIO E GRAMSCI)”. A concepcéao de Estado esta
relacionado a qualquer pais, a qual detém de um poder soberano de governar
para um povo, sendo de forma organizada, politica e estrutural, atendendo assim,

as necessidades dos individuos em sociedade e do desenvolvimento do Estado.

O poder de tributar trilhou um percurso coincidente com o
caminho percorrido pelos seres humanos, insaciaveis em sua
busca pela ampliacdo da vida material. Isso ocorre porque,
conforme o existir em sociedade vai se sofisticando e alcangando
crescente grau de complexidade, a forma de financia-lo -
mediante a tributagédo - também se torna mais distinta dos seus
originais tracos, dando ensejo a um modelo
contemporaneamente denominado Estado Democratico de
Direito (BUFFON, MARCOLAN, 2016, p.01).

Quanto aos paises norte americanos e suas revolugoes e guerras, foram
frutos basilares e influenciadores de inspiragao e revoltas importantes no Brasil,
visto a existéncia e a resisténcia de uma tributacdo extremamente severa e
pesada frente a coroa portuguesa, assim, buscando a declaracdo da
independéncia e a criagao de uma republica. As primeiras no¢des de emprego
racional de meios tributarios, despontam na época mercantilista e denotam um
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precoce exercicio de politica fiscal, destinada a obtengcdo de mero superavit na
balanca comercial (BUFFON, MARCOLAN, 2016, p.06). E imperioso destacar
que, a tributacdo no Brasil surge nos primeiros anos de coloniza¢ao do pais, a
qual eram relacionadas as riquezas extraidas e exploradas e a prestagido paga a
coroa portuguesa, no entanto, seu marco inicial se da a partir de 1822, com a

criacdo de uma legislagao fiscal.

Em sequéncia historica, foi com a reparticdo das capitanias hereditarias
que desencadeou a evolugao do sistema tributario no Brasil, visto que, apesar de
ainda nao existir uma moeda, mas sim, ao monopolio monarquico, eram utilizado

como formas de pagamento, a propria matérias produzida e extraida.

O Estado brasileiro € financiado, principalmente, pelos tributos cobrados
da sociedade, concebidos pelo sistema tributario, o qual define quais tributos
serao cobrados, quanto, como e de quem (PESSOA, 2006, p.34). Foi, a partir, da
chegada da familia real no Brasil, que fora adotado o uso de moedas, tendo em

vista, a criagado de um tributo para gerar a organizag¢ao e a economia do

Brasil.

A Republica brasileira herdou do Império boa parte da estrutura
tributaria que esteve em vigor até a década de 30. Sendo a
economia eminentemente agricola e extremamente aberta, a
principal fonte de receitas publicas durante o Império era o
comércio exterior, particularmente o imposto de importagéo que,
em alguns exercicios, chegou a corresponder a cerca de 2/3 da
receita publica. As vésperas da proclamagao da Republica este
imposto era responsavel por aproximadamente metade da
receita total do governo (VARSANO, 1996, p.05).

Assim, com a emersao das constituicdes, buscava-se constituir um
governo legalista, ou seja, a fidelidade dos individuos frente ao Estado, com o
propdésito de garantir a econdmica, a politica, o desenvolvimento e a moral do
Brasil. Com a Constituicao de 1946, surgem as alterac¢des na estrutura econémica
nacional que era “predominantemente atividades primarias” transmudando-se em
“atividades de bases preponderantemente industriais e urbanas” (FERREIRA,
2017, s.p.). Destaca-se que a evolugdo tributaria fora um marco extremamente
conturbado, visto a inércia da harmonia e as fortes ilegalidades e divergéncias

tributarias.

Com o surgimento da Constituicdo de 1946, eclodiu uma modificagao das
competéncias tributarias, no entanto, ainda previa a reparticdo de receitas de
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determinados tributos. E inaugurada pela Constituicdo de 1946 a instituicdo dos
principios da anualidade, anterioridade e legalidade tributarias, constituindo com
destaque as “imunidades tributarias, algumas delas denominadas de isenc¢oes”
(MARTUSCELLI, 2010, p. 4217). Ao que se destaca, com a ditadura militar e o
golpe de Estado de 1964, a Constituicdo buscou enfatizar uma maior atencao e
preocupacao com as contas or¢camentarias e tributarias do pais, bem como a
implantacdo de uma reforma tributaria, como foco o aperfeicoamento de leis
relacionadas ao arrecadacao fiscal, visto que o Brasil se encontrava em uma crise
econdmica e politica, sendo necessario a sua reorganizagao estatal.

No passar das décadas, o lado ruim e desconhecido do processo
capitalista desentoou os acordes do crescimento econémico e
isto, em seu momento critico, reivindicaria uma providéncia
estatal, visando o livramento das privagées individuais,
generalizadas. A politica fiscal tornar-se-ia um instrumento
inseparavel do governo para a estabilizacdo e aprimoramento da
vida econémica e social (BUFFON, MARCOLAN, 2016, p.10).

Dessa forma, ao que se compreende, a intervengcdo € vista como a
imposi¢cao do Estado a sociedade, de uma ordem econdémica social, a qual é
delimitado por uma acdo estatal que regula as relagbes entre os individuos
contribuidor e o poder publico. Assim, o Estado é chamado a intervir, em face das
constantes crises e desalinhamentos sociais, provenientes das auséncias de
regras e fiscalizagao, criando assim, um ambiente carecedor de planificacdo
normativa de conteudo constitucional (BELTRAO, 2010, p.28).

O Sistema Tributario é visto como um conjunto normas de cunho
tributario, ou seja, o conjunto de tributos vigentes em determinado pais, a qual
esta correlacionado ao equilibrio contributivo do Estado, e defeso perante as
normas e leis de um Estado e de sua Constituicdo. Com a Constituicdo de 1967
€ inaugurado o Sistema Tributario Nacional, criado pela anterior Emenda
Constitucional n.2 18/65 (FERREIRA, 2017, s.p.).

O tributo é caracterizado como toda a prestagao pecuniaria compulsoria,
ou seja um meio de pagamento a prestar contas ao Estado, devendo ser em
moeda ou valor nela se exprimir, e além disso sendo instituida em lei, ndo
podendo ser pago em servico e que nao constitua como uma sangéao de ato ilicito.
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Com as novas transformagodes e reformas tributarias, ficou evidente o
avancgo do sistema tributario nacional, garantindo uma estrutura sistémica de
forma a adequar dentro da sociedade. Ao representar um Estado tributario/fiscal,
este procura justificar a sua atuagcdo de forma estritamente objetiva, formal,
fundamentando-se em um positivismo flagrantemente imperioso (PESSOA, 2006,
p.34). Entende-se, dessa forma que o Sistema Tributario buscou correlacionar
com a economia e a tributacdo do pais, garantindo assim, o desenvolvimento

progressivo do Estado frente a sociedade, por meio do recolhimento de tributos.

A evolucdo histéria do Sistema Tributario Nacional pode ser
compreendida pelos fatos e acontecimentos histéricos do
processo de desenvolvimento de um Estado Nacional que
necessitava se adaptar as mudangas do sistema econdémico
mundial, que agora possuia uma base econdmica industrial, e
que para integrar-se, a essa nova realidade, precisaria
implementar mudancgas nos sistemas normativos nacional e na
Constituicdo de seu Estado, transformando a sua economia
agroexportadora para uma economia urbana industrial
(FERREIRA, 2017, s.p.).

E cedico destacar que, com a introdugéo e a declaracdo da Constituicdo
Federal de 1988, garantiu aos individuos os direitos fundamentais, incluindo o
direito a contribuicao tributaria, a qual impde limite ao Estado, o poder de tributar
frente a sociedade, de forma justa e igualitaria. Encontramos o Sistema Tributario
Nacional, no Titulo VI, da tributacdo e do orgcamento, Capitulo |, do Sistema

Tributario Nacional, artigos 145 a 156, que nos remete a lembramo-nos do

Cdédigo Tributario Nacional, Lei n2. 5. 172, de 25 de outubro de 1966. (MELO,
2006, p.12).

Assim, desse modo, ao que se entende, o tributo € uma grande fonte de
contribuicao para o desenvolvimento do pais, proporcionando o financiamento de
acdes governamentais e programas relacionados a moradia, saude publica,
abastecimento, saneamento basico, energia, transporte, fatores primordiais para
o desenvolvimento humano e a efetivacdo da vida digna dos individuos,
garantindo o bem-estar social e 0 minimo existencial.

A intervencao econdmica do Estado, prioriza a formacao de uma ordem
econbmica justa e digna, tendo como base a valorizagdo do trabalho e a livre
iniciativa, sendo uma preocupacao permanente do Poder Publico. (MARINHO,



19

FRANCA, 2008, p.02). Assim sendo, existe uma necessidade de proteger e zelar
pela tributacao frente ao Estado, a qual proporciona e atende as necessidades
basicas fundamentais da populagcdo, ao desenvolvimento, como énfase os
individuos mais pobres, garantindo assim, o cumprimento da vida.

1.1 O ESTADO ABSOLUTISTA

O Estado Absolutista emergiu na baixa Idade Média, com a crise do
feudalismo, o surgimento do capitalismo e de uma classe denominada como
burguesia. Com a queda do império romano e a posterior implantacao do sistema
de organizacao feudal da Idade Média, passaram os senhores feudais a explorar
0S seus servos, na condi¢cao de proprietarios soberanos das terras (MOREIRA,
MACHADO, 2015, p.03). Assim, entende-se que o Absolutismo foi o processo de
concentracdao de todos poderes nas maos de um soberano governante,

garantindo assim, a sua autoridade.

Desde que o Estado foi criado, o Poder Publico interfere no agir dos
individuos, com autoritarismo e controle, no periodo absolutista, o Direito era
usado para controlar a sociedade, enquanto que o Estado-policia era ilimitado
(ALMEIDA, SILVEIRA, 2011 p.03). Observa-se que o Absolutismo ocorreu no
Antigo Regime, durante os séculos XVI,XVII, XVIIl e XIX, tendo o seu apice
durante a Idade Moderna.

Os Reis do Estado Absolutista tinham como atributos principais a
decretagao de leis, a imposi¢ao de tributos, comandar o exército e definir a justica,
garantindo assim, o equilibrio dos privilégios sociais e vantagens econdmicas
entre a nobreza e a burguesia. Tratando-se especificamente do chamado Estado
nacional-absolutista, sabemos que ele responde a um imperativo geral por
“centralizacdo” (ARAUJO, 2007, p.29). Desse modo, com a perca do poder da
nobreza feudal, veio a fortalecer as monarquias, concentrando assim, o grande

poder na mao desses soberanos.
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Certamente um dos fatores que influenciaram o surgimento de
governos absolutistas foi a complexidade da economia e do
modelo de Estado existentes no século XVI e, de determinada
maneira, no século subsequente. A partir da expansao
ultramarina e da conquista de novos territorios e rotas comerciais,
houve a necessidade de criagdo de uma estrutura burocratica
apta a administrar os assuntos desse novo Estado, que ja ndo
mais poderia ser monopolizado pela nobreza, muito mais
preocupada com sua manuten¢ao enquanto classe social do que
necessariamente com os assuntos de Estado (ASSIS, 2016,
p.03).

E cedico destacar que durante o Estado Absolutista, o sistema econdmico
a qual perdurava era o mercantilismo, caracterizada como a transicado do modo
de producao feudalista para o modelo de producgao capitalista, sendo fortemente
marcada pela interferéncia do Estado na economia. A cobrang¢a dos impostos, na
vigéncia do absolutismo, modificava a distribuicdo que o cidaddo daria a sua
riqueza, caso lhe fosse permitido disp6-la @ guisa de seus critérios (BUFFON,
MARCOLAN, 2016, p.05).

Ao que se destaca, os individuos mais pobres das classes, por meio de
impostos, financiavam ao rei e a sua corte, como forma de protecao dentro da

sociedade. Para Moreira e Machado,

Nos Estados Absolutos, como todas as terras pertenciam ao
monarca, cobrava- -se igualmente pelo seu uso, 0 que originou a
denominacao Estado Patrimonial, e com as cruzadas dos séculos
Xl a XIlll, os monarcas absolutistas foram compelidos a contribuir
financeiramente e com seus proprios exércitos para os designios
da Igreja Catdlica, que pretendia libertar a Terra Santa dos turcos
muculmanos. Desse modo, o recurso a tributagao passou a ser
cada vez mais necessario para financiar os crescentes gastos
publicos. (MOREIRA, MACHADO, 2015, p.03).

Por meio da troca de servicos, alimentos e impostos aos camponeses, o
rei absolutista oferecia a protecdo e a seguranca. Nos tempos do Medievo, o
Estado Absoluto desconhecia conceitos tais como o de Direitos Fundamentais,
concepgao que da seguimento, ou que tem como inerente a sua admissao, ao
reconhecimento das fungdes sociais do Estado (ROZICKI, 2000, s.p.). Durante a
Idade Média, o poder do rei era limitado, por conta de uma caracteristica de modo
de producéo feudal, a qual ocorria a descentralizag&o politica, e dependia de uma
troca de favores e da relagdo de vassalagem, no entanto, com a crise do modo

de producéao feudal e com a formagao dos Estados Nacionais, contribuiram
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drasticamente para o fortalecimento do poder real de forma absoluta, e
consequentemente garantiu uma relagado da burguesia, da nobreza e do rei.

Desse modo, ao que se observa, o Estado Absolutista, era constituido
sob os moldes monarquicos, assim tendo como objetivo a concentracao de todos
0s poderes na mao do rei, bem como a criagao, execugao e julgamentos das leis,
tendo como destaque os principais reinos absolutistas: Inglaterra, Franca e
Espanha.

O Estado Absolutista Unificado é centralizado no poder de um unico
soberano, o qual ndo ha que se falar em direitos dos homens, apenas em
privilégios concedidos pelo monarquico (RANGEL, GARCIA, 2019, s.p.).
Observa-se que o poder dos monarcas era hereditarios, e detinham da autonomia
para interferir em assuntos religiosos, bem como instituiam as leis e tomavam as
decisoes.

Do ponto de vista social, a populagdo mantinha-se presa a terra
(servidao) e a todos os vinculos de natureza politica e militar
decorrentes de tal instituicdo, contribuindo para a manutencgao de
uma estrutura social estagnada em seus pressupostos
estamentais, enclausurando a mentalidade do homem do
medievo em uma perspectiva ultra provinciana (ARAUJO, 2007,
p.29-30).

Salienta observar que quanto ao custeio da tributagcdo durante o Estado
Absolutista, este se dava a burguesia e aos trabalhadores pobres, sendo assim,
dominado pela nobreza e o clero que nada pagavam. No Antigo Regime, a
desigualdade da tributac&o estava principalmente ligada as estratégias fiscalistas
do mercantilismo, por um lado, e a sobrevivéncia de privilégios fiscais decorrentes
da posicao social, politica ou religiosa (AIDAR, 2011, s.p.). Assim, observa-se
que a nobreza era privilegiada, visto que eram isentos do pagamentos de
impostos, eclodindo assim contratempos ao desenvolvimento.

No entanto, com a isen¢ao dos tributos ao clero e a nobreza, altos eram
0s impostos cobrados a classe trabalhadora mais pobre, como os camponeses e
artesdes e a burguesia, como foco apenas no sustento do poder absoluto e o
controle do Estado. Para Schoueri (2015, p. 17) “as mais primitivas formas de
organizacao social ja relatavam alguma espécie de cobranca para os gastos
coletivos, como os dizimos, cobrados no século Xlll a.C. sobre frutos, carnes,

6leo e mel”. E imperioso destacar que, permeava um forte desequilibrio na satde,
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na educagado e na seguranga, visto que o rei, a nobreza e o clero, eram
favorecidos de poderes e privilégio frente as classes mais pobres.

Na Idade Média, embora se possa pensar que o homem medieval
nao tenha gozado direitos fundamentais, o que ocorreu foi a
fruicdo dos direitos estamentais. Estes direitos estruturavam a
sociedade em uma ordem hierarquica que conferia aos homens
um status desigual e condicionava-os a uma discriminagado que
os diferenciava pelo nascimento. A hereditariedade determinava
o patrimonio juridico de cada um e, portanto, a situagao juridica
de cada homem na sociedade (as duas camadas sociais basicas
do periodo medieval eram os senhores feudais e os servos),
permitindo o sistema servil da produgao, a principal caracteristica
da economia, que consistia a apropriagdo compulsoria do
excedente econdmico dos servos pelos senhores feudais
(ROZICKI, 2000, s.p.).

Falar sobre a cobrancga tributaria, € abordar a origem das comunidades
organizadas e o aumento da complexidade da administracdo de conglomerados
humanos, € tratar do surgimento de poderes militares permanentes ou habituais
e de uma casta burocratica (MELO, 2019, p.02). Observa-se que em Estados
Absolutistas as cobrangas tributarias eram severas, visto que, tinham como
finalidade custear o governo e equilibrar as contas do rei e o seu poder sobre o
Estado e a sociedade.

E cedico destacar que as arrecadacdes tributarias advém de lutas
politicas pelo poder e interesses do clero, da nobreza e dos reis, e que, durante
0s governos absolutistas, sofriam grave crises econémicas e desequilibrios
politicos, visto a durabilidade dos ataques barbaros ao Estado. As formas de
Estado adotadas ao longo dos primeiros séculos da Idade Moderna foram de
fundamental importancia para a constru¢cdo de modelos estatais que se
sucederam ao longo da historia (ASSIS, 2016, p.02).

Contudo, com a eclosdo da Revolugao Francesa, esta buscou questionar
o poder absoluto e a sua estrutura, tendo assim como finalidade, a instauragao

da republica e da necessidade da instauragdo de uma reforma politica e social.
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1.2 O ESTADO LIBERAL DE DIREITO

A sociedade passa a exigir do Estado uma maior representacao politica,
a busca pela garantia de seus direitos e da participagdo minima na economia.
Com o declinio do Estado Absolutista, resultado de eventos historicos de grande
importancia, como a Revolugao Gloriosa, o lluminismo, a Revolugdo Francesa,
ha o surgimento do Estado Liberal, Estado que combatia as ideais absolutistas
(MORAIS, 2011, p.01). Desse modo, entende-se que o Estado Liberal de Direito,
em oposicao ao Estado Absolutista, busca defender dos direitos individuais e civis
da populagao, buscando garantir a liberdade da iniciativa, a liberdade de opinido,
de atuacao e os direitos fundamentais.

Nesse entendimento, o tributo no Estado Liberal é visto como os reflexos
dos direitos individuais, e a sobrevivéncia da sociedade, visto que o Estado se
afasta da economia. O tributo, garantidor da sobrevivéncia do Estado Liberal,
passa, entdo, a ser visto como 0 pre¢co que se paga para exercer a propria
liberdade (MOREIRA, MACHADO, 2015, p.04). O poder do rei, a qual era
absoluto, passa a ser limitado, e a sociedade, por meio do trabalho, busca
produzir seu sustento e riquezas, e o seu desenvolvimento no espaco social, e
além disso, contribuindo para o custeio da sociedade, por meio do pagamento de
tributos.

Entende-se que, a relacdo do Estado para com a sociedade civil no
liberalismo pode ser compreendida como, o assegurador dos direitos individuais.
O liberalismo € a teoria que objetiva a geragcao do bem-estar aos individuos, por
meio de trés principios devidamente conectados: a propriedade privada, a
liberdade e a paz (SANTOS, 2014, p.01). Salienta observar que, no ideario liberal,
a sociedade civil € o verdadeiro agente, visto que o Estado busca ordenar e
manter a ordem, de forma reguladora.

Os Estados contemporaneos langam mao do Direito Tributario
nao soO para alcangar a finalidade fiscal, senao também para
realizar fins ndo-fiscais, alheios a esfera impositiva. Utilizam-no
para garantir o equilibrio econémico, tutelar o meio ambiente,
reduzir as desigualdades sociais, etc., impondo a tributagcdo o
desempenho de um papel que transcende o de mera
arrecadacao de recursos publicos (VELLOSO, 2009, s.p.).
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E imperioso observar que, as tributagdes no Estado Liberal de Direito,
tinham como finalidade, igualar os privilégios das classes mais ricas e mais
pobres. Para o liberalismo, o Estado nao poderia intervir na propriedade privada
ou na quantidade de patriménio que cada um possui legitimamente, tendo cada
homem direito aquilo que conquistou com seu trabalho (LEAO, FRIAS, 2017,
p.05). Assim, entende-se que o Estado Liberal de Direito tinha como pontos
principais a ndo intervencao do Estado e a liberdade econdmica.

A economia nessa época centrava-se na riqueza da nagao, rompe com a
fiscalidade da igreja, e do rei. Esse contexto historico é importante para entender
o pensamento de Locke e sua defesa da propriedade privada, cujo Segundo
Tratado sobre o Governo Civil € um marco da defesa do Estado Liberal (MELLO,
2000, p.93). As atividades financeiras ganharam importéancia durante a ldade
Moderna, a qual rompia diretamente com as finangas centralizadas no rei, e
refletiam diretamente nas liberdades individuais.

A Revolucgao Gloriosa na Inglaterra, associada a proclamagao do
Bill of Rights, desencadeou uma sanha revolucionaria que
varreria todo o planeta, caracterizando a insurrei¢ao da burguesia
contra a ordem absolutista e a consolidacdo de uma nova
cosmovisdo fundamentada no liberalismo econémico e no
individualismo (ARAUJO, 2007, p.33).

E imperioso observar que, o Estado Liberal tem como pressuposto a
separacao entre o publico e o privado, bem como a distribuigcdo do Poder Estatal,
emergindo assim, a triparticdo dos poderes, que anteriormente eram soberanos.
O Estado Liberal ndo € um Estado anarquico, ha uma minima interferéncia do
mesmo, porém, esta existe, ao contrario da anarquia, que prega uma doutrina de
desaparecimento do poder publico (MORAIS, 2011, p.01). Desse modo, o que
se observa é que a separagao do poder absoluto tinha como finalidade a busca
pela protecéo dos individuos, bem como expandir a eficiéncia protetiva do Estado
frente a coletividade, atribuindo assim, uma reparticdo das competéncias, e
rompendo com o absolutismo.

Com a busca pela efetivacao dos direitos individuais, o Estado Liberal de
Direito busca atender as necessidades da sociedade, de forma que garanta o
bem-estar a coletividade. O modelo do Estado Liberal € sintetizado, pela célebre

expressao francesa laissez faire ("deixai fazer"), assentado sobre a crenca da
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capacidade auto regulatéria do mercado, preconiza a abstencdo estatal na
economia (VELLOSO, 2009, s.p.). Desse modo, compreende-se que o Estado
tende a deixar que o mercado econdmico funcione de forma arbitraria e auto
regulatéria.

Como visto, o problema do liberalismo é a limitagao do poder,
esta se da em dois angulos: nos poderes e nas fungdes do
Estado. A limitagdo do poder do Estado se da através de
instituicoes de regras gerais, esculpidas constitucionalmente, e
tais regras devem ser consentéaneas aos direitos fundamentais. A
limitagdo das fungdes do Estado se da com a separacao de
poderes, os quais podem ser, mutuamente, fiscalizados,
balanceando assim, a estrutura social dos poderes. Nado ha a
supremacia de nenhum deles sobre qualquer outro, todos os trés
poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario, ttm a mesma
importancia na dindmica do poder publico (MORAIS, 2011, p.01).

A busca pela igualdade permeava no Estado Liberal de Direito, buscando
reduzir as desigualdades sociais, garantindo assim, os mesmos direitos, sendo a
tributacdo divida de forma isonémica a toda coletividade. O século XVII na
Inglaterra foi marcado pelo antagonismo entre absolutismo e liberalismo (LEAO,
FRIAS, 2017, p.03). E assim, desse modo, evidencia-se que o Estado Liberal de
Direito foi inspirado na Revolugdo Francesa, a qual tinha como finalidade e
inspiragao a liberalidade dos individuos, garantindo assim, a intervengdo minima
do Estado.

A historia do liberalismo esta intimamente ligada ao desenvolvimento da
democracia, a qual perdura até os dias atuais. O Estado é posterior a existéncia
humana, logo ndo poderia violar aquilo que é um direito natural do homem: a vida,
a liberdade e a propriedade privada (LEAO, FRIAS, 2017, p.05). Ou seja,
entende-se que o interesse privado, no Estado Liberal, tinha como finalidade a
obtencao de riqueza e o sustento.

Buscava assim, a correcao dos desajustes e a nao intervengao
econdmica, garantindo assim, a livre concorréncia econémica. A tributagdo seria
a retirada pelo Estado de parte do patriménio privado para financiar as atividades
estatais (LEAO, FRIAS, 2017, p.05). Ou seja, entende-se que a tributacao fiscal,
buscava equilibrar de forma ison6mica, a distribuicdo da cobranga de tributos
frente a coletividade, e assim, as contribuicdes tinham teor apenas fiscal e
arrecadatério.
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O Estado e a sociedade politicamente organizada surgem com o
contrato social estabelecido entre os homens pois, apesar da
relativa paz que havia no “estado de natureza”, era preciso uma
instituicdo que cuidasse dos conflitos de violacdo da propriedade
privada, para evitar um “estado de guerra” (MELLO, 2000, p.93).

Entende-se desse modo, a existéncia da limitagcdo do Estado, e com isso,
o fortalecimento da liberdade dos individuos na sociedade. Assim, o Estado para
cumprir suas tarefas em promogao ao interesse publico, necessita naturalmente
de recursos e esses recursos sao extraidos da cobrancga de tributos (SANTOS,
2014, p.11). Ou seja, deve haver a existéncia de um Estado minimo, ndo podendo
assim, atuar em todas as esferas, sendo limitado através das leis em razao dos

direitos individuais.

E imperioso observar que os direitos conquistados no Estado Liberal de
Direito, emergiram das lutas e embates da burguesia na Inglaterra. O liberalismo,
em sua forma mais avangada, busca conciliar os valores liberdade e igualdade,
fazendo um compromisso entre liberdade individual e justica social (BATISTA
JUNIOR, et al.,, 2015, p.04). Ao que se observa, o Liberalismo garantia a
sociedade a igualdade de tributagdo, de forma que os reflexos afetassem a todos
de forma isonémica.

Por fim, considera-se que o Estado Liberal de Direito, garantiu um grande
avanco frente a contribuicdo de direitos e garantias individuais, bem como na
economia, por meio das reinvindica¢des da burguesia, conseguiu romper com o
pensamento absolutista que perdurava no meio social. Desse modo, a teoria
libertaria mais radical ha de defender uma tributagdo minima, rejeitando, qualquer
tentativa dos governos de promover esquemas de tributacdo destinada a
promover a justica fiscal (SANTOS, 2014, p.18).

Desse modo, entende-se que os tributos no Estado Liberal de Direito
tinham apenas a finalidade de custear os gastos publicos a coletividade, de cunho
absolutamente fiscal e arrecadatério, garantindo assim, o bem-estar da
sociedade e a efetivagdo dos direitos civis individuais, relacionados a vida, a

liberdade e a propriedade privada.
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1.3 O ESTADO SOCIAL DE DIREITO

Ao que se pese, o Estado Social de Direito € um arranjo politico cujo sua
caracterizagao se da pela legitimacao dos direitos sociais a coletividade, e dessa
forma, proporcionando avancgos a area social, econémica e politica. O direito ja
nao podia atender aos novos fendmenos econdmicos e sociais, fator
determinante da decadéncia do sistema liberal (ROZICKI, 2000, s.p.). A
passagem do Estado Liberal para o Estado Social de Direito, se deu por diversos
fatores, como a Revolucao Russa, Revolucao Industrial, lutas da proletarizagao
e a urbanizagdo em massa, a eclosdo da Primeira e Segunda Guerra Mundial, a
Crise econ6mica de 1929, movimentos sociais e as lutas dos trabalhadores da
época.

Desse modo, emerge na sociedade uma ideia de liberdade positivada, a
qual buscava efetivar as conquistas sociais, exigindo do Estado o compromisso
ao cumprimento de uma fung¢do social a coletividade. A nova fase econdmica
inaugurada pela implantagao industrial redimensionou os métodos de producéao
e, por consequéncia todo o direito produzido pelo Estado Liberal (CARAN,
FIGUEIRO, 2015, p.06). E imperioso observar que o Estado Social de Direito tem
como finalidade atender o bem comum da coletividade, garantindo o bem-estar

social de forma digna atrelados a seguranca e a sobrevivéncia.

A transicdo do Estado Liberal para o Estado Social marca,
igualmente, uma mudanca na tributagdo. Com a necessidade de
garantir os direitos sociais de segunda dimenséo, fulcrados no
principio da igualdade material, como o direito ao trabalho,
moradia, educagao, saude e previdéncia, o papel do Estado
agiganta-se e, para tanto, as receitas tributarias séo elevadas
(MOREIRA, MACHADO, 2015, p.05).

A ideia de Estado Social esta atrelado a intervengao estatal como foco o
assistencialismo coletivo, garantindo um desenvolvimento da populagdo, bem
como alimentacéao, saude, educagcdo e moradia. Ao longo da histéria, o Estado,
como ente politico, em seu constante desenvolvimento, vem adquirindo fungoes
variadas que se originam na propria complexidade das relagdes sociais (JOIA,
BASSOLI, 2008, p.04). Desse modo, ressalta a necessidade de garantir as
condi¢gdes minimas de existéncia a populagcdo, com énfase nas classes mais
pobres, proporcionando a dignidade humana e o direito a vida.
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O Estado que emerge passa a ter um compromisso de cumprir
uma funcao social. Deixa de ser apenas um Estado em que a
acao social se da para exercer um assistencialismo baseado na
caridade. Tem atribuicdo de intervir de modo que o
desenvolvimento econémico tenha como objetivo o bem-estar de
toda a sociedade e nao apenas o de trazer beneficios aos poucos
que detém o controle dos meios de producao (JOIA, BASSOLI,
2008, p.05).

Desse modo, entende-se que o Estado Social de Direito, € visto como um
agente promotor de questdes politicas e econémicas, bem como organizador da
sociedade e controlador da economia e das questdes politicas. Enfim, a
burguesia obteve o reconhecimento juridico dos direitos individuais de liberdade
e, ja nos meados do seéculo XIX, com o crescimento do processo de
industrializagao (ROZICKI, 2000, s.p.). Assim, entende-se que este modelo de
estado visa garantir os bens sociais, e assim, assumir o papel de garantidor e
gestor da vida publica em modo geral, e assim, o Estado Social, buscava garantir
0 acesso a bens e servigos basicos.

E importante destacar que o Estado Social emerge no final do século XIX,
na Alemanha, das lutas dos trabalhadores e ndo da vontade politica das elites. O
Estado Social buscou corrigir as desigualdades produzidas no passado,
nivelando os direitos sociais ao mesmo patamar dos direitos individuais (CARAN,
FIGUEIRO, 2015, p.08). Assim, entende-se que este modelo de Estado é
marcado pela efetivagcao dos direitos fundamentais, visto que o Estado assume
um papel de garantidor frente a sociedade.

Um século apoés a Revolugcdo Francesa, os movimentos
anarquistas, socialistas utdpicos, socialistas cristdos e o
marxismo vém pleitear uma modificagdo no arquétipo de Estado
Liberal exatamente para atender os problemas vaticinados por
Rousseau quando da propria génese desse modelo
organizacional (MOREIRA, MACHADO, 2015, p.05).

Entende-se desse modo que, o Estado Social Democratico emerge das
transformacgoes da sociedade, ainda quando Estado Liberal, e desse modelo
surge documentos importantes como a Constituicdo de Weimar de 1919, a
Constituicao Mexicana de 1917 e a Declaracao de Direitos do Povo trabalhador
e explorado, ao qual o objetivo central era a efetivagcdo dos direitos sociais e
trabalhistas a sociedade. A substituicao do trabalho artesanal pelas maquinas foi
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responsavel por um crescimento econdmico e tecnoldgico acelerado e desigual,
resultando na divisdo de duas classes sociais, quais sejam, os proprietarios e
operarios (CARAN, FIGUEIRO, 2015, p.06).

Os tracos que caracterizam essa forma de Estado sdo: a) Estado
Social como Estado de Direito; b) Estado Social como Estado
intervencionista; c) Estado Social como Estado democratico e
Estado de Associagdes; d) Estado Social como Estado
reconhecedor e garantidor dos direitos e liberdades (CASTILHO,
2005, p.97).

Assim, entende-se que este estado busca atuar de forma positiva frente
as necessidades da coletividade, garantindo assim, uma vida sadia, bem como
equilibrar a intervencgao estatal do dominio econémico. O Estado de Direito Social
€ uma fase, ou melhor, € o resultado de uma longa transformacao por que passou
o Estado Liberal classico e, consequentemente, incorpora os direitos sociais para
além dos direitos civis (MARTINEZ, 2004, s.p.). O Estado de Direito Social pode
ser denominado como Estado Social Fiscal, e que a arrecadacao fiscal esta
vinculada ao principio da capacidade contributiva, garantindo assim, um sistema
tributario justo.

Cumpre registrar que a primeira Constituicdo a consagrar os
direitos sociais foi a do México, de 1917, apesar da Constituicao
Alema de 1919 (de Weimar) ser a mais conhecida. No Brasil, a
primeira Constituicdo a prever em seu texto os direitos sociais foi
a de 1934, época do governo de Getulio Vargas, que consagrou
os direitos trabalhistas (BRADBURY, 2006, p.01).

Desse modo, o Estado Social esta atrelado a economia, de forma
intervencionista, garantindo a regularizacao das relagbes comerciais e de
trabalho, bem como provendo os direitos sociais a coletividade. O Estado Social
nasce na década de 1920 - como uma resposta, retaliagcdo burguesa, oportunista
e conservadora ao incremento dos movimentos sociais — e tem seu término
selado nas décadas de 70 e 80, com a crise do Petroleo (MARTINEZ, 2004, s.p.).
Este modelo visa garantir a liberdade, a seguranga e a participagao social, bem
como regulador da economia, evitando assim, que ocorra uma quebra

econdmica.

Salienta observar que o Estado Social deve garantir trés aspectos
basicos para a vida da populagédo, como Servigos financeiros, como por exemplo,
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seguro desemprego, seguro maternidade. Pensdes para aposentados e a
previdéncia, Servigos sociais, como a assisténcia médica e a educagao, bem
como Servigos monetarios, como os medicamentos, livros ou vestuarios, ao quais
sdo disponibilizados pelo Estado em troca da arrecadacgao de tributos e taxas
paga ao governo. O Estado Social, busca estabelecer e garantir condigdes
minimas para o provimento das necessidades por meio de conquistas sociais,
especialmente, aos menos favorecidos (JOIA, BASSOLI, 2008, p.14). No que
tange a respeito das cobrancgas de tributos no Estado Social de Direito, este tem
como finalidade meramente fiscalizadora e arrecadatoria para os cofres publicos.

Apods o declinio do Estado Liberal e ascensdao do modelo de
Estado Social, causada, entre outros motivos, pela crise do entre
guerras ocorrido no inicio do Século XX, o tributo passou a ter
funcdes bem mais significativas, porquanto passou a nao so6 ser
0 meio de obtencdo de recursos para o custeio das despesas do
Estado, de forma neutra, mas passou também a influir
decididamente na vida dos cidadaos (BARROS, 2010, p.65).

O direito social esta atrelado a ideia minima de protecédo da dignidade e
ao bem-estar da coletividade, relacionado ao direito a educacao, a moradia, a
saude, a seguridade social, transporte, alimentagao, entre outros. A concessao
de direitos sociais a massa da populagdo que acabamos de analisar foi o preco
da pacificacdo social necessaria ao retorno do funcionamento tranquilo do
mercado (GRAU, 2002, p. 28). Desse modo, compreende-se que este modelo de
Estado busca efetivar as condicdoes minimas e afirmar os direitos sociais e

trabalhistas a sociedade, garantindo o desenvolvimento e o bem-estar social.

Contudo, o Estado Social de Direito tem como objetivo central
reestruturar a ordem social, garantindo a efetivacao do principio da isonomia, € a
vida digna dos individuos em coletividade. No Brasil, o Estado Social de Direito
implantou-se a partir da Constituicdo de 1934 e o crescimento da atividade
interventiva do Estado fez-se presente, de forma impressionante, pelos inumeros
planos econdémicos (PIETRO, 2019, s.p.). Isto posto, entende-se que o
compromisso do Estado Social de Direito tinha como finalidade a busca pelo bem-
estar social, garantindo dessa forma, o assistencialismo a populagdo, bem como
a intervencao econémica e o desenvolvimento social, diante dos desequilibrios
fiscais e injusticas sociais.
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1.4 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

E importante observar que o conceito de Estado Democratico de Direito
se traduz na ideia de um Estado a qual tem seus poderes limitados pela
constituicdo e pelas leis, a qual estd nao podem ser ditadas unilateralmente por
um soberano, mas sim, pactuadas com todos os membros da sociedade,
garantindo assim, a efetivacao do principio da separagado dos poderes. A divida
de tributo estruturou-se como uma relagao juridica, na qual o dever de pagar
tributo é estritamente regrado pela lei, ou seja, tributo € uma prestacao que deve
ser exigida nos termos previamente definidos pela lei (REIS JUNIOR, 2010, p.01).

O Estado Democratico de Direito esta atrelado aos direitos fundamentais,
ao qual tem por finalidade a limitagdo do poder estatal, e assim, conferindo aos
individuos a autonomia e a liberdade nos exercicios de suas atividades no
cotidiano.

Entende-se desse modo, que esses direitos sdo vistos como uma
protecdo dos cidadaos contra a intromissao indevida do Estado na vida privada,
bem como na prote¢ao do abuso de poder. E, na contemporaneidade, assiste-se
0s maiores conflitos, sobre os quais nunca se cogitou, que pdem em choque
permanente sobretudo os primados fundamentais dos valores humanos, os
direitos humanos universalmente consagrados (ROZICKI, 2000, s.p.). Salienta-
se observar que a limitacdo do poder do Estado, esta atrelado a questdo da
separagao dos poderes do Estado de direito e da preocupacgao ética do bem

comum através dos direitos fundamentais e da democracia.

A Constituicdo nao institui tributo, pois ndo é seu papel descer a
tais especificidades. A constituicdo € a Carta das competéncias
tributarias, ou seja, € nela que encontramos autorizagdo para que
os entes publicos (Unido, Estados, DF e Municipio) instituam
tributos e as condi¢gdes para isso, inclusive, os principios
constitucionais tributarios, os quais, tais como as regras,
merecem igual respeito pelo legislador infraconstitucional (REIS
JUNIOR, 2010, p.01).

Nesse entendimento, o Estado Democratico de Direito tem como
pressuposto basilar reconhecer os direitos fundamentais e a separacdao dos
poderes, composto por uma constituicdo. O Estado Democratico de Direito surge
como uma tentativa de corrigir algumas falhas presentes no Estado Social
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(BRADBURY, 2006, p.01). E imperioso destacar que, a liberdade do individuo
nao deve ser restringida por qual Legislativo, se ndo aquele que é regularmente
eleito, e ademais, ndo esta restrito a qualquer lei, se hdo aquela aprovada pelo
Legislativo, nos limites da outorga que Ihe é conferida.

E imperioso observar que no modelo do Estado Democrético de Direito,
passa basear a protecdo da sociedade frente a constituicdo, garantindo a
concretizacao do principio da dignidade da pessoa humana, garantindo também
a igualdade e a promocao da democracia. No século XIX, subsidiada pela
subordinacdo do interesse pessoal ao publico, ocorre reagdo contraria a
concepcao liberal e ao Estado minimo, que cuidava apenas das tarefas classicas
de seguranga publica, defesa externa e distribuicdo da justica (BUFFON,
MARCOLAN, 2016, p.14). Dessa forma, o Estado Democratico de Direito busca
objetivar seus principios fundados na sociedade justa, igualitaria e solidaria,

sendo esta de forma livre, proporcionando o bem-estar social.

O Estado Democratico de Direito ultrapassa o aspecto material
de concretizagdo de uma vida digna ao homem e passa a agir
simbolicamente como fomentador da participagdo publica no
processo de construcao e reconstrucao, tendo em vista uma nova
sociedade baseada na Constituigdo, como instrumento basico de
garantia juridica, uma organizagdo democratica, um sistema de
direitos fundamentais, que assegura autonomia dos individuos
frente aos poderes publicos e justica social para corrigir
desigualdades (STRECK, MORAIS, 2014. p. 98-99).

A busca pelo bem-estar social no Estado Democratico de Direito esta
intimamente vinculada ao pagamento dos tributos frente a toda coletividade, para
que se possa garantir a efetivagdo das politicas publicas e do desenvolvimento
da economia frente a tributacado fiscal e extrafiscal. O atual ambiente, fruto da
internacionalizacdo econbémica e dos cambios desta ordem, a globalizagao
econdmica, tem fragmentado e desregulamentado as estruturas juridicas da
organizagdo dos Estados (ROZICKI, 2000, s.p.). Destarte, ressalta-se a
importancia da constituicdo democratica de direitos, e a sua participagao frente a
cobrancga de tributos no Estado Democratico, ao qual busca efetivar os direitos

fundamentais e a dignidade humana, garantindo o bem-estar e a isonomia social.
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O grande desafio do Estado Democratico de Direito seria impedir
que as suas funcdes sociais se transformem em fungdes de
dominacao, em vista do poderio que atribuem a maquina estatal.
Reprimidas tais fungbes de dominacao estatal, teriamos no
Estado Democratico de Direito tanto a liberdade negativa como a
liberdade positiva, marcada pela extensao dos direitos politicos,
sociais, econémicos e culturais (MORAES, 2014, p.10).

O Estado Democratico de Direito, também chamado de Estado
Constitucional, visto que a sociedade nesse momento obedece as leis impostas
pela constituicao e pelo Estado, na busca pelas condi¢gdes minimas, o bem-estar.
a solidariedade e a efetivagdo dos direitos proclamados de cunho social e
coletivo. O Estado Democratico de Direito, assentado nos pilares da democracia
e dos direitos fundamentais, surge como uma forma de barrar a propagacao de
regimes totalitarios que feriam as garantias individuais (BRADBURY, 2006, s.p.).
Desse modo, ha uma busca da sociedade mais justa, e por meio do pagamento

de tributagdes, ha uma constru¢cado de uma sociedade com objetivos solidarios.

Contudo, a crise de financiamento do Estado, notadamente pelo
crescimento do déficit publico, que emergiram desde as décadas
de 1960 e 1970, com descompasso entre receitas e despesas,
contribuiram para o enfraquecimento do Estado do Bem-Estar. E
a partir dos anos 1980, buscou-se em um projeto neoliberal o
caminho para a reducdo dessa crise, sobretudo, com as
privatizagdes, cortes em gastos sociais e venda de patrimdnio
publico com precgos desvalorizados (STRECK, 2014, p. 157).

A cobranca de tributos no Estado Democratico de Direito, esta atrelada
ao bem-estar social e a efetivacdo dos direitos a coletividade, de forma que a
tributacdo tenha como fim proporcionar aos individuos o desenvolvimento das
politicas publicas, garantindo assim, a dignidade humana. O dever de pagar
tributo é estritamente regrado pela lei, ou seja, tributo € uma prestacao que deve
ser exigida nos termos previamente definidos pela lei, lei esta que é uma
manifestacdo da vontade popular (REIS JUNIOR, 2010, p.01). Nesse modelo de
Estado, o pagamento dos tributos esta correlacionado ao principio da legalidade,
bem como a solidariedade, sendo fundamental para a formacdo de uma
sociedade justa e igualitaria.

Salienta observa que, no Estado Democratico de Direito os tributos
cobrados tem finalidade fiscal e extrafiscal, ou seja, fiscal quando o tributo tiver
como finalidade o abastecimento dos cofres publicos, e extrafiscal quando a
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finalidade for garantir o bem-estar social, de forma que reflita nas politicas
publicas. Entende-se que, Para Streck (2014, p.98), “o seu conteudo ultrapassa
0 aspecto material de concretizagcao de uma vida digna ao homem e passa a agir
simbolicamente como fomentador da participacdo publica no processo de
construgdo e reconstrucao”. Mescla dessa forma, o principio da capacidade
contributiva, ao que busca a justica fiscal e econémica, garantindo assim, uma
sociedade igualitaria, e justa, bem como o bem estar social e a efetivagdo da
justica social.

Nesse entendimento, os tributos cobrado no Estado Democratico de
Direito tem por viés a intervencdo na vida econdémica e social dos individuos, bem
como nas despesas administrativas publicas. Assim, O Estado Democratico de
Direito, é visto “como mantenedor das garantias e direitos fundamentais de cada
cidadao, almejando o apice de sua implementacado quando assegurado também
o principio da dignidade da pessoa humana” (RECHE, 2017, s.p.). Desse modo,
entende-se que existe um compromisso estatal de prestacao positiva a
sociedade, promovendo os direitos sociais, bem como resguardando as
liberdades civis e individuais, e a promog¢ao da ordem social.

Em decorréncia de todas essas transformacgbes, o Estado
Democratico de Direito vive uma crise, por conta de inumeros
direitos proclamados, de cunho social, em que o Estado deve dar
conta, porém o orcamento ja ndo comporta a realizagdo das
politicas publicas, que se concretizaria, em especial, com efetivos
mecanismos de tributacdo (BUFFON, JACOB, 2016, s.p.).

Salienta observar que a Constituicdo Federal ndo institui os tributos a
sociedade, visto que apenas autoriza por meio da lei que os entes federados
possam instituir tributos e a fiscalizagcdo da contribuicdo. Apurou-se que o
pagamento de tributos representa verdadeiro dever fundamental do cidadao, que
deve contribuir para a manutencdo da sociedade que compde a ideia de
solidariedade social, prevista constitucionalmente (CORREA, 2012, p.05).
Valorando dessa forma, os objetivos fundamentais da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988.

Por fim, € imperioso frisar que o Estado Democratico de Direito constitui
um mecanismo de controle do poder estatal, protegendo assim, os cidadaos
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contra o0 abuso e a opresséo, garantindo a vida digna e o bem-estar da sociedade,
respaldado pela dignidade da pessoa humana.

2. A COMPETENCIA CONSTITUCIONAL DE TRIBUTACAO

A competéncia constitucional de tributagao, pode ser compreendida como
a permissao conferida a uma pessoa politica para a criagdo de tributos. Nota-se
que a palavra competéncia € utilizada, para designar, ora a regra juridica que faz
a delimitacdo, ora as faculdades por ela abrangidas, ora a propria delimitagcao
(MACHADO, 2013, p.24). Nesse sentido, cada ente federativo tem a aptiddo para
a criacao de tributos autorizados pela Magna Carta, incidindo sobre as matérias

aos quais sao competentes.

Para que ocorra a tributagdo de determinado tributo, € necessario a
existéncia de uma lei instituindo-o, cabendo apenas as pessoas politicas que
detém do poder legislativo com representacao propria. Entre os tedricos do Direito
Tributario, a expressao competéncia tributaria € mais comumente utilizada para
designar o poder dos entes para elaborar normas para a criagdo, majoragao,
arrecadacdo e fiscalizagdo do tributo (MACHADO, et al., 2009, p.343). E
imperioso destacar que a Constituicdo Federal institui, de forma taxativa, todos
os tributos que podem ser editados por cada ente federado, bem como pondera

a ideia de quais impostos cada pessoa politica pode instituir.

O Estado tem a finalidade de normatizar como os tributos seréao
cobrados, desta forma, garantir a arrecadacao de recursos para
que sejam usados na economia e para a funcdo social para
desempenhar o dever de satisfazer os interesses da sociedade,
buscando o equilibrio e justi¢a social (DUTRA, 2020, s.p.).

A competéncia tributaria ndo se esgota apenas na criacao de tributos,
mas sim, compreende toda a atividade relacionada ao legislativo que o permeia.
A competéncia tem como premissa a existéncia de um poder, ao mesmo tempo
em que tem como razdo de ser a necessidade de sua limitagdo, sobretudo
quando se trata de um Estado de Direito, regido pelo principio da legalidade
(MACHADO, 2013, p.27). Ressalta-se ainda que, n&do ha previsao legal ou meios

a qual a Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios criarem tributos a qual néo
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estdo previstos na Magna Carta, bem como eleger fatos geradores diferentes dos
quais ja estao estabelecidos.

Entende-se que o Sistema Tributario Nacional é exaustivo, visto a
impossibilidade de criagdo de tributos, cujo a competéncia ndo esteja prevista
constitucionalmente. A Constituicdo Federal ndo cria tributos, mas sim outorga
competéncia para que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
por meio de lei, o fagam. (MORAES, 2016, s.p.). Ressalta-se ainda, que o sistema
tributario € visto como um sistema rigido, uma vez que sua alteracdo se da
apenas por emendas constitucionais, a qual é vista como um processo legislativo

complexo.

O tema das competéncias legislativas, entre elas o da
competéncia tributaria, €, eminentemente constitucional. Uma
vez cristalizada a limitacdo do poder legiferante, pelo seu legitimo
agente (o constituinte), a matéria se da pronta e acabada,
carecente de sentido da sua reabertura em nivel
infraconstitucional (CARVALHO, 1999, p.229).

Nesse entendimento, o exercicio da competéncia tributaria € uma
atividade legislativa, enquanto que a fiscalizagcao e a cobranc¢a sao atividades
administrativas. O sistema tributario brasileiro € eminentemente constitucional.
Melhor explicando: o constituinte praticamente esgotou as questdes referentes a
tributacdo, pouco deixando para o legislador ordinario (VALLE, 2012, p. 02). E
cedico destacar que as atividades de fiscalizacdo e cobrangca podem ser

delegadas, ao fato que as mesmas sao atividades administrativas.

A competéncia tributaria € de ordem constitucional, anterior a instituicdo
do tributo, ndo sendo transferivel. Desse modo, € possivel afirmar que
competéncia tributaria é o poder ou aptiddo, outorgado constitucionalmente aos
entes politicos, para que editem leis que instituam tributos (MORAES, 2016, s.p.).
Salienta observar que a competéncia tributaria nao é sinbnimo de capacidade
tributaria, visto que a capacidade tributaria esta atrelado a ideia de arrecadar e
fiscalizar o cumprimento das obrigacgdes tributarias.
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

| - soberania nacional,

Il - propriedade privada;

Il - fungao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

V| - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacéo;
(Redagcédo dada pela Emenda Constitucional n? 42, de
19.12.2003)

VIl - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIl - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de
capital nacional de pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte

constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e

administragéo no Pais. (Redacao dada pela Emenda

Constitucional n° 6, de 1995)

Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de

qualquer atividade econbmica, independentemente de

autorizagao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei

(BRASIL, 1988).

Ressalta-se ainda que a capacidade tributaria pode ser transferida entre
os entes federados, visto que ndo é uma atividade legislativa. O sistema
constitucional tributario brasileiro € o mais rigido de quantos se conhece, além de
complexo e extenso (ATALIBA, 1968, p.21). Salienta observar que em relagao as
competéncias tributarias tem natureza constitucional, ou seja, s6 a Constitui¢cao

Federal pode interferir ou limitar o poder de tributar dos entes.

Para Carrazza (2007, p.497), “a doutrina costuma atribuir a competéncia
tributaria seis caracteristicas: i) indelegabilidade; ii) irrenunciabilidade; iii)
incaducabilidade; iv) inalterabilidade; v) privatividade; e vi) facultatividade”. E
imperioso destacar que a Constituicdo Federal tem um papel extremamente
importante na tributagdo, no entanto, a mesma nao cria tributos, apenas confere
aos entes a possibilidade de instituir certos tributos a sua competéncia.

A competéncia tributaria pode ser definida como o poder dado ao ente
politico para instituir tributo, por meio de lei propria, observando os ditames
constitucionais, bem como as normas gerais de Direito Tributario. (MORAES,
2016, s.p.). Destaca-se ainda que a Constituicdo Federal, além da outorgar

competéncia para instituir tributos, trata também da competéncia para legislar
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sobre matéria tributaria, ao qual tem como finalidade a edi¢do de normas gerais
sobre o direito tributario.

A Constituicao cidada trouxe uma gama de mecanismos para evitar que
o Estado nao seja excessivo e na desculpa de instituir tributos para atender as
necessidades publicas acarrete violagdo aos direitos fundamentais (BARBOSA,
2017, s.p.). Nesse sentido, a competéncia tributaria € uma habilidade privativa,
atribuida aos entes federados tributantes constitucionalmente, para que proceda

a instituicdo da exacao.

A competéncia tributaria nao se confunde com capacidade tributaria ativa,
sendo certo que a primeira é politica e refere-se a possibilidade de instituicdo de
tributos, quando a segunda decorre da primeira e possui natureza administrativa
(MORAES, 2016, s.p.). Desse modo, entende-se que a capacidade tributaria esta
atrelado as questdes arrecadatorias e fiscalizadoras de tributos, como também

da execucgao das leis em matéria tributaria.

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

| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e
urbanistico;

§ 12 No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da
Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais.

§ 22 A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais
nao exclui a competéncia suplementar dos Estados.

§ 32 Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados
exercerao a competéncia legislativa plena, para atender a suas
peculiaridades.

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais
suspende a eficacia da lei estadual, no que Ihe for contrario
(BRASIL, 1988).

E imperioso observar que em relacdo a atribuicdo constitucional de
competéncia tributaria, essa se da por meio da competéncia legislativa, e assim
os tributos pertenceram ao ente a qual atribuiu determinada competéncia.
Verifica-se que o exercicio da competéncia tributaria, poder atribuido
constitucionalmente a Unidao, aos Estados, Distrito Federal e Municipios, para
angariar recursos financeiros indispensaveis a promocao do bem comum
(MORAES, 2016, s.p.). Assim, entende-se que a criacdo de tributos se da

mediante a norma legal, por injunc¢ao do principio da legalidade.
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A Constituicdo Federal atribui a competéncia tributaria aos entes politicos
em seus artigos 153 a 156, e outorga a cada qual o poder de instituir e cobrar
exacgoes tributarias, atuando nos ditames constitucionais (MORAES, 2016, s.p.).
E cedico destacar que, os entes politicos ndo sofrem hierarquia em relacdo a
competéncia tributaria, devendo as normas serem respeitadas, visto que séo
autbnomas, baseado no principio do federalismo.

A competéncia encontra limitagdes materiais estabelecidas pela
propria Constituicdo Federal. Sdo elas fixadas por numerosos
principios constitucionais, tais como o da Legalidade, da
Igualdade, da Capacidade Contributiva, da Irretroatividade, da
Anterioridade, da Protec&do ao Minimo Vital, do Nao-Confisco etc.
(CARRAZZA, 2007, p. 488).

A competéncia tributaria pode se dar a qualquer tempo, ou seja, é
imprescritivel, podendo o ente politico, independente do momento exercer a
majoracao ou instituicdo do tributo. A doutrina costuma classificar a competéncia
tributaria em trés: privativa, comum e residual. Ha, ainda, quem considere outras
trés espécies: cumulativa, especial e extraordinaria (GOUVEA, 2019, s.p.). E
imperioso observar que, no que tange a respeito da reparticdo da competéncia
tributaria, esta pode ser subdivida em seis espécies: (i) privativa; (ii) comum; (iii)
cumulativa; (iv) especial; (v) residual; e (vi) extraordinaria.

Dessa forma, a competéncia tributaria envolve a criagao dos tributos, e
todas as pessoas politicas sdo competentes para a criagao dos tributos. Para que
se viva em um Estado Democratico foi preciso que se classificasse a competéncia
em privativa, comum, cumulativa, residual, especial e extraordinaria; garantindo
a “isonomia” entre os entes e maior eficiéncia no sistema (BRIGAGAO, 2012,
s.p.).- Ademais, ressalta-se que o Brasil € um estado federativo, € preciso repartir
a tributacdo entre os entes politicos, proporcionando assim um sistema
arrecadatorio e fiscalizador, constituindo a cada pessoa politica seu local de
manifestacdo de riqueza, de forma viavel e rigida.

2.1 ACARACTERIZAGCAO DO FATO GERADOR

E imperioso observar que o fato gerador pode ser entendido como o
momento, ou a situacgao fatidica em que o imposto é cobrado, seja no ambito

municipal, estadual ou federal, e a partir deste se da a formag&o da obrigagcéo
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tributaria. O art. 114 do Cddigo Tributario Nacional, aborda que, “fato gerador da
obrigacao principal é a situacao definida em lei como necessaria e suficiente a
sua ocorréncia” (BRASIL, 1966). Salienta observar que, o fato gerador é
conceituado como o éxodo dos tributos. Dessa forma, Becker, conceitua fato
gerador como,

Toda e qualquer regra juridica (independentemente de sua
natureza tributaria, civil, comercial, processual, constitucional
etc.) tem a mesma estrutura ldgica: a hipétese de incidéncia (‘fato
gerador’, suporte fatico etc.) e a regra (norma, preceito, regra de
conduta) cuja incidéncia sobre a hipotese de incidéncia fica
condicionada a realizagcdo desta hipotese de incidéncia
(BECKER, 2002, p.320).

O fato gerador pode ser compreendido como uma expressao juridica, que
indica um fato ou conjunto de fatos a que a lei vincula uma consequéncia. Nao
ha tributo sem lei. Nao ha fato que gere obrigacéao tributaria sem lei. A relagao
juridica tributaria entre Estado e individuo sé ha de ser instaurada no momento
da ocorréncia daquele fato gerador, daquela situacao especifica (CABRAL, 2008,
p.01). Desse modo, o fato gerador € compreendido como a situagao obrigatoria

imposta a pessoa, de repassar ao Estado, parcela do seu bem patrimonial.

O fato gerador tributario, € uma situagao prevista na lei que tem o
contribuinte tem por obrigacdo ao pagamento do devido imposto. E o fato gerador
que gera a obrigacao tributaria, para que como tal, possa ser imposta ao
contribuinte, porém para ser cobrada deve ocorrer a subsungao, ou seja, o fato
ocorrido deve se enquadrar rigorosamente dentro dos termos da lei (PAULA,
2014, s.p.). Dessa fora, para que a obrigacdo do fato gerador seja imposta ao
contribuinte, é indispensavel que ocorra um fato que seja exatamente igual ao
que € previsto na norma legal, ocorrendo a subsun¢do do fato a norma,
caracterizando a hipotese de incidéncia tributaria.

O fato gerador é a situacao de fato, prevista em lei de maneira
prévia, genérica e abstrata, que ao materializar-se, faz com que
ocorra a instituicao da obrigacao tributaria, podendo ser principal
ou acessoria. Podemos dizer que o fato gerador € uma

‘conditio sine qua nom' a obrigagéo tributaria (NIHUES, 2020,
s.p.).

Ao que se pese, o fato gerador é conhecido também como fato juridico
tributario, sendo a materializacao da hipétese de incidéncia, este pode ser uma
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situacao de fato ou situacgao juridica. Eventualmente usado como suporte fatico,
fato imponivel, situagcdo base ou pressuposto do tributo, o fato gerador serve de
fundamento a ocorréncia da relagao juridica tributaria (CABRAL, 2008, p.01).

Nesse entendimento, o fato gerador possui efeito “ex nunc’, surgindo assim a

obrigacao tributaria.

Em um Estado organizado, sob os comandos de um
ordenamento juridico como o brasileiro, a tributacdo é essencial,
ja que se torna meio de atendimento das despesas publicas.
Assim, definir, caracterizar e detectar o momento da ocorréncia
do fato gerador da obrigacao tributaria € de grande relevéancia
para o polo ativo da relagao tributaria (Estado). Ao polo passivo,
atento a sua seguranga juridica nessa relacao obrigacional,
também aquilo interessa (CABRAL, 2008, p.02).

Ao que se observa o fato gerador possui duas espécies tributarias, seja
ela o fato gerador principal ou acessério. O art. 114 do CTN, aduz que, “fato
gerador da obrigacao principal € a situacao definida em lei como necessaria e
suficiente & sua ocorréncia” (BRASIL, 1966). Enquanto na espécie principal, o
fato gerador é definido por lei como necessario a sua ocorréncia, na espécie
acessoria, ocorre em qualquer situacdo onde se aplica a lei, ndo configurando

obrigacao principal.

No que tange a respeito do fato gerador da obrigagcao principal, € visto
como uma hipétese prevista em lei, suficiente e necessaria para gerar uma
obrigacao tributaria. Verifica-se que o legislador brasileiro caracteriza a obrigagéo
principal como a unido entre o sujeito ativo e o sujeito passivo, e esta uniao ocorre
através de um vinculo abstrato que encerra uma prestacao pecuniaria (LOPES,
2016, p.07). Em relagéo ao fato gerador da obrigagcéo acessoria, é compreendido
como o ato ou omissao que nao seja o fato gerador da obrigacao principal.

Para Lopes (2016, p.08), “o fato gerador da obrigagcdo acessoria, trata de
qualquer situacdo normativamente prevista que imponha a pratica ou abstencgao
de ato, e que tal situagado ndo pode confundir-se com a propria obrigagao principal
supramencionada”.

Nesse mesmo sentido, o art. 115 do CTN, traz a redacéo no que diz, “fato
gerador da obrigacao acessoria € qualquer situacao que, na forma da legislagao

aplicavel, impde a pratica ou a abstencdo de ato que nao configure obrigacao
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principal” (BRASIL, 1966). Assim, entende-se que a situagdo definida em lei é o
fato ou conjunto de fatos ocorridos, decorrentes ou ndo da vontade humana.

O fato ou conjunto de fatos que permitem aos agentes do fisco
exercerem sua competéncia legal de criar um crédito de tal
importancia a titulo de tal imposto contra tal contribuinte. [...]. A
lei [...] fixa, de maneira precisa e limitativa, todas as condicdes e
circunstancias nas quais qualquer pessoa que preencha todas
essas condicbes e se encontre inteiramente naquelas
circunstancias devera ser considerada devedora de tal quantia
[...]. E isso o fato gerador [...]. E um fato, um conjunto de fatos,
que permitem a criacdo de uma divida (JEZE, 1945, p.44).

E imperioso destacar que o fato gerador é interpretado a partir da validade
juridica dos atos praticados e dos efeitos dos fatos efetivamente gerados. O fato
gerador € uma expressao plurivoca, com mais de um significado, com isso em
determinados dispositivos do Cddigo Tributario Nacional, a expressao fato
gerador nao deve ser compreendida como hipétese de incidéncia (SABBAG,
2010, s.p.). O fato gerador ocorre apdés a verificagao dos atos e fatos previstos na

hipétese de incidéncia, sendo este materializado.

Salienta observar que, a hipotese de incidéncia pode ser entendida como
a descricao do motivo legal da cobranga do tributo, ou seja, a situagcdo em
abstrato. Apesar de muito utilizada como sinénimas as expressoes fato gerador
e hipotese de incidéncia ndo se equivalem (LOPES, 2016, p.10). Dessa forma,
entende-se que a hipotese de incidéncia € uma situacao abstrata descrita em lei,
como necessaria e suficiente a sua ocorréncia, e com sua verificagdo nasce uma

obrigacao tributaria.

A previsdo legal do fato gerador € a descricdo minuciosa e
detalhada da situacao fatica que indicara o escorreito exercicio
de competéncia do ente federativo (sujeito ativo) e o tributo ao
qual se obriga o individuo (sujeito passivo) enquadrado nessa
situacao. A descrigao legal do fato gerador determina a espécie
tributaria, sendo indicativo de exercicio de competéncia
consonante ao mandamento constitucional e de obrigacao, por
parte daquele individuo, de arcar com aquele tributo daquele ente
(CABRAL, 2008, p.05).

Ademais, entende-se que a natureza juridica do tributo € determinada
pelo fato gerador obrigacional. Para Santos (2019, s.p.) o fato gerador “é a
materializacdo da situagc&o prevista em lei, a obrigagdo somente se concretiza

qguando ocorrer o fato gerador, ou seja, quando materializar-se a situagao prevista
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em lei”. Entende-se que a relagao tributaria esta atrelada ao fato gerado, visto
gque a mesma nao existe se nao for verificado a ocorréncia do fato gerador, de

forma concreta, ao qual se amolda na previsao legal.

Assim, o fato gerador é a situagdo que desencadeia a obrigatoriedade de
pagar um determinado tributo ou prestar uma obrigacdo acessoria, podendo esta
obrigagao ser de ambito federal, estadual ou municipal, este pode ser em situagao
abstrata (hipétese de incidéncia) ou concreta (situacao fatica ocorrida). O fato
gerador é elemento constitutivo da obrigagdo tributaria ao passo que o
langamento é declaratorio de obrigacao (CABRAL, 2010, p.26).

Desse modo, entende-se que é o fato gerador tem tamanha relevancia
na identificacdo do surgimento da obrigacdo tributaria, emergindo assim, a
relacdo juridica entre o Estado como sujeito ativo e o contribuinte, como sujeito
passivo.

2.2 AS ESPECIES E OS CRITERIOS DE FIXAGAO DA COMPETENCIA DE
TRIBUTAR

Em relacdo a competéncia de tributar, refere-se a outorga aos entes
federados, no que tange a questdo da instituicdo, modificacdo, majoragdo ou
extincdo de determinado tributo a qual é competente. A competéncia foi fixada de
forma técnica observando a finalidade do tributo e a necessidade do ente, nesse
sentido, cada ente arrecada o que precisa para nao depender de outros entes e
preservar sua autonomia (RODRIGUES, 2018, s.p.). E imperioso observar que a
competéncia de tributar é conferida aos entes federados pela Constituicdo
Federal, podendo cada um dos entes instituir tributos em seu territério.

Ao que se pese, a Constituicdo Federal ndo detém do poder de criagcédo
de tributos, mas garante a autorizagao aos entes politicos que os criem nos limites
de suas competéncias. O sistema tributario nacional foi definido pela Constituicao
Federal do Brasil de 1988, que definiu as limitagoes, competéncias e reparticdes
das receitas dos tributos. Ampliou e garantiu os direitos sociais, aumentou e
instituiu tributos (DUTRA, 2020, s.p.). E imperioso destacar ainda que o poder de

tributar é delimitado, sendo este dividido entre os entes federativos.
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O constituinte ao fixar a competéncia tributaria teve a
sensibilidade ao impor limites de forma técnica para que o ente
competente nao tribute além de suas necessidades, ou seja,
impbs a necessidade de tributar e a eficiéncia na utilizacdo dos
recursos arrecadados (RODRIGUES, 2018, s.p.).

Dessa forma, a Constituicdo Federal cria competéncias tributarias para
0s entes politicos gerarem a receita necessaria para a satisfacdo e realizagdo da
competéncia material prevista na Magna Carta. Para Hohmann (2007, p.01), as
competéncias tributarias “sdo estabelecidas e distribuidas exclusivamente pela
Constituicdo, ndo havendo margem para o legislador infraconstitucional criar
novas competéncias, ou modificar os termos daquelas ja existentes, sob pena de
inconstitucionalidade”. Dessa forma, a Magna Carta estabelece e distribui as
competéncias tributarias, atribuindo um dever material, de forma que efetive a

satisfagcado aos direitos fundamentais

O exercicio da competéncia tributaria esta diretamente relacionado com
a atividade legislativa, dividindo entre os entes politicos o poder de tributar. Se
um dos entes politicos ndo exercer a sua faculdade para instituir os tributos,
nenhum outro ente podera tomar o seu lugar. Nao se pode confundir
Competéncia com Capacidade (DINIZ, 2015, s.p.). E imperioso observar quanto
a divisdo de competéncias, tem como pressuposto de garantir aos entes
federados a autonomia financeira, repartindo o poder de tributar entre as pessoas
politicas, garantindo que estes tenham seu proprio campo para a instituicdo de
tributos, controlando e mantendo um estado federal fiscalizador e arrecadatorio.

A legalidade é uma das principais limitacdes ao poder de tributar,
pois como dito antes, os tributos sédo invasao no patriménio dos
cidadaos, e, portanto, para que ndo haja arbitrariedade, faz-se
necessario que sejam instituidos por rito formal e por aqueles que
foram legitimamente escolhidos pelo povo para comandar os
interesses publicos (BARBOSA, 2017, s.p.).

E imperioso destacar que o direito tributario classifica as competéncias
tributarias em: competéncia comum, competéncia privativa, competéncia
residual e competéncia extraordinaria. A constituicdo Federal conferiu poderes
aos entes federativos para instituir tributos, determinando o rol de impostos
relativos a cada ente tributante (RODRIGUES, 2018, s.p.).
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A competéncia tributaria comum ocorre quando todos os entes politicos
podem instituir um mesmo tributo, como por exemplo a contribuicdo de melhorias.
A expressdao competéncia comum, designa que nao existe exclusividade de
competéncia, podendo ser instituida por qualquer dos entes da Federagao, assim
como ocorre com as taxas (CARDOSO, 2015, s.p.). Ressalta-se que a
competéncia tributaria comum é exercida apenas no ambito da administragcdo do
proprio ente politico. Dessa forma, a Constituicdo Federal prevé em seu art. 145
que,

Art. 145. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios

poderao instituir os seguintes tributos:

| - Impostos;

II- Taxas, em razao do exercicio do poder de policia ou pela
utilizagao, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos
e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicéo;

[l - Contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas
(BRASIL, 1988).

No que tange a respeito da competéncia tributaria privativa, esta podera
ocorrer quando somente o ente politico podera instituir determinado tributo, ndo
sendo admitida a renuncia ou delegacao. Ocorre quando a entidade politica que
recebe o poder de decretar determinado tributo € uma unica, nao se admitindo
que outra entidade politica atinja tal area, ficando com competéncia idéntica
(DINIZ, 2015, s.p.). Desse modo, entende-se que a competéncia tributaria
privativa se limita o exercicio aos entes taxativamente enumerados pela Magna
Carta.

Para alguns doutrinadores, a competéncia privativa deveria ser
reconhecida como competéncia exclusiva, ao fato de ndo admitir a renuncia ou
delegacdo. Diz-se privativa, pois a propria Constituicdo determina o rol de
impostos inerentes a cada ente tributante, em que pese o artigo 153 da Carta
Maior enumerar os impostos federais, de competéncia privativa da Unido
(MORAES, 2016, s.p.). Dessa forma, os tributos na competéncia privativa, so
poderao ser instituidos pelo respectivo ente.
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Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

| - importacdo de produtos estrangeiros;

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

Ill - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - produtos industrializados;

V - operagles de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos
ou valores mobiliarios; VI - propriedade territorial rural,

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar (BRASIL,
1988).

Em relagdo a competéncia tributaria residual, esta € uma competéncia
pertencente apenas a Unido Federal, em matéria tributaria.

Assim, esta ocorre por meio de lei complementar, ndo sendo cumulativo
e que nao haja fato gerador, ou base de calculos proprios, assim como rege a
redagcao na Magna Carta. Ocorre quando determinada entidade politica fica com
o poder de decretar outros tributos, diferentes dos previstos. E o caso da Uniéo,
que tem competéncia para decretar “outros impostos” (DINIZ, 2015,

s.p.). E imperioso destacar que esta permite a criacdo de outras contribuicoes
sociais nao previstas constitucionalmente.

Art. 154. A Unido podera instituir:

| - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo
anterior, desde que sejam nao-cumulativos e nao tenham fato
gerador ou base de calculo préprios dos discriminados nesta
Constituicao (BRASIL, 1988).

Ademais, a competéncia tributaria extraordinaria trata-se a respeito dos
impostos extraordinarios de guerra.

Em caso de guerra, a Uniao detém da competéncia extraordinaria para a
instituicdo do imposto, aumentando sua receita. A competéncia extraordinaria é
o poder outorgado a Unido para instituir o imposto extraordinario de guerra (IEG),
por meio de lei ordinaria, ndo é restituivel e ndo tem sua receita vinculada a
determinada despesa que o fundamentou (MORAES, 2016, s.p.). Assim,
entende-se que a Unido goza de liberdade para a escolha do fato gerador.

Art. 72 A competéncia tributaria € indelegavel, salvo atribuigcao
das fungbes de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar
leis, servicos, atos ou decisdes administrativas em matéria
tributaria, conferida por uma pessoa juridica de direito publico a
/outra (BRASIL, 1966).
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Nesse mesmo sentido, os entes federados n&o estao obrigados a instituir
todos os tributos a qual foram atribuidos a eles perante a Constituicdo Federal.
As competéncias tributarias possuem os seguintes atributos: facultatividade,
indelegabilidade, incaducabilidade e irrenunciabilidade (HOHMANN, 2007, p.02).
Ao que se pese, a cada ente politico é delegado sua faixa de competéncia, ndo
podendo em hipotese alguma, delega-la a outro ente federado, salvo quando se

tratar de fungbes arrecadatoria ou fiscalizatorias.

O poder de tributar ndo tem uma validade, e assim, o ente federado
podera valer se deste a qualquer tempo. A Competéncia tributaria é a
possibilidade conferida pela Constituicdo Federal aos entes federativos de
instituirem em seus territorios determinados tributos, por meio de lei strictu sensu
(GOUVEA, 2019, s.p.). Nesse sentido, ao ente federado jamais podera renunciar
a sua competéncia tributaria, permitindo que outro a exerca.

Dessa forma, a competéncia tributaria ndo pode ser alterada por uma lei
infraconstitucional, visto que a distribuicdo de competéncias é feita pela
Constituicao Federal. A distribuicdo rigida de competéncias entre os entes fora
elaborada para que nao houvesse conflito entre elas de forma que a mesma
competéncia ndo pode ser exercida simultaneamente (BRIGAGAO,2012, s.p.).
Isto posto, a competéncia tributaria pode ser compreendida como a efetivagcédo do
pacto federativo, visto que concede aos entes politicos formas para angariar
receitas por meio da tributagao, de forma eficiente e isonémica.
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Figura 01: Lista de tributos
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FONTE: BRASIL (2015, s.p.)

2.3 AFUNCAO SOCIAL DO TRIBUTO

Ao que pese, o tributo pode ser entendido como uma obrigacao de
pagamento ao governo, prevista em lei, por servigos oferecidos a populagédo, com
o sentido de participacao de cada individuo nas despesas comuns, manutengao
e no exercicio das fungdes essenciais da administragao publica. Tributo € o que
se deve ao Estado, sdo as taxas obrigatérias instituidas pelo Poder Publico por
leis, pagas pelas pessoas fisicas e juridicas para manutengédo das necessidades
do Estado de modo que possa realizar a funcédo social (DUTRA, 2020, s.p.).
Entende-se que a natureza juridica do tributo, em ultima instancia, no mundo do
direito € uma obrigagao de prestar determinada pecunia, e tem como finalidade a
criacado de tributos necessarios para o funcionamento do Estado, e assegurar o

equilibrio e a orientagcdo da economia.

Os tributos ndo possuem uma finalidade meramente fiscal e
arrecadatoria, como também uma natureza extrafiscal, com o intuito de
mudancas no meio social, no mercado econémico e na populagdo. Nesse mesmo
entendimento, o art. 32 do Cdodigo Tributario Nacional, traz a concepc¢ao de
Tributo, no que diz, “é toda prestagao pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo

valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢ao de ato ilicito, instituida em
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lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”
(BRASIL,1966). Nesse entendimento, percebe-se que um tributo ndo pode ser
instituido por decreto, ou por sentencga judicial, mas apenas mediante a norma
legal, e sua cobranca deve ser de forma isondmica e integral entre todos

individuos da sociedade.

Salienta observar que existem cinco espécies tributarias no Brasil, de
acordo com a teoria pentapartida, mais aceita atualmente. O tributo, antes de
qualquer coisa, € um grande veiculo de transferéncia de riqueza, com o agravante
de, historicamente, possibilitar a transferéncia de riqueza (poder) dos menos
dotados para os mais aquinhoados de patrimdénio (BASTOS, 2006, p.13). Sédo
espécies de tributo: os impostos, as taxas, contribuicbes de melhoria,

contribui¢coes especiais e empréstimos compulsorios.

| presengca constante da concentragcdo de riquezas e
desigualdade social sinalizam a necessidade de um novo olhar
do legislador sobre a questdao da funcao social do tributo, bem
como a imprescindibilidade da busca pela justica fiscal, a fim de
que as mazelas do povo brasileiro sejam minimizadas (SOUTO,
2017, s.p.).

Ao que se pese, o tributo tem uma funcdo social extremamente
importante, que é a promogao da igualdade na sociedade, visto que nao ha
democracia que sobreviva sem a efetivagdo da igualdade. O pagamento do
tributo € realizado tanto como produtor e como consumidor. Metade dos tributos
que a Unido arrecada é destinado ao pagamento da divida interna e externa
(DUTRA, 2020, s.p.). No que tange a respeito da fungdo social do tributo,
entende-se que esta atrelado as questdes dentro da sociedade: solidariedade,

propriedade, dignidade humana, bem-estar social e a cidadania.

E imperioso observar que, a funcdo social do tributo, tem como
fundamento principal o artigo 32 da Constituicdo Federal, ao qual determina os
objetivos principais da Republica Federativa do Brasil, como foco o bem-estar
social e a vida digna populacional. A atividade tributaria concentra um poderdever
em que participam o Estado, o contribuinte e a sociedade, sendo que tal atividade
possui um fim especifico para alcangar os objetivos fundamentais refletidos no
art. 3o da CF/88 (BASTOS, 2006, p.04). Desse modo, o art. 32 da Constituicao
Federal de 1988 aduz que,
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Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

lll- erradicar a pobreza e a marginalizagdo 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
discriminacao (BRASIL, 1988).

Nesse entendimento, a fun¢ao social dos tributos esta atrelada a ideia de
conscientizacao e a importancia da manutencao do Estado, de forma que ocorra
uma participacao na relacao entre Estado e Cidadao. A funcao social nos remete
a ideia de carater Social, com relacdo a dignidade da pessoa enquanto ser
humano (FEU, 2020, s.p.). Dessa forma, busca-se por meio da fungao social dos
tributos, promover um amparo legal a sociedade, como fator redutor da pobreza,
marginalizagdo, desigualdades sociais e raciais.

A finalidade buscada pelo legislador delega ao tributo a funcdo de
cumprimento de um dever que cabe diretamente ao Estado cumprir, qual seja, a
fungdo social (SOUTO, 2017, s.p.). Para que ocorra uma fungao social do tributo,
este deve ser regido pelo principio da isonomia, bem como promover a justica
social e fiscal, de forma que a carga tributaria cobrada nao inviabilize o bem estar
populacional e o desrespeito aos cidadaos sobre a ndo efetivagdo das acoes e
servigos publicos.

O Estado Social deve deixar de ser um mero garantidor de
liberdades e da propriedade para assumir um papel ativo, de
fomento a reducdo das desigualdades, pretendendo atuar,
inclusive, sobre o regime da propriedade, que deve ter seu uso
legitimado pelo bem-estar causado a comunidade, e ndo apenas
a seu titular (BASTOS, 2006, p.02).

Nesse viés, entende-se que o tributo esta atrelado a vida social, e assim,
ao desenvolvimento digno, dessa forma, cabe a sociedade a fiscalizacdo e a
averiguacao frente ao Estado, quanto a questao arrecadatéria do tributo em prol
do bem estar populacional. Pode-se perceber, entdo, a nitida relagdo entre a
fungdo social do tributo e sua finalidade extrafiscal, a finalidade adotada pelo
legislador infraconstitucional para a instituicdo do tributo acaba por nio retirar o
seu necessario papel coletivo (SOUTO, 2017, s.p.). Desse modo, entende-se que
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diante das tributagbes que permeiam a sociedade, busca-se uma justica fiscal,
de forma justa, ao qual tenha por finalidade promover o bem comum populacional

e o desenvolvimento econdmico e social.

E cedico destacar que a funcdo do tributo tem como pressuposto
equilibrar os meios econdémicos e financeiros com o proposito de manter o
amparo legal e digno sobre as politicas publicas e a isonomia populacional. A
finalidade extrafiscal do tributo com o objetivo de diminuir as desigualdades
regionais e sociais através de estimulos para desenvolvimento econdémico
(DUTRA, 2020, s.p.). Dessa forma, & imperioso observar que a finalidade

extrafiscal do tributo esta atrelado ao desenvolvimento econdmico e social.

O Estado deve ultrapassar sua finalidade de simples arrecadador
fiscal e atuar, através de intervengdes, tanto nos problemas
econdmicos, quanto sociais, garantindo a liberdade social e
propiciando melhores condigées de sobrevivéncia as massas.
Estas fungdes cabem a extrafiscalidade (BALTHAZAR, 2004,

s.p.)

A funcgao social do tributo esta relacionado com os cuidados, a promogéao,
prevencdo, e protecdo das questdbes como cultura, lazer, educacao basica e
publica, programas de habitagcdo, servigos publicos, saude publica, seguranca,
transporte e protecdo do meio ambiente. Apesar da compulsoriedade do tributo,
sabemos que este representa um papel social de suma importancia, a relagao
juridica entre Estado e contribuintes precisam beneficiar ambos os lados
(DUTRA, 2020, s.p.). Dessa forma, busca-se uma consciéncia fiscal e financeira
humanizada, em prol do desenvolvimento da sociedade e o bem comum de toda
a populagéao.

Evidente que o direito per se ndo pode mudar as estruturas, ou
resolver graves problemas sociais; podera fazé-lo, isto sim, o
povo, os administrados, os cidaddos em uma luta constante e
infindavel, tendo por base as politicas criadas pela Constitui¢ao,
na procura da concretizacdo de certos ideais, sobretudo de
reducdo das desigualdades, solidariedade e reconhecimento,
qgue se encontram em seu alicerce (BASTOS, 2006, p.09).

Posto isto, € imperioso observar que, a principal fungdo do Estado é o
dever para com a sociedade, garantindo o bem estar da coletividade, devendo
ser o interesse maior do Estado. Trata-se de exigir que a agcdo do Estado,
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financiada pelos tributos, esteja voltada para a valorizagdo da producgdo, do
trabalho, do meio ambiente, das criangas, da arte, da cultura, dos idosos, para a
pratica de atos socialmente responsaveis (BASTOS, 2006, p.14).

Desse modo, a fungao social do tributo esta atrelado a prépria fungéo do
Estado, bem como as questbes relacionadas a erradicagcdo da pobreza
populacional, a busca pela efetivacdo do direito a vida digna, de forma que
promova o bem-estar social entre os individuos, de forma solidaria e justa, o pleno
e sadio desenvolvimento econ6mico, politico, social e cultural do Brasil, com foco
na reducao das desigualdades sociais, regionais, raciais e sexuais.

3. 0 FUNDO ESTADUAL DE EQUILIBRIO FISCAL (FEEF) EM
ANALISE

E imperioso observar que o Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal -
FEEFRJ, fora instituido pela Lei n?7.428 de 25 de agosto de 2016, tendo por
objetivo a manutencéo e o equilibrio das finangas publicas e previdenciarias no
presente Estado. O Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal foi instituido pelo
Convénio ICMS 42/2016 e prevé que os estados e o Distrito Federal possam
exigir recolhimento, relativamente aos incentivos, beneficios fiscais, financeiro-
fiscais (ZANLUCA, 2016, s.p.).

O FEEF emerge em uma situagao de crise politica e econdmica, com o
proposito de solucionar a queda arrecadatoéria. O Fundo Estadual de Equilibrio
Fiscal, tem um carater temporario pelo prazo de dois anos, e tinha a estrita
finalidade equilibrar as finangas publicas e previdenciarias do Estado do Rio de
Janeiro (BRASIL, 2016, s.p.). No entanto, resta observar que o mesmo artigo fora
revogado, instituindo desde ent&o a seguinte redacao:

Art. 12 Fica instituido o Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal -
FEEF, temporario, com a finalidade de manutencao do equilibrio
das finangas publicas e previdenciarias do Estado do Rio de
Janeiro, consoante o inciso Ill do § 12 combinado com o § 2¢
todos do art. 22 da Lei Complementar Federal n? 159, de 19 de
maio de 2017, que Institui o Regime de Recuperacéao Fiscal dos
Estados e do Distrito Federal e altera as Leis Complementares n?
101, de 4 de maio de 2000 e n? 156, de 28 de dezembro de 2016
(BRASIL, 2016).



53

Salienta observar que persevera uma busca por métodos de atragdo em
investimentos, e uma possivel guerra fiscal. Nao obstante, reconhece que os
Estados, atravessam uma grave crise financeira, a demandar a adogao de
medidas drasticas sobre a receitas e despesas publicas (JORGE, 2018, p.36).
Assim, entende-se que o Fundo ficaria condicionado ao depdsito equivalente ao
percentual de 10% (dez por cento) aplicado sobre a diferenga entre o valor do
imposto calculado com e sem a utilizagdo de beneficio ou incentivo fiscal

concedido a empresa contribuinte do ICMS.

Dessa forma, ndo pode admitir que o ente estadual afronte os direitos e
garantias constitucionalmente assegurados aos contribuintes a pretexto de atingir
um suposto equilibrio fiscal (JORGE, 2018, p.36). Ao que se pese, o FEEF tem
como finalidade promover um amparo aos cofres publicos, e um amparo aos
incentivos fiscais.

Em que pese o Estado do Rio de Janeiro estar passando por
momento critico no que tange a questdes financeiras e recursos,
necessitando de arrecadacdo, o que se depreende como
consequéncias da medida instituidora do FEEF ¢ a inseguranca
juridica do contribuinte e o eventual desestimulo aos novos
empreendimentos, 0 que pode ser ainda mais prejudicial a
maquina publica (MARIELLA, CABRAL, 2017, s.p.).

A Lei 7.426/2016 (FEEF), muito debatida, no primeiro momento se
entendeu pela sua constitucionalidade, e na Agao Direta de inconstitucionalidade
n2 5635, arrasta-se a apreciagao de pedido liminar (GOMENSORO,2019, s.p.). O
Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal tem como pressuposto melhorar as contas
do governo diante da queda de arrecadacgoes ocorridas.

O entendimento é que a tentativa de reaver parte dos beneficios fiscais
anteriormente concedidos viola a seguranga juridica e, por isso, revela-se
manifestamente inconstitucional (GOMENSORO, COSENTINO, 2019, s.p.). Ou
seja, busca perpetuar que uma nova lei ndo prejudique situagdes estaveis e
respeitavel sob a vigéncia de uma norma anterior, atribuindo previsibilidade e

estabilidade as relagbes humanas preexistentes.
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O Estado fluminense instituiu o Fundo Estadual de Equilibrio
Fiscal (FEEF) para reequilibrar as contas do Estado, que esta em
crise financeira. Para isso, condicionou a concessao ou fruicao
de incentivos fiscais do ICMS ao depdésito de 10% aplicado sobre
a diferengca entre o valor do imposto calculado com e sem
utilizacdo do beneficio ou incentivo concedido (COELHO, 2019,

s.p.).

A Federacao das Industrias do Estado do Rio de Janeiro moveu uma
Acao Direta de Inconstitucionalidade com pedido de liminar, apontando que havia
vicios de inconstitucionalidade formal e material. Este “mecanismo” de devolugao
de parte do beneficio fiscal originalmente concedido foi aplicado em diversos
outros estados. No entanto, provavelmente em nenhum deles a legislacao foi tdo
complexa e deixou tantas duvidas quanto ao seu ambito de aplicagao
(GOMENSORO, 2019, s.p.).

Tenta-se provar que claramente o Estado do Rio criou ou instituiu uma
nova espécie tributaria, identificando o sujeito ativo (Estado do Rio de Janeiro),
sujeito passivo (contribuintes beneficiarios de incentivos Fiscais do ICMS), a
hipétese de incidéncia (fruicdo de beneficios fiscais ou financeiros do ICMS), bem
como a base de calculo (montante do beneficio fruido) e aliquota de 10% (dez
por cento). A lei do Estado do Rio de Janeiro que condiciona o aproveitamento
de incentivos fiscais de ICMS a depédsitos em fundo de equilibrio fiscal
ultrapassou os limites da Constituicdo (COELHO, 2019, s.p.).

Desse modo, a Constituicdo Federal de 1988, prevé no art. 148, que:

Art. 148. A Unido, mediante lei complementar, podera instituir
empréstimos compulsorios:

| - para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de
calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia; Il - no
caso de investimento publico de carater urgente e de relevante
interesse nacional, observado o disposto no art. 150,

I, b.

Paragrafo unico. A aplicagdo dos recursos provenientes de
empréstimo compulsério sera vinculada a despesa que
fundamentou sua instituicdo. (BRASIL, 1988).

Desse modo, a Confederacdo Nacional das Industrias através de seu
pedido provar que o Estado do Rio de Janeiro criou um “dizimo tributario” que &
inconstitucional também porque avanga sobre as competéncias exclusivas da
Unido ou reservadas a Lei Complementar como se vé de forma clara nos

dispositivos acima transcritos. Gabriela Coelho (2019, s.p.), afirma que “Para a
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CNI, a governo fluminense criou nova "espécie tributaria" que ndo encontra

amparo nos impostos previstos nas competéncias dos Estados e do Distrito

Federal’.

Diante do notorio estado de calamidade publica fiscal decretado, a légica
que se extrai do dispositivo indica que o Estado do Rio de Janeiro quer buscar
recursos dos contribuintes que gozam de incentivos fiscais com a promessa de
posterior devolugao (ressarcimento) (CNI, 2016, p.05). Além disso, a vinculagao
da destinagcado dos valores arrecadados ao FEEF também releva a finalidade
dissimulada de alinhar esse "deposito" a previsao do paragrafo unico do Art. 148
da CF (CNI, 2016, p.04).

Destaca-se ainda persevera a existéncia da instituicdo de um empréstimo
compulsorio estadual, baseado na inexisténcia da figura juridica do estado de
calamidade publica, como foco a questdo econdmica e financeira existente.
Diversas decisdes liminares que eximiam os contribuintes da obrigatoriedade do
depdsito no FEEF vém sendo revogadas nos ultimos meses, sempre na primeira
oportunidade que os autos tramitam ao gabinete do Juiz (GOMENSORO, 2019,
s.p.). Ademais, Braga (2018), corrobora que:

Na pratica, isso significa a redugao do beneficio em si: a empresa
inscrita em programas de isengao ou beneficios fiscais deste tipo
que antes observava economia tributaria de R$ 100.000,00; com
a nova norma, tera a economia apenas de R$ 90.000,00, ja que
os 10% tera obrigatoriamente de ser depositado no FEEF
(BRAGA, 2018, s.p.).

Ao que se destaca, CNI (2016), aborda a existéncia da clareza, ao fato
gque além de invadir competéncia tributaria federal reservada a Lei

Complementar, a lei fluminense ignora totalmente a existéncia do heterodoxo
“Estado de calamidade publica financeira", assim ndo ensejando a instituicdo de

empréstimo compulsorio até mesmo pela Unido.
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Apods a decisdo liminar na Representacdo de
Inconstitucionalidade, as Camaras e o préprio Juizo de primeira
instancia se viram obrigados a seguir a decisao do Orgéao Especial
até que sobrevenha decisao final de mérito, e com isso, diversas
decisdes liminares que eximiam os contribuintes da
obrigatoriedade do depodsito no FEEF foram sendo revogadas,
sempre que os autos tramitam ao gabinete do Juiz, e diante das
sucessivas revogacoes da liminares, com diversos contribuintes
tendo por obrigatoriedade realizar depdsito judicial dos valores
controvertidos, e aguardando possiveis autuagdes fiscais, criou- se
um incerteza juridica muito grande (GOMENSORO, COSENTINO,
2019, s.p.).

Em nosso ordenamento juridico, os incentivos fiscais adentram por meio
da legislacao ordinaria, obedecendo ao principio da legalidade tributaria e ao
principio do paralelismo das formas (PESSOA NETO, 2016, s.p.). Apds varias
discussdes que foram debatidas ao longo da problematica, o CONFAZ (Conselho
Nacional de Politica Fazendaria) entendeu que todo beneficiario que fosse
amparado por Convénio CONFAZ deveriam fazer o depdsito para permanecer

com o beneficio como se fosse um pedagio.

O Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal (FEEF) tem por objetivo
socorrer os cofres publicos. O FEEF determina que as empresas
incentivadas pelo Programa de Incentivo Fiscal do Estado, que
oferece beneficios para o recolhimento do Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), depositem
mensalmente uma devolu¢do de 10% dos incentivos fiscais. A
intencdo era melhorar as contas do governo diante da queda de
arrecadagao observada em 2015 (RAPOSO, 2019, s.p.)

Os contribuintes nao ficaram solos nesta luta tendo como grandes aliados
nesta briga que se arrasta as entidades como Firjan, Fenacom entres outros
legitimados para propor um ADI. Por fim, este trata-se de medida emergencial e
temporaria destinada a manutencdo do equilibrio das finangas publicas e
previdenciarias do Estado do Rio de Janeiro (BRASIL, 2016, p.05).

Nesse mesmo sentindo, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, julgou
uma apelacgao acerca do FEEF/RJ, no que diz:
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APELACAO.MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO
TRIBUTARIO. Adicional temporario de ICMS previsto na Lei
Estadual n? 7.428/16, que instituiu o fundo de equilibrio fiscal do
Estado do Rio de Janeiro FEEF/RJ. Recolhimento de 10% para
o referido fundo. Regularidade. Hipotese de exclusao do dever
de recolher a exagao néao verificado. Constitucionalidade do
supramencionado diploma legal apreciada pelo Orgdo Especial
deste Tribunal, na representacdo de inconstitucionalidade n®
0063240- 02.2016.8.19.0000, que reconheceu, em sede liminar,
a constitucionalidade na constituicao do referido fundo. Auséncia
do direito liquido e certo alegado pela impetrante. Necessidade
de ampla dilagdo probatdria, inadmitida na via mandamental.
Acerto da sentenca. Precedentes. RECURSO NAO PROVIDO
(BRASIL, 2019).

Considerando a falta de clareza da legislacao, alguns contribuintes tém
optado por realizar consultas a Secretaria de Fazenda do Estado para entender
se, de fato, os beneficios que a fazem jus estdo entre os elegiveis para o depdsito
no FEEF (GOMENSORO, 2019, s.p.). Ademais, resta constatar que atualmente
esta discussdo acerca do Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal e os impactos
fiscais estao longe de acabar e visto que o Ministro Luis Roberto Barroso aguarda
parecer do Procurador Geral da Republica.

3.1 ACOMPETENCIA TRIBUTARIA NA CONSTITUICAO FEDERAL E O
SURGIMENTO DO FUNDO ESTADUAL DE EQUILIBRIO FISCAL

A Constituicao Federal outorgou a Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios competéncia tributaria, entendida como aptidao de criar tributos
in abstrato, inovando a ordem juridica (SOSSOLOTI, 2016, s.p.). Nesse
entendimento, Oliveira (2019, s.p.), “a cobranca de tributos obedece a
Constituicao Federal de 1988, que determinou o poder e a responsabilidade de
cada ente federativo — Unido, estados e municipios — em relagédo aos fatos que
podem ocasionar tributos”.

Os municipios, os estados, o Distrito Federal e a Unido legislam
concorrentemente acerca de assuntos tributarios, nos termos do art. 24 da
Constituicao Federal (LUZ, 2008, s.p.). Dessa forma, buscando efetivar o melhor
planejamento quanto aos servigos de tributacdo. A Constituicdo Federal prevé

que,
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Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal

legislar concorrentemente sobre:

| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e

urbanistico; Il - orgamento;

[l - juntas comerciais;

IV - custas dos servigos forenses;

V - produgao e consumo;

VI - florestas, caga, pesca, fauna, conservagcdo da natureza,
defesa do solo e dos recursos naturais, protegcado do meio
ambiente e controle da poluicao;

VII - protecdo ao patriménio histérico, cultural, artistico, turistico
e paisagistico;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico;

IX - educacgao, cultura, ensino, desporto, ciéncia, tecnologia,
pesquisa, desenvolvimento e inovacgao;

X - criagao, funcionamento e processo do juizado de pequenas
causas;

Xl - procedimentos em matéria processual;

Xl - previdéncia social, protecao e defesa da saude;

XIlI - assisténcia juridica e defensoria publica;

XIV - protecdo e integracdo social das pessoas portadoras de
deficiéncia;

XV - protegao a infancia e a juventude;

XVI - organizacgéao, garantias, direitos e deveres das policias civis.

§ 12 No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da

Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais.

§ 22 A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais

nao exclui a competéncia suplementar dos Estados.

§ 32 Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados

exercerao a competéncia legislativa plena, para atender a suas

peculiaridades.

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais

suspende a eficacia da lei estadual, no que lhe for contrario

(BRASIL, 1988).

Nesse sentido, Domingos (2019, s.p.), afirma que “o Brasil vem passando
por uma crise politica e econdémica, e o reflexo desse cenario é observado pelos
Estados da Federacdo diante da queda da arrecadacao”. E, dessa forma,
houvesse a necessidade da cobrancga de tributos a sociedade, como forma de
arrecadacao de dinheiro ao Estado, evitando possiveis problemas econémicos.
Desta maneira, o Codigo Tributario Nacional, por se tratar de Lei Ordinaria, deve
obedecer as imposi¢coes da Constituicdo Federal, em razdo do principio da
Supremacia da Constituicao (LUZ, 2008, s.p.).
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O sistema constitucional tributario brasileiro € o mais rigido de
quantos se conhece, além de complexo e extenso. Em matéria
tributaria tudo foi feito pelo constituinte, que afeigoou
integralmente o sistema, entregando-o pronto e acabado ao
legislador ordinario, a quem cabe somente obedecé-lo, em nada
podendo contribuir para plasméa-lo (ATALIBA, 1968, p.21 apud
DOMINGOS, 2019, s.p.).

O Cddigo Tributario Nacional tem por objetivo a integragcdo do sistema
nacional tributario, e dessa forma, busca estabelecer as normas gerais de direito
tributario aplicaveis a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,
sem prejuizo da respectiva legislagdo complementar, supletiva ou regulamentar
(BRASIL, 1966). Nesse sentido, o artigo 32 do CTN, traz o conceito de tributo, no
que diz, “tributo é toda prestacao pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que nao constitua sanc¢ao de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada” (BRASIL,
1966).

O Sistema Tributario Nacional previsto na Constitui¢cao

Federal de 1988 (Titulo VI, Art. 145 e seguintes), autoriza a
Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios a instituir
impostos, taxas e contribuicdes e, sempre que possivel, os
impostos terdo carater pessoal e serdao graduados segundo a
capacidade econémica do contribuinte, facultado a administragéao
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte (STUDIO FISCAL, 2014, s.p.).

Importante salientar a competéncia tributaria que se firmou ao longo da
historia. A Constituicao Federal atribui a competéncia tributaria aos entes politicos
em seus artigos 153 a 156, e outorga a cada qual o poder de instituir e cobrar
exacoes tributarias (MORAES, 2016). Em seu artigo 155, inciso |l da Constituicdo
Federal de 1988 atribui competéncia aos Estados e Distrito Federal a instituicao
de imposto sobre:

Art. 1552 Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre: [...]

Il - operagbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacbes de servicos de transportes interestadual e
intermunicipal e de comunicacao, ainda que as operagdes e as
prestacoes se iniciem no exterior (BRASIL, 1988).
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Quando em matéria de tributos e sua aplicagdo, aprofunda-se o
sentimento de que, resultam em medidas nao compatibilizadas com a vontade
popular, o cidadao fica descrente dos justos fins da atuacao estatal (SEVEGNAI,
2006, p110). A Constituicao Federal prevé que o ICMS, é compreendido como o
imposto de incidéncia sobre as operagbes relacionada a circulagdo de
mercadorias, assim, ao que se entende este incide sobre a prestacao de servigcos
de transportes seja interestadual ou intermunicipal, além de recair sobre servico

de comunicacao.

Sendo o imposto de maior arrecadagao do pais, as guerras fiscais seriam
inevitaveis, tendo assim a CF/88 abordado de forma extensiva o ICMS, deixando
a cargo de lei complementar a sua regulamentacao sob os pontos controvertidos
(BRASIL, 1988). Nesse entendimento sdo pontos controvertidos: a definicdo dos
contribuintes, disposi¢cao sobre substituicdo tributaria, regime de compensagao

de imposto, dentre outros.

Criado para desenvolvimento econdémico e fiscal, o beneficio fiscal atrai
empresas e aumenta seu estimulo atraindo assim diversos investimentos. No
entendimento de Fernandes (2019), os incentivos fiscais sdo vistos como
beneficios relacionados a carga tributaria, e dessa forma sdo concedidos pela
administracao publica para atrair empresas para determinado estado, de forma
que ocorra a redugao da aliquota do imposto ou a isen¢do da mesma.

Com isso, 0 governo evita que as empresas migrem para outros estados
em busca de condi¢cdes mais favoraveis. Ja com a politica de incentivos fiscais,
ao atrair empresas para o Estado, o governo aumenta sua receita (FIRJAN, 2020,
s.p.). Ademais, ressalta Fernandes (2019, s.p.), que “os tributos consomem boa
parcela das receitas das empresas, podendo impactar negativamente no valor
dos produtos e servigos oferecidos e na lucratividade do negdcio”.

Quando o governo de um Estado reduz a aliquota de ICMS para
atrair uma empresa ele passa a contar com uma nova arrecadacao de imposto.
Isto é, a empresa, que nao estava instalada no estado, contribuira com uma
aliquota menor, mas nao deixara de contribuir. O estado aumentara sua receita
a partir dessa nova contribuicdo que sera gerada (FIRJAN, 2020, s.p.).

Em funcao da elevada carga tributaria e dos seus impactos na vida das

empresas e das pessoas fisicas, surgem constantemente, no Brasil, discussoes
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e debates sobre a carga tributaria e a necessidade de se promover uma ampla
reforma (LIMA, REZENDE, 2017, p.02). Na década de 1990 muitas unidades da
Federacdo concederam isengdes tributarias para atrair investimentos
(NASCIMENTO, 2008, p.01). Insta observar que o FEEF emerge da necessidade
de socorrer os cofres publicos, de forma que promova o incentivo fiscal do Estado,
oferecendo beneficios ao recolhimento do ICMS, assim com a finalidade de

melhoria nas contas do governo, ao fato da queda de arrecadagéo

Porém ao longo dos anos o Estado do Rio de Janeiro criou inumeros
beneficios fiscais o que ocasionou o efeito inverso do que se pretende, pois, a
contrapartida do Estado ndo oferecia a benevoléncia que era pretendida
ocasionando um sistema fraco e com isso uma evasao de empresas para outras
unidades da Federacdo. A disputa entre os entes da Federacao foi apelidada de
“guerra fiscal” e é assim chamada por ter como instrumento de negociagao a
arrecadacao futura de tributos, normalmente, o ICMS para os Estados e o ISS
para os municipios (NASCIMENTO, 2008, p.02). Desse modo, Mariella e Cabral
(2017), corroboram que:

O Estado do Rio de Janeiro langou em 2016 um pacote de
medidas de combate a crise econémica com o objetivo de
equilibrar as contas publicas. Dentre elas, a grande preocupagéao
€ com a folha de salario dos servidores publicos estaduais que
h4d meses recebem seus saldrios com atraso ou de forma
parcelada, tendo a previsdo de que o orgcamento ndo sera
suficiente para o pagamento de toda a folha prevista para o ano
de 2017 (MARIELLA, CABRAL, 2017, s.p.).

Com toda situacdo imposta pela cessao desordenada de beneficios o
caos se instalava no Rio de Janeiro, e a solugdo encontrada pelo Governo de
forma temporaria, foi a criagdo de um fundo para equilibrar as contas. O Estado
do Rio de Janeiro langcou em 2016 um pacote de medidas de combate a crise
econdmica com o objetivo de equilibrar as contas publicas (MARIELLA, CABRAL,
2017, s.p.).

O convénio ICMS n942/2016, autoriza a condicionar a fruicdo de
beneficios relativos ao ICMS a realizacdo de depdsito de, no minimo 10% do
respectivo beneficio em fundo de equilibrio fiscal a ser instituido por cada unidade
federativa (JORGE, 2018, p.16). Os beneficios fiscais sempre foram alvo de

Comissbes Parlamentares de Inquérito, sendo que em grande maioria nao
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presava pelo todo e sim em partes para atender a uma categoria especifica, e o
Fundo Estadual que é fruto deste debate nédo foge a pauta que mais chama a
atencao na area tributaria do Estado do Rio de Janeiro.

3.2 A NATUREZA JURIDICA E OS CRITERIOS DE FIXAGAO DO FEEF

Ao que se pese, a Constituicdo Federal outorgou aos entes federados
(Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios) a aptiddo de criar tributos, em
relagdo a ordem juridica. A Constituicdo Federal prevé a competéncia dos
Estados para instituir o ICMS em seu artigo 155, inciso |l, regulando-o quase que
de forma exaustiva (DOMINGOS, 2019, s.p.). Dessa forma, entende-se que ha
uma necessidade da cobranga de tributos a sociedade advém como forma de
arrecadacao de dinheiro ao Estado, buscando evitar possiveis problemas

econdmicos.

O tributo foi instituido pelo Convénio ICMS 42/2016 e prevé que os
estados e o Distrito Federal possam exigir recolhimento, inclusive os decorrentes
de regimes especiais de apuracao (ZANLUCA, 2016, s.p.). Esse recolhimento se
da ao fato pela busca pelo equilibrio dos cofres publicos, assim, determina as
empresas incentivadas pelo programa de incentivo fiscal que depositem

mensalmente uma devolugao acerca dos incentivos fiscais.

A vinculacdo das receitas do FEEF a despesas determinadas; a
previsao de devolucao de valores; e a motivagao dada em funcgao
da superacdo de crise financeira que assola o estado
demonstram que o tributo instituido pela lei ndo tem natureza de
mero adicional ao ICMS, mas sim de empréstimo compulsorio
(COELHO, 2019, s.p.)

Salienta observar que o Fundo fica condicionado ao depdsito equivalente
ao percentual de 10% (dez por cento) aplicado sobre a diferenga entre o valor do
imposto calculado com e sem a utilizagdo de beneficio ou incentivo fiscal
concedido a empresa contribuinte do ICMS.

Ao que se pese, ressalta-se a ndo admissao do ente estadual quando o

mesmo afronta as garantias fundamentais, e dessa forma, busca-se assegurar
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os contribuintes a fim de promover o equilibrio fiscal. As isen¢des de ICMS
somente serdo concedidas ou revogadas nos termos de convénios celebrados e
ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, sendo necessaria a anuéncia de
todos os entes participantes para a aprovagao do acordo (DOMINGOS, 2019,

s.p.).

Tenta-se provar que claramente o Estado do Rio criou ou instituiu uma
nova espécie tributaria, identificando o sujeito ativo (Estado do Rio de Janeiro),
sujeito passivo (contribuintes beneficiarios de incentivos Fiscais do ICMS), a
hipdtese de incidéncia (fruicdo de beneficios fiscais ou financeiros do ICMS), bem
como a base de calculo (montante do beneficio fruido) e aliquota de 10% (dez

por cento).

No Estado do Rio de Janeiro, o FEEF comecgou a valer a partir de 26 de
agosto de 2016, com a publicacdo da Lei RJ n? 7.428/2016, em verdadeiro
desespero de arrecadacao, instituiram para cobrir as irresponsabilidades fiscais
(ZANLUCA, 2016, s.p.). No entanto, em razdo do debate proposto nos tribunais,
a luz da Constituicao Federal, pode-se afirmar que o Estado do Rio de janeiro ao
instituir o FEEF viola os principios da bitributagdo e competéncia na legislagéo
tributaria.

Diante do cenario de crise financeira que permeia a realidade do Brasil,
0 CONFAZ editou o Convénio ICMS n? 42/2016, que apés a edicao do Convénio
ICMS n2 17/2017 (DOMINGOS, 2019, s.p.). Salienta destacar que a lei do Estado
do Rio de Janeiro, que preserva o aproveitamento dos incentivos fiscais em fundo
de equilibrio fiscal ultrapassa os limites constitucionais, ferindo os direitos
fundamentais.

Art. 62 - Os recursos auferidos pelo FEEF serdo destinadas ao
equilibrio fiscal do Tesouro do Estado, observado o disposto nos
art. 10 desta lei.

Paragrafo Unico - A destinacdo prevista no caput ficara
condicionada ao adimplemento integral da folha de pagamento
dos servidores publicos por parte do Poder Executivo, ficando
vedada, quando houver atraso no pagamento, qualquer
movimentagao de recursos do FEEF para outra finalidade que
nao seja o adimplemento dos trabalhadores com pagamento em
atraso (BRASIL, 2016).
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De fato destaca-se que o beneficio fiscal emerge com a finalidade de
promover o desenvolvimento econémico e fiscal, bem como atrair, empresas e
aumenta seu estimulo atraindo assim diversos investimentos. N&o ha duvidas de
que o indigitado fundo de equilibrio fiscal tem natureza tributaria, pois
corresponde a uma fatia do proprio ICMS objeto da dispensa de pagamento
(RASADOR, 2017, s.p.).

O que se depreende como consequéncias da medida instituidora do
FEEF é a inseguranca juridica do contribuinte e o eventual desestimulo aos novos
empreendimentos, o que pode ser ainda mais prejudicial a maquina publica
(MARIELLA, CABRAL, 2017, s.p.). Ademais, cabe questionar e averiguar acerca
da zona cinzenta do FEEF, ao fato que este prejudique a maquina publica e aos
direitos dos individuos, desencadeando a possivel bitributagdo de competéncia.

3.3 AZONA CINZENTA DO FEEF E A POSSIVEL BITRIBUTAGCAO: HA
USURPACAO DE COMPETENCIA DA UNIAO PELO ESTADO?

E evidente ponderar que as Unidades da Federac&o foram autorizadas
pelo convénio ICMS 42/2016 a condicionar a fruicdo de incentivos e beneficios
fiscais, financeiros-fiscais ou financeiros, inclusive os decorrentes de regimes
especiais vigentes e 0s que vierem a ser concedidos, a realizarem dep0ésito
mensal equivalente a 10% (dez por cento) do respectivo incentivo, a titulo de
fundo destinado a manutenc¢ao do equilibrio das finangas publicas.

E desse modo, fora instituido o FEEF - Fundo Estadual de Equilibrio
Fiscal, e regulamentou por meio do Decreto n?45.810. Esta norma determina que
as empresas beneficiarias de incentivos ou beneficios fiscais de ICMS, depositem
o valor correspondente a 10% dos incentivos/beneficios fiscais concedidos pelo
Estado (BRAGA, 2018, s.p.).

No entanto, diversos sindicatos impetraram mandado de seguranca
coletivo com pedido de limiar, e assim suspenderam o recolhimento do FEEF,
tendo em vista que o mesmo viola o artigo 167 da Constituicdo Federal de 1988,
ao fato que o mesmo ndo vincula a receita do ICMS a um fundo especifico,
gerando um aumento indireto do mesmo. Entende-se que a Lei esta eivada de

inconstitucionalidade eis que ndo respeitou o principio da anterioridade e reduziu



65

beneficio/incentivo fiscal concedido em funcdo de determinadas condigbes
(BRAGA, 2018, s.p.).

A disputa entre os entes da Federacao foi apelidada de “guerra fiscal”’ e
€ assim chamada por ter como instrumento de negociacao a arrecadacgao futura
de tributos.

A Confederagao Nacional da Industria (CNI) ajuizou Agao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI 5635) no Supremo Tribunal Federal
(STF) para questionar a Lei 7.428/2016, do Estado do Rio de
Janeiro, que condiciona o aproveitamento de incentivos fiscais
relativos ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos
(ICMS) a depdsitos em favor do Fundo Estadual de Equilibrio
Fiscal (FEEF) (STF, 2017, s.p.).

O FEEF determina a devolugéao, pelas empresas contribuintes do ICMS
qgue recebem isencgdes fiscais, de 10% aplicados sobre a diferenca entre o valor
do imposto cheio e o beneficio concedido (ALERJ, 2017, s.p.). E conveniente
observar que quanto ao Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal, tem por finalidade
de manutencao do equilibrio das finangas publicas e previdenciarias do Estado,

no entanto o mesmo ocorre uma bitributagdo quanto a arrecadacao tributaria.

De fato, com alicerce no Convénio ICMS 42, de 2016, aprovado
no ambito do Confaz para autorizar a criagao de condigées para
fruicdo de incentivos fiscais do ICMS, os Estados vém editando
leis e regulamentos para determinar que as empresas
beneficiarias de incentivos fiscais ou financeiros depositem
naquele fundo o equivalente a, no minimo, 10% do respectivo
beneficio (RASADOR, 2017, s.p.).

No que tange a respeito da bitributagéo, esta tem como pressuposto gerar
a tributacdo dupla do mesmo fato gerador, no entanto por entes distintos. A
bitributacdo pode ocorrer quando existe uma indefinicdo sobre a localizagao de
um imdvel, se ndo existir uma determinacao clara se a propriedade esta na area
urbana ou rural, o dono do imével pode ser tributado duas vezes (REIS, 2018,
s.p.). E imperioso observar que, na bitributacdo, ocorre um conflito de
competéncias.

Nesse entendimento a bitributagdo possui dois entes federados distintos,

cobrando tributo sobre a mesma causa juridica e sobre 0 mesmo contribuinte.
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Para Marcello Real (2014, s.p.), “ocorre a bitributacdo quando entes tributantes
diversos exigem do mesmo sujeito passivo tributos decorrentes do mesmo fato
gerador’. Ademais, entende-se que ambos estao relacionados a possibilidade de

incidéncia de mais de um tributo sobre o mesmo fato. Reis afirma que,

E importante ressaltar que a bitributacdo ndo pode ser confundida
com o chamado bis in idem. No primeiro, dois entes distintos
tributam o mesmo fato gerador. Ja o bis in idem acontece quando
apenas uma entidade tributa o contribuinte mais de uma vez. Ao
contrario da bitributacao, o bis in idem nao tem proibic&o prevista
em lei (REIS, 2018, s.p.).

Isto posto, entende-se que o que distingue a bitributagdo do bis in idem
diz respeito ao ente federado credor. Uma vez que € Constituicdo Federal que
confere competéncia tributaria para criagdo de um determinado tributo para
determinado ente politico, no caso da bitributacdo estaremos diante de uma
invasdo da competéncia tributaria (CORNELIO, 2016, p.53). Desse modo,
guando se tratar do mesmo credor estara diante do bis in idem e quando se tratar
de entes federados distintos esta diante da bitributago.

Desse modo, quando se trata em bitributagdo, entende-se que ocorrer
uma situagao em que dois entes federados cobram do mesmo sujeito passivo o
imposto sobre o mesmo fato gerador, por exemplo, o individuo ser cobrado
simultaneamente pelo IPTU e pelo ITR, sendo que o primeiro € de competéncia
municipal, e o segundo, de competéncia da Uniao.

A criacao do referido fundo, teve amparo no Convénio ICMS n®
42/2016 firmado no dmbito do Conselho Nacional de Politica
Fazendaria— CONFAZ, que em sua redacao original autorizou os
Estados e o Distrito Federal condicionar (mediante depésito de
no minimo dez por cento do valor do beneficio em fundo de
equilibrio fiscal) a fruicdo dos incentivos e beneficios fiscais,
financeiro-fiscais ou financeiros, inclusive os decorrentes de
regimes especiais de apuracao, que resultem em reducao do
ICMS a ser pago (DOMINGOS, 2019, s.p.).

E imperioso observar que esta situacéo é considerada ilegal e vedada
pela Constituicdo Federal, bem como repudiada pelo Sistema Tributario
Brasileiro, visto que ocorre uma invasdo de competéncia de um ente federado

sobre outro. Dos mais tormentosos problemas com que se depara a politica
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comercial e econdémica internacional e a politica financeira nacional € o da
bitributagc&o, ou dupla incidéncia tributaria (ATALIBA, 1966, p.01).

Destaca-se que os reflexos da bitributagdo, ocorre quando dois entes da
federacdao, por meio de suas pessoas juridicas de direito publico, tributam o
mesmo contribuinte sobre o mesmo fato gerador. Nesse sentido, quanto a
bitributag&o, Oliveira (2019, s.p.), afirma que “é uma pratica inconstitucional, ja
que cada ente federativo tem poder e responsabilidade sobre fatos geradores
diferentes. Isso significa que quando ocorre a bitributacdo um deles esta
cobrando algo que é de competéncia de outro”.

Ademais, entende-se que quanto ao Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal,
tem por finalidade de manutencdo do equilibrio das finangas publicas e
previdenciarias do Estado, no entanto o mesmo ocorre uma bitributacdo quanto
a arrecadacao tributaria.

Nao obstante reconhecamos que os Estados, em geral,
atravessam uma grave crise financeira, a demandar a adogéo de
medidas drasticas tanto sobre a vertente das receitas quanto das
despesas publicas, ndo podemos admitir que o ente estadual
afronte os direitos e garantias constitucionais assegurados aos
contribuintes a pretexto de atingir um suposto equilibrio fiscal
(JORGE, 2018, p.33)

Destarte, o principio da vedacéao a bitributacado, busca analisar a invasao
de competéncia tributaria entre os entes federados, visto a existéncia de uma
cobranca dupla, gerando assim um conflito na aplicacdo desta tributacdo. E
cedico observar que a bitributacao se torna ilegal, quando se observa que a
Constituicao Federal estabelece a divisdo quanto as competéncias tributarias. A
exigéncia de depoésito ao FEEF viola a Constituicao Federal, desde o principio da
anterioridade ao do direito adquirido; como também se afigura ilegal por violar o
art. 178 do Caodigo Tributario Nacional (FANOGONDIM, 2020, s.p.).

Assim o Art. 178 do CTN aborda que, “a isengao, salvo se concedida por
prazo certo e em funcdo de determinadas condi¢des, pode ser revogada ou
modificada por lei, a qualquer tempo, observado o disposto no inciso Il do art.

104” (BRASIL, 1966). E imperioso frisar acerca do FEEF que, considerando a
falta de clareza da legislagdo, alguns contribuintes tém optado por realizar
consultas a Secretaria de Fazenda do Estado para entender se, de fato, os



68

beneficios que a fazem jus estao entre os elegiveis para o depdsito no FEEF e
acerca da sua ilegalidade.

Nesse interim, o Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal trata-se de uma
medida emergencial e temporaria destinada a manutencdo do equilibrio das
finangas publicas e previdenciarias do Estado do Rio de Janeiro.

Ferreira e Serpa (2019), destaca que, em dez de dezembro de dois mil e
dezenove, o Estado do Rio de Janeiro publicou a Lei n? 8.645/19, que institui o
Fundo Orgcamentario Temporario (FOT), nos termos do Convénio CONFAZ n?
42/2016, revogando a Lei n? 7.428/16, que instituia o FEEF. Assim, de forma que

melhorasse as contas do governo diante da queda de arrecadacao.

CONCLUSAO

Concluiu-se que o presente trabalho buscou elucidar uma abordagem
sobre a questao do Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal (FEEF), do Estado do Rio
de Janeiro, a luz da Constituicdo Federal de 1988. Diante disso, analisar-sea, no
presente trabalho, uma reflexdo sobre a questdo da violagdo ao principio
constitucional da vedacao a bitributagdo. Assim, averiguou-se que a Constituicao
Federal outorgou aos entes federados (Unido, Estado, Distrito Federal e
Municipios) a aptidao de criar tributos, em relagdo a ordem juridica, visto que a
necessidade da cobranca de tributos a sociedade advém como forma de
arrecadacao de dinheiro ao Estado, buscando evitar possiveis problemas

econdmicos.

Nesse entendimento, o presente demonstrou um destaque no que tange
os reflexos da bitributagdo, ao qual ocorrem quando dois entes da federagao, por
meio de suas pessoas juridicas de direito publico, tributam o mesmo contribuinte
sobre o mesmo fato gerador. Nota-se, dessa forma, que a bitributacéo,
considerada ilegal, tem por objetivo tributar duas vezes sobre o0 mesmo fato
gerador, por meio de dois entes federados distintos.

Salienta observar que, persiste uma convencia ao que se observa quanto
ao Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal, ao qual tem por finalidade de manutencgao
do equilibrio das finangas publicas e previdenciarias do Estado, no entanto o
mesmo ocorre uma bitributagdo quanto a arrecadacgao tributaria. Ressalta-se que
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ha uma disputa entre os entes da Federacéao foi apelidada de “guerra fiscal” e €
assim chamada por ter como instrumento de negociagao a arrecadacgao futura de
tributos. Destarte, o principio da vedacéao a bitributacdo, busca analisar a invasao
de competéncia tributaria entre os entes federados, visto a existéncia de uma
cobranca dupla, gerando assim um conflito na aplicacdo desta tributacéo. E
cedico observar que a bitributacao se torna ilegal, quando se observa que a
Constituicao Federal estabelece a divisdo quanto as competéncias tributarias.

Ao que se pese, as Unidades da Federacdo foram autorizadas pelo
convénio ICMS 42/2016 a condicionar a fruicdo de incentivos e beneficios fiscais,
financeiros-fiscais ou financeiros, inclusive os decorrentes de regimes especiais
vigentes e os que vierem a ser concedidos, a realizarem depésito mensal
equivalente a 10% (dez por cento) do respectivo incentivo, a titulo de fundo
destinado a manutencéo do equilibrio das finangas publicas. E desse modo, fora
instituido o FEEF - Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal, e regulamentou por meio
do Decreto n? 45.810.

No entanto, diversos sindicatos impetraram mandado de seguranca
coletivo com pedido de liminar, e assim suspenderam o recolhimento do FEEF,
tendo em vista que o mesmo viola o artigo 167 da Constituicdo Federal de 1988,
ao fato que o mesmo n&o vincula a receita do ICMS a um fundo especifico,

gerando um aumento indireto do mesmo.

O FEEF emerge em uma situacao de crise politica e econémica, com o
propdsito de solucionar a queda arrecadatéria. Destaca-se ainda que, néo se
concede aos entendes federados o afronto aos direitos e garantias
constitucionalmente assegurados aos contribuintes com a finalidade de atingir um
suposto equilibrio fiscal. Assim, ao que se pese, o FEEF tem como finalidade
promover um amparo aos cofres publicos, e um amparo aos incentivos fiscais. O
Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal trata-se de uma medida emergencial e
temporaria destinada a manutengdo do equilibrio das financas publicas e
previdenciarias do Estado do Rio de Janeiro.

Nesse interim, o Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal do Rio de Janeiro,
teve como finalidade buscar amparar os cofres publicos, e assim determinou que
as empresas incentivadas pelo Programa de Incentivo Fiscal do Estado,
oferecessem beneficios para o recolhimento do Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servigos (ICMS), e assim, depositassem mensalmente uma
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devolucao de 10% dos incentivos fiscais, tendo assim como objetivo a melhoria
das contas do governo diante da queda de arrecadacao tributaria.
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