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RESUMO

RESENDE, G. G. Federalismo fiscal e as taxas de fiscalizacdo das atividades de
mineracdo, potencial hidroelétrico, petrdleo e gas. 2017. 223 f. Dissertacao
(Mestrado em Financas Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento) - Faculdade de
Direito. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

O presente trabalho tem como escopo o estudo do federalismo fiscal e das
taxas setoriais, mais precisamente, as taxas de fiscalizacdo voltadas as atividades
mineraria, hidroelétrica, de petréleo e de gas. Abordar-se-a a possibilidade de
instituicdo das referidas taxas pelos entes subnacionais, colacionando exemplos
praticos da atualidade e suas discussdes em sede de Controle Abstrato de
Constitucionalidade, tendo em vista Acdes Diretas de Constitucionalidade ja
propostas em face de leis estaduais que instituiram taxas de fiscalizacdo pela
exploracdo mineréaria. Tal andlise sera relacionada, principalmente, a competéncia
constitucional legislativa e administrativa e a consequente competéncia tributaria das
taxas de poder de policia. Ademais, sob este aspecto, analisar-se-a a distingao entre
poder fiscalizatorio e poder de policia. Sera, ainda, estudado o federalismo fiscal,
desde seus movimentos centralizadores ou descentralizadores até as precedéncias
e as consequéncias no trato das exacdes tributarias inconstitucionais.

Palavras-chave: Taxa. Taxa de Fiscalizagdo Setorial. Principios Tributarios.

Royalties. Federalismo Fiscal. Reflexos Econémicos.



ABSTRACT

RESENDE, G. G. Federalismo fiscal e as taxas de fiscalizacdo das atividades de
mineracdo, potencial hidroelétrico, petrdleo e gas. 2017. 223 f. Dissertacao
(Mestrado em Financas Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento) - Faculdade de
Direito. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

The present study has as its scope the study of fiscal federalism and sectoral
rates, more precisely of the fiscalization rates focused on mining, hydroelectric, olil
and gas activities. The possibility of imposing these rates by subnational entities will
be discussed, collating current practical examples and their discussions in the
context of the Abstract Control of Constitutionality, in view of Direct Constitutional
Actions already proposed in the face of state laws that instituted rates of Mining
operations.Such analysis will mainly relate to the constitutional legislative and
administrative jurisdiction and the consequence of tax jurisdiction of police power
rates. In addition, on this aspect, the distinction between supervisory power and
police power will be analyzed.Fiscal federalism will also be studied, from its
centralizing or decentralizing movements to the precedence and consequences of
dealing with unconstitutional tax exonerations.

Keywords: Tax. Sectorial inspection fee. Tax principles. Royalties. Fiscal federalismo.

Economic consequences.



ADI
ABEP

AGU
ANP
CF
CFEM
CPMF
CONFAZ
CNI
CTN
FEAM
ICMS
IEF
INEA
IPI
IPTU
IPVA
ISS

LC

RE
SEMAD

SISNAMA
SUS
TFAMG
TFRM

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Acao Direta de Inconstitucionalidade

Associacdo Brasileira de Empresas de Exploracdo e Producdo de
Petroleo e Géas

Advocacia Geral da Unido

Agéncia Nacional do Petréleo

Constituicao Federal

Compensacéo Financeira pela Exploragcédo de Recursos Minerais
Contribuigc&o Provisoria sobre Movimentagdes Financeiras
Conselho Nacional de Politica Fazendaria

Confederacdo Nacional de Industrias

Cddigo Tributario Nacional

Fundacéo Estadual do Meio Ambiente (MG)

Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos

Instituto Estadual de Florestas (MG)

Instituto Estadual do Ambiente

Imposto sobre Produtos Industrializados

Imposto sobre Propriedade Territorial Urbana

Imposto sobre Propriedade de Veiculo Automotor

Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza

Lei Complementar

Recurso Extraordinario

Secretaria de Estado de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel
(MG)

Sistema Nacional do Meio Ambiente
Sistema Unico de Satde

Taxa de Controle e Fiscalizagdao Ambiental do Estado de Minas Gerais

Taxa de Fiscalizacdo de Recursos Mineréarios



LISTA DE ILUSTRACOES

Figura 1 - Despesa das secretarias encarregadas do poder de policia - 2010....172

Figura 2 - Dados minérios (MG) — periodo 2007-2010.........cccceeeeiiieeeiieeeeeennenne, 173
Tabela 1 - Despesa das secretarias encarregadas do poder de policia 2013......177
Tabela 2 - INEA € ANP 2015-2016.......ccuuiiieiiiiiiiiie e 210



11

1.2

13

1.4
14.1
1411
14.1.2
14.2

2.1
2.2
2.3
23.1
2.3.2
2.4
2.5
2.6
2.7
2.8

3.1

3.2
3.2.1
3.2.2
3.2.3
3.23.1
3.2.3.2
3.24

SUMARIO

INTRODUGAO . ... ..ottt ettt eae st e e s saeareanea
O ESTADO FEDERAL...coiiiiiiittiite ettt eiaee e e
A origem da federacgéo e suas teorias justificantes...........cccceeeeeeeennn.
Elementos da federagdo.........ccuuvuiiiiiiiiiiiiiieeeee e
Tip0os de federaliSMO.........uuuieiiiiiii e e
Competéncia constitucional tributaria..........ccccoovveevvviiiiiiiciiiciee e,

Do método de diviSao de COMPELENCIA. .. .cuuveeee e

Competéncias 1egiSIatiVas. ........cccccvurriiiiiiiiiiiiee e
Competéncias MALEriAIS...........vuuurruuiiiiiiiie e
Da rigidez do sistema tribULArIO...........ccoeviiiiiiiiiiiiiieiee e
O FEDERALISMO FISCAL ...t

(O0] g (= (=] 01 1= 1A oX o FUTTUTR TR TP

Historico do federalismo fiscal brasileir..........eeveeieeieeeieccieeeeee,

Descentralizacdo e a atual volta & centralizaCao.........coovevveeieeeiiineiiiannn.

O aUMENTO JOS CUSTOS . uuuiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeieeieiieeie e e s e e e e e e e e e e e eeeeeeeeennnnees
Um problema congénito do federalismo fiscal nacional...................
Equalizacao fiscal NECESSArIA...........ccovvvviiiiiiiiiiiie e

Uma necesséaria analise econdmica do federalismo fiscal................

Breve contextualizacao histOrica........cccoeeevieiiiiieiiiiiiii,
As taxas no ordenamento juridico brasileiro............cccccoeveeiiiiiinnnnen.

(@0] g ToT=Y 1 (o e 3 £- 0 C- VR TR

A JUSHIFICACAO TAS tAXAS .- eeeeee e

ESDECIES T8 AXA .+ een ettt et

TaXa A€ POLICIA. ...ttt
Taxa de Servigo PUDICO. .........uuuuiiiiiiiiiiiii e
Equivaléncia e base de CAlculo das taXasS.........ccvvvveeeeeeeeeeiiiiiiiiiiinienee,
TAXAS SETORIAIS ...ttt e e




4.1
4.1.1
4.1.2
4.2
4.3
4.4
4.5

5.1
5.1.1
5.1.2
5.1.3
5.13.1
5.1.3.2
5.1.4
5.1.5

5.1.6
5.2

521
5.2.2
5.2.3
5.2.4

Premissas MetodOIOQiCaS. ....ooiuuiiiiieeiiiiee e 123

Da linguagem, enunciado normativo e norma juridica...............ccceeeueee. 123
TiPOS € CONCEILOS. . vvvvveeeeiiiiieiee e e e e ettt e e e e e e e e e e e e e s bbb 127
Titularidade dos bens e regime de monopPoOlio......cccceeevieeeiiieeeeennnnn., 133
Competéncia legislativa. ... 137
Competéncia adminiStratiVa........cccccuiiiiiiiiie e 139
Taxa setorial v. taxa ambiental: distincdes necessarias................... 143
ESTUDO DE CASOS.... .ttt ettt a e e e et eae e annees 145
Estudo de caso 1: taxas de fiscalizag80 mineraria..........ccccceeeuvneeen. 145
Objeto leqislativo e competéncia legislativa..............cccoooevvieiiiiiiiiieee. 147
Base de calculo das taxas de fiscalizagd0o mineraria...............ccccvvvvvneeee. 152
Desproporcionalidade e confiscatoriedade...........cccccvveeeeeeiiiiiiiiniiiiiiinns 157
Desproporcionalidade dos ValOres.............ceevviiiiiiaiiiiiiiicieeee 158
Confiscatoriedade.............oovuuuiiiiiiiie e 165
Compensacdo com a taxa ambiental: um estudo sobre a lei mineira..... 167

Critério de isencao territorial: um estudo sobre a lei mineira ja

(5700 =0 - PSS 169
Uma possivel interpretacdo das taxas mMinerarias........ccooceveeeeeeeeeeeeeeneens. 173

Estudo de caso 2: taxa de controle, monitoramento e fiscalizagéo
ambiental das atividades de pesquisa, lavra, exploracdo e

producédo de petroleo e gas (TFPG) do Estado do Rio de Janeiro.... 180

ODbJet0 1EQISIALIVO. ......eeeeeeiiiiieie e e e e e e e e e e e e e e e e eeeeeeanene 181
Competéncia lEQiISIAtIVA. .........uuuuiiiee e 186
A base de CAICUIO A TEPG........ccoiiiiieeiii et 190
Desproporcionalidade e confiscatoriedade...............ueeeeeeiiieiieeeeeeeiiiiinnns 193
CONCLUSAD. ...ttt 197

REFERENCIAS . ..o ettt 200






10

INTRODUCAO

“Sao conhecidos dos tribunais varios casos em que legisladores rebeldes a
discriminacédo constitucional de rendas ou infensos a solucéo légica de majoracao
dos tributos da competéncia local, nos casos de apertura dos cofres publicos,
preferem o caminho tortuoso da criagcéo de falsas taxas, como disfarces de impostos
de alheia competéncia”.

Por mais atual que pareca tal citacdo, ela foi dita por Aliomar Baleeiro, em
1970, em seu livro “Direito Tributario Brasileiro™ .

E um problema atual, mas ndo novo. Desde a década de 1960, o Brasil
demonstra uma conduta de criacdo de taxas de fiscalizagcdo desrespeitando os
elementos que as caracterizam, ndo por equivoco, mas por escolha. Visando a
majoracao de receitas, 0s entes federativos criam taxas com elementos préprios de
impostos, arrecadando valores superiores ao gasto com a atividade de poder de
policia.

Renova-se a questéo, ndo pelo retorno da referida conduta, pois essa nunca
deixou de ser praticada. Renova-se, sim, devido a acentuada utilizacdo do referido
tributo, agora sem respeitar o préprio desenho federativo nacional.

Soma-se, assim, ao debate dos elementos estruturantes da taxa, o
federalismo fiscal brasileiro.

E com essa constatacio que se propds a pesquisa.

A presente pesquisa tem como proposito a andlise das taxas, mais
precisamente as taxas de poder de policia no contexto do federalismo fiscal.

Utilizar tributo sem respeito aos seus elementos ndo é, tdo somente,
inconstitucional por ofensa ao sistema tributario. E, também, redesenhar o
federalismo fiscal empiricamente, modificando as consequéncias pensadas pelo
constituinte.

Tem-se como premissa, a qual sera desenvolvida, que o desenho federativo

nacional leva a deturpacdo da utilizacdo do sistema fiscal. Entretanto, tal desenho

! BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 859.
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federativo ndo é o Unico responsavel, somando-se as condutas equivocadas da
Administracdo Publica dos trés niveis federativos na gestdo do Estado e do sistema
tributario do ente federativo, algumas das quais serdo demonstradas.

Tendo tais premissas de pesquisa, a proposta € identificar os equivocos de
utilizacdo das taxas ocasionadas pelo desenho federativo nacional e, em
decorréncia, as consequéncias deletérias ao federalismo fiscal, como a diminui¢éo
da arrecadacdo nacional, o desenvolvimento divergente das diferentes areas do
pais, dentre outros.

Ainda, sera analisada a competéncia legislativa e administrativa dos entes
federativos que permitam a instituicdo de taxas de policia, levando em consideracao
a necessidade de uma pretérita competéncia legislativa para o exercicio da
competéncia administrativa no nivel de poder de policia.

Por fim, como forma de contextualizar o proposto, sera aplicado o resultado
desenvolvido em dois importantes casos concretos que estdo em julgamento no
Supremo Tribunal Federal. O primeiro quanto a taxa de fiscalizacdo mineral, o
segundo sobre a taxa de controle, monitoramento e fiscalizagdo ambiental das
atividades de pesquisa, lavra, exploracdo e producéo de petroleo e gas do Estado
do Rio de Janeiro.

S&o essas as propostas e premissas basicas do presente estudo.

A pesquisa divide-se em cinco capitulos. O capitulo | dedica-se ao Estado
Federal, apresentando seus elementos caracterizadores, sua origem e métodos de
divisdo de competéncias legislativas e administrativas, levando em decorréncia o
sistema tributério.

O capitulo 1l aborda o Federalismo fiscal com o corte temético das taxas de
fiscalizacdo, trabalhando os movimentos do federalismo fiscal nacional. Da-se
enfoque as causas e consequéncias da utilizacdo das “falsas” taxas no federalismo
fiscal brasileiro, declinando-se pela analise econbmica do federalismo fiscal e
inaugurando a discussao da competicao fiscal vertical.

O capitulo Il trata, genericamente, das taxas em suas duas espécies, de
servico e de policia, com a identificacdo de seus elementos imprescindiveis a
conceituacao da referida espécie tributaria.

J& o capitulo IV aborda as taxas setoriais de fiscalizacdo das atividades de
mineracdo, potencial hidroelétrico, petréleo e gas. Para tanto, serd necessario

declinar-se sobre a titularidade dos bens e o regime de monopdlio que se impde a
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exploragdo econbmica das referidas atividades, a competéncia legislativa e
administrativa dos entes federativos sobre a dada matéria. Para delinear a comum
confusdo entre taxas de protecdo ambiental e taxas de fiscalizacdo dos setores aqui
propostos, sera feito um estudo diferenciando-as.

O dultimo capitulo é dedicado a estudos de casos, dividindo-se em duas
importantes partes. A primeira trata das taxas de fiscalizacdo mineraria, tendo em
vista a existéncia de trés Agdes Diretas de Inconstitucionalidades (ADI's 4.785%
4.786°% e 4.787% que pugnam pela inconstitucionalidade de leis estaduais.

A segunda parte traz o estudo da denominada taxa de controle,
monitoramento e fiscalizacdo ambiental das atividades de pesquisa, lavra,
exploracdo e producdo de petréleo e gas do Estado do Rio de Janeiro, também
objeto de Ac&o Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5.480°).

2 STF — Pleno. ADI n° 4.785. rel. Min. Ricardo Lewandowski.
3 STF - Pleno. ADI n° 4.786. rel. Min. Celso de Mello.

* STF — Pleno. ADI n° 4.787. rel. Min. Luiz Fux

® STF — Pleno. ADI n° 5.480. rel. Min. Teori Zavascki
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1 O ESTADO FEDERAL

O presente trabalho propbe o estudo de reandlise das taxas, mais
precisamente das taxas setoriais, para se proceder a uma andlise mais detida
quanto a possibilidade de exercicio da competéncia tributaria atrelada a essa
espécie tributaria. Para tal, faz-se ndo s6 imprescindivel, mas obrigatério, estudar as
competéncias federativas que representam a alma do que se entende por um
Estado Federal.

Dessa forma, sera demonstrado, nesta primeira parte, como se chegou a
forma federativa de estado, o porqué disso e, mais ainda, uma delimitacdo de
aspectos essenciais para se classificar determinado estado como federacdo. Isso
porque nao existe uma regra estanque sobre um padréo de estado federal, mas,
sim, experiéncias distintas de estados que buscaram uma forma federativa para
realizar seu objetivo principal, ou seja, a descentralizacdo do poder politico e a
divisdo de competéncias entre entes federativos de niveis distintos, mas detentores
de autonomia. Isso se tem por decorréncia de diversos aspectos que se pontuam
exemplificativamente como forma de colonizacdo (caso assim tenha sido sujeito),
povo colonizador e colonizado, interesses da sociedade, movimento de distribuigéo
de competéncias, dentre todos 0s outros que se possa imaginar e que a histéria
permita distinguir nos diversos estados, nacdes e povos com suas caracteristicas
proprias.

Como se vera, um Estado Federal, no decorrer do tempo, modifica sua
estrutura, seja de forma mais timida ou mais agressiva, seja com modificacbes
intermitentes ou abruptas, mas, sempre, altera-se e “evolui™®.

Um ponto ao menos se tem por certo: ha parametros minimos de identificacdo
para conceituar um Estado como Federal, mas ha que se ter cuidado ao se afirmar
existir uma demonstragao certa de federagéao.

Este trabalho ndo tem a pretensdo de exercer uma analise profunda e

extensa sobre federalismo, pois fugiria do escopo do que se propde. Isso, no

® Dizer que evolui pode trazer um problema de interpretacdo, uma vez que pode se entender por
“melhorar”. Contudo, ha de se ter um corte terminolégico a se compreender, tdo somente, como
mudanca, a que se alcanga de um passado ndao mais querido ou possivel. Nao que esse passado
seja reputado ruim, mas apenas insuficiente ao momento que se analisa. Quanto a melhoria, isso
cabe a analise a cada observador e de suas impressfes quanto a compatibilidade do querer do povo,
a possibilidade estrutural do Estado e 0 que se percebe por essa “evolugao”.
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entanto, ndo furtard o estudo do que se tem por federalismo, no que tange ao

necessario conhecimento, para se passar as proximas etapas, a fim de consolidar,

como devido é, o entendimento sobre o aspecto tributario federativo das taxas.
Podemos, assim, iniciar o exame do federalismo pela sua origem. E o que se

fara a seguir.

1.1 A origem da federacao e suas teorias justificantes

Antes de abordar os detalhamentos do Estado Federal, mister se faz distinguir
as formas ou unibes de Estados mais destacadas na historia da Ciéncia Politica.
Como ja afirmado, ha distintas manifestacdes de federalismo, cada qual com suas
nuangas e peculiaridades, mas mantendo elementos possiveis de identificacdo do
conceito de Estado Federal. Contudo, ha, de outra monta, elementos que se
distinguem, formando a identificacdo de outra forma de Estado ou, ainda, forma de
alianca de Estados soberanos, entre os quais destacamos o Estado Unitério e a
Confederacéo, respectivamente.

Alerta-se, ainda, que nao ha, da mesma forma que na federacéo, elementos
estanques de identificacdo do Estado Unitario ou de Confederacdo, mas aspectos
comuns a cada qual que se permite rotula-lo nessa classificacao.

O Estado Unitario, também denominado de simples, é a forma de Estado em
que ndo se percebe divisdo politica, concentrando-se todo o poder no ente central.
Como afirma Bonavides’, de todas as formas de Estado, o Estado Unitario é o que
apresenta a forma mais simples, mais légica e homogénea, uma vez que as ordens
politica, administrativa e juridica se acham conjugadas em uma perfeita unidade
organica, “referidas a um sé povo, um sé territério, um sé titular do poder publico de
império”.

1]

Conforme preleciona André Ramos Tavares®, “basicamente, o Estado unitario
foi a forma adotada originariamente, ja que o poder real, os déspotas e o0s

governantes autoritarios sempre foram marcados pela forte centralizagao do poder”.

" BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10, ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 149.
® TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
799.
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Percebe-se que o Estado simples é aquele que centraliza o poder em um anico ente.
Pode ser representativo ou autoritario, uma vez que a forma de Estado ndo se
confunde com a forma de governo, apesar de que, conforme sinalizado por Tavares,
a escolha de um Estado Unitario, na forma estatal, por governos tiranicos, é quase
que indubitavelmente confundivel. Isso se d&, pois 0 governo central é detentor de
tudo o que se pode correlacionar ao Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder
Judiciario — mesmo que nao haja a classica triparticdo do poder soberano idealizado
por Montesquieu, mas, a0 menos, na substancia —, ndo havendo que se falar em
sobreposicdes de poderes em niveis distintos, mas um unico poder.

Como alertado, a forma de estado n&o se confunde com a forma de governo,
havendo experiéncias atuais de Estados democraticos e unitarios como a Franca.
N&o ha, ainda, que se negar a possibilidade de alteracbes da forma de governo, mas
a manutencao da forma de Estado simples. Podemos, assim, afirmar que forma de
Estado e de governo ndo se confundem, a despeito de aspectos de cada qual
poderem ser justificantes do outro.

O surgimento do Estado Unitario se deu por diversas razdes historicas, seja
pela absor¢éo de diversos estados compostos a um Estado Unitério ou, ao revés, a
dissolucdo de um estado composto em diversos Estados Unitarios. Tais movimentos
de absorgcdo ou ruptura foram frequentes no surgimento do denominado Estado
moderno, em se que transmuda a soberania do tirano ao Estado, atual detentor da
soberania, como forma de assegurar a nova unidade estatal movida, ao menos
indiretamente, pela vontade popular.

O Estado Unitario moderno, apesar de nao ser o exemplo maximo de
representatividade da vontade popular — como reconhecido atualmente pelo Estado
Federal —, tem sua importancia histérica na formulacdo de um Estado soberano
desassociando esse poder do governante, até entdo denominado soberano. Dessa
feita, ha de se perceber, na historia, o Estado Unitario tradicional, adotado
originariamente por governos ditatoriais, e o Estado simples moderno, detentor do
poder soberano.

Conceito muitas vezes equivocado na referéncia principal quando se trata do
Estado Unitario é a sua absoluta centralizacdo, afirmando-se que o poder emana tao

somente do ente central. Porém, como adverte Marcelo Novelinog, ndo ha

® NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 852.
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precedentes na histdria de Estado Unitério puro cuja absoluta centralizacdo do poder
o0 tornaria praticamente inviavel. Assim, a denominada centralizagdo na forma pura
unitaria nunca existiu, devendo ser analisada pelos diferentes niveis possiveis de
centralizacao.

E possivel diferencar diversas formas de centralizagéo ou descentralizacdo de
um Estado Unitario. Em uma primeira acepc¢do de centralizacdo, ha de se ter a
politica, forma primeira e principal da definicdo da forma unitaria estatal. Entende-se
por centralizacdo politica aquela em que ndo ha uma reparticdo de competéncias
entre entes distintos em determinado Estado, ou seja, “a centralizagdo politica em
determinado Estado se exprime pela unidade do sistema juridico, comportando o
pais um sé direito e uma sé lei"*°.

Neste ponto, had pseudodistingdo na doutrina quanto a possibilidade de
descentralizagdo politica. Para Bonavides™, a concentracdo politica é nota
caracteristica do Estado Unitario, visto que ndo h& possibilidade de haver
descentralizagéo politica.

Diferentemente, Marcelo Novelino™® entende ser possivel a descentralizagéo
politica no Estado simples, uma vez que, “na descentralizagdo politica nao apenas a
execucdo das decisdes politicas é descentralizada, mas a propria autonomia de
governo e de elaboragéo das leis”.

Apesar de tais afirmacdes prima facie dispares, hd como conforma-las, ja que
ha de se distinguir o exercicio do poder politico com o proprio poder em si.

Para Darcy Azambuja’®, a afirmacéo de centralidade do poder é imperfeita,
visto que, na realidade, as “coisas sdo mais complexas”. O autor demonstra que os
Estados simples sdo divididos em partes, com mudltiplas terminologias distintas a
depender de qual referido estado se analisa, havendo autoridades executivas eleitas
pelo povo, com pequenas por¢des de poderes legislativos e executivos. Contudo,
tais autoridades centrais sdo apenas delegatarias do Unico poder existente, o

central.

' BONAVIDES, Ob. Cit., p. 151.

" Confiram-se as palavras de Paulo Bonavides, Ob. Cit., p. 151: “aqui ndo ha pois o ordenamento
geral superpondo-se a ordenamentos particulares, que criem também originariamente sistemas
juridicos préprios, como seria possivel no Estado federal. Unidade e exclusividade da ordem politica e
juridica, bem como exclusdo consequente de toda a normatividade plural sdo notas dominantes da
centralizagao politica, na medida em que esta caracteriza o Estado unitario”.

2 NOVELINO, Marcelo. Ob. Cit, p. 852.

¥ AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 42. ed. S&o Paulo: Globo, 2002, p. 364.
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E possivel, desse modo, o entendimento de que o exercicio dos poderes
executivo e legislativo pode ser realizado por autoridades locais, inclusive
representativas — uma vez eleitas —, mas que nao séo detentoras de poder estatal,
podendo subordinar a vontade central a vontade local, mesmo que esta seja mais
caracteristica das necessidades regionais™.

Outra forma de identificacdo de centralizacdo de um Estado simples é a
administrativa, em que a gestdo da coisa publica e a aplicacao da lei ficam a cabo
de um Uunico ente, o central. Essa centralizacdo administrativa € um dos tracos
caracteristicos de identificacdo de um Estado Unitario, mas ndo condiz com a
necessaria conceituacao de tal, ou seja, é fator proprio dessa forma de Estado, mas
nao é imprescindivel. Isso é possivel se afirmar, visto existir a possibilidade de
descentralizacdo administrativa, ou seja, de serem criados 0Orgdos locais com
autoridade propria para ordenar a matéria correlata de seu interesse locacional.

A autoridade do ente local, entretanto, ndo se confunde com autonomia, vez
gue a autoridade é apenas parcela delegada do ente central, que tem e permanece
com a competéncia de poder, diga-se, a Unica competéncia de poder de um Estado
simples. Dessa feita, o ente central pode destituir a prerrogativa concedida para a
estrutura regional, tendo em vista que, por delegacao, subentende-se a manutencéo
da competéncia do ente delegante, ndo sendo suprimida ou alterada, quando o
exercicio inerente a essa dada competéncia € transferida a outrem.

H4 ainda, na doutrina, a identificacdo de centralizacdo territorial e
centralizacdo material®>. Contudo, tais aspectos ndo sdo tdo destacados para a
distincdo entre Estado simples e Estado Federal, ndo por carecerem de aspectos
préprios e distintos, mas por ndo permitirem diferenciacdo tdo perfeita no campo

cinzento que podem apresentar as descentralizacdes demonstradas. Tais aspectos

* Para um melhor entendimento, sdo as palavras de Darcy Azambuja, Ob. Cit., p. 364: “(...) Os
Estados simples séo divididos em partes, que se denominam municipios, comunas, departamentos,
provincias etc., nas quais ha geralmente uma autoridade executiva eleita pelos habitantes dessas
regides e também conselhos, cdmaras etc., que sdo pequenos poderes legislativos com a fungéo de
elaborar certas leis de aplicacéo local.

Apesar disso, essas autoridades locais continuam como delegac¢des dos 6rgdos centrais, que
as controlam e fiscalizam. O Poder central tem atribuicbes mesmo para suprimir aquelas
circunscricdes, aumentar ou diminuir a sua extensao e competéncia. Em todo territério, enfim, s6 ha
um governo estatal, que dirige toda a vida politica e administrativa.”
> Conforme demonstra Paulo Bonavides, Ob. Cit.,, p. 152: “Distingue Dabin historicamente duas
formas de centralizacdo: a centralizacéo territorial e a centralizacdo material. Com a primeira, o poder
do Estado, segundo ele, se estende a porgfes cada vez mais largas do territdrio; com a segunda,
observa-se dilatacdo da competéncia do Estado a assuntos ou interesses que dantes gravitavam na
Orbita de poderes menores e particulares, providos de certa autonomia. A tais interesses fora até
entdo alheio ao ordenamento estatal’.
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até aqui abordados sdo os principais para se compreender, nos pontos que se
seguirdo, sobre as caracteristicas de poder politico e gestdo de um Estado Federal.

A Confederacdo ndo se confunde com uma das classificacdes de forma de
Estado, ou seja, ndo se tem por mesmo que Estado simples ou Estado Federal. A
confederacdo se entende por uma unido entre Estados soberanos, para a
consecucdo de um interesse comum, seja para defender o territério dos
participantes, seja para assegurar a paz interior ou, ainda, qualquer outro interesse
gue possa ser pactuado entre os Estados soberanos.

A Confederacdo ndo se origina de uma Constituicdo, mas, antes, de um
tratado internacional, ndo havendo que se falar em soberania atribuida aquela. Os
poderes confederativos sdo os delegados pelas partes do tratado, variando na
extensdo e na profundidade, conforme o objetivo que motiva a unido dos Estados,
até entdo, desvinculados.

Nao ha que se confundir com um mero tratado de direito internacional, que,
na atualidade, une diversos paises com finalidade comercial, protecdo de direitos
humanos etc. A Confederacdo é mais do que isso, tendo nota caracteristica a forma
estavel de unido entre Estados soberanos, com atribuicdes proprias mediante
orgdos interestatais. Portanto, a Confederacdo se exterioriza como uma pessoa
juridica de Direito Publico carecida de soberania.

Apesar de, como afirmado por Darcy Azambuja'®, ndo existir nenhuma
Confederacdo organizada atualmente, é imperioso estudarmos as notas
caracteristicas dessa unido de Estados soberanos, tendo em vista a sua importancia
historica para o surgimento do federalismo, uma vez que as treze colbnias inglesas
da América, ap06s a ruptura do dominio da Coroa Britdnica, formaram uma
Confederacéo, perdurando entre 1778 e 1787, até a formacéo da Federacéao.

Cumpre, assim, enumerar 0s principais elementos de identificacdo de uma
Confederacéo, tracos esses que possibilitam diferencia-la de uma Federacéao.

O primeiro aspecto a ser analisado, conforme ja foi citado, € da origem da
Confederacédo. Esta se da por um tratado internacional assinado por diversos
Estados soberanos, sendo uma simples pessoa juridica de Direito Publico. Ja uma

Federacéo é formada por uma Constituicdo, formando um novo Estado soberano.

® AZAMBUJA, Darcy. Ob. Cit., pg. 369.
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Tendo como motivo de formagdo de uma Confederacdo a alianca entre
Estados, essa alianca ndo é criada com poderes proprios de um Estado, ou seja,
nado € detentora de poder de império, podendo exercer, tdo somente, relacdes
juridicas internacionais. De outra monta, a Federacdo é a divisdo de um Estado,
tendo a atribuicdo de poderes estatais, poderes de império, exercendo ndo somente
a relagdo juridica internacional, mas também a relac&o juridica interna.

Em consequente as distingbes até aqui apresentadas, pode-se afirmar que,
na Confederacdo, os individuos mantém a nacionalidade dos respectivos Estados.
Ja no Estado Federal, todos tém uma unica nacionalidade, a que decorre do proprio
ente constitucionalmente regulado.

Conforme Paulo Bonavides'’, “o poder da Confederacéo lida com Estados e
nao com cidadaos”. Isso se da, pois a Confederacao €, tdo somente, uma unido de
Estados, ndo apresentando uma cidadania comum, um territorio proprio ou poderes
de império. Dessa forma, os 6rgaos instituidos ndo sdo direcionados ao exercicio de
qualquer tipo de poder aos cidaddos dos estados participantes, mas apenas
relacionados a atuacao internacional. Diferentemente, como € logico, € o poder do
Estado Federal, que é direcionado, além da ordem externa, a ordem interna,
extraido da Constituicdo, possuindo imperium sobre os cidaddos e sobre o territorio.

Na Confederacdo, o 6rgdo central € denominado dieta, sendo, conforme
Azambujalg, “verdadeiro Congresso onde as decisbes sao tomadas, como nas
reunides diplomaticas, por unanimidade”. Tal 6rgdao € composto de chefes de
Estados ou embaixadores. Mas, em decorréncia légica do que ja se falou, ou seja,
de que ndo h& poder soberano na Confederacéo, os Estados participantes poderéao
opor-se as decisfes da dieta, denominando-se de direito de nulificacdo. No Estado
Federal, as decis6es dos 6rgaos constitucionalmente competentes sdo dotadas de
forca coercitiva, sendo obrigatdrias para todos os cidadaos e entes federais.

Mantendo-se a soberania de cada Estado parte da Confederacdo, estes
podem denunciar o tratado e retirar-se da respectiva unido, sendo denominado de
direito de secesséo. Diferentemente, no Estado federado, os estados membros n&o
terdo o mesmo direito, uma vez faltar-lhes a soberania, além de que a propria
caracteristica da Federacdo € a unido indissolivel dos entes autbnomos que a

compdem.

' BONAVIDES, Paulo. Ob. Cit., pg. 167.
¥ AZAMBUJA, Darcy. Ob. Cit., pg. 369.
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Ja o Estado Federal tem sua terminologia derivada do latim foedus, que
significa alianga, pacto. Tal terminologia é consentdnea a propria esséncia do
federalismo, a unido de Estados. Contudo, tal unido de estados do federalismo néo é
a mesma da Confederacdo. Como vimos, nesta, a unido € realizada por Estados
soberanos para a formacdo de uma pessoa juridica de direito publico ndo dotada de
soberania. Ao revés, na Federacdo, a unido é realizada por Estados autbnomos,
mas nao soberanos, que formam um Unico Estado soberano. Assim € a concluséao
de Dalmo de Abreu Dallari'®, ao tratar sobre divisdo politica do Estado, ensinando
que “sao federais quando conjugam varios centros de poder politico autbnomo”.

Além do mais, ndo ha que se confundir a Federagdo com o Estado Unitéario,
vez que neste ha regime unico, com concentracdo de competéncia politica ao ente
central. Ja no Estado Federal h4, na realidade, um elo que une os Estados
autbnomos, com competéncia politica, a um Estado Unico, também detentor de
competéncia politica propria.

Diante do exposto, pode-se concluir que a principal caracteristica do Estado
Federal € a divisdo politica entre entes federativos distintos, cada qual com
competéncia prépria e incidente sobre determinada parcela do territério®. Ha, assim,
um ente federal competente por toda a legislacéo internacional, ou seja, a relacéo do
Estado com outros Estados soberanos, uma relacdo exterior; e também competente
sobre a legislacdo nacional ou federal. Nesse sentido, entende-se como legislacéo
nacional aquela relacionada com aspectos comuns a todo o territorio do referido
Estado. Ja a legislacdo federal seria aquela que regula assuntos relativos a Uniao,
ou seja, ao ente federal de maior abrangéncia?. Havendo, ainda, entes federativos

9 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 255.

%% para um maior aprofundamento: KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Trad. Luis
Carlos Borges. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p., 451-452. “A ordem juridica de um Estado
federal comp6e-se de normas centrais validas para o seu territério inteiro e de normas locais vélidas
apenas para por¢des desse territorio, para os territérios dos “Estados componentes (ou membros)”.
As normas gerais centrais, as “leis federais”, sdo criadas por um 6rgéo legislativo central, a legislatura
da “federagédo”, enquanto as normas gerais locais sdo criadas por érgaos legislativos locais, as
legislaturas dos Estados componentes. Isso pressupde que, no Estado federal, a esfera material de
validade da ordem juridica, ou, em outras palavras, a competéncia legislativa do Estado, esta dividida
entre uma autoridade central e varias autoridades locais (...)".

% Tal distingdo é deveras importante, tendo-se em vista a possibilidade de o ente maior legislar sobre
assuntos proprios de sua competéncia ou, ainda, de assuntos que sao relacionais a toda a ordem
juridica nacional. Temos como maior exemplo na jurisprudéncia brasileira a Lei n° 8.666/90, que
regula sobre licitagdo e contratos administrativos, em que h& normas de carater nacional, devendo
ser observadas por todos entes federativos, mesmo que a respeito de licitacdo a um estado ou
municipio. Mas, ao revés, ha normas que dizem respeito, tdo somente, a Unido, pois sdo inerentes a
competéncia do ente federal, ndo tendo seu ambito de incidéncia sobre estados ou municipios.
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menores, como em todos o0s paises que seguem o modelo federativo, denominados
estados, Lander, Cantdes, Provincias etc. No Brasil, com a Constituicdo da
Republica de 1988, ha um terceiro ente federativo, 0s municipios, inovagao esta
tupiniquim?,

Tais entes subnacionais tém sua competéncia propria constitucionalmente
assegurada. Para tanto, tais entes federativos sdo detentores de sua propria
organizacdo (autoorganizacdo), podendo, no caso brasileiro, os estados-membros
regerem-se pelas Constituicdes estaduais, por terem o0 denominado poder
constituinte decorrente. J& 0s municipios podem se autoorganizar por leis organicas
proprias. Além disso, tais entes podem se reger por leis proprias (autolegislacéo),
com competéncia constitucionalmente atribuida a assuntos proprios.

Referidos membros federativos tém o poder de autogoverno e de
autoadministragdo. O primeiro consiste no exercicio da governanca ser realizado por
representantes do ente, sem ingeréncias politicas de outro ente federal, nem mesmo
a Unido. Ja a autoadministracdo consiste na atribuicdo constitucional a cada ente
federativo de competéncias materiais proprias para o exercicio e o desenvolvimento
de sua atividade normativa.

Ha de se destacar, no entanto, que ndo ha hierarquia entre as competéncias,
principalmente legislativa e material, dos entes federativos de niveis distintos?®, mas,
sim, atribuicdes proprias. Caso haja matéria normativa ou administrativa realizada

por entes federativos distintos, a analise de constitucionalidade destas sera feita em

2 pemonstrando a relevancia federativa dos municipios no Estado Federal brasileiro: BULOS, Uadi
Lammego. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 940. “No Brasil, a
valorizagdo do Municipio é crescente. De simples lembranca na Carta Imperial de 1824 (art. 169) ao
poder de auto-organizar-se conferido pela Constituicdo de 1988 (art. 29), ele vem obtendo lugar de
destaque.

A disciplina normativa que o Texto de Outubro lhe conferiu é bastante inovadora, ndo possuindo
similar nas constituicdes passadas, hem nos ordenamentos constitucionais de ouros paises. Nem
mesmo o federalismo de duplo grau, terminologia usada por Charles Durant para caracterizar a
federacao soviética, instituida sob a égide das Constituicbes de 1936 e 1977, serve de precedente.
Segundo Durant, as Republicas Federadas tinham de conter os Territérios e as Regides Autbnomas,
por meio de textos constitucionais proprios, que previam competéncias minimas (El Estado Federal
em el derecho positivo, p. 193).”

28 E comum na doutrina utilizar a expressao “entes federativos de diferente hierarquia”. Contudo, se
tem por certo que nao ha real hierarquia entre tais entes, mas sim niveis de competéncia distintos.
Contudo, tendo-se em vista a usual nomenclatura ja existente, podera ser assim empregada no
presente estudo, mas com o alerta que se fez necessario.
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apreciacdo a qual ente federal é atribuida a competéncia constitucional, podendo,
e.g., prevalecer a legislacdo do estado em face da legislacéo federal®*.

No federalismo, independentemente de este ser dual ou cooperativo®, os
estados-membros, conforme Konrad Hesse?, tém poder de influéncia sobre a
Unido, e esta sobre aqueles. Essa influéncia é derivada da participacdo possivel em
cada esfera federativa distinta, seja por 6rgdos representativos, seja por controle de
unidade atribuido constitucionalmente. Neste ponto, avancar-se-4 ainda sobre o
elemento de participacdo do federalismo. Pode-se adiantar que, nessa forma de
Estado, a despeito de as competéncias serem proprias dos diversos entes
federativos e, ainda, serem atribuidas constitucionalmente, dotadas de autonomia,
estas ndo sao totais, vez que, por ser um unico Estado soberano, o todo tem de ser
harmonico e coeso.

Tendo em vista todo o exposto, pode-se concluir que a nota caracteristica do
federalismo €é a reparticdo constitucional de competéncias legislativas e
administrativas aos entes federativos de diversos niveis. Tal ponto € de importante
constatacdo, uma vez que sera pedra de toque em todos 0s assuntos que se
seguirdo no presente estudo, desde as notas caracteristicas de cada espécie de
federalismo, até podermos chegar ao ponto principal, que é a reparticdo de
competéncias no federalismo fiscal e as taxas setoriais no ordenamento juridico
brasileiro.

Ainda é importante dar um passo atras e verificar a origem do Federalismo,

onde ele surgiu e por quais motivos. Essa breve identificacdo é necesséria para

** Como sera tratado mais adiante, no federalismo cooperativo, ha possibilidade de atribuicdo de
competéncia igual a entes federativos distintos, o que ndo afastara de plano a legislagdo de um
determinado ente federativo.

% Tal tipo de federalismo sera trabalhado adiante, mas adiantamos que o federalismo dual é aquele
gue atribui competéncias exclusivas para os entes federativos. Ja o federalismo cooperativo é aquele
em que se que atribuem competéncias concorrentes entre os entes federativos de niveis distintos.

® HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federativa da Alemanha.
Trad. Luis Afonso Heck. 20. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998. p. 178-179. Ao tratar
sobre a Constituicdo Alema, entende: “O conceito juridico-constitucional do estado federal
compreende, sem duavida, caracteristicos ferais que também s&o proprios de outras ordens estatal-
federais; ele indica, nisso, uma unido de varias organizacdes estatais e ordens juridicas, e,
precisamente, aquelas dos “estados-membros” e aquelas do “estado-total’”, em que estado-total e
estados-membros sdo coordenados mutuamente na forma que as competéncias estatais entre eles
sdo repartidas, que aos estados-membros, por meio de um 6rgdo especial, sdo concedidas
determinadas possibilidades de influéncia sobre o estado-total, ao estado-total determinadas
possibilidades de influéncia sobre os estados-membros e que uma certa homogeneidade das ordens
do estado-total e dos estados-membros € produzida e garantida. Mas, apesar da comunidade da
estrutura fundamental, cada estado federal €, todavia, uma individualidade concreto-historica”.
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constatar as nuances imprescindiveis em um Estado Federal e, de outro lado, os
elementos prescindiveis, apesar de recorrentes.

Estudar o federalismo americano é verificar a origem de todo o federalismo,
demonstrando a ruptura do confederalismo para a formacédo do Estado Federal. E
imperioso compreender o que motivou esse movimento de unificacdo de Estados em
um nivel mais central, com soberania, mas, ao mesmo tempo, com manutencgao e
atribuicdo de autonomia a diversos entes federativos de niveis distintos. Portanto, o
federalismo americano, como ja dito nas linhas que se precederam, inovou a ordem
juridica e todo o desenho institucional de um Estado soberano.

A origem confederativa da América se deu em 1776, momento em que as
treze colbnias da América rejeitaram a colonizacdo da metrépole, fato este que
desencadeou a guerra pela independéncia em face da Coroa Britanica. Contudo, as
treze colbnias perceberam que, individualmente, ndo teriam forcas contra o ja
consolidado e forte poderio bélico inglés. Desse modo, integraram-se em prol de um
esforco comum para a defesa do territério americano, formando, como préprio €,
uma confederacdo, denominada de Confederacdo de Estados, estabelecendo-se
sob a forma de um contrato intitulado Article of Confederation and a Perpetual Union.
Tal documento foi elaborado por uma comissdo comum, sendo promulgado em 11
de junho de 1776, mas entrando em vigor somente em 1° de marco de 1781, quando
Mariland, o ultimo estado, ratificou-o.

Como proprio € em uma Confederacdo, o0 governo central somente
apresentou uma assembleia comum, denominada de Congresso, com participagao
igualitaria de cada Estado, almejando a ndo concentracdo de demasiado poder nas
maos de um ente central, motivada pelo receio do enfraquecimento da propria
liberdade que se visava proteger. Dessa forma, ndo houve qualquer participacao
popular por uma casa legislativa representativa, percebendo-se, também, a auséncia
de um Poder Executivo e de um Poder Judiciario®’.

Apés o0 sucesso da Confederagcdo dos Estados, que culminou na
independéncia, os americanos intuiram que os problemas internos dos Estados nao

poderiam ser resolvidos completamente pela Confederacdo que se formou, tendo

?" Conforme art. 2° do Article Confederation and a Perpetual Union: “Each state retains its

sovereignty, freedom, and independence, and every power, jurisdiction, and right, which is not by this
Confederation expressly delegated to the United States, in Congress assembled”.
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em vista que o Congresso, 0 Unico 6rgdo do governo central, tinha poderes
extremamente restritos, abordando, t40 somente, as relacdes exteriores®.

Dessa feita, em 1787, foi formada a Convencao de Filadélfia, composta por
diversos delegados dos Estados, com a finalidade de revisar os Artigos de
Confederacéo e sob o prisma de debates sobre problemas de interesse comum. Tal
Convencao foi liderada por Benjamin Franklin, James Madison, James Wilson,
Governador Morris, Alexander Hamilton, presididos por George Washington.

Indo além dos poderes que cabiam a comissédo, nao foi apenas revisado o
texto do Article of Confederation, tendo sido reestruturado todo o Estado americano,
sob uma formulacdo inédita, nunca antes experimentada por uma nagédo, a forma
federativa de Estado.

O objetivo principal da Convencédo de Filadélfia era encontrar a forma de
fortalecer o novo governo federal, mas reservando poderes proprios aos Estados
federados. Conforme narra Augusto Zimmermann®®, a forma entdo encontrada foi de
que fosse reservada competéncia exclusiva (exclusive federal powers) ao
Congresso norte-americano, sendo que outras passariam a ser da competéncia dos
Estados e da Unido (concurrent powers), sendo o gérmen do que se entende por
competéncia concorrente. Ainda, foram denegadas competéncias a ambos 0s niveis
de governo (denied powers). Por fim, os poderes ndo mencionados na Constituicao
— 0s poderes remanescentes — deveriam ser atribuidos aos estados e ao povo norte-
americano.

A ratificagdo do novo texto constitucional, todavia, ndo se deu de forma
harmonica e unissona. Diversos foram 0s movimentos sociais e nuancas politicas
neste momento de alteracdo institucional, o que ndo € possivel tratar neste breve
relato sobre o federalismo americano, sob pena de ir além do proposto. Contudo,

pode-se destacar a dualidade encontrada entre dois principais grupos, O0S

8 Abordando alguns problemas que eram enfrentados no momento posterior a Guerra de

Independéncia, Schuyler Stephens retrata: “(...) o Congresso, era provido apenas de poderes
extremamente restritos, limitados essencialmente, enquanto agéncia central de uma alianca, as
relacdes exteriores. Nao dispunha, em outras palavras, de nenhum meio real para impor sua vontade
aos Estados. Nessas condicdes, conflitos entre o poder central e os poderes locais ndo paravam de
surgir: os Estados eram acusados, justamente, de resisténcia e usurpacdes sobre a autoridade
federal, assim como de transgredir mutuamente seus direitos e violar os principios de suas préprias
constituicbes. Esses ataques aos direitos fundamentais da propriedade e do contrato eram o feito do
partido dos ‘fazendeiros-devedores’ que, na maioria dos Estados, haviam conquistado o controle das
legislaturas, em detrimento dos interesses estabelecidos, e em parte legitimos, dos comerciantes-
credores”. (ZIMMERMANN, p. 284 apud DUHAMEL, p. 336).

? ZIMMERMANN, Augusto. Teoria Geral do Federalismo Democratico. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 246.
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federalistas e os antifederalistas, que demonstra a ruptura da, até entdo, unido
confederativa ao federalismo.

Os federalistas eram compostos, como 0 préprio nome ja diz, de individuos
favoraveis a essa nova forma de Estado, que atribuia os trés poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario) ao ente federal, no molde inspirado por Montesquieu, todos
estes harmonicos e independentes.

Como forma de influenciar a opinido publica, Alexander Hamilton, James
Madison e John Jay, sob o pseudénimo de Publius, elaboraram uma série de oitenta
e cinco artigos, entre outubro de 1787 e agosto de 1788, publicados na série The
Independent Journal em Nova York. Tais artigos e mais oito escritos foram
consolidados e publicados em um livro intitulado The Federalist. Em resumo, 0s
artigos defendiam a postura reformadora do novo projeto constitucional realizado
pela Convencédo de Filadélfia, formando um novo Estado federal, com poderes em
niveis federativos distintos, atribuidos constitucionalmente. Para a argumentacao de
tal justificativa, os escritos trouxeram a posicdo de crescimento econdmico,
estabilidade, protecédo externa e interna, unificagdo mais forte, dentre outros.

Ao revés, os antifederalistas, destacando-se Richard Henry Lee, com seus
escritos intitulados Lee’s Letters from the Federal Farmer to the Republican, lutavam
pela manutencéao da Confederacao e, consequentemente, rechagcavam a nova Carta
federativa. Tal grupo era composto, ainda, por Patrick Henry e Mercy Warren,
revolucionarios de 1776, que viam o governo como manifestacdo da tirania,
entendendo que o poder deveria ficar nas méos populares.

Ap0s acalorados debates, em 1787, a Constituicio Americana foi discutida e
aprovada pela Convencao Constitucional da Filadélfia, entrando em vigor em 1789,
sendo, ainda, a atual Constituicdo dos Estados Unidos da América, a qual instituiu o
primeiro Estado federal da historia.

Atualmente, é a forma estatal preferivel nas nacbes modernas, cada qual com
seus tragos proprios, mas todas com pontos em comum. N&o h& ddvida quanto a
vivéncia dos Estados federais, ndo se podendo dizer o mesmo das teorias
justificadoras do federalismo.

O primeiro estudo sobre o Estado Federal tentou nega-lo, ndo como
realidade, mas sim como classificagdo, entendendo que seria apenas uma

Confederacédo, ndo havendo uma nova espécie de forma estatal. Esse primeiro
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estudo foi realizado por Calhoun no século XIX*°, o qual ndo aceitou a ideia de que o
poder soberano, por ser atributo essencial do Estado, poderia pertencer a Unido e
aos estados-membros ao mesmo tempo. Para Calhoun, se o poder soberano
pertencesse aos estados, 0 que se via na realidade americana seria apenas uma
Confederacéo. Por outro lado, caso a soberania fosse titularizada pela Unido, seria
apenas um Estado Simples, uma vez que os estados nao poderiam ser eleitos como
unidades federativas.

O referido autor ndo somente rechacou a ideia do federalismo sob o prisma
da tutela do poder soberano, alegando ainda problemas quanto a origem do Estado
novo. Para Calhoun, a unido entre os treze Estados independentes somente poderia
ter sido realizada por um tratado, sendo que este ndo poderia ter forca de lei, visto
ser esta uma norma imposta por um poder superior, 0 que nao se via entre iguais.
Concluia, assim, que, se o “Estado Federal’ se baseasse em um tratado, s6 poderia
ser, na realidade, uma Confederacao e, se assim nao fosse, o novo Estado nao teria
base juridica.

Por outro lado, a teoria de Le Fur se destacou, ao tentar resolver os
problemas trazidos por Calhoun. Para Le Fur, nos dizeres de Azambuja®, “a
Federacdo pode nascer histérica e juridicamente de dois modos, conforme seu duplo
carater federal e nacional”.

Le Fur entendia que o Estado Federal ndo careceria de um tratado para que
fosse instituido. Uma primeira possibilidade seria um Estado Unitério se transformar
em Estado Federal, transferindo poderes — e ndo somente delegando — para suas
provincias, agora com poderes autbnomos. Além disso, 0s recém-criados entes
federativos deveriam ter poderes de influir na vontade da Uniéo.

Um segundo caso possivel, conforme Le Fur, seria a formacdo do Estado
Federal se dar ndo como movimento dos Estados participantes, mas com um
movimento nacional. Exemplo desse movimento € o caso da Suica em 1848.

O referido jurista ndo declina da possibilidade de um Estado Federal surgir
por um tratado firmado por Estados individuais. Contudo, para ele, ndo ha que se

confundir esse tratado com o resultado que ele alcancar4d. Desse modo, €

% Conforme se percebe em AZAMBUJA, Darcy. Ob. Cit.. p. 372: “Calhoun, politico e escritor
americano do século XIX, foi o primeiro a tratar do Estado Federal, em Ultima andlise para nega-lo,
equiparando-o a uma Confederacéo”.

¥ AZAMBUJA, Darcy. Ob. Cit., p. 372-373.
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necesséria a analise das diversas fases por que passa o processo de formacédo do
novo Estado.

Em um primeiro momento, ha um tratado em que os Estados independentes
pretendem formar um novo Estado, agora federal, fixando a sua organizacdo. Ja em
sua segunda fase, o referido projeto deve ser aprovado pelos diversos Estados
participantes, conforme suas ordens juridicas internas. Como ultima fase, tem-se a
vigéncia da nova Constituicdo Federal e o funcionamento dos oOrgaos federais,
surgindo o novo Estado Federal, distinto e superior aos Estados participantes, os
quais passam de independentes para membros federativos.

A Escola de Viena chega a mesma conclusdo de Le Fur, apesar de ter
fundamentos tedricos distintos. Para Kelsen®?, o Estado Federal se apresenta em
trés ordens juridicas distintas, mas que coexistem. A primeira ordem juridica seria a
local, constituida pelos Estados membros. A segunda ordem juridica seria a central,
compreendendo a Unido. Por fim, a terceira seria a ordem total, manifestacdo da
competéncia suprema (Kompetenzhoheit), que permite a identificacdo do Estado no
plano internacional. Dessa forma, o Estado federal é justificado pelo seu
reconhecimento pela ordem juridica mais elevada, a ordem internacional. Em
consequéncia, o Estado Federal tera competéncia para definir a sua ordem interna,
seja para a Unido, seja para os estados membros.

Dentre as teorias apresentadas, pode-se extrair uma conclusdo comum. Nao
h& que se contestar a existéncia fatica e juridica do Estado Federal. O ente dotado
de soberania é o Estado Federal, que ndo se confunde com a Unido e nem com 0s
estados-membros, que sdo  autbnomos, exercendo  poder  politico
constitucionalmente estabelecido e em carater originario. Tal premissa € de
fundamental importancia para o debate que seguird, em que se analisara a

competéncia federativa atrelada as taxas setoriais.

%2 KELSEN, Hans. Ob. Cit., p. 452: “As normas centrais foram uma ordem juridica central por meio da
qual é constituida uma comunidade juridica central parcial que abarca todos os individuos residentes
dentro do Estado federal. Essa comunidade parcial constituida pela ordem juridica central é a
‘federagao’. Ela é parte do Estado federal total, assim como a ordem juridica central é parte da ordem
juridica total do Estado federal. As normas locais, validas apenas para partes definidas do territorio
inteiro, formam ordens juridicas locais por meio das quais sao constituidas comunidades juridicas
parciais. Cada comunidade juridica parcial abrange os individuos residentes dentro de um desses
territdrios parciais. Essas unidades juridicas parciais sdo os ‘Estados componentes’. Desse modo,
cada individuo pertence, simultaneamente, a um Estado componente e a federagdo. O Estado
federal, a comunidade juridica total, consiste, assim, na federagdo, uma comunidade juridica central,
e nos Estados componentes, varias comunidades juridicas locais”.
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1.2 Elementos da federacao

Ao tratar dos elementos da federacdo, ndo se tem uma rigidez absoluta sobre
0S aspectos de cada elemento, mas sim a identificacdo de sua existéncia e, em
analise assim posterior, 0 nivel em que se apresenta tal caracteristica intrinseca da
forma de Estado que estamos trabalhando. Portanto, ha de se ter por correto o
entendimento de que os elementos de uma federagéo séo aqueles relacionados com
a propria orientacao estrutural do conceito da forma de Estado Federal. Todavia, ndo
se devem analisar os diferentes niveis de manifestacdo em comparacdo a
experiéncias de Estados distintos, para poder classificar um Estado como federal,
mas, tdo somente, para identificar a possivel etapa de evolucédo federativa do Estado
em apreciagao.

A soberania estatal ndo € um atributo exclusivo do federalismo, mas de
reconhecimento de determinado Estado. Contudo, no Estado Federal, esta tem seu
aspecto proprio e necessario. Como o reconhecimento da soberania se confunde
com o préoprio processo de formagcdo do Estado Moderno. No Estado da
Antiguidade, que tem seu termo final no Império Romano, ndo se verificava qualquer
manifestacdo de soberania, mas sim de autarquia, 0 que néo caracteriza espécie de
supremacia de poder, mas somente autossuficiéncia de determinada cidade-Estado.

Sendo assim, visualizam-se, no século XVI, as primeiras obras que tratam
sobre a soberania, sendo a inaugural de Jean Bodin, de 1576, denominada “Les Six
Livres de la République™3. Na referida obra, Bodin vé a necessidade de formular
uma definicdo de soberania, pois seria este um ponto crucial para se entender o
trabalho da Republica, chegando a conclusdo de que soberania € um poder absoluto
e perpétuo.

Absoluto, pois ndo estaria limitada a poder, cargo ou tempo, ressalvando, tdo
somente, as limitages divinas e naturais, como demonstracdo do poder teocratico
ainda existente a época. Quanto a perpetuidade, Bodin entendia que o poder
absoluto ndo poderia ser exercido por prazo certo, pois, se assim fosse, nao se teria

soberania, mas depositario de poder. Por fim, conforme esse segundo elemento —

% Ver em: DALLARI, Dalmo de Abreu. Ob. Cit., p. 76-77.
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perpétuo — a soberania apenas poderia existir em Estados aristocraticos e
populares, pois, sendo o titular do poder soberano uma coletividade ou todo o povo,
haveria possibilidade de continuacdo do poder sem intervalos. Uma excecao
possivel seriam as monarquias, caso fossem hereditarias.

J& o aspecto externo da soberania somente foi concretizado em 1648, com a
Paz de Westfalia e a afirmacé&o da coexisténcia de Estados independentes.

Sem prejuizo de estudos tedricos e empiricos a0 longo de quase cinco
séculos, os quais demonstram a larga evolu¢cdo do tema, pode-se conceituar a
soberania como um poder politico supremo e independente, um poder de
autodeterminagao plena, ndo condicionado a nenhum outro poder, seja na ordem
interna ou externa. Esse conceito tem dois vieses. O primeiro seria a soberania
externa, em que o Estado ndo se condiciona ao poder de nenhum outro e tem sua
existéncia reconhecida. O segundo seria a soberania interna, relacionada a
supremacia estatal sobre os seus cidadaos.

Em vista do conceito de soberania, aplicado aos Estados Modernos, deve-se
entender qual a sua aplicacdo ao Estado Federal. Como em conclusdo do tépico que
se fez por dltimo, a soberania ndo é um elemento de determinado ente federativo,
pois estes tém apenas autonomia, mas sim do préprio Estado Federal como um
todo. Isso quer dizer que o Estado Federal deve ter a soberania como um dos seus
elementos necesséarios de reconhecimento de um Estado, na visdo de Estado
Moderno. J& as nuancas dessa sua manifestacdo devem ser correlacionadas a qual
titular se analisa e como é realizado.

O titular do poder soberano em um Estado Federal €, em regra e na visdo que
se faz presente atualmente, o povo, sendo representado por 6rgdos dotados de
legitimidade formal e material constitucionalmente estabelecida. Esse poder
soberano € manifestado na construcao do Estado como um todo, ndo se repartindo,
como ja dito, aos entes que o compdem. A soberania é o ponto nodal de
reconhecimento desse Estado Federal, na ordem externa, (Kompetenzhoheit) e,
mais ainda, de poder, na ordem interna, a atribuir competéncias aos entes
federativos, em prol de sua autonomia.

Entende-se pelo elemento da separagdo a imprescindivel necessidade de ter
as competéncias legislativas dos entes federativos bem definidas na Constituicdo
Federal, como forma de estabelecer e identificar a autonomia de cada esfera

federada, impondo um poder-dever em certos interesses que se fazem presentes e,
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principalmente, demonstrando a inexisténcia de hierarquia entre esferas distintas,
mas, sim, atribuicdbes de competéncias assinaladas, como ja tratado alhures.

»34 como na visdo de Maurice Croisat®®, ser

Entendo a manifestagao de tal “principio
relacionada as competéncias legislativas. Contudo, ha possibilidade de extensao ao
conceito do elemento a incluir as competéncias materiais (administrativas), tendo em
vista que elas, como serd abordado na discusséo central deste trabalho, tém forte
influéncia nas discussdes federativas em diversos campos, como organizacional,
responsabilidade de tutela pelo setor publico e, como destaque para este estudo,
atribuicdo de competéncia possivel para fiscalizar em nivel de poder de policia para
configurar a manifestacdo de taxas.

E indiscutivel a necessidade de a Constituicio Federal trazer normas claras e
precisas sobre as competéncias legislativas e administrativas dos entes federativos
autdbnomos. Todavia, apesar de tal imprescindibilidade, isso ndo € verificado em
diversas Constituicdes, como serd demonstrado no cerne do presente estudo em
referéncia ao tépico problema das taxas setoriais.

Até aqui se abordou como as teorias possiveis do reconhecimento do Estado
Federal, de Le Fur e de Kelsen, que, apesar de terem fundamentos distintos,
chegam a mesma conclusdo. Para este Ultimo, a certificacdo internacional é
relacionada a competéncia suprema (Kompetenzhoheit), a qual permite a recognicédo
do Estado na Orbita internacional.

Tem-se que entender, entretanto, que tal abordagem é aferida em segundo
plano, quando se trata do elemento separagdo, uma vez ser indiferente & ordem

internacional a subdivisdo dos entes federativos®, sendo vista, tdo somente, a

% Para diversos autores, como VIZEU, Leonardo. Ob. Cit. p. 462, tais elementos seriam principios.
Contudo, ndo reconhecemos que sejam principios, mas sim regras necessdrias para a identificacédo
de determinado Estado Federal. O nivel de identificagdo pode ser relacionado a outro principio, o qual
determina a evolucéo federativa do Estado em analise, seja em direitos fundamentais, sociais, dentre
outros. Portanto, entendemos ser uma regra a existéncia de tais elementos, mas o seu contetdo se
encontra nos campos do obrigatério e permitido. Obrigatdrio, pela existéncia e identificacdo de
aspectos minimos; permitido, no aspecto de evolu¢cdo do conteldo flexivel relacionado ao tempo,
espaco e realidade analisada.

% CROISAT, Maurice. El federalismo em las democracias comteporaneas. Barcelona: Hacer,
1995.

% PIRES, Thiago Magalhdes. As competéncias legislativas na Constituicdo de 1988: uma
releitura de sua interpretacdo e da solucdo de seus conflitos a luz do Direito Constitucional
contemporéaneo. 1. ed. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 41: “Portanto, o pacto federativo é matéria
disciplinada pelo direito interno do Estado, cabendo a este, por isso, disciplinar as rela¢des entre suas
partes integrantes. Por via de consequéncia, a propria existéncia de subunidades politicas €
geralmente irrelevante no plano internacional. Tanto assim que a responsabilidade internacional por
atos das subunidades é imputada diretamente ao Estado federal, sendo indiferente, ainda, a eventual
atribuicdo de competéncias na esfera internacional as unidades de uma federagao”.
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competéncia suprema do Unico ente soberano, o Estado Federal®

. Assim, resta
patente a necessidade de separagdo de competéncias na Constituicdo Federal
como elemento minimo de existéncia do Estado Federal, visto que seu
reconhecimento, na ordem externa, diz respeito apenas a um aspecto da soberania,
qual seja, a internacional, ndo levando em consideracdo, a0 menos em regra, a
soberania interna, como ja tratamos.

Apenas como introducdo do tema que serd mais bem delineado adiante, é
importante ressaltar que ndo ha distincdo, ao menos no ponto de vista do elemento
separacdo, de como a competéncia sera repartida, seja horizontal ou
verticalmente®, uma vez que, havendo a reparticdo de competéncia, ha satisfeito o
elemento minimo em questdo. Ndo se exige, dessa forma, que as competéncias
sejam estanques ou dialoégicas, mas que sejam identificadas a cada subunidade
federativa.

Outro importante elemento do Estado Federado é a descentralizacao politica.
Ha que se distinguir a locugdo “descentralizacdo” do direito administrativo,
amplamente conhecida e utilizada, da “descentralizacdo” politica.

Na descentralizacdo administrativa, 0 que se tem €& o exercicio de
competéncias autbnomas por pessoas juridicas distintas do ente politico, mas
criadas por este, originariamente competente para exercer a atividade em questao.

A relacdo entre o ente politico e as entidades descentralizadas € de tutela ou

A exemplificar a distingdo entre ordem juridica interna e ordem juridica internacional, o STF julgou,
em matéria tributéria, pela possibilidade de a Unido, como ente nacional, conceder isencdes
heterbnomas, ndo encontrando vedacdo ao art. 151, Il da Constituicdo da Republica de 1988.
Conforme se percebe: “A clausula de vedagao inscrita no art. 151, Ill, da Constituicdo — que proibe a
concessédo de isencdes tributérias heterbnomas — € inoponivel ao Estado Federal brasileiro (vale
dizer, a Republica Federativa do Brasil), incidindo, unicamente, no plano das rela¢des institucionais
domésticas que se estabelecem entre as pessoas politicas de direito publico interno (...). Nada
impede, portanto, que o Estado Federal brasileiro celebre tratados internacionais que veiculem
clausulas de exoneracgdo tributaria em matéria de tributos locais (como o ISS, p. ex.), pois a
Republica Federativa do Brasil, ao exercer o0 seu treaty-making power, estara praticando ato legitimo
que se inclui na esfera de suas prerrogativas como pessoa juridica de direito internacional publico,
que detém — em face das unidades meramente federadas — o monopdlio da soberania e da
personalidade internacional”. STF, 22 Turma, RE543.943 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 30/11/2010,
DJE 15/02/2011.

% Como dito, este tema sera tratado mais adiante, o que ndo permite aprofundamento neste
momento. Mas, a titulo de breve esclarecimento, entende-se a reparticdo horizontal como a
competéncia dual, aguela em que entes federativos distintos tém competéncias estanques, que néo
se correlacionam. Ja a reparticdo vertical, mais moderna, caracteristica do federalismo cooperativo, é
aquela em que institui matéria no campo da competéncia concorrente. Alids, € possivel que uma
Constituicdo Federal apresente competéncias privativas e concorrentes, como exemplo de nossa
propria Constituicdo brasileira de 1988.
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controle, mas ndo de hierarquia, tendo em vista ndo serem érgaos de uma mesma
pessoa, fato este evidenciado na desconcentragao.

Ja a descentralizacdo politica, nota caracteristica do Estado Federal, ndo se
confunde com a descentralizacdo administrativa. Aqui, a descentralizacdo nao é
realizada pelo ente central, como poderia se comparar ao ente federal na
descentralizacdo administrativa, mas, sim, pela propria Constituicdo Federal, que
cria e atribui competéncias aos entes federativos. Além do mais, a analise ndo se
tende, tdo somente, as atribuicbes administrativas, mas a descentralizacdo politica,
trazendo, por consequéncia, a diversidade de ordens juridicas distintas em um
mesmo territorio.

Dessa feita, em um Estado Federal, € elemento imprescindivel a existéncia de
descentralizacdo politica, demonstrando diversos niveis de entes federativos
distintos, cada qual com sua competéncia atribuida constitucionalmente e com
ampla autonomia de atuacao.

A autonomia € um elemento que se correlaciona, por decorréncia légica, a
soberania, a separacdo e a descentralizacdo politica. Ja foi falado diversas vezes,
tendo em vista a necessidade de se destacar, que a autonomia € um dos pontos
mais importantes de identificacdo de um Estado Federal, tanto € assim que é
elencada como um elemento minimo necessario. Referido elemento é um dos
principais a distinguir o Estado Unitario do Estado Federal, uma vez que neste ha a
reparticdo politica dotada de autonomia entre os entes federativos e ndo s6 uma
delegacéo de poder.

Podemos concluir, assim, que a autonomia € o exercicio, por cada nivel de
governo, da competéncia propria delimitada constitucionalmente, ndo podendo haver
ingeréncias, seja como controle hierarquico ou de tutela, de uma unidade federativa
sobre outra. Contudo, tal conceito ndo se basta, devendo ser analisadas algumas
necessarias ocorréncias politico-juridicas, no campo abstrato e fatico, para que o
elemento autbnomo se manifeste.

O primeiro ponto, conforme extraido do conceito apresentado, é que as
competéncias sejam delimitadas constitucionalmente. Entende-se pela necessidade
da existéncia de uma Constituicdo e que, além disso, ela seja rigida, ao menos no
que diz respeito a definicdo de quais entes federativos compdem o Estado Federado
e quais serdo as suas competéncias. Isso se da, pois, ndo havendo definicdo clara

em sede constitucional — como também citado no elemento separagcdo —, nédo ha
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como identificar o desenho politico federativo, ndo havendo, assim, método possivel
de regular o campo autdnomo de cada unidade federativa.

H& necessidade de que esse documento constitucional seja rigido®°, ao
menos nos dois campos destacados, como forma de impedir que uma mera
legislagdo possa modificar as competéncias de cada ente federativo, modificando,
dessa forma, o campo autbnomo de cada um destes. Caso isso fosse possivel,
haveria possibilidade de sujeicdo de determinado ente a vontade politico-legislativa
de outro, o que ja cairia por terra toda a argumentacdo conceitual de independéncia
de ingeréncia.

N&o entendo, contudo, que ha necessidade de que tais elementos sejam
alicercados como clausulas pétreas, pois 0 que se veda € a possibilidade de outro
ente federativo redesenhar o pacto federativo e ndo que possa haver essa
manifestacdo pelo poder constituinte derivado, o qual se traduz pelo exercicio do
poder soberano. Mas, caso seja op¢do do poder constituinte originario estabelecer
tais elementos como clausulas pétreas — imodificAveis por emenda constitucional —
penso ser uma manifestacdo de maturidade federativa jA encontrada pelo Estado,
que ndo permitiria possiveis modificacdes, mesmo que no nivel constitucional, do
desenho federativo®.

Isso se d4, tendo em vista que todas as matérias tratadas na Constituicao

dependeriam, de certa forma, do que foi estipulado nas competéncias dos entes

¥ Entende-se por uma Constituicdo rigida aquela que difere o processo de modificagdo normativo
mais complexo ao comparado a outras espécies normativas. Conforme BARROSO, Luis Roberto. O
controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 24: “A
rigidez constitucional é igualmente pressuposto do controle. Para que possa figurar como parametro,
como paradigma de validade de outros atos normativos, a norma constitucional precisa ter um
processo de elaboracdo diverso e mais complexo do que aquele apto a gerar normas
infraconstitucionais. Se assim néo fosse, inexistiria distingdo formal entre a espécie normativa objeto
de controle e aquela em face da qual se da o controle. Se as leis infraconstitucionais fossem criadas
da mesma maneira que as normas constitucionais, em caso de contrariedade ocorreria a revogacéo
do ato anterior e n&o a inconstitucionalidade”.
% Interessante constatacdo da maturidade do desenho federativo brasileiro fora explanada na ADI
926-5, em que se enfrentou a Emenda Constitucional n°® 3, criadora do denominado IPMF (Imposto
Provisério sobre Movimentacdes Financeiras), o qual seria incidente, inclusive, aos Estados e
Municipios, violando a imunidade reciproca (art. 150, VI, “a”, CR/88). Em seu voto, o Ministro
Sepulveda Pertence entendeu que o novo tributo seria tendente a abolir a forma federativa de Estado,
clausula pétrea inscrita no art. 60, §4°, |, CR/88. Segue enxerto de seu voto: “Essa imanéncia do
principio da imunidade tributaria reciproca de suas entidades politicas a nocdo mesma do Estado
Federal tem por si — como aqui, hoje, também ja se demonstrou a saciedade —, a propria origem
historica da garantia, sabidamente resultante, no silencia da Constituicdo da Filadélfia, da construgao
jurisprudencial da Suprema Corte, a partir de Mac Culloch vs Maryland, cuja decisdo muitos
consideram a maior pagina de John Marshall. (...)

E certo que, no célebre Mac Culloch vs Maryland, o que se tornou mais conhecido foi o
axioma de Marshall, repetido por todos os doutores, de que o “o poder de tributar envolve o poder de
destruir”.” STF, Pleno, ADI 926-5, rel. Min. Sydney Sanches, DJ 06/05/1994.
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federados, pois cldusula pétrea nada mais € que a demonstracdo do nucleo minimo
do arcabougo constitucional, do que deve se manter para ndo ocorrer a alteracao
dos principios basicos da Constituicdo do Estado.

Ainda quanto a necessidade de uma Constituicdo rigida, € indispensavel que
esta seja a norma suprema do Estado, ja que ela deverd reger todo o pacto
federativo. Caso houvesse outra legislacdo suprema que fosse relacionada a um
ente determinado, contrariar-se-ia a légica de tudo que ja fora apresentado até aqui,
uma vez gque esse fato retiraria toda a competéncia maxima assegurada as unidades
federadas e suas autonomias.

O minimo necessario é que exista uma Constituicdo dotada de rigidez nos
elementos tratados, sendo esta a norma suprema, a manifestacdo da soberania
interna do Estado.

Outra abordagem necessaria sobre a autonomia € identificar o seu conteudo,
Ou seja, 0 que se objetiva com a autonomia e por que meios sao assim satisfeitos. A
doutrina majoritaria entende que a autonomia do Estado Federado é composta de
trés elementos, quais sejam, o0 autogoverno, a autoorganizacdo e a

autoadministracéo, conforme se manifesta Luis Roberto Barroso**:

Auto-organizagdo significa que cada uma das entidades
componentes do Estado federal pode elaborar sua prépria
Constituicdo dispondo sobre o mecanismo de seus 6rgdos de acéo
politica.

Autogoverno implica a garantia assegurada ao povo, nas unidades
federadas, de exercer o direito de escolha de seus dirigentes, através
de elei¢bes, e de editar, por seus representantes, as leis reguladoras
da gestdo da coisa publica, no ambito de seus poderes.
Autoadministracdo é a capacidade assegurada aos estados de
possuir administracéo prépria, ou seja, a faculdade de dar execucéo
prépria as leis vigentes e de buscar, por meios préprios, realizar o
bem comum.

Tais aspectos sao decorrentes da propria esséncia pelo que se busca a
autonomia em distincdo do antigo exercicio do poder delegado do ente central dos
Estados Unitarios. Nao haveria como um ente ser autbnomo, se ndao houvesse a
garantia constitucional de sua independéncia, desdobrada no triplo aspecto politico

estrutural, ou seja, a fonte normativa (autoorganizacdo), o exercicio eletivo

“I BARROSO, Luis Roberto. Direito constitucional brasileiro: o problema da federagdo. Rio de
Janeiro: Forense, 1982, p. 23.



35

decorrente da fonte normativa (autogoverno) e, assim, a concretizagdo, no plano
abstrato normativo, por vias de execucéao de tais escolhas (autoadministracéo).

Alertado por Thiago Magalhdes Pires**, que o aspecto de autoorganizacéo diz
respeito a organizagao dos entes periféricos ndo poder ser “objeto de controle ou
definicdo por parte do ente central ou de outros entes periféricos”, o que n&o quer
dizer que a Constituicdo de Republica, que também é a Constituicdo do ente federal
Unido, tratar sobre a organizacdo dos entes federativos. Isso somente corrobora o
que se tratou até aqui, ou seja, ndo ha que se confundir o poder soberano com a
Unido.

Visto o conteddo da autonomia, resta necessario encontrar meios de dar
concretude a tal elemento. Isto é, a mera previsdo constitucional de tais aspectos de
independéncia da unidade federativa ndo resta por atingir o objetivo real da
autonomia, sendo, apenas, um primeiro passo. O principal ponto, que é pedra de
toque do presente estudo, € a autonomia financeira do ente federativo. Nada se teria
por autbnomo, caso houvesse dependéncia orcamentaria de outro ente de nivel
distinto ou igual.

Ha que se ter a competéncia tributaria estabelecida constitucionalmente,
como método de a unidade federativa conseguir sua propria receita orcamentaria
para a consecucdo de seus fins. Obviamente, ndo é a Unica forma de alcancar
receita, ainda se tendo por destague as receitas proprias decorrentes de seus bens
e servicos, receita decorrente dos royalties, dentre outras. Para o avanco da
tematica abordada como tema, destaca-se a competéncia tributaria para a possivel
realizacdo de cobranca de taxas e os royalties, tendo em vista ser receita originaria
dos entes subnacionais atrelada a exploracdo de bens da Unido encontrados em
territorios destes, conforme art. 20, 81° da Constituicdo da Republica. Contudo,

delinear-se-ao os principais pontos de abordagem em momento propicio.

* PIRES, Thiago Magalhdes. Ob, Cit, p. 49. Para um maior aprofundamento sobre a

autoorganizagao: “ela significa apenas que a organizagdo dos entes periféricos ndo pode ser objeto
de controle ou definicdo por parte do ente central ou de outros entes periféricos. Em geral, isso se
desdobra no poder de editar uma Constituicao local, compreendida como um documento formal e
rigido em relagdo ao direito ordinario editado pelo ente periférico. Mas isso nem sempre acontece: as
vezes, a Constituicdo Federal — que é simultaneamente a Constituicdo da Unido — disciplina
inteiramente ela mesma a organizacdo local (como na india) e torna-se, com isso, também a
Constituicdo dos Estados. Outras vezes, a tradicdo de flexibilidade constitucional acaba sendo
incorporada pelos entes locais, embora seja rigida a Constituicdo Federal (¢ 0 que acontece com o
Canada)”.
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Como ultimo elemento do Federalismo, atrela-se a ideia de vedacdo a
secessao, pois é a manifestacdo concreta do principio da indissolubilidade do pacto
federativo, 0 qual tem sua origem na Federacdo norte-americana, como ja tratado,
sendo formada por um pacto entre as trezes colbnias independentes americanas,
apos a Confederacdo por estas instituida. Dai, a ideia de um pacto federativo do
qual ndo se é possivel subtrair.

Realmente, uma nota caracteristica da distincdo entre Confederacdo e
Federacéo €, na primeira, existir o direito potestativo de secesséo, o qual se entende
pela possibilidade de se denunciar o pacto e ndo mais fazer parte da unido formada.
Na Confederacdo, € indispensavel a existéncia desse direito potestativo de
secessao, pelo fato de cada Estado participante ainda ser dotado de sua soberania
e independéncia, ndo podendo haver qualquer critério, mesmo que minimo, que
impecga a sua plena manifestagdo, a qual se tem, neste aspecto tratado, o de se
retirar de um pacto de unido entre Estados soberanos distintos. Aspectos de
responsabilidade internacional por decorréncia da secessao podem existir, mas sao
consequéncias de um exercicio e ndo impedimento do préprio exercicio.

Em contrariedade, na formacédo de uma Federacdo, cada Estado parte nao
tem a sua soberania, mesmo que esta fosse existente em momento anterior a
formacao federativa — como ocorrido nos Estados Unidos da América —, mas sim sua
autonomia, sendo soberano apenas o Estado nacdo. Como permitir que um estado-
membro autbnomo possa exercer um direito de que néo € estruturalmente atribuido
a este, ou seja, um direito potestativo (que ndo admite contestacdes) de se ver
independente de uma estrutura de estado federal?

A resposta a essa indagacao somente pode ser contraria a possibilidade de
secessado por parte de estado-membro. Isso se da, tendo em vista que, caso fosse
possivel a um ente federativo exercer um direito potestativo de secessédo, a ele
estaria sendo dado direito maior do que a sua prépria existéncia, ou seja, estar-se-ia
permitindo que ele pudesse sobrepujar a Constituicdo Federal, da qual ele retira sua
realidade. Desse modo, seria a afirmacdo de um paradoxo federativo, um raciocinio
argumentativo de existéncia e distincdo que se sucumbe a propria sorte de entes
autonomos.

Portanto, ndo ha como conciliar a ideia do direito de secesséo dos estados-
membros de uma Federagéo, por faltar a propria coeréncia logica de estrutura de um

Estado Federal.
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Ha de se diferencar, no entanto, o direito potestativo de secessdo da
ocorréncia de secessao, ndo havendo qualquer impedimento federativo estrutural a
este. E plenamente possivel que, por meio de uma reforma constitucional, possa ser
efetivada a secessdo, ou seja, a independéncia de um ente até entdo federativo.
Com isso, ndo se tem a soberania da referida unidade federada em questdo, mas
sim a soberania do Estado que, por sua manifestacdo de poder constituinte
derivado, reforma a Constituicdo Federal, ao ponto de separar o referido ente
subnacional. Logo, a soberania é pressuposto do Estado e consequéncia ao ente
que se separa, 0 qual passa a ser um novo Estado, ndo mais federativo & unido
pretérita, mas que pode ser federativo ha sua hova composicao.

Logo, os entes federais sdo autdnomos em relacdo ao Estado, dada sua
existéncia constitucionalmente assegurada. Dai, impossivel que os entes federativos
tenham um direito potestativo que supere a prépria Carta que lhes atribui existéncia,
sendo um raciocinio estrutural basico. Contudo, nada impede que a ocorréncia fatica
de secessao se evidencie, uma vez que esta pode ser derivada pelo proprio poder
soberano, em manifestacdo a uma reforma constitucional. Caso isso ocorra, 0 ente
gue se separou, passou, em tese, a ter soberania e uma nova ordem formal de
Estado, a qual pode, inclusive, ser federal, mas que ndo tem relacdo com a que este
se desassociou.

Em resumo, ha de se perceber, como um dos elementos minimos em um
Estado Federal, a sua soberania, com separacdo delimitada de competéncias
legislativas e administrativas dos entes que o0 compdem, ocorrendo a
descentralizacdo politica as esferas distintas de poder, cada qual dotada de

autonomia, vedando-se a secessao.

1.3 Tipos de federalismo

Ha diversas classificacbes do federalismo demonstrando aspectos que, a
despeito de serem antagénicos, ndo desclassificam determinado Estado como
federal. Abordar-se-ao aqui o federalismo dual e cooperativo, o federalismo simétrico

e assimétrico e, ainda, o federalismo centripeto e centrifugo.
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O Estado Federal, quanto a reparticdo de competéncias aos entes autbnomos
gue o compdem, pode ser desenhado de diferentes formas. Quando se atribui uma
divisdo rigida de competéncias, ha o denominado federalismo dual. Em
contrapartida, ao se atribuirem competéncias que se sobrepdem, ha o denominado
federalismo cooperativo.

No federalismo dual, as competéncias sdo repartidas de forma horizontal,
estanque, em que ha competéncias proprias de cada ente federativo de nivel
distinto, ndo havendo sobreposicdo de matérias. Tal critério foi utilizado no
federalismo classico americano, existente até o inicio do século XX. No federalismo
dual, os entes federativos gerenciam suas competéncias de forma coordenada,
sendo possivel somente em Estados liberais, por ndo necessitarem de intervencéo e
regulacdo estatal, principalmente nas areas correlatas aos direitos de segunda e
terceira geracao, prestacionistas por natureza.

Diferentemente, partindo de uma ideia de reparticio de competéncias
verticalmente, o federalismo cooperativo atribui as competéncias de forma
sobreposta, ou seja, ha competéncias comuns e concorrentes entre as distintas
esferas federativas. Apesar de ser um sistema ja& consagrado na Alemanha, a
divisdo cooperada ganhou forgcas com a queda da bolsa de New York em 1929.
Dada a necessidade de interferéncia e de regulacdo da economia pelo Estado, que
s6 poderia ser efetuada pelo ente que compreenderia o aspecto territorial politico
total, isso se verificou pela politica do New Deal*®, de 1930, pelo entdo presidente
Franklin Delano Roosevelt.

Com a alteracdo de uma divisado federativa de competéncias horizontal para
vertical, os Estados Unidos da América evidenciaram uma concentracdo maior dos

poderes politicos no ente central, em prejuizo da autonomia até entdo atribuida aos

“ para compreende melhor o que foi o New Deal, seguem palavras de BARBOSA, Walmir. Histéria e
Politica: elementos introdutérios. Disponivel em:
<http://cefetgo.br/goiania/cienciashumanas/images/downloads/monografias/monografias_historia_polit
ica.pdf> Acesso em: 15 de janeiro de 2017, p. 126-127: “O New Deal representa uma viséo liberal
heterodoxa e inovadora. Acossado pela crise recessiva, pela crise social que pode dar margem ao
surgimento de projetos e movimentos sociais revolucionarios e pela defesa da propriedade e do lucro
dos capitalistas e usufruindo da disponibilidade de uma teoria econémica liberal-intervencionista e
reguladora (keynesianismo) da URSS, o New Deal da conta de retirar o pais da crise. A superacéo da
crise ocorre por meio da programacdo econdmica e financiamento estatal; da
preservacdo/modernizacdo a estrutura capitalista por meio de sua oligopolizacdo e competicdo
controlada; da ampliacdo das reservas econdmicas, politicas e ideolégicas da hegemonia burguesa
por meio da humanizacdo das relacbes de trabalho através do piso nacional de salarios, dos
programas de protecéo social, da superacdo de formas brutais de exploracédo de trabalho (com a sua
transferéncia para a periferia capitalista); da recriacdo e reposicdo da expectativa da satisfacdo das
necessidades individuais no contexto das relagbes de mercado”.
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estados-membros, seja pelo poderio econdmico que se concentrou na Unido, seja
pela necessidade momentanea de uma regulacdo em nivel nacional da economia,
guando o pais superava o colapso e andava a passos largos rumo a nova ascensao
econdmica trazida pelo New Deal.

Atualmente, entretanto, ndo se tem como provavel tentar estabelecer uma
federacéo dual*, visto ser forte a necessidade de prestacées sociais, a interferéncia
do Estado na vida privada e, principalmente, na regulacdo da economia. Além disso,
um Estado grande, regulador e prestacionista, induz a diversas competéncias
legislativas e materiais, o que traz a dificuldade de identificar determinada matéria a
uma competéncia propria. Assim, um mesmo objeto a ser legislado ou tutelado
administrativamente pode ser enquadrado a uma competéncia rotulada na
Constituicdo Federal como privativa da Unido, dos Estados, de ambos, ou, ainda, de
nenhum, devendo ser posteriormente identificado a qual ente federativo coube a
competéncia remanescente.

Atualmente, entendo impropria a divisdo estanque de competéncias dos entes
federativos. Desse modo, a possibilidade de determinadas competéncias serem
atribuidas, privativa ou exclusivamente a determinado ente, tendo em vista a
necessidade de que seja regulado de maneira uniforme no dado espectro espacial-
politico; ou, ainda, comum ou concorrente, tendo em vista a necessidade de tutela
da mesma matéria, pela sua importancia ou necessidade de coordenacdo, aos
diversos niveis federativos. Ponto importante € tentar responder as seguintes
questdes: sera que, sempre que for identificada a divisdo de competéncias
verticalmente, ela devera ser exercida por todos? A competéncia concorrente ou

comum traduz que a atuacao deve ser a mesma pelas distintas unidades federadas?

“E importante se notar nos Estados Unidos da América uma certa retomada do poder pelos estados
em face do Congresso Nacional, relacdo esta derivada da Corte Rehnquist e a jurisprudéncia do
“Novo Federalismo”. Para maior entendimento, CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Supremo
Tribunal Federal precisa cultivar modéstia institucional. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2016-fev-29/carlos-campos-stf-achar-humildade-interpretativa-institucional>

Acesso em 15 de janeiro de 2017. “Depois de uma fase inicial mais moderada, a Corte Rehnquist deu
inicio a chamada jurisprudéncia do “Novo Federalismo”: pautada no originalismo, aumentou o poder
dos estados em detrimento do Congresso Nacional. Dureten esse periodo, com apoio nha
indeterminada Commerce Clause e em registros histéricos inconclusivos sobre o significado original
dessa clausula, a Corte Rehnquist, com frequéncia Gnica na historia, julgou dezenas de leis federais
inconstitucionais, todas oriundas de um Congresso, majoritariamente, democrata. Em uma série de
decisdes, iniciada por United Stetes v. Lopez, a Suprema Corte superou uma concepcdo de
federalismo consolidada desde o triunfo do New Deal do presidente democrata Roosevelt, e impbs
sérios limites, como queria o Partido Republicano, aos poderes do Congresso em face dos estados”.
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Entendo que as respostas as questbes apresentadas devam ser negativas,
pois h4 de se diferenciar a existéncia de competéncias idénticas dos entes que
possuem as relacionadas competéncias. Cada ente federativo tem seu espectro de
atuacao, sua limitacdo orcamentaria, seu nivel de coordenacdo com outra unidade
federativa e interesse em ver dada matéria legislada ou tutelada etc. Portanto, ndo
h& que se falar que todos os entes devam atuar da mesma forma, menos ainda que
todos devam sempre atuar. Se a resposta fosse sim para tais perguntas, teriamos
um grande retrocesso do desenho formal de um Estado, pois iriamos de encontro a
tudo que se trouxe até entdo, ou seja, cooperacdo. Nao se evidencia cooperacao ao
tratamento igual por todos, mas, sim, perda de dinheiro publico, de eficiéncia, de
presteza de servicos publicos.

Em uma federacéo cooperativa, a ideia de cooperacdo nao deve ser somente
nominal, mas fatica. Portanto, a pergunta que sempre se deve fazer ao enfrentar
uma matéria é: que nivel de coordenac¢do é necessario existir?

N&o tenho por pretensdo responder tal pergunta neste estudo, pois furtaria
com a verdade e a légica aqui apresentada. Para tanto, creio ndo existir resposta
certa, pois é necessario ponderar qual Estado se estd analisando, qual matéria é
enfrentada, qual momento histérico se tem por pardmetro. Como dito, as
competéncias sdo constitucionalmente atribuidas, mesmo que concorrentemente,
mas o0 objeto analisado pode trazer nuancas que acinzentam a identificacdo do ente
realmente competente e, caso sejam todos, qual nivel de tutela é cabivel a cada
qual.

Logo, teremos, como ponto central do debate, apenas a identificacdo de uma
competéncia que se faz discutivel atualmente: a competéncia para exercer a
fiscalizacdo no nivel de poder de policia das matérias tratadas no art. 23, XI da
Constituicdo da Republica do Brasil e, consequentemente, para legislar cobrando a
espécie tributaria propria, ou seja, taxas.

Outro critério de distincao € referente a distribuicdo de competéncias, ou seja,
uma analise interna da atribuicdo constitucional de poderes aos entes federativos,
levando em consideracdo a sua homogeneidade (ou né&o) fatica e juridica, sendo
dividido o Federalismo em simétrico e assimétrico

Entende-se por simetria fatica, quando se tem uma homogeneidade cultural,
social e econdmica entre os entes federativos, tendo como pano de fundo a analise

empirica subjacente ao ordenamento juridico. Temos como principal exemplo os
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Estados Unidos da América, reconhecido como Estado com maior nota de simetria
entre as suas unidades federadas, uma vez haver um unico idioma nacional e
mesmo quantitativo representativo no Senado®. Contudo, é de se perceber que a
simetria total fatica ndo é evidenciada, visto que os estados-membros possuem
distincbes de dimensdo territorial, numero de habitantes, desenvolvimento
econdmico, dentre outras nuancas. Mas, pode-se assim classificar o referido pais,
por haver certa homogeneidade nos principais aspectos culturais e politicos.

Ja na simetria juridica, a verificacdo de equanimidade é dirigida no suporte
juridico constitucional, entendendo-se como simétrico o Estado que atribui a mesma
competéncia aos entes federativos de mesmo nivel, ndo havendo atribuicbes
préprias a depender de critérios distintos.

Para classificar determinada Federacdo como assimétrica, ha de se
identificarem caracteristicas que diferenciam o relacionamento das unidades
federadas em si e destas com o ente central.

A assimetria fatica, que acontece quando se tem uma heterogeneidade entre
os membros federativos, seja no nivel socioeconémico ou cultural, leva a
necessidade de o constituinte ser ciente de tal discrepdncia e regular
assimetricamente a competéncia juridica na propor¢ao necessaria para o equilibrio e
a tutela de interesses nao equivalentes. Isso ocorre, por exemplo, na Suica, que €
formada por quatro grupos étnicos e linguisticos distintos, demonstrando a
necessaria assimetria constitucional, ao atribuir competéncias préprias. Aqui, hdo se
trata de atribuir mais ou menos competéncias para um determinado ente ao
sinbnimo de um poder maior ou menor, mas sim para atribuir competéncias que sao
necessarias para a exata consecucdo dos fins imprescindiveis de suas
particularidades.

No Brasil, percebemos uma assimetria fatica natural que se relaciona as
distincbes de territorio e populacdo. Mas, ainda, é possivel entender que ha
assimetria fética cultural, social e econbmica. Contudo, ndo se inclinando a
percepc¢ao empirica, nossa Constituicdo da Republica de 1988, repetindo o passado

constituinte, continua a atribuir igual competéncia as unidades federativas.

%> Apesar do New Deal e o Novo Federalismo da Corte de Rehnquist, tratados em notas passadas,
pode-se entender que os Estados Unidos apresentam simetria em suas unidades federadas, uma vez
gue a cada estado federado séo atribuidos os mesmos poderes politicos, com o mesmo nivel de
representatividade. Mas, como alertado, ndo ha uma simetria total fatica evidenciada.
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Essa falta de sensibilidade constituinte levou a discrepancias na tutela de
direitos caros as populacdes mais carentes e, além disso, ao declinio econémico de
localizacBes avantajadas. I1sso se da, pois, ndo sendo sensivel a tutela propria de
localidades carentes, deixa-se a sorte a atribuicdo de competéncias que nao podem
ser faticamente exercidas por auséncia de suporte financeiro ou estrutural. Quanto
ao declinio econémico, verificam-se interferéncias regulamentares do Estado que
inviabilizam determinadas atividades que carecem de agilidade, presteza e sao
internacionalmente concorrenciais, para as quais ha um teto maximo de repercussao
financeira, seja tributaria, seja trabalhista ou, até mesmo, logistica.

Temos de reconhecer, todavia, alguns tracos assimétricos interessantes na
Carta Constituinte de 1988, demonstrando, mesmo que minimamente, uma
percepcdo da distingdo fatica existente na nossa federacdo. Alguns dispositivos

constitucionais, como o art. 3°, I11*°

, evidenciam que a Republica brasileira elenca,
como objetivo fundamental, a erradicagcdo da pobreza e da marginalizacdo e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais, 0 que se constata, também, no art.
43*". No aspecto tributario, temos os arts. 151, I*® e 159, I, ¢*°, ambos da CF/88, que
estabelecem a vedacao de tratamento tributario distinto, a ndo ser para promover o
equilibrio do desenvolvimento socioeconémico entre as diferentes regides do Pais e,
no segundo dispositivo trazido, a transferéncia constitucionalmente obrigatéria do
imposto de renda e do imposto sobre produtos industrializados para as regides do
Norte, Nordeste e Centro-Oeste, para planos regionais de desenvolvimento.

Tais dispositivos, a0 mesmo tempo em que sdo sensiveis as distingbes do
nosso pais, sdo carentes de tutela de forma descentralizada, como é vertente na

assimetria federativa. A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe dispositivos que

“ Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
" Art. 43. Para efeitos administrativos, a Unido podera articular sua acdo em um mesmo complexo
ggeoeconém[co e social, vis_ando a seu desenvolvimento e a reducéo das desigualdades regionais.

Art. 151. E vedado a Unido:
| - instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique distin¢cdo ou
preferéncia em relacao a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida
a concessdo de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sdcio-
econdmico entre as diferentes regifes do Pais;
9 Art. 159. A Unido entregara:
| - do produto da arrecadacdo dos impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre
produtos industrializados, 49% (quarenta e nove por cento), na seguinte forma:
c) trés por cento, para aplicacdo em programas de financiamento ao setor produtivo das Regibes
Norte, Nordeste e Centro-Oeste, através de suas instituicdes financeiras de carater regional, de
acordo com os planos regionais de desenvolvimento, ficando assegurada ao semi-arido do Nordeste
a metade dos recursos destinados a Regido, na forma que a lei estabelecer;
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reconhecem a distincdo fatica das diferentes regibes, mas somente no critério
socioecondmico, desprezando os demais. Entretanto, o que mais entendo como um
problema normativo € atribuir a solucdo de tais dificuldades ao ente central, nao
dispensando realmente as regides desfavorecidas mecanismos de propria gestao e
desenvolvimento, a despeito de serem as que poderiam identificar as necessidades
regionais de maneira mais eficaz°.

A concentracdo desse poder é resquicio do federalismo centralizador
evidenciado apos ampla adocdo de competéncias repartidas concorrentemente.
Apesar disso, ha a centralizacdo de tais poderes reais a Unido, sendo um efeito
colateral da cooperacdo necesséria, segundo a qual, embora haja, normativamente,
o ideal de busca pelo desenvolvimento socioeconbmico de todos o0s entes
federativos, ha a atribuicdo de poderes reais somente ao ente central,
desfavorecendo os entes periféricos.

Tal cenario ndo passa ao largo do que serd tratado aqui neste estudo.
Percebem-se artimanhas dos estados-membros e municipios em legislar sobre
matérias que, em tese, seriam de suas competéncias concorrentes, mas ndo com o
viés de tutela do bem comum, de cooperacao dos entes federativos no novo nivel de
federalismo cooperativo, tdo bem citado pelos governantes. Isso, contudo, € feito
com o Unico intuito arrecadatério, utilizando as taxas de fiscalizagdo como meio de
arrecadacdo de receita derivada tributaria desvinculada do custo da atividade,
deturpando a propria estrutura do tributo. Nada do que ndo tenha sido feito pela
Uni&o no seu tributo de escolha, as contribuicdes®.

Os entes federativos, com o fim de arrecadacdo, sobrepdem diversas taxas
em competéncias administrativas (e legislativas por pressuposto) que nao sao suas.
Isso € motivado ndo somente pelo fim em si mesmo, mas pela necessidade de
arrecadacao de receitas para a tutela de outros fins constitucionalmente elencados

de sua responsabilidade, para os quais nédo foram dados meios financeiros proprios.

® De certa forma, poder-se-ia compreender que o Conselho Nacional de Politica Fazendaria

(CONFAZ) é um mecanismo apto a prépria gestdo e desenvolvimento dos estados-membros
brasileiros. Contudo, entendo que o referido Conselho ndo exerce em plenitude a sua fungéo, sendo
possivel verificar diversos convénios de ICMS que sdo mais barganhas politicas do que pensamento
federal cooperativo em busca do pleno desenvolvimento das unidades auténomas. De qualquer
modo, fica 0 exemplo de um possivel mecanismo que, a meu ver, se reestruturado, poderia tutelar
beneficamente os interesses regionais.

°L A Unido muito ja realizou a mesma conduta em criar taxas de fiscalizacdo para ampla arrecadacao
de receita tributaria sem vinculacdo ao custo da atividade pratica substituida pela criagdo das
contribuicdes.
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Isso também se da por conta de um federalismo simétrico em uma federagéo
assimeétrica.

A dltima divisdo que se abordard é entre o Federalismo Centripeto e
Centrifugo, a qual leva em consideracdo o movimento de formacdo do Estado
federal. No federalismo centripeto (ou por aglutinagdo), o Estado Federal se forma
pela cessdo de competéncia de outros Estados soberanos, formando um novo
Estado, agora federal. Esse movimento € a origem do federalismo, como ocorreu
nos Estados Unidos da América, em que as treze colbnias independentes
transferiram sua soberania ao novo Estado que se formaria. Pela mesma
experiéncia de formacédo, podem ser trazidos os casos da Alemanha e Suica.

Em contrapartida, quando o Estado Unitario se transforma em um Estado
Federal, tem-se o movimento centrifugo de reparticdo de competéncias, em que a
competéncia, até entdo concentrada em um Unico ente, € parte transferida aos
novos entes periféricos criados com autonomia. Este € o caso da Federagéo
brasileira, que resultou de um movimento de desagregacdo, transformando-se as
provincias em Estados-membros unidos de forma indissoltuvel pelo Decreto n° 1, de
15 de novembro e 1889, que, também, instituira a Republica. Posteriormente, a
Constituicado de 1891 consagrou o federalismo brasileiro.

Citada classificacdo é importante, tendo em vista a origem do federalismo de
dado Estado, o que possibilita identificar a atribuicdo de competéncias aos diversos
niveis federativos.

Os Estados formados pelo movimento de aglutinacédo, apesar de ser uma
classificacao distinta, tendem a apresentar uma concentragcdo de maior competéncia
aos entes periféricos. Isso se da em funcdo da existéncia pretérita de tais entes com
soberania, os quais se unem de forma lenta e discutida.

Pode-se, como exemplo ja trazido em capitulo proprio, citar o caso inaugural
do federalismo dos Estados Unidos da América, onde a formacéo do Estado Federal
foi somente possivel apds longas e acaloradas discussdes acerca do tipo de Estado
gue se formaria, quais competéncias seriam cedidas ao novo ente central e qual
concentracdo de poder se permitiria aos entes periféricos. Tanto assim foi que era
evidente, ao menos até os anos 30 do século que se passou, a concentracdo de
poder nos estados-membros, 0s quais ndo concordaram na origem federativa em
ceder parcela significativa de poder ao ente central, o qual ficou, tdo somente, com

matérias necessarias de tutela geral e uniforme em todo o territorio.
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De outro lado, em FederagOes formadas por segregagdo, em que o poder
central foi repartido com novos estados-membros formados, tende-se a identificar
uma centralizacdo do poder, visto que o ente central estaria vocacionado para
continuar com a tutela dos poderes constitucionais, seja em atribuicdo financeira,
administrativa, pratica ou juridica.

Como ja tratado, com o federalismo cooperativo ocorreu, mesmo que em
Estados ditos como descentralizadores do poder, como nos Estados Unidos da
Ameérica, um alto grau de concentracdo do poder na Unido. Dessa forma, tal
classificacdo serve como sucedaneo ao esclarecimento da histéria da formacédo de
uma Federacdo e de seus movimentos de cessédo e concentracdo de poder no
decorrer do tempo.

Identificar a formac&o de um Estado € interessante para podermos analisar a
reparticdo de competéncia atual, seja como exercicio hermenéutico de um problema
topico ou de apenas analisar, de forma geral, 0 momento federativo em que dado
Estado se encontra, podendo, com isso, tracar as linhas de competéncias que se
cruzam ou gque se desassociam.

Lembrar essa classificacdo no problema trazido neste estudo € importante
para podermos identificar qual interpretacdo € dada como possivel para atribuir certa
competéncia a Unido, aos estados, aos municipios e a todos conjuntamente.

Assim sendo, tais classificacfes apresentadas sdo de suma importancia para

identificar o federalismo nacional, ponto inicial para abordar o federalismo fiscal.

1.4 Competéncia Constitucional Tributaria

Nos topicos que se antecederam, fora estudado o Estado Federal,
destacando-se a sua formagéo, as distingbes com outras formas de divisdo do
Estado, os movimentos de sua origem, as peculiaridades de alguns casos reais e,
principalmente, os elementos minimos que se encontram em um Estado Federativo.

Tal analise, apesar de en passant, foi imprescindivel de ser feita, como forma
de se demonstrar o cenario de exame que se fara a seguir, ou seja, qual o ponto de
partida deste estudo para entender melhor as competéncias legislativas,

administrativas e tributarias constitucionalmente atribuidas aos entes autbnomos de
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um Estado Federal. Além disso, quais consequéncias juridicas a atribuicdo de
referidas competéncias a determinado ente (ou entes, no plural) tém, no aspecto
tributario, mais precisamente sobre as taxas, centro de abordagem deste trabalho.

Para tanto, nesta sec¢éo, sera analisada a forma de divisdo de competéncias
legislativas e administrativas atribuidas pela Carta Constitucional de 1988, ndo sé
por uma abordagem descritiva, como ja & amplamente tratado em diversos
excelentes estudos, o que redundaria em uma repeticao infrutifera do ja feito. Desse
modo, buscar-se-a fazé-lo também de uma forma analitica, visando identificar o
porqué de diversas afirmacdes de “ser este 0 ente competente”, de a competéncia
ser relacionada a “matéria objeto de discussao” e, apds, se tal justificativa se perfaz
logicamente.

Contudo, ndo se pretende dar uma resposta a todas as atribuicbes de
competéncias constitucionalmente atribuidas, nem mesmo no aspecto tributario das
taxas. A pretensdo é trazer um novo debate sobre esse tema, dando um passo
atrds, o que, muitas vezes, é menosprezado em qualquer argumentacédo logico-
juridica a qual, de plano, ja desacredita a fundamentacéo apresentada.

Sendo assim, passo a analisar a distribuicdo de competéncias na Constituicao
da Republica de 1988 e, na sequéncia, como se deve olha-la.

1.4.1 Do método de divisdo de competéncia

As competéncias legislativas e administrativas dos entes federativos devem
ser atribuidas pela Constituicdo da Republica, levando em consideracdo
determinada l6gica. Ademais, a identificacdo do objeto da competéncia ndo é uma
tarefa simploria. Tendo isso em vista, a seguir, analisaremos a logica da atribuicéo

de competéncias constitucionais.

1.4.1.1 Competéncias legislativas
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A Constituicdo Federal outorgou competéncia legislativa a Unido, estados e
municipios, sendo que o Distrito Federal cumula as duas Ultimas competéncias.
Quanto a competéncia legislativa da Unido, esta pode ser dividida em competéncia
legislativa exclusiva (arts. 48, 49, 51 e 52 da CF) e competéncia legislativa privativa
(art. 22 da CF), distinguindo-se pela possibilidade de delegacdo ou nédo, sendo que
somente a Gltima a admite®’. Somente a segunda espécie de competéncia legislativa
interessara — competéncia legislativa privativa —, pois € a que trata das atividades
objeto deste estudo.

Por outro lado, a competéncia legislativa dos estados € considerada
remanescente, ou seja, eles podem legislar sobre matérias que lhe dizem respeito,
guando ndo vedadas pela Constituicdo Federal (art. 25, 81°, CF).

A competéncia legislativa dos municipios esta definida no art. 30 da CF, que
lhes outorga a competéncia de legislar sobre matérias de interesse local e
suplementar a legislacéo federal e estadual, no &mbito da legislacdo concorrente.

Ainda, ha que se falar da competéncia legislativa concorrente (art. 24, CF), ou
seja, da competéncia legislativa outorgada a todos os entes federais, em que cabe a
Unido estabelecer normas gerais (art. 24, §1°, CF).

Passado esse breve panorama sobre a divisdo de competéncia legislativa
pela Constituicdo da Republica, had que se afirmar que esta se utilizou da légica da
preponderancia dos interesses, ou seja, atribuiu a competéncia legislativa ao ente
federativo que tenha o interesse publico prevalecente para o atuar legiferante, sendo
de interesse nacional entregue a Unido, interesse regional, aos estados e, por fim,
interesse local, aos municipios.

Percebe-se que a andlise de competéncia legislativa ndo se d4, tdo somente,
de forma literal ou taxativa. Em uma primeira afirmacdo, viu-se que a Carta
Constitucional trouxe enumeragéo das competéncias, mas nao de forma realmente
enumerada, pois ela — a Constituicdo — utilizou da técnica de atribuicdo de

competéncias enumeradas e genéricas (ou positivas e negativas).

2 Apesar de aqui se destacar a distingdo entre competéncia legislativa exclusiva e privativa,
conforme José Afonso da Silva in SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.
37. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 483-486, ha de se notar que parte da doutrina ndo entende
haver essa distingdo, uma vez que seria redundancia se tratar a atribuicdo Unica de competéncia
legislativa a Unido com terminologias distintas para, apenas, demonstrar-se a possivel
delegabilidade. N&o haveria, ainda, tal distingéo, pois a Constituicdo da Republica ndo teria utilizado a
terminologia distinta com este viés, visto que ha competéncias legislativas exclusivas que podem ser
delegadas. Dessa forma, para esta doutrina, a delegabilidade ndo se encontra na terminologia
privativa ou exclusiva, mas sim na analise casuistica.
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7

A competéncia enumerada é aquela que podemos constatar de forma
positiva, ou seja, com a identificagdo de uma regra delimitada de competéncia
atribuida a determinado ente para legislar sobre determinada matéria e/ou objeto.
Percebe-se, e. g., que cabe a Unido legislar privativamente sobre servico postal,
conforme estabelece o art. 22, V da Carta Suprema. Seguindo o exemplo trazido,
verificamos que ha uma identificacdo restrita sobre o ente que podera legislar e,
além, sobre a matéria delimitada.

Por outro lado, a competéncia genérica € aquela atribuida de forma negativa,
ou seja, ndo basta uma andlise da enumeracao constitucional de atribuicdo da
competéncia ao ente em que se coloca a identificagdo, mas, sim, as matérias
atribuidas aos demais entes federativos. Esse critério de reparticdo de competéncia
€ possivel na atribuicdo da chamada competéncia residual ou remanescente.

Para a constatacdo da competéncia de um ente a que fora adjudicada a
competéncia residual, ha de se fazé-lo por trés momentos. O primeiro passo sera
identificar de qual ente serd analisada a competéncia legislativa possivel vinculada a
uma matéria em perspectiva. O segundo sera analisar qual a matéria taxativa dos
demais entes federativos. Por fim, analisar se a matéria em perspectiva € atribuida
residualmente a outra esfera federativa de forma privativa.

Apresenta-se um exemplo para elucidacdo da sistematica proposta. Como
falado, a Constituicdo Federal de 1988 atribui a competéncia remanescente aos
Estados-membros, conforme seu art. 25, §1°%. Primeiro passo de exame é saber
que deve ser analisada a competéncia possivel de determinado estado-membro.
Para tanto, deve-se eleger uma matéria de analise, que serd a possibilidade de
legislar sobre venda de produtos de conveniéncia em farmacias e drogarias.
Adiante, na segunda etapa, deve-se constatar se tal matéria em perspectiva é
atribuida taxativamente a um determinado ente, 0 que ndo se constatou. Por fim,
necessita-se identificar se tal matéria é atribuida residualmente a outra esfera
federativa de forma privativa, ou seja, se a legislacdo sobre possibilidade de venda
de produtos de conveniéncia em farméacias e drogarias seria da competéncia

residual dos municipios, conforme art. 30, | da CF/88.

% Art. 25. Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem,
observados os principios desta Constituicao.

§ 1° S&o reservadas aos Estados as competéncias que n&o lhes sejam vedadas por esta
Constituigao.
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Este ultimo topico merece uma dilagdo mais detalhada, devido a sua
complexidade. Tem-se na questao problema uma dificil decisdo, a de determinar se
uma matéria é de interesse regional ou local, tendo em vista terem sido estas as
especificidades trabalhadas pela Carta Constitucional, ao atribuir a competéncia
residual dessas duas distintas esferas federativas. Para tanto, ha de o intérprete
fazer uma andlise do espectro de atuacdo da referida matéria legislativa de
importancia pratica, o que da azo a diferentes angulos de visdo. Para alguns,
poderia ser dito que, como se trata de comércio local, caberia aos municipios
legislarem. Para outros, por tratar de um espectro maior de atuagdo em relacéo as
delimitacbes de possibilidades ou veda¢gbes no comércio, a maior amplitude
legislativa traria um menor desgaste federativo de regulacdes distintas e, entre o
embate de municipios versus estados-membros, ha de se prevalecer este ultimo.

Contudo, foi posto o referido caso apenas para elucidar proposta apresentada
de sistematizacdo de andlise das competéncias residuais, sem 0 escopo de trazer a
resposta ao tema. Ainda mais pelo fato de ser um caso real, mas com discussao
juridica distinta, em sede da ADI 4.954/AC>*.

Diante do exposto, pode-se tirar como conclusdo que a analise de
competéncias legislativas ndo é tdo simpldria, podendo ser identificada a perspectiva
de distinta competéncia atribuida aos entes federativos, como no exemplo proposto,
mesmo que se utilize como método uma interpretacao sistematizada.

Este é apenas um dos problemas possiveis, havendo diversos outros
provaveis a serem enfrentados no estudo da atribuicdo das competéncias
legislativas.

Outro que se pode destacar, e que sera importante em debates futuros do
presente estudo, é o caso de identificar, mesmo que nas competéncias enumeradas
privativamente — o que poderia achar-se mais facil de dedutibilidade —, se

determinado objeto legislativo diz respeito a matéria X ou Z. Seguindo o exemplo

** No caso, o Procurador-Geral da Republica ajuizou a referida ADI contra a lei n° 2.149/09 do Estado
do Acre, alegando que esta usurpou a competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais de
protecdo e de defesa da saude, além de violar o direito a salde estampado no art. 24 e 196 da
CF/88. Por fim, sustentou, ainda, que a norma estadual foi de encontro a Resolucédo da Anvisa que
veda expressamente a venda de produtos de conveniéncia em farméacias e drogarias. O STF
entendeu ser constitucional a referida lei, tendo em vista que a matéria diz respeito ao comércio local
e ndo a defesa da salde e, além disso, que a Resolugdo da Anvisa ndo poderia ter limitado um
direito, sob afronta ao principio da legalidade. Desse modo, o caso é emblematico para demonstrar
gue, além da nossa problematizacéo, ha outras envolvendo a competéncia legislativa entre Estado e
Unido. STF. Pleno. ADI 4.954/AC. Rel. Min. Marco Aurélio, J. 20 de agosto de 2014 (Info 755).
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anteriormente dado, se legislar sobre comércio em farmacia é direito a saude, direito
civil, direito comercial, direito regional ou direito local. Poder-se-iam aqui apresentar
razdes e contradicbes para justificar cada uma das matérias abordadas, mas, com
isso, dilatariamos um simples exemplo mais do que necessario para destacar que a
identificacdo de uma competéncia ndo € apenas a visualiza¢do de sua enumeragao,
mas sim a interpretacdo dada a norma constitucional em exame.

As competéncias legislativas também podem ser trabalhadas explicita ou
implicitamente, ou seja, podem constar na Constituicdo Federal (taxativamente ou
nao, mas sempre textualmente) e as nao textuais. Tal doutrina, denominada de
“teoria dos poderes implicitos”, foi desenvolvida pela Suprema Corte dos Estados
Unidos da América, no caso McCulloch v. Maryland®®, em que se decidiu “que a
enumeracdo expressa dos poderes da Unido ndo excluia o exercicio de outros,
desde que adequados ao desempenho de algumas das tarefas impostas pela Carta
aos 6rgdos federais™®. Portanto, ha, ainda, que se considerar a existéncia de outras
competéncias atribuidas constitucionalmente, mas de forma néo textual, visando a
consecucao de finalidades constitucionalmente atribuidas aos entes federativos.

Tem-se, neste caso, mais uma possibilidade de dificuldade de determinar a
qual ente federativo fora atribuida determinada competéncia legislativa, pois nédo
haveria, nem como passo inaugural, parametro constitucional proprio, mas somente
o parametro derivado de uma exigéncia de tarefa imposta pela Constituicdo em que
a competéncia legislativa seria, tdo somente, meio implicito de alcanca-la.
Identificando o parametro derivado, ter-se-ia um novo processo de identificagcéo,
proximo a sistematica proposta, em que haveria de confrontar possiveis colisbes de
competéncias.

Desse modo, demonstraram-se, apenas, algumas possiveis indeterminacdes
de identificacdo das competéncias legislativas da Constituicdo Federal, 0 que néo se
limita somente aos problemas apresentados. Tratar-se-a, mais a frente, que tais
indeterminacdes sdo derivadas da propria roupagem necesséaria a linguagem, ao
critério hermenéutico, as concepgdes proprias, dentre diversos outros fatores. Sendo
assim, apenas ha de se ter em mente que a “simples” atribuicdo de competéncia a
determinada unidade federativa ndo € tao singela como parece, nem para identificar

0 ente ou a matéria a ser legislada.

** McCulloch v. Maryland, 17 U.S, 316 (1819).
*® PIRES, Thiago Magalhaes. Ob. Cit. Pg. 159.
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1.4.1.2 Competéncias materiais

Distintamente da competéncia para legislar, que consiste em editar normas
juridicas sobre dada matéria, a competéncia material esta relacionada a um fazer,
ou seja, a realizar, no mundo concreto, certa atividade, como prestar servicos
publicos, fiscalizar determinadas a¢des de particulares, dentre diversas outras.

Apesar da distincdo necessaria das duas competéncias, elas sao intimamente
ligadas, uma vez que, em regra, o ente que detém a competéncia administrativa
tem, também, a competéncia legislativa sobre a matéria. Contudo, veremos que esta
ndo é uma regra absoluta e, além do mais, o nivel de possibilidades de legislar
sobre a matéria sera distinto, dependendo de suas atribui¢des.

A Constituicdo da Republica, utilizando da mesma sistematica tratada na
reparticdo de competéncias legislativas, atribui as competéncias materiais aos entes
federativos nas formas exclusivas ou comuns e enumeradas ou residuais. A Unido
foram atribuidas as competéncias administrativas do art. 21, CF/88, transmitindo a
ideia central de nossa Carta Federativa de predominancias dos interesses, sendo
enumeradas as de interesse nacional.

Aos estados-membros fora atribuida a competéncia material residual pelo art.
25, 81°, CF/88, a mesma que determina ser a competéncia legislativa remanescente,
para consecucao dos fins que ndo sejam vedados pela Constituicdo, o que ha de se
incluir a atribuicdo de competéncia material privativa a outro ente federativo, no
mesmo raciocinio sobre a competéncia legislativa. Ademais, a Constituicdo Federal
atribui apenas uma competéncia material enumerada aos estados-membros em seu
art. 25, 829 incluida pela Emenda Constitucional de n°® 5 de 1995, a conceder a

exploracéo direta ou indireta de servicos locais de géas canalizado®’, condicionada a

" Ha quem inclua na competéncia material enumerada dos Estados-membros as do art. 18, §4° e art.
25, 83° ambos da Constituicdo da Republica, como Uadi Lamego Bulos, em seu livro Curso de
Direito Constitucional, 2014, p. 989. Contudo, entendemos por bem néo colocar tais competéncias
como materiais, tendo em vista que estas sdo relacionadas a possibilidade de uma lei formal tratar
sobre criacdo, incorporagdo, fusdo e desmembramento de Municipios e, também, sobre instituir
regibes metropolitanas, aglomerados urbanos e microrregides. Portanto, ha de diferencar a
competéncia atribuida para legislar com o resultado materialistico advindo dessa lei.
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legislacdo pretérita, o que enfatiza a afirmacdo de interligagdo entre as
competéncias legislativas e administrativas.

Quanto aos municipios, estes tiveram a competéncia enumerada pelo art. 30
da CF/88, além de outras destacadas na Carta Constitucional, como nos arts. 144,
88° e 182, 81°. No entanto, ha de se entender, também, a existéncia de competéncia
administrativa residual para os municipios, pelo fato de estes terem a competéncia
legislativa remanescente para a finalidade do interesse local. Ora, ndo haveria por
l6gica, tdo somente, atribuir aos municipios a possibilidade de legislar sobre
interesses locais, ndo detendo a competéncia para fazé-lo nas mesmas condi¢oes
de finalidade. E importante destacar que ndo se estd confundindo dadas
competéncias - legislativas e administrativas-, mas, sim, demonstrando que ha,
ainda, a competéncia administrativa residual dos municipios para a persecucao dos
interesses locais, ou seja, aquelas necessidades bésicas e imediatas do referido
ente.

O Distrito Federal, da mesma forma que ocorre com a competéncia
legislativa, cumula as competéncias materiais dos estados-membros e dos
municipios.

A Carta Republicana tratou de incluir, ainda, a competéncia comum entre os
diversos entes federativos, conforme seu art. 23. Tal atribuicdo perfaz o mesmo
raciocinio da competéncia legislativa concorrente, apesar da distingdo terminoldgica.
Aqui, os trés niveis federativos podem/devem exercer a competéncia material
atribuida conjuntamente, em prol do federalismo cooperativo, conforme ja trabalhado
no item 1.3. Contudo, para tanto, serd necessaria a edicdo de lei complementar
nacional, de acordo com o art. 23, paragrafo unico, CF/88, para “disciplinar a
cooperacao entre os entes tendo em vista a realizacdo desses objetivos comuns. A
Obvia finalidade é evitar choques e disperséo de recursos, coordenando-se as acdes
das pessoas politicas, com vistas & obtengao de resultados mais satisfatdrios”®.

Como afirmar a necessidade de existéncia de uma lei complementar nacional,
para possibilitar o exercicio da competéncia material comum dos entes federativos,
pode ensejar diversas duvidas e afirmacdes falsas, devemos, assim, separar

algumas situacdes distintas.

* MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 1001.
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Condicionar o exercicio da competéncia administrativa comum a existéncia de
uma lei complementar nacional seria, prima facie, condicionar uma competéncia
constitucionalmente atribuida a vontade de um unico ente federativo. Entretanto, tal
afirmativa ndo é nem correta e nem errada, mas imprecisa. Em um determinado
angulo de anélise — o qual entendo por equivocado®® —, podemos enxergar tal
guestao com duas respostas antagonicas.

Primeiramente, poder-se-ia afirmar pela impossibilidade de uma lei
complementar nacional condicionar o exercicio constitucionalmente atribuido aos
entes federativos, fundamentando na terminologia empregada. Assim, ‘leis
complementares fixardo normas para cooperagcdo entre a Unido e os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios”®, demonstrando que a lei complementar n&o
condiciona o exercicio, mas tdo somente traz um nivelamento de coordenacéao entre
0s entes, aos esforcos comuns e conjuntos, com o telos de eficiéncia e economia de
recursos publicos. Outra justificativa para tanto seria a interpretacdo baseada no
principio federativo, segundo o qual um ente federal ndo poderia condicionar o
préprio exercicio do fundamento federativo, que seria a autonomia das unidades
federativas asseguradas pela garantia de competéncias préprias e conjuntas dos
entes politicos.

N&o menos importante seria trazer a baila a seguinte duvida: qual seria,
entdo, o ente federativo competente para exercer a competéncia material comum na
auséncia de lei complementar nacional? Em resposta, poderia ser dito a Unido, por
ser ente politico com interesse nacional, podendo atuar de forma uniforme em todo o
territério. Entretanto, seguindo a légica dessa primeira linha argumentativa, em
analise das competéncias comuns enumeradas, percebem-se diversas atribuicdes
gue so seriam possiveis de atingimento pleno pelas esferas mais regionalizadas, ora
pelos estados-membros, ora pelos municipios.

Assim, entender que seria a Uni&o o ente federativo competente, na auséncia
legislativa complementar, seria compactuar com o ideal de ineficiéncia das

atribuigcbes constitucionais. Mais ainda, ndo hd como entender, tdo somente, que

%9 A abordagem do referido angulo de andlise se faz importante, tendo em vista ser o comum sobre a
matéria, devendo, desde ja, refuta-lo. Posteriormente, sera abordada a linha de raciocinio que julgo
mais adequada.

0 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
Paragrafo Unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagdo entre a Unido e os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em
ambito nacional.
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sera a Unido o ente responsavel nesse caso, uma vez que as normas do caput e do
paragrafo Unico do art. 23, da Constituicdo da Republica, ndo demonstram quaisquer
indicios de atribuicdo plena de competéncia a Unido e ndo a outros entes, ou seja,
de que, na auséncia de lei federal complementar, serd a Unido a detentora de tal
munus publico. Dessa forma, em conclusdo a essa possivel visdo, a resposta seria
que, na auséncia de lei complementar nacional, h4 competéncia de todos os entes
federativos.

Diversamente, pode-se imaginar uma linha argumentativa que entende pela
necesséaria existéncia de lei complementar nacional para o exercicio dos entes
federativos da competéncia administrativa comum. Para tanto, pode-se fundamentar
a imposicao constitucional de exigir a cooperacao por norma infraconstitucional a ser
criada pela Unido, sendo verdadeira norma de eficacia limitada, conforme classica
divisdo das eficAcias das normas constitucionais por José Afonso da Silva®, sendo
aquelas normas de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida®.

E possivel ainda fundamentar pelo principio do federalismo — com a mesma
base do entendimento contrario, retirando conclusdo distinta —, uma vez que o
federalismo cooperativo pleiteia pelo exercicio harmbénico das competéncias
atribuidas horizontalmente, com a finalidade de ndo haver recursos publicos
desperdicados, atuacdo estatal ineficiente e, principalmente, ndo ocorrer atrito entre
os entes federativos, 0 que ruiria a prépria intencdo de cooperacao, levando-se a
concorréncia federativa com significado, aqui, pejorativo.

Nessa segunda linha de raciocinio, pode-se entender que a competéncia
administrativa seria da Unido até a existéncia da lei nacional complementar, tendo
em vista que a atribuicdo a um Unico ente seria a forma de coadunar com a
finalidade da norma do paragrafo unico do art. 23, CF/88, ou seja, de uma atuacao
visando ao “equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional”.

Apesar das duas imaginadas linhas argumentativas propostas, ndo entendo
gue este seria 0 angulo de andlise do problema que traria a resposta correta a
questdo. Pode-se assim afirmar, em fung¢édo do que ja fora dito em linhas passadas,
gue a competéncia administrativa ndo esta desassociada da competéncia legislativa.

Assim sendo, proponho uma outra linha de raciocinio.

®1 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2004, p. 117-163.

®2 por ter eficacia limitada, a norma constitucional carece de uma norma infraconstitucional para lhe
dar efetividade.
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Como visto, as competéncias administrativas sdo intimamente ligadas as
competéncias legislativas, seja por derivarem do mesmo dispositivo constitucional
em algumas determinadas situacOes, seja por utilizarem a mesma sistematica de
atribuicdo conforme a preponderancia do interesse ou, ainda, por entender que o
exercicio da competéncia administrativa deva ser precedido de uma lei reguladora
das determinadas condutas, seja de forma positiva ou negativa. Desse modo,
analisar as duas espécies de competéncias de forma dissociada leva ao problema
percebido, qual seja, a interpretacfes possiveis, mas que derivam de uma pergunta
equivocada.

Para tanto, devemos responder uma nova questéo, formulada por um angulo
distinto de possivel interpretacdo, mas que leva a resposta possivel que buscamos.
Tal pergunta é: quais espécies de competéncias administrativas necessitam de uma
lei complementar federal para serem exercidas e quais nao?

A referida questéo estd associada a uma necessaria divisdo a ser feita de
todas as competéncias administrativas comuns. Sabido € que, conquanto tais
competéncias sejam, ndo raro, atribuidas nos mesmos dispositivos constitucionais,
isso ndo revela um mesmo tratamento a ser dado. Dessa forma, a analise deve ser
realizada em perspectiva conjunta com a competéncia legislativa, o que levara a
uma distincdo de espécies de competéncia administrativa.

Conforme trabalhado no tépico que se precedeu — 1.4.1.1 —, foi proposta uma
sistematizacdo de andlise do possivel exercicio da competéncia legislativa. Tendo
isso em mente, devemos partir da andlise da competéncia administrativa comum e
sua necessidade (ou ndo) de lei complementar federal.

Identificando-se a competéncia legislativa, podemos passar a analise da
competéncia administrativa comum. Caso o ente federativo seja competente para
legislar abstratamente sobre a matéria relacionada na competéncia material comum,
este ndo necessitara aguardar a lei complementar nacional de cooperacdo para
atuacdo. Isso é posto, tendo em vista que a propria Constituicdo Federal, atribuindo
a competéncia legiferante, atribui a competéncia material para atuacdo, sob pena de
cairmos em um paradoxo estrutural, ou seja, ser possivel o ente regular a matéria de
forma abstrata, mas, ao mesmo tempo, ele ndo teria permissivo constitucional de
tratar sobre a matéria no &mbito concreto.

Indo além, imagina-se a possibilidade de um ente federativo legislar

regulando determinado objeto de forma abstrata para condicionar atuagdes positivas
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ou negativas dos particulares, os quais assim estariam vinculados pelo principio da
legalidade. Porém, o proprio ente ndo poderia atuar na respectiva esfera. Em
conclusao, possibilitariamos a unidade federativa ditar as regras do jogo, mas nao
ter permisséo de jogar. Seria poder o mais (e muito mais, diga-se) e ndo o menos®.

De outro lado, hd competéncias administrativas comuns sobre determinadas
matérias que nao sao relacionadas a atribuicAo de competéncia legislativa
concorrente para todos os entes, 0 que leva a seguinte conclusdo: ha ente(s)
federativo(s) com competéncia administrativa e legislativa e outro(s) sem esta ultima.
Assim sendo, ndo é possivel encontrar uma Unica solugéo para situagdes distintas.

Quando se tem um ente politico sem competéncia legislativa sobre a matéria
relacionada a competéncia administrativa comum, ha de se ter a vedacdo de
atuacdo nesse espectro até a existéncia de uma lei complementar nacional para
regular a cooperacao entre os entes. Tal afirmacdo € possivel, se levarmos em
conta que qualquer atuacdo material é precedida de uma atuacéo legal lato sensu, o
gue traz a manifestacdo de uma competéncia legislativa, mesmo que diminuta. Nao
existindo qualquer manifestacéo legal para convalidar o referido atuar, que é a soma
da acédo abstrata e material, haveria a usurpacdo de func¢des constitucionalmente
atribuidas, ou seja, o ente federativo sem competéncia legislativa estaria atuando
fora de suas atribuicdes, 0 que, a contrario senso, estar-se-ia atuando sobre as
atribuicdes de outro ente federativo.

Trago um exemplo para ilustrar tal proposta. Conforme o art. 24, VI, da Carta

Constitucional®®, a Unido, os estados e o Distrito Federal sdo competentes para

% Caso emblematico que demonstrou a auséncia de legislacdo complementar nacional é o do
Imposto sobre Propriedade de Veiculos Automotores. Caberia a Unido a feitura de lei complementar
para estabelecer normas gerais em matéria tributaria, definindo o fato gerador, base de célculo e
contribuintes do IPVA, conforme determina o art. 146, lll, a, CR/88. Ocorre que essa lei complementar
nunca foi criada, sendo potencial 6bice do exercicio da competéncia tributaria dos estados-membros.
Ocorre que, como decidiu acertadamente o STF, caberia aos estados e Distrito Federal instituir esse
imposto com fundamento no art. 24, 83°, CR/88, ou seja, 0s estados e Distrito Federal exerceriam a
competéncia plena, na auséncia de lei complementar federal [STF, Pleno. ADI 2.298 MC, rel. Min.
Celso de Mello, j. 16/11/00. DJE 29/10/2013].

Tal entendimento é possivel, se verificarmos o art. 24, | e 83° c/c art. 155, Ill e art. 146, 1ll, a, todas da
CR/88. Pelo art. 24, |, CR/88, percebe-se a competéncia legislativa concorrente sobre direito
tributario. Ja o art. 146, lll, a, define a obrigacdo de lei complementar nacional. Contudo, o art. 24,
839, salienta que, na auséncia de lei complementar da Unido nas matérias do relacionado dispositivo,
os estados e Distrito Federal exercerdo a competéncia plena. Por fim, o art. 155, Ill, atribui aos
estados e Distrito Federal a competéncia tributaria para a cobranca do IPVA. Sendo assim, a tratativa
aqui é proxima ao que definimos pela dispensabilidade de lei complementar da Unido no caso de
existir competéncia legislativa atribuida ao ente federativo.

® Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: VI -
florestas, caca, pesca, fauna, conservacdo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais,
protecdo do meio ambiente e controle da polui¢éo.
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legislar concorrentemente sobre a protecdo do meio ambiente. Compete, ainda, aos
municipios suplementar a legislacéo federal e estadual no que couber, conforme art.
30, Il, CF/88%, 0 que se atribui a eles, também, a competéncia para legislar sobre
protecdo do meio ambiente em nivel local.

Conforme o art. 23, VI, CF/88%, é competéncia material comum dos trés
niveis federativos a protecdo ao meio ambiente. Assim, seja Unido, estados, Distrito
Federal ou municipios, todos estes detém a competéncia plena, ou seja, a
competéncia legislativa e a competéncia administrativa.

Pode-se, ainda, perceber que o art. 24, §§2° e 3°, CR/88%, estabelece que a
Unido legislard sobre normas gerais e os estados e Distrito Federal sobre normas
especificas e, caso inexista legislacdo federal, cabera aos ultimos legislarem
plenamente. Tal previsdo ndo infirma a analise anterior, mas apenas a confirma,
uma vez que demonstra a estrutura sistematica da Constituicdo da Republica em
estabelecer o exercicio da competéncia administrativa vinculada a existéncia da
competéncia legislativa.

Ora, a previsdo de competéncia legislativa concorrente em dispensar a
necessidade de lei geral da Unido para o exercicio da competéncia legislativa dos
estados e Distrito Federal é adequada quando se analisa o art. 23, paragrafo Unico
da CR/88, que possibilita extrair duas consequéncias distintas. A primeira é
demonstrar a desnecessidade de lei complementar nacional para o exercicio da
competéncia administrativa do ente federativo que detém, também, a competéncia
legislativa. A segunda é perceber que ha a necessidade de lei complementar da
Unido para o exercicio pleno da competéncia administrativa do ente federativo que
nao detém a competéncia legislativa.

A vinculacéo a lei da Unido é, tdo somente, a competéncia administrativa e
nao a competéncia legislativa, a qual tem, por precedéncia, a identificacdo da

atribuicdo material.

% Art. 30. Compete aos Municipios:

Il - suplementar a legislacéo federal e a estadual no que couber;

% Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: VI -
groteger 0 meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas.

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: § 2°
A competéncia da Uni&o para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia suplementar dos
Estados.

§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa
plena, para atender a suas peculiaridades.
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N&o se descarta a possibilidade de haver uma lei complementar nacional para
estabelecer normas de cooperacdo, no caso de existir competéncia legislativa dos
estados, Distrito Federal ou municipios, mas, sim, demonstra-se a desnecessidade
de tal lei ser uma condicionante do exercicio material.

Seguindo a premissa apresentada, percebe-se que o art. 23, Xl da
Constituicdo Federal® - norma nucleo do presente estudo —, atribui a competéncia
comum para a fiscalizacdo das concessdes de direitos de pesquisa e exploracéo de
recursos hidricos e minerais em seus territérios. Em uma primeira leitura, poderia ser
percebida a terminologia “em seus territérios” como permissivo do atuar
incondicionado. H& de se lembrar, no entanto, que, como os territérios dos entes se
sobrepdem, néo é possivel dizer que o territério do municipio ndo seria 0 mesmo do
estado correspondente ou da Unido. Além disso, ndo ha como um ente fiscalizar o
territério que nao é seu. Apenas para ja descartar tal falsa percepcéo, tal conectivo
textual ndo tem maior importancia.

A distincdo entre os incisos Xl e VI do art. 23, CF/88, diz respeito a
competéncia legislativa que a precede. Conforme art. 22, IV e Xll, CF/88, compete a
Unido privativamente legislar sobre dguas e jazidas, minas, outros recursos minerais
e metalurgia®®. Portanto, compete somente & Unido regular tais matérias. Assim
sendo, como permitir que outros entes federativos possam exercer sua competéncia
material, que necessariamente precede uma regulacdo abstrata, sobre um tema
legislativo que ndo Ihes compete constitucionalmente?

Poder-se-ia afirmar pelas competéncias legislativas implicitas, sendo aquelas
extraidas de competéncia material como forma de possibilitar 0 seu exercicio.
Todavia, penso que as competéncias sdo, em regra, delimitadas nominalmente na
Constituicdo da Republica, devendo as competéncias implicitas serem extraidas da
sistematica constitucional. Ndo se pode, ao revés, vincular a existéncia da
competéncia legislativa implicita sempre que a competéncia plena nao for verificada
textualmente, ou seja, quando o ente federativo detiver a competéncia

administrativa, mas carecer da competéncia legislativa nominal.

% Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: XI -
registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa e exploracdo de recursos
hidricos e minerais em seus territorios.

% Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

IV - 4guas, energia, informatica, telecomunicagdes e radiodifusao;

XII - jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia.
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7

A competéncia legislativa implicita €& aquela extraida da prépria
sistematizacdo da Constituicdo da Republica, que permite a plena eficacia das
normas constitucionais. Quando hé interpretacéo extraida da norma de competéncia
nominal que vai de encontro a possibilidade de se compreender pela existéncia de
competéncia legislativa implicita vinculada a competéncia administrativa, esta deve
ser descartada.

No presente caso, como ndo ha norma de competéncia legislativa nominal e,
ainda, a interpretacdo sistematica da Constituicdo da RepuUblica impossibilita a
identificacdo de competéncia legislativa implicita aos estados, Distrito Federal e
municipios sobre a competéncia administrativa do art. 23, XI, CR/88, deve ser
infirmada a sua ocorréncia’®.

N&o se descarta a possibilidade de os entes subnacionais poderem fiscalizar
as matérias relacionadas no art. 23, Xl, CF/88, pois seria ir de encontro ao claro
dispositivo constitucional. O que se tem por verdade € que, para tal exercicio de
fiscalizacdo, € necessaria uma lei complementar federal para regular a cooperagao
possivel entre tais entes o que, condicionalmente, atribuir-lhes- ia parcela legislativa.
Caso assim ndo se entendesse, estariamos permitindo que um estado-membro ou
municipio realizasse a fiscalizacdo de concessdo de bens da Unido, sobre matéria
legislada privativamente da Unido e sobre uma exploragdo em regime de
monopdlio™, que, para tanto, regularia, de forma abstrata (lei), o modus operandi e
as nuancas da fiscalizacdo. Assim, estar-se-ia  convalidando a possibilidade de
atrito entre o ente competente e o incompetente sobre determinada normatizacao.

Concluimos que a possibilidade de exercer a competéncia administrativa
comum dos entes federativos sem a existéncia de uma lei complementar federal
estd atrelada & prévia competéncia legislativa nesse aspecto’®. Caso o ente
federativo ndo a tenha, é invidvel afirmar ser possivel o exercicio da competéncia

material, sob pena de invasao de competéncia legislativa de outra esfera federativa.

" No tépico 4.5 serdo trazidos outros argumentos para infirmar a possibilidade de os estados, Distrito
Federal e municipios exercerem a competéncia material do art. 23, Xl, CR/88. Esses argumentos se
somardo a perceber pela inexisténcia da competéncia legislativa implicita. Contudo, no presente
tépico — 1.4.1.2 — se fez suficiente abordar, tdo somente, as matérias legislativas, sob pena de fugir
ao delimitado proposto.

™ Como veremos em capitulos subsequentes, por tal exemplo ser a tematica central deste estudo, a
concessdo de exploracao de tais recursos é exercida pela Unido, em regime de monopdlio, de bens
%ue 8_50 de sua titulgridad_e. _ _ _ S _

Seja a competéncia legislativa nominal ou a competéncia legislativa implicita.
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Além de todas as dificuldades de analise apresentadas, no tépico que se
precedeu (1.4.1.1), sobre a identificacdo de qual ente seria 0 competente para
legislar, coloca-se, também, a percepcdo de qual ente seria o detentor da

competéncia administrativa. Para néo ser repetitivo, remeto ao referido topico.

1.4.2 Darigidez do sistema tributario

Até o ponto que se precedeu, analisamos as competéncias
constitucionalmente estabelecidas de maneira ampla, sem distinguir ser a
competéncia constitucional tributaria ou de outra espécie, como é imprescindivel
para compreender de maneira detalhada as questdes comuns que antecedem
qualguer discussdo especifica. Neste ponto analisar-se-80 as competéncias
tributarias atribuidas, realizando o corte tematico ao tema proposto.

Como se tratou, competéncia, no aspecto juridico, é a traducdo de um poder,
seja de legislar, atuar ou impor. Competéncia também pode ser compreendida como
uma limitacdo de referido poder. Na concepcdo do Estado Democratico de Direito,
em que o Estado deve atuar conformado a Constituicdo regente, de forma
harménica e inclusiva aos cidadaos, sem sobrepor as suas préprias atribuicdes, a
competéncia deve ser vista, também, sob esse viés limitativo.

Em se tratando da competéncia como atribuicdo de poder, temos a andlise
primeira de determinar o que fora atribuido como poder-dever ao ente politico, quais
suas possibilidades e imposicdes positivas quanto ao que legislar e sobre o que
tutelar. Em contrario, identificado o aspecto positivo do poder, ha, em outro vértice, o
que nao foi atribuido ao ente federativo fazer, ou seja, o aspecto negativo da
competéncia.

Tal percepcdo, imprescindivel em qualquer seara constitucional, tem
destaque na analise da competéncia tributaria, como modo de possibilitar ao Estado
a arrecadacao financeira para a consecucao de sua finalidade, mas também para

frear a ansia arrecadatéria que se percebe na histéria politica™. Além disso, como

”® Interessante texto para se demonstrar as fases em que um Estado passa em seu intuito

arrecadatorio, mas que tem como pressuposto o que o Estado se propde, € o denominado “Trés
papéis da legalidade tributaria”, de Marco Aurélio Greco. In: RIBEIRO, Ricardo Lodi e ROCHA, Sergio
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limite, h4 a persecugdo do principio federativo, em n&do possibilitar (em tese) a
invaséo da competéncia positiva de outra esfera federativa.

Conceitua-se a competéncia tributaria, entdo, como o poder de criar tributos
compreendidos na atribuicdo positiva constitucional e, depois de identificados, a
limitacdo de ndo extrapolar os limites concedidos. Todavia, distingdo de relevo se
tem na questdo de saber se as competéncias tributarias foram atribuidas de forma
exclusiva ou comum para os diversos entes federativos, ou seja, se ha somente
espécies proprias de cada unidade politica ou espécies comuns dentre estes.

Dizer ser exclusiva a competéncia tributaria é vedar a sobreposicdo dessa
mesma matéria. Assim, diz, por certo, que as competéncias de imposi¢cao, como as
dos impostos, seriam exclusivas, tendo em vista o detalhamento consagrado na
Carta Constitucional em atribuir cada espécie de impostos a um determinado ente, e
somente a este. Caberia apenas a Unido criar o imposto sobre a renda e somente
aos estados criarem o imposto sobre propriedade de veiculos automotores. Tanto
assim se pode afirmar que ha delimitacdo fechada a quais impostos podem ser
criados e por qual ente federativo. Na criacdo, a Constituicdo Federal ainda regula
como sera feita a reparticdo do produto arrecadado por tal espécie tributaria, o que
ndo se confunde em competéncia atribuida aos entes destinatéarios do produto, uma
vez que a competéncia difere do resultado monetario alcancado e a receita, no
aspecto financeiro, repartida.

Ndo ha que se confundir o ndo detalhamento da matéria dos impostos
residuais com a atribuicdo de competéncia exclusiva. A matéria é o objeto utilizado
para a identificacdo do futuro fato gerador, a qual tem diversas limitagcdes, como nao
poder ser propria de outro imposto. Ja a competéncia diz respeito ao ente que tem
atribuicdo para tanto, o que, neste caso, é sempre e, tdo somente, a Unido. Todos

0s impostos sdo atribuidos em suas espécies por competéncias exclusivas.

André (Coords.). Legalidade e tipicidade no Direito Tributario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
102-110. No texto, apesar de tratar sobre o papel da lei tributaria e ndo sobre a atribuicdo das
competéncias constitucionalmente tributarias, o autor expde as trés fases de analise das leis
tributarias e a sua conexao com o momento juridico-social do Estado, o que muito bem demonstra as
fases arrecadatorias e a finalidade de tal. Seriam estes: a) legalidade-libertacdo: a legalidade tem
como funcgdo liberar o contribuinte de uma relacéo fatica de autoridade sem limites; b) Legalidade-
dominacgéo: a legalidade se transformou em um instrumento de dominacdo, pois € utilizada para
impor 6nus e restricbes ao contribuinte; c) Legalidade-emancipacéo: o Estado passa a ter a fungéo
além da arrecadatéria, sendo o papel da lei o de viabilizar a emancipacao politica da sociedade civil
em matéria tributaria para que deixe de assumir um carater meramente reativo para um carater
proativo.
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Diferentemente, afirmar que os tributos de sobreposicdo, como as taxas e
contribuicbes de melhoria, sejam exclusivos € 0 que enseja maiores discussoes.
Concordo com Raquel Cavalcanti Ramos Machado de que essas espécies
tributarias sdo também exclusivas, pois ‘0 que ocorre é que, em relagdo a tais
tributos, que sdo vinculados a uma atividade estatal, o capitulo dedicado ao sistema
tributario nao os divide, o que é feito em outra parte da Constituigao” .

A problemética enfrentada neste ponto € de que a Constituicdo da Republica
nao delimitou quais atuacdes sao possiveis em matéria tributaria, apenas atribuindo
a competéncia para a instituicdo de taxas e as contribuicées de melhoria a todos os
entes. A distingcdo que deve ser feita € de que a competéncia para essas espécies
tributarias é tanto comum como exclusiva. Mas, como afirmar ser comum?
Afirmando, do mesmo modo, que € possivel se falar nos impostos, ou seja,
modificando a analise de classificacao.

Tais tributos sdo comuns, ao analisarmos serem todos os entes federativos
competentes para institui-los, tendo em vista que a Constituicdo da Republica lhes
atribuiu tais poderes. Nao se pensa possivel alguém alegar que somente cabe a
Unido, e.g., a competéncia para instituir impostos, nem que somente cabe aos
estados-membros o poder de instituir uma taxa de poder de policia. Nos tributos aqui
aventados, estes sdo atribuidos em competéncia comum quanto ao seu género.

Essa classificacdo, tendo em vista 0 género, ndo é de todo desimportante,
uma vez que, e. ¢g., 0 empréstimo compulsério, espécie tributaria que é, tem
competéncia genérica exclusiva da Unido. Portanto, ha, sim, hipdteses de
competéncia sobre a espécie tributaria ser comum ou exclusiva, demonstrando a
possibilidade de assim se visualizar.

Por outro lado, pode-se compreender que, em regra, 0s tributos sao
exclusivos, se analisarmos suas divisdes’>. Como ja demonstrado na primeira
concepgao, os impostos tém seus detalhamentos (suas espécies) delimitadas
constitucionalmente, o que traz a errbnea concepgdo de apenas esse tipo de
estrutura ser a intitulacdo de exclusividade dos tributos. Mas nédo é s6, como ocorre

com as taxas — fiqguemos somente com elas agora, pois é 0 que se estuda — a sua

" MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Competéncia tributaria: entre a rigidez do sistema e a
atualizacao interpretativa, 278 f. Tese (Doutorado em Direito) — Departamento de Direito Econémico,
Financeiro e Tributario da Faculdade de Direito — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013, p. 28.
® As contribuicdes previdenciarias seriam, mesmo que em sua divisdo, comuns, uma vez ser possivel
a todos os entes federativos cobrarem o referido tributo de seus servidores, tendo, assim, suporte
fatico igual.
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imposicao deriva de um fazer do Estado, seja pela prestacdo de um servi¢o publico
especifico e divisivel ou pelo exercicio do poder de policia. Como vimos no tépico
1.4.1.2, a atuacdo do Estado nessas hipoteses ndo € livre, sendo derivada da
atribuicdo da competéncia material atribuida pelo constituinte.

Nesse contexto, ndo se pode dizer, como bem pontua Raquel Machado™, ser
possivel Unido e municipios instituirem taxa sobre a expedi¢cdo de passaportes ou
sobre a licenca para funcionamento de restaurantes. Todos os entes podem instituir
taxas, mas cada qual uma espécie de taxa distinta’’, da mesma forma como se
observa nos impostos, ndo havendo qualquer nuanga de distingdo nesse ponto.

Deve-se destacar um aspecto que nao foi lembrado pela doutrina que
comunga a classificacdo da exclusividade, mas que deve ser analisado, uma vez
gue, em tdpicos passados (1.4.1.1 e 1.4.1.2), foi apresentada uma sistematizacao da
andlise da competéncia legislativa e administrativa e, com isso, uma distincdo da
possibilidade de exercicio da competéncia administrativa a depender da
competéncia legislativa.

Como lembrado, abordou-se a hipotese de os entes federativos poderem
exercer a competéncia administrativa comum, sem a prévia existéncia de lei
complementar federal, quando houvesse a competéncia legislativa para tanto.
Assim, nesses especificos casos, poderia ser entendido que haveria a atribuicdo de
taxas comuns, por ndo existirem atribuicbes particularizadas para cada ente
federativo.

Esse raciocinio, apesar de procedimentalmente correto, peca em um aspecto
analitico, o qual desmonta a ideia de “taxa comum”. Realmente, no que tange a
hipétese de exercicio de competéncia administrativa comum, que poderia

consubstanciar as taxas de poder de policia ou pela prestacdo de servico, em um

® MACHADO, Raquel. Ob. Cit. Pg. 28.

" Tal afirmagdo se mantém no caso de competéncia plena (legislativa e administrativa), mesmo que
em determinadas situacdes elas se sobreponham. A divisdo de competéncia tem como pressuposto a
divisdo de interesses dos entes federativos, 0s quais podem ter 0 mesmo interesse de tutela social,
mas que diferem em relacdo a amplitude de tutela. Podemos ter como exemplo, a tutela ambiental,
que é comum a todos os entes federativos. Entretanto, cada ente federativo podera exercer o poder
de policia conforme o espectro de interesse nacional, regional ou local. Inevitavelmente ocorrera a
intersecao de interesses, incidindo fiscalizacdo no mesmo tempo e espaco de acdo ensejadora do
atuar estatal. Ocorre que intersecdo ndo € sobreposi¢do, mas, sim, ligacao parcial de conjuntos de
interesses. Nesses casos, as taxas ambientais poderdo ser idénticas em parcela do atuar
fiscalizatdrio, mas serdo distintas quanto ao suporte fatico abstrato, qual seja, a protecdo ambiental
pelo atuar fiscal relacionado ao espectro de interesse do ente federativo. Portanto, havera
exclusividade de taxas, mesmo que elementos sejam idénticos. Assim, a classificagdo como espécie
tributaria exclusiva, como frisado, é apenas uma questao de perspectiva.
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cenario de ndo regulacdo da coordenacdo das unidades federativas, haveria a
possibilidade de sobreposicdo de taxas. Mas isso ndo € constitucionalmente aceito,
apesar de se verificar na realidade empirica.

A Constituicdo da Republica, ao atribuir competéncia plena comum, ou seja,
competéncia legislativa e competéncia administrativa a todas as trés esferas de
poder, ndo atribui genericamente. Ha de se relembrar o critério de divisdo das
competéncias, ou seja, a predominancia dos interesses. Dessa forma, cabera, no
mesmo objeto enumerado constitucionalmente, a imposicdo abstrata e concreta
pelos trés entes federativos, mas cada qual restrito & sua esfera de interesse.
Assim, Unido somente poderd atuar em aspecto nacional e geral, estados, no
interesse regional e, por fim, municipios, nos fins locais.

Eventual lei complementar federal para coordenar tais aspectos, por mesmo
que dispensavel — como afirmado no aspecto de pressuposto necessario — €
importante para alinhar as a¢gbes dos entes. Mesmo na sua auséncia, 0s entes nao
podem invadir a esfera de poder de outrem e, com isso, instituirem as taxas
respectivas da prestacdo do servico especifico e divisivel ou, mais destacado ainda
na prética, a taxa de policia.

As referidas taxas tém como pressuposto o exercicio fatico dos casos
especificados na competéncia administrativa, da qual antecede, ainda, a andlise de
esfera de atuacdo. N&o seria possivel, assim, seguindo o exemplo do tépico 1.4.1.2,
um municipio instituir taxa de fiscalizacdo do poder de policia para a protecao
ambiental em interesse nacional, da mesma forma que ndo seria possivel a Unido
assim proceder invadindo o interesse local.

A definicho de qual objeto é de interesse nacional, regional ou local, &
complexa, quanto muito, vaga, mas possivel, como toda interpretacdo normativa o €.
Assim, identificada a extrapolacdo dos interesses, que sao delimitadores da
competéncia administrativa, havera a inconstitucionalidade da taxa.

Com isso, chegamos a duas conclusdes importantes. A primeira é sobre a
impossibilidade de sobreposi¢cédo de taxas ao mesmo espectro de interesse, nao se
descartando a possibilidade de um mesmo objeto ser de interesse de esferas
distintas, 0 que n&o seria sobreposicdo por invasao de competéncia, mas sim
convergéncia de interesses préprios. A segunda é de que, mesmo as taxas
derivadas de competéncia plena comum serem exclusivas, por delimitacdo

constitucional da area de possibilidades. Isso porque o interesse individual precipuo
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descaracteriza a prépria identificacdo comum da hipétese, traduzindo-se em
potenciais trés taxas, sobre a mesma matéria, mas com atuacéo finalistica distinta,
pois interesses especificos sdo outros, ndo sobrepostos, apesar do interesse geral
comum (no nosso exemplo, protecdo ambiental).

Tendo tudo isso em vista, percebe-se que a Constituicdo Federal atribui a
competéncia de forma impositiva, ndo dando margem de escolhas ao legislador
infraconstitucional para eleger quais realidades serao tributadas, fazendo com que o
sistema tributario nacional seja rigido.

Dessa forma, pode-se afirmar que a competéncia constitucional tributéria é
estabelecida por norma-regra, em que ha a identificacdo do permitido ou proibido’®,
nao em uma analise de nivel distinto de alcance, mas sim de categorizacao.

Como aponta Humberto Avila’®, “sendo regras, preexcluem a livre ponderacéo
principioldgica e exigem a demonstracdo de que o ente estatal se manteve, no
exercicio de sua competéncia, no seu ambito material”. Assim, as competéncias
constitucionalmente estabelecidas em norma-regra de primeiro grau estabelecem
um poder e, a contrario senso, um limite de atuacdo. A sua interpretacdo deve ser
realizada de forma que se identifigue ser competente ou ndo determinado ente para
apontada matéria, ndo havendo o que se ponderar, mas sim observar na 6tica do
“sim ou nao”.

N&do ha, ainda, que se entender por um possivel embate entre a regra de
competéncia que concede e, da mesma forma, limita a atuacdo do ente federativo
nas matérias relacionadas em comum e o principio federativo. Em primeira ordem,
nao se tratar4 sobre possiveis embates acerca de regras e principios de mesma
hierarquia, sendo que a regra traz um conteddo de ndcleo duro, com
determinabilidade do que se realizar. Distintamente, os principios trazem consigo
uma prescri¢cao do que se alcancar, estes no maior grau possivel.

Aqui a questao € distinta. Nao ha que se falar em colisdo entre a regra de
competéncia e o principio federativo, mas de que o principio federativo se manifesta

em uma regra de competéncia. Dessa forma, ver o principio federativo desassociado

’® Conforme anota AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicac@o dos principios
juridicos. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 70: “As regras sdo normas imediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo
exigem a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhe da suporte ou nos
principios que lhe sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descrigédo
normativa e a construgao conceitual dos fatos”.

" AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 20086, p. 40.
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de uma regra de competéncia é ndo o ver, € ndo trazer conteldo a um objetivo a se
alcancar. Primeiramente, uma regra constitucional de competéncia, norma de
primeiro grau de hierarquia maxima, ndo se € possivel ponderar, mas sim identificar.
Dessa forma, jA se descarta possivel afronta a um principio de mesma hierarquia,
mas de contetdo indefinido, sendo definido pela propria norma de competéncia.

Tal alegacdo se fundamenta com o que se chama de fundamentagao por
justificacéo reciproca analitica, em que “a existéncia do primeiro elemento € uma
condicdo conceitual necessaria para a existéncia do segundo elemento, e vice-
versa”®. Logo, o principio federativo pressupde conceitualmente a regra de
competéncia, sendo a regra de competéncia elemento do préoprio principio
federativo.

N&o ha como convalidar uma afirmativa de colisdo entre regra e principio que
sdo reciprocamente justificaveis e justificantes. Além do mais, a interpretacdo, que é
a identificacao do signo terminolégico da competéncia em norma juridica, levard em
consideracdo a prépria estrutura fundante, ou seja, o principio federativo. Caso
assim nao seja, ndo é a regra de competéncia que esta em atrito com o principio,
mas a interpretagéo equivocada da norma. Seria, desse modo, a enuncia¢cdo de uma
norma juridica que ndo existe, mas se pressupde existente por uma falécia
hermenéutica.

Em conclusdo ao presente topico, pode-se determinar que o sistema
constitucional tributario brasileiro € rigido, devendo as regras de competéncia
constitucional tributaria serem analisadas em seu carater geral mas, também e
principalmente, em seu carater exclusivo, em andlise interligada da competéncia
legislativa e competéncia administrativa. A identificacdo de tal regra de competéncia
€ atribuir conteudo ao principio do federalismo, norma principiolégica estruturante do
ordenamento juridico.

Identificar uma norma € atribuir significado concreto a um signo abstrato,
necessitando-se de hermenéutica, fato que muitas vezes pode trazer um resultado
equivocado a traduzir uma norma juridica inexistente, ou seja, ao equivoco de

fundamento juridico, mas com consequéncias faticas juridico-inconstitucionais.

8 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 2. ed. Sado Paulo: Saraiva, 20086, p. 37.
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2 O FEDERALISMO FISCAL

Como tratado em topico anterior, os entes federativos detém autonomia, seja
esta de autogoverno, legislativa e orcamentaria. Para tanto, instrumentos sao
necessarios para a factibilidade do ideal federativo, sendo um deles a receita
financeira, atribuida pelo exercicio da competéncia tributaria destinada pela
Constituicdo Federal. Em linhas ténues, pode-se entender que federalismo fiscal é a
reparticdo de competéncia tributaria entre os diversos entes federativos de
hierarquia distinta.

Na visdo de Daniel Goldberg®!, ha duas vertentes do porqué de um modelo de

federalismo fiscal. Em suas palavras:

A despeito da significacdo normativa do conceito de federalismo
fiscal, tal qual delineada na Constituicdo Federal de 1988, o modelo
de “federalismo fiscal”, tomado genericamente como desenho
institucional que privilegia a descentralizacdo — de atribuicbes e de
receitas — as entidades subnacionais, pode ser relacionado a duas
grandes escolas ou vertentes que buscam entender suas razfes e
justificagdes.

A primeira dessas vertentes busca entender a adocao do federalismo
fiscal em um modelo politico-institucional a partir da nocéo de que a
descentralizagdo é uma das diferentes formas de promover uma
meta fixada nacionalmente (Bird, 1999).

(...)

De outra parte, a segunda vertente — diametralmente oposta — busca
entender o processo de descentralizacdo néo a partir da perspectiva
de um governo central que fixa metas a serem atendidas, mas sim a
partir da Otica dos proprios agentes descentralizados (Estados e
Municipios).

Justificativas baseadas nas vertentes demonstradas sao relacionadas ao
modelo de Estado Federal que se estuda, seja este de origem de centralizacdo ou
descentralizacdo (movimentos centripetos ou centrifugos, respectivamente), do
desnivel socioeconémico encontrado entre suas regides, de ideias politico-liberais

ou sociais, dentre outros. Portanto, a compreensdo da descentralizacdo da

8 GOLDBERG, Daniel K. Entendendo o federalismo fiscal. In: CONTI, José Mauricio (org.).
Federalismo Fiscal. Barueri: Manole, 2004, p. 17-18.
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Federacdo no viés fiscal é, antes de mais nada, pautada nas caracteristicas Unicas e
distintas de cada Estado.

N&o ha que se falar, necessariamente, de analise por uma ou outra vertente,
mas da possibilidade de realizar o estudo pautado em ambas, conjuntamente. Nesse
passo, ndo se desacreditam as vertentes escolasticas distintas, ao contrério,
entendendo-se pertinentes as individualizagcdes e as compreensdes pautadas em
ideias preliminares. Contudo, entende-se cabivel, neste estudo que se faz presente,
a analise ndo separada do movel da descentralizacdo no Brasil, com a identificacédo
das justificativas da federagcédo encontradas na prépria Constituicdo Federal, seja no
ideal nacional, seja na individualizacdo de possibilidades de autoingeréncia de cada
ente federativo.

Este capitulo serd dedicado ao estudo do federalismo fiscal, demonstrando
alguns movimentos de atribuicbes de competéncias e a realidade vislumbrada. Para
tal, faz-se uma andlise um pouco distinta do comum, mas que se faz necesséria no
corte terminoldgico que sera proposto a seguir, ou seja, uma breve andlise
econdmica do federalismo fiscal e suas consequéncias no caso proposto.

Na sequéncia, explico o centro de contato deste trabalho e, como nao poderia
ser distinto, deste capitulo que se faz presente.

2.1Corte tematico

Como alertado no decorrer dos capitulos que se precederam, tratar-se-a das
taxas e, mais precisamente, das taxas setoriais. Ao estudar essa espécie tributéria,
€ necessario darmos alguns passos atras aos debates corriqueiros, para rediscutir
problemas ja enfrentados ha décadas e que se vislumbram novamente, qual seja, a
utilizacdo massiva das taxas como meio de obter receita tributaria geral, como
imposto fosse.

O capitulo de federalismo fiscal é imprescindivel na discussdo do que precede
essa utilizacdo indevida do tributo e, ainda, quais as consequéncias da errbnea
conduta do Poder Publico.

Em um primeiro momento, teremos como andalise as taxas na sua

classificagcdo geral, ou seja, como espécie tributaria, com suas linhas genéricas
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apresentadas de forma somente imprescindivel, sob pena de invadirmos a matéria
selecionada para os proximos capitulos. De outra ponta, tratar-se-4, também de
forma contextualizada, de uma especifica espécie de taxa, ou seja, das taxas
setoriais de mineracdo, como forma de pontuar o problema final trazido que ainda
ndo se vé apresentado na doutrina, qual seja, a competicdo tributaria vertical das
taxas.

E fundamental ter em mente sempre a questio das taxas, em todas as linhas
de andlise apresentadas sobre o federalismo, sob pena de, se assim néo for,
aparentar abrangente ou insuficiente o estudo do federalismo fiscal aqui posto.

Dessa forma, seguimos com uma breve contextualiza¢do da espécie tributaria

taxa.

2.2Taxas

A taxa é um tributo vinculado a uma atuacgéo estatal, seja dirigida a prestacao
de um servigo publico compulsério e divisivel, seja no exercicio do poder de policia.
Logo, ha duas espécies de taxas, a de servi¢co publico e a de policia.

Ambas as espécies de taxa trazem, em seu mote, o debate sobre a
competéncia. No capitulo 1, dedicou-se a analisar a competéncia constitucional
tributaria sob um angulo tedrico, trazendo as dificuldades para a compreenséao do
caminho hermenéutico e analitico que se deve ter. Isso ndo foi apresentado para
introduzir a discussdo que esta por vir, ou seja, quais entes federativos séo
competentes para instituir taxas? E possivel a instituicdo de taxas setoriais do art.
23, XI, CF/88, por entes subnacionais?

Sem adiantar sobremaneira esse tema central, deve ser analisada, em geral,
a competéncia das taxas. A competéncia para instituir taxas é comum entre 0os entes
federativos, ou seja, a Unido, estados, Distrito Federal e municipios tém a
competéncia para instituir taxas, conforme se verifica pelo art. 145, I, da
Constituicdo da Republica®. Do mesmo modo, estabelece o Cédigo Tributario

Nacional em seus artigos 77 e 80°%.

8 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os seguintes
tributos:
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Nada obstante, a estipulacdo da competéncia ndo é tdo simples como se viu.
Quando se afirma ser comum a competéncia para instituir taxas, diz-se que a taxa é
espécie tributaria compreendida na competéncia de todos os entes federativos,
somente isso. Para se aferir se um determinado ente federativo pode instituir
determinada taxa, deve-se perquirir se este tem a competéncia politico-
administrativa® para o exercicio do poder de policia ou do servico publico.

A competéncia tributaria em abstrato ndo se confunde com o exercicio da
competéncia tributaria, o que sera analisado conjuntamente com a competéncia
politico-administrativa estabelecida pela Constituicdo Federal. Tal interpretacdo é
derivada do artigo 80 do Cddigo Tributario Nacional, supramencionado, em que se
estabelece a possibilidade de instituicdo e cobranca das taxas.

Entendo, conforme Luis Eduardo Schoueri®®, ser a competéncia tributaria das
taxas uma competéncia tributaria anexa, ou seja, embora a competéncia para
instituicdo de taxas seja atribuida a todos os entes federativos, deve ser analisada
conjuntamente com a competéncia administrativa para a prestacdo de servico ou o
exercicio do poder de policia.

Quando a Constituicdo da Republica estabelece a competéncia de exercicio
do poder de policia ou servi¢co publico a determinado ente, estabelece tacitamente a

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacédo, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢éao.
8 Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no
ambito de suas respectivas atribuicbes, tém como fato gerador o exercicio regular do poder de
policia, ou a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposicéo.
Art. 80. Para efeito de instituicdo e cobranca de taxas, consideram-se compreendidas no ambito das
atribuicdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, aquelas que, segundo a
Constituicdo Federal, as Constituicdes dos Estados, as Leis Organicas do Distrito Federal e dos
Municipios e a legislagdo com elas compativel, competem a cada uma dessas pessoas de direito
Ublico.
E4 “(...) a pessoa politica (Unido, Estado, Distrito Federal, Municipio) precisa possuir competéncia
politico-administrativa para prestar o servico publico ou praticar o ato do poder de policia, que séo os
suportes faticos das taxas (atuagdes do Estado relacionadas ao contribuinte)”. COELHO, Sacha
Calmon Navarro. Curso de Direito Tributéario Brasileiro. 10. ed. Rio de Janeiro, Forense, 2009.
% Com relagdo a competéncia para a instituicdo das taxas, vale a leitura do art. 80 do CTN que
positiva o conceito de competéncia anexa, oriunda do direito germéanico. Ndo se encontra, no texto
constitucional, uma discriminacao rigida da competéncia para a instituicdo das taxas, ao contrario, o
art. 145 admite que qualquer ente federal as institua. Ndo decorre dai, entretanto, uma multipla
incidéncia sobre um Unico fato juridico tributario, jA que este sera, sempre, uma atuacdo estatal.
Assim € que se encontra a competéncia para a instituicdo estatal, quando se investiga quem €
competente para o exercicio do poder de policia ou para o servi¢o publico: se o constituinte conferiu a
competéncia para tal atividade a determinado ente federal, tacitamente admitiu que este obtivesse
recursos financeiros para tanto.
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sua competéncia para a arrecadacao dos recursos necessarios, sendo a instituicao
de taxa 0 meio tributario correto.

A analise da competéncia das taxas deve ser vista de forma plena, para
entender que a competéncia tributaria para instituicdo de taxas € comum, devendo
ser superado esse ponto e analisada a existéncia de competéncia administrativa.
Além disso, na competéncia material comum, deve-se analisar se: a) ha
necessidade de lei complementar federal, conforme art. 23, paragrafo Unico da
Constituicdo da Republica e, em caso afirmativo, se esta ja foi instituida; ou b) se ha
competéncia legislativa nominal; ou, ainda, c) se ha competéncia legislativa implicita;
conforme tratado no topico 1.4.1.2.

E possivel que haja a competéncia simultinea para a instituicdo de taxas,
mas, ressalta-se, € necessario lembrar que ndo se trata da mesma taxa, pois estas
tém também carater exclusivo, sdo direcionadas a uma atividade comum,
relacionadas a0 mesmo objeto, mas com base em suporte fatico distinto®®, o que
demonstra a distincdo do enquadramento geral ao especifico de “exclusividade”.

Com esse cenario em voga, tem-se a ocorréncia fatica atual de diversas taxas
serem instituidas com o argumento de o ente federativo ser competente e de a
atividade desempenhada ser a que possibilita a respectiva instituicdo tributaria.
Outros aspectos sdo contestaveis, como a hip6tese de incidéncia eleita, a base de
calculo, dentre outros. Contudo, neste momento, figuemos, tdo somente, com a
perspectiva da multipla instituicdo de taxas fundadas na competéncia administrativa
comum.

Assim, a multipla cobranca de taxas com finalidades diversas da arrecadacao
contrapartida do custo da atividade, que € especifica da relativa espécie tributaria,
afronta o federalismo fiscal, seja em uma analise estrutural, seja em uma analise
econbmica. Desse modo, pode-se perceber o equivoco, paradoxalmente nao
percebido pelos nossos governantes, seja por ignorancia, seja por “impercepgao

volitiva”.

2.3 Movimentos do federalismo fiscal

% Entende-se gue as taxas de diferentes entes sobre o0 mesmo objeto tém a mesma finalidade:
contrapartida arrecadatéria aos custos da atividade. Entretanto, h4 de se perceber que o suporte
fatico é distinto, pois cada ente politico tem interesse distinto ao servi¢co ou poder de policia (nacional,
regional ou local). Para melhor elucidacéo, ver tépico 1.4.2.
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O federalismo fiscal € percebido por diversos desenhos institucionais,
atribuindo funcdes e recursos tributarios aos entes federativos de forma equilibrada
ou ndo. Tais atribuicbes ndo sao fixas no tempo ou, até mesmo, N0OS Mesmos
regimes constitucionais, sendo mutaveis dependendo da politica, da economia e das
reacoes sociais.

A consequéncia desses movimentos do federalismo fiscal pode ser alcancar
uma maior eficiéncia publica ou, ao revés, trazer um colapso federativo. Assim

sendo, as proximas linhas trardo uma perspectiva das oscilagdes fiscais do Brasil.

2.3.1 Histérico do federalismo fiscal brasileiro

A Constituicdo da Republica de 1988 é o marco histérico em que, permitindo
a identificacao da real descentralizacdo do federalismo fiscal, busca-se atribuicdo de
competéncias tributarias aos entes subnacionais, quebrando a hegemonia fiscal do
ente central. As competicGes fiscais atuais sdo relacionadas com o histérico
conturbado entre movimentos ciclicos e desordenados de concentracdo e
desconcentracao de recursos tributarios, liberalismo e intervencionismo econdémico e
prestacao dos servigos publicos. Devemos as implicacdes fiscais atuais a heranca
nao tdo grata das rupturas forcadas das atribuicbes de competéncias dos entes
federativos.

De uma maneira distinta do que se poderia pensar légico, no periodo
compreendido entre 1891 a 1930, com o advento da Republica e o nascimento do
federalismo brasileiro por movimento centrifugo, ou seja, com o surgimento de entes
subnacionais com autonomia, ndo mais concentrando, tdo somente, no ente central,
atribuiu-se uma ampla autonomia aos estados.

E de se pensar, contudo, que os estados teriam uma autonomia reduzida,
uma vez ter havido uma ruptura da hegemonia centralizada de poderes do Brasil.
Mas néo fora assim. Inserido em um momento histérico oligarquico, os estados mais
poderosos, como Minas Gerais e Sdo Paulo, impunham seu poder econémico e

politico frente ao restante do pais, concentrando a competéncia tributaria aos entes
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locais para a tributagdo de exportacdo, com vistas a manter a receita decorrente
dessa tributacdo no mercado internacional do café.

Em contrapartida, as despesas publicas da Unido acompanharam o
movimento descentralizador, na margem de 75% para 50% da despesa total
nacional®’.

Em um movimento inverso, o periodo compreendido de 1930 a 1945,
coincidente com a quebra da bolsa de Nova York, que ocasionou a depressdo
econbmica mundial, levou a uma nova centralizacdo federativa, naturalmente
ocorrida, ainda, nos Estados Unidos da América, como se viu, como tradugdo de um
necessario intervencionismo estatal a €época. Se nao bastasse, tal periodo
compreendeu a denominada Ditadura Vargas, o que acentuou a queda da economia
de exportacao primaria, base da economia brasileira.

Em uma nova fase de democratizacdo nacional, o periodo de 1945 a 1964
demonstrou um novo ciclo de descentralizacdo federativa, destacando-se novas
atribuicbes aos Estados, seja pela atribuicdo de competéncias tributarias, seja pela
ampliacdo da parcela de transferéncias constitucionais obrigatorias pela Unido.

No Brasil, na década de 1960, ocorreu grave crise econémica decorrente dos
desequilibrios causados pelo processo de acentuado crescimento econdmico,
encerrando-se o ciclo abruptamente com o golpe militar.

O periodo de 1964 a 1970 foi marcado por profundas intervencbes do ente
ditatorial, o que levou a centralizacdo federativa forcada. Nessa época, 0 governo
central controlava quase que a totalidade das receitas e gastos publicos, poder
politico, social e econémico. O modelo, apesar de intervencionista e ditatorial, tinha
como finalidade a aceleracdo do crescimento econémico, utilizando-se, para isso, de
concentracdo de receitas para financiamento e investimento dos setores publicos e
privados.

Esgotado o modelo de financiamento publico, na década de 1970, comecava
nova abertura politica e descentralizacdo fiscal, motivada, inclusive, pela crise
econdmica que o endividamento publico de anos determinara.

JA no periodo pos 1988, com a promulgacdo da Carta Cidada, a
redemocratizagcdo trouxe, novamente, um ciclo de descentralizagdo federal,

culminando em maiores atribuicdes aos entes subnacionais, inclusive elegendo os

8 para mais detalhes, ver em: CAMARGO, Guilerme Bueno. Guerra fiscal e seus efeitos: autonomia x
centralizacdo. In: CONTI, José Mauricio (org.). Federalismo Fiscal. Barueri: Manole, 2004.
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municipios como um terceiro nivel federativo. Houve uma melhora na reparticao das
competéncias tributarias e uma maior parcela de transferéncias dos recursos
federais aos fundos de participacdo dos estados e dos municipios, comecando,
assim, uma nova era do federalismo fiscal nacional.

Como légico seria, a atribuicdo de uma maior competéncia fiscal aos entes
federativos subnacionais trouxe, de outro lado, uma maior concentragdo de gastos
publicos necessarios, ficando tais entes responsaveis por diversas prestacdes de
servicos publicos.

Como se ndo bastassem tais ciclos federativos, atualmente, vemos uma
tendéncia a nova centralizagdo do federalismo fiscal, o que desmonta
arbitrariedades dos entes subnacionais quanto a tributacdo, com vistas a fazer frente

a nova responsabilidade social imposta pela Constituicdo da Republica de 1988.

2.3.2 Descentralizacado e a atual volta a centralizacdo

Como dito no tépico que se antecedeu, 0 marco constitucional de 1988 trouxe
0 maior movimento descentralizador do federalismo fiscal, atribuindo diversas
receitas e, em contrapartida, diversas responsabilidades de gastos sociais aos entes
subnacionais. Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica, todavia, permitiu-
se que fosse vislumbrado um primeiro passo para conduzir a uma nova
centralizacdo, como se vera a seguir.

Ao mesmo tempo em que houve a transferéncia de diversos recursos
tributarios aos estados e municipios, ndo houve uma contrapartida de diminuicéo
dos gastos publicos pela Unido. Em que pese o fato de ter havido uma atribuicao de
responsabilidade aos entes subnacionais, isso ndo inverte proporcionalmente a
responsabilidade da Unido. Basta lembrar que o novo marco constituinte é a
atribuicdo de diversas normas constitucionais de eficacia positiva, tutelando de
maneira demasiadamente custosa pelos encargos sociais advindos de direitos
prestacionais. Assim, houve uma dilatacdo do Estado, sem a contrapartida
necessaria a Unido para fazer frente a tais gastos com recursos tributarios gerais,

como o dos impostos.
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Nesse cendario de Estado prestacionista e de descentralizacdo fiscal, a
Constituicdo outorgou a Unido a competéncia tributaria sobre as contribui¢cdes
sociais, que deveriam fazer frente ao financiamento das politicas sociais. Esse foi 0
primeiro marco do novo movimento centralizador.

O ideal constituinte era certeiro: descentralizacédo fiscal e possibilidade de
tributagéo por contribuigcbes sociais, na medida em que a receita geral ndo fosse
suficiente para o financiamento trazido pela dilatacdo do Estado Social e
Democrético de 1988. Contudo, o ideal nem sempre € o alcancado.

No inicio dos anos 1990, mais precisamente com a Contribuicdo Provisoria
sobre Movimentagbes Financeiras (CPMF), a Unido comegou a aumentar a
tributacdo por meio de contribui¢cdes sociais. Os mais desavisados podem entender
ser um mecanismo tributario legitimo estampado constitucionalmente. Ledo
engano.®

Nao fazendo jus ao préprio nome, a Contribuicdo Provisoria sobre
Movimentacbes Financeiras passou a ser permanente. Obvio que o seria, uma vez
ser uma receita tributaria ndo partiihavel com os outros entes federativos,
distintamente com o0 que ocorreria, caso fossem aumentados 0s impostos de
competéncia da Uni&o.

Com esse novo cenério, o ente federativo central percebeu que havia um pote
de ouro em suas maos e, tdo somente, em suas méos. Ndo havendo necessidade
de compatrtilhar a receita tributaria de contribui¢des sociais, a Unido comecou o largo
caminho do exercicio das competéncias tributarias das contribuicdes, os novos
impostos disfarcados. Falamos em impostos disfarcados, pois as contribuicdes
sociais, até 1980, representavam somente 4,9% das receitas do governo federal,
bem distinto dos 25,7% em 2016%°.

Entendo este ser um primeiro cenério de centralizacdo, pois 0s mecanismos
tributarios ndo foram empregados da forma que o constituinte, idealizador da

descentralizagao fiscal, pretendera. Diante de uma necessidade de receita da Uni&o

% Ver em: ALMEIDA, Maria Herminia Tavares de. Recentralizando a federacdo? Revista de
Sociologia Politica, Curitiba, n. 24, 2005.

% Dados encontrados no Portal da Transparéncia do Governo Federal, realizando o calculo do total
das receitas realizadas dos o6rgdos do Poder Executivo do Governo Federal em 2016. Foram
realizadas as receitas totais no valor de R$ 2.839.296.857.685,84, sendo R$ 729.914.699.884,95 o
correspondente as contribuicdes. Disponivel em: <
http://www.portaldatransparencia.gov.br/receitas/consulta.asp?idHierarquiaOrganizacao=1&idHierarq
uiaDetalhe=12280&idDirecao=1&idHierarquiaOrganizacao0O=1&idHierarquiaDetalhe0=0&Exercicio=20
16> Acesso em: 16 de janeiro de 2017.
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para fazer frente aos gastos sociais cominados, deveria haver uma reestruturagéo
das financas publicas, em todos os trés niveis federativos, visando ao repasse de
responsabilidade de direitos prestacionais para outra esfera federativa, quando
possivel, maior ajuste de eficiéncia fiscal, reformulacdo das politicas publicas etc. O
que nunca deveria ocorrer € uma deturpagdo de um sistema constitucional tributério,
mas foi e € o que ocorre.

Um segundo cenario em que é€ identificado o movimento centralizador ocorre,
também, no inicio dos anos 1990. Com a desestabilizacdo da moeda, com a crise
macroecondmica operada e, mais tarde, em 1994, com a necessidade de
estabilizacdo do Plano Real frente a ja desgastada crise financeira, a Unido se viu
impelida pela necessidade de controle econdmico nacional de modo harmonico, o
gue nédo poderia ser realizado por entes subnacionais desassociados.

Um primeiro passo foi a negociacdo das dividas estaduais para o combate a
inflacdo, visto que os estados, praticando politicas fiscais extremamente
desarrazoadas, aumentavam cada vez mais o0 seu endividamento.

Em consequéncia, a discussdo do free riders®® foi posta em anélise,
percebendo-se que os entes subnacionais ndo depreendiam esforgos condizentes
com a situacdo enfrentada para combater a grave crise inflacionaria, contando,
assim, com os meros esforcos da Unido. Logo, instaurou-se o debate sobre o que
deveria prevalecer: a autonomia dos entes federativos subnacionais ou a
centralizacao fiscal?

A resposta foi dada em 2000, com a Lei de Responsabilidade Fiscal, que
trouxe diversos aspectos centralizadores, ou seja, uma lei nacional impds limites aos
gastos publicos estaduais e municipais. Posteriormente, a prépria Constituicdo
Federal foi alterada, visando a alocacdo minima de recursos a alguns servicos

publicos, como educacédo e saude.

% Normalmente utiliza-se o termo free rider para compreender o problema estrutural do federalismo,
em que ha entes descentralizados, os quais podem utilizar servicos sem pagar, como exemplifica
Jorge Celso Fleming: “os entes periféricos podem deixar de fazer investimentos minimos para a
prestacdo de determinados servicos a seus cidadaos, uma vez que estes ja usufruem dos beneficios
advindos da exploragdo do mesmo servigo pela comunidade vizinha” in ALMEIDA FILHO, Jorge
Celso Flemming. Federalismo fiscal e eficiéncia tributaria: uma abordagem multidisciplinar do
federalismo fiscal. In: PENHA, Marcos Bueno Brand&o da; TUTUNGI JUNIOR, Nicola. (Org.). Revista
de Direito da Associacao dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Volume XXII,
Direito Tributario: Federalismo e Guerra Fiscal — Rio de Janeiro: APERJ, 2014, p. 341-342.

Podemos, ainda, falar em free rider na conduta de determinado ente federativo ndo desempenhar
esforcos para a solucdo de um problema que o aflige, sendo um carona na conduta positiva de outro
ente federativo.
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Tais pontos apresentados demonstram um movimento timido de centralizacao
gue tem cada vez se intensificado. Em resposta, 0os entes subnacionais tém reagido
a falta de recursos tributarios, seja por ndo exercerem a sua competéncia tributaria
prépria como é devido, por alguns motivos que a frente serdo demonstrados, ou por
lhes faltar base tributavel suficiente. Assim sendo, tem-se utilizado do mesmo
mecanismo da Unido de duas décadas atras, ou seja, utilizar espécie tributaria
impropria para arrecadacao de receita publica tributaria geral, mas com a espécie
gue Ihe é possivel, qual seja, as taxas.

Apenas se demonstrou que a falta de alinhamento federativo, perdendo a
propria estrutura constitucionalmente imaginada, sO0 leva a consequéncias
desastrosas no cenario tributario e econémico. Se ndo bastasse essa deturpacao do
modelo federal, tais condutas levam a um movimento ciclico rumo ao abismo fiscal,
uma vez que cada ente federativo utilizara de armas improprias para fazer frente ao

“ataque” de outra unidade federativa.

2.4 O aumento dos custos

Com a Carta Constitucional de 1988, o Brasil adotou uma postura mais
descentralizadora, apesar de ter demonstracbes de um possivel movimento
centralizador fiscal, como se viu no tépico passado — 2.3.2. A descentralizacéo fora
mais perceptivel na estrutura para estabelecer um federalismo de cooperacéo, em
gue diversas competéncias antes atribuidas a Unido passaram também a fazer parte
das responsabilidades dos entes subnacionais.

Podemos perceber isso, analisando os arts. 23 e 24 da Constituicdo Federal
de 1988, que estabelecem a competéncia administrativa comum dos trés niveis
federativos e a competéncia legislativa concorrente entre Unido, estados e Distrito
Federal. Tais atribuicbes de poder significam, de outro lado, atribuigcbes de custos.

Como afirmacédo de Stephen Holmes e Cass Sunstein®!, todos os direitos tém

custos. Certo é que os direitos sdo positivos ao analisar o nivel de custos,

® HOLMES, S; SUSTEIN C. The Cost of Rights - Why Liberty Depends on Taxes. New York:
W.W. Norton & Company, Inc., 2000.
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independentemente se estes convalidam uma conduta positiva ou negativa ao
cidadao. Entretanto, nos direitos sociais, 0 custo se agrava.

Independentemente de se analisar se o direito é relacionado a uma prestacao
positiva ou negativa, no nivel do cidadao, ou se este esta vinculado a um direito
fundamental, importante aqui € saber que a atribuicho de competéncia
constitucionalmente delimitada € atribuicdo de um dever cooperativo federativo, o
gue atrai custos para sua instituicdo e manutencao.

Logo, repartir competéncias comuns € repartir responsabilidade financeira o
que, invariavelmente, relaciona-se ao que se tratou no topico passado acerca da
descentralizacéo fiscal. Nenhum sistema financeiro fecha, se ha atribuicdo de custos
sem a proporcional atribuicdo de receitas.

O constituinte, ciente dessa obviedade econbmica, atribuiu diversas
competéncias tributarias as unidades subnacionais. O que ndo se previa, porém, era
uma deturpacdo do sistema. Portanto, temos uma demonstragdo de um Estado
dilatado em prestacdo de direitos, com indices de custos publicos altissimos, um
sistema tributario que ndo condiz com a situacdo nacional e que, mesmo assim,
representa uma das maiores cargas tributarias do mundo. N&o se entrara na analise
de uma reforma tributéria, apesar de que ha muito se a roga, sob pena de evadir da
tematica do trabalho. Ficamos mais a frente, no limite de pontuar um Unico erro dos
varios encontrados no sistema tributario, qual seja, o da eficiéncia do federalismo
fiscal nacional.

A andlise dos custos se da ndo de forma horizontal, tho somente, mas de
forma vertical, devido ao fato de varias das competéncias serem atribuidas de forma
comum. Isso, além de afirmar o que ja se falou, de consistir em um aumento do
custo dos entes subnacionais, demonstrando, ainda, uma necessaria cooperacao
federativa.

Entretanto, tal cooperacao federativa ndo se verifica de forma a preservar a
autonomia dos entes federativos de um Estado Federal. Em diversas passagens de
gastos, como podemos ver com a salude do Sistema Unico de Saude (SUS), ou até
mesmo com a educacao, o ente central concentra o controle da forma de alocacao
dos recursos financeiros, retirando um espaco maior de autonomia dos entes

subnacionais®. De outro lado, o controle do determinado pelo érgdo central ndo é

% Ver em: ALMEIDA, Maria Herminia Tavares de. Recentralizando a federacdo? Revista de

Sociologia Politica, Curitiba, n. 24, 2005, p. 36-38.
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realizado da melhor maneira possivel, como percebemos diariamente, pelas noticias
de obras superfaturadas, repasses federais néo utilizados da maneira correta,
receita perdida por ma aplicacao etc. Assim, conquanto tenhamos uma
centralizacdo da determinabilidade dos investimentos, n&o temos um controle
condizente.

Outro fator a agravar o tema custos é a falta de coordenagdo conjunta dos
trés niveis federativos para otimizar a atuacdo, com vistas a uma melhor prestacéo
do direito e um menor gasto, ou seja, uma prestacéo eficiente. Podemos perceber
isso pelo quase total descaso do Legislativo Federal, ao ndo criar, como roga a
Constituicdo Federal desde a sua promulgacdo, as leis complementares de
coordenacao entre os entes federativos. .

Temos, nesse cenario cadtico, um Estado dilatado, alta carga tributaria,
sistema tributério defasado com a realidade nacional e econdmica mundial, ma
gestéo fiscal, o que se inclui falta de cooperagcdo dos entes federativos e, se nao
bastasse, diversas manifestacdes de corrupcao.

Com essa moldura infeliz do sistema federativo fiscal, amplia-se a deturpacao
tributaria. Em consequéncia ao posto, podemos passar adiante e analisar a conduta

tributaria dos entes subnacionais em criar diversas taxas.

2.5 Um problema congénito do federalismo fiscal nacional

Como tratado alhures, a Carta Constitucional de 1988 trouxe uma
descentralizacao fiscal, no ambito da receita e dos gastos, que demonstra uma certa
propriedade com o Estado moderno cooperativo. Contudo, a atribuicdo de cada base
tributavel aos entes federativos e a falacia ainda existente da crenca da politica
voltada ao maximo desempenho estatal fazem com que o federalismo fiscal
brasileiro enfrente problemas n&o somente pontuais ou externos, mas sim
congeénitos.

Primeiramente, ha de se perceber que a atribuicdo das bases tributaveis aos
estados-membros e municipios ndo foram as ideais e, na soma da questdo,
realizadas de forma que n&o poderiam dar certo em prol de uma impessoalidade do

exercicio do mandato politico. A principal base arrecadatéria dos estados e dos
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municipios estd relacionada aos impostos moveis, ou seja, aqueles que tém
mobilidade possivel em sua propria hipotese de incidéncia, sendo os estados com o
Imposto sobre Circulacdo de Mercadoria e determinados Servicos (ICMS) e os
municipios com o Imposto Sobre Servicos (ISS).

Ambos os impostos mencionados tém mobilidade em sua prépria existéncia, o
que possibilita a competicdo fiscal horizontal e o planejamento fiscal abusivo,
visando a concentragdo do estabelecimento empresarial nos “paraisos fiscais”
internos, mas com atuacdo em diversas outras localidades, muitas das vezes com
nenhuma atividade que justifique a opgéo locacional, a ndo ser os beneficios fiscais.
Tal cenario ndo é uma hipétese possivel, mas uma indigesta realidade, que
determina uma concentracdo de riquezas em determinadas regifes do pais, a se
destacar o sudeste, deixando as outras regiées sem uma potencial base tributavel.

Se nédo bastasse tal cenario mével agressivo, hd o econdémico-légico. Quando
0 setor empresarial, que € o cerne da questdo sobre tais impostos, analisa o local
em que ira investir, leva em consideracdo o custo do investimento, possivel
aguisicdo de matéria prima, mao de obra especializada, logistica adequada, carga
tributaria, potenciais adquirentes do produto, menor custo de exportacdo, dentre
inUmeros outros. Tais analises se relacionam, também, ao que se chama de
beneficios fiscais liquidos®®, em que o capital e trabalho tendem a se deslocar para
regides subnacionais em que ha um maior aproveitamento de diversos fatores a um
custo menor como, por exemplo, onde se encontrem melhores servicos publicos
disponiveis a um menor custo total (e ndo somente fiscal).

Tais locais seriam os de regibes mais desenvolvidas, em que ha
concentracdo de fatores econbmicos e fiscais que potencializam o interesse
locacional. Para combater tais beneficios fiscais liquidos diferenciais, os demais
entes subnacionais comecam a implementar uma politica de isencdo fiscal
agressiva, muitas vezes concedendo isencbes que superam o valor do proprio
investimento local, com vistas a tentar atrair investimento para a consecucgédo de

emprego, desenvolvimento regional etc.

% Ver em: RUBINSTEIN, Flavio. Promoc¢&o da equidade interjurisdicional no federalismo fiscal
brasileiro: o papel dos fundos de participagdo. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury;
BRAGA, Carlos Eduardo Faraco (Orgs.) Federalismo fiscal: questdes contemporéneas.
Florianépolis: Conceito, 2010, p. 255-258.
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Diante disso, agrava-se a guerra fiscal horizontal, cada vez mais perceptivel
em base tributaria movel, da qual, como falado, sdo os impostos de maior
arrecadacéao dos entes regionais e locais.

Outro fator pode ser percebido no caso do ICMS, uma vez que as concessdes
de incentivos fiscais sao realizadas de duas formas distintas. A primeira diz respeito
as concessfes que ndo respeitam a necesséria totalidade de votos do Conselho
Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), em que o estado concede beneficios
fiscais como forma de atrair as empresas e estas ficam a mingua do acaso
jurisprudencial futuro. Mas, fato €, as empresas se sediam nesses locais.

O segundo caso diz respeito ao diametralmente oposto, ou seja, 0 incentivo
fiscal concedido conforme o CONFAZ. Nesse caso, 0s estados, para conseguirem a
unanimidade de votos do Conselho para autorizar o beneficio fiscal querido,
comecam a fazer concessdes politicas que, em um cendrio de coopera¢do nao
existiriam, ou seja, trata-se de um fator de cooperacao de favores politicos e ndo de
coordenacao politica.

Diante de todos esses aspectos apresentados, s6 podemos chegar a uma
conclusdo: a tributacdo dos entes subnacionais ndo condiz com uma
descentralizagdo fiscal e com uma cooperacdo federativa eficiente. Temos um
cenario em que a tributacdo é pautada em um jogo de favores politicos ou guerra
fiscal, ndo em uma tributacdo direcionada ao crescimento da federacao, talvez,
focado no crescimento isolado do ente federal, o que, adianta-se, ndo ocorrera.

Falar-se-4 mais adiante sobre a andlise econdmica no federalismo fiscal,
momento em que sera possivel tratarmos sobre o principio da eficiéncia no tema
proposto. Contudo, posso apenas pontuar que, nos casos narrados, a maioria dos
entes subnacionais tera a mesma conduta descrita, 0 que, na soma dos fatores,
tende a um resultado reduzido geral. Nao ha como ocorrer crescimento econémico,
0 que gera crescimento de empregos, crescimento da base tributavel, com disputas
ao reveés de coordenacdo. O saldo total € menor do que o possivel em atuacdes
coordenadas.

Todavia, este é apenas um dos problemas da tributacdo dos estados e
municipios, existindo ainda o relacionado a base tributavel fixa.

Parte da doutrina especializada no federalismo fiscal, com a qual concordo de

forma parcial, concentra diversos argumentos para enfatizar que a tributagao
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descentralizada deve se concentrar em bases tributarias fixas, a fim de evitar todos
0s problemas que foram narrados.

Podem-se elencar as bases tributarias fixas dos entes subnacionais aqueles
impostos que ndo permitem mobilidade, como o direcionado a propriedade.
Contudo, tais impostos s&o poucos e se concentram potencialmente nos estados e
municipios urbanos do territorio brasileiro, uma vez que séo destacados o IPTU, ITBI
e, talvez, o IPVA. Logo, temos o primeiro problema, a tributacdo pautada nesses
impostos é direcionada somente a parcela dos entes nacionais, deixando ao reves
0S municipios rurais e o0s estados que os concentram. Como tais unidades
federativas irdo compor sua receita tributaria sem base tributaria elegivel que seja,
conforme as suas reais implicacdes? Como tais entes federativos irdo custear 0s
direitos? N&o tenho resposta, mas apenas uma constatacdo: tal cenario gera os
mesmos beneficios fiscais liquidos diferenciais.

Como néo bastasse o primeiro problema apontado, temos outro, 0 qual nado
se resume as regides rurais, mas a todo o pais. Tal problema é relacionado a
ingenuidade da primeira fase do federalismo fiscal, que considerava que os politicos
iflam gerir a coisa publica com a intengcdo de ver o maior desempenho, com 0s
menores custos, sempre direcionados a maximizagdo dos resultados da unidade
que administram. Tal ingenuidade foi superada por uma segunda fase do
federalismo fiscal, em que se percebeu que o resultado empirico era distinto, visto
que os politicos geriam a coisa publica em prol, também, de seu préprio beneficio. E
com base nessa segunda fase do federalismo fiscal que podemos apontar esse
segundo problema®.

Bens relacionados a base tributaria fixa sdo os de propriedade, que tém um
viés de percepcao individual dos contribuintes muito maior. Todos nds sabemos
exatamente o que pagamos de IPTU ou IPVA todos os anos, mas nao podemos
fazer a mesma afirmacéo sobre o preco pago de ICMS, IPI ou ISS em cada produto
ou servico que adquirimos todos os dias, mesmo que estes apresentem uma
aliquota muito maior.

Tal maior percepc¢ao do cidadao acerca da tributacédo sobre a propriedade tem

um duplo efeito. O primeiro € de saber o quanto se paga e ter uma repulsa ao

% Para mais informacdes sobre as geracdes do federalismo fiscal: Oates, Wallace in Toward A
Second-Generation Theory of Fiscal Federalism. Disponivel
em:<http://econweb.umd.edu/~oates/research/2ndgenerationfiscalfederalism.pdf > Acesso em: 14-08-
2015
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pagamento de altos tributos vinculado a uma mé prestacdo de servico, em uma
moral tributaria equivalente a “roubo estatal” ou “imoralidade administrativa”. O
segundo, em consequéncia ao primeiro, € 0 maior poder de cobranca sobre a
Administracdo Publica para ver o retorno da tributacdo em prestacao de servigos.

Tendo isso em mente, 0s governantes tendem a ndo aumentar a tributagao
sobre a propriedade, visando a uma aprovacdo social, a reeleicdo, a menor
transparéncia financeira na receita e despesas etc. Constata-se tal afirmacao,
analisando qualquer valor venal de imdveis eleito como base tributavel de IPTU que
€, inUmeras vezes, menor do que o real valor de mercado. Alids, temos diversas
noticias veiculadas na imprensa sobre os aumentos de base de célculo e/ou aliquota
do IPTU que geraram manifestacfes populares, mesmo que o aumento ainda se
distancie muito da realidade do mercado imobiliario.

Temos, assim, uma situacdo em que a tributacédo possivel do ente federativo
ndo é realizada de forma plena, o que diminui a arrecadacao total. Entretanto, a
necessidade de arrecadacao financeira para fazer frente aos gastos publicos néo
desaparece por conta da ma gestdo fiscal. Para tanto, os entes subnacionais
praticam duas condutas para encher o cofre publico.

A primeira, em descompasso com a descentralizacdo fiscal, € 0 movimento
politico de angariar transferéncias voluntarias da Unido, o que é facilitado, caso
sejam da mesma base politica, somente justificando a teoria da segunda geragéo do
federalismo fiscal. Ora, 0 que seria mais interessante para um politico? Aumentar a
tributacdo dos seus administrados ou conseguir o recurso de forma “dialégica”,
“‘empenhada” com o governo central? Por questdes ébvias, a segunda opg¢ao leva as
glérias populistas. Contudo, se a pergunta nao fosse direcionada ao politico, mas ao
Estado, a resposta deveria ser bem diferente.

Para o Estado, essa governanca privada € de todo ruim. Em um cenario
macrofiscal, percebemos que a totalidade de recursos tributarios ndo € obtida da
forma mais equitativa possivel, sendo “isentas” determinadas populag¢des, que
passam a ser custeadas pelos recursos de outras, as vezes, em situacdes politico-
sociais piores. Como o0 quantitativo de receitas € Unico e necessario 0 seu
atingimento, a Unido acaba sobrecarregando a sua propria tributacdo para ter
recursos para transferir. Entretanto, seguindo a logica da segunda fase do

federalismo fiscal, o ente central também ndo agrava tanto a exagdo dos tributos
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“‘visiveis”. Assim, acaba aumentando a tributacdo indireta ou, ainda, as contribuicbes
sociais, como ja visto.

Resultado final dessa equacédo egoista € a obtencdo dos mesmos recursos
iniciais necessarios, mas sem a equidade dos entes federativos e, menos ainda, da
busca por uma equalizacédo horizontal de beneficios fiscais.

Mas ainda temos a segunda conduta realizada pelos entes subnacionais que
nao utilizam de forma eficiente a sua base tributavel. Essa pratica € a de criar
impostos residuais. Todavia, como ndo ha a atribuicdo constitucional para tanto,
criam taxas com essa finalidade.

Diversas taxas tém sido criadas pelos entes subnacionais com o pretexto de
serem derivadas de uma fiscalizacdo decorrente do poder de policia de uma
competéncia constitucionalmente garantida. Muitas dessas taxas tém fato gerador,
base de célculo e aliquota de impostos. Porém, ndo ha a real fiscalizacao e, ainda,
muitas vezes, mesmo existindo a fiscalizacdo, esta nada tem em comum com o
poder de policia, pressuposto necessario para a instituicdo de taxa dessa natureza.
Por fim, no tocante a outras taxas nem a competéncia administrativa fora concedida.

Ha aqui um paralelo com o que se tratou das Contribui¢cdes Sociais da Uniéo,
criando taxas cuja Unica finalidade é obter recursos gerais, como impostos fossem.

Com essa conduta, os estados e 0s municipios, além de desfigurarem todo
um sistema constitucional tributario, acabam por ocasionar uma desordem
macrofiscal, sem previsibilidade real das consequéncias dessa conduta, além de
diversos outros problemas, como sera abordado em seguida, a exemplo da
competicao tributéria vertical.

2.6 Equalizacgao fiscal necesséria

Nas federacOes, a descentralizagao fiscal produz um resultado distinto de
tributagdo e beneficios nas unidades federadas, tendo em vista as disparidades
possiveis, como fora relacionado anteriormente. Tendo isso em mente, diversos
paises adotam um plano de equalizacéo fiscal nacional, seja em maior ou menor
grau. Dentre esses o Brasil, com suas transferéncias obrigatdrias para os Fundos de

Participacdo dos Estados e Municipios, considerando que ha distincdo de valores
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para determinadas regides, e transferéncias voluntarias. O Brasil ainda se enquadra
em um grau muito reduzido de mecanismos visando a uma equalizacdo fiscal, uma
vez que os programas de transferéncias obrigatorias e voluntarias ainda sdo muito
distanciados da realidade, o que ocasiona as disparidades econdmico-sociais
regionais que percebemos.

O ideal de equalizagao fiscal consiste em transferéncias ndo condicionadas
aos diversos niveis federativos, visando, como o proprio nome ja diz, a equalizacao
federativa. Essa equalizacdo pode ser direcionada a analise dos beneficios fiscais
liguidos, havendo uma busca pela homogeneidade nacional, evitando, com isso, 0S
incentivos migratorios para as regides mais présperas.

Pode-se alegar que tais mecanismos de equalizacdo fiscal poderiam retirar
parcela da autonomia dos entes subnacionais. Entretanto, como dito, tais
transferéncias devem ser incondicionadas, ndo podendo haver ingeréncias de outra
ordem federativa. Tal sistema de equalizacdo fiscal ndo deve ser visto como
mecanismo de correcdo de questdes internas do ente, como tributacdo e gastos
publicos, mas sim restringir as disparidades fiscais, originalmente externas a esfera
de deliberacéo local.

Isso n&o quer dizer que deveria haver uma ignorancia sobre a forma com que
€ realizada a tributacdo local. Ora, demonstraram-se, no tépico que se precedeu,
todas as discrepancias sobre a tributacdo nacional, sobre os problemas percebidos
na segunda fase do federalismo fiscal, em que ndo ha utilizacdo da base tributavel
de forma adequada. Como, assim, poder-se-ia defender posicdo de ignorar as
decisfes locais? N&o € isso que se propde.

Quando se fala em andlise externa as determinabilidades do governo local,
deve-se buscar a analise de um padrdo médio nacional, de um nivel de equalizacao.
Os mecanismos eleitos para uma equalizacdo fiscal devem ser relacionados a
propria estrutura federativa considerada, em determinabilidade de qual nivel de
desenvolvimento social-econémico, ou seja, sobre qual nivel de beneficios liquidos
se pode enquadrar. Para tanto, embora ndo se tenha o objetivo de corrigir as
decisdes internas do governo, nao se pode ignora-las.

Como falado no topico anterior, diversos administradores publicos decidem
ndo agravar a tributacdo e, contrariamente, conquistar transferéncias voluntarias do

ente federal, o que lhes atribui uma “visdo publica” positiva. Contudo, isso € ir de
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encontro a tudo que estamos falando, apesar de ser um dos métodos de
transferéncias voluntarias exercidas no Brasil.

Ha de se diferenciar a ndo correcdo da ignorancia. Quando se diz nao ter
como finalidade a correcéo da tributacdo e do gasto publico do ente local, trata-se
gue o mecanismo de equalizagéo fiscal ndo pode exatamente substituir a tributacao
possivel, ndo é direcionar sua finalidade a correcdo de méa gestdo publica. A
finalidade primeira e Gnica é analisar externamente, ou seja, no nivel externo do ente
federativo, perceber as distingdes de beneficios fiscais entre as regides, tracar um
padrdao nacional e, com esse padrao, utilizar mecanismos, como as transferéncias
obrigatérias e voluntarias, para equalizar os entes federativos. E dar a chance a
essas unidades federadas de comecarem a sua gestdo de forma equitativa de
oportunidades.

A ignorancia da mé gestéo fiscal e administrativa ndo pode ser defendida. Ha
a necessidade de percepcdo dos problemas tributarios e de alocacdo de recursos
publicos nas unidades federadas, tendo em vista a imprescindibilidade de se
distinguir o que € desnivel externo e o que é problema interno. A equalizacéao fiscal
deve conhecer quais sdo as probleméticas tributarias dos entes federativos,
destacando-se a menor arrecadacdo da base tributaria possivel, para, assim,
perceber exatamente quais sdo o0s beneficios fiscais distintos por ocasido
regionalizada e quais sédo por ambicéo governamental.

Apesar da proposta apresentada, ndo se desconhecem diversas
preocupacdes faticas para sua ocorréncia. A primeira diz respeito a como separar 0s
fatores externos e internos em um cendrio cadtico regionalizado, em que a maioria
dos estados e municipios adota a mesma conduta. Teriamos em analise uma regiao
com externalidades negativas, mas também com condutas internas padronizadas
regionalmente, ndo se constituindo de facil constatacéo a distincdo entre uma zelosa
administracao fiscal e politica de uma que néo o seja.

O que se quer dizer é que, para uma andlise de distincdo entre externalidades
e fatores internos, temos que ter uma linha de distingdo, uma percepc¢ao de fatores
gue podem ser enquadrados como internos ou externos. Todavia, quando os fatores
internos sao congénitos e amplamente adotados na regido que esta em
experimento, eles tendem a perder o parametro do que seria interno e do que seria

externo, uma vez que as internalidades sdo comuns. Dai o primeiro problema em
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identificar, em dada regido, quais sdo as externalidades e quais sao as
internalidades que conduzem a uma realidade de beneficios fiscais diferenciados.

Uma dificuldade de identificacdo, entretanto, ndo pode ser uma nhao
identificacdo. Para a equalizacdo fiscal funcionar, ha de serem identificadas cada
externalidade e internalidade, para haver a real alocacao de recursos em localidades
necessitadas e ndo naquelas que poderiam, com uma gestao fiscal proba, atingir os
seus objetivos. Tal distincdo é de suma importancia, sob pena de a politica utilizada
para a equalizagao fiscal somente agravar o desequilibrio regional atual.

Propde-se um mecanismo, ndo novo, mas existente desde 2000, que € o
respeito ao art. 11, paragrafo Unico da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n°
101/00)%. Tal dispositivo legal aduz serem proibidas transferéncias voluntarias para
0S entes que ndo tenham uma gestdo fiscal responsavel em realizar uma efetiva
arrecadacéo de todos os impostos de sua base de competéncia constitucional.

O proposto é apenas que se lembre e efetive uma lei complementar instituida
ha quase duas décadas. Para tanto, € necessario que haja demonstracdo e
fiscalizacdo real do atuar tributario dos entes federativos. Devemos passar da
discussao rasa de ofensa a autonomia federativa, uma vez que nao ha tal ofensa.

Ha, sim, uma regra que da objetividade a diversos principios constitucionais,
sejam da moralidade e eficiéncia administrativa, sejam do principio do interesse
publico etc. Ofensa a autonomia federativa ocorreria se adentrasse no escopo de
analise de quais sdo os meandros da tributacdo existente e de como é realizada a
alocacao dos recursos angariados, ou seja, sobre a prépria administracao publica. O
ponto aqui € distinto, é analisar a existéncia de tributagdo, € analisar o tratamento
equanime de todos os nacionais, obviamente ndo desconsiderando peculiaridades.
O tratamento de igualdade deve demonstrar as proximidades e os distanciamentos,
trata-se de um processo de andlise e ndo de um objeto pronto e acabado de
determinismo igualitario.

Analisadas todas as peculiaridades féaticas existentes, deve haver um
tratamento equanime a todos 0s nacionais, visto que o principio federativo preza por

unidade e ndao por uma autonomia de diferenca arbitraria. Ademais, qual motivo

% Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestdo fiscal a instituicéo,

previsdo e efetiva arrecadacdo de todos os tributos da competéncia constitucional do ente da
Federacéo.

Paragrafo nico. E vedada a realizag&o de transferéncias voluntarias para o ente que nio observe o
disposto no caput, no que se refere aos impostos.
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haveria de impor uma equalizagdo fiscal, se ndo houvesse 0 pressuposto da
equidade?

A busca da igualdade fiscal deve considerar o mesmo ponto de partida, o
mesmo procedimento e ndo, tdo somente, o0 mesmo resultado, pois, se assim o
fosse, resultados idénticos de beneficios fiscais liquidos seriam conquistados por
sacrificios bem distintos. No final, o resultado seria, apenas, a modificacdo das
desigualdades.

Portanto, recai a responsabilidade de analise do paragrafo unico do art. 11 da
Lei de Responsabilidade Fiscal ao ente federativo que efetivaria o repasse financeiro
por meio de transferéncias voluntarias. Para tanto, tal apuracao deve ser obijetiva,
sem adentrar em escolhas publicas, mas sim em ocorréncia ou nao de tributacao
possivel da base tributaria constitucional atribuida a unidade federativa. A despeito
de alguns argumentos contrdrios que possam recair, € preciso que sejam
cuidadosamente compreendidos e adequados.

Um possivel argumento seria de que diversos entes federativos néo teriam
como instituir érgdos administrativos para fiscalizacdo e cobranca dos tributos.
Exemplo bem colocado, em diversos trabalhos, € o caso de municipios pequenos na
instituicdo do IPTU, ainda mais se for rural, tendo uma base tributaria fatica nula ou
quase nula. Concorda-se com esse entendimento, ou seja, ndo ha a minima
obrigatoriedade de tais municipios instituirem e arrecadarem IPTU. Ora, o
entendimento apresentado € consubstanciado na responsabilidade fiscal, na
eficiéncia tributaria e administrativa. Qual eficiéncia e qual reponsabilidade seriam
encontradas em onerar 0s contribuintes com o pagamento de um tributo que nao
seria nem suficiente para custear o proprio processo de instituicdo? Nao haveria
eficiéncia, mas, antes, péssima gestao fiscal.

Tal posicionamento ndo é relacionado a uma interpretacdo subjetiva, como
alguns podem pensar, mas objetiva. Ha previsibilidade de arrecadacao e estipulagcéo
dos custos para a arrecadacdo. Caso o saldo ndo seja positivo, ndo ha eficiéncia
fiscal, logo, ndo ha o que tributar. Desse modo, a apreciagdo é exclusivamente
objetiva.

Outro exemplo de possivel contrariedade da proposta trabalhada é a adocéao

de critérios objetivos®® que, no caso concreto, fogem ao pressuposto fundamental,

% Sobre criticas possiveis de critérios objetivos na equidade horizontal federativo, ver em:

RUBINSTEIN, Flavio. Promocédo da equidade interjurisdicional no federalismo fiscal brasileiro: o papel
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ou seja, a igualdade. Pode ser que, em alguns métodos de andlise da formulacdo da
tributacdo, utilizem critérios objetivos de pressupostos de equidade, que, no caso
concreto, ndo tenham a perspicacia de identificar que o tratamento dito igualitario
aduz uma desigualdade casuistica. Para tanto, ha a necessidade de andlise
detalhada do que distingue e em qual medida isso ocorre. Ha a necessidade de
readequacdo dos critérios ao fundamento para a busca da igualdade fética.
Portanto, uma adoc&do de critérios abstratamente objetivos € necessaria como
pressuposto. Mas, na adocao concreta de tais critérios, caso fique identificado um
distanciamento da prépria finalidade que abstratamente se persegue, ou seja, a
igualdade, é preciso haver uma norma que regularize tais discrepancias, na medida
de seu distanciamento finalistico da equidade®’.

Apesar da forma teérica como o problema é apresentado, ele é faticamente
identificavel em diversas possiveis hipéteses, como no exemplo em que poderia
levar em consideracdo um minimo valor de arrecadacdo per capita, o qual é
perfeitamente enquadrado na realidade nacional. Mas, em caso especifico, pode ser
qgque ndo haja a possibilidade de um determinado ente conseguir tal meta, por
questdes que sb a ele possam ser aplicadas. Ha, desse modo, de ter acuidade na
andlise, sob pena de agravamento da desigualdade.

Obviamente que ha diversas criticas ao meio de equalizacédo fiscal, como a
dificuldade de adocdo de um padrdo médio nacional, andlise correta das
externalidades, inducao regional com programas deturbados de transferéncia (mas,
de certa forma, ja ndo ha?).

Tais criticas, entretanto, conquanto se apresentem como nhegativas ao
proposto, devem ser vistas como identificacdo de um problema a ser solucionado. Ja
se trouxeram algumas possiveis solucbes para tais questdes, como o da
identificacdo das externalidades, reconhecendo as dificuldades empiricas que irdo
existir. Contudo, negar uma evolugédo ao equilibrio fiscal, o que trara, logicamente,
maior beneficio a toda a nacéo, é ir ao encontro do préprio fundamento da critica
gue se perfaz, ou seja, € aduzir com o caos financeiro estruturado regionalmente no

Brasil. O receio tem como nucleo o resultado de ineficacia dos programas adotados

dos fundos de participacdo. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury; BRAGA, Carlos
Eduardo Faraco (Orgs.) Federalismo fiscal: questdes contemporaneas. Floriandpolis: Conceito,
2010, p. 258-261.

%" para melhor compreensédo do que se pretende abordar na presente passagem, ler sobre a clausula
do retorno a igualdade em: AVILA, Humberto. Teoria da Igualdade Tributaria. S0 Paulo: Malheiros,
2008, pgs. 105-114.
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e de trazer um desequilibrio regional induzido. Mas, repita-se, isso ndo é o que
temos atualmente no sistema financeiro nacional? Negar a possibilidade de
evolucéao pelo receio do resultado do que se encontra hoje é um paradoxo que deve
ser desconsiderado.

Programas de equilibrio fiscal, visando a uma equalizagdo dos beneficios
fiscais liquidos no Brasil, j& sdo exigidos h&4 muito tempo. Tais programas irao forcar
beneficamente os entes federativos a terem condutas de gestédo fiscal responséavel.
Iremos potencializar a arrecadacdo tributaria nacional, mas sem onerar
indevidamente os contribuintes, pois iremos, de uma vez por todas, ir ao encontro de
um tratamento tributério equilibrado, equitativo e correto.

Ja se afirmou reiteradamente que os direitos tém custos que necessitam de
uma receita para lhes fazer frente. Sempre havera tal arrecadacdo da referida
receita. Resta saber, se permaneceremos arrecadando com discrepancia regional,
com diminuigdo do potencial econémico nacional, com dispersdo da equidade da
capacidade contributiva dos cidadéos e pessoas juridicas, e com espécies tributarias
desfiguradas, como no caso das taxas-impostos e contribuicdes-impostos, ou, ao
contrario, iremos encontrar um modo de potencializar a arrecadacdo sem
sobrecarregar os contribuintes.

Se o interesse for a segunda opcao, o proximo tépico ira demonstrar o porqué

de arrecadar mais sem oneracao superior.

2.7 Uma necesséaria analise econdmica do federalismo fiscal

Finalizou-se o tépico anterior com a ideia de uma possibilidade de
arrecadacdo maior, mais equalizada, com finalidades que ndo perdem de vista a
prépria estrutura constitucional tributaria. Para tanto, ndo ha uma proposta que se
distancia de uma realidade préxima, vez que, na verdade, é apenas uma analise ja
posta no Direito, mas ndo empregada com o viés fiscal federativo.

A analise economica do Direito Tributario trabalha, em sucinto resumo, a
alocacao eficiente de recursos escassos relacionados a arrecadacéo tributéria. De
outro viés, analisa, também, como a arrecadacgéo tributaria se relaciona e condiciona

os fatores econdmicos. Assim, pode-se trazer a analise da eficiéncia da tributagao.
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Eficiéncia, nas suas diversas acepcbes, ndo se distancia da ideia de
tributacdo na medida tdo somente suficiente para as consecuc¢oes das finalidades do
Estado. Contudo, a eficiéncia tributaria ndo se limita a tal ponto. Ela esta relacionada
a um movimento ciclico econbmico, ou seja, a tributacdo induz o préprio
relacionamento do Estado com a sociedade econbmica e, ainda, da propria
sociedade econdmica entre si. Em decorréncia do movimento ciclico, o resultado
indutor sobre os fatores econdémicos leva a uma tributacdo diferenciada por
decorréncia légica do possivel movimento econémico do Estado.

Ora, fatores econbmicos, que se traduzem em dinheiro, apresentam-se por
diferentes demonstracdes de riqueza, algumas das quais eleitas como hipéteses de
incidéncia de diversos impostos. Nao bastasse, movimentos econdmicos Ssao
tratados como fatos geradores abstratos para diversas outras espécies tributarias.
No tocante ao centro deste estudo, temos as taxas, que podem ser relacionadas a
sua hipotese de incidéncia a fiscalizacdo decorrente do poder de policia, com a
finalidade direta na limitacdo de direitos dos cidadaos, 0os quais, sempre, participam
direta ou indiretamente dos principais fatores econdmicos. Portanto, todas as
espécies tributarias estéo relacionadas a economia, algumas com destaque pela sua
propria estrutura existencial, outras, pela sua propria consequéncia.

Independentemente da tributagdo eleita, analisando-a em setores ou
globalmente, sempre teremos o0 resultado de que a tributacdo influencia na
economia e, de outra monta, a economia influencia na tributacéo. Por certo, € que
uma economia fortalecida permite uma arrecadacao tributaria maior, uma vez que
uma maior movimentacédo de recursos financeiros, que séo eleitos como hip6tese de
incidéncia de tributos, resulta em uma maior arrecadacao final. Contudo, uma
economia fraca resulta em uma arrecadacdo tributaria menor, pela inversao dos
mesmos motivos que fundamentam a afirmagé&o anterior.

A pergunta que se faz €: quais sao, entédo, os fatores que podem levar a uma
economia forte? S&o vérios, sendo um deles a tributacdo. N&o ha, como
distintamente possa parecer, resposta taxativa sobre qual seria a melhor tributagcéo
para cada nivel econdmico de determinado Estado. Ha, sim, pressupostos a serem
analisados e seguidos. Todos, invariavelmente, reduzem-se a uma tributacdo
eficiente. Para tanto, iremos agora analisar o que pode ser tratado como eficiéncia

tributaria.
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Em um primeiro plano de analise, o mais estudado no federalismo fiscal,
coloca-se a questdo de como a reparticdo de competéncias fiscal se d4 de maneira
mais eficiente. Em destaque nos estudos é o denominado “teorema da
descentralizacéo de Oates”, idealizado pelo professor Wallace Oates, em 1972%. Tal
teoria consiste em que as atribuicbes dos servicos publicos devem ser conferidas a
menor jurisdicdo capaz de abranger as externalidades positivas e negativas geradas
por aqueles servicos®.

Distintamente do que possa parecer a uma primeira vista, isso ndo quer dizer
que os servigcos publicos devam ser atribuidos a menor jurisdicdo possivel, ou seja,
ao menor ente federativo, no caso brasileiro, ao municipio. O significado real de tal
teorema € analisar qual seria 0 menor ente federativo possivel de atribuicdo de tais
servicos publicos, ao ponto de identificar o real anseio social, a eficiéncia alocativa e
a equalizacdo necessaria territorial’®. Portanto, o ideal de eficiéncia prepondera,
devendo ser alocado determinado servico ao ente federativo mais eficiente e, por
decorréncia, a tributacdo necessaria em vistas das despesas.

Os servicos publicos que tenham externalidades significantes, que envolvam
populacdes dispersas, devem ser alocados ao ente federal. Por outra monta, 0s
demais servigos — aqueles com niveis mais baixos de externalidades — devem ser
responsabilidade dos entes federativos de menor nivel de abrangéncia.

Nesse viés, podemos incluir a ideia de tributacdo com externalidades
significantes ou ndo, ou seja, ndo aplicar, tdo somente, no critério de prestacdo de
servicos publicos, mas na identificacdo de cada base tributavel e seu nivel de
externalidades. Desse modo, é perceptivel que a Carta Constitucional de 1988 nao
fora das mais eficientes. Atribuiu-se, por exemplo, a tributacdo sobre o consumo e
0S servicos aos entes subnacionais, 0 que permite o agravamento de externalidades

negativas, tendo em vista a concentragcdo dos fatores produtivos em regides

% OATES, Wallace. Fiscal federalism. New York: Hartcourt, Brace, Jovanovich, 1972.

% Externalidade pode ser compreendida como os efeitos colaterais ocasionados por uma conduta,

sejam positivos ou negativos. Uma externalidade positiva pode ser encontrada quando um municipio

tenha uma conduta que beneficie ndo somente ele, mas entes federativos distintos. Ex: floresta

protegida ambientalmente serd de proveito local, regional e nacional.

Distintamente, externalidades negativas sdo as condutas geradoras de maleficios colaterais. Como

exemplo, imagine um estado que néo tenha controle sobre a poluicdo ambiental em rios, 0os quais
oluem afluentes em demais estados e desemboca no mar territorial, o poluindo.

00 Exemplo possivel seria o relacionado a determinada matéria monetaria, sendo a menor ente

federativo a prépria Unido, tendo em vista a necessaria equalizacao das politicas monetéarias a todo o

Estado. Em contrapartida, a prestacdo de servicos educacionais basicos ficaria a cabo dos

municipios, uma vez serem eles 0s que percebem com maior eficiéncia as necessidades sociais.
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destacadas, a possibilidade de guerras fiscais para atracdo de empresas, ou seja,
inducéo regionalizada, dentre diversos outros.

Ainda para Oates, ha vantagens e desvantagens na descentralizacdo do
federalismo fiscal'®. Como vantagens da descentralizacdo, pode-se destacar a
alocacdo mais eficiente de recursos, por haver melhor identificagdo de bens e
servicos e maior eficiéncia no gasto publico, uma vez que 0s governos locais estao
mais proximos da populacdo, adequando a necessidade aos gastos. Por outro lado,
o autor identifica vantagens da centralizacao fiscal, sendo algumas delas: economia
de escala, maior coordenac¢do do setor publico, inexisténcia de conflitos federativos.

Podemos tirar como conclusdo das constatacdes do mencionado autor que a
cooperacao entre os entes federativos aumenta a eficiéncia do setor publico. Isso
porque ndo somente ha vantagens ou desvantagens ao se escolher um modelo
federativo descentralizado ou centralizado. Em todos estes h& fatores positivos e
negativos. O ideal é ocorrer uma equaliza¢do coordenada entre os entes federativos,
com alocacdes de competéncias condizentes com a abrangéncia do ente, diga-se
externalidades e discrepancias regionais, as quais, como Vvisto, sdo distintas e
determinantes a cada setor publico.

Sendo assim, voltamos ao debate de necessidade de uma coordenacao
federativa entre as unidades federadas visando a eficiéncia. Essa eficiéncia se
encontra em dois parametros. Primeiro de arrecadacdo, segundo de alocacédo de
recursos. Assim, a falta de coordenacdo entre os entes ndo somente traz como
consequéncia uma péssima gestao orcamentaria no nivel de gastos publicos, mas
também ao nivel de arrecadagédo. Desse modo, ha significativas perdas na entrada e
na saida da receita publica derivada dos contribuintes.

A discussao sobre como deve ser a reparticAo de competéncias tributérias,
que € a que mais se encontra na doutrina especializada, ndo sera aqui aprofundada
por dois motivos. O primeiro € de que ha vasto conteudo ja estudado e

102

especializado™“, o que se distancia do proposto deste trabalho. O segundo, e mais

190 OATES, Wallace. An essay on fiscal federalismo. In: Journal of Economic Literature, V. XXXVII,

1999, p. 1120-1149. Disponivel em:<econweb.umd.edu/~oates/research/fiscalfederalism.pdf> Acesso
em: 20-07-2016.

192 yver em: AFONSO, José Roberto Rodrigues. Federalismo e reforma tributaria: na visdo do
economista. Direito Publico, n.8, 2005, p. 164-172; ALMEIDA FILHO, Jorge Celso Flemming.
Federalismo fiscal e eficiéncia tributaria: uma abordagem multidisciplinar do federalismo fiscal. In:
PENHA, Marcos Bueno Branddo da; TUTUNGI JUNIOR, Nicola. (Org.). Revista de Direito da
Associacao dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Volume XXII, Direito Tributario:
Federalismo e Guerra Fiscal — Rio de Janeiro: APERJ, 2014, p. 307-354; ARRETCHE, Marta.
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importante, é a proposta inicial de analisar a eficiéncia tributaria. Desse modo, temos
gue tratar como pressuposto a reparticdo constitucional de competéncias fiscais da
maneira como foi posta, ndo da maneira como deveria ser posta. Teremos como
foco principal neste momento a eficiéncia tributaria nos fatores existentes, mesmo
que distanciados do ideal.

Ha diversas concepg¢fes sobre o que se entende por eficiéncia, tendo como
matriz a regra utilitarista da maximizacdo da utilidade social. Ha de se distinguir duas
importantes teorias que geralmente sdo confundidas. A primeira, denominada
otimalidade de Pareto, tem como critério a maximizacdo do beneficio de
determinado individuo a uma determinada distribuicdo de recursos escassos,
gquando ndo ha prejuizo a outro individuo. Portanto, a ideia central sdo as
possibilidades de alocacdes de recursos e beneficios individuais.

Como comparar beneficios pessoais? Como identificar o que é felicidade
individual? Tais questdes sdo postas pelos criticos da eficiéncia do principio da
superioridade de Pareto. Como resposta, levando em consideracdo a
impossibilidade fatica de comparacéo por critérios subjetivos, tende-se a responder
utilizando o critério de precificacdo, ou seja, a atribuicdo de determinado valor
monetério a cada beneficio e, com isso, a identificacdo de qual nivel de satisfacéo
pessoal é dado pelo referido beneficio ao passo de saber quanto cada individuo
estaria disposto a pagar por ele.

Como afirmar Richard Posner'®, na pratica, a otimalidade de Pareto é
inaplicavel nas politicas publicas, uma vez que a determinabilidade do principio
paretiano é realizado por consenso de individuos, o que é faticamente impossivel de
determinacao.

Outro critério, que segue a otimalidade de Pareto, é o critério Kaldor-Hicks'®,
Neste, € retirado o elemento criticado na equacao anterior, ou seja, € dispensada a
analise do segundo individuo e sua perda ou ndo de beneficio. Ndo ha o que se
comparar no nivel subjetivo, existindo, tdo somente, um exemplar de analise — um
sujeito ou grupo de sujeitos. O critério de Kaldor-Hicks, levando em consideragéo a

realidade, identifica que sempre havera perdas, mas ignora que a sua ocorréncia

Federalismo e Igualdade Territorial: Uma Contradicdo em Termos? Dados — Revista de Ciéncias
Sociais Rio de Janeiro, vol. 53, no 3, 2010.

1% pOSNER, Richard. Economics of justice. Cambridge: Harvard University Press, 1994, p. 89-91.
1% KALDOR, Nicholas. Welfare propositions of economics and interpersonal comparisons of
utility. 49. Econ. j. 549 (1939) e HICKS, John Richard. The foundations of welfare economics. 49.
Econ. j. 696 (1939).
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seja importante. O que importa, neste caso, € que o aumento do beneficio seja
superior aos prejuizos. E, assim, analisada sob a 6tica do custo-beneficio.

E com o critério de Kaldor-Hicks que sera analisada a eficiéncia tributaria.
Temos como eficiéncia tributaria a possibilidade de maior arrecadacdo, a qual
compensa prejuizo de outros. Em uma primeira vista, pode parecer que se corrobora
com a ideia de uma guerra fiscal, ou seja, que a competicdo entre os entes
federativos visando a um incremento arrecadatorio € justificavel sobre o prejuizo dos
demais. Contudo, ao que entendo, isso ndo € somente falso, mas antagonico.

N&o h& que se falar que, com a utilizacdo da competicdo fiscal, haveria um
incremento de beneficios e prejuizos menores. O resultado que se percebe é
inverso. A competicdo fiscal incrementa os prejuizos e tem saldo negativo de
beneficios. Na maioria dos casos, conquanto os beneficios fiscais sejam concedidos
visando a alocacdo de empresas em determinado territorio, tais beneficios fiscais,
nao raro, superam o proprio investimento empresarial e o préprio incremento social
da regido, seja no nivel de disponibilidade de empregos, de aumento do nivel de
desenvolvimento humano e social etc. Sob um angulo estritamente individual do
estado praticante, temos um custo-beneficio negativo. Obviamente que resultados
positivos podem aparecer. Mas, a qual custo? Ao prejuizo alheio € uma resposta
muito rasa. Para tanto, devemos ter em o6tica dois outros angulos de analise que se
somam a este primeiro apresentado.

O segundo angulo de andlise ndo é ter somente o estado praticante como
exemplar, mas sim todos os entes federativos que estao, de certa forma, unidos na
competicdo tributaria. Quando determinado ente pratica um ato de competicdo
tributaria, ele determina que o outro ente também pratique outro ato em resposta. E
um efeito l6gico da acdo e reacdo tributaria. Ou alguém imagina que um ente
federativo ira utilizar diversos beneficios fiscais para atrair investimentos privados e
os outros entes federativos ndo irdo fazer o mesmo, vendo que “da certo” e que
estdo perdendo investimentos que ja existiam? A guestdo estampada com a
terminologia “da certo” foi colocada entre aspas e de maneira informal
propositalmente, pois esta € a percepc¢ao individualista e racional dos governantes
sobre a competicéo fiscal. Na realidade, ndo esta nem perto de “dar certo”.

Como ja tratado anteriormente, quando se falou sobre a segunda geracédo do
federalismo fiscal, os governantes tendem a atuar com interesses pessoais. Nao ha

como eles dispensarem um tratamento fiscal beneficiario aos entes empresariais,



96

entrando, assim, na guerra fiscal existente. Como o governante iria justificar, para
seu eleitorado, que perdeu determinada empresa para outro estado ou municipio?
Como justificaria a perda daqueles postos de trabalho de inddstrias que sairam de
seu territorio? Haveria como responder, demonstrando a realidade fiscal do ente
federativo e as consequéncias da guerra fiscal, nome que, neste diapasao, encaixa-
se muito bem — guerra.

Porém, a justificativa é pautada na eficiéncia, beneficio geral sobre prejuizo,
saldo positivo. Essa justificativa ndo € individualmente positiva para o politico e, do
mesmo modo, para a populacdo individualista, que carece, infelizmente, de
conhecimentos politicos e macroecondmicos. Logo, a “Unica” possibilidade, a fazer
jus as glorias populistas, € ser mais um competidor nesta modalidade em que nao
ha vencedores, a competicao tributaria.

O ente federativo muitas vezes reage a competicdo tributaria travada por
outros. Essa reacdo é individualista, ndo coordenada, mas racional. Tendo isso em
vista, a aplicacdo da Teoria dos Jogos, desenvolvida pelo matematico John von
Neumann'®, é de vital importancia. Referida teoria tem como escopo a andlise de
estratégias possiveis entre jogadores que escolhem diferentes a¢des visando ao seu
melhor retorno.

Um exemplo de aplicacdo da Teoria dos Jogos é o ja conhecido Dilema do
Prisioneiro, aprimorado por Albert Tucker, que consiste em dois suspeitos serem
capturados pela policia. Contudo, esta ndo tem provas suficientes para condenacao
no maximo da pena. Desse modo, os investigadores separam os dois suspeitos (A e
B) e fazem as seguintes propostas: se um dos prisioneiros confessar e testemunhar
contra o outro e este outro permanecer em siléncio, o que confessou sai livre e 0
silente cumpre 10 anos de sentenca. Se ambos ficarem em siléncio, a policia, por
nao ter provas suficientes, podera condena-los a somente 6 meses de prisdo. Em
uma terceira hipétese, se ambos trairem o comparsa, ou seja, testemunharem, cada
gual sera condenado a 5 anos de priséo.

Tal dilema traz a percepcao de que uma ideia coordenada, racional, poderia
trazer um melhor beneficio para ambos, ou seja, cada qual ficaria preso somente por
6 meses. O dilema se faz presente em saber se esses confiariam ou ndo no seu

companheiro? Eles atuariam de forma racional cooperada ou individual? Pois, caso

1% NEUMANN, John von. Prisoner’s Dilemna, Poundstone, W. (Oxford, 1993).
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um esperasse a cooperagao e 0 outro nao agisse assim, ele estaria sujeito a uma
pena de 10 anos. Uma possivel reagdo € tirar proveito do melhor custo-beneficio
possivel, qual seja, testemunhar contra o outro, podendo ficar livre ou condenado a
5 anos, mas nunca a 10 anos.

Tal questédo é aplicada integralmente na competicao fiscal, demonstrando que
uma atuagdo coordenada entre os entes traria um beneficio maior a todos, mas, ao
revés, uma atuacao individualista, esperando o pior do outro (e € o que de fato se
tem no individualismo racional), traz maleficios a todos os envolvidos. E, como se
nao bastasse, uma desorganizagdo conjunta, mas sem atuacdo na guerra fiscal,
traria somente prejuizos agravados ao que assim se tornou inerte. O resultado final
da auséncia de coordenacéo €, tdo somente, uma ineficiéncia fiscal de arrecadacéao
e alocacdo, ou seja, esta ultima, uma vez que, com a atracdo de empresas, custos
estatais aumentardo, tendo em vista o nimero da populacdo que crescera, a
necessidade de servicos publicos gerais e especificos para comportar o novo setor
industrial etc.

Nesse segundo ponto de analise, temos que uma atuacdo coordenada entre
os entes federativos trara um beneficio maior a todos, voltando ao ponto central, ou
seja, a uma eficiéncia tributaria possivel.

Um terceiro viés é superar a andlise conjunta de entes individuais e perceber
0 todo unitario.

Uma atuacao cooperada dos entes federativos ndo condiz somente com uma
postura de beneficios gerais positivos individualmente, mas sim com uma
potencializagéo fiscal nacional. Quando os entes atuam de maneira cooperada, ha a
identificacdo de problemas e solugbes, que satisfazem a todos os individuos. Mas
isso vai além, um cenario cooperado leva a uma diminuicdo gradativa da
necessidade de mecanismos de equalizacdo fiscal, tendo em vista o possivel
equilibrio dos beneficios fiscais liquidos. Ainda, ha o crescimento do pais como um
todo, de forma conjunta, o que trard um crescimento econdmico nacional na o6tica
internacional, angariando maiores investimentos externos e, com isso, maior
crescimento social e fiscal nacional. Outra consequéncia possivel é a equalizacao
nacional na tributacdo, o que nao trara discrepancias a capacidade contributiva,
inevitavelmente identificaveis, quando h& desnivel socioeconémico nacional.

O destague deve ser o respeito ao sistema tributario constitucional. Esse

respeito sO é possivel com as atuacdes coordenadas entre os entes federativos,
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sem discrepancias das espécies tributarias. Em um sistema organizado
harmonicamente, seria improvavel a utilizacdo de figuras tributérias deturpadas,

como apontam os casos das taxas-impostos e contribuicées-impostos.

2.8 Competicéo fiscal vertical

Fala-se em competicao fiscal vertical quando entes federativos de hierarquia
distinta influenciam as financas publicas de um outro ente federativo, mediante a
utilizacdo de mecanismos de natureza tributaria.

Nesse ponto, tratarei especificadamente das taxas setoriais do art. 23, XI, da
Constituicdo da Republica de 1988, mas sem esgotar 0 tema que se vird nos
proximos capitulos, o caso da instituicdo das taxas em decorréncia do exercicio de
fiscalizacdo da atividade exploratoria mineraria, realizada pelos Estados de Minas
Gerais, Para e Amapa.

Na guerra fiscal horizontal, vislumbra-se verdadeira competicdo entre o0s
entes federativos de mesma hierarquia na busca pela tributacdo de determinada
atividade. Como exemplo classico, tem-se a concessdo de beneficios fiscais
abusivos de ICMS para atrair determinadas atividades empresariais para a regiao de
um estado-membro e, com isso, sobrepor-se na escolha, ndo mais equitativa de
oportunidades, de aloca¢do da atividade empresarial no territério nacional.

Na competicdo tributaria vertical, o cenario, prima facie, € diverso. No
presente caso, ndo ha que se falar, tdo somente, em detrimento da tributacdo pelo
ente federativo de nivel distinto (Unido), mas sim da sobrepujanca de exacdes
tributarias, o que causa uma situacdo de tributacdo abusiva e desrespeito a
reparticdo de competéncia tributaria realizada pela Constituicdo da Republica. Desse
modo, h& uma violag&o ao sistema federativo de Estado e fiscal.

Em um primeiro angulo de analise, vislumbra-se que, diferentemente da
competicao fiscal horizontal, o “prejudicado” seria o particular que se vé sujeito ao
pagamento de multiplas taxas de fiscalizagdo pelo mesmo fato, e ndo o ente
federativo.

Em um segundo vértice de exame, pode-se ter a premissa equivocada de

que, como a atividade mineraria € realizada em alocacbes especificas e
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necessarias, tendo em vista a rigidez locacional, a soma de exacoes tributarias ndo

alteraria a atividade, uma vez ser o contribuinte obrigado a realizi-la da mesma

forma. Contudo, é precisa a andlise de Fernando Facury Scaff®:

Ocorre que tal rigidez locacional, que aprisiona as empresas que
quiserem explorar 0s recursos haturais ndo renovaveis a certa
unidade federativa, também pode se revelar como uma armadilha a
estes entes federados, pois devem ser levados em conta diversos
fatores:

a) Existe uma disputa politica entre os entes federados para atracéo
desses empreendimentos. Uma jazida pode estar situada de tal
modo que sua exploracdo pode ocorrer a partir do Municipio de Sao
Félix do Xingu ou de Dom Elizeu (ambos 0s municipios do Estado do
Pard). Atrair o projeto econémico para um desses Municipios pode
levar o prefeito e seu bloco de poder aos pincaros da gléria, o que
gera a guerra fiscal e financeira entre essas unidades federadas —
bastante semelhante ao que acontece na atracdo de investimentos
com baixo nivel de rigidez locacional.

b) Existe uma disputa interna nas empresas para a obtencdo de
recursos, o que gera outro tipo de confrontacdo privada, de poder
econbmico e de influéncias internas a corporacdo empresarial.
Dentre dessa seara, por exemplo, pode-se encontrar o seguinte
debate: a empresa deve investir na extragdo do minério bauxita ou
construir uma nova fébrica de processamento de suco de laranja no
interior de Sdo Paulo? Pode mesmo ocorrer essa disputa entre
diferentes tipos de minério ou entre jazidas do mesmo minério em
paises ou continentes diferentes. Certamente entrarA no céalculo
econdmico da empresa as diversas vantagens e 6bices, financeiros,
ambientais e outros que forem impactantes para esse investimento.

A ocorréncia da competicdo fiscal vertical no presente caso possibilita a
competicdo tributéria horizontal, em que municipios ou estados confrontantes
concedem beneficios fiscais com o intuito de angariar a atividade mineraria em sua
localidade. A possibilidade de imposicdo de taxas e, em contrapartida, a
possibilidade de beneficios fiscais de isencdo, da referida espécie tributaria em
determinada localidade, € municdo para a guerra fiscal horizontal. Frisa-se,
mecanismo que possibilita a competicdo fiscal de forma contraria a reparticdo de
competéncia tributaria estabelecida pela Constituicdo da Republica, visto ndo ter
sido atribuida competéncia administrativa para o exercicio do poder de policia pelos

entes subnacionais.

1% SCAFF, Fernando Facury. Royalties do petréleo, minério e energia: aspectos constitucionais,

financeiros e tributarios. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 52.
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A segunda critica retrata a tipica consequéncia negativa da competicao fiscal
vertical, qual seja, o prejuizo que um ente federativo ocasiona a outro ente federativo
de nivel distinto, no presente caso, que os estados-membros ocasionam a Unido.

Isso se da, pois, quando se realizam multiplas exacdes tributarias em uma
mesma atividade, ha a elevacao do custo tributario e, em consequéncia, ao custo do
produto. Quando se trabalha com commodities em larga escala de exportacédo e
importacédo, o preco global do produto deve ser analisado em nivel competitivo no
mercado mundial. Se a andlise pudesse se restringir tAo somente ao mercado
nacional, ndo sendo mercadoria de exportagdo ou importacdo, a elevagdo do custo
do produto ndo seria tdo grave as empresas, pois poderia repercutir 0 custo no
preco final da mercadoria, cujo 6nus seria do consumidor®?’.

Em um mercado altamente competitivo mundialmente, o custo do produto tem
um limite de repercussdo no preco de venda, uma vez que o preco final ndo é
pautado pelas ingeréncias internas de um determinado pais, mas sim sobre o valor
encontrado no mercado externo. A mudiltipla imposicdo de taxas pode elevar
sobremaneira o custo da mercadoria, a qual pode ndo ser competitiva no mercado
interno e externo, tendo em vista a possibilidade de importacdo de mercadoria de
menor custo ao comparado internamente e, além do mais, a impossibilidade de
exportacdo de um produto de custo mais elevado do que o encontrado a preco final
no mercado mundial.

Multiplas exacfes tributarias que elevam sobremaneira a atividade podem
inviabiliza-la, seja pela escolha empresarial de investir em outra localidade, outro
setor ou, até mesmo, ndo investir, uma vez ndo encontrar lucratividade na
mineracao.

Verifica-se que a tributacdo realizada pelos entes subnacionais podem vir a
impossibilitar a tributacéo pela Unido, pois desapareceria a atividade.

Em um primeiro momento, pode-se pensar que, como a tributacao € realizada
por taxas, tributo de contraprestacao tipico e que tem limitado o seu valor ao custo
proporcional da atividade de poder de policia, ndo haveria problemas a nao
incidéncia de taxas pela inexisténcia da atividade, visto que sO ha finalidade
arrecadatoria contraprestativa da referida espécie tributaria. Contudo, as taxas da

Unido podem servir ndo somente para fiscalizar as atividades de concessdo, mas

197 Fato este que, obviamente, geraria prejuizos a economia nacional.
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sim para fiscalizac@o de seus proprios bens e seu uso consciente. Sem a atividade,
a fiscalizacdo dos bens deverd ser realizada pela receita geral da Unido, sem
contraprestacdo de qualquer sujeito passivo, elevando, assim, os custos. Cumpre
ressaltar, ainda, que as taxas instituidas pelas leis estaduais superaram
sobremaneira os custos da atividade fiscalizatoria dos referidos entes subnacionais.

Mais grave nado é a impossibilidade de tributacdo de taxas pela Unido, mas a
impossibilidade desta de poder explorar indiretamente — regime de concessdo — 0s
bens que Ihe pertencem e que sao atividades em monopodlio, conforme art. 177 da
Constituicdo da Republica.

Isso se da, pois, com o desinteresse pela viabilidade de exploragéo
econbmica pelo particular, decorrente dos altos custos tributarios, acrescido de
pagamento de royalties (Compensacédo Financeira pela Exploracdo de Recursos
Minerais — CFEM) e ndo competitividade no mercado global, a Unido se vé com
apenas duas opc¢des: a) explorar diretamente, o que pode ndo ser viavel pela
expertise necessaria e falta de estrutura adequada ja existente na Unido, cuja
criacdo pode ser altamente custosa e inviavel; b) ndo explorar. Muitas vezes a Unica
opcéo factivel sera a segunda, ou seja, ndo explorar, o que impediria 0 exercicio
constitucionalmente assegurado de exploracdo em regime de monopdlio de bens
titularizados pela Uniao.

A impossibilidade de exploracdo dos recursos minerarios nao prejudica
somente a Unido, mas todos os entes subnacionais relacionados. Primeiramente,
tais entes serdo impedidos de tributacdo pelas taxas, pela impossibilidade féatica
para tanto, o que nao gera maiores dilacdes para nosso debate, tendo em vista
entender ser esta inconstitucional; em segundo lugar, tais entes federativos terdo um
decréscimo de empregabilidade e desenvolvimento socioeconémico locacional, que
h4a muito se deve a exploracdo mineraria, geralmente a Unica atividade
potencialmente lucrativa da regido. Por ultimo, e na visdo do federalismo fiscal, mais
agravante, sera a ndo compensacao de royalties para essas localidades, por néo
existir qualquer atividade de exploracdo mineraria.

Portanto, o problema aqui trazido ndo se resume ao anseio arrecadatorio a
todo custo dos entes federativos, mas a analise aprofundada do federalismo fiscal e
da reparticdo de competéncias administrativas realizada pela Constituicdo Federal.

E indubitavel a necessidade de um federalismo cooperativo entre os entes

federativos de igual ou distinto nivel, com o telos de desenvolvimento conjunto das
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unidades federadas. Sem um raciocinio de inclusdo federativa, ndo ha como um
Estado federado ser eficiente, harmodnico e socioeconomicamente prospero.

Neste topico, ficou demonstrado mais um problema federativo pela auséncia
de cooperacdo entre entes federativos, a competicdo fiscal vertical. Mas, néo
somente, concretizaram-se as dilagbes anteriormente trazidas sobre a deturpacéo
do sistema tributério nacional, a ineficiéncia de uma competicdo tributaria e as
discrepancias dos beneficios fiscais liquidos que seréo ocasionados.

Para uma melhor compreensdo dos argumentos trazidos sobre a
inconstitucionalidade das referidas taxas, equivoco da base de célculo etc, remeta-
se aos préximos capitulos, com destaque ao capitulo 5, em que se estudara

pormenorizadamente o caso trazido.
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3 TAXAS

Neste capitulo iremos analisar as taxas como espécie tributaria, sem adentrar
na especificidade das taxas setoriais, as quais serdo trabalhadas na sequéncia.
Antes de iniciar a discussdo sobre as taxas no ordenamento juridico atual,
patente é verificar as taxas quanto ao seu nascedouro e desvirtuamento, sendo ja

verificado ha décadas. Para tanto, € o que se segue.

3.1Breve contextualizagao histérica

Desde a Constituicdo da Republica de 1891, as taxas sdo especificadamente
tratadas, destacando-se as taxas de correios e telégrafos. Conforme enunciado por
Aliomar Baleeiro'®, no final do século XIX, a doutrina europeia sobre o conceito de
taxa era vacilante, distinguindo-se o Brasil, uma vez que o conceito da referida
espécie tributaria ja estava consolidado e difundido, repetindo-se pelas Cartas
Constitucionais de 1934, 1937 e 1946.

N&o diferentemente do que se tratou neste trabalho, ou seja, das taxas sendo
utilizadas como se fossem impostos, era o cenario fiscal de todo o século XX. Nesse
estudo se rememora um problema congénito no federalismo fiscal brasileiro,
contextualizado com a contemporaneidade necessaria, com as taticas federativas
atuais a fim de ludibriar a doutrina e a jurisprudéncia tributarias para, assim, atingir o
objetivo secular de criacdo de taxas que de tudo sdo, menos essa especifica
espécie tributéaria.

Sendo assim, analisar o passado € enxergar 0 presente, nos aspectos
positivos e negativos, demonstrando as artimanhas superadas e rememoradas na
atual criacdo das pseudotaxas. Os casos sao outros, o problema, o mesmo, qual

seja, 0 desrespeito com o sistema constitucional tributario. Como demonstrativo do

1% BALEEIRO, Aliomar. Uma introduco & ciéncia das financas. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.

303.
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cenario de décadas de desrespeito as finangas publicas, ndo poderiam ser mais
atuais as palavras de Aliomar Baleeiro'®, ferrenho combatente das praticas

desvirtuadas do Direito Tributario nacional:

No regime das Constituicbes anteriores, quando mais rigida se
tornou a discriminagéo de rendas, a partir de 1934, multiplicaram-se
as invasfes inconstitucionais, sobretudo dos Estados e Municipios,
na area de competéncia que Ihes ndo era reservada. O imposto de
competéncia alheia geralmente era exigido sob engenhosos nomes
das taxas de fomento, recuperacao, estatistica etc.

Os Tribunais quase sempre fulminavam as investidas mais
afrontosas, embora, outras vezes, transigissem com as mais astutas
ou discretas.

Ndo ha discriminacdo de rendas, nem sistema tributério, gue
subsista, se houver condescendéncia com essas praticas. A CF
de 1969, no 82° do art. 18, e o CTN no paragrafo Unico do art. 77
(redacdo do AC. n° 34), procuram prevenir esse mal, vedando a
criacdo de taxas, cujo fato gerador e base de célculo coincidam com
as de impostos, ou que sejam calculadas em fungéo do capital de
empresa. A violacdo importa em inconstitucionalidade. (Grifo
acrescido).

Conforme as ditas palavras em 1970, percebe-se a preocupacao que
assolava o Judiciario brasileiro sobre a reiterada criacdo de taxas que nao se
amoldavam no conceito constitucional. Reiteradamente, eram criadas taxas com a
estrutura de impostos — fato este continuado até os dias atuais, como se analisa no
presente trabalho —, mas, também, taxas para substituirem contribuicbes de
melhoria®°.

A motivacdao legislativa de deturpacao das figuras tributarias eram os mesmos
dos dias atuais, qual seja, a majorada arrecadacédo financeira. Como em uma
perspectiva histérica ndo poderia ser diferente, devemos dar vozes presentes ao

passado. Assim foi a percepcdo do autor ja citado™*:

Sao conhecidos dos tribunais varios casos em que legisladores
rebeldes a discriminacdo constitucional de rendas ou infensos a
solucéo logica de majoracao dos tributos da competéncia local, nos
casos de apertura dos cofres publicos, preferem o caminho tortuoso
da criacdo de falsas taxas, como disfarce de impostos de alheia
competéncia.

199 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 861-862.

10 A titulo de exemplo: RE 71.010/PR, 09.03.1972; RE 72.571/RS, 18.10.1972; RE 75.769/MG,
21.09.1973.

1 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 659.
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Além disso, severa conceituacdo das taxas é indispensavel a
salvaguarda de certos principios de limitacdo constitucional ao poder
de tributar. O art. 20, Ill, da CF, redacdo de 1967, por exemplo,
proibia tributos interestaduais ou intermunicipais que limitassem o
trafego de qualquer natureza, mas ressalvava “a cobranga de taxas,
inclusive peddagios, destinados exclusivamente a indenizacdo das
despesas de construcdo, conservacdo e melhoramento de estradas”.
O art. 19, lll, a, [referindo-se a CF de 1969] proclama a imunidade
reciproca da Unido, Estados e Municipios, vedando o lancamento de
imposto sobre bens, rendas e servicos uns dos outros. A contrario
sensu, cabe evidentemente a cobranga de taxas um dos outros.
Esses exemplos depdem acerca da necessidade de fixacdo nitida do
conceito de taxa, em um pais federal de inflexivel discriminacdo de
receitas, como o Brasil.

Tais constatactes de Baleeiro demonstraram o desrespeito do legislador aos
conceitos tributarios e a necessidade de delimitar as distingbes de cada figura
tributaria, a fim de perceber as deturpacdes, eivando-as de inconstitucionalidade.

Com essa finalidade, a EC 1/69, mais conhecida como Constituicdo Federal

12 o conceito de taxa, o mesmo conhecido

0113

de 1969, trouxe, em seu art. 18,
atualmente por nés. Ja em seu 82°°, do mesmo dispositivo, o constituinte
demonstrou a nitida preocupacdo com os impostos travestidos de taxas, uma vez
gue vedou a utilizacdo de base de calculo das taxas, as mesmas utilizadas para a
incidéncia dos impostos. Ao se vedar a utilizacdo de bases de calculo equivalentes,
nao se estd apenas proibindo o elemento definidor do calculo do tributo, mas, sim, e
no presente caso principalmente, demonstra-se a caracteristica da base de célculo
de se constituir elemento relacionado a definicdo da espécie do tributo criado.

N&o menos importante é a tratativa da competéncia residual da Unido para
criacdo de outros impostos, tracando limites o §5°, do art. 18, da CF de 1969**. No
referido dispositivo, vedou-se a Unido criar novos impostos que sejam idénticos aos
de competéncia tributaria privativa dos estados, Distrito Federal e municipios. Nesse

aspecto, demonstra-se um dos motivos por que o legislador criava impostos

112 Art. 18. Além dos impostos previstos nesta Constituicdo, compete & Unido, aos Estados, ao Distrito

Federal e aos Municipios instituir:

| - taxas, arrecadadas em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo efetiva ou
potencial de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua
disposicéo

113§ 20 para cobranca de taxas ndo se podera tomar como base de calculo a que tenha servido para
a incidéncia dos impostos.

114§ 5o A Unido podera, desde que ndo tenham base de célculo e fato gerador idénticos aos dos
previstos nesta Constituigdo, instituir outros impostos, além dos mencionados nos artigos 21 e 22 e
gue ndo sejam da competéncia tributaria privativa dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios,
assim como transferir-lhes o exercicio da competéncia residual em relagdo a impostos, cuja
incidéncia seja definida em lei federal.
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travestidos de taxas. A Unido assim fazia com o objetivo de invadir a competéncia
alheia, vez que, por impostos, assim nao seria possivel. J4 os estados e municipios,
vivenciando uma situacédo de escassez de recursos, nao tendo em sua competéncia
a criacdo de impostos residuais, criavam taxas com a finalidade, tdo somente, de
angariar receitas gerais, como imposto fosse.

Como ja se viu, 0 escopo hodierno ndo se distancia do que era realizado sob
a égide das Constituicbes anteriores, somente rebuscando os detalhamentos atuais
de criacdo das taxas para, assim, ndo se enquadrar como inconstitucional sob os
claros enfrentamentos da jurisprudéncia de outrora.

Com a mera finalidade ilustrativa, j& que sdo inimeros os casos de impostos
inconstitucionais criados sob a terminologia de taxas, bem se faz citar Amilcar de
Araujo Falcdo'®, em seu estudo sobre a taxa de despacho aduaneiro, com o fito de
descobrir se tal tributo era realmente uma taxa ou um imposto erroneamente
intitulado.

A Lei n°® 3.244/57 extinguiu 0s impostos sobre transferéncia de fundos para o
exterior e qualquer tributo incidente sobre a mercadoria importada, cobrada pela
ocasido do despacho aduaneiro. Em sequéncia, criou a taxa de despacho
aduaneiro, com a finalidade (literalmente assim dita em seu art. 66) de substituir os
tributos excluidos.

Diante da constatacdo da finalidade substitutiva da taxa criada, Amilcar de
Araujo Falcdo rechacou ser esta uma taxa, visto que nao seria possivel admitir que
um tributo dessa espécie pudesse substituir um imposto, ou ser dele subrogatério.
Em sequéncia, o citado autor faz questionamentos retoricos com a finalidade de

analisar a natureza do tributo, como percebemos:

Mas qual é o fato gerador da chamada taxa de despacho aduaneiro?
Serd algum servico divisivel ou por ele solicitado? N&o. O fato
gerador é a prépria importagdo com destino ao consumo.

Desde que ocorra a importacdo — ou seja, o fato de mercadorias
procedentes do estrangeiro transporem lindes, ou barreiras
aduaneiras, com destino ao consumo interno — é devido o tributo, nas
mesmissimas condicdes do imposto de importacdo ou tarifa
aduaneira.

15 EALCAO, Amilcar de Araujo. Taxa de despacho aduaneiro. Revista de Direito Administrativo,

Rio de Janeiro, v. 54, p. 8-13, jan. 1958. |ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/18574>. Acesso em: 23 ago. 2016.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v54.1958.18574.
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Substancialmente, nenhuma diferenca existe entre esse ultimo tributo
e a chamada taxa de despacho aduaneiro: o fato gerador € o
mesmo: um fato da vida comum, a importacdo, indicativo de
capacidade econémica e sem qualquer vinculacdo necesséaria a um
servico especifico prestado pelo Estado, mesmo porque como tal ndo
poderiam ser entendidos os custeados por aqueles Fundos de
Marinha Mercante, Previdéncia Social, Naval, Federal de
Eletrificacbes, etc. (cf. 81°, do art. 66 da Lei n® 3.244 cit.). (...)
Confirma-se, assim, a conclusdo ja antecipada: a chamada taxa de
despacho aduaneiro nada mais € do que um verdadeiro imposto: um
imposto sobre importacdo de mercadorias de estrangeiro. Trata-se,
indiscutivelmente, de um imposto ligado, ou imposto com destinacéo
determinada.

Sendo imposto, evidente € que se Ihe aplicam as isenc¢des a que foi
feita referéncia ao inicio desse trabalho.

N&o seria possivel impedir-se o gozo daquelas isencdes, pelo
artificio da adogcdo de um nomen juris improprio, utilizado para
mascarar de taxa um tributo juridicamente definivel como imposto.

Pode-se perceber que a finalidade a época fora excluir um imposto e criar
uma taxa subrogando-se ao imposto extinto, para, assim, impossibilitar a isencao
subjetiva de empresas estabelecida por lei especial. Diante disso, vimos um
exemplar de 1957 de taxa inconstitucional, que fora utilizada como imposto,
deturpando o conceito proprio.

Pode-se concluir que a situacdo de desrespeito a estrutura tributaria ja perfaz
ha décadas, sendo que revivemos atualmente o cenario caético dos anos 1950 a
1970, em que a taxa era 0 primeiro sucedaneo a se utilizar para a simples
arrecadacéo de receita para manutencao de todo o Estado, funcdo esta devida, em
fins fiscais, aos impostos.

3.2As taxas no ordenamento juridico brasileiro

As taxas, como espécie tributaria, tém estrutura e especificidades que as
distinguem das demais. Ha de se lembrar das hipoteses de taxas, existindo a taxa
de poder de policia, a qual serd mais destacada em todo este trabalho, e a taxa de

servicos publicos™®.

118 Sape-se da importancia de diferencar as taxas das tarifas (prego publico), ndo sendo esta Ultima

espécie tributéaria. Entretanto, entrar nesse deslinde é fugir ao tema proposto, uma vez nao ter
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3.2.1 — Conceito de taxa

A taxa, sendo uma espécie tributaria, tem estatura constitucional. Prevista
desde a Constituicdo de 1891, com poucas hipoteses de instituicdo, fora ganhando
abrangéncia nas ordens constitucionais seguintes. Atualmente, na ordem
constitucional de 1988, as taxas tiveram a sua competéncia alargada e hipoteses de
instituicbes ampliadas.

Quando ingressas na ordem constitucional brasileira, atribuiu-se a
competéncia a Unido e aos Estados, apenas para institui-las em hipoteses de
incidéncia precisas e, de certa forma, delimitadas, sem a abrangéncia com que a
competéncia de instituicdo de taxas tomou com a Emenda Constitucional 18 de 1965
e que persiste com poucas distingbes até os dias atuais.

Atualmente, o constituinte estabeleceu a competéncia e definiu as hipoteses
de instituicdo da taxa no art. 145, caput, inciso Il e §2°'*’, da Constituicdo Federal de
1988.

Pelo supracitado dispositivo constitucional, percebe-se que o constituinte
estabeleceu a competéncia de instituicdo de taxas a todos os entes federativos
(Unido, estados, Distrito Federal e municipios), além de estabelecer que estas séo
devidas em “razdo” de uma atividade estatal, podendo ser caracterizadas pelo
exercicio do poder de policia ou pela prestacdo de servigos publicos especificos e
divisiveis. Como fora mencionado, podemos classificar as taxas em duas
subespécies, quais sejam, taxas de policia e taxas de servico publico, as quais
serdo pormenorizadas em momento oportuno.

Além do mais, seguindo o que veio a ser instituido pela EC 18/65, o Codigo

Tributario Nacional, em seu artigo 77, assim dispde:

pertinéncia direta quanto as taxas setoriais que aqui se analisardo. Para tanto, constatar as distingdes
em: COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014;
PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario: completo. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014; SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012;
TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério, vol. IV. 1.ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007.

17 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo instituir os seguintes
tributos:

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;

§ 2° As taxas ndo poderdo ter base de célculo propria de impostos.
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As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal
ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicdes, tém
como fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a
utilizacdo, efetiva ou potencial, de servico publico especifico e
divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposic¢ao.

Vé-se que o Cddigo Tributirio Nacional est4d e permanece em consonancia
com o sistema constitucional tributario, desde a previsao de 1965 até a Constituicdo
Federal de 1988.

A ideia central da taxa se traduz na justica comutativa, em que ha o custo
implementado pelo Estado no seu exercicio do poder de policia ou, entdo, pela
disponibilidade do servigo publico especifico e divisivel. Ambas as hipdteses séo
direcionadas a determinado contribuinte, 0 que causa a retribuicdo do valor gasto

pelo Poder Publico.

3.2.2 — Ajustificacdo das taxas

Conforme tratado em linhas introdutérias, o surgimento do denominado
Estado Fiscal trouxe consigo o sustento estatal pautado em receitas derivadas do
patriménio dos cidadaos, arrecadadas pela figura de tributos, pelo exercicio do
poder de império do Estado arrecadador™*®.

Cumpre salientar que ndo ha que se falar em Estado Patrimonial ou Estado
Fiscal tdo somente, mas sim que ha uma predominéncia de sustento estatal pautado
em renda proveniente do patriménio do préprio Estado (ou do principe) ou entédo

pautado na renda derivada da cobranca tributaria dos cidadaos, respectivamente. O

18 Conforme NABAIS, José Casalta (coord.). Sustentabilidade fiscal em tempos de crise.

Coimbra: Almedina, 2011, p. 13: “Mas a exclusdo de um Estado patrimonial ou de um Estado
empresarial, como os existentes no passado, ndo imp&e como Unica solucdo a instituicdo de um
Estado Fiscal, um Estado financiado exclusivamente ou predominantemente por impostos. Pois,
podemos perguntar se ndo € possivel conceber um Estado que seja financiado predominantemente
através de tributos bilaterais, isto €, através de figura tributaria das taxas. Um Estado no qual, em vez
de serem todos os cidaddos a pagar e suportar o conjunto dos servigos publicos de que beneficia ou
cujos custos causa. O que levaria a um Estado predominantemente assente na figura tributaria das
taxas, o qual pode ser designado por Estado tributario, embora mais recentemente tenha sido
sugerida para o designar a expressdo Estado taxador.



110

gue ocorreu foi uma inverséo do financiamento estatal, em que a grande maioria dos
Estados modernos passou a se pautar na predominancia da exac¢ao tributaria.

Essa inversdo de modelo de financiamento ndo se deu sem motivo, mas
derivada do desenvolvimento do Estado enquanto ingresso em regime liberal e no
mercado capitalista. Acrescido a isso, o Estado Moderno, no decorrer do século XX,
no qual ocorreu a consolidagédo do Estado fiscal, transformou-se no denominado
Estado Social, que tem como caracteristica a prestacdo positiva de direitos, o que
acarreta um maior passivo financeiro para o Estado e, consequentemente, uma
necessidade maior de receita. Nesse contexto, os Estados modernos necessitaram
de uma ruptura do ideal de sustento herdado do Estado Medieval, uma vez que este
ja ndo se adequava ao cenario econdmico liberal e capitalista do século XX e era
financeiramente insuficiente frente a consolidacdo da solidariedade social emergida.

Nesse passo, com a predominancia do Estado Fiscal, os impostos se
tornaram a fonte primeira de manutencéo do Estado. Conforme expresséao de Olivier
Wendell Holmes: “os impostos sdo o0 que pagamos por uma sociedade civilizada”.
Logo, os tributos sdo um preco a ser pago por todos os integrantes de uma

sociedade para assim usufruir da liberdade™®

, implicando o reconhecimento, o
respeito e as garantias de um conjunto amplo de direitos, sejam estes passivos ou
ativos.

No inicio do século XXI, com o surgimento do Estado Social e Democratico de
Direito (para assim utilizar a expressdo da Constituicdo Espanhola), a figura
tributéria das taxas se torna mais nitida, ndo somente como forma de financiamento
estatal, mas como forma de assegurar a justi¢a fiscal, impondo que quem usufrua de
determinada prestacéo estatal, isoladamente, contribua na respectiva equivaléncia.

O imposto é figura tributaria imprescindivel para assegurar um Estado Social,
uma vez que, além de financiar o Estado, permite a distribuicdo de riquezas entre 0s
individuos de dada sociedade. Porém, isoladamente, ndo seria factivel o exercicio
da justica fiscal, pois permitiria que toda a sociedade arcasse com beneficios
usufruidos ou gastos causados apenas por determinada gama social isolada e que,
muitas vezes, ndo necessitariam de politicas publicas protetivas. Surte justificativa

importante a figura tributaria das taxas, ja que, por ser um tributo bilateral, permite a

19 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 17. ed. Rio de Janeiro:

Renovar, 2010, p. 63.
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equivaléncia dos gastos publicos com o ganho auferido por particulares destacados
da sociedade.

Todavia, as taxas ndo sao justificAveis apenas no uso potencial de um
servico, mas também quanto a sua outra subespécie, ou seja, a taxa de policia (taxa
de poder de policia). A referida taxa tem sua justificativa também pautada na
equivaléncia, ndo em funcéo de usufruir de um servico prestado pelo Estado, mas
pelo exercicio do poder de policia depreendido pelo Poder Publico em funcédo de um
contribuinte especifico, ou seja, em decorréncia de uma despesa provocada por este
altimo. Quanto ao exercicio do poder de policia, a qual se trabalhara mais
detidamente em topico oportuno, adianta-se que este ndo gerard, necessariamente,
um beneficio ao contribuinte, que podera até ter um prejuizo e, mesmo assim,
devera arcar com a taxa relativa a essa atuacao estatal.

A taxa ndo é justificAvel apenas pelo beneficio, que o contribuinte podera
auferir, mas pautada no custo que este causou ao erdrio. Apesar disso, também
cabe o alerta de que o custo por si s6 ndo justifica a cobranca de taxa, pois € um
conceito mais amplo do que aqui se pode permitir, mas que sera somente justificavel

pela exacdo de taxa, quando a hipétese de incidéncia estiver verificada.

3.2.3 — Espécies de taxa

Conforme ja demonstrado, as taxas podem ser de duas espécies, quais

sejam: taxa de policia e taxa de servi¢o publico.

3.2.3.1 — Taxa de policia

Quando se trabalha a taxa de policia, tem-se que analisar o conceito de poder
de policia, este derivado do Direito Administrativo.

Podemos conceituar poder de policia como sendo a atividade administrativa
gue, com base em lei, limita a liberdade dos membros da sociedade, justificado pelo

interesse publico.
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Sendo, ainda, mais especifico sobre o conceito de poder de policia, o Codigo
Tributario Nacional o definiu em seu art. 78%°.

Apesar da especificidade das hipoteses em que seria possivel o exercicio do
poder de policia, entende-se que estas tém apenas carater exemplificativo, uma vez
que a fundamentagdo da supremacia do interesse publico sobre o privado abarcaria
a protecéo de outros interesses nao elencados no dispositivo.

Diferentemente da taxa de servico publico que permite o uso efetivo ou
potencial, a taxa de policia sé é devida, quando houver efetivo poder de policia. Isso
é concluséo logica derivada da justificagdo das taxas, uma vez que a taxa de policia
€ pautada no critério de equivaléncia da relacdo Fisco e contribuinte. Ndo seria
factivel a cobranca de uma taxa de policia ndo decorrente de um atuar estatal,
entendimento em contrario, além de ser inconstitucional e ilegal, uma vez ir contra a
literalidade da Constituicdo Federal e do Codigo Tributario Nacional (que bem
distinguiu as duas subespécies de taxas), seria paradoxal e ilogico, pois circundaria
em um atuar potencial ou, em sentido mais claro, um néo fazer ou um quase fazer.

Ademais, a fiscalizacdo que comporta o poder de policia e, com isso, a taxa, é
somente aquela realizada com a finalidade de dispor sobre situagdes que envolvam
as relacdes entre integrantes da sociedade, cujas atua¢gbes nao poderiam controlar,
ou seja, entre relagbes sociais horizontais. Dessa forma, cabe ao ente publico a
incumbéncia de determinar o objeto, os efeitos, os limites e as consequéncias do
atuar particular.

A fiscalizacdo consubstanciada em um atuar de poder de policia € carente de
atribuicdo de competéncia administrativa. Ora, ndo se poderia avocar a
determinabilidade da conduta social ao ente publico que néo teria a incumbéncia
constitucional e legal de fazé-lo. Portanto, a taxa de policia é consequéncia,
tomando em constatagdo dois elementos minimos: a) a atribuicdo da competéncia
ao ente federativo para o atuar fiscalizatério no nivel de determinabilidade social e b)
o referido ente federativo assim atuar em concreto.

Apesar da necessidade do efetivo exercicio do poder de policia pela

Administracdo Publica, o Supremo Tribunal Federal entendeu ser este presumido,

120 Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que, limitando ou

disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstengdo de fato, em razéo
de interesse publico concernente a segurancga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou
autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos
individuais ou coletivos.
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quando existente 6rgdo fiscalizador, cabendo prova em contrario do contribuinte,

conforme se pode analisar no Recurso Extraordinario 588.322%

, que ocasionou
uma virada jurisprudencial no STF. Provar em contrario um néo atuar é prova
despicienda de materialidade, o que traz a dificuldade ou, muitas vezes, a
impossibilidade de ser realizada.

Pensar-se em potencial exercicio do poder de policia é realizar uma
interpretacdo equivocada do preceito constitucional e legal e, assim, nao distinguir
as duas espécies de taxas.

Muito se defende tal posicionamento como a modificagéo de entendimento do
Supremo Tribunal Federal paralelo ao avanco tecnoldgico, conforme parecer
exarado por Sacha Calmon no Recurso Extraordinario 416.601%%,

Concordo com o professor Sacha Calmon, segundo o qual, com o avanco
tecnoldgico, tornou-se irrazoavel a necessidade de vistoria “porta a porta”, quando a
tecnologia disponivel permite a fiscalizacdo de outra maneira. Contudo, a utilizacao
de fiscalizacdo por meio tecnolégico que ndo seja in loco ndo dispensa a
possibilidade de comprovacdo da efetiva fiscalizacdo. O que se defende ndo € o
imprescindivel deslocamento da Administracdo Publica, mas a efetiva fiscalizacao,
comprovada pelo meio utilizado para tanto.

Para o STF, conforme o RE 588.322 j& citado, ficou clara a dispensabilidade
de comprovacdo da atuacao fiscalizadora, caso o ente publico demonstre, tdo
somente, a existéncia de um érgdo e de uma estrutura competente para o respectivo
exercicio. Mais patente de criticas € que o julgado tratava de uma taxa de renovacao
de funcionamento, ou seja, uma taxa cobrada a determinados periodos
subsequentes para manter a situacéo equivalente a quando licenciou a atividade.

N&o sou descrente da possiblidade de uma taxa de renovacdo de
licenciamento, vez que o 6rgdo incumbido da respectiva funcao pode ter atribuicdes
de fiscalizacbes de zoneamento da area pelo plano diretor municipal — como bem
lembrado pelo Ministro Cezar Peluso no referido RE 588.322 — ou que tenha um
atuar ativo apos denuncias da populagéo etc. Assim, € plenamente possivel que seja
cobrada a taxa de renovacao de licenciamento sem o atuar in loco, ja que ha custos
para se manter um o6rgao encarregado de verificar mudancas de zoneamento ou

fiscalizacéo ativa apds denuncias, por exemplo.

21 STF — Pleno, RE 588.322, rel. Min. Cezar Peluso. j. 22/10/09. DJE 17/12/09.
122 STF — Pleno, RE 416.601, rel. Min. Carlos Velloso. j. 10/08/05. DJE 30/09/05.
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N&o é coerente, no entanto, compatibilizar todos esses elementos em uma
mera presuncdo de fiscalizacdo pela existéncia de um o0Orgdo estruturado. Esse
precedente firmado em repercussao geral € uma brecha a arrecadacao desenfreada
dos entes federativos. Concorda-se com o Ministro Marco Aurélio em voto contrario
ao precedente firmado, pela preocupagdo com a “furia arrecadatoria dos entes
publicos”.

Entendo possivel compatibilizar a demonstracdo da efetiva fiscalizacao, seja
pelas inovacOes tecnoldgicas, seja pela fiscalizacdo remota ou, até mesmo, pela
existéncia de o6rgdo recebedor de denuncias da sociedade o qual efetiva a
investigacdo etc. Dessa maneira, ocorreria a comprovacao material da atuacao fiscal
sem qualquer prejuizo aos entes publicos que se portam de maneira constitucional.

Resta claro que a emissdo de um comprovante unilateral pelo Fisco apenas
alegando a realizacéo da fiscalizacdo ndo é compativel como meio idéneo de prova.
Deve haver indicios de pessoalidade quanto a afericdo fiscal, por ser a taxa tributo
bilateral, ou seja, tributo retributivo, em que a individualidade é pressuposto l6gico de

existéncia.

3.2.3.2 Taxa de servico publico

Conforme ja tratado, as taxas sdo de duas espécies, sendo a taxa de servico
publico distinta da taxa de policia. Dessa forma, o préprio Cadigo Tributario Nacional
a tratou em apartado, em seu art. 79*%.

A taxa de servicos publicos permite, diferentemente da taxa de policia, que a
cobranca seja realizada, mesmo quando ndo haja efetivo uso do servico publico

disponibilizado. No entanto, ha critérios, sendo estes 0 que se passa a perquirir.

2Art. 79. Os servicos publicos a que se refere o artigo 77 consideram-se:

| - utilizados pelo contribuinte:

a) efetivamente, quando por ele usufruidos a qualquer titulo;

b) potencialmente, quando, sendo de utilizacdo compulsoéria, sejam postos a sua disposicdo mediante
atividade administrativa em efetivo funcionamento;

Il - especificos, quando possam ser destacados em unidades autdnomas de intervencéo, de utilidade,
ou de necessidades publicas;

Il - divisiveis, quando suscetiveis de utilizagdo, separadamente, por parte de cada um dos seus
usuarios.
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Muito se discute na doutrina sobre o que se trataria de um servigco
compulsério e de uma utilizacdo potencial. Para uma melhor interpretacdo, é
necessario que se faca uma distincdo entre os preceitos legais, uma vez que estes
sao distintos, ndo merecendo, assim, uma analise conjunta e, com isso, destoante.

Primeiramente, pode-se conceituar o servigo publico como uma atividade de
oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a sociedade, mas
fruivel singularmente pelos administrados, sendo exercida pelo Estado ou por quem
Ihe faca as vezes, sob regime de Direito Publico.

Analisando tal conceito, percebe-se que, no critério subjetivo, o servigco
publico € de incumbéncia do Estado, devendo ter como elemento formal a atividade
administrativa e, por fim, como elemento material, ser o servico publico uma
atividade voltada ao interesse publico.

Em inicio, h& de se diferencar o servi¢co publico cobrado por taxa apenas no
caso de efetivo exercicio e do servigco publico que possibilita a cobranca somente
pela potencialidade de utilizacéo.

Quando se fala em efetiva utilizacédo, esta sendo, de certa forma, redundante,
pois a mera nomenclatura “utilizacdo” confere o necessario entendimento ao
preceito legal. Contudo, sem prejuizo da redundéancia, os servicos que podem ser
cobrados por taxa apenas na efetiva utilizagdo sdo aqueles que, apesar de
demonstrado interesse publico e realizacdo privativa pela Administracdo Publica,
nao € obrigatdria a sua utilizacdo, ou seja, o individuo podera optar por utilizar ou
nao o referido servigo.

A mencionada opg¢do ndo se confunde com a iniciativa privada. Aqui, como
exemplificacdo para melhor compreensdo, pode-se utilizar o caso de emissao de
passaportes, uma vez que ndo sao todos os cidaddos que pretendem viajar para o
exterior e, por assim necessario, emiti-lo. Apesar disso, caso um determinado
cidaddo assim deseje, poderda ir a reparticdo administrativa competente (no caso, a
Policia Federal) e solicitar a sua emissdo, pagando a taxa estipulada. Nao se
confunde, por assim ser, com a atuagéo estatal na iniciativa privada, uma vez que se
trata de um servico publico indelegavel pela Administracéo Publica.

Logo, podemos definir como critério de distingdo entre o servico publico que
somente possibilita a instituicdo de taxa pela efetiva utilizacdo daquele outro que
permite a exacgdo tributaria também pelo uso potencial, 0 seguinte: a facultatividade

do individuo de utilizar ou n&o o servico.
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Como critério para diferenciar o servigo publico da iniciativa privada, temos o
seguinte: servico publico stricto sensu, ou seja, privativo da Administracdo Publica,
sera aquele que ndo encontra concorréncia (ou possibilidade de concorréncia) no
mercado; caso encontre, sera atuacao do Estado como iniciativa privada.

Passa-se a analisar propriamente o servi¢o publico de utilizagdo compulsoria,
0 qual permite a cobranca potencial ou efetiva de utilizac&o.

Esses servicos publicos sdo aqueles que ndo permitem a facultatividade de
utilizacao pelo individuo, sob pena de agressao ao interesse publico. Nesse passo,
h&4 de se entender que a compulsoriedade € inerente ao servico e ndo ao
pagamento, pois este € decorréncia légica do servi¢co disponivel e compulsério de
utilizacdo. Para exemplificar, é recorrente 0 caso da taxa de coleta de esgoto, em
gue nao ha que se permitir a utilizacdo ou ndo do servi¢co pelo particular, visto que o
interesse publico prevalecente opera no caso, como o da saude publica. Sendo
assim , caso o servico publico seja prestado, € obrigatério o seu uso.

Além desse ponto, cabe a analise do que seria uso potencial. Esse uso
potencial se traduz na compulsoriedade e na ndo materialidade do uso. Seguindo o
exemplo trazido acima, no caso de determinado sujeito ndo utilizar o servigco
disponivel de coleta de esgoto, este, por ser compulsorio, devera arcar com a taxa.
Se a utilizagédo nao fora realizada e, com isso, infringir outras normas, como normas
ambientais, ele estard também sujeito a multa respectiva, ndo cabendo confundir os
dois institutos.

Ha que se demonstrar que o0s servigos publicos que permitem a cobranca de
taxa pela mera potencialidade de seu uso sdo aqueles disponiveis ao usuario cuja
utilizacao se torna compulsoria pela necessidade de um preceito maior relacionado
ao interesse publico. O pagamento da taxa se torna apenas decorréncia légica da
disponibilidade do servigo compulsério.

Superada a distincdo sobre as duas hipoteses de servigos publicos que
permitem a exacgdo de taxas, cabe agora analisar os pressupostos de identificagao
da taxa de servico publico.

Os servigcos publicos podem ser gerais (ou universais) ou especificos (ou
singulares). Essa distingdo ndo é apenas terminoldgica, mas necessaria para
afericdo de qual exacao tributaria devera ser direcionada a seu financiamento. Os
servicos publicos gerais sdo aqueles prestados uti universi, ou seja, a toda a

coletividade, sem destinatarios especificos. A configuracdo possivel de
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financiamento por receita tributaria € derivada dos impostos, pois sdo estes 0s
responsaveis por arcar com 0s custos gerais do aparato estatal.

Por outro lado, os servigcos publicos especificos sdo prestados uti singuli, ou
seja, consistem em servico publico fruivel individualmente por cada um de seus
usuarios. Desse modo, passa a ser possivel a cobranca de taxa, visto que ha a
possibilidade de identificacdo do sujeito passivo e, com isso, respeito ao
pressuposto de justificacdo da taxa, qual seja, a equivaléncia.

Por fim, o pressuposto de divisibilidade diz respeito a possibilidade de
mensuragao dessa fruicdo individual.

Para a possibilidade de cobranca de taxa de servi¢o publico, é imprescindivel
gue haja a identificacdo do servico a ser prestado, o quanto e a quem esse Servico

foi prestado.

3.2.4 — Equivaléncia e base de céalculo das taxas

Conforme qualquer tributo, as taxas também devem ser expressadas com
uma base de célculo. O art. 77, paragrafo Gnico do Cédigo Tributario Nacional'®,
determina que estas nao podem ter base de célculo idénticas a dos impostos.

O gue se limitava na determinacéo da base de calculo era tdo somente a sua
plena identidade com a base de calculo dos impostos. Com isso, o Poder Publico
instituiu diversos impostos travestidos de taxas, alterando apenas um ou alguns
critérios da base de calculo (e, nesse contexto, dos fatos geradores) de impostos ja
instituidos. Assim o fazendo, ndo havia ilegalidade flagrante, j& que essas “taxas”
nao tinham base de calculo (e fato gerador) idénticos de impostos.

Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, a limitacdo da

identidade da base de calculo deu lugar a critério mais abrangente (e limitador), qual

124 Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no

ambito de suas respectivas atribui¢cdes, tém como fato gerador o exercicio regular do poder de
policia, ou a utilizagdo, efetiva ou potencial, de servico publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposicao.

Paragrafo Unico. A taxa ndo pode ter base de calculo ou fato gerador idénticos aos que
correspondam a imposto nem ser calculada em func&o do capital das empresas.
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seja, de equivaléncia entre as bases de célculo. O art. 145, §2°, CF'®, define que as
taxas ndo podem ter base de célculo propria de impostos.

Andou bem a Constituicdo Federal em ndo apenas copiar o dispositivo do
Caodigo Tributario Nacional e, assim sendo, vedar as fraudes ja percebidas desde
findos anos 1960.

Quando se proibem as taxas de terem base de calculo prépria de impostos,
veda-se a utilizacdo de critérios de afericdo exclusivos pautados na capacidade
contributiva do sujeito passivo e, assim, ndo poderia ser diferente. Como ja visto, as
taxas ndo tém a finalidade de financiamento de toda a sociedade, mas tém como
critério a contraprestacdo de um gasto estatal, seja decorrente de servi¢o publico ou
exercicio do poder de policia. O critério justificador € a equivaléncia, a
contraprestacao.

A base de calculo dos impostos é pautada na capacidade contributiva do
sujeito passivo, ou seja, a sua manifestacdo de riqueza. Assim o &, pois 0s impostos
tém a finalidade de serem tributos unilaterais, utilizados para financiamento de todo
o Estado e, dessa forma, como instrumento de redistribuicéo social.

Um sistema tributario inserido em um Estado Social e Democrético de Direito,
pautado em critérios de justica fiscal, devera ter convivio harménico entre institutos
tributérios distintos, respeitando, dessa forma, as suas nuancas.

Apos definir o que ndo se pode ter como definicdo de base de célculo de uma
taxa, cumpre determinar qual devera ser essa base de calculo. Sendo a taxa um
tributo bilateral, insurgido pelo critério contraprestacional, nada mais do que razoavel
estipular o custo da atividade estatal como base de calculo do tributo. Assim o deve
ser, pois a exacdo tributaria devera ter relacdo légica com a justificacdo e os
elementos da taxa, como ja falado, mensurando, desse modo, o servi¢o prestado ou
a atividade estatal.

Percebe-se que a base de calculo das taxas deve ter intima relagdo com o
custo depreendido pelo Poder Publico e o beneficio gerado ao contribuinte. Aqui
cabe um alerta ja tratado anteriormente: nem sempre 0 sujeito passivo tera um

beneficio, mas poder4, inclusive, ter um prejuizo, 0 que néo inviabiliza a ideia aqui

125 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo instituir os seguintes

tributos: (...)
§ 2° As taxas ndo poderdo ter base de célculo propria de impostos.
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exposta, pois se deve entender como “beneficio” o reflexo do atuar da
administracao.
Levando os aspectos ja tratados, é de se estranhar o enunciado da Sumula

Vinculante de n°® 29 do Supremo Tribunal Federal, que assim dispde:

E constitucional a adog&o, no célculo do valor da taxa, de um ou
mais elementos da base de calculo propria de determinado imposto,
desde que ndo haja integral identidade entre uma base e outra.

Parece-me que o Supremo Tribunal Federal andou mal ao criar tal enunciado
sumular, pois pode levar ao equivoco de se permitir que taxa tenha um ou mais
elementos da base de calculo de determinado imposto, levar em consideracao
somente o que dispde o art. 77 do Cddigo Tributario Nacional, ou seja, a identidade
ou ndo da base de calculo. Contudo, como disposto no 82° do art. 145 da
Constituicdo Federal, € inconstitucional que taxa tenha base de calculo propria de
imposto.

O Supremo caminhou na contramao do dispositivo constitucional, pois ndo ha
que se falar em utilizacdo de elementos da base de célculo de impostos e, ao
mesmo tempo, ndo ter base de calculo prépria de imposto. Caso se utilizem
elementos da base de célculo de imposto, utilizam-se critérios de capacidade
contributiva de um imposto. Aqui, ndo se discorda da utilizacdo da capacidade
contributiva nas taxas, ndo obstante, a afericdo da capacidade contributiva devera
ser diferente para cada uma das espécies tributarias.

Como meio de salvaguardar a ordem constitucional e, mesmo assim,
permanecer o enunciado sumular, s6 é possivel a seguinte interpretacdo: para
identificacdo da base de calculo de uma taxa, devera esta ter relagdo com o custo
do servico publico ou do exercicio do poder de policia, mas, em determinados casos,
€ possivel utilizar-se de critérios de capacidade contributiva conjuntamente (nunca
tdo somente). Esses critérios de capacidade contributiva ndo podem ser exclusivos
da espécie tributaria imposto, mas sim convergentes a taxa. Qualquer outra
interpretacdo irA de encontro ao preceito constitucional, seja pela auséncia de
elemento imprescindivel da base de calculo de uma taxa (custo), seja por utilizar
critérios de base de calculos proprios de outra espécie tributaria vedados claramente

pelo constituinte.
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A referida sumula teve seu nascedouro na discussdo travada no RE
232.393/SP'® em que o municipio de S&o Carlos, no estado de S&o Paulo, instituiu
a cobranca de taxa pelo servico de coleta domiciliar de lixo, tendo o seu valor
apurado conforme o tamanho da area do imdével de propriedade do contribuinte. A
defesa dos contribuintes tinha como fundamento a utilizacdo de base de célculo
propria de IPTU, sendo, dessa forma, inconstitucional, conforme art. 145, §2° da CF.
A conclusdo do julgamento e o que levou a edicdo do referido enunciado sumular
fora a possibilidade de a base de calculo da taxa ter elementos comuns a base de
calculo do imposto e, independentemente da coincidéncia, a base de célculo ainda
sim refletir a atividade estatal. Percebe-se a critica de que a redacdo do verbete
sumular é infeliz, podendo levar a uma interpretacdo equivocada de todo o instituto
da espécie tributaria taxa.

Repita-se, somente € cabivel a sua interpretacdo no caso de permitir o
elemento da capacidade contributiva conjuntamente ao elemento imprescindivel do
custo na base de célculo e, mesmo assim, quando a afericdo da capacidade
contributiva for realizada por preceito condizente com a natureza de taxa.

Passada a analise da base de calculo da taxa, € cabivel declinar a respeito do
valor arrecadado pela taxa, ou melhor, sobre a equivaléncia do valor cobrado pela
taxa de servico prestado ou custo da atividade fiscalizatéria.

Como ja tratado, a taxa tem a natureza contraprestacional, devendo ter como
fundamento da base de calculo o custo da atividade estatal. Por decorréncia logica,
nao se permite que o resultado da arrecadacdo derivada da taxa supere 0 custo
dessa atividade. Apesar da logica abissal aqui percebida, ndo é este o
posicionamento de diversos estados e municipios no Brasil, em que a taxa é
utilizada ndo com a sua finalidade constitucional, mas sim como mecanismo de
arrecadacéo nao vinculado, ou seja, como forma de aumentar os caixas dos entes
subnacionais, como imposto fosse.

|127

E este o posicionamento do Supremo Tribunal Federal**’, ja ultrapassado ha

mais de uma década:

TAXA: CORRESPONDENCIA ENTRE O VALOR EXIGIDO E O
CUSTO DA ATIVIDADE ESTATAL. - A taxa, enquanto
contraprestacdo a uma atividade do Poder Publico, ndo pode superar

126 STF — Pleno. RE 232.393/SP. rel. Min. Carlos Velloso. j. 12/08/99. DJ. 05/04/02.
127 STF — Pleno. ADI 2.551-MC. rel. Min. Celso de Mello. DJ. 20/04/06.
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a relacao de razoavel equivaléncia que deve existir entre o custo real
da atuacdo estatal referida ao contribuinte e o valor que o Estado
pode exigir de cada contribuinte, considerados, para esse efeito, os
elementos pertinentes as aliquotas e a base de calculo fixadas em
lei. Se o valor da taxa, no entanto, ultrapassar o custo do servico
prestado ou posto a disposi¢do do contribuinte, dando causa, assim,
a uma situagéo de onerosidade excessiva, que descaracterize essa
relacdo de equivaléncia entre os fatores referidos (o custo real do
servico, de um lado, e o valor exigido do contribuinte, de outro),
configurar-se-a, entdo, quanto a essa modalidade de tributo, hipotese
de ofensa a clausula vedatoria inscrita no art. 150, IV, da
Constituicdo da Republica.

Como se Vvé, o Supremo Tribunal Federal se posicionou contrario a
possibilidade de arrecadacdo da taxa superar o seu custo operacional. Contudo, a
fundamentacéo tdo somente no art. 150, IV da Constituicdo Federal, ndo parece a
melhor escolha, ja que a vedacdo ao confisco € despida de elementos bem
delimitados. Sendo assim, poder-se-iam vislumbrar situacfes em que a cobranca de
taxa superior ao custo ndo seria confiscatoéria, devido a sua baixa proporcionalidade
ao beneficio auferido'?®. Entretanto, mesmo assim, a arrecadac&o global superara o
custo envolvido, o que, de certa forma, permitira uma flexibilizacdo de
posicionamento.

A melhor fundamentacdo para a equivaléncia entre a taxa e 0 custo é a
propria esséncia dessa espécie tributaria. Nao tendo a taxa finalidade arrecadatéria
nao vinculada, devera ter sua arrecadacao intimamente ligada a sua finalidade, qual
seja, a contraprestacdo aos custos envolvidos. Quando se verificar, em dada
situacdo, que a taxa permitiu a arrecadacdo maior do que o custo envolvido, devera
ser esta considerada inconstitucional, pois ndo se verifica mais uma taxa, mas um
imposto travestido de taxa, 0 que desnatura o seu conceito constitucional.

Todavia, sabe-se da dificuldade de equivaléncia precisa entre a arrecadacao
e 0S custos, pelo que ndo se exige uma precisdo matematica, mas que a
arrecadacdo e o0s custos sejam proporcionais. Vale dizer que essa analise da
proporcionalidade envolvida devera ser casuistica, conforme posicionamento do

Supremo Tribunal Federal, com o qual se deve concordar.

128 para ser confiscatéria, haveria a necessidade de retirar a possibilidade da a¢c&do ou objeto do

contribuinte, o que pode néo ser verificado na realidade. Ex: Tomamos o exemplo de uma taxa de
policia incidente a determinada atividade que tenha o valor duas vezes maior ao custo. Entretanto, tal
valor ndo é suficiente para influenciar na atividade econdmica do contribuinte, pois o valor, ainda
assim, pode ser inexpressivo.
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4 TAXAS SETORIAIS

Neste capitulo, tratar-se-a das taxas setoriais, abarcando o estudo das taxas
minerarias, hidricas, para fins de geracdo de energia elétrica, de petrdleo e de gas.
Essa analise se faz importante devido a diversas leis estaduais que instituiram taxas
sobre essas referidas atividades. Contudo, como sera visto, tais atividades tém
alguns aspectos peculiares, ja que sao consideradas pela Constituicdo Federal
COmMoO recursos naturais ndo renovaveis (potenciais de energia hidroelétrica sao
assim equiparados). Além do mais, o art. 20, §1°, da Constituicdo da Republica'®,
assegurou a participacao nos resultados aos entes subnacionais da exploracdo dos
referidos recursos naturais, o que € comumente chamado de royalties.

Como sabido, a instituicdo das taxas € fundamentada na analise da
denominada competéncia anexa, ou seja, da competéncia legislativa e
administrativa ser atribuida a um determinado ente, tendo em vista que a
materialidade da taxa é o exercicio de um atuar na prestacéo de servico compulsério
e divisivel ou no poder de policia. Para tanto, tais materialidades sdo decorrentes da
competéncia administrativa atribuida ao ente federativo.

Nada mais relevante do que analisar se a competéncia administrativa do ente
politico para a instituicdo de taxa. Com isso, os métodos de inteleccdo de tal
competéncia devem ser observados, conforme apresentamos, tendo em
consideracao a rigidez do sistema constitucional tributario, mas a invariavel abertura
das palavras, tipos e conceitos indeterminados.

E primordial que a interpretacéo do caso leve em consideracéo as regras de
competéncia sem alargamento de sua pretensdo normativa sem, contudo, desvirtuar

da realidade empirica que se observa.

129 Art. 20. S&o bens da Unido:

§ 1° E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como a
orgdos da administragdo direta da Unido, participagcao no resultado da exploragdo de petroleo ou gés
natural, de recursos hidricos para fins de geracao de energia elétrica e de outros recursos minerais
no respectivo territério, plataforma continental, mar territorial ou zona econfmica exclusiva, ou
compensacao financeira por essa exploracéo.
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Por fim, ainda serd importante contextualizar, na préatica atual, casos
concretos e discutidos em sede de Agéo Direta de Inconstitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal e inovacOes legislativas ainda ndo debatidas em sede de controle

abstrato de constitucionalidade, dentre todo o exposto que se fara adiante.

4.1 Premissas metodoldgicas

Até o presente momento, tentou-se demonstrar as bases que embasaram
nossa analise sobre a questdo-problema proposta, apresentando dados descritivos e
reflexos prescritivos. A partir deste momento, é necessario apresentar a forma como
tudo sera analisado, tendo a estrutura e as concepc¢des a seguir como ponto nodal
de qualquer critica que se far4 quanto as taxas setoriais e aos estudos de casos
propostos.

Portanto, as premissas metodolégicas que se apresentam na sequéncia sao,
antes de mais nada, a base de todo o estudo critico, cuja apresentacdo é

indispensavel.

4.1.1 Da linguagem, enunciado normativo e norma juridica

O homem, para se comunicar, desde os primordios, utiliza-se de simbolos,
sejam estes figurativos ou sonoros. Os simbolos, para além de serem identificados,
mas também compreendidos, carecem de uma convencdo em que ambas as partes
(interlocutores) possam atribuir conteudo significante a interacdo. Essa convencgao

130. »sa Jlama

pode ser derivada da linguagem natural, como bem afirma Guibourg
linguaje natural al que utilizan los seres humanos en su comunicacién ordinaria,
porque ha sido formado paulatinamente mediante el uso del grupo social, a traves

de una dinamica histérica no deliberada”.

1% GUIBOURG, Ricardo A., GHUIGLIANI, Alejandro M. e GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 2004, p. 20-21.
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Firmando tal funcdo das palavras, Eros Grau'®, citando Hospers, assim

dispde:

Qualquer rotulo é conveniente na medida em que nos ponhamos de
acordo com ele e o usemos de maneira consequente. A garrafa
conter4d exatamente a mesma substancia, ainda que coloquemos
nela um rétulo distinto, assim como a coisa seria a mesma ainda que
usassemos uma palavra diferente para designa-la.

A linguagem natural pode ser entendida como aquela surgida com o decurso
do tempo, em dada sociedade e cultura, estabelecendo, assim, uma convencao
tacita, em que todos ali inseridos compreendem o significado dos simbolos.

Contudo, a linguagem natural, simples e pura pode ndo ser suficiente,
dependendo de dada situacdo, o que nos remete a linguagem artificial, que pode ser
subdividida, na visdo de Ricardo Guibourg™? em linguagem técnica e linguagem
formal, sendo que esta Ultima ndo interessara para a andlise que se faz presente. A
linguagem técnica pode ser entendida como a linguagem natural acrescida de
termos técnicos, ou seja, utiliza-se como base a linguagem natural, mas acrescida
de termos técnicos de dada ciéncia, restringindo o alcance de definicdo de dado
termo, visando a uma precisao terminoldgica.

A linguagem, natural ou artificial, mesmo inserida em uma convengéo, ndo se
atribui o resultado pretendido de forma automatica. Dela € necessaria a inteleccéo
do simbolo, que € dada pelo contexto empregado, por qual interlocutor que a dita,
por quem a percebe, em qual contexto historico e social, dentre infinitos possiveis
fatores. Assim sendo, a linguagem utilizada, seja a dita ou escrita, ndo €
representada apenas pela convencado do significado empregado no sentido Iéxico.
Ela € mais, € a compreendida na analise de todos os fatores componentes no
momento de pronuncia e no momento de analise.

As palavras, por convencgao formal inseridas, podem ter diversos significados
que isoladamente nada traduzem ou, ao reves, dizem excessivamente. Citando
exemplo classico em aulas de hermenéutica juridica, podemos analisar uma placa
com 0s seguintes dizeres: “é proibido usar roupa de banho”. Analisando-a, percebe-

se que ha diversas palavras que, na convencdo da lingua portuguesa, adquirem

31 GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Ed. RT, 1988.

132 GUIBOURG, Ricardo A., GHUIGLIANI, Alejandro M. e GUARINONI, Ricardo V. Introduccién al
conocimiento cientifico. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, 2004, p. 21-23.
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significado l6gico. Todos nos sabemos o que significam as palavras isoladamente:
proibido, usar, roupa de banho. Contudo, na jungdo destas a determinar um
comando negativo, podemos ter uma falsa compreensdo da finalidade da
relacionada “norma”.

Se referidos dizeres tiverem inseridos na porta de um restaurante a beira-mar,
podemos deduzir ser necesséria a utilizagdo de roupas. Contudo, caso ela esteja
firmada em uma placa na entrada de uma praia, nos dias atuais, poderiamos
entender ser proibida a entrada vestindo qualquer espécie de roupa, por se tratar de
uma praia de nudismo. Todavia, se a mesma placa é firmada também em uma praia,
mas no inicio do século passado, a finalidade da norma j4 se altera, sendo
compreendido que as vestes completas sdo necessarias naquele local.

Portanto, apesar do exemplo aparentemente ludico, fica comprovado que as
palavras, mesmo que unidas, dependem de mais fatores de analise para sua real
inteleccao. No exemplo posto, foi o local e a data.

Mais exemplos poderiam ser dados, mesmo na utilizacdo de uma UGnica
palavra, relembrando todas as que tém significado ambiguo ou multifacetado, como
manga, podendo ser da camisa ou fruta, dentre diversas outras. O que se destaca €
a necessaria compreensao do que se tem a dizer, analisada inicialmente pelo signo,
mas carecedora de um alargamento de observacéao.

Tal limitacdo de analise pode ser atrelada, também, a limitacdo cognitiva
natural do ser humano, que, por praticidade e convivéncia dindmica, associa 0s
sentidos comuns, excluindo os sentidos n&ao corriqueiros para aquela experiéncia de
vida. Para um tipico brasileiro, a palavra neve tem somente um significado possivel,
nao necessitando de maior dilacdo. Contudo, para um esquimd, a mesma palavra
‘neve” (em sua lingua) pode ter inumeros significados, pois traduzem um periodo
propicio a pesca, as viagens mais prolongadas ou, até mesmo, a morte por nao ter
um abrigo adequado para aquele momento.

Nao diferentemente é 0 que encontramos, ao analisar as normas juridicas de
competéncia. O texto constitucional utiliza-se de termos linguisticos para expressar a
ideia querida pelo constituinte.

Essa ideia € um conceito juridico constitucional, este habitavel no plano das
ideias, na abstracdo. Para a sua concretizagdo, é necessaria a utilizacdo de um
termo, sendo este um signo linguistico do conceito. Assim, o conceito, expressado

por seu termo (expressdes desse conceito) sdo, enquanto signos dos conceitos,
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signos de significagdo das coisas (coisas, estados ou situagdes). Por consequéncia,
0 conceito é a representacdo de uma ideia universal que, quando intencionada,
conduz a formulacdo de uma imagem no pensamento do intérprete.

A utilizacdo de enunciados normativos constitucionais € carecedora de
interpretagdo, uma vez ser necessaria a extracdo do conceito, abstrato que é,
querido pelo constituinte. Destarte, pode-se concluir que os enunciados normativos
(o texto constitucional) ndo se confundem com a norma constitucional.

Essa conclusdo ndo fora despercebida por Carlos Alexandre de Azevedo

Campos**?, conforme seu citado:

Os textos normativos s&o interpretados, enquanto as normas
juridicas sao o resultado dessa interpretacédo. Disso decorre que, de
um mesmo texto ou enunciado, pode-se ter mais de uma norma. E
uma Unica norma pode vir a ser construida a partir de mais de um
enunciado. Alias, uma determinada norma pode ser extraida ndo de
um ou mais enunciados especificos, mas do sistema normativo como
um todo. E o que a doutrina norte-americana chama de
“argumentacao estrutural” (strucutural reasoning) no ambito da
interpretagcdo constitucional: os significados constitucionais s&o
derivados da estrutura da Constituicdo em si mesma, e ndo de
enunciados especificos. Essas conclus6es decorrem da distingdo
ontolégica entre “enunciado normativo” — o fragmento do texto a ser
interpretado — e “norma juridica” — o comando normativo resultado do
processo de interpretacdo do texto normativo. Ha de se ter em conta
essa distingdo para o fim de identificar-se, realisticamente, como
ocorre o processo unitario de interpretacao/aplicacéo do Direito.

A teoria analitica da interpretacdo ndo deixou escapar essa
diferenca. Para Riccardo Guastini, 0 texto normativo € o objeto da
interpretacdo, enquanto o conteddo de significacdo do texto é a
norma, o produto da atividade interpretativa: “diremos ‘disposicao’
todo enunciado pertencente a uma fonte do Direito”; “diremos ‘norma’
(ndo a disposicdo mesma, mas o conteudo de sentido) o seu
significado, que é uma variavel dependente da interpretacao”.

Concluindo-se que o0 enunciado normativo é apenas um termo que se
relaciona a um conceito abstrato (normativo), e que a norma juridica é o produto da
interpretacdo deste — enunciado(s) —, levando em consideracdo a situacao fatica e
sistematica do ordenamento, temos que a norma juridica € mais do que a simples

traducéo isolada dos termos linguisticos empregados.

13 CAMPOS, Carlos Alexandre A. Interpretacdo do sistema constitucional tributario. In:
QUEIROZ, Luis Cesar Souza de; ABRAHAM, Marcus; CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo
(Org.). Estado Fiscal e Tributac&o. Rio de Janeiro: GZ, 2015, p. 92.
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Importante ainda pontuar que, até na linguagem técnica do Direito, ha a
“limitagcdo cognitiva”, seja no signo, seja na norma naturalmente compreendida. Para
que haja uma mutacdo necessaria do que se pretende dizer com o enunciado
normativo, ha de se ter a modificacdo detalhada dos termos empregados ou do
conjunto fraseado, sob pena de ter a norma extraida da forma ndo desejada.

Ainda, ndo distinto o é com a norma, produto do enunciado, a qual, para ter
sua inteleccdo diversa derivada de um mesmo simbolo |éxico, ha de se ter um
esforco argumentativo para demonstrar alteracfes substanciais no processo de
insercdo, seja pelo meio empregado, época, partes envolvidas, dentre diversos
outros. Uma possivel utilizacdo seriam os postulados interpretativos que, como
normas de segundo grau, induzem a correta aplicacdo das normas de primeiro grau,
mesmo que para sua identificacdo. Outra, ainda discutida na doutrina, seria a
utilizacdo de tipos ou conceitos, uma vez compreenderem — para quem entende
haver distingdo — uma maior ou menor flexibilidade de compreenséo.

Pensando nisso, devemos enfrentar o tema, ao analisar se as competéncias

constitucionais tributarias sado tipos ou conceitos e, ainda, se ha distincao entre elas.

4.1.2 Tipos e conceitos

Como se trouxe em tépico passado, a norma juridica é uma ideia,
compreendida na abstracdo, que, para ser possivel de afixacdo geral, € externada
por palavras. Tais palavras sdo termos linguisticos representativos da significacao
da norma. Portanto, enunciado normativo € norma ndo se tém por iguais, mas sim
por concreto e abstrato interligado.

As palavras séo isoladamente compreendidas por multifacetados significados,
cada qual com niveis de mutabilidade distintos, a depender da convencao linguistica
e cultural que se introduzem. Até ai nenhuma controvérsia. Mas controvérsia que
nao se supera e apenas evolui, é identificar se as normas juridicas devem ser
construidas a partir de conceitos ou tipos. Dai, ainda, extraem-se diversos
significados para o0 que se entende por conceitos e tipos.

Existem inUmeros trabalhos em que se discute se as normas de Direito

Tributario devem ser compreendidas como conceitos ou tipos, sendo estes ainda
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subdivididos em diversas espécies, como tipo aberto e tipo fechado (cerrado),
conceito determinado e conceito indeterminado. Ha, ainda, quem entenda néo existir
distincdo entre conceito e tipo ou que um esta contido no outro.

Entretanto, o proposto aqui € um pouco distinto do usual. Os debates
geralmente se centralizam sobre a norma tributaria em relacdo a possivel exigéncia
do tributo, ou seja, se a realidade condiz com uma ligacdo (subsuncdo ou
identificacdo) da hipdtese abstrata. Em resumo, se o fato gerador concreto se
compreende no fato gerador abstrato.

Tal debate € de nitida importancia para saber a quais limites o legislador pode
se ater na criacdo das leis tributarias impositivas de tributos e qual deve ser a
compreensao dessa lei. llustrativamente, poder-se-ia entender o que se compreende
sobre renda, na Constituicdo Federal, que ensejaria a possibilidade de criacdo de
uma norma infraconstitucional tributaria que tivesse como pressuposto tributario a
aquisicdo dessa renda. No mundo fenoménico, diversas hipoteses poderiam se
relacionar com “renda”. Dai, a necessidade de identificacdo de quais os limites
minimos e maximos possiveis de se extrair constitucionalmente do termo “renda” e,
em sequéncia, como deve ser a determinabilidade disso na lei tributaria, para que
atinja, especificamente, as situacdes faticas relacionadas™**.

Aqui, o proposto de andlise é um pouco diverso, apesar de ter o nucleo de
analise idéntico. O gque se pretende € analisar as distingées, ndo de forma exaustiva,
entre conceito e tipo na prépria norma constitucional de competéncia tributaria. E
identificar como esta deve ser analisada, como fosse uma pré-compreensédo dos
debates rotineiros, que, por légica, viriam subsequentemente. Logo, a distingao nao
é de diferenciacdo tematica, mas de momento de analise e objeto de proposta.
Trata-se, assim, de perceber se as normas constitucionais de competéncia tributaria
sdo construidas com base em tipos ou conceitos, o que, invariavelmente, pode
trazer consequéncias para o legislador e, apos, distincbes empiricas.

135

Sem o objetivo de esgotar o tema tao vasto sobre tipo e conceito™, podemos

nos utilizar da disting&o entre tipos e conceitos que Humberto Avila destaca:

1% QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Imposto sobre a renda: requisitos para uma tributagdo
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

% Diversas obras tém como escopo este objeto. Em trabalho sintético, mas profundo, Ricardo Lobo
Torres trouxe diversas compreensfes do que se entende por tipo, destacando a realidade alema e
brasileira. In: TORRES, Ricardo Lobo. O principio da tipicidade no direito tributario. Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico, Salvador, n. 5, fev./abr.2006. Disponivel em
<www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 18 de julho de 2016.
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O conceito € uma forma de pensamento com a qual se apreende um
significado. Os conceitos servem para apreender dados
conteudisticos diferentes, o que altera integralmente a sua
interpretagao.

A distincdo entre tipo e conceito se caracteriza normalmente por
duas peculiaridades. Em primeiro lugar, pela espécie da combinacgéo
dos elementos distintivos, pois o tipo representa uma “totalidade”
“graduavel” e “aberta”, ao passo que o conceito constata uma “rigida”
“soma de elementos distintivos”, a qual um conjunto de fatos, pode
ou ndo ser subsumido. Em segundo lugar, pelo método da sua
aplicacdo, pois um conjunto de fatos pode ser “mais ou menos”
atribuido a um tipo, ao passo que o conceito somente se deixa
subsumir “integralmente”.

Pode-se entender que tipo seria um conjunto de fatos relacionados em graus,
enquanto o conceito € um conjunto de elementos rigidamente alinhados, os quais se
encontram no sim ou n&o. No tipo, cabe-se falar em descricdo, pois ndo sé&o
apresentados 0s elementos necessarios para uma diferenciagdo, mas sim quais sdo
os que preferencialmente se apresentam naquela abstracéo “tipica”. De outro lado, o
conceito tem carater de definicdo, pois traz os limites que néo se pode ultrapassar,
sob pena de n&o mais se substanciar no conceito apresentado.

Em resumo, pelo fato de a norma ser abstrata, é necessaria sua positivacao.
Isso pode ser por meio de tipos, em analisando a realidade subjacente para
identificar elementos possiveis, cada qual com uma abertura propria, a ser analisada
por grau ou, por meio de conceitos, com 0s quais se pretende uma defini¢do rigida
dos elementos, para que ocorra ndo a identificacao por graus, mas sim, na 6tica dual
do tudo ou nada, em que todos os elementos previamente pensados devem ser
encontrados na realidade fatica para se subsumirem ao conceito da norma em
abstrato.

Com isso, surge a duvida: as normas de competéncia tributaria podem ser
estabelecidas por meio de tipos ou conceitos?

Respostas antagbnicas existem na doutrina, havendo autores que entendem
pela possibilidade de utilizacdo de tipos pelas normas juridicas, outros negando e,
ainda, quem entenda nao haver qualquer distingéo entre estes.

Para analisar as possibilidades de respostas, para chegarmos ao nosso
entendimento, vamos, incialmente, descartar a intelec¢ao utilizada no Brasil como
tipicidade fechada (cerrada), em que ha a exigéncia de que o texto normativo

detalhe com exaustdo todos o0s elementos necessarios a sua incidéncia. Isso se
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deve, pois Karl Larenz'®**, em sua primeira edigdo do seu livro “metodologia da
ciéncia do Direito”, fez referéncia a tipos abertos e tipos fechados, o que néo se
verificou nas edi¢cdes posteriores de sua obra, uma vez ter passado a considerar a
existéncia, tdo somente, de tipo aberto, como categoria logica.

Na concepcédo supra-apresentada de tipo, este é importante na demonstracao
da realidade mutavel cujo conceito ndo se pode experimentar. Analisando a
realidade empirica, para o tipo se escolhe um objeto médio que apresentara as
caracteristicas proporcionadas por aquela dada realidade, mas ndao
necessariamente todas as caracteristicas serdo encontradas ou apresentadas da
mesma forma. A possibilidade de enquadramento tipico é realizada pelo grau da
figura tipica média, o que permite alteracdes faticas pelas quais passa ao longo do
tempo. Desse modo, o tipo permite uma aproximacao com a realidade, com o que se
diz concreto, mesmo sendo referenciada a uma abstracao.

Distintamente, no conceito, sdo imaginaveis determinados elementos da
figura abstrata. Ao conceituar, podemos analisar a realidade, visto ser a forma da
imagem abstrata precedente, mas faremos com o intuito de verificar quais sdo as
caracteristicas que fazem determinada ideia se tornar real e, ainda, exatamente
aquela e ndo outra. Ao conceituar, também podemos nos distanciar da realidade,
uma vez fluida, pois pode apresentar linhas distintivas, ndo se permitindo invadir as
balizas de subsuncéo da 6tica tudo ou nada. Assim, 0s conceitos podem traduzir,
com uma seguranca de enquadramento, a ideia abstrata, ndo permitindo um
alargamento, por ndo existir a mesma abertura dos tipos. De outra monta, 0s
conceitos podem se distanciar da realidade, pois ndo permitiiam uma evolucdo dos
elementos que se modificam na realidade mutavel.

A exemplificar tal questdo, podemos trazer um exemplo muito bem lembrado
por Marco Aurélio Greco, da classificacdo do ornitorrinco, mas com um angulo de
analise distinta ao do mencionado autor. Quando se descobriu o referido animal,
constatou-se que este possuia bico, era oviparo, com pelos e que as fémeas
amamentavam os seus filhotes, uma vez possuirem glandulas mamarias. Dessa
feita, a duvida era se o animal seria uma ave, mamifero ou outra especie de animal.
Se utilizarmos do conceito completo de um mamifero de ser amamentado, gestacao

intrauterina, ndo possuir bico e possuir pelos, percebemos que 0 ornitorrinco nao

% | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997.
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poderia ser um mamifero. Mas, caso fosse analisado por tipos, poderiamos
enquadra-lo como mamifero, por possuir diversas caracteristicas proprias de um
animal dessa espécie, apesar de apresentar caracteristicas distintas.

Tal exemplo tende a ser mais favoravel a utilizacdo dos tipos, pois permite
que o animal seja enquadrado na classificagdo que conhecemos atualmente.
Contudo, ao trazer esse exemplo, permitimos que um animal oviparo e com bico
fosse considerado um tipico mamifero. Mas, de outro lado, ndo poderiamos
considerar ser uma tipica ave? Ha caracteristicas proprias desse animal, mesmo néo
sendo todas as apresentadas, 0 que nao inviabilizaria essa classificagdo. Dai, seria,
ao mesmo tempo, um mamifero e uma ave? Entdo, seria uma nova espécie de
animal, certo? Mas ndo poderiamos retirar as classificacdes tipologicas anteriores,
pois ha correlacdo. Dessa forma, concluimos que o ornitorrinco é, ao mesmo tempo,
um mamifero, uma ave e uma nova espécie animal.

Com o referido exemplo, trouxemos a faldcia com que sdo empregadas as
distincdes dos conceitos e dos tipos. Demonstrando possivel “segurancga juridica”,
“‘mutacdo da realidade”, “enquadramento abstrato”, “enquadramento real”, etc.,
temos que a concluséo pretérita é falsa, até esdruxula, pois “arquitetou-se” para que
assim o fosse.

O principal problema aqui estampado nao é como a forma com que a norma
juridica sera construida, ou seja, por conceitos ou tipos. A problematica é que se
utilize de critérios razoaveis e limites.

Limites, quanto ao tipo, para que este ndo tenha uma abertura que permita o
irrazoavel e, ainda, que em dadas situacdes, como a ludicamente apresentada, nao
se permita uma identificacdo ao mesmo tempo de tipos antagbnicos — ou que ao
menos deveriam ser — para uma Unica representacéo da realidade.

J& quanto aos conceitos, os limites tém uma inteleccao distinta, pois dizem
respeito a analise de qual significado possivel as palavras representam e, ainda,
qual valoragéo é possivel se dar.

Conforme Karl Engisch®®’, houve um tempo em que tranquilamente se
assentou na ideia de que deveria ser possivel estabelecer uma clareza e seguranga

juridicas absolutas através de normas rigorosamente elaboradas e, especialmente,

3" ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1988, p. 206.
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garantir uma absoluta univocidade a todas as decisbes judiciais e a todos atos
administrativos. Esse tempo foi o lluminismo.

As leis, porém, sdo, hoje, em todos os dominios juridicos, elaboradas de tal
forma que os juizes e os funcionarios da administracdo ndo descobrem e
fundamentam as suas decisdes tdo somente através da subsung¢do a conceitos
juridicos fixos, a conceitos cujo contetdo seja explicitado com seguranca através da
interpretacdo, mas antes sdo chamados a valorar autonomamente e, por vezes, a
decidir e a agir de um modo semelhante ao do legislador.

Ademais, as palavras sdo multifacetadas, dai ndo haver — ou ser rara a sua
ocorréncia - de conceitos juridicos determinados. O que se revela real sdo o0s
conceitos juridicos indeterminados, entendendo-se um conceito cujo contetdo e
extensdo sao, em larga medida, incertos. Nessa espécie de conceito, € possivel
distinguir um nadcleo conceitual e um halo conceitual, sendo o primeiro o que traz
uma nocédo clara do contetdo e extensao do conceito e 0 segundo, as incertezas
gue pairam sobre relacionado conceito.

Com isso, podemos concluir, da mesma forma que Humberto Avila**®, de que
“toda e qualquer norma juridica esta caracterizada conforme as indeterminacgdes
linguisticas e estruturais com qualquer espécie de irrestringibilidade”, ndo sendo o
namero de elementos distintos e indeterminados (e nao infinitos) privativo dos tipos,
mas também dos conceitos.

Dessa forma, voltamos a nossa afirmacéo anterior da necessidade de critérios
valorativos e limites no que se diz ser conceito e no que diz ser tipo, uma vez que a
indeterminabilidade € nota caracteristica das palavras que se utilizam para
simbolizar a norma juridica.

N&do apenas entendo pela possivel utilizacdo de tipos nas normas de
competéncia tributaria, mas que sua utilizacdo é necessaria, ab mesmo tempo em
gue € necessaria a utilizacdo de conceitos.

Ao definir a ideia abstrata da norma de competéncia, tem-se uma conotacao
da realidade atual, anterior e proxima, que se passa nas possiveis deducdes do
constituinte. Com isso, este alinha sua estrutura normativa com as caracteristicas

gue entende serem indispensaveis, 0s elementos proprios, para a identificacdo do

38 AVILA, Humberto. Ob. Cit., p. 185.
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fato a norma, criando, assim, uma norma de competéncia constitucional com base
Nos conceitos.

Contudo, conceitos juridicos sao naturalmente indeterminados, carecendo de
valoracdo e limitacdo quanto aos seus elementos possiveis de abertura, ou seja, de
indeterminabilidade. Logo, uma abertura de tais elementos é indispensavelmente
verificada. Em relac@o a abertura, a analise ja ndo se faz mais, tdo somente, ao nivel
de subsuncéo, pois ndo ha o que subsumir do indeterminavel (ou indeterminante, a
depender da fase). Nesse passo, entra 0 que podemos chamar de conceito
tipologico, em que a abertura verificada sera valorada conforme elementos médios
da realidade.

Uma questdo pode ficar em voga: qual realidade sera observada? Em
reposta, temos que qualquer interpretacdo devera ser realizada estruturalmente em
movimentos ciclicos de andlise do abstrato ao concreto, retirando, dai, o melhor
resultado possivel.

Percebe-se, estruturalmente, a distincdo entre conceitos e tipos coadunando-
se com a ideia de cognicéo distinta de imaginacao entre estes. No entanto, ha de se
destacar os aspectos proximos e interligados entre eles, os quais, conjuntamente,
permitem a determinabilidade por critérios valorativos razoaveis e limitados a propria
finalidade inicial do conceito.

O tipo nédo se confunde com o conceito, mas é critério fundamental reciproco
dos conceitos juridicos indeterminados.

As competéncias constitucionais tributarias, em consequéncia, devem ser
analisadas nas limitacbes préprias que o0s elementos conceituais determinam,
encontrando a subsuncao necessaria. Mas, no campo de abertura indissociavel, ha
de se ter limites e valores proprios do tipo, para permitir uma inteleccao aliada com a

realidade liquida a que se pretende subsumir.

4.2 Titularidade dos bens e regime de monopdlio
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Entende-se por bens, coisas materiais ou imateriais, passiveis de serem
objetos de relagdo juridica e que agregam valor econémico. Dessa feita, 0os bens sao
espécie do conceito “coisas”*°.

Conforme o Cadigo Civil, os bens podem ser divididos em publicos ou
privados, sendo 0s primeiros de n0osso interesse no presente estudo.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 20, elenca os bens que sao de
titularidade da Unido, englobando todos os que aqui se pretende tratar, ou seja, 0s
potenciais de energia hidraulica (art. 20, VIII, CF), os recursos minerais (art. 20, IX,
CF), bem como o petréleo e o gas natural (art. 20, I, V, VI, IX, CF).

Como se V&, ndo ha dificuldades de identificacdo dos referidos bens serem de
titularidade da Unido, uma vez a Magna Carta ser taxativa nesse aspecto. Porém,
guando se trata de bens relacionados a minérios, petrdleo e gas, entra em debate
assunto tangencial, qual seja, 0 monopdlio da Uniéo.

Pode-se entender por monopdlio plblico'®®, as atividades econdmicas
desenvolvidas pela Unido, por razbes estratégicas ou fiscais, taxativamente
previstas na Constituicdo Federal, podendo ser exercidas direta ou indiretamente,
nesse ultimo caso, por contratacdo de empresas privadas ou publicas.

Se a Carta Maior elencou determinadas atividades em regime de monopolio
da Unido, h& que se falar, com maior propriedade, que tais atividades sao privativas
da Unido. Sendo assim, os bens relacionados com essas atividades também s&o
privativos da Unido, interpretacdo divergente descaracterizaria a propria esséncia,

como vimos, do que seria monopolio.

3% Conforme TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico. 5 ed. S&o Paulo: Método,
2015, p. 284: “Para Silvio Rodrigues coisa seria género, e bem seria espécie. Dizia o grande
professor paulista: “Coisa é tudo que existe objetivamente, com exclusdo do homem”. Os “bens s&o
coisas que, por serem Uteis e raras, sdo suscetiveis de apropriagdo e contém valor econémico”.

A este autor parece que o conceito de Silvio Rodrigues € simples e perfeito, servindo como uma luva
pelo que consta do atual Codigo Civil Brasileiro, na sua Parte Geral. Dessa forma, coisa constitui
género, e bem a espécie — coisa que proporciona ao homem uma utilidade sendo suscetivel de
aPropriagéo. Todos os bens sdo coisas; porém nem todas as coisas séo bens.

140 Explicando sobre intervencdo monopolista, MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de
direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte especial. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 1588: “Esta é a forma mais radical de intervengédo do Estado na economia: a que
se executa pela supressdo da concorréncia da iniciativa privada em determinado setor, que assim
passa a atuagéo exclusiva do Poder Publico; ambas, caracteristicas da instituicdo de um monopdlio
estatal.

A substéncia econdmica do monopdlio esta na eliminacdo da concorréncia, o que se constitui
em anomalia de mercado, pois que, em principio, deverd estar democraticamente aberto a livre
competicdo, sendo que essa concentracdo extrema, tanto podera ocorrer provocada por causas
espontaneas como voluntarias”.
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Em resumo, a Constituicdo Federal estabeleceu como regime de monopdlio
essas atividades: i) a pesquisa e a lavra de recursos minerais e 0 aproveitamento
dos potenciais hidraulicos (art. 176, CF); ii) a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, 0
reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares
e seus derivados, com excec¢do dos radioisotopos de exploragéo possivel por meio
de permissao (arts. 21, XXIll, e 177, V, CF) e iii) a pesquisa e a lavra de petréleo e
gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos, o refino de petréleo, a importacdo e
exportacdo de hidrocarbonetos e dos seus derivados basicos, o transporte maritimo
do petréleo nacional e seus derivados, bem como o transporte por duto de petroleo,
seus derivados e gas natural, sejam eles de origem nacional ou ndo (art. 177, 1 a IV,
CF).

A analise ndo pode se deter a esse ponto tdo somente. Quando se fala em
regime de monopdlio e bens privativos da Unido, trata-se dos bens elencados pela
Constituicdo Federal, sem adentrar na sua efetiva exploragdo. Para isso, a Uniédo
pode adotar regime juridico de direito publico ou de direito privado, dispondo, assim,
na sua lei de regéncia. Essa facultatividade € em decorréncia da nao aplicacdo do
art. 173, 81° da Constituicdo Federal, uma vez que o regime de monopélio ndo
possibilita a concorréncia entre Poder Publico e particulares.

Corroborando com esse entendimento, o Supremo Tribunal Federal*** assim

decidiu:

A norma do art. 173, 81° da Constituicdo aplica-se as entidades
publicas que exercem atividade econbmica em regime de
concorréncia, ndo tendo aplicacéo as sociedades de economia mista
ou empresas publicas que, embora exercendo atividade econdmica,
gozam de exclusividade. O dispositivo constitucional ndo alcanca,
com maior razdo, sociedade de economia mista federal que explore
servigo publico, reservado a Uniéo.

Dessa forma, como ndo ha concorréncia, ndo ha que se falar em necessaria
instituicdo pelo regime juridico de direito privado. Além do mais, a exploragdo da
referida atividade em regime de monopdlio podera ser realizada diretamente pela

Unido ou por meio de delegacéo por regime de concorréncia entre varias empresas.

1“1 STF — Pleno. RE 172.816, Min. Relator: Paulo Brossard. Pleno. J. 02.1994. DJ. 05.1994.
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Uma vez escolhido o regime de concorréncia, devera ser analisada,
novamente, a propriedade dos bens, uma vez que a Constituicdo Federal os definiu
a Unido.

Quando se realiza a concessao para exploracao das atividades em regime de
monopdlio, ha de se distinguir a propriedade dos bens, a propriedade do resultado
da exploracdo e o regime de monopdlio. Assim se insurgiu 0 Ministro Eros Grau no

julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.273%2:

O conceito de monopdlio pressupde apenas um agente apto a
desenvolver as atividades econémicas a ele correspondentes. N&o
se presta a explicitar caracteristicas da propriedade, que é sempre
exclusiva, sendo redundantes e desprovidas de significado as
expressdes “monopdlio da propriedade” ou “monopdlio do bem”.

Pode-se sintetizar, diante do exposto, da seguinte maneira: atividade em
regime de monopdlio é aquela assim definida pela Constituicdo Federal, tédo
somente, permitindo ao Poder Publico a escolha de exploracdo por forma direta ou
indireta, pelo regime de direito publico ou direito privado. Quanto aos bens, a Carta
Maior definiu serem de propriedade da Unido, exclusivamente. Portanto, a forma de
exploragcédo da atividade econémica nédo altera a propriedade dos bens, mantendo-
0s, sempre, como bens publicos da Uniéo.

N&do obstante, quando a atividade é desempenhada por particulares, a
concessao pode estabelecer que o produto dessa exploracao, e nunca o bem em si,
seja de propriedade do particular. Ha que se diferenciarem, sempre, os bens da
Unido elencados no art. 20 da Constituicdo Federal e o produto que é retirado dessa
exploracdo econdémica pelo particular.

Essa conclusdo é consonante ao julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.273, acima ja referida. O relator, Ministro Eros Grau, assim

bem explicou:

A propriedade ndo consubstancia uma instituicdo Unica, mas o
conjunto de varias instituicdes, relacionadas a diversos tipos de bens
e conformadas segundo distintos conjuntos normativos — distintos
regimes — aplicaveis a cada um deles.

A distingdo entre atividade e propriedade permite que o dominio do
resultado da lavra das jazidas de petréleo, de gas natural e de outros

2 STF — Pleno. ADI n° 3.273. rel. Min. Carlos Britto. j. 16/03/05. DJ 02/03/07.
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hidrocarbonetos fluidos possa ser atribuida a terceiros pela Unido,
sem qualquer ofensa a reserva de monopdlio (art. 177 da CB/88).

A propriedade dos produtos ou servicos da atividade ndo pode ser
tida como abrangida pelo monopdlio do desenvolvimento de
determinadas atividades econémicas.

A propriedade do produto da lavra das jazidas minerais atribuidas ao
concessionario pelo preceito do art. 176 da Constituicdo do Brasil €
inerente ao modo de producdo capitalista. A propriedade sobre o
produto da exploracdo é plena, desde que exista concessédo de lavra
regularmente outorgada.

Embora o art. 20, IX, da CB/88 estabeleca que 0s recursos minerais,
inclusive os do subsolo, sdo bens da Unido, o art. 176 garante ao
concessionario da lavra a propriedade do produto de sua exploracao.
Tanto as atividades previstas no art. 176 quanto as contratagdes de
empresas estatais ou privadas, nos termos do disposto no §1° do art.
177 da Constituicdo, seriam materialmente impossiveis se 0s
concessionarios e contratos, respectivamente, ndo pudessem
apropriar-se, direta ou indiretamente, do produto da exploracdo das
jazidas.

Percebe-se que ha distingdes a serem feitas quanto a propriedade dos bens
relacionados com a atividade em monopdlio, mas conclui-se que todos os bens
pertencem e permanecem sendo de titularidade da Unido, ndo havendo que se
confundir com o produto derivado da exploragcdo. Aspectos mais atinentes quanto a
forma de delegacdo em cada espécie de atividade em monopdlio fogem ao escopo

do presente trabalho, pois perfazem analise regulatéria.

4.3 Competéncia legislativa

Como se viu no topico 1.4.1.1, a Constituicdo da Republica atribui a
competéncia legislativa aos entes federativos utilizando, em regra, a légica da
preponderancia dos interesses. Assim, a Unido ficard com as matérias de interesse
nacional, os estados, com o interesse regional e, por fim, os municipios, com o
interesse local, sabendo-se que o Distrito Federal cumula a competéncia estadual e
municipal.

No presente tdpico, interessar-nos-a4 somente a andlise dos incisos IV e XiIl,

do art. 22, da CR/88'*, tendo em vista a delimitagéo do tema.

143 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

IV - &guas, energia, informatica, telecomunicagdes e radiodifusédo;
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Os referidos dispositivos constitucionais deixam claro a competéncia privativa
da Unido para legislar sobre matéria afeita as aguas, energia, jazidas, minas e
demais recursos minerais. E de se concluir, assim, que a competéncia para legislar
sobre potenciais hidroelétricos, mineracao, petréleo e gas, ou seja, sobre os objetos
que aqui se estuda, passiveis de incidéncia das taxas setoriais, €, tdo somente, da
Unido.

Contudo, diversos estados tém legislado sobre a matéria, instituindo taxas de
fiscalizacdo. Cabe, neste ponto, analisar a possibilidade ou ndo dos entes
subnacionais para exercer o poder legiferante e tratar sobre esse tema.

Quanto ao exercicio legislativo de atribuicdo a Unido pelo citado art. 20,
CF/88, ha que se concluir ser privativo a Unido, conforme assim € literal o dispositivo
constitucional. Nesse contexto, o que o dispositivo atribui privativamente a Unido é a
legislacdo sobre matérias correlatas a mineracéo, potencial hidroelétrico, petréleo e
gas, ou seja, a regulacdo da matéria, a criacdo de normas primarias capazes de
inovar no ordenamento juridico.

Entes subnacionais ndo podem legislar sobre essa matéria, ndo podem inovar
na ordem juridica, tendo como excecédo, apenas, a possibilidade de delegacéo pela
Unido da matéria, conforme paragrafo Unico do dispositivo tratado, o que, até o
presente momento, ndo ocorreu. Dessa feita, qualquer norma estadual, distrital ou
municipal que diz respeito a regulacdo da matéria, trazendo inovacdo que a lei
federal ndo trouxe, seré inconstitucional, por vicio de competéncia.

Quanto ao segundo ponto a ser tratado, ou seja, quanto a possibilidade de
legislacédo tributaria para a instituicdo de taxas, devemos nos ater a outros aspectos.
A competéncia para legislar em assuntos tributarios € concorrente, conforme art. 24,
| da Constituicdo Brasileira, 0 que afastaria a argumentacdo da impossibilidade de
0s entes subnacionais legislarem sobre taxas decorrentes do exercicio do poder de
policia, mesmo que atinentes aos setores que estamos tratando, ou seja, mineracgao,
potenciais hidroelétricos, petrdleo e gas. Mas a andlise ndo se justifica apenas em
relacdo a esse ponto, devendo-se analisar a competéncia material.

Como ja visto, as taxas sdo espécie tributaria que se fundamenta pela
prestacdo de um servi¢co publico ou pelo exercicio do poder de policia. Aqui, ha que

se tratar apenas do exercicio do poder de policia, justificante da fiscalizacdo

XII - jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia.
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realizada pelo ente federativo. Nesse passo, 0 ente federativo somente podera
exercer a fiscalizacao e, desse modo, o seu poder de policia, quando este detiver a
competéncia administrativa correlata. Caso assim a tenha, podera instituir a taxa de
fiscalizacao pertinente.

E de se concluir que os entes subnacionais ndo tém competéncia para inovar
na ordem juridica sobre os temas correlatos a mineracdo, potenciais de energia
hidroelétrica, petroleo e gas, uma vez que a Constituicdo da Republica instituiu
competéncia privativa a Unido. Ja quanto a competéncia para criacdo de taxas,
deve-se superar a analise da competéncia legislativa subjetiva em matéria tributaria
(art. 24, I, CF/88), para analisar a possibilidade material de exercicio do poder
legislativo, ou seja, adentrar na analise da competéncia administrativa do ente
federativo sobre a matéria tratada, pois que esta € o fundamento da exacéo
tributaria que aqui se alude. Ademais, ha de se verificar a possibilidade do exercicio
do poder de policia, que fundamenta a criacao de taxas sobre a acéo fiscalizadora.

E o que se fara no subcapitulo que se segue.

4.4 Competéncia administrativa

Conforme mencionado, a andlise sobre a possibilidade de instituicdo de taxas
pelo exercicio do poder de policia pelos entes federativos esta atinente a
competéncia administrativa para exercer o poder de policia, vez que a competéncia
legislativa em matéria tributaria € concorrente (art. 24, I, CF), ndo cabendo tratar a
mindcias. Isso posto, o ndcleo do estudo deve se ater ao art. 23, XI, CF**.

Realizando uma leitura apressada e direta do dispositivo constitucional
supramencionado, pode-se concluir que o0s entes subnacionais detém a
competéncia para fiscalizar as concessdes de recursos hidricos, minerais
(compreendendo petrdleo e seus derivados), ou seja, detém competéncia
administrativa para o exercicio do poder de policia e, sendo assim, a instituicdo de

taxas. Todavia, essa concluséo esta equivocada, por insurgir diversos erros.

1% Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

Xl - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessfes de direitos de pesquisa e exploracdo de
recursos hidricos e minerais em seus territorios;
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Qualquer interpretacdo voltada a um dispositivo normativo devera se
acomodar a toda lei e, com absoluta certeza, a toda ordem juridica. Dessa forma, a
interpretacdo do referido dispositivo deve ser realizada em conjunto com outros
dispositivos constitucionais. Primeiramente, devera ser analisado o art. 20, 81°, da
Constituicdo da Republica.

A referida norma dispde sobre a compensagdo assegurada aos entes
federativos devida pela exploracdo de potenciais hidroelétricos, petréleo, gas e
demais recursos minerais, realizadas no seu respectivo territorio. Tal compensacao
€ amplamente conhecida na ordem juridica brasileira — e ndo tdo somente — como
royalties, como fora anteriormente mencionado. Entretanto, cumpre esclarecer que
taxas pelo exercicio do poder de policia e royalties ndo se confundem, apesar de
estarem intimamente ligados em determinados aspectos. Logo, cumpre trazer a
baila tal dispositivo, para a feitura da interpretacdo conjunta com o dispositivo nucleo
deste topico, ou seja, do artigo 23, XI, CF/88.

Conforme ja trabalhado, os bens relativos as normas constitucionais aqui
citadas séo de propriedade da Unido, estabelecido o regime de monopdlio (art. 177,
CF), podendo ser explorados direta ou indiretamente, pelo regime juridico de direito
publico ou privado. Até esse ponto, nenhuma controvérsia. Dessa forma, o
constituinte estabeleceu que, apesar de os bens serem de titularidade da Uniao,
parte do produto da sua exploracdo devera ser revertida a unidade federada em que
se encontra referido bem (art. 20, 81°, CF/88).

Para garantir a transferéncia da compensacdo aqui mencionada, o
constituinte formulou o art. 23, XI, CF, garantindo a todos os entes federativos a
competéncia administrativa para registrar, acompanhar e fiscalizar as referidas
concessdes que, porventura, forem sendo realizadas em seu territorio. Desse modo,
conclui-se que o art. 23, Xl, da Constituicdo Federal tem a finalidade de ser um
mecanismo apto a possibilitar os entes subnacionais a exercerem o controle das
referidas concessdes realizadas, com o intuito de garantir a correta compensacao
pela exploragéo de tais recursos naturais.

Podemos chegar a essa concluséo por dois motivos destacados. O primeiro é
analisarmos toda a ordem constitucional, que disciplinou serem bens da Unido os
recursos minerais, potenciais hidroelétricos, petroleo e gas; definir ser competéncia
privativa da Unido legislar sobre esses referidos bens e, ainda, definir que a

exploragéo seja realizada em regime de monopodlio. Ora, o0 constituinte estabeleceu
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os elementos titularidade do bem, exploracdo da atividade econémica e competéncia
legislativa, de forma restrita & Unido, demonstrando nitidamente o interesse nacional
sobre a referida matéria.

Reafirma-se o interesse nacional sobre tais bens, tendo em vista a horma que
prevé compensagdo aos entes subnacionais pela exploragdo dos bens da Uniéo
encontrados em seu territdrio. Se assim nao fosse, seria mais pratico atribuir a
titularidade dos bens aos estados ou municipios em que estes se encontrassem.
N&o haveria logica no sistema constitucional uma norma em que se titulariza a
fiscalizacdo pelos estados e municipios (incluido o Distrito Federal), se ndo fosse
para um controle das concessdes realizadas a titulo de compensacao financeira,
pois faltaria motivo juridico para tanto.

Em segundo lugar, o artigo 23, Xl, da Constituicdo Federal, é claro ao
estabelecer a competéncia administrativa aos estados, Distrito Federal e municipios,
para registrar, acompanhar e fiscalizar as “concessdes” e ndo as “concessionarias’;
ficando evidente a finalidade da norma de ser instrumento para 0S entes
subnacionais controlarem as concessfes realizadas e ndo as atividades das
concessionarias.

Levando em conta esse Ultimo aspecto, ha de se distinguir, ainda, a diferenca
entre a competéncia administrativa que compreende o poder de policia da que ndo o
faz. A competéncia administrativa que atribui o poder de policia ao ente federativo é
aguela que o artigo 78 do Caodigo Tributario Nacional bem define, ou seja, “atividade
da administracdo publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou
liberdade, regula a préatica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse
publico”. Logo, norma de competéncia administrativa que nao esteja voltada a
determinado sujeito ndo € norma que permite o exercicio do poder de policia, pois,
além de nédo se definir sujeito passivo, ndo haveria a possibilidade de limitacdo de
direito, ja que estes sdo sempre inerentes a um potencial titular de direito, ou seja,
sujeito.

Falar em exercicio de fiscalizagcdo como sinbnimo de poder de policia se
traduz em um enorme equivoco, uma vez que tdo somente fiscalizar é exercicio de
verificacdo de dada realidade e ndo de limitacdes de direitos. A fiscalizacado que se

coaduna com o poder de policia é aquela que detém poderes de limitar ou disciplinar
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determinada realidade!*®

— direitos — poder este ndo atribuido pelo art. 23, Xl, CF,
aos entes subnacionais.

O poder de policia surge, quando ha necessaria regulacéo sobre as situacées
na sociedade, seja para exigir um nao fazer, um fazer ou, até mesmo, um tolerar que
se fagca. O poder de policia é visualizado como um poder subjacente que permite o
fiscalizar para tutelar relagBes entre integrantes da sociedade, os quais, por si s0s,
nao tém possibilidade de influenciar o campo juridico de outrem. Assim, o Estado
podera exercer o poder de policia para condicionar os membros da sociedade a
determinada conduta ativa, negativa ou passiva.

Ocorre que, como falado, o art. 23, XI, CF/88, tem a finalidade de permitir aos
entes subnacionais a tutela da compensacao financeira pela exploracdo dos bens
referidos no art. 20, 81° da Constituicdo Federal. Nesse caso, ndo ha uma relagéo
horizontal, ou seja, relagbes realizadas entre integrantes da sociedade, a qual
permite a atuacdo de fiscalizar em nivel de poder de policia. Ha, sim, uma relacéo
vertical, pelo fato de o objeto da fiscalizacdo estar relacionado diretamente ao ente
federativo.

A fiscalizacdo do art. 23, Xl, CF/88, tem como atividade subjacente a
verificacdo para o recebimento ou cobranca de royalties, os quais sdo diretamente
de interesse do ente publico, ndo das relagbes dos membros da sociedade. Permitir
o poder de policia, nessas dadas situacdes, seria equivalente a permitir o poder de
policia na atividade fiscalizatéria da cobranca de tributos, por consequéncia,
possibilitando a cobrancga de taxas por essa atividade.

Cumpre ressaltar que o artigo 23, paragrafo Unico da Constituicdo Brasileira,
determina que leis complementares fixardo normas de cooperacdo entre Unido,
estados, Distrito Federal e municipios. Porém, ndo ha lei complementar que
discipline, atualmente, normas de cooperacdo entre os entes federativos com o fim
do exercicio do art. 23, Xl, CF. Sem dispensar 0os demais argumentos aqui

apresentados, soma-se que a referida lei complementar ndo fora criada,

15 Ao tratar sobre poder de policia, ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito

Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 548-549, assim conceitua: “Podemos
conceituar o poder de policia como a atividade administrativa que, com base em lei, limita a liberdade
e a propriedade dos membros da coletividade, conformando-as ao atendimento do interesse publico
juridicamente definido.

Apesar de se falar do poder de policia como limitagdes impostas aos particulares, ela sujeita todos os
gue estiverem nas situacdes consideradas como sensiveis a coletividade para fins do poder de
policia. Assim também os entes federativos e as demais pessoas judicias de direito publico devem
observar as normas de policia expedidas por si proprios e pelos demais entes competentes”.
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inviabilizando, prima facie, qualquer discusséo acerca da possibilidade de exercicio
de poder de policia pelos entes subnacionais sobre as matérias aqui tratadas.

Em conclusao, verifica-se a impossibilidade do exercicio do poder de policia
pelos entes subnacionais quanto as concessionarias que exercem a exploracédo de
recursos minerais, potenciais hidroelétricos, petrdleo e gas, por lhes furtarem
competéncia administrativa para tanto. Uma vez ausente o exercicio do poder de

policia, ausente estara a possibilidade de instituicdo de taxas por seu exercicio.

4.5 Taxa setorial v. taxa ambiental: distincdes necesséarias

Em analise da (in)constitucionalidade da instituicdo de taxas pelos entes
subnacionais pelo exercicio do poder de policia nas atividades setoriais de que aqui
se trata — mineracao, potenciais hidroelétricos, petrdleo e gas — muito se comparam
essas taxas com as taxas de fiscalizacdo ambiental. Mas, apesar de algumas
semelhancas, estas tém diferencas nitidas, sendo necessério delinea-las.

A primeira diferenca diz respeito & competéncia legislativa. As atividades
setoriais, como ja demonstrado, tém sua legislatura atribuida privativamente a
Unido. Ja quanto a protecdo ambiental, a competéncia legislativa é concorrente,
conforme assim dispde o art. 24, VI, da Constituicdo Federal.

Logo, percebe-se que cabe a qualquer ente federativo inovar na ordem
juridica no que diz respeito a protecao ambiental, diferentemente do que ocorre nas
atividades setoriais.

Outro aspecto distintivo concerne a competéncia administrativa atribuida.
Apesar de ambas serem previstas no artigo 23 da Constituicdo da Republica,
estabelecendo competéncia comum entre Unido, estados, Distrito Federal e
municipios, a forma como é realizada a atribuicdo € deveras dessemelhante. Quanto
a matéria ambiental, o art. 23, VI, CF/88'*°, disciplina ser competéncia comum entre
a Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios. Ocorre que essa atribuicdo é

relacionada ao poder de policia, uma vez ser a atividade subjacente em relacbes

18 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: VI -

proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;
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horizontais, ou seja, a protegcdo ambiental em tutela de interesse dos membros da
sociedade.

Somando-se a identificacdo da relacdo horizontal da atividade subjacente, ha
a possibilidade de inovacdo na ordem juridica por todos os entes federativos,
conforme competéncia legislativa comum.

Simples leitura do dispositivo ja reforca a possibilidade de exercicio de poder
de policia, visto que permite a limitacdo de direitos e estabelece, ocultamente, o
sujeito, pois, quando ha, de um lado, a possibilidade de combate ha, do outro lado,
sujeito que atua contrariamente as normas ambientais.

Em leitura conjunta dos dispositivos constitucionais que atribuem a
competéncia legislativa concorrente entre os entes federativos e, a estes mesmos, a
competéncia administrativa com possibilidade de exercicio do poder de policia para
assuntos correlacionados ao meio ambiente, tem-se, em obviedade, a distincéo
entre atividade ambiental lato sensu e atividades setoriais, aqui tratada. Isso posto,
conclui-se que ha possibilidade de instituicdo de taxas de fiscalizacdo ambiental por
todos os entes federativos, respeitadas todas as limitagbes gerais aqui ja
trabalhadas, como proporcionalidade, efetiva fiscalizagcéo, dentre outros.

Cumpre apenas alertar, sem prejuizo de andlise casuistica que se fard, que
diversas taxas, com escopo de serem voltadas a fiscalizacdo setorial, ttm em seu
corpo normas de fiscalizacdo ambiental. Todavia, tais nhormas muitas vezes sao
atribuidas, também, nas leis de fiscalizacdo ambiental. Logo, h4 de se perquirir,
além das inconstitucionalidades que aqui se defende quanto a instituicdo de taxas
de fiscalizacdo setorial por entes subnacionais, a ocorréncia de bis in idem, o que

nao se admite nesta hipétese.
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5 ESTUDO DE CASOS

Neste ultimo capitulo, analisaremos casos concretos e atuais sobre a tematica
abordada. O estudo sera analitico quanto as Acbes Diretas de

Inconstitucionalidade*’

a serem tratadas, demonstrando os fundamentos mais
relevantes de ambos o0s polos do processo e, posteriormente, a opinido que julgo
correta sobre o assunto, levando em consideracdo todos os argumentos e as
premissas apresentadas nos capitulos passados.

Neste ponto, serdo abordados novos argumentos em respeito aos detalhes
casuisticos demonstrados, mas nada distante das prévias andlises.

Sendo assim, o objetivo no estudo é proceder-se do abstrato ao concreto,

como forma de fundamentar a estrutura de analise proposta.

5.1 Estudo de caso 1: taxas de fiscalizagcdo mineraria

Este presente tépico cumprirA a analise das denominadas Taxas de
Fiscalizacdo Mineral, tendo como parametros as leis ordinarias instituidas pelos
Estados do Amapa, Para e Minas Gerais, sob o nimero e denominacdo que se

segue:

 Lei n° 7.591/11 do Estado do Para: institui a Taxa de Controle,
Acompanhamento e Fiscalizacdo das Atividades de Pesquisa, Lavra,
Exploracdo e Aproveitamento de Recursos Minerarios — TFRM e o Cadastro
Estadual de Controle, Acompanhamento e Fiscalizagdo das Atividades de
Pesquisa, Lavra, Exploracdo e Aproveitamento de Recursos Minerarios —
CERM.

147 ADI's n° 4.785, 4.786, 4.787 e 5.480.
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* Lei n°% 19.976/11 do Estado de Minas Gerais: institui a Taxa de Controle,
Monitoramento e Fiscalizacdo das Atividades de Pesquisa, Lavra,
Exploracdo e Aproveitamento de Recursos Minerarios — TFRM — e o
Cadastro Estadual de Controle, Monitoramento e Fiscalizacdo das
Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploracdo e Aproveitamento de Recursos
Minerarios — Cerm.

 Lei n° 1.613/11 do Estado do Amapa: institui a Taxa de Controle,
Acompanhamento e Fiscalizacdo das Atividades de Pesquisa, Lavra,
Exploragéo e Aproveitamento de Recursos Minerarios — TFRM e o Cadastro
Estadual de Controle, Acompanhamento e Fiscalizacdo das Atividades de
Pesquisa, Lavra, Exploracdo e Aproveitamento de Recursos Minerarios —
CERM.

Importard para noés, tdo somente, o estudo da denominada taxa de
fiscalizacdo de recursos minerarios (TFRM), vez que o cadastro estadual (CERM)
nao estd suscetivel ao pagamento de taxa em nenhum dos trés estados aqui
relacionados.

Como se percebe, os trés estados instituiram leis com objetos iguais, sendo
que a sua regulamentacdo é de todo muito parecida, com apenas algumas
distincdes especificas, as quais, se oportuno for, serdo apontadas. Dessa forma, o
estudo serd realizado de forma conjunta, ora exemplificando com dispositivo de
determinada lei estadual, mas com a finalidade generalista, salvo quando
contrariamente assim se apontar.

Héa de se mencionar que a lei mineira (Lei n® 19.976/11) fora modificada pela
lei n°® 20.414/12, com o fim de afastar determinadas inconstitucionalidades alegadas.
Entretanto, o estudo aqui se fara abordando as duas realidades, a anterior e a que
se faz atual, conforme o escopo do presente estudo, qual seja, ser analitico quanto a
classificacdo e aos posicionamentos até aqui apresentados. Desse modo, né&o
enfrentar a legislacdo j4 revogada seria perder oportunidade de avancarmos no
presente estudo, inviabilizando discussdes que possam se repetir em um futuro
proximo.

Cumpre ressaltar que as trés leis estaduais estdo sendo objeto de controle de

constitucionalidade, por meio de trés Acgbes Diretas de Inconstitucionalidade
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interpostas pela Confederac@o Nacional da Industria (CNI), tendo estas os ndmeros
4.785, 4.786 e 4.787, todas ainda nao julgadas.

5.1.1 Objeto legislativo e competéncia legislativa

Conforme se percebe pela prépria denominacdo que se seguiu, as trés taxas
tém como objeto o exercicio do poder de policia para realizar a fiscalizacdo nas
atividades minerérias. Assim define o art. 2° da Lei n°® 1.615/11 do estado do Amapa:

Fica instituida a Taxa de Controle, Acompanhamento e Fiscalizagéo
das Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploracdo e Aproveitamento de
Recursos Minerarios — TFRM, cujo fato gerador € o exercicio regular
do poder de policia conferido ao Estado sobre a atividade de
pesquisa, lavra, exploracdo e aproveitamento, realizado no Estado,
de recursos minerarios.

Com a mesma redacéo, € o art. 2° da Lei n° 7.591/11 do estado do Para.
Contudo, o art. 1° da Lei n® 19.976/11 do estado de Minas Gerais**® foi um pouco
mais especifica em relacdo a quais recursos minerdrios seria aplicada, mas
mantendo a mesma esséncia.

Conclui-se que o fundamento de tais leis estaduais é o exercicio do poder de
policia para a fiscalizacdo das atividades minerarias em seu territorio, com base no
artigo 23, Xl da Constituicdo da Republica.

Esse fundamento foi um dos objetos sufragados quanto a
inconstitucionalidade das leis estaduais mencionadas, conforme se percebe pela
fundamentacéo das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n°® 4.785, n°4.786 e n°
4.787. O argumento do requerente foi muito proximo ao entendimento apresentado

neste trabalho, condicionando a interpretacdo do art. 23, XlI, CF/88, conforme o

1“8 Art. 1° Fica instituida a Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizacdo das Atividades de

Pesquisa, Lavra, Exploracdo e Aproveitamento de Recursos Minerarios - TFRM -, que tem como fato
gerador o exercicio regular do poder de policia conferido ao Estado sobre a atividade de pesquisa,
lavra, exploragéo ou aproveitamento, realizada no Estado, dos seguintes recursos minerarios:

| - bauxita, metallrgica ou refratéaria;

Il - terras-raras;

IIl - minerais ou minérios que sejam fonte, primaria ou secundaria, direta ou indireta, imediata ou
mediata, isolada ou conjuntamente com outros elementos quimicos, de chumbo, cobre, estanho,
ferro, litio, manganés, niquel, tantalo, titanio, zinco e zircénio.
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sistema constitucional, levando em consideragcdo a competéncia privativa da Uniao
para legislar sobre jazidas, minas e outros recursos minerais e metalurgia; serem
bens da Unido os recursos naturais da plataforma continental, os potenciais de
energia hidraulica e os recursos minerais, inclusive o subsolo e participacdo nos
resultados da exploracdo dos referidos bens aos estados, Distrito Federal e
municipios.

A concluséo do autor € de que o art. 23, Xl, CF/88, tem a finalidade de ser um
instrumento para assegurar aos entes subnacionais a verificacao relativa a parte que
lhes cabe da exploracdo mineral, ndo havendo poder de policia. Para justificar, a
Confederagdo Nacional da Industria, na ADI 4.787, que ataca a lei mineira, trouxe a
baila parecer especifico sobre o tema de autoria do professor Marco Aurélio Greco,

0 qual cumpre apresenta-lo:

Exercicio do poder de cobrar ndo é exercicio de poder de policia;
portanto, a fiscalizacdo que seja realizada n&o autoriza a criagdo de
uma taxa de policia.

Esta excluséo é importante para o caso concreto, pois, alguém talvez
diga que o “fiscalizar” previsto no inciso XI do art. 23 da CF/88 estaria
atrelado a circunstancia da exploracdo de recursos minerais ensejar
a cobranca da CFEM da qual os Estados-membros recebem parte da
arrecadacéo (art. 20, 81° da CF/88).

Ainda que isto pudesse, em tese (apenas para argumentar e sem
aprofundar o tema), justifica-la, isto n&o seria suficiente para
autorizar a criacdo de uma taxa de policia como pretende o
Estado de Minas Gerais, pois resultaria de um poder de cobrar e ndo
de um poder de policia.

Em suma, a concluséo que se extrai é de que pode haver atividade
administrativa de fiscalizar, validamente exercida nos termos da
CF/88, sem que isto implique na autorizacdo para criar uma taxa
de policia a ela atrelada.

Portanto, o inciso Xl do art. 23 da CF/88 nao resulta
automaticamente na possibilidade de ser criada uma taxa de policia
pelos Estados-membros. (Grifos acrescidos na ADI).

7

A conclusdo que se faz desse argumento é a de que a competéncia
administrativa de fiscalizar ndo compreende a competéncia administrativa que
possibilita o exercicio do poder de policia, argumento este perfilhado no presente

trabalho*°.

%% pode-se entender que o art. 146, I, CF/88 seja uma solucdo do problema. Entretanto, entendo que

a questdo se amolda ndo a um conflito de competéncia tributaria, mas sim ao seu antecedente, ou
seja, a impossibilidade de exercer a competéncia tributaria pelos entes subnacionais, pelos
fundamentos que s&o analisados no trabalho. Dessa feita, fica pontuado o motivo de ndo se enfrentar
a questdo sob esse angulo de andlise.
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De forma contréria, os Estados de Minas Gerais, Amapa e Para, os quais
tiveram suas leis de fiscalizagéo mineral atacadas via ADI, entendem pelo cabimento
da cobranca de taxa, ja que o art. 23, XI, CF/88, atribui a competéncia administrativa
com o exercicio do poder de policia aos entes subnacionais. A manifestacdo da
Advocacia Geral da Unido (AGU) e do Procurador Geral da Republica & pela
constitucionalidade da presente exacao tributaria, sob os mesmos argumentos dos
estados-membros.

Cumpre aqui trazer o posicionamento da AGU em suas manifestacdes na ADI
4.785, por ser uma manifestacdo mais completa, englobando 0s mesmos
fundamentos do posicionamento dos estados-membros, do Procurador Geral da

Republica e da propria AGU, em todas as trés ADIs mencionadas, como se Vé:

No que tange ao segundo fundamento referido, no qual se baseia a
instituicdo da taxa impugnada na presente acéo direta, considera-se
poder de policia (em sentido estrito) ou policia administrativa as
intervencBes do Poder Executivo que visam a prevenir ou a obstar o
desenvolvimento de atividades particulares contrastantes com o
interesse publico. (...)

Ressalte-se que a competéncia para instituir e cobrar taxas de policia
pertence ao ente federado que detém atribuicdo para fiscalizar a
atividade sobre a qual recai dito poder de vigilancia, até mesmo
porque os valores arrecadados a esse titulo destinam-se a custear a
respectiva atuacao estatal. (...)

Dessa forma, a Constituicdo Federal e as normas infraconstitucionais
com ela compativeis determinam a competéncia material para
fiscalizar as atividades praticadas por particulares que sejam
potencialmente danosas ao interesse publico, cuja competéncia
autoriza a instituicdo e cobranca de taxa pelo ente federado para
remunerar-se das despesas geradas pelo exercicio desse poder e
restringir o desempenho de tais atividades que ameacem o interesse
da comunidade. (...)

Observa-se, portanto, que a competéncia para criar a taxa de policia
pressupbe a competéncia administrativa do ente tributante para
fiscalizar a atividade particular potencialmente lesiva ao interesse
coletivo sobre a qual recaira a vigilancia estatal. (...)

De feito, nada obstante a Unido detenha competéncia para dispor,
privativamente, sobre recursos minerais, bem como para outorgar a
exploracdo desses bens a iniciativa privada, verifica-se que o artigo
23, inciso Xl, da Carta Maior atribui a todos os entes federados,
indistintamente, a competéncia para fiscalizar as concessbes de
direitos de pesquisa e exploragdo de recursos hidricos e minerais
situados em seus respectivos territorios. (...)

Note-se que a referida competéncia fiscalizatoria alinha-se a previsao
constante do artigo 20, 81° da Constituicdo, que assegura aos
Estados, Distrito Federal e Municipios a participagédo no resultado da
exploragdo de recursos minerais situados nos respectivos territorios,
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ou a compensacdo financeira por tal exploracdo, como forma de
indeniza-los pelos danos decorrentes dessa exploracao. (...)

Assim, tendo-se em vista que a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios compartiham a competéncia para fiscalizar as
concessdes de direitos de pesquisa e exploracdo de recursos
minerais, atividades supostamente geradoras de danos ambientais,
sociais e econdmicos, estdo eles autorizados a instituir taxa em
razao do efetivo exercicio do poder de policia sobre tais delegacdes.

Aqui, tendo-se a conclusdo diversa da apresentada neste trabalho, cabera
maior dilacdo analitica. Ndo h& que se falar que o entendimento apresentado pela
Advocacia Geral da Unido é integralmente divergente ao nosso, pelo contrario,
muitos pontos sdo convergentes, mas sua conclusdo ou interpretacdo sisteméatica
sao distintas.

Primeiramente, cumpre ressaltar que o entendimento quanto ao conceito de
poder de policia apresentado pela AGU se traduz como “intervencdes do Poder
Executivo que visam prevenir ou obstar o desenvolvimento de atividades
particulares contrastante com o interesse publico”, ou seja, € um conceito ainda
incompleto, se virmos o que o proprio Cadigo Tributario Nacional o definiu, em seu
artigo 78, como sendo o poder da Administracdo Publica de limitar ou disciplinar
direito, regular a prética de ato ou abstencédo de fato, em razdo do interesse publico.

Entendo que o conceito apresentado pela AGU estd compreendido pelo
Cdbdigo Tributario Nacional. Porém, independentemente de qual dos dois conceitos
adotar para a presente analise, fica evidente que a norma do art. 23, XI, CF/88, nédo
atribui poder aos entes federativos de limitacdo de direitos, pois ndo ha que se
traduzir os termos “registrar, acompanhar e fiscalizar” como permissivo de pratica a
Administracdo Publica para o exercicio do poder de policia, atuacao esta que vai
muito além do simples fato de analisar a realidade, ou seja, de acompanhar e
fiscalizar as concessofes realizadas para a atividade exploratéria mineral.

Esse entendimento pode ser corroborado pela prépria conclusdo da AGU, em
que diz que o art. 23, XlI, CF/88, esta alinhado a previsao do art. 20, 81° da Carta
Maior, isto €, que assegura aos entes subnacionais a participacdo dos resultados
pela exploragdo dos recursos minerarios compreendidos em seus territorios. Alinhar-
se a esse dispositivo € realizar a interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal,
sendo certa a conclusdo anteriormente apresentada, em que o art. 23, XlI, CF/88, é
instrumento para o controle das concessoes realizadas, para a finalidade de afericao

da compensacéo financeira devida, conforme o art. 20, 81° da CF. Logo, a
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concluséo trazida pela AGU é contraditoria, visto que ndo apresenta argumentacao
hermenéutica para corroborar o alinhamento dos dois dispositivos e o resultado do
exercicio do poder de policia.

Em derradeiro, a AGU afirma que a competéncia administrativa do art. 23, Xl,
CF/88, tem relagdo com os danos ambientais, sociais e econdmicos envolvidos.
Apesar disso, nao ficou comprovado qual o fundamento para tanto. Evidentemente
que a atividade de exploracdo mineraria € potencialmente causadora de danos
ambientais, além de alteragcdes socioeconbmicas nas regibes exploradas. No
entanto, ndo ha relacdo légica com o dispositivo constitucional ora objeto de
divergéncia — art. 23, XlI, CF/88, — pois este ndo traz qualquer referéncia nesse
ponto, como alertado nos topicos 4.3, 4.4 e 4.5.

Além do mais, o proprio artigo 23 menciona, em outro inciso (VI), a
competéncia comum aos entes federativos de proteger o meio ambiente e combater
a poluicdo, ou seja, atribui a competéncia administrativa, aqui com o exercicio do
poder de policia, sendo certo que a interpretacdo que se conclui pela redundancia
do texto constitucional ndo seria a mais correta, ou sera que a Constituicdo Federal
iria prever dois institutos idénticos, ainda mais no mesmo artigo? Ou, ainda, seria
possivel uma interpretacdo ampliativa em matéria tributaria?

Apesar da conclusao diversa da nossa, quanto a possibilidade de exercicio do
poder de policia pelos entes subnacionais ao fiscalizar as concessfes de exploracao
mineraria, o Governador do Estado do Para, ao se manifestar na A¢ao Direta de
Constitucionalidade n° 4.786, assim também afastou a defesa ambiental pelo artigo
23, XI, CR/88, como se percebe:

Cumpre, antes de tudo, afirmar que a Constituicdo Federal
estabeleceu no inciso XI do seu art. 23 uma competéncia comum que
trata exclusivamente de matéria mineraria.

E preciso que se atente a isso, porque a grande maioria dos autores
aborda o tema com énfase na questdo ambiental, como se o
exercicio da competéncia disposta no art. 23, inciso XI s6 pudesse
ter como finalidade a protecdo ao meio ambiente.

E evidente que a fiscalizagdo, o registro e acompanhamento dos
Estados sobre as concessoes de direitos de pesquisa e extracéo de
recursos minerais em seus territorios também serve para controlar os
impactos ambientais degradantes que a atividade mineraria provoca.

Mas o certo é que se trata de duas competéncias materiais que,
muito embora revelem tracos de grande aproximacdo, nao se
confundem.

Tanto assim que o legislador constituinte quis, ndo por mero acaso
ou capricho, distingui-las em duas previsdes normativas diferentes.
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Ou seja, a par do desiderato da protecdo ambiental e do combate a
poluicao (inciso VI), interessa a todos os entes da Federacao, porque
relevante — como j4 visto em especial para o caso do Estado do Para
nas suas repercussdes socioeconbmicas — 0 registro, 0
acompanhamento e a fiscalizacdo da atividade de direitos de
pesquisa e exploracdo de recursos hidricos e minerais em seus
territérios. Dai porque |hes foi outorgada expressa competéncia
administrativa comum para tanto.

Entendo pelo afastamento da finalidade de controle ambiental relacionada no
art. 23, XI, CF/88, visto que o proprio constituinte assim o fez, ao disciplinar o art. 23,
VI, CF/88.

A discussdo quanto a estrutura da taxa nao fora bem contemplada nas
presentes ADIs, ja que que ndo se analisou a fundo quem seria o sujeito passivo. E
de ressaltar que os estados-membros entendem que o sujeito passivo, isto é, o
contribuinte, € aquela pessoa, fisica ou juridica, que esta autorizada para realizar a
exploracdo mineraria. Assim pensam, pois interpretam o dispositivo constitucional
(art. 23, XI) como sendo direcionado a fiscalizacdo dos concessionarios.

Todavia, sera esta a melhor interpretacdo? Como bem ja definimos, o
constituinte estabeleceu que o registro, 0 acompanhamento e a fiscalizacdo estéo
direcionados as concessfes de direitos para exploracdo mineraria, nao podendo
alargar o entendimento e compreender serem direcionados as atividades que as
concessiondrias assim realizam. Nao é possivel encontrar o sujeito que, em tese —
pois ndo concordo — teriam seus direitos passiveis de serem limitados (exercicio do
poder de policia). Quem seria o real contribuinte da suposta taxa, vez que nédo ha

sujeito passivo? Nao vislumbro possibilidade estrutural de essa taxa ser instituida.

5.1.2 Base de céalculo das taxas de fiscalizacdo mineraria

A lei criadora da taxa, como espécie tributaria que €, deve eleger determinada
base de célculo para a sua incidéncia. Como ja tratado neste trabalho, ha que ter a
base de célculo relacdo intima com a atividade estatal depreendida, sem, com isso,

eleger critérios proprios da base de célculo de impostos, como vedado pelos art. 77,
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paragrafo Unico do Coédigo Tributario Nacional'® e art. 145, §2°, da Constituicdo
Federal™".

Com base nesse conceito, também fora alegada a inconstitucionalidade das
leis estaduais, pois estas elegeram como base de célculo a quantidade de minério
extraido. Tomamos como exemplo o disposto na lei mineira (Lei n°® 19.976/11), eu
seu art. 8°, caput: “O valor da TFRM correspondera a 1 (uma) Ufemg vigente na data do
vencimento da taxa por tonelada de mineral ou minério bruto extraido”.

O autor da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.786 (que ataca a lei
mineira), entende que a eleicdo da base de calculo ser a tonelada de minério ndo
compreende nexo fiscal. Assim entende, pois o art. 23, Xl, CF/88, esta intimamente
ligado com o art. 20, §1°, da CF/88, devendo ter correlagdo. Contudo, esta ndo é
apresentavel, uma vez que, quanto mais valioso 0 mineral, menor serd a sua
extracdo, ou seja, menos serdo as “toneladas” passiveis de incidéncia e,
conjuntamente com esse fator, maior sera a possibilidade de “burla” quanto a
omissdo de minérios (a ndo contabilizacdo integral destes).

Isso posto, o autor conclui que a base de célculo eleita deveria levar em
consideracdo ndo a quantidade de mineral extraido, mas o risco tedrico de nao
contabilizacdo da extracdo, pois este, sim, seria passivel de fiscalizacdo. Logo, a
l6gica deveria ser inversa da apresentada.

O que o autor pretendeu demonstrar foi pautado no que entende como
fundamento para a fiscalizacdo compreendida no art. 23, Xl, CF/88. Para ele, a
fiscalizacdo € um instrumento para a garantia da compensacao financeira aos entes
subnacionais estabelecida pelo art. 20, §1°, CF/88; eleger base de célculo pela mera
guantidade de minério extraido € subverter a logica da sua fundamentacéo, pois a
fiscalizacdo visaria evitar a sonegacao de informac¢cdes quantitativas de minério
extraido. Isso posto, € mais evidente que minérios raros, logo mais valiosos e

escassos, sao mais faceis de serem sonegados.

%0 Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no

ambito de suas respectivas atribuicBes, tém como fato gerador o exercicio regular do poder de
policia, ou a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposicao.

Paragrafo Unico. A taxa ndo pode ter base de célculo ou fato gerador idénticos aos que
correspondam a impdsto nem ser calculada em funcéo do capital das emprésas.

L Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo instituir os seguintes
tributos:

§ 2° As taxas ndo poderdo ter base de célculo prépria de impostos.
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O autor, assim, entendeu que a eleicdo da base de calculo dessa taxa seria
uma base de calculo prépria de imposto.

Diametralmente opostos, o0s estados-membros, conjuntamente com o
Advogado Geral da Unido e o Procurador Geral da Republica entendem que a
eleicdo da base de célculo da taxa de fiscalizacdo mineréaria, em que é relacionada
com a quantidade de extracdo de minério, € valida, pois esté intimamente ligada aos
custos da atividade administrativa.

Continuando a exemplificar a ADI n° 4.786, o Estado de Minas Gerais
defendeu a utilizacdo da base de calculo pautada na quantidade de minério extraido,
sob o fundamento de que, quanto maior a quantidade de minério extraido, mais
elevada é a demanda da atividade fiscalizatéria, ou seja, a taxa € cobrada
proporcionalmente a atuacao estatal. A utilizacdo dessa base de calculo promoveria
a adequada mensuracao da atividade estatal desenvolvida, sendo grandezas que se
relacionam logicamente entre si.

Além do mais, o Estado de Minas Gerais, para justificar o seu
posicionamento, colacionou julgados do Supremo Tribunal Federal*®?, sendo

importante, neste momento, expormos um deles:

EMENTA: - CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. TAXA DE
FISCALIZACAC) DOS MERCADOS DE TITULOS E VALORES
MOBILIARIOS — TAXA DA CVM. Lei n® 7.940, de 20.12.89. FATO
GERADOR. CONSTITUCIONALIDADE. I. — A taxa de fiscaliza¢do da
CVM tem por fato gerador o exercicio do poder de policia atribuido a
Comissao de Valores Mobilidrios — CVM. Lei 7.940/89, art. 2°. A sua
variagdo, em fungéo do patrimonio liquido da empresa, ndo significa
seja dito patrimonio a sua base de céalculo, mesmo porque tem-se, no
caso, um tributo fixo. Sua constitucionalidade. II. — R.E. néo
conhecido.

Isso posto, o referido estado-membro entende cabivel a eleicdo da referida
base de calculo, visto ter grandezas logicamente relacionadas entre si, sendo
pacifico no Supremo Tribunal Federal a sua utilizacao.

Nesse contexto, entendo que ocorreu ndo somente uma divergéncia entre as
partes quanto se a eleicdo da base de célculo é ou ndo prépria de imposto, mas

também uma dissensdo quanto ao que deve ser fiscalizado. Imprescindivel, assim, é

%2 STF — Pleno. RE 177.835. rel. Min. Carlos Velloso. j. 22/04/99. DJ. 25/05/01.
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fazer duas perguntas, uma em sequéncia da outra: a fiscalizag&o € dirigida a qué? A
base de calculo oponivel tem relagdo com a fiscalizacdo?

Dessas perguntas, passemos as andlises, dispensando qualquer outro
argumento que ndo seja especifico a este topico, uma vez que, se diferente fosse,
ter-se-ia dado a matéria por superada, visto o entendimento que ndo ha poder de
policia conferido aos entes subnacionais pelo art. 23, Xl, CF/88, o que inviabilizaria
de plano a instituicdo de taxa.

Percebe-se que ha dois posicionamentos distintos quanto ao movel de
fiscalizagdo. Para os defensores da inconstitucionalidade, a fiscalizagdo deve ter a
finalidade de garantir a plena contabilidade dos recursos explorados, buscando um
controle geral do que serd repassado pelo explorador a Unido e o que sera
repassado a titulo de compensacao pela exploracao (art. 20, §1°, CF/88) pela Uniédo
aos entes subnacionais. A fiscalizacdo é direcionada ao produto da exploragéo,
frisando-se, a todo o produto da exploracéo.

Por ora, vamos considerar essa visdo. Se a fiscalizacdo for realizada com
esse escopo, a base de calculo eleita pelas leis estaduais esta em descompasso
com a atuacao estatal. Ndo ha que se falar que a quantidade de minério extraido é
base de afericdo devida, pois ndo ha vinculacdo entre a atividade e sua finalidade.
Haveria de se ter em mente que, quanto menor a quantidade e maior a avaliacédo
gue o minério detiver, mais facil serd a sua sonegacao. Essa ldgica é inconteste: se
a menor quantidade € mais valiosa, € mais facil se escondé-la.

Sendo assim, a maior atuacdo estatal, leia-se custo de fiscalizacdo, sera
direcionada onde os minérios sdo mais escassos e valiosos. Como a base de
calculo utilizada atualmente € inversamente proporcional a finalidade da fiscalizacéao,
nao se levam em consideracdo os custos da fiscalizacdo. Assim, ha que se falar que
a base de calculo é prépria de imposto, j& que nao ha vinculacdo com a atividade
estatal.

De outro lado, os estados-membros, Advogado Geral da Unido e Procurador
Geral da Republica tém posicionamentos distintos quanto a resposta da primeira
questdo — a fiscalizagdo € dirigida a qué?

Vimos, até entdo, que a resposta pode ser dada das seguintes formas: visa a
protecdo ambiental, social e econdmica; esta intimamente ligada ao art. 20, §1°, CF.

Em alguns casos, ndo ha mera resposta, porquanto se entende que ha o poder de
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7

fiscalizar, mas nédo se direciona a qual finalidade, isto &, admite-se a agdo sem
guestionar o porqué dessa acao.

Cumpre, assim, analisar cada possivel finalidade com a devida cautela. Se
entendermos que a finalidade da norma € a protecdo ambiental, social e econémica,
ndo entendo como possivel, isoladamente considerado, o quantitativo de
arrecadacdo ser a base de calculo apta ao caso. Isso porque a quantidade de
minério extraido é somente um dos quesitos necessarios de afericdo, devendo,
ainda, ser analisada a forma como é retirado o minério, o quanto de degradacao
mineral € ocasionado por essa exploracdo, o valor de mercado do minério, dentre
outros. Pois que, como retirar tantas respostas apenas da quantidade de minério
extraido?

Poder-se-ia entender que tais elementos elencados formariam uma base de
calculo de imposto. Concordo em parte. Se tais elementos forem considerados
desassociados do modo de fiscalizagao e seu custo, ha evidente base de calculo de
imposto. Entretanto, se considerar tais elementos dentre o atuar da fiscalizacao e,
com isso, a alteracdo dos custos, ha base de calculo propria de taxa. Um atuar
fiscalizatério que considera a natureza do minério extraido, seja por seu valor de
mercado, seu modo de extracao, quantitativo de matéria extraida nado utilizavel, leva
em consideracdo o proprio custo proporcional da atividade estatal, ou seja, elege
uma base de calculo que condiz com a natureza das taxas.

Vejamos um unico exemplo ilustrativo. A exploracdo de ouro pode ser
altamente degradante ao meio ambiente, utilizando-se de mercurio, elemento
quimico toxico, nas aguas dos rios, ou escavando minas com a retirada de toneladas
de matéria ndo aproveitavel. Mas temos como resultado, apenas, uma quantidade
infima de produto, se compararmos com outro minério de alta ocorréncia, como a
bauxita. Além disso, o ouro é produto extremamente valioso, o que pode alterar
critérios socioeconémicos regionais, para o bem ou para o mal.

Desse modo, sera que o custo de fiscalizagdo da exploracdo do ouro, com a
finalidade que aqui se almeja, é bem ilustrado apenas pela quantidade do ouro
percebido? Entendo que néo.

Agora, se for considerado outro argumento, o de que o art. 23, XI, CF, esta
intimamente ligado com o art. 20, §1°, CF, ha que que fazer uma biparticao.

Primeiramente, se considerarmos que essa ligacdo é derivada da finalidade

de assegurar o quantitativo de todo o produto explorado, ou seja, a mesma
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fundamentacédo da parte adversa (autor da ADI), j& aqui tratada, temos por superada
a analise, uma vez que ja realizada neste topico.

Importante fazer a analise deste outro angulo de “intima ligacdo” entre os
dispositivos. Nesse passo, pode-se considerar que a finalidade do art. 23, XI, CF/88,
€ de simplesmente verificar o quantum fora dado como explorado, ou seja, tudo
qguanto fora transferido. Podemos dar essa interpretacéo, se considerarmos o fato
gerador oponivel nas leis estaduais, exemplificando aqui, novamente, com a lei
mineira em seu art. 5°, in verbis: Considera-se ocorrido o fato gerador da TFRM no
momento da venda ou da transferéncia entre estabelecimentos pertencentes ao
mesmo titular do mineral ou minério extraido.

Se considerarmos que o fato gerador se deu com a venda ou a transferéncia
do produto explorado, podemos, assim, julgar que a fiscalizacdo é relacionada a
esse produto que seria passivel de venda ou transferéncia. A utilizacdo dessa base
de calculo pelas leis estaduais estaria conforme a ordem constitucional.

Temos por esta conclusdo, neste ponto da analise, porquanto a fiscalizacdo
guanto ao todo demandaria, em tese, maior atuacdo estatal. Logo, as grandezas sao
intimamente relacionadas, quais sejam, o custo da atividade e o quantum passivel
de fiscalizagéo.

Contudo, nesse ultimo aspecto, ainda h& que se ter uma Ultima pergunta:
como serd a fiscalizagdo? Caso esta seja apenas aferindo a quantidade de
transferéncia, sem adentrar faticamente na exploracéo, ndo seria possivel dizer que
as grandezas sdo intimamente relacionadas, visto que a demanda pela atividade
estatal seria independente do critério quantitativo do produto explorado. Haveria,
assim, o mesmo custo da atividade fiscalizatoria se fossem 1 ou 100 toneladas de
minério, uma vez ser apenas uma constatacdo de informacdo. Portanto, responder
essa indagacao carece de andlise casuistica operacional.

Conclui-se que, para analisar se a base de céalculo é ou ndo conforme a
ordem constitucional, ha de serem aferidas as respostas para as seguintes
perguntas: a fiscalizagédo é direcionada a qué? A base de calculo tem intima relagédo
com esta finalidade? Como € realizada esta fiscalizagdo? Qualquer resposta,

desconsiderando tais perguntas, é afirmacéo rasa e imprecisa.

5.1.3 Desproporcionalidade e confiscatoriedade
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Este tépico abordara dois assuntos distintos, mas que se tangenciam
conforme a tematica que se propde. Em um primeiro aspecto, temos que analisar o
possivel montante arrecadado pelas referidas taxas e o custo implementado pelos
orgdos incumbidos da fiscalizacdo. Isso permitira perceber se a taxa de fiscalizacéo
de minério tem a real finalidade enunciada de fiscalizacdo ou, ao revés, tem o
escopo de arrecadacao, como imposto fosse.

Em um segundo momento, cumpre vislumbrar se o valor total cobrado do
contribuinte seria confiscatério ou ndo. Para isso, necessario é perceber a coeréncia
em toda a cadeia produtiva e o valor possivel de venda em mercados competitivos.

Em ambos os aspectos, serdo analisados os casos enfrentados pelas trés
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, considerando os argumentos apresentados
pelas partes. Ademais, como ja se demonstraram argumentos pela
inconstitucionalidade das referidas taxas de fiscalizacdo mineraria, ndo ha que se

reitera-los, sob pena de se distanciar do estudo tépico que se pretende.

5.1.3.1 Desproporcionalidade dos valores

Nas trés A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade trabalhadas — ADI’s n° 4.785,
n® 4.786 e n°® 4.787 — a parte autora faz um estudo sobre a possivel arrecadacéo da
taxa de fiscalizacdo mineraria, caso esta ja tivesse sido instituida em anos pretéritos,
comparando tais dados aos gastos dos 0rgdos responsaveis pela efetiva
fiscalizagao.

Ter-se-ia por redundante analisar as trés AcgOes Diretas de
Inconstitucionalidade, pois todas apresentam os mesmos fatores de equiparagéao.
Desse modo, elege-se, para a analise, a ADI de n° 4.785, que visa a
inconstitucionalidade da lei de Minas Gerais. Cabe o alerta que isso se repetiria em
todas as acgOes abstratas aqui mencionadas, como se pode constatar nas peticoes
iniciais destas.

A lei n® 19.976/11 de Minas Gerais foi alterada pela lei n® 22.257/16,
modificando a estrutura organica do Poder Executivo estadual. Alterou-se a
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denominagdo e a incumbéncia das Secretarias, anteriormente responsaveis por
exercer o poder de policia de que trata a legislagcdo em analise. Contudo, isso nao
prejudica o estudo que se fara, tendo em vista que a andlise corresponde a uma
projecdo empirica, caso ja se houvesse instituido a referida taxa a época. Portanto,
teriamos os valores reais dos anos analisados, comparados aos custos reais dos
orgdos a época competentes, conforme se permaneceu ao tempo da instituicdo da
taxa de fiscalizacdo mineraria.

Analisar os custos dos gastos atuais das Secretarias € impraticavel, uma vez
que a alteragdo foi realizada no presente ano. Sendo assim, de nada afeta a
modificacdo estrutural do Poder Executivo estadual, ja& que a comparacdo ainda se
faz real.

O art. 3° da Lei n° 19.976/11 de Minas Gerais estabelecia as seguintes

Secretarias responsaveis pelo poder de policia, conforme se percebe:

Art. 3° O poder de policia de que trata o art. 1° sera exercido pelos
seguintes 6rgaos e entidades:

| — Secretaria de Estado de Desenvolvimento Econdmico — Sede —,
para:

(...)

Il — Secretaria de Estado de Meio Ambiente e Desenvolvimento
Sustentavel — Semad —, Fundacdo Estadual do Meio Ambiente —
Feam —, Instituto Estadual de Florestas — IEF — e Instituto Mineiro de
Gestéo das Aguas — lgam —, que compdem o Sistema Estadual de
Meio Ambiente e Recursos Hidricos — Sisema —, para:

(...)

Il — Secretaria de Estado de Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior —
Sectes —, para promogdo do levantamento sistematico de oferta e
demanda de ciéncia e tecnologia no Estado e difusdo de informacdes
para 6rgaos e entidades cujas atividades se enquadrem em sua area
de competéncia.

Levando em consideracdo essas trés Secretarias encarregadas do poder de
policia, o autor da referida ADI apresentou os valores de gastos no ano de 2010,
conforme o apresentado pelo portal da transparéncia de Minas Gerais**3, sendo os

seguintes:

Figura 1 — Despesa das secretarias encarregadas do poder de policia - 2010

153 Site assim apresentado na peticdo inicial da ADI: www.transparencia.mg.gov.br/consulta-avancada
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Execucdo Orgamentaria : Despesas do Estado
Periodo: 2010
Valores em Reais

. . . Despesa
Cadigo Unidade Orgamentaria Realizada
1921 SECRETARIA DE ESTADO DE CIENCIA, TECNOLOGIA E ENSINO 34.991.461,47
SUPERIOR
1371 SECRETARIA DE ESTADO DE MEIO AMBIENTE E 57.972.801,16

DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL
SECRETARIA DE ESTADO DE DESENVOLVIMENTO

1461 ECONOMICO 65.164.757,59

Fonte: STF-Pleno. ADI n° 785

Portanto, concluimos que os valores gastos para todas as atividades das trés
Secretarias somam o0 equivalente a R$ 158.129.020,22 (cento e cinquenta e oito
milhdes, cento e vinte e nove mil, vinte reais e vinte e dois centavos).

Como forma de comparar o valor arrecadado e 0s gastos totais, 0 autor da
referida ADI demonstrou as toneladas arrecadadas dos minérios nos anos de 2007 a
2009 e projetou com base nos dados da Secretaria de Estado de Desenvolvimento
Econdmico de Minas Gerais para o ano de 2010.

Considerando que o art. 8° da Lei em analise determina que o valor da TFRM
correspondera a 1 (uma) Ufemg vigente na data do vencimento da taxa por tonelada
de mineral ou minério bruto extraido, o autor considerou o valor a época da
ocorréncia da extracdo de minério e a sua arrecadacao. Ainda, comparou o valor
gue seria devido em 2012, ano que foi proposta a ADI n°® 4.785. S&o estes os valores

apresentados:

Figura 2- Dados minérios (MG) — periodo 2007-2010
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Minas Gerais em

tonelagem 2007° 2008 2009 2010*
Bauxita 3.082.464 3.320.302 2.555.152 3.905.000
Cassiterita (estanho) 109 - 202 200
Chumbo 24.519 25.286 15.890 19.650
266.000.000260.48

Ferro 258.535.515 247 .566.141 206.190.523 4.000
Litio 7.091 14.141 15.085 15.000
Manganés 606.579 695.623 565.868 2.279.400
Niquel 63.760 92.974 70.872 180.000
Tantalo 120 - 106 100
Zinco 418.982 404.042 412,617 189.900
Total 262.740.039 252.118.509 200.926.315 254.150.250

UFEMG no ano® R$1,7080 R$1,8122 R$2,0349 R$1,9991

Amecadacdo | R$448.750.986,61 | R$456.889.162,01 | R$427.387.096,40 | R$508.071.764,78
UFEMG 20128 A$2,3291 A$2,3201 R$2,3291 A$2,3201

Armrecadacdo | H$611.947.824,83 H$587.209.219,31 | H$488.706.470,27 | H$591.941.347, 28

Fonte: STF Pleno. ADI n°® 4.785

Podemos perceber que os valores possivelmente arrecadados séo iniUmeras

vezes maiores do que os que foram gastos. A se ter um panorama, como
apresentado, o valor gasto em 2010 para a manutengéo das trés Secretarias e todas
as suas atividades foi de R$ 158.129.020,22 (cento e cinquenta e oito milhdes, cento
e vinte e nove mil, vinte reais e vinte e dois centavos), mas seriam arrecadados
(valor em expectativa) R$ 508.071.764,78 (quinhentos e oito milhdes, setenta e um
mil, setecentos e sessenta e quatro reais e setenta e oito centavos). O valor
arrecadado seria superior a trés vezes 0 necessario a manutencdo dos 6rgaos
mencionados, ou, em numeros monetarios, haveria um excedente de R$
349.942.744,56 (trezentos e quarenta e nove milhdes, novecentos e quarenta e dois
mil, setecentos e quarenta e quatro reais e cinquenta e seis centavos).

Em conclusdo aos dados, o autor da ADI 4.785 entende que héa
desproporcionalidade entre os valores arrecadados e os valores gastos com a
manutencao das trés Secretarias encarregadas.

Rebatendo tal afirmacéo, a Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais
lembrou que a projecéo do autor era relacionada a um momento em que nao havia
ainda a atividade fiscalizatoria, a qual, quando implementada, iria aumentar
sobremaneira os gastos das referidas Secretarias responsaveis. Dever-se-ia, assim,
levar em considerag&o que seria inaugurada uma nova atividade altamente custosa,

somando-se ao fator que o Estado de Minas Gerais possui um dos mais extensos
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territrios entre os estados-membros brasileiros e responde por significativa
producdo mineral do pais.

O Estado de Minas Gerais, por meio de sua Advocacia-Geral, demonstrou
que o autor desconsiderou os gastos relativos as atividades de apoio, como a
Secretaria de Estado da Fazenda, a Policia Ambiental, o Corpo de Bombeiros
Militar, entre outros, as quais deveriam ter entrado na soma dos custos relacionados
a atividade fiscalizatoria.

As consideracdes de ambas as partes sao significativas, mas, de certo modo,
equivocadas. O autor realmente contextualizou um cenario inexistente de atividade
fiscalizatéria e apenas quantificou os valores que, em tese, seriam arrecadados.
Ora, se ainda ndo ha a referida atividade, como mencionar que o valor ultrapassaria
trés vezes 0 necessario para o seu desempenho? Ou serd que o autor considerou
que a nova atividade, sabidamente extensa e custosa, ndo ocasionaria um gasto
expressivo aos cofres publicos? A pergunta aqui € meramente retérica, uma vez se
estar diante de um argumento falacioso que exprime o resultado desejado através
de elementos equivocados.

N&o distintamente sdo equivocados os fundamentos da Assembleia
Legislativa do Estado de Minas Gerais e da Advocacia-Geral do Estado. Ambas
mencionam que a atividade ainda nao havia sido implementada e que haveria outros
orgaos encarregados da atividade de apoio cujos custos haveriam de ser somados.
Até aqui, concordamos com as respectivas partes. Entretanto, outras conclusdes
demonstram a finalidade meramente arrecadatéria.

A Assembleia Legislativa e a Advocacia-Geral, ambas do Estado de Minas
Gerais, afirmam nédo haver necessidade de vinculacdo entre a base de célculo da
taxa e o custo da atividade estatal. A mencionar o argumento da Advocacia-Geral do
Estado, segue a sua manifestagdo na ADI n° 4.785: “Nao ha, portanto, vinculagéo
necessaria entre a base de calculo da taxa e o custo da atividade estatal, na forma
da Sumula Vinculante 29/STF"***,

Nesse argumento, o Estado de Minas Gerais tentou afirmar que é dificil a
apuracdo dos custos da atividade do poder de policia e, com isso, nao ha relacao
com a arrecadacédo. Adiante, afirmou que, mesmo se considerar que ha necessidade

da proporcionalidade entre os custos da atividade e o valor arrecadado, a TFRM

5% ADI n° 4.785, peticdo de niimero 25, p. 29.
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mineira adotou a equivaléncia, uma vez que o custo estimado pelo Estado de Minas
Gerais seria de R$ 450.000.000,00 (quatrocentos e cinquenta milhdes de reais),
valor este proximo ao arrecadado, nao havendo, assim, qualquer
desproporcionalidade.

Primeiramente, ha de se rebater fortemente a afirmacdo de que ndo ha
necessidade de equivaléncia entre os custos da atividade do poder de policia e o
valor arrecadado. Até o presente momento neste trabalho, ja se afirmou inimeras
vezes gque a taxa é espécie tributaria contraprestacional, ou seja, somente devida no
caso de desempenho de atividade estatal ao contribuinte especificamente
identificado e, ainda, que o valor seja relacionado ao custo operacional. Se nos
distanciarmos dessa certeza, ndo estariamos a tratar de taxa, mas sim de imposto,
tributo este de viés solidario, de arrecadacao desvinculada de qualquer atividade
estatal, com escopo de manutencdo dos gastos gerais do Estado e de implemento
de politicas publicas.

Portanto, neste primeiro ponto de andlise, fica evidente que o Estado de
Minas Gerais entende que a taxa ndo tem vinculacdo com a atividade, podendo
arrecadar mais do que 0 necessario aos seus custos. Sendo assim, o0 respectivo
ente regional entende que a taxa pode fazer o papel de imposto. Este é o fato que
afirmamos reiteradamente neste estudo.

Em sequéncia, ha a afirmacdo de que, mesmo entendendo pela
desnecessidade de vinculacdo gasto/custo, os valores arrecadados sao proximos ao
projetado custo estimado da atividade pelo Estado de Minas Gerais. Ora, caso isso
fosse verdade — ndo a estimativa, mas a realidade — os valores eleitos a titulo de
TRFM sao corretos. Contudo, aqui devemos retornar ao argumento defendido pelo
autor da ADI em um aspecto.

O proponente da acao direta demonstrou, com dados do préprio portal da
transparéncia do Estado de Minas Gerais, que 0 custo das trés secretarias
encarregadas da atividade fiscalizat6ria, somam pouco mais de R$ 158.000.000,00
(cento e cinquenta e oito milhdes) no ano de 2010. Mas, caso projetado o valor
devido a titulo de TRFM no mesmo ano de 2010, o valor seria superior a R$
508.000.000,00 (quinhentos e oito milhdes de reais).

Tal dado ja foi rechacado aqui quanto & argumentacdo do autor, em que
haveria desproporcionalidade, visto que a atividade n&o teria se iniciado.

Contudo, a referida constatacdo pode ser aproveitada em outro angulo de
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andlise. E de extrema dulvida entender que as trés Secretarias, até o presente
momento, conjuntamente, realizando todas as suas atividades organizacionais, as
quais sdo inumeras, teriam um gasto equivalente a pouco mais de 30% (trinta por
cento) do estimado pelo Estado de Minas Gerais do custo da fiscalizac&o.

Sabidamente o custo de uma atividade fiscalizatoria, em um estado-membro
responsavel por quase metade da extragdo nacional e com grande extensdo
territorial, sera alto. Contudo, reitero, € de indispensavel duvida que apenas uma
atividade, dentre inimeras outras, sera responsavel por somar um custo quase trés
vezes maior do que o atualmente realizado por esses 06rgdos, mesmo se
considerando os custos das atividades de apoio.

Devemos, neste aspecto, relembrar que a necessidade da equivaléncia da
arrecadacdo com os custos implementados diz respeito a atividade em si e ndo a
todas as atividades das Secretarias responsaveis pela acdo do poder de policia em
tela. N&o seria possivel apenas argumentar sobre a possibilidade de que o Estado
de Minas Gerais pretendesse financiar tais 6rgdos, com todas as suas distintas
atividades, com a receita de uma Unica atividade fiscalizatoria. Seria, mais uma vez,
distanciar-se da necessidade de equivaléncia custo/arrecadacao das taxas.

Apenas para exemplificar os gastos, levando em consideragdo o exercicio de
2013, quando j& instituida a cobranca da TFRM, as trés Secretarias gastaram, na

totalidade de suas atividades, os seguintes valores®®>:

Tabela 1 — Despesa das secretarias encarregadas do pode de policia - 2013

Secretaria Valores pagos em R$ (reais)

Secretaria de Estado de Ciéncia, | 35.796.407,86

Tecnologia e Ensino Superior

Secretaria de Estado de Meio Ambiente | 85.929.362,48

e Desenvolvimento Sustentavel

Secretaria de Estado de | 93.891.474,41
Desenvolvimento Econdmico
TOTAL 215.617.244,75

Fonte: Elaborada pelo autor a partir de dados do Portal da Transparéncia do Estado de

Minas Gerais

% Conforme dados do Portal da Transparéncia do Estado de Minas Gerais <

http://www.transparencia.mg.gov.br/despesa-estado/despesa/despesa-orgaos/2013/>
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Conforme se vé na tabela supramencionada, as trés Secretarias responsaveis
pelo poder de policia relacionado a TFRM, conjuntamente, gastaram R$
215.617.244,75 (duzentos e quinze milhdes, seiscentos e dezessete mil, duzentos e
guarenta e quatro reais e setenta e cinco centavos). Esse valor foi 0 gasto em todas

as suas atividades, ndo somente no exercicio relacionados ao poder de policia.

D~

Portanto, fica evidente que o valor previsto pelo Estado de Minas Gerais
muito superior ao realmente gasto para o desempenho das referidas atividades.

E de notoria constatacio que o valor arrecadado a titulo de TFRM é
desproporcional ao custo da operacdo no Estado de Minas Gerais. Mas, como
reiterado no inicio deste topico, esse cenario € o comum em todas as taxas de

fiscalizacdo mineraria dos demais estados-membros aqui em estudo.

5.1.3.2 Confiscatoriedade

7

Fato comum é argumentar a ocorréncia da confiscatoriedade quando ha
intuito arrecadatorio desvinculado nas taxas. O préprio Supremo Tribunal Federal ja
se comportou dessa forma em alguns julgados, como a exemplo da ADI n° 2.551%°°
J& se trouxeram algumas ponderacfes, mais destacadamente nos itens 2.8 e 3.2.4,
de que a deturpacdo das taxas e o efeito confiscatério ndo se confundem, mas
podem ser causa e consequéncia, respectivamente.

Alegar que a ocorréncia da finalidade arrecadatoéria desvinculada do suporte
fatico que condiz com as taxas se traduz em confiscatoriedade é analise um tanto
rasa. Primeiro, tal vedacdo constitucional ndo traz delimitagcbes precisas, sendo
sempre constatada a sua ocorréncia sob o caso concreto, ndo havendo limite

abstratamente previsto'®’.

%% STF — Pleno. ADI n° 2.551. rel. Min. Celso de Mello.

7 Sobre a necesséria andlise fatica do efeito confiscatério do tributo, STF — 22 Turma. ARE 831.377
AGR/MG. rel. Min. Celso de Mello. j. 16/12/14. DJe. 05/02/15: recurso extraordinario com agravo (lei
n® 12.322/2010) — pretendida violagdo ao preceito inscrito no art. 150, inciso 1V, da Constituicdo
Federal — carater alegadamente confiscatério da multa tributéria cominada em lei — considera¢des em
torno da vedagédo constitucional do tributo confiscatério — indeterminacdo conceitual, no plano da
constituicdo da republica, da nogéo de efeito confiscatério — doutrina — necesséria indagacao, em
cada caso ocorrente, de elementos faticos essenciais a constatagdo do carater de confisco da
obrigacgdo tributaria — imprescindibilidade de reexame de indole fatico-probatoria — incidéncia da
simula 279/STF - inviabilidade de referida analise em sede recursal extraordinaria — agravo
improvido.
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O efeito confiscatorio pode ser visualizado, basicamente, de dois angulos
cumulativos. O primeiro é a exac¢dao tributaria vinculada ao exagero, ou seja, aquela
exacao que, por si so, retira a propriedade ou inviabiliza a atividade relacionada com
o fato gerador. Temos como exemplo um IPTU com aliquota de 100%, o qual, por si
s0, retiraria a propriedade territorial urbana. Entretanto, fica mais complexa a anélise
quando o mesmo tributo € empregado em sucessivas ocorréncias, como o IPTU,
anual que €, em aliquotas menores, mas que, se somadas a um curto/médio espaco
de tempo, retiram a propriedade. A seguir o exemplo acima, a aliquota de 10%
poderia ser confiscatéria, uma vez que, em torno de 10 anos (a considerar
valorizacéo, inflacdo etc), teria a equivaléncia da arrecadagdo do imposto com o
valor do bem. Mas, como dito, a alargar o espaco temporal, a dlvida sobre a
ocorréncia do confisco se concretiza.

N&o se pode entender que o percentual da aliquota € confiscatério, se ndo se
levar em consideracdo o tributo em analise. Pode haver aliquotas que superem o0s
100%, fato comum no IPI dos cigarros, vez que o imposto incide economicamente
no valor final do produto, repercutindo ao consumidor final, que decide por comprar o
bem ou ndo. O limite, nessas espécies tributarias, da-se na inviabilidade da
atividade, ou seja, quando a decisédo do consumidor (ou da maioria dos
consumidores) é pela ndo compra, ndo permitindo que a atividade empresarial se
mantenha.

O segundo angulo de analise nao é distinto do primeiro, devendo se somar 0s
elementos. Neste, devemos perceber toda a carga tributaria que incide sobre
determinado bem ou atividade, seu aspecto temporal, natureza tributaria e
peculiaridades do objeto ao qual incide.

Um tributo sobre a propriedade de apenas 2% néo teria o efeito confiscatorio.
Mas, ao se perceberem outros tributos que, somados, levam a uma exacao de
100%, temos o nitido efeito confiscatorio. Logo, a analise individual de cada tributo
se faz imprescindivel, mas nao suficiente, devendo ser analisada toda carga
tributaria incidente, visto que assim ocorre no mundo dos fatos.

Todavia, a andlise ndo pode ser tdo somente dessa etapa. Devemos perceber
qual a atividade compreendida e os detalhes do objeto relacionado. A exemplificar
com o0 capitulo em que estamos inseridos, podemos trazer o minério como
commodity. A atividade exploratéria esta inserida uma alta carga tributaria de

diversos aspectos, sejam tributos incidentes na propria atividade, no bem explorado
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ou, ainda, no explorador, o qual deve contabilizar como custo a sua carga tributaria
pessoal (ex: imposto de renda).

Como se nao bastasse, tem-se o pagamento dos royalties e o limite de
repercussao financeira a venda do objeto, uma vez que, por ser commodity, tem seu
preco de venda pautado internacionalmente, ndo havendo efeito positivo uma
tributacdo nacional protetiva para importacdo, ja que o bem é direcionado,
sobremaneira, a exportacdo. No presente caso, temos um limite de repercussédo no
preco final de venda muito baixo, uma vez relacionado ao mercado externo, mas
uma carga tributaria e demais custos de consideraveis valores, os quais, somados,
podem inviabilizar a atividade.

A analise da confiscatoriedade deve se dar, minimamente, sob essas duas
perspectivas que se somam. Ndo se deve compreende, todavia, como decorréncia
l6gica e necesséria, a ocorréncia da confiscatoriedade, quando as taxas sao
utilizadas com o intuito arrecadatério. As taxas, nesse aspecto, ja seriam
inconstitucionais por desrespeito a estrutura constitucional que |hes presta
existéncia, podendo ou ndo, ainda, se somar a inconstitucionalidade pelo efeito de
confisco, no caso de privar a propriedade do bem ou inviabilizar a atividade
econOmica.

Logo, dizer que a taxa que aqui se estuda é confiscatoria s6 seria possivel de
se vislumbrar pela inviabilidade pratica da atividade. Para tanto, analisaram-se as
abordagens possiveis no item 2.8, ao perceber a competicao fiscal vertical.

Portanto, analisar a estrutura com apego a seus detalhes e limites é
imprescindivel para ndo se confundirem institutos dispares que, eventualmente,

podem se relacionar.

5.1.4 Compensacdo com a taxa ambiental: um estudo sobre a lei mineira

Um fato inusitado encontrado na Lei n® 19.976 do Estado de Minas Gerais diz
respeito a possibilidade de compensacgéo entre taxas distintas. Conforme art. 9°-A, in

verhis:
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Art. 9°-A: Os contribuintes da TFRM que também sejam contribuintes
da Taxa de Controle e Fiscalizagdo Ambiental do Estado de Minas
Gerais - TFAMG -, instituida pela Lei n°® 14.940, de 29 de dezembro
de 2003, poderdo deduzir os valores pagos a titulo de TFAMG do
valor a ser recolhido da TFRM, na forma, nos prazos e nas condicbes
previstos em regulamento.

Conforme a lei mineira, é possivel o contribuinte da Taxa de Controle e
Fiscalizagdo Ambiental do Estado de Minas Gerais — TFAMG — deduzir os valores
pagos a esse titulo no pagamento da Taxa de Fiscalizacdo de Recursos Minerarios
— TFRM.

A primeira vista, pode-se estranhar o tratamento compensatorio entre taxas
de atuacdo distintas. Contudo, se analisarmos as atuacdes especificas de cada
uma, fica patente que néo se trata de acgdes fiscalizatérias tdo dispares assim.

A TFAMG foi instituida pela Lei n°® 14.940/03, elegendo o fato gerador o
“exercicio regular do poder de policia conferido a FEAM e ao IEF para controle e
fiscalizacdo das atividades potencialmente poluidoras e utilizadoras de recursos
naturais”, conforme art. 6°. Logo, as empresas mineradoras estdo sujeitas ao
pagamento da referida taxa.

Mas a questdo que deve ser posta € quanto ao motivo dessa compensacao.
Entendo ser para evitar o bis in idem. Ora, as duas taxas elegem como uma das
suas atividades a protecdo ao meio ambiente. Sendo assim, haveria duas atividades
idénticas, realizadas sob 0 mesmo fundo constitucional, pelo mesmo ente federativo,
0 que acarretaria, sem duvida alguma, bis in idem na exac¢éo tributaria.

Para tanto, o legislador mineiro determinou que o contribuinte sujeito ao
pagamento da TFAMG pudesse compensar tal valor na TFRM, uma vez que a
primeira diz respeito a somente uma atividade encontrada, entre as demais,
daquela. Logo, a TFAMG ¢ relacionada a uma atividade compreendida dentre as
diversas fiscalizagdes da TFRM.

Nesse aspecto, entendo que o legislador mineiro foi correto na consequéncia,
mas incorreto na precedéncia. O acerto na compensacdo diz respeito a
consequéncia da criagdo de duas taxas que tém como pano de fundo o mesmo
atuar fiscalizatorio, demonstrando que o contribuinte devera pagar o equivalente a

s6 uma atuacao fiscal. Desse modo, o contribuinte, apesar de sujeito as duas taxas
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— contribuinte, assim, de duas taxas distintas —, tera como encargo financeiro o valor
apenas de uma atuacao do poder de policia.

Todavia, ha incorrecdo no precedente na prépria criacdo de finalidades
idénticas sujeitas as duas taxas distintas. Isso pode parecer exagero de critica, mas
ndo o é. Ao criar duas taxas com a mesma finalidade — ao menos parcela idéntica da
TFRM, uma vez que esta tem mais atuacdes — o legislador pecou pela repeticéo
desnecessaria. Isso leva a algumas consequéncias infelizes. A primeira é
sobrecarregar o contribuinte com suas responsabilidades tributarias acessorias, vez
que havera de ter demonstrativo contdbil de ambas as atuacdes fiscais, distingbes
entre cada atuacéo e, ainda, demonstrar 0 quantum a compensatr.

Em decorréncia, o Fisco terd& um acréscimo nas suas funcgdes, visto que
devera observar se as compensacdes foram corretas, se ha alguma sonegacao etc.
Ainda, se ndo bastasse, ha mais uma regra tributaria, dentre tantas outras ja
existentes. Logo, a redundancia legislativa gera acréscimo de gastos por parte do
contribuinte e do Fisco, sendo uma gestéao ineficiente.

Se considerarmos que as taxas devem remunerar 0 custo da atividade fiscal,
ficar4 o contribuinte sujeito a uma taxa mais alta do que poderia sé-lo, em funcéo da
compensacdo. Assim sera, tendo em vista, como ja dito, que o Fisco ir4 atuar
dependendo de maior pessoal ou, ao menos, de maior custo operacional em geral, o
qual sera considerado no calculo da taxa devida a titulo de TFRM, uma vez ser esta
a gue demonstrara excedente na compensacao.

Ha ainda outro ponto a ser considerado. Ja se trabalhou sobre a distincdo que
deve ser feita na interpretacdo do art. 23, em seus incisos VI e Xl, da CRFB.
Entendemos que os entes federativos das trés esferas podem legislar e atuar em
prol da protecdo do meio ambiente, fato este que, em consequéncia, podera gerar a
cobranca da taxa respectiva. Distintamente, entendemos que a fiscalizacao derivada
do poder de policia em relacdo a pesquisa e exploracdo de recursos hidricos e
minerais € somente possivel pela Unido.

Héa de se reiterar o entendimento de que a TFRM é inconstitucional na sua
parcela relacionada a fiscalizacdo dos minerais e, ainda, desnecessaria no aspecto

relacionado a protecdo ambiental.

5.1.5 Critério de isencao territorial: um estudo sobre a lei mineira ja revogada
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Apesar de o dispositivo que aqui sera tratado ja ter sido revogado, entendo
por bem trazer um estudo casuistico, como forma de analisar o que fora posto e o
que podera, ainda, ser colocado em concreto em legislacdes futuras.

Furtar a enfrentar essa tematica em um estudo de casos € ser inocente dentro
de uma realidade fiscal preocupante que nos assola ha décadas. A despeito da
revogacdo do dispositivo, € improvavel que a matéria seja extirpada de nossos
futuros debates académicos e jurisprudenciais. Como ja se percebeu, as
pseudotaxas ndo sao inovacdes, estando na “ordem do dia” ha décadas. Assim,
como pergunta retdrica e sem respostas, 0 que nos levaria a crer que mais essa
inconstitucionalidade ndo sera mais vista?

O art. 7°, 1'® da Lei de Minas Gerais n° 19.976/11, trazia, em seu corpo, a
isencdo da TFRM nos casos em que 0s recursos minerarios fossem destinados a
industrializacdo no Estado de Minas Gerais, salvo nos casos em que fossem
destinados a acondicionamento, beneficiamento ou pelotizacdo, sintetizagcdo ou
processos similares.

Tendo em vista as inconstitucionalidades que aqui serdo apontadas, o Estado
de Minas Gerais revogou tal dispositivo por meio da Lei n® 20.414/12.

A flagrante inconstitucionalidade, mais evidente por certo, € a afronta ao art.
152 da Constituicdo da Republica®®, que veda a diferenciacdo tributaria em razéo
da procedéncia ou destino. Ora, ao criar uma isencdo das taxas no caso de 0s
recursos minerarios serem destinados a industrializacdo no préprio estado, temos a
patente distincdo de tributacdo com base na destinacdo dos recursos. Caso a
mineradora destinasse seus produtos a uma empresa de outro estado da federacéo,
estaria, assim, obrigada ao pagamento da TFRM. Entretanto, caso optasse por
vender para uma industria mineira, nada pagaria a titulo desse referido tributo.

A norma constitucional em tela tem como finalidade a limitagéo constitucional
ao poder de tributar, visando a unidade politica do pais, possibilitando as liberdades

de ir e vir e de comércio. Em um Estado Federal, impréprio se faz possibilitar

%8 Art. 7° S&o isentos do pagamento da TFRM:

| - os recursos minerarios destinados a industrializacdo no Estado, salvo quando destinados a
acondicionamento, beneficiamento ou pelotizacdo, sinterizacdo ou processos similares

199 Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenga
tributaria entre bens e servicos, de qualquer natureza, em razéo de sua procedéncia ou destino.
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distingbes imotivadas, ou seja, distanciadas ao escopo principioldgico da igualdade
material, para a reducdo ou majoracdo de tributos em face de onde veio ou para
onde vai determinado produto.

Certo € que temos normas constitucionais que permitem a distincdo da
tributagdo com base territorial, como o exemplo da Zona Franca de Manaus ou a
possibilidade de isengcbes em Convénio de ICMS. Todavia, tais aspectos se
distanciam do que enfrentamos agora.

Em um primeiro ponto, as possibilidades constitucionais, apesar de utilizarem
critério locacional, utilizam como precedente o nascedouro da obrigacao tributaria,
ou seja, a industrializacdo naquelas regides sera isenta, independentemente de
onde veio a matéria prima e para onde vai o produto final. Nao ha, assim, distinces
relacionadas a procedéncia ou ao destino do produto. Distintamente, na lei mineira,
a isencao era posterior ao fato que ocasionaria a obrigacéo tributaria, uma vez que a
hipétese de incidéncia ja teria ocorrido na pratica (concretizado o fato gerador in
concreto), mas que, por uma consequéncia de destino do produto para a
industrializacdo, poderia ser isenta tal obrigacao.

Nesse ponto h& dificuldade de enxergar uma verdadeira isencao, visto que,
para esta ocorrer, deve haver uma lei que avalia precedentemente o motivo da
limitacdo da tributacdo. No presente caso, a ocorréncia isentiva pode ser dada apés
a concretizacdo do fato gerador, ja que a definicdo da destinacdo da mercadoria
para o mercado industrial mineiro pode ser posterior ao fato de fiscalizacdo que
determina a referida taxa. Desse modo, haveria a fiscalizagdo com a ocorréncia do
fato gerador, mas, apdés a destinacdo da mercadoria para 0 mercado mineiro,
haveria a ocorréncia de isencdo. Portanto, teriamos a possibilidade de nascer uma
obrigacdo tributaria e, apo6s a decisdo de destino do produto, ser esta obrigacao
“morta” pela isencgao.

Em um segundo ponto de analise da inconstitucionalidade, percebe-se que a
possibilidade de isencdo nos moldes que aqui se trata desnatura a propria esséncia
gue se afirma — a qual ja se refutou — do motivo estruturante.

As taxas sao tributos contraprestativos por exceléncia, ou seja, sao
vinculados na origem (servicos ou poder de policia), com arrecadacéo limitada ao
montante necessario a atuacdo do Poder Publico. Dessa forma, no caso da isencao

do falecido art. 7°, | da Lei 19.976/11 de Minas Gerais, estaria (em tese) o estado
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efetuando a fiscalizagcéo, ocasionando um gasto publico que ndo seria devido pelo
potencial contribuinte.

Além disso, caso Minas Gerais contabilizasse o valor total de gasto com a
atuacao fiscalizadora e cobrasse na totalidade dos fiscalizados, ter-se-ia uma
extrapolacdo de exacdo. Ora, a taxa é espécie tributaria causal, ou seja, o valor a
ser arrecadado deve ser diretamente proporcional ao gasto ocasionado. Caso o
Estado de Minas Gerais contabilizasse o valor total e repartisse com o0s
contribuintes, estaria impondo-lhes o valor equivalente das fiscalizacdes realizadas e
nao cobradas, por conta da isen¢do. Estaria, assim, atribuindo responsabilidade
fiscal extremada aos contribuintes.

Poder-se-ia entender pela funcdo extrafiscal das taxas, afirmacdo esta que
julgo improépria. A taxa € espécie tributaria que, como ja visto, guarda estreita
vinculagdo entre o custo da atividade fiscalizatoria e o valor a ser cobrado aos
contribuintes. Tanto é assim, que as taxas séo classificadas como tributos causais
ou contraprestacionais. Ha na doutrina quem entenda pela possibilidade da
ocorréncia da extrafiscalidade nas taxas'®®, sendo esta possivel quando a
graduacéo dos valores seja conexa com o volume e o custo da atividade de poder
de policia. Entretanto, entendo que a extrafiscalidade das taxas somente seria
possivel no elemento negativo de sua ocorréncia, ou seja, em critério de isencao ou
diminuicdo dos valores em relacdo as situacdes pessoais do contribuinte (e.g. a
isencédo das taxas judiciarias aos beneficiarios da assisténcia judiciaria gratuita).

No presente caso, todavia, nao ha critério pessoal do contribuinte que leve a
possibilidade da ocorréncia extrafiscal, mas sim critério de destino do produto,
elemento distanciado da possibilidade extrafiscal das taxas, visto que nao ha
elemento negativo da espécie tributaria em protecédo ao contribuinte. A amplitude da
utilizacdo da taxa como tributo extrafiscal € diminuta, por guardar relacdo necessaria
aos custos da atividade fiscalizatoria, diferentemente do que ocorre com o0s
impostos, tributo este que guarda alta carga possivel de extrafiscalidade.

Em conclusédo ao que se abordou, tem-se mais uma comprovacéo de que de

taxa nao se trata. Além de todos 0os argumentos ja trazidos, 0s quais ndo merecem

% DOMINGUES, José Marcos de Oliveira. Direito Tributario e Meio Ambiente. 32 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 318: “ndo é que a taxa ndo admita qualquer graduagéo por circunstancias
extrafiscais ou subjetivas do contribuinte; ela o admitira, sim, desde que tais circunstancias sejam
conexas ao dimensionamento do volume, e, a fortiori, do custo do servigo publico de policia”.
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ser rememorados, temos mais um, ou seja, a tratativa pelo proprio Fisco de uma
taxa como se imposto fosse.

Minas Gerais possibilitou a isencdo de uma taxa, posteriormente a uma
ocorréncia da fiscalizacdo, no caso da destinacdo de produto, com o fito de
motivag&o da industrializagdo mineira. Utilizacao de tributo com efeito de indug&o ou
retracdo é possivel, como muito comum o é, mas ndo por taxas. Os impostos séo a
espécie tributaria prépria para tanto, uma vez serem contributivos, ndo vinculados e,
em destaque, estruturalmente detentores de extrafiscalidade.

Alerta-se, ainda, mesmo que fosse realizada uma situacdo hipotética a
trazida, mas com a utilizacdo de imposto, este também seria inconstitucional, pelo
fato de ser contrario ao art. 152 da CR/88. O que chama atencéo €, apenas, ser
mais um elemento proprio de imposto ser aplicado a TFRM, a qual de tudo é, menos

taxa.

5.1.6 Uma possivel interpretacao das taxas minerarias

Apbs inteleccdo sobre a TFRM, prople-se, tdo somente neste presente
tépico, uma abordagem mais tedrica sobre o assunto, conforme nossas premissas
metodoldgicas.

Verificar-se-4 que a conclusdo, independentemente da forma de sua analise,
chegar4d ao mesmo termo. Sendo assim, a demonstracdo desta proposta € para
distanciar as duvidas que ainda poderiam recair sobre 0s casos concretos
analisados. Passemos a abordagem.

Voltando ao que tratamos anteriormente, a linguagem é o meio de inteleccdo
entre partes a que simboliza (signos) uma ideia abstrata a que se pretende passar,
conforme tratado no topico 4.1. Tendo pelo todo discutido quanto a linguagem,
podemos analisar o art. 23, XI da Constituicdo da Republica de 1988, que assim se

preceitua:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:
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XI - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessoes de direitos de
pesquisa e exploracdo de recursos hidricos e minerais em seus
territorios;

Conforme o caput do supracitado dispositivo constitucional, quando se utiliza
o termo “competéncia comum”, se esta a tratar de competéncia administrativa, na
linguagem cientifica especifica do Direito, podendo-se entender como o poder atuar
em dada situacao, no exercicio das atividades tipicas do poder administrativo, sendo
certo que todos os entes federativos podem fazé-lo na mesma dada situacao.

J4, conforme o inciso Xl, a situacdo de conteudo possivel de atuacédo dos
entes federativos é “registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de
pesquisa e exploracdo de recursos hidricos € minerais em seus territérios”. Nessa
especificidade de atribuicdo do referido poder de competéncia administrativa, ha a
identificacdo de varios termos linguisticos especificos da ciéncia do Direito, 0os quais
merecem ser analisados cum grano salis.

Atribuido o poder de registrar, acompanhar e fiscalizar, estara, em principio,
atribuindo a possibilidade de realizar um controle operacional de identificacao
(registrar); exercer, no dia-a-dia, a observancia do que se passa em relacdo as
concessdes (acompanhar) e, por fim, ter um atuar de observacdo acrescido de
imposi¢cdes para a concretude desse acompanhamento (fiscalizar).

Em sequéncia, as atuacbes de registrar, acompanhar e fiscalizar séo
voltadas as concessfes de direitos de pesquisa e exploracdo de recursos hidricos e
minerais em seus territorios. Sendo assim, pode-se entender como concesséo, nos

dizeres de Dimitri Dimoulis*®*

, ‘contrato administrativo por que se opera a
transferéncia da execucdo de determinado servigco publico aquele que oferecer a
melhor proposta na respectiva licitacdo para que o faca em nome proéprio,
assumindo a sua responsabilidade na prestacao”.

Nesse ponto, ha de ressaltar que, mesmo utilizando-se de uma definicao
cientifica do termo, ha de se complementa-lo na situacdo em analise. A concessao
que se refere o inciso XI do art. 23 da Constituicio da Republica, ndo € uma
concessdo para a realizacdo de um servigo publico, mas sim a possibilidade de

exploragéo de recursos hidricos e minerais que séo, além de bens da Unié&o (art. 20,

81 DIMOULIS, Dimitri. Dicionario brasileiro de direito constitucional. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2012, p. 269.
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[, V, VI, VI, IX, CF/88), atividades de exploracdo sujeitas ao monopdlio (ou
privilégio, como prefere alguns), conforme arts. 176 e 177, | a V, da CF/88.

A concessao que se retrata no art. 23, XI, CF/88, é a voltada para a pesquisa
e para a exploracdo de recursos de titularidade da Unido, complementando o
significado que deve ser extraido do resto do dispositivo ora em comento.

Tornando de aplicagdo concreta o debate do topico 4.1, podemos identificar a
norma do art. 23, Xl, Constituicdo Federal de 1988.

Concluiu-se, no topico relatado, que o enunciado normativo € apenas um
termo que se relaciona a um conceito abstrato (normativo), sendo a norma juridica o
produto da interpretacdo desse — enunciado(s). Levando em consideracdo a
situacdo fatica e sisteméatica do ordenamento, temos que a norma juridica € mais do
gue a simples traducéo isolada dos termos linguisticos empregados.

Como ja se sabe, alguns entes subnacionais instituiram taxas em decorréncia
do poder de policia pressupostamente atribuido a eles pelo art. 23, Xl da Carta
Constitucional. Contudo, sera realmente que ha poder de policia no referido
dispositivo? Serd, ainda, que h& possiveis fiscalizados? Por fim, sera que o telos da
norma constitucional era atribuicdo de poder fiscalizatério das concessdes a estes
entes federativos?

Conforme trabalhado preliminarmente, o art. 23, Xl da Constituicdo da
Republica visa ao registro, ao acompanhamento e a fiscalizacdo das concessdes de
direitos e exploracdo de recursos hidricos e minerais no territério do ente
subnacional. Porém, cabe, neste momento, entender a qual objeto se refere o
dispositivo.

Quando se fala em concessbes de exploracdo de recursos hidricos e
minerais, devem-se trabalhar dois pontos antecipadamente, sendo o primeiro a
identificacéo da titularidade dos bens objetos de concessao e qual tipo de concesséao
esta a se abordar.

No tépico 4.3, concluiu-se que os bens referidos no art. 23, XI, CF/88, sao de
titularidade da Unido, tdo somente. Ademais, a concessao que podera ser realizada
— por ser uma opcao da Unido — € a referente a exploracdo dos bens da Unido em
regime de monopdlio, o qual ndo ha de se confundir entre titularidade do bem e
resultado do produto de exploracéo.

Dessa feita, cabera a Unido decidir se explorara direta ou indiretamente tais

recursos. Se a opcao for a segunda — indiretamente — cabera a concessao para
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particular fazé-lo, mediante contraprestacdo. Nesse aspecto, cabe uma observagao
importante: a exploragdo realizada pelo particular Ihe da direito ao produto da
exploracdo, mas ndo ao bem explorado, ndo havendo que se confundirem ambos os
institutos, como ja apontado pelo Supremo Tribunal Federal, pela relatoria do Min.
Eros Grau, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.273%2,

Portanto, fica evidente que a propriedade dos bens apontados no art. 23, XI,
CF/88, é de titularidade da Unido. Ainda, que a exploracdo ocorrera conforme a
vontade da Unido — seja direta ou indiretamente —, e ndo pela vontade dos entes
subnacionais, uma vez se tratar de regime de monopdlio da Unido.

Uma interpretacdo isolada do dispositivo constitucional ora em comento
poderia trazer uma conclusdo equivocada, visto que atribuiria poderes aos entes
subnacionais que nao foram concedidos pela Constituicdo da Republica. Quando se
trata de registro, acompanhamento e fiscalizacdo das referidas concessoées, nao se
esta a permitir ingeréncias de procedimentos ou subordinacdo das atividades
exploratdrias as determinacfes desses entes subnacionais, pois, se assim nao
fosse, estaria indo de encontro ao que predispds a Unido a fazé-lo, sendo esta a
titular dos bens e da atividade exploratoria privilegiada.

Portanto, fica a questdo: a que se motiva o enunciado normativo do art. 23,
Xl, CF/887?

A norma juridica ndo se limita a um enunciado normativo, um enunciado
textual. A norma juridica é mais, € um conceito abstrato carecido de interpretacéo
para sua concretude no mundo fatico. Dessa feita, a interpretacdo é instrumento
habil a identificacdo do conceito, este explanado prima facie no enunciado
normativo.

Quando falamos em conceito, ndo podemos tratar de algo unissono, ou seja,
de possibilidade certa de identificacdo de um unico real significado da norma, que
pode ser de processo hermenéutico mais facil ou dificultoso. Todavia, tratar a
interpretacdo e o seu resultado como algo a ser possivel de identificacdo pura e
perfeita é tratar a identificacdo da norma como algo exato, o que € inapropriado.

No estudo da ciéncia da interpretacdo, ha diversas identificacdes de possiveis
métodos hermenéuticos, cada qual com seu ponto de partida, limites e

preconcepcdes. Contudo, entender que ha método hermenéutico perfeito e eficaz

182 STF — Pleno. ADI n° 3.273. rel. Min. Carlos Britto. j. 16/03/05. DJ 02/03/07
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ser ingénuo, € olhar, ao menos, a questdo de possiveis duas formas: i) a
interpretacdo como pressuposto de validade do resultado pretendido pelo intérprete
da norma em analise; ou ii) se contentar com o resultado do significado da norma
carecido de seguranca, de resultado ndo colidente com outras possiveis questdes
que, na visdo deste intérprete, podem até ser importantes, mas no embate com o
método empregado, perdem a sua importancia.

Desse modo, a primeira visdo se traduziria em uma justificativa impropria da
norma, uma utilizacdo parcial do processo hermenéutico, que busca a validacao de
uma situagdo fatica injusta. Ja a segunda seria consubstanciada na utilizacdo da
interpretagcdo de forma superficial e, além do mais, utilizaria um processo
hermenéutico como uma “norma” de maior eficacia, mesmo que em comparacgao as
demais normas.

Esse segundo problema, em minha visdo, traduz um contrassenso.
Primeiramente, entender que determinado processo hermenéutico deve ser seguido
de forma imperiosa é traduzi-lo como uma norma juridica de interpretacdo suprema,
em que sempre devera ser aplicada e nunca entra em colisdo com outras normas.
Contudo, ela prépria ndo se justifica, primeiramente, por ser norma, é abstrata,
carecida de interpretacdo. Dai, qual processo hermenéutico utilizar para a
identificacdo deste método hermenéutico superior? Se houver resposta, este nao
seria superior ao que se tenta justificar? Além, caso a identificacdo do processo
hermenéutico preferido ndo advenha de um enunciado normativo, ele seria
construido dentre uma interpretacdo sistematica ou conforme o sistema
constitucional/legal existente, dai este ndo poderia ser dado como o método
interpretativo superior, uma vez ser o préprio justificante?

Qualquer argumentacéo passivel de resposta para firmar a existéncia de um
método hermenéutico superior € paradoxal.

Logo, afastando a possibilidade de um determinado método hermenéutico
como principal, devendo ser utilizadas todas as formas de interpretacdo necessarias
para a identificacdo do conteudo da norma abstratamente considerada. Tomando-se
esse posicionamento, todavia, estamos sujeitos a outro problema, qual seja, a

possibilidade de identificacdo de sentidos distintos da norma por cada intérprete.
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Quando se trabalham conceitos juridicos, tendentes, em maioria, a serem

conceitos indeterminados, conforme Karl Engisch'®

, permitimos que sejam
encontrados diversos sentidos para uma determinada norma aplicada a um
determinado fato. Ademais, tais sentidos distintos podem ser conflitantes entre si, 0
gue ndo impede de serem retos perante o Direito. Sendo assim, temos que, no
processo hermenéutico escolhido, identificar a finalidade precipua da norma em
estudo.

Nos topicos 4.3 e 4.4, chegou-se a conclusédo de que a finalidade do art. 23,
Xl, CR/88, esta relacionada ao art. 20, 81°, CR/88, ou seja, de que 0s entes
subnacionais ndo podem exercer o poder de policia, pois Ihes falta competéncia
plena (legislativa e administrativa) para tanto. Para ndo ser repetitivo sobre os
argumentos, remete-se aos referidos topicos.

A questdo que se faz presente neste ponto € identificar o porqué de se
extrairem normas distintas do mesmo enunciado normativo.

Até este momento do trabalho, percebeu-se que ha distincdo nos arts. 23, Xl
e 20, 81° ambos do texto constitucional. Portanto, conclui-se que o0 enunciado

normativo € carecido de normatividade, ficando esta a responsabilidade do
intérprete. Conforme Friedrich Mller™®*:

O texto da norma ndo “contém” a normatividade e a sua estrutura
material concreta. Ele dirige e limita as possibilidades legitimas e
legais da concretizagdo materialmente determinada do direito no
ambito do seu quadro. Conceitos juridicos em textos de normas nao
possuem “significado”, enunciados nao possuem “sentido” segundo a
concepcdo de um dado orientador acabado [eines abgeschlossen
Vorgegebenen]. Muito pelo contrario, o olhar se dirige ao trabalho
concretizador ativo do “destinatarioc” e com isso a distribuicdo
funcional dos papéis que, gracas a ordem [Anordnung] juridico-
positiva do ordenamento juridico e constitucional, foi instituida para a
tarefa da concretizagédo da constituicdo e do direito.

Contudo, pode ficar ainda a indagacdo do motivo pelo qual o resultado
interpretativo deste trabalho leva a duas normas distintas extraidas do mesmo
dispositivo, qual seja, de que o art. 23, Xl, da Carta da Republica, permitir a Unido o

exercicio do poder de policia, atribuida pela sua competéncia administrativa e, como

183 ENGISCH, Karl. Introduc&o ao pensamento juridico. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1988, p.206-

274.
%4 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Traducdo de Peter
Naumann. 2.ed. S&o Paulo: Limonad, 2000, p. 56.
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tal, a instituicdo de taxa e, ao revés, impossibilitar aos entes subnacionais a mesma
fungéo e consequéncias.

Isso se € permitido pela afirmacdo ja realizada anteriormente: enunciado
normativo e normas juridicas ndo se confundem e, além disso, € possivel a
construcéo de uma norma juridica por diversos enunciados normativos ou a extragéo
de normas distintas de um mesmo enunciado normativo. Vamos além, é possivel a
juncao dessas duas afirmacdes e a concretizacdo de normas distintas extraidas de
um mesmo enunciado normativo, mas decorrentes de interpretacao sistematica e
estruturante de outros enunciados normativos. Este ultimo ponto é o que se fez no
presente estudo.

Como ja analisado a minucias, o exercicio de fiscalizacdo corrente do art. 23,
Xl, Constituicdo Federal, € relacionado aos bens da Unido e ao monopdlio
titularizado pela mesma. Tendo essa informagéo em vista, ha de se extrairem duas
normas distintas.

A primeira trata da impossibilidade dos entes subnacionais de exercerem o
poder de policia e, com isso, a possibilidade de exacdo de taxas. Além, de que o art.
20, 81°, Carta da Republica, estabelecer a compensacao pela utilizacdo de bens
que, apesar de serem da Unido, encontrem-se no territério dos estados e
municipios. Por fim, que a literalidade do texto constitucional do art. 23, XI, CF/88,
preceitua “concessdes” € nao “concessionarias”’, o que demonstra a finalidade da
norma nao ser de fiscalizar a atuacdo do particular, mas sim a relacéo entre Unido e
particular.

A segunda, de que a Unido, sendo titular dos bens e do monopdlio de
exercicio destes, pode explorar, direta ou indiretamente, a atividade. Sendo a
escolha pela exploracao indireta, é realizada por meio de concessao de exploracao
com o particular. Nesse caso, a Unido tem relacdo direta e exclusiva com o
particular, sendo ela que realiza o processo licitatorio (quando necessario) e
concede a exploracdo. Ademais, ndo ha que se confundir a compensacdo a Unido
com a compensagao aos entes subnacionais, apesar de ambos estarem referidos no
mesmo dispositivo constitucional reiteradamente mencionado. A compensacao para
a Unido é realizada em decorréncia direta da concessdo de exploracdo aos
particulares, tendo em vista ser bens daquela. J& a compensacdo aos entes
subnacionais se d4 em decorréncia de tais bens da Unido estarem situados no

territorio destes.
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Portanto, a norma que se extrai possibilita a exagao de taxas pela Unido, uma
vez ser esta exercida em fungcdo da concessdo, pela atividade da concessionaria,
esta como extensao de sua propria exploracédo. Nesse caso, portanto, vislumbramos

a competéncia administrativa para o exercicio do poder de policia.

5.2 Estudo de caso 2: Taxa de controle, monitoramento e fiscalizacao
ambiental das atividades de pesquisa, lavra, exploracdo e producdo de

petréleo e gas (TFPG) do Estado do Rio de Janeiro

Esta secdo serd dedicada ao estudo especifico da taxa de controle,
monitoramento e fiscalizacdo ambiental das atividades de pesquisa, lavra,
exploracédo e producdo de petréleo e gas (TFPG) instituida pelo Estado do Rio de
Janeiro pela Lei n°® 7.182/15. Tal analise se faz importante, tendo em vista a
sequéncia do que se convencionou abordar em todo este trabalho, ou seja, das
taxas setoriais e a estrutura constitucional-tributaria que deve ser respeitada.

Ainda, como destaque, a referida TFPG foi instituida no final do ano de 2015,
comecando a viger em marco de 2016, o que ocasionou uma manifestacdo das
empresas do setor e da midia sobre os efeitos que tal imposicao tributaria
ocasionaria na producdo de petréleo e gas, a qual jA sofre severo impacto na
balanca comercial internacional.

Como resultado, diversas duvidas foram impostas, como a manutencdo dos
empregos nas industrias relacionadas; o valor que o combustivel seria praticado no
mercado interno; a possivel queda de producéo de petrdleo e gas etc. Tais duvidas
nao serao respondidas diretamente neste trabalho, uma vez que tém apego
econOmico e comercial, mas sera possivel substanciar indicios do que se vera em
cada cenario possivel de manutencdo ou ndo de tal taxa.

A gquestdo que se coloca, portanto, é tdo somente juridica, com seus efeitos
expansivos na ordem econdmica, social etc. Para tanto, sera analisada a Acgéo

1
065

Direta de Inconstitucionalidade n® 5.480°, ajuizada pela Associacao Brasileira de

15 STF - Pleno, ADI n°® 5.480. rel. Min. Teori Zavascki.
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Empresas de Exploracdo e Producdo de Petrdleo e Gas — ABEP, visando a
inconstitucionalidade, por diversos motivos que seréo vistos a seguir, da TFPG.
Como sistematica de analise, sera utilizada a mesma estrutura do estudo de
caso anterior, de modo a permitir uma comparacao abstrata e concreta dos institutos
estruturais que aqui se prop0s. Entretanto, como forma de ndo ser redundante,
remeteremos ao estudo anterior como estrutura basica de interpretacdo deste novo
caso concreto, sem, no entanto, desprezar as discussfes necessarias que aqui

importam.

5.2.1 Obijeto legislativo

O Estado do Rio de Janeiro, por meio da Lei n® 7.182/15, instituiu a taxa de
controle, monitoramento e fiscalizacdo ambiental das atividades de pesquisa, lavra,

exploracdo e producao de petroleo e gas (TFPG), como dispfe o seu art. 1°:

Art. 1° - Fica instituida a Taxa de Controle, Monitoramento e
Fiscalizacdo Ambiental das Atividades de Pesquisa, Lavra,
Exploracéo e Producédo de Petréleo e Gas — TFPG, que tem como
fato gerador o exercicio regular do poder de policia ambiental
conferido ao Instituto Estadual do Ambiente- INEA sobre a atividade
de pesquisa, lavra, exploracdo e producdo de Petroleo e Gas,
realizada no ambito do Estado do Rio de Janeiro, consoante
competéncia estabelecida no inciso Xl do artigo 23 da Constituicdo
Federal.

Destaca-se, portanto, que a referida taxa tem a base no alegado poder de
policia estabelecido no art. 23, Xl, da Constituicdo Federal — 0 mesmo que
fundamentou a criagdo das taxas minerarias outrora estudadas — mas, ao reves, visa
a fiscalizagdo ambiental. Assim, o primeiro equivoco encontrado na referida taxa tem
em sua propria fundamentacéo constitucional.

Como ja visto, o art. 23, XI, CR/88, estabelece a competéncia administrativa
concorrente para a fiscalizagdo das concessbes de direitos de pesquisa e
exploracdo de recursos hidricos e minerais nos territorios do ente federativo, mas

nao a fiscalizacdo como finalidade de protecdo ambiental. Esta — a protecdo
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ambiental — tem sua fundamentacdo nos incisos VI e VII**® do mesmo dispositivo
constitucional.

Assim, a criacdo de uma taxa consubstanciada no poder de policia em que se
utiliza a fundamentacao constitucional equivocadamente, pode, a0 menos, ocasionar
disparates estruturais.

J& se comentou reiteradamente que a consequéncia da fiscalizacdo nos
incisos VI, VII e Xl, do art. 23, CR/88, é de muito distanciada. Os incisos VI e VII
permitem a fiscalizacdo conjunta dos entes federativos, uma vez serem relacionadas
a protecdo ambiental em que a competéncia plena, ou seja, competéncia legislativa
e administrativa se encontram em todos os entes federativos. De forma antagobnica,
o inciso Xl ndo permite a fiscalizacdo no nivel de poder de policia de todos os entes
federativos, mas tdo somente da Unido, visto que a competéncia plena somente lhe
pertence. Sem a pretensdo de rememorar o ja dito, apenas podemos chegar a
conclusdo de que a fundamentacdo constitucional para a criagcdo do objeto
legislativo analisado € equivocada.

Mas, ultrapassando a indicacdo constitucional para analisarmos a substancia
do que se pretende com a novel legislacdo tributaria, devemos identificar as
atividades que a ela se pretendem. Para tanto, o art. 2° da referida lei estadual assim

dispoe:

Art. 2° - O poder de policia de que trata o artigo 1°, com agdes
especificas em beneficio da coletividade para evitar danos
ambientais irreversiveis sera exercido mediante:

| - controle e avaliacdo das acdes setoriais relativas a utilizacdo de
recursos de petréleo e gas e ao desenvolvimento de sistemas de
producao, transformacgéo, expansao, transporte, distribuicdo de bens
relativos ao petréleo e gas;

Il - controle e fiscalizagdo das autorizagbes, licenciamentos,
permissdes e concessdes para pesquisa, lavra, exploragdo e
producéo de recursos de petroleo e gas;

Il - controle, monitoramento e fiscalizacdo das atividades de
pesquisa, lavra, exploracdo e producdo de recursos de petroleo e
gas;

IV - defesa dos recursos naturais;

V - aplicacdo das normas de preservagdo, conservacgdo, controle e
desenvolvimento sustentavel dos recursos naturais, entre 0s quais o
solo e o subsolo, e zelo pela observancia dessas normas, em
articulagdo com outros 6rgaos;

108 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;
VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;
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VI - identificagdo dos recursos naturais do Estado, mediante o
mapeamento por imagens espaciais de toda a area de abrangéncia
das atividades de petréleo e gas e seu entorno, com o objetivo de

by

fornecer subsidios a fiscalizacdo do setor, compatibilizando as
medidas preservacionistas e conservacionistas com a exploracdo
racional, conforme as diretrizes do desenvolvimento sustentavel;

VIl - realizagdo de atividades de controle e fiscalizagdo referentes ao
uso dos presentes recursos naturais do Estado, ndo renovaveis, quer
seja no solo, no subsolo ou na sua plataforma continental, seja no
pré -sal ou no pds-sal, consoante competéncia estabelecida no inciso
Xl do artigo 23 da Constituicdo Federal;

VIII - defesa do solo, das aguas, da fauna, da flora, das florestas e
dos recursos naturais, através da aplicacdo da taxa, em politicas
publicas socioambientais inerentes a natureza da mesma, inclusive,
mediante convénios de cooperacao técnico- cientifico.

Paragrafo Unico - Os recursos advindos da presente taxa serdo
utilizados nas atividades explicitadas neste artigo.

Percebe-se que sdo diversas atividades que a lei pretende estabelecer como
poder de policia, sendo algumas ambientais e outras de finalidade distinta. Dessa
forma, vale analisarmos as atividades em blocos distintos de intencdes.

O inciso I, do art. 2°, da referida lei, em minha opinido, € o mais equivocado
entre os demais. Nele se pretende uma atividade fiscalizatéria para controle e
avaliacdo das acdes setoriais em que se utiliza de recursos de petrdleo e gas, além
do desenvolvimento de sistemas de producéo, transformacao, expansao, transporte
e distribuicdo dos referidos bens.

O dito dispositivo é eivado de diversos vicios. O primeiro e mais patente é o
de ndo se ter qualquer atividade enquadrada na defesa do meio ambiente, como se
intitula a taxa (“Fiscalizagdo Ambiental”). O que se percebe €, apenas, o controle de
atividade setorial distanciada do aspecto protetivo-ambiental. O que se tem, na
realidade, € uma “fiscalizagdo” sobre a atividade de concessao realizada pela Uniao
as exploradoras do referido bem.

Em sequéncia ao primeiro erro, o ente estadual pretendeu atribuir-lhe a
competéncia que nao tem, uma vez que, como ja falamos, os estados ndo possuem
a competéncia plena para exercer as fiscalizagcdes ao nivel de poder de policia do
art. 23, Xl, CR/88. Assim sendo, a fiscalizacdo exercida nas concessodes realizadas
pela Unido, a Unica competente, fere de mote a estrutura constitucional, pelos

fundamentos que demonstramos no capitulo anterior.
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Como ultimo erro patente verificado, o inciso | do art. 2° da lei estadual
pretende uma fiscalizagdo genérica, sem determinabilidade da forma, contetdo e
motivo. Ora, uma taxa que se substancia na atividade ambiental, deveria, ao menos,
estabelecer uma finalidade prépria dessa natureza, o que nao se verifica em referido
dispositivo legal. Poderia ser argumentado que a taxa ndao se fundamenta, téo
somente, no aspecto ambiental, jA& que sua base constitucional (art. 23, XI)
demonstrada é direcionada exatamente a fiscalizacdo de recursos minerarios.

Gastaram-se diversas linhas ao argumentar sobre a impossibilidade de tal
fiscalizacdo no nivel de poder de policia ser realizada pelos estados. Mas,
avancando na andlise do problema posto, temos que a fiscalizacdo, como atividade
administrativa desempenhada pelo Poder Publico, deve ser consubstanciada de
determinada finalidade. Ora, qual finalidade fora posta? Ambiental? Mas o inciso |
nada diz, fora que se fundamenta no art. 23, Xl, CF. Entédo, seria a do art. 23, XI,
CF? Mas, — independentemente do posicionamento sobre a incompeténcia — por
qué? Qual a finalidade desta fiscalizacdo? O que movimentara o Poder Publico a
fiscalizar neste espectro de atuacdo? Nada.

A fiscalizacdo posta nesse inciso € a “fiscalizagao por fiscalizar”, sem estipular
ordenacao publica, limitar direitos, demonstrar atividades protetivas (lembre, nada de
ambiental aqui), etc. A fiscalizacdo ndo poderia ser realizada, uma vez que tem
ingeréncias a atividade privativa da Unido em concessionar a exploracdo. Mas,
mesmo que se entenda possivel, ndo ha qualquer atuacédo de poder de policia nesse
ponto, pois a fiscalizacdo € mero pressuposto l6gico necessario para o poder de
policia e, distintamente, ndo € elemento Unico de equivaléncia ou sinonimia. Desse
modo, entendo que o inciso |, do art. 2° da lei do Rio de Janeiro, é inconstitucional.

Em sequéncia, conforme diversas atividades foram trazidas no art. 2° da
legislagdo em estudo, os incisos Il e Ill, mais uma vez, demonstram a finalidade
fiscalizatoria de ingeréncias na atuacédo da Unido em concessionar a exploracdo dos
bens de sua titularidade. Nado se vé&, nesses dispositivos, qualquer finalidade
ambiental, como se intitula a taxa, mas apenas a analise da atuagdo da Unido e
seus concessionados.

O inciso VII também é eivado de alguns equivocos. O primeiro e mais claro é
que atribui os recursos do petréleo aos Estados, uma vez que diz “(...) uso dos

presentes recursos naturais do Estado”. Como se sabe, o petréleo é bem da Uniéo e
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ndo dos Estados. Desse modo, os bens da Unido serem localizados no territério dos
estados né&o atribui a eles a titularidade.

O segundo erro é estabelecer a funcdo de fiscalizacdo do estado as
atividades de uma autarquia federal, qual seja, a Agéncia Nacional do Petrdleo
(ANP). O estado seria responséavel, por propria atribuicdo, de andlise das atividades
desempenhadas pelos concessionarios da Unido, conforme as regras estipuladas
pela ANP. Ora, tal funcdo ndo cabe a ANP? Ou, ao menos, ndo caberia a Unido
delegar tal funcdo, com base no federalismo cooperativo que determina o art. 23,
paragrafo Unico da CF/887? Nada disso foi feito.

Outra constatacao diz respeito a atribuicdo de um territério que também nao é
seu, que é a plataforma continental'®’. Cumpre estabelecer que a plataforma
continental n&o é territorio dos estados limitrofes, nem da Uni&do o €. A Unido tem a
propriedade do produto explorado e a privacidade de assim fazé-lo, nao
possibilitando a outros Estados soberanos ali explorarem. Contudo, a possiblidade
de exploracdo e propriedade dos bens ndo se confunde com a propriedade do
territorio™®®.

No inicio deste trabalho, tratamos sobre o federalismo, chegando a diversos
elementos minimos e caracteristicas préprias. Como permitir que um Estado
soberano Ihe atribua territério de que nao lhe é reconhecidamente considerado na
ordem internacional? Indo mais além, como um estado membro, sem soberania,
mas somente autbnima interna, atribui-se territério que nao faz parte do préprio
Estado soberano que lhe pertence? Nao ha como responder positivamente a essas
indagacBes, uma vez que h& claro consenso internacional sobre o regime da
plataforma continental, sendo considerada area de soberania do Estado costeiro,
mas nao territério deste, visto que a soberania € limitada.

O inciso VIII traz uma aplicacdo dos recursos da taxa de forma equivoca. A
taxa é tributo retributivo ao gasto que, no presente caso, a fiscalizacado do poder de

policia se viu impelida. Ndo h& a possibilidade de superavit orcamentario a definir

7 Nada diferente do ja previsto no art. 194, §5° da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro

estabelece como competéncia tributaria do Estado e municipios nestas respectivas areas, conforme
se vé: Art. 194 - O Estado e os Municipios poderéo instituir os seguintes tributos:

§ 5° - A competéncia tributaria do Estado e dos Municipios é exercida sobre a area dos respectivos
territdrios, incluidos nestes as proje¢cfes aérea e maritima de sua area continental, especialmente as
correspondentes partes da plataforma continental, do mar territorial e da zona econdmica exclusiva.
%8 o STF, por unanimidade, indeferiu a liminar na ADI-MC 2.080, a qual ataca o art. 194, 85° da
Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro. Entretanto, ainda ndo houve julgamento da matéria. STF —
Pleno. ADI-MC n° 2.080, rel. Min. Sydney Sanches. j. 06/02/02.
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como finalidade a defesa dos aspectos ambientais e politicas publicas
socioambientais. Assim, o gasto relacionado com a atividade fiscalizat6ria deve ser
equivalente a arrecadacédo, sob pena de inconstitucionalidade.

Como tratado anteriormente, a taxa € tributo retributivo por natureza, nao
permitindo que sua receita ultrapasse o0s gastos ocasionados. Os gastos
ocasionados somente podem ser derivados da atividade de fiscalizagéo realizados
com base no poder de policia, nada mais. Caso estabelecidas politicas publicas
utilizando a receita derivada da taxa, temos uma taxa desvirtuada de sua finalidade.
Desse modo, como concluséo ldgica, a taxa visa, também, & arrecadacéo financeira
para o desenvolvimento, por mais digno que seja, de atividades publicas que néo
tém relacdo logica e direta com o contribuinte. Ndo é possivel atribuir as politicas
publicas socioambientais aqui tratadas com a taxa, pois essa visa, tdo somente, ao
retorno financeiro dos custos da atividade fiscalizatéria.

Devemos, assim, inverter a logica posta. A fiscalizacdo ambiental tem a
pretensdo de evitar a degradacdo ambiental. A finalidade aqui tratada € distinta, ela
visa a protecdo ambiental sem vinculacdo com a fiscalizacao anterior (a ndo ser pela
arrecadacao financeira). A protecdo ambiental geral deve ser realizada com recursos
dos impostos ou de outra receita distinta das taxas, como as indenizacdes pagas
pelos poluidores etc. N&o se pode, de outra monta, atribuir a uma taxa a finalidade
de “politicas socioambientais” desvirtuadas de qualquer fiscalizacdo, de qualquer
poder de policia.

Por fim, percebe-se o aspecto ambiental, em diversos outros incisos, mas que
sdo eivados de generalidade que uma atuacédo fiscalizatoria setorial, tecnicamente
complexa, ndo permite. A fiscalizacdo deveria, em tese, ser direcionada as
atividades especificas, demonstrando motivo, forma e consequéncia. Nada disso foi
estabelecido.

Tais analises serdo mais bem exploradas nos topicos que se seguem, sob
pena de extrapolarmos a pretensdo que aqui se pOs de apresentar o objeto

legislativo impugnado constitucionalmente.

5.2.2 Competéncia leqislativa
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O estudo referente a competéncia legislativa, neste caso, deve ser um pouco
distinto do caso anterior, tendo em vista que aqui ha duas legitimacdes para o
exercicio da competéncia legislativa dos estados sobre a matéria. No caso passado,
a legitimidade estaria consubstanciada somente no art. 23, XI, CR/88. Diversamente,
na taxa ambiental agqui mencionada, a fundamentacgé&o constitucional da competéncia
administrativa que se soma a competéncia legislativa estaria nos incisos VI e VIl do
mesmo dispositivo constitucional. Deve-se analisar de forma separada, uma vez que
os fundamentos séo deveras diversos.

Conforme fora mencionado, a Lei n® 7.182/15 do Estado do Rio de Janeiro
baseia a TFPG no art. 23, XI, CF/88. Todavia, a fundamentacdo ndo se deve pender
somente a esse dispositivo, tendo em vista que uma taxa de fiscalizacdo ambiental
deve ser orientada pelos incisos VI e VIl do art. 23, CR/88, uma vez que a finalidade
de cada norma é distinta.

Tendo em vista somente o art. 23, XI, CR/88, entendo que o Estado do Rio de
Janeiro ndo poderia criar uma taxa de poder de policia, por todos os fundamentos
que até aqui ja foram abordados. Vale, portanto, a mera mencgao que 0 exercicio
fiscalizatério do referido dispositivo constitucional demanda a competéncia plena, ou
seja, a competéncia legislativa e a competéncia administrativa.

No presente caso, € sabido que os recursos de petroleo e gas sao, tao
somente, da Unido, conforme art. 176, CF/88%°. Ademais, a atividade exploratéria é
monopdlio da Unido, conforme art. 177, |, CF/88'°. Ainda, a competéncia legislativa
é privativa desse ente federal, conforme art. 22, Xll, CF/88'"*. Logo, & Unido
pertencem os bens, o monopdlio de exploracdo e a competéncia legislativa privativa.

Portanto, levando em consideracéo tudo que ja se trabalhou, foge ao Estado
do Rio de Janeiro a possibilidade de fiscalizacdo no nivel de poder de policia com a
instituicdo de taxa, uma vez nao existir qualquer permissivo constitucional e, ainda,
inexistir uma lei complementar federal a possibilitar a cooperacdo federativa na

matéria.

%9 Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de energia

hidraulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploragéo ou aproveitamento, e
%eortencem a Unido, garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra.
Art. 177. Constituem monopdlio da Unido:
| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos;
YL Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
XII - jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia;
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Assim, até aqui nada se viu de novo ao que ja se analisou no estudo de caso
anterior e a estrutura deste trabalho como um todo. Distintamente, no entanto, é a
fundamentacéo da fiscalizacdo ambiental por todos os entes federativos, sendo o
gue se passa a analisar.

A matéria de protecdo ambiental é destinada a todos os entes federativos,
seja no aspecto da competéncia legislativa ou competéncia administrativa. O art. 24,
VI, CR/88,'"? estabelece ser concorrente a competéncia da Unido e dos Estados
para legislarem sobre protecédo ambiental. J4 os incisos | e Il do art. 30, CR/88,'"3
demonstram ser competéncia legislativa também dos municipios a protecéo
ambiental, uma vez ser relacionada ao interesse local e poder suplementar a
legislacdo federal e estadual na matéria. O art. 23, incisos VI e VII, CR/88"*,
demonstram ser da competéncia administrativa de todos os entes federativos a
protecdo do meio ambiente e a preservacao das florestas, da flora e da fauna.

Tendo em vista tais dispositivos, podemos concluir que a finalidade da
Constituicdo da Republica foi a protecdo maxima no aspecto ambiental, atribuindo
competéncia legislativa e administrativa a todos os entes federativos. Todavia, a
atribuicdo da competéncia ndo se traduz em sobreposicdo de competéncias. O
exercicio da competéncia deve ser relacionado ao interesse publico locacional,
sendo o da Unido um interesse nacional, dos estados, o interesse regional e dos
municipios, o interesse local. Nao € possivel o exercicio da fiscalizacdo sobre o
interesse que nao pertenca a Orbita federativa do referido ente, ou seja, seria o
exercicio de uma funcéo carecida de competéncia constitucional.

Apesar do relatado, € deveras complexa a andlise do interesse de cada ente
federal e suas linhas de delimitacdo, existindo uma zona cinzenta de davidas. Para

175
3

tanto, o constituinte estabeleceu o paragrafo Gnico do art. 237>, em que ha

necessidade de criagcdo de uma lei complementar para reger o federalismo

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

VI - florestas, caca, pesca, fauna, conservagdo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais,
%rgotegéo do meio ambiente eIC(I)r?troIe da polui¢éo;

Art. 30. Compete aos Municipios:
| - legislar sobre assuntos de interesse local;
Il - suplementar a legislacéo federal e a estadual no que couber;
4 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: VI -
proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;
VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;
17 Paragrafo Unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperacdo entre a Unido e os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-
estar em ambito nacional.
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cooperativo nas matérias concorrentes, tendo em vista o “equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional”. Desse modo, fora criada a Lei
Complementar n® 140/11, que estabelece a divisdo federativa em matéria ambiental.

Como sabido o é, a exploracdo de petréleo e gas no Estado do Rio de Janeiro
se da, exclusivamente, em aguas maritimas. A analise das competéncias ambientais
na LC n° 140/11 deve ser realizada levando em consideracéo esse fator. O art. 7°,
X1V, “b"*"®, da referida lei complementar estabelece que cabe & Unido a atividade
administrativa de licenciamento ambiental das atividades e empreendimentos
localizados no mar territorial, zona economica exclusiva e plataforma continental.

Ainda, o art. 7°, XIII*"", LC n° 140/11, determina que sera acéo administrativa
da Unido o controle e a fiscalizacdo das atividades de empreendimentos cuja
atribuicdo para licenciar ou autorizar, ambientalmente, for acometida a ela. Portanto,
conjugando ambos os dispositivos, temos que a competéncia administrativa para
fiscalizar a exploracdo de petréleo e gas no mar territorial, zona econdmica exclusiva
e plataforma continental, deve-se, tdo somente, a Unido.

Percebe-se que o Estado do Rio de Janeiro atribui-se competéncia que nao
Ihe pertence. Ao estabelecer ser competente para a fiscalizagdo ambiental nas
atividades aqui tracadas, ele foi de encontro ao que determina a Lei Complementar
n° 140/11, que atribui privativamente a Unido tal competéncia. Ademais, a referida lei
complementar tem o0 escopo de dar concretude ao paragrafo Unico do art. 23 da
Constituicdo da Republica. Assim, a legislacéo fluminense é inconstitucional também
sob esse aspecto. Criar legislacdo que confronta a divisdo administrativa realizada
pela Lei Complementar n° 140/11 é, indiretamente, rechagar a pretensdo de um
federalismo cooperativo que visa ao “equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar
em ambito nacional”.

Diante de todo o estudo, percebemos que o Estado do Rio de Janeiro carece
de competéncia legislativa e administrativa sobre a matéria, pelo fato de nédo poder

se substanciar ao art. 23, incisos VI, VIl e XI da Constituicdo da Republica de 1988.

178 Art. 7° S&o acOes administrativas da Unido:

XIV - promover o licenciamento ambiental de empreendimentos e atividades:

b) localizados ou desenvolvidos no mar territorial, na plataforma continental ou na zona econémica
exclusiva,;

YT X1l - exercer o controle e fiscalizar as atividades e empreendimentos cuja atribuicdo para licenciar
ou autorizar, ambientalmente, for cometida & Uniéo;
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5.2.3 A base de calculo da TFPG

A problematica encontrada na base de calculo da TFPG nao se distingue do
relatado no caso anterior, quanto a TFRM. Aqui, a discussao se perfaz em saber se
a base de calculo eleita é propria de taxa ou de imposto.

Como percebemos da peca inaugural da ADI n° 5.480, o autor alega que a
TFPG adotou base de calculo propria de imposto, visto que mensura a capacidade
contributiva do autorizado para realizar a pesquisa, lavra e exploragao de recursos
minerais, distanciando-se do custo da atividade estatal de policia.

Por certo, é verificado esse cenario no caso concreto. O Estado do Rio de
Janeiro elegeu como base de céalculo da TFPG o barril de petréleo ou a unidade

equivalente de gas, sendo que o contribuinte devera pagar uma UFIR'"

, que, em
2016, representava R$ 3,0023, aos cofres estaduais.

Como ja falado anteriormente ao estudarmos a TFRM, a base de célculo deve
ter equivaléncia com os custos impelidos ao ente publico para o exercicio do poder
de policia. Assim o é, pois a taxa, tributo retributiva por natureza, deve gravar
equivaléncia entre o motivo que guarda a fiscalizacdo e o0 gasto para a sua
efetivacdo ser realizada. Quanto ao valor arrecadado, faremos uma maior
abordagem no tépico em sequéncia.

A pertinente questdo colocada na exordial pelo autor é: qual seria a relacao
existente entre a produtividade do contribuinte e os custos de inspe¢cbes ambientais
que pudesse justificar a eleicdo dessa base de calculo tipica de imposto? Nenhuma.

Distingue-se do caso anterior, em que a analise do motivo da fiscalizacdo e
modo de efetiva-la eram contraditorios, necessitando, naquele momento, de tracar
possiblidade e consequéncias. Aqui, 0 motivo é patente, ou seja, fiscalizacdo
ambiental. Como relacionar o quantitativo explorado com a atuacao de fiscalizagao

ambiental?

8 Art. 4° - O valor da Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizacdo Ambiental das Atividades de
Pesquisa, Lavra, Exploracdo e Producédo de Petr6leo e Gas - TFPG corresponderd a R$ 2,71 (dois
reais e setenta e um centavo) por barril de petréleo extraido ou unidade equivalente de gas extraido a
ser recolhida, até o 10° (décimo) dia do més subsequente.

Paragrafo Unico - O valor da Taxa de Controle, Monitoramento e Fiscalizacdo Ambiental das
Atividades de Pesquisa, Lavra, Exploragéo e Producao de Petréleo e Gas — TFPG, sera corrigida, em
1° de janeiro de cada ano, pela variagdo da Unidade Fiscal de Referéncia do Estado do Rio de
Janeiro (UFIR/RJ), e, na hipdtese de sua extingdo, pelo indice de corre¢cdo monetaria adotado para a
corregao tributéria estadual.
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A responder tal questionamento, a Assembleia do Estado do Rio de Janeira
apenas afirmou ser possivel a eleicdo da base de célculo de taxa por meio da
capacidade contributiva. Adicionalmente, o Governador do referido estado defendeu
estar correta a base de calculo, por ser relacionada diretamente a atividade
fiscalizatéria do ente federal, trazendo, como justificativa, a redacdo da lei
contestada. Ora, se a lei é objeto de analise de constitucionalidade, como afirmar
sua validade utilizando-se da propria redacéo da lei? E o mesmo que dizer: a lei é
constitucional, pois ela assim diz ser.

Em sequéncia, o Governador afirmou, colacionando precedente do Supremo
Tribunal Federal, que é possivel a utilizacdo do principio da capacidade contributiva
as taxas.

Portanto, em defesa a lei impugnada, podemos resumir o fundamento de que
esta visa a capacidade contributiva. Logo, devemos analisar esse ponto de defesa.

Para tanto, segue explicagdo do professor Ricardo Lodi Ribeiro, o qual

prestou parecer na ADI n° 5.480:

Como todos os tributos, a taxa também € informada pelo principio da
capacidade contributiva, o que se revela, porém, em um plano
diverso, pelo menos em parte, do que ocorre nos impostos. Como
nestes, a capacidade contributiva nas taxas serve, sob aspecto
objetivo, como fundamento da tributacdo e como obrigatoriedade de
escolha pelo legislador de uma conduta praticada pelo contribuinte
gue seja reveladora da sua riqueza como fato gerador.

Mesmo nos tributos vinculados, a hipétese de incidéncia ndo pode
ser uma conduta desprovida de contetido econdmico, como poluir o
meio ambiente, por exemplo, conforme considerou o STF no
julgamento da extinta Taxa de Fiscalizagdo Ambiental do IBAMA
(TFA), instituida pela Lei n°® 9.969/2000, dentre outros motivos por ter
a lei estabelecido como sujeito passivo o potencial poluidor e néo
uma conduta vinculada a atividade estatal especifica em relagéo ao
contribuinte.

No plano subjetivo, assim como nos impostos também, a taxa ndo
podera ultrapassar os limites minimos e maximos da Capacidade
Contributiva, preservando o minimo existencial, com a isen¢do dos
contribuintes hipossuficientes, e evitando a tributacdo excessiva por
meio do ndo confisco. Porém, como critério de graduacao da taxa,
e capacidade contributiva se apresenta de modo diverso do que
ocorre com a personalidade dos impostos, uma vez que a sua
base de calculo deve guardar a devida referibilidade com a
conduta estatal a que se vinculada o fato gerador. Isso porque o
principio da Capacidade Contributiva estabelece que o critério de
graduacdo dos tributos, no plano subjetivo, é definido pelo fato
gerador de cada um deles. Como na taxa o fato gerador é vinculado
a atividade estatal, a variagdo de valores a serem pagos de acordo
com a capacidade contributiva ndo podera ser estranha a
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referibilidade, como reconheceu o STF, ao admitir, com expressa
mencdo do relator ao principio da Capacidade Contributiva, a
variacdo da taxa da CVM, de acordo com o patrimbnio liquido das
empresas, reconhecido como critério legislativo razoavel para a
mensuracdo da atividade estatal (fiscalizacdo das empresas de
capital aberto) vinculada ao fato gerador da taxa. (grifou-se)

Tendo por base o relacionado acima, a utilizacdo da capacidade contributiva
nas taxas também é possivel, mas com os seus elementos préprios a diferencar dos
impostos. Assim, a capacidade contributiva somente pode ser utilizada quando a
base de calculo guarda a devida referibilidade com a conduta do ente publico. Logo,
a utilizacdo, tdo somente, da capacidade contributiva como fundamento da base de
calculo das taxas viola o art. 145, 2° da CR/88.

Ocorre que a lei fluminense ndo se utilizou da referibilidade na base de
calculo eleita para a TFPG, uma vez que se distancia da atuacdo do estado em
fiscalizar. Ndo ha que se imaginar que uma fiscalizacdo ambiental tem os gastos
diretamente proporcionais em relacdo a extracdo de petrdleo ou gas. Como bem
apontado na inicial da agéo constitucional em tela, uma empresa que tenha duas ou
mais plataformas de petréleo, em area de risco de dano ambiental maior (como no
pré-sal), pagara menos de TFPG do que uma empresa com apenas uma plataforma,
mas que extrai uma maior quantidade de petroleo ou gas. E evidente que a primeira
situacdo — a de duas ou mais plataformas em &rea de risco — tem 0s custos de
fiscalizagdo muito maiores do que o da segunda situacdo. Assim, de qual
referibilidade esta a se tratar?

Sabe-se que a atuacao de exploracdo de petrdleo e gas é diversificada, ou
seja, ha grande disparidade entre plataformas de extragcdo, seja no quantitativo, seja
no risco ambiental. Sendo assim, € realmente dificultoso encontrar um padrao de
referibilidade que seja sempre constatado no caso concreto, quando fazemos um
comparativo igual ao anteriormente citado. Contudo, eleger uma base de calculo em
gue nada tem a ver com a atuacdo do poder de policia é ir de encontro a qualquer
probabilidade de correcédo do elemento da taxa.

Logo, poderia a base de célculo levar em consideracdo a atuacao
fiscalizadora ambiental, demonstrando a zona em que se localiza a plataforma, a

quantidade de plataformas da empresa, a distancia da costa, a natureza do campo
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exploratorio etc. Todavia, eleger o quantitativo da exploragéo € travestir um imposto
de circulacdo em taxa.

Na presente taxa, temos apenas a variante quantitativa da exploracéo,
dispensando-se a analise efetiva dos custos da fiscalizacdo, pois ndo importa
quantos funcionéarios do INEA serdo necessarios, qual distancia de deslocamento ao
local inspecionado, nivel de perigo ambiental no campo de atuacao etc. Somente
importa, assim, quantos barris de petroleo foram extraidos. Ora, isso é base de
calculo de imposto.

Apresentando o mesmo entendimento aqui proposto € o parecer exarado por
Humberto Avila na presente ADI:

Por dltimo, é preciso verificar que a base de célculo escolhida, além
de descumprir os critérios de congruéncia e equivaléncia, é propria
de impostos em geral e propria de imposto sobre circulagdo de
mercadorias em particular. E propria de imposto na medida em que,
ndo sendo nem congruente nem equivalente a atuacdo estatal,
reflete a atividade o contribuinte. A quantidade de barris extraida
representa nitidamente aquilo que o contribuinte faz e, ndo, aquilo
gue o Estado pratica.

E é prépria do imposto sobre circulagdo de mercadorias porque esse
imposto incide sobre a “operacido” de venda de mercadorias. No caso
da TFPG, a exigéncia da taxa ocorre exatamente pela venda ou
transferéncia entre estabelecimentos pertencentes ao mesmo titular
do petréleo ou gas extraido, ou seja, pela circulagdo destas
mercadorias. E essa operagdo de circulagdo necessariamente esta
vinculada a uma quantidade e um pregco. O preco da mercadoria
depende da sua quantidade. Ora, a quantidade de petréleo ou gas
extraida é precisamente a quantidade que serve de critério para a
fixacdo do preco de venda das mercadorias. Assim, ao se eleger
como base de calculo da taxa em discussdo tal quantidade, o
legislador terminou por utilizar a base de calculo prépria do imposto
sobre circulagdo de mercadoria, violando, assim, o disposto no
paragrafo 2° do artigo 145 da Constituig&o.

Assim, levando em consideracdo todos os argumentos aqui colacionados,
entendo que a TFPG é inconstitucional quanto a sua base de calculo, tendo em vista

ir de encontro ao art. 145, 82° da CR/88, utilizando-se da estrutura de imposto.

5.2.4 Desproporcionalidade e confiscatoriedade
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A taxa deve conter a referibilidade do valor arrecadado e do custo da
fiscalizacdo, conforme ja afirmamos indmeras vezes neste estudo. Caso a
arrecadacdo supere o valor a ser gasto, ndo teremos uma verdadeira taxa. Vale
rememorar, no entanto, que a perfeita equivaléncia é dificil, qguanto muito impossivel,
mas ha de se ter parametros para demonstrar a finalidade da equivaléncia, ndo
havendo desfiguracdo da base de célculo no caso de pequenas distingdes da
realidade.

Diferentemente, é permitir a arrecadacao de um valor muito superior ao que
sera o necessério para a arrecadacao. Visando demonstrar a desproporcionalidade
da TFPG, o autor da ADI n°® 5.480 trouxe valores quantitativos de expectativa de
arrecadacdo e de gastos dos o6rgdos publicos competentes para realizar a
fiscalizacao.

Ficou demonstrado que o Estado do Rio de Janeiro visou angariar o
equivalente a R$ 1.840.000.000,00 (um bilhdo e oitocentos e quarenta milhdes de
reais) com a arrecadacdo anual da TFPG. Tal valor é encontrado, se considerarmos
a producdo do ano de 2015 e o valor de uma UFIR de 2016, a qual estd em R$
3,0023. Portanto, tal analise, apesar de indicativa do ano de 2016, é
consubstanciada em uma realidade flagrante a determinar um plano de arrecadacgéao
e gasto.

No entanto, o autor trouxe informacdes de que o Instituto Estadual do
Ambiente (INEA), 6rgdo estadual encarregado de exercer a fiscalizacdo, conforme
art. 1° da Lei n® 7.182/16 do Estado do Rio de Janeiro, teve 0 orgcamento anual de
2015 em aproximadamente R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais). Se
analisarmos a Lei Orcamentaria Anual do Estado do Rio de Janeiro de 2016,
veremos que o orcamento do INEA foi de R$ 513.163.598,00 (quinhentos e treze
milhdes, cento e sessenta e trés reais e quinhentos e noventa e oito reais)*’°.

Assim, percebemos a disparidade entre a pretenséo de arrecadacéao da TFPG
e do orcamento destinado ao o6rgdo fiscalizador. Atente-se, ainda, que o INEA é
competente para diversas fungdes, sendo que tal orcamento compreende todas
estas e nado, tdo somente, a fiscalizagcdo ambiental da exploracéo de petréleo e gas.

Ainda, para dissipar quaisquer duavidas, a exordial trouxe o quantitativo orcado

em 2015 para a Agéncia Nacional do Petréleo (ANP), autarquia encarregada de

179 LOA do Estado do Rio de Janeiro. In http://download.rj.qov.br/documentos/10112/186190/DLFE-
84465.pdf/Livio LOA 2016 Volume ll.pdf. Pagina 254. Acesso em 05 de dezembro de 2016.
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regulamentar e fiscalizar a exploracdo do petroleo e gas. Tal andlise teve 0 escopo

de demonstrar a desproporcédo dos valores visados pelo Estado do Rio de Janeiro. O

valor encontrado fora de R$ 711.692.890,00 (setecentos e onze milhdes, seiscentos

e noventa e dois mil e oitocentos e noventa reais). Ja a LOA do ano de 2016 traz o

valor equivalente a R$ 1.096.271.164,00 (um bilh&o, noventa e seis milhdes,
180

duzentos e setenta e um mil e cento e sessenta e quatro reais)™ .

Desse modo, podemos analisar os dados na tabela a seguir:

Tabela 2 — INEA e ANP — 2015-2016

Ano INEA ANP Total
2015 R$ 400.000.000 R$ 711.692.890 R$ 1.111.692.890
2016 R$ 513.163.598 R$ 1.096.271.164 R$ 1.609.434.762

Fonte: Elaborada pelo autor

Conforme os dados apresentados, percebe-se que a expectativa de receita
para a TFPG é superior a qualquer dos 6rgdos citados. O primeiro, INEA, é o
responsavel pela fiscalizacdo ambiental da exploracdo do petrdleo e gas do Estado
do Rio de Janeiro, mas detém outras responsabilidades. Os valores arrecadados
nao poderiam ser iguais ao orgamento do INEA, uma vez que a taxa serve de
contrapartida ao custo da fiscalizacdo desempenhada e ndo a manutencdo de o
orgao responsavel por completo, o qual deve ser custeado por outras taxas,
impostos etc.

Ademais, a demonstrar a total desproporcdo da TFPG, a autarquia federal
responsavel pela regulamentacédo e fiscalizacdo da exploracdo do petréleo e gas
tem orcamento menor do que o valor visado a titulo da respectiva taxa. Cumpre
destacar que a TFPG nao tem o escopo de financiar a ANP, uma vez ser esta uma
autarquia federal. Portanto, tal analise fora utilizada somente como comparativo da
desproporcionalidade dos valores.

Ainda, é possivel somar os valores do INEA e ANP, apenas a titulo de
analise, e perceber que estes, de duas esferas federativas distintas, com diversas

funcdes, ndo tém o orcamento equivalente ao visado pela TFPG.

180 | 0A da Uniao, Vol. IV. http://www.orcamentofederal.gov.br/clientes/portalsof/portalsof/orcamentos-

anuais/orcamento-2016/loa/loa-2016-volume-iv.pdf. Volume 4. Pé&gina 141. Acesso em 05 de
dezembro de 2016.
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Portanto, fica patente o desvio de finalidade da legislacdo fluminense em
pretender arrecadar um valor inUmeras vezes maior do qual seria necesséario para
custear a acao fiscalizadora.

O autor ainda alega que a desproporcdo dos valores arrecadados leva a
efeito confiscatoério, vedado pelo art. 150, IV, CF/88. Para tanto, colacionou julgado
do Supremo Tribunal Federal que afirma exatamente a confiscatoriedade das taxas
guando ocorrente a finalidade arrecadatoria.

Contudo, ja tive oportunidade de opinar neste trabalho que, com a devida
vénia, discordo da alegacdo da confiscatoriedade por esse fator. O principio do ndo
confisco visa proteger o contribuinte das garras arrecadatdrias do Fisco, quando
este chega ao ponto de retirar a propriedade do bem ou inviabilizar a atividade. O
excesso de exacdo pode realmente levar ao efeito confiscatorio das taxas, mas nao
vejo como um resultado Iégico e necessario a sua ocorréncia pelo simples fato da
finalidade arrecadatoria geral desvinculada das taxas. Essa finalidade da taxa como
imposto € inconstitucional, por tantos fundamentos como demonstrado
anteriormente, mas nao €, por si sé, confiscatoria.

Assim, ha de se separar 0os elementos de analise, cada qual com sua
propriedade.

No presente caso podemos visualizar o efeito confiscatério da TFPG, por
outro destacado motivo. O petréleo € uma commodity que tem 0 seu pre¢o pautado
pelo mercado externo. Como ocorre no caso dos minérios ja trabalhados, ndo ha a
possibilidade de repercussao total dos custos de producédo ao valor final de venda,
como poderia ser realizado, caso este fosse destinado, tdo somente, ao mercado
interno.

Logo, percebendo o alto custo de producdo do petréleo em plataforma
continental, a ja alta carga tributaria direta e indireta relacionada a sua exploracéo e
venda, acrescer-se uma exacao tributaria inconstitucional pode inviabilizar a prépria
atividade. Portanto, o que se conclui é que, em andlise do preco da referida
commodity no mercado externo, pode ser que uma taxa inconstitucional leve a
inviabilidade da atividade, ou seja, ao efeito confiscatorio.

Assim, ha de se ter uma analise cum grano salis quanto a confiscatoriedade,
podendo esta ser percebida no caso concreto, mas ndo como uma decorréncia

direta da deturpacao de uma taxa.
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CONCLUSAO

O presente trabalho dedicou-se ao estudo do federalismo fiscal e as taxas
setoriais, analisando de forma sistematica, descritiva e prescritiva.

Percebemos que o federalismo fiscal brasileiro € causa e consequéncia das
deturpacgfes do sistema constitucional tributario, em destaque as taxas setoriais. A
moldura em que foram atribuidas as competéncias legislativas e administrativas aos
entes federativos ndo foi a que melhor serviria para os interesses regionalizados
adequados com a base tributaria. Apesar da técnica da preponderancia dos
interesses, esta nao acompanhou o0 mote arrecadatério necessario ou,
principalmente, com bases tributarias préprias aos entes federativos em que se
permitisse um beneficio fiscal liquido equilibrado.

Tais efeitos, dentre outros, levaram a busca pela arrecadacéo distanciada da
possibilidade constitucional, como a criacdo de impostos travestidos de taxas
setoriais. Contudo, ndo sO esse problema congénito € verificado, outro que, a meu
ver, mais grave, é a circularidade das condutas racionais ndo cooperativas da
governanca federativa.

No momento em que certas condutas distanciadas do sistema constitucional
tributario sédo tomadas, outros agentes equiparados reagem na mesma intensidade e
forca, levando a uma espiral decrescente arrecadatéria, uma vez que ha a
percepcdo da guerra fiscal sem saldos positivos. Assim, h4 uma maior carga
tributaria percebida a todos os agentes econbémicos, desde producdo a venda e
consumo, além da perda de investimentos externos para alavancar a economia
nacional. Mas, ao revés, percebe-se uma arrecadacao decrescente, distanciada da
carga tributaria alargada, além do desnivel socioecondmico, inseguranca de
investimentos etc.

Portanto, tal espiral negativa leva a percepcéo individualista da gestao
positiva, muito atrelada a segunda fase do federalismo fiscal, mas que traz como
consequéncia real uma gestdo negativa e predatéria ao sistema juridico e financeiro

nacional.
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Ainda, como elemento posto ao fundo da questdo enfrentada, as taxas
setoriais sdo aquelas taxas de fiscalizagdo alicercadas ao poder de policia, que
permitem a redistribuicdo financeira pelo atuar do Estado frente a limitacdo ou
determinabilidade de direitos e acdes dos particulares, os quais devem ser assim
regidos, tendo em vista a ingeréncia a nivel horizontal entre os particulares de dada
sociedade, os quais ndo podem determinar a conduta de um igual, sendo
relacionada ao Estado esta responsabilidade imparcial.

Pois bem, ficou claro que tais condutas devem ser atribuidas pela
Constituicdo da Republica, responsavel por atribuir a autonomia de cada ente
federativo e suas competéncias legislativas e administrativas, sendo a Ultima a ser
considerada prima facie, a analise da possibilidade de ingeréncia de policia e, como
consequéncia, a contraprestacao pelas taxas.

Ao analisarmos a competéncia administrativa, temos o primeiro elemento a
ser considerado sobre a atividade fiscal. Constatada dada atribuicdo, € mister
analisar a competéncia legislativa e verificar o ente federativo que a detém e, com
isso, a possibilidade de criar, limitar ou restringir direitos relacionados. Se houver a
dupla constatacdo ao mesmo ente federativo, estaremos diante da competéncia
plena, a qual, caso tenha elementos de fiscalizagao individualizados e direcionados
ao poder de policia, possibilita a sua atuacdo plena e a consequéncia exacao
tributaria por meio de taxas.

Distintamente é a questdo posta sobre o art. 23, Xl da Constituicdo da
Republica segundo o qual constitui competéncia comum de todos os entes
federativos a fiscalizacdo das concessdes de direito de pesquisa e exploracéo de
recursos hidricos e minerais em seus territorios. Tal atribuicdo fiscalizatoria, por
diversos elementos verificados, ndo diz respeito ao poder de policia.

O primeiro é a auséncia da competéncia plena em que se permitiria a criagdo
ou a limitacdo de direitos aos fiscalizados. Distintamente, caso algum estado ou
municipio criassem uma lei com essa finalidade, estariam invadindo a competéncia
da Unido para legislar a respeito. Destacou-se, neste ponto, que a analise da
competéncia legislativa é relacionada a possibilidade de legislar, ao menos, ao limite
minimo para a consecucdo da atividade de policia, ou seja, a determinabilidade de
parcela legislativa, mesmo que diminuta, ndo necessitando ser o ente a legislar de
forma ampla e individual. Contudo, nenhuma dessas competéncias legais fora

verificada.



199

Ademais, temos o elemento relacionado a atividade de monopdlio da Unido,
em que a propriedade dos bens e o poder de concessao ficam privativamente
atribuidos a esse ente maior. Dessa feita, a fiscalizacao seria direcionada a atuacao
prépria da Unido, ndo fazendo sentido tal inteleccdo. Ainda, em decorréncia do
mesmo ponto, percebemos que a fiscalizagéo € direcionada as concessfes, ndo aos
concessiondrios, o que demonstra a auséncia de sujeito passivo possivel e de
fiscalizacdo quanto a atividade concessoria e ndo a propria atividade exploratoria.

Mas, como ndo poderia ser diferente, a Constituicdo da Republica ndo traz
dispositivos sem contetdo normativo. Assim sendo, fica patente a verificagdo de que
a atuacao fiscal é possivel, mas distanciada do poder de policia, elemento minimo
necessario para a criacao das taxas. Portanto, a fiscalizacdo é direcionada, a nosso
ver, a retribuicdo dos royalties do art. 20, 81°, CR/88, uma vez demonstrar que a
fiscalizacéo é direcionada a concessao de exploracéo.

Se ndo bastasse, nos casos préaticos analisados, foi constatado o desrespeito
das bases de calculo, fato gerador e teto arrecadatorio, proprios de taxas. Em uma
analise mais detida, percebeu-se serem proprios de impostos.

Assim, fazendo as primeiras e Ultimas palavras deste estudo as de Aliomar
Baleeiro, na década de 1970, chegamos a nossa conclusdo final: “Nao héa

discriminagdo de rendas, nem sistema tributério, que subsista, se houver

~ . £ar »181
condescendéncia com essas pl‘atlcas, 8 .

181 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 861-862
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