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RESUMO

N&o ha como negar que a tributacdo propicia um grande elenco de medidas aptas a
reduzir as desigualdades da sociedade e das economias pouco desenvolvidas, e, por
consequéncia, ajudar no processo de mudanca social. Com o Estado social e a funcédo
promocional do direito, muitos Estados brasileiros, mediante a tributacdo extrafiscal,
vém utilizando a reparticdo tributaria do ICMS como forma de estimular agdes no
ambito dos municipios, na medida em que possibilita 0 incremento de suas receitas
tributarias, com base em critérios sociais que refletem na melhoria na qualidade de vida
da coletividade. Trata-se de oportunidade que cada Estado tem para influir no processo
de desenvolvimento dos seus municipios, premiando certas atividades e coibindo
outras. Assim, ao Estado é facultado criar medidas que condicionem o repasse da verba,
podendo-se utilizar dessa previsdo constitucional (art. 158, inciso VI, Constituicdo
Federal) para direcionar comportamentos proprios de um Estado social, por meio de
uma sancdo premial. O presente trabalho, portanto, pretende adequar a teoria geral do
direito as transformacgdes da sociedade contemporanea e ao crescimento do Estado

social, e, por conseqguiéncia, as simbioses do direito como instrumento de direcao social.
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It is undeniable that taxation may contribuite to a range of measures able to reduce
inequalities in society and in undeveloped economies and, as a consequence, to social
change. With the welfare State and with the so-called promoting role of Law, many
Brazilian States, through taxation, are using the money obtained via the ICMS (Tax on
the trade of Goods and Services) as an instrument for stimulating government actions in
municipalities, helping to increase their tax earnings, based upon social criteria which
reflect in the improvement of the quality of life of the local communities. It is an
opportunity for each State to influence the development of their municipalties, giving
prizes to certain policies executed by municipalities and forbidding others. In this
sense, the States may set conditions relating the sending of financial resources to
municipalities, using the rule set on the article 158, VI, of the Federal Constitution in
order to formulate and execute policies which are characteristic of the welfare State,
through the means of prizes. This paper, therefore, intends to adequate the general
theory of Law to changes in contemporary society and the growth of welfare State and,

as a consequence, making Law an instrument of social moves.

KEYWORDS
PROMOTING ROLE OF LAW; WELFARE STATE; TAXATION; TAX ON THE
TRADE OF GOODS AND SERVICE; TAX MONEY SHARING.

INTRODUCAO

O direito positivo da segunda metade do século XX deixou de se limitar ao
proibir e ao permitir, passando a circunscrever o promover e 0 estimular. Surge, assim, a
dimensao positiva das san¢Ges que assume a forma de incentivos e prémios.

Concomitantemente, deparamo-nos com um periodo marcado por discussoes
sobre um novo modelo de desenvolvimento e de intervencionismo estatal. Urge
necessario lidar com novos temas em relacdo aos quais a analise estrutural do direito ndo
oferecia respostas satisfatdrias.

N&o h& como negar que a tributacdo propicia um grande elenco de medidas
aptas a reduzir as desigualdades da sociedade e das economias pouco desenvolvidas, e,

por consequiéncia, ajudar no processo de mudanca social.
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E nesse sentido, considerando a fun¢do promocional do direito, que muitos
estados brasileiros, mediante a tributacdo extrafiscal, vém utilizando a reparticdo
tributaria do ICMS adotaram como forma de estimular acdes no ambito dos municipios,
na medida em que possibilita o incremento de suas receitas tributarias, com base em
critérios sociais que refletem na melhoria na qualidade de vida da coletividade.

O tema, portanto, revela-se fundamental para adequar a teoria geral do direito
as transformacdes da sociedade contemporanea e ao crescimento do Estado social,
compreendendo a passagem do Estado garantista para o Estado dirigista e, por

consequéncia, as simbioses do direito como instrumento de diregéo social.

1 A FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO
Inicialmente, é necessario analisar as transformacdes que o Estado social
implica para a teoria geral do direito, para o conceito de norma e, conseqiientemente,

para o estudo das san¢es juridicas.

1.1 A teoria do direito no Estado liberal

Pode-se afirmar que, enquanto prevaleceu a estrutura do Estado nao-
intervencionista, a funcdo do direito estava limitada a preservacdo ou conservacao de
situacOes constituidas, em razdo de interesses meramente individuais. A missdo do
Estado liberal era a de manter a ordem e possibilitar a convivéncia dentro da mais
ampla liberdade. Trata-se, pois, de um Estado tipicamente negativo cuja ordem juridica
se estrutura na base de restricdes e proibicdes para amparar a liberdade dos individuos.

No entanto, o desenvolvimento técnico-cientifico e as mutagdes econdmico-
sociais alteraram a imagem do Estado, tornando-o cada vez mais participe da vida
comunitéria. Acerca do tema, o professor Alvaro Melo Filho ressalta que “a posi¢io
estatal de simples arbitro do respeito as regras do jogo econémico ndo tinha mais razao
de ser, desde 0 momento em que os diferentes protagonistas deixavam de jogar”.?

A ordem social surge, assim, como uma realidade a ser plasmada e
conformada de acordo com o atuar positivo e promocional do Estado contemporaneo.

Enquanto na sociedade tradicional o mecanismo de punicdo possibilita um maior

! MELO FILHO, Alvaro. Introducéo ao Direito Premial. Dissertacdo de Mestrado da Pontificia

Universidade Catolica do Rio de Janeiro: Rio de Janeiro, 1975, p. 13.
2 Idem, p. 15.
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controle, na sociedade tecnologica, globalizada, tal instrumento se torna inadequado,
cedendo espaco a funcdo promocional do direito como direcéo social.

Diante disso, Bobbio alerta que temos que abandonar a imagem tradicional
do direito como ordenamento protetor-repressivo, na medida em que surge uma nova
forma de ordenamento juridico com funcéo promocional.?

Insta, a priori, estabelecer as distin¢des entre sanc¢des positivas e negativas,
por meio de uma analise da teoria estrutural do direito de Kelsen e da proposta

funcionalista de Bobbio.

1.2 San¢do negativa e sancio positiva

O conceito de sancdo, em sentido amplo, refere-se a medida que um
ordenamento normativo dispde com o intuito de reforcar o respeito as suas leis e, em
alguns casos, remediar os efeitos de uma possivel inobservancia. Neste sentido, todo
ordenamento assume a pretensdo de ser efetivo, ou seja, de ndo desaparecer em
consequéncia de uma generalizada falta de atencéo as normas que o compde, estatuindo
medidas que podem ser classificadas em funcdo do momento da violacio.*

O absenteismo do Estado liberalista, também neste aspecto de classificacéo
das sanc0es, influenciou a teoria juridica. O direito do Estado deveria deixar que as
coisas fluissem naturalmente, ndo Ihe cabendo promover o bem-estar social, restringir a
livre iniciativa, atuar sobre o mercado, pressionar o individuo. Pretendia impedir mais
do que promover. Punir mais que recompensar. °

Analisando o estudo das san¢des juridicas, Bobbio® afirma que uma coisa é a
distin¢do entre comandos e proibi¢des, outra é a distin¢ao entre prémios e castigos. Nao
h& sobreposicdo entre ambas, pois uma norma positiva ou negativa ndo implica
necessariamente em san¢do positiva ou negativa, respectivamente.

Ainda que, de fato, as normas negativas se apresentem habitualmente
reforcadas por sangdes negativas, e as normas positivas se apresentem

3 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungédo: novos estudos de teoria do direito. Tradugdo de

Daniela Beccaccia Versiani. Sdo Paulo: Manole, 2007, p. 13.

4 BENEVIDES FILHO, Mauricio. Da recompensa a sancdo premial: retrospectiva e
prospectivas juridicas. Dissertacdo de Mestrado em Direito pela Universidade Federal do Ceara.
Fortaleza: 1997, p. 103.

> FALCAO, Raimundo Bezerra. Tributacdo e mudanca social. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p.
214.

6 BOBBIO, Norberto. Ob. cit., p. 6.
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predominantemente predispostas ao (e aplicado para o) fortalecimento de
normas positivas, ndo ha qualquer incompatibilidade entre normas positivas
e san¢des negativas de um lado, e normas negativas e as san¢des positivas,
de outro. [..] As técnicas de encorajamento do Estado assistencial
contemporaneo aplicam-se, embora mais raramente, também as normas
negativas. Em outras palavras, pode-se tanto desencorajar a fazer quanto
encorajar a ndo fazer. Portanto, podem ocorrer de fato quatro diferentes
situagdes: a) comandos reforcados por prémios; b) comandos reforcados por
castigos; c) proibic6es reforcadas por prémios; d) proibicGes reforcadas por
castigos.’

Podemos, assim, extrair do entendimento de Bobbio que é mais facil premiar
uma agdo do que uma omissdo, sendo um comportamento previsto por uma norma
positiva, da mesma forma em que é mais usual punir uma agdo do que uma omisséo,
quando o comportamento é contrario a uma proibigao.

Insta observar que a funcdo premial do direito pode ser exercida por dois
tipos distintos: os incentivos e 0s prémios. Para Bobbio, “’incentivos” sdo medidas que
servem para facilitar o exercicio de uma determinada atividade econdmica; por
“prémios’, ao contrério, sdo medidas que visam oferecer uma satisfacdo aqueles que ja
tenham realizado uma determinada atividade.” ®

Assim, prémios e incentivos, como sancfes positivas, sdo as duas formas
tipicas pelas quais se manifesta a funcdo promocional do direito.

Kelsen, apds admitir a possibilidade da existéncia de regras cuja
conseqiiéncia normativa fosse um prémio e ndo um castigo, atribuiu-lhes uma
importancia secundaria no ordenamento juridico, que se afigura de forma rigorosa,

como ajustamento de normas coercitivas.

A ordem social pode prescrever uma determinada conduta humana sem ligar
a observancia ou nao observancia deste imperativo qualquer consequiéncias.
Também pode, porém, estatuir uma determinada conduta humana, e,
simultaneamente, ligar a esta conduta a concessdo de uma vantagem, de um
prémio, ou ligar a conduta oposta uma desvantagem, uma pena (no sentido
mais amplo da palavra). O principio que conduz a reagir a uma determinada
conduta com um prémio ou uma pena é o principio retributivo (Vergeltung).
O prémio e o castigo podem compreende-se no conceito de sancdo. No
entanto, usualmente, designa-se sangdo somente a pena, isto €, um mal — a
privacdo de certos bens como a vida, a salde, a liberdade, a honra, valores
econdmicos — a aplicar como conseqiiéncia de uma determinada conduta,
mas ja ndo o prémio ou a recompensa. °

! Ibidem, p. 6.

8 Ibidem, p. 71-72.

’ KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducio de Jodo Batista Machado. 2. ed. Séo Paulo:
Martins Fontes, 1987, p. 27-28.
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A teoria de Hans Kelsen acarretou no fato de que os estudos sobre teoria
geral do direito se deram mais em direcdo a analise da estrutura dos ordenamentos
juridicos do que a analise de sua fungdo. Segundo o jurista austriaco, estritamente
formalista', a ciéncia do direito deveria concentrar-se em descobrir 0 que é seu objeto,
e ndo o que deve ser. Para o fundador da teoria pura, uma teoria cientifica do direito ndo
deve se ocupar da funcéo do direito, mas tdo-somente dos seus elementos estruturais.

Em relacdo a sancdo, Kelsen entendia que a caracteristica da sancéo juridica
consiste no uso da forcga fisica, sendo san¢des juridicas apenas a pena e a execucgao
forcada. Nessa linha, Bobbio conclui que, embora Kelsen ndo se tenha dado conta disso,
referido entendimento acaba por excluir as sangdes positivas do rol das sancdes
juridicas.™*

Importante, assim, reconhecer a exaustdo do sistema kelseniano, uma vez
que este ndo mais consegue explicar a realidade estimuladora do Estado social, a fim de

ser possivel a inclusdo da san¢do premial na teoria estrutural.

1.3 A reformulacao da teoria estrutural de Kelsen

Para Kelsen, ndo so a analise funcional e estrutural estdo diametralmente
opostas, como esta separacdo é a base tedrica sobre a qual ele funda a exclusdo da
primeira em favor da segunda. No entendimento kelseniano, a andlise funcional é
matéria pertencente aos sociélogos e até para os fildsofos, nunca para um jurista.

Limitar a tarefa de uma teoria do direito a analise estrutural, como fez
Kelsen, era uma forma de salvaguardar a pesquisa tedrica da intrusao de juizos de valor
e de evitar conflito entre o direito positivo e o direito ideal.

Procurando explicar a omissdo de Kelsen, Bobbio afirma que o jurista
austriaco jamais se ocupou dos problemas relativos ao aspecto funcional do direito, pois
sua intencdo era de construir uma teoria pura. Mas o direito para Kelsen era um meio e

ndo um fim. Do ponto de vista funcional, a principal tese de Kelsen é que o direito é

10 O normativismo kelseniano é formalista na medida em que se limita a descrever o fenébmeno

juridico, sem jamais formular juizos de valor. Dessa forma, prende-se a esse seu exclusivo aspecto:
estuda e descreve as normas, o processo de sua formacdo, validade e vigéncia (sem lhes analisar ou
valorar o contelido); examina as relagdes das normas entre si, dentro do ordenamento juridico; ndo se
propde a sugerir qualquer contedido a norma, nem lhe recusa o carater juridico em razdo de seu eventual
teor ou da maior correspondéncia a tal ou qual concepgéo de justica.

u BOBBIO, Norberto. Ob. cit., p. 28.
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uma técnica especifica de organizacdo social, resumindo-se na organizacdo do aparato
coativo.

Com o intuito de manter viva a teoria estrutural de Kelsen, o autor italiano
procurou adequé-la as novas func@es do direito, dentre elas, a sancéo positiva, de forma
a flexibilizar o formalismo kelseniano com os avancos do Estado e da sociedade. Neste

sentido, Bobbio explica que

a sanc¢do juridica ndo consiste, diferentemente das san¢des sociais, no uso da
forca, ou seja, no conjunto de meios que sdo empregados para constranger
pela forga, isto &, para “forcar” no recalcitrante, mas consiste, sim, em uma
reacdo a violéncia, qualquer que seja, mesmo econdmica, social ou moral,
que é garantida, em Gltima instancia, pelo uso da forca.*

Isto se deve pelo fato de que, a pura e simples reducéo da sancdo juridica a
coacdo, impede-nos de inserir as san¢des positivas entre as san¢des juridicas. Assim, é
mister entender a coagdo como garantia do cumprimento da sancéo, e, por decorréncia
disto, as sancdes juridicas também incluem as san¢fes positivas.

Entretanto, apesar de Kelsen nédo ter valorizado a sanc¢do premial, Bobbio
explica que a funcdo promocional do direito ndo invalida os resultados da estrutura
kelseniana. Diante disso, o jurista italiano insiste em afirmar que a analise estrutural do
ordenamento juridico estd em condi¢cBes de absorver sem demasiada perturbagdo as
mudancas introduzidas pela anélise funcional .

A justificativa encontrada por Bobbio para conservar o ordenamento
estrutural de Kelsen é que o direito, do ponto de vista estrutural, pode continuar sendo
definido como norma hipotética fundamental (no plano da nomostatica), mesmo apds o
aparecimento do direito promocional. Da mesma forma, defende o autor italiano que a
teoria do ordenamento em graus (no plano da nomodinamica) também continua vélida,
do ponto de vista funcional, sé que, uma vez individualizada a categoria do direito
promocional, ndo pode mais o direito ser definido como uma forma de controle social.**

A utilizagdo do conceito de controle é adequado se continuarmos a
considerar o direito na funcdo tradicional de protecéo-repressdo. Com o Estado social, a
funcdo do ordenamento juridico, além de controlar o comportamento dos individuos,

baseia-se no direcionamento de comportamentos desejaveis.

12 Idem, p. 28.
13 BOBBIO, Norberto. Ob. cit., p. 77.
1 Idem, p. 78-79.
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Assim, Bobbio conclui no sentido de que, hoje, a teoria estrutural kelseniana
deve ser interpretada no sentido de que, do ponto de vista funcional, o direito deve ser

definido como forma de controle (repressivo) e de direcdo social (estimulador).”

1.4 A funcao do direito: novas tendéncias

Atentando-se ao novo quadro politico-social contemporaneo, Bobbio explica
ser necessario apreender as tendéncias das transformacdes do direito, ou seja, perceber
quais sdo os reflexos das mudangas sociais sobre as mudancas juridicas.

A primeira tendéncia seria que, para caracterizar a passagem do Estado
liberal classico ao Estado assistencial, recorreu-se a distingdo entre normas de conduta e
normas de organizagéo, consistindo essa transi¢éo, do ponto de vista estrutural, em um
progressivo aumento das normas de organizacio em relago as de condutas.'®

A diferenca entre normas de conduta e de organizagdo, segundo Bobbio,
indica ndo tanto uma diferenca entre tipos de Estado, mas uma diferenca entre duas
fungdes distintas do direito. As normas de conduta tornam possivel a convivéncia de
individuos (ou grupos) que perseguem mediante fins individuais, enquanto as normas
de organizacdo viabilizam a cooperacdo de individuos (ou grupos) que perseguem um
fim comum.*

Outra prospectiva analisada por Bobbio é a passagem de um controle social
fundado predominantemente em normas providas de sancdo (“se fazes, ou néo fazes, X,
imputar-se-a a ti a conseqiiéncia Y”) para o controle social confiado, por meio de
normas técnicas. *°

Estas normas técnicas possuem duas espécies: sera uma norma instrumental
se prever um determinado meio como necessario para atingir um fim, ou, por outro
lado, podera ser norma diretiva caso indique o fim a ser atingindo pelo meio mais
adequado.

O aumento de normas técnicas, sejam elas instrumentais ou diretivas,
vinculadas ao planejamento e a planificacdo econémica, acarreta na propria funcdo do

direito. Afirma Bobbio que “no dia em que ampliar 0 campo reservado as normas

1 Ibidem, p. 43.

16 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungéo: novos estudos de teoria do direito. Tradugdo de Daniela
Beccaccia Versiani. Sdo Paulo: Manole, 2007, p. 43.

o Ibidem, p. 44.

18 Ibidem, p. 44.
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técnicas e se tornar cada vez mais marginal o campo das normas penais (em sentido
amplo), ndo deveremos mais falar do direito de controle social. Neste caso, seria mais
adequado falar em “direcéo social ”.°* %

Por fim, a terceira tendéncia abordada por Bobbio trata-se exatamente da
passagem da funcéo tradicionalmente repressiva do direito para a fungdo promocional,
onde o Estado assume o papel de encorajador (leia-se premiador) ou desencorajador de
condutas. N&o restam duvidas de que no Estado social € mister um constante trabalho
de estimulos a comportamentos considerados economicamente vantajosos.

Com o Estado Social, a importancia da tributacdo foi ampliada, em cuja
sustentacdo esta a norma juridica estatal. Na estrutura da norma juridica, mesmo sem
comprometer a disjuncdo, existe lugar para a sancao recompensatoria, esta que € um dos
principais instrumentos de extrafiscalidade, como serda analisado no decorrer deste

trabalho.

2 O ESTADO SOCIAL DIRIGISTA

2.1 A faléncia do Estado liberal e o intervencionismo estatal

No Estado Liberal, por volta do século XVIII, vigorava o constitucionalismo
classico, onde a Constituicdo era reduzida a um instrumento juridico que tinha como
finalidade basica limitar ou enfrear o exercicio do poder estatal, declarando a
normatividade do compromisso do poder com a liberdade, protegendo, assim, o
individuo.

A industrializacdo e o progresso técnico trazem consigo fenbmenos que,
quebrando a harmonia da sociedade liberal, vao alterando profundamente as concepcoes
da sociedade e do Estado, bem como o préprio sistema de direitos fundamentais.

As criticas ao pensamento liberalista, e, por consequéncia, ao Estado liberal,
deram-se ndo por ter sido liberal, mas por ser liberalista, ou seja, por ter assumido
descompromisso em relacéo a coletividade, priorizando o individuo®.

Consoante o professor Paulo Bonavides, “uma coisa é a Constituicdo do

Estado liberal, outra a Constituicdo do Estado social. A primeira € uma Constituicao

19 Ibidem, p. 44-45.

20 E por isso que o tema deste trabalho cuida do ICMS como diregéo social e ndo como controle,
devido a nova funcdo diretiva exercida pelo direito.

2 FALCAO, Raimundo Bezerra. Ob. cit., p. 107.
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antigoverno e anti-Estado; a segunda uma Constituicdo de valores refratarios ao
individualismo no Direito e ao absolutismo no Poder”.??

O neoliberalismo tentaria reverter a situacdo moribunda, s6 que os impactos
das crises sociais, advindas de uma insensibilidade em face da justica econdmica,
clamam por anteparos, transformacfes ativas no papel do Estado, sob pena de um
antagonismo fatal entre Estado e sociedade.

Diante disso, surge uma nova tendéncia construtiva, no sentido de que o
Estado deve intervir na economia. Ha, ainda, uma forte heranca do liberalismo, que nos
leva a pensar que a interferéncia do Estado significa opressdo e que a lei deve ser
aplicada igualmente para todos. Se assim o fosse, tal premissa fulminaria a agéo
corretiva do Estado, em que pese o intento que o originou.

O Estado social tem como objetivo inicial a igualdade social contraposta a
igualdade juridica da visdo liberal, que ndo € inerente as pessoas nem preexiste ao
Estado, cumprindo-se essencialmente por meio de prestacbes por este devidas aos
individuos.

De ha muito o professor Falcdo ja adotava o referido entendimento:

E tempo de reformular a idéia de que um Estado ditando normas gerais e
iguais para todos. Ja se pode pensar em contrabalangar a situagcdo dos menos

favorecidos, com leis que sejam iguais para os iguais, mas diferenciadas em
favor dos menos afortunados.?®

Mister salientar que o Estado ndo deve se contentar em ser intervencionista.
Ele é intervencionista para ser social. E importante deixar claro que a meta do
intervencionismo € transformar o ultrapassado Estado liberalista em Estado social,
objetivando solidariedade e justica social.

O intervencionismo do Estado na economia e, por via consequéncia, nas
relacOes sociais e na elevacao geral do nivel de vida é “o caminho menos cruento de ser
palmilhado por aqueles que, de s& consciéncia e sem a venda da ganancia desenfreada,
efetivamente desejem nitida mudanca social”. 2

Com o alargamento da positivacdo constitucional das aspira¢fes humanas
em termos de mais liberdades e de mais igualdade, o grande desafio dos ordenamentos

nacionais passou a ser o da efetividade das normas constitucionais.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
371.

z FALCAO, Raimundo Bezerra. Ob. cit., p. 161.

24 FALCAO, Raimundo Bezerra. Ob. cit., p. 182.
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O atual Estado social e intervencionista caracteriza-se pela permanente
tentativa de conciliacdo entre as herancas do capitalismo concorrencial e as crescentes
exigéncias do bem comum. Esse novel constitucionalismo carrega consigo uma espécie
de visdo intuitiva, pragmaética, razoavel e plural de justica (justica distributiva), calcada
no bindbmio dignidade humana-solidariedade social, cuja nocdo infere-se, de forma
sistematica, a partir do conjunto de direitos humanos a que a ordem constitucional
atribui o status da fundamentalidade.”

Surge, assim, uma nova categoria dos direitos positivos ou direitos a
prestacdes do Estado, que sdo os direitos dos cidaddos as prestacfes necessérias ao
pleno desenvolvimento da existéncia individual, tendo o Estado como sujeito passivo,
que devem ser cumpridos mediante politicas pablicas. De uma forma objetiva,
poderiamos dizer que sdo direitos ndo contra o Estado, tipicamente liberais, mas direitos
através do Estado.

Outro aspecto importante trazido pelo Estado Social é a modificagdo do
proprio sentido de direitos e liberdades classicas, passando ser reconhecida uma nova
dimensdo e nova funcdo. Essa nova dimens&o seria a objetiva, na medida em que os
direitos sdo vistos como contetdo de normas de valor, que devem valer para toda a
ordem juridica, ou seja, ndo s6 para o direito publico, mas também para o direito
privado.

Grave problema do Direito Constitucional, segundo Paulo Bonavides®,
decorre de que ele realiza os fins do Estado social de hoje com as técnicas do Estado de
Direito de ontem. Nessa linha, as dificuldades para a efetividade de uma Constituicao
social e democratica avultam em ambientes sociais marcados por contradi¢@es classistas
e impenitentes bolsbes de miséria, que fracionam o sentido de solidariedade e
blogueiam o espirito comunitario.

De qualquer forma, ainda perdura no Estado contemporaneo o essencial da
concepcao liberal, traduzindo na afirmacdo de que o homem, pelo simples fato de o ser,
tem direitos e que o Poder Publico deve respeita-los. Assegurar o respeito da dignidade
humana continua sendo o fim da sociedade politica. Dignidade esta, no entanto, que ndo

28 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Dignidade da Pessoa Humana: o principio dos principios

constitucionais. SARMENTO, Daniel & GALDINO, Flavio (Org.). Direitos fundamentais: estudos em
homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Recife: Renovar, 2006, p.
156.

2 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 372.
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é vista apenas no ambito do individuo isolado, mas sim de uma forma coletiva, em

virtude da solidariedade.

2.2 O Estado social e a Constituicao Federal de 1988

O constituinte brasileiro, inspirado em constituicdes sociais democratas do
século anterior, inscreveu em seu art. 1°, inciso 111, o postulado da dignidade da pessoa
humana entre os fundamentos da organizagéo nacional. De fato, pode-se afirmar que o
Estado Constitucional Democratico da atualidade é um Estado de abertura
constitucional radicado no principio da dignidade do ser humano, tendo-o0 como eixo
central. Trata-se, pois, do constitucionalismo das comunidades humanas, mais organico
e voltado mais para a sociedade do que para o Estado.

Sendo o Estado Democratico de Direito, nossa férmula politica®’, segundo
disposto no art. 1°, caput, da Constituicdo Federal, Willis Guerra Filho afirma que toda
interpretacdo do texto constitucional deve ser no sentido de conferir-lhe 0 maximo de
eficdcia, apresentando-se como um programa de acdo a ser partilhado por todo
integrante da comunidade politica. %

Hoje, com o art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988, fica claro que a
concepcao de igualdade foi alterada, no sentido de que o Estado ndo s6 pode, mas deve,
instituir normas com tratamento diferenciado, desde que as condi¢Ges assim o
permitam, para concretizar, e por que ndo assim dizer, a justica social. Isto se deve pelo
fato de que o controle do poder econémico ndo deve ficar desvinculado ao controle do
poder politico, nem do poder social, sem que isso impeca, no a&mbito do aparelho
estatal, a identificacdo de 6rgéos incumbidos da conduta das acdes econdmicas.?

Canotilno destaca que o principio da democracia econémica e social
constitui uma autorizacdo constitucional no sentido de o legislador e os outros 6rgaos

encarregados da concretizacdo politico constitucional “adoptarem as medidas

2t O professor Willis Filho explica que, para Pablo Lucas Verdd, formula politica de uma

Constituicdo é a expressdo ideoldgica que organiza a convivéncia politica em uma estrutura social.
GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 3. ed. Séo Paulo:
Celso Bastos Editor, 2003, p. 20.

28 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ob. cit., p. 20.

2 FALCAO, Raimundo Bezerra. Ob. cit., p. 162.
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necessarias para a evolucdo da ordem sob a dptica de uma justica constitucional nas
vestes de uma justica social.” *°

Apesar da auséncia de norma expressa que consagre a Republica Federativa
do Brasil como um Estado social e democratico de direito®, nosso regime
constitucional compromete-se, de forma implicita, a respeitar o principio do Estado
social.

No Estado social, todos os direitos sdo convertidos em direitos prestacionais,
em direitos que exigem dos poderes publicos deveres positivos e ndo sé abstences,
devendo, pois, consistir em direitos a prestacdes sociais. O Estado social brasileiro é de
terceira geracio®?, pois ndo concede apenas direitos sociais basicos, mas os garante.

O Estado de Direito, portanto, deixou de ser formal, neutro e individualista
para transformar-se em um Estado material de Direito guiado pelo valor da justica
social, buscando promover as condicdes para que a liberdade e a igualdade dos
individuos sejam reais e efetivas.

Cabe ao Estado brasileiro promover uma politica dos direitos fundamentais
que, por um lado, em sua dimensédo assistencial asseguraria a todos 0 minimo do bem-
estar necessario para o exercicio de seus direitos e, por outro, em sua dimensao
educativa e cultural, possibilitaria a consciéncia em torno do importante papel
desempenhado pelos direitos fundamentais.

Uma mudangca de orientacdo somente se faz possivel em um sistema politico
em que os interesses individuais cedam frente aos interesses coletivos, permitindo,
assim, que o principio do poder seja substituido pela responsabilidade™.

Referida renovagdo dogmatica, cuja formulacdo inicial se deve a Harbele,
dos direitos fundamentais parte do principio do Estado social e da idéia de uma
democracia material, por meio da for¢a normativa da Constituicdo de Korand Hesse,

%0 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 468.

3 Na Constituicdo Portuguesa, a previsdo do Estado democratico de direito é expressa. Canaotilho
destaca que o art. 2° da Lei Maior de Portugal aponta como objetivo do Estado de direito democratico a
realizacdo da democracia econdmica, social e cultural. CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional.
6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 465.

2 Paulo Bonavides aborda que, em virtude de a Carta de 1988 prever os instrumentos do mandado
de injuncdo, mandado de seguranca coletivo e a inconstitucionalidade por omissdo, é o Estado social
brasileiro de terceira geracdo. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006, p. 373.

8 KUSTER, Angela. Democracia e Sustentabilidade: experiéncias no Ceara, Nordeste do Brasil.
Fortaleza: Expressao Gréafica e Editora, 2003, p. 22.

3967



sendo o caminho possivel para a fungédo da igualacédo e de socializacdo desses direitos,

que é prépria do Estado social.*
2.3 O Estado social e a tributacao extrafiscal

Em um primeiro momento, a tributacdo era visualizada somente como um
instrumento para prover o erdrio publico dos recursos necessarios aos @astos
indispensaveis, tendo cunho apenas fiscal.

Ocorre que tanto a conjuntura quanto a estrutura econdémica passam a cobrar
medidas corretivas por parte do Estado, a fim de que ele seja ndo s6 um instrumento
para obtencdo de receita para a respectiva despesa publica, mas também um agente que
provoque modificacOes deliberadas nas estruturas sociais.

A tributagdo extrafiscal é considerada, de acordo com Raimundo Falcéo,
como um “fenémeno que caminha de maos dadas com o intervencionismo do Estado,
na medida em que é acdo sobre o mercado e a, antes sagrada, livre iniciativa.” *

Nessa linha, José Jayme de Macedo Oliveira explica
A intervencdo estatal em todos os setores da economia, resultante da ampla
reformulacdo da nocéo e alcance das finangas publicas, faz certo que, cada
vez mais, vem-se utilizando a tributagdo ndo s6 para cobrir as necessidades

financeiras do Estado, mas, sobretudo como instrumento de pressdo sobre
cidadaos, como meio de regulamentacéo das atividades da vida social.* ¥’

A compostura da legislacdo de um tributo pode, assim, vir pontilhada de
providéncias no intuito de prestigiar certas situacdes, tidas como social, politica ou
economicamente valiosas, as quais o legislador dispensa tratamento mais confortavel ou

menos gravoso. A extrafiscalidade é, portanto, um dos valores finalisticos *®que o

8 BIAGI, Claudia Perotto. A Garantia do Contelido Essencial dos Direitos Fundamentais na

Jurisprudéncia Constitucional Brasileira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, 96.

3 FALCAO, Raimundo Bezerra. Ob. cit., p. 47.

3 OLIVEIRA, José Jayme de Macedo. O ICMS & os créditos fiscais do contribuinte. Rio de
Janeiro: Liber Jiris, 1996, p. 23.

87 O professor Falcéo ressalta, ainda, que ndo é a tributagdo extrafiscal o Unico fator de reforma
social, mas é improvavel que exista outro menos incruento. Poderd haver outros meios, pois a
extrafiscalidade ndo é um fim em si mesma. FALCAO, Raimundo Bezerra. Tributacio e mudanca
social. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 48.

38 Paulo de Barros Carvalho explica que os signos fiscalidade, extrafiscalidade e parafiscalidade
sdo termos usualmente empregados no discurso da Ciéncia do Direito para representar valores finalisticos
utilizados pelo legislador. O modo como se da a utilizagdo do instrumento juridico-tributério é o fator
que identifica o gravame em uma das trés classes. A fiscalidade, por exemplo, ocorre quando os objetivos
da organizacdo juridica do tributo estejam voltados ao fim exclusivo de abastecer os cofres publicos, sem
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legislador imprime na lei tributaria, manipulando categorias juridicas postas a sua
disposicao na perseguicdo de objetivos alheios aos meramente arrecadatorios.*

E importante destacar que, apesar de a extrafiscalidade ser uma férmula
juridico-tributaria para a obtencdo de metas que prevalecem sobre os fins simplesmente
arrecadatorios de recursos monetarios, o regime que dirige referida atividade deve ser o
proprio das exacdes tributarias. Deve o legislador guiar-se pelos parametros previstos na
Constituicao Federal, respeitando os limites da competéncia impositiva e dos principios
gue regem a matéria.

Mister atentar-se a relagdo entre progresso, desenvolvimento e
extrafiscalidade. Progresso refere-se a um passo para frente, que pode ou nao reverter
em beneficio da sociedade como um todo, ou, pelo menos, em um grupo expressamente
majoritario. J& o desenvolvimento, por outro lado, trata-se de um conceito cubico, e ndo
somente linear, ou seja, ndo se subsume ao de crescimento, mas se dirige para 0s
anseios da sociedade, ja que assume as diversas dimensdes e direcdes. Os efeitos do
desenvolvimento, sendo a extrafiscalidade um deles, ddo plenitude ao meio social, por
meio da tributag&o.*

A crescente configuragdo de um imposto com fins ndo-fiscais € uma
consequiéncia ldgica da transformacdo da concepcdo econdmica liberalista em

intervencionista, com um sentido econémico-social. **

3 ICMS, REPARTICAO TRIBUTARIA E EXTRAFISCALIDADE
3.1 Alguns aspectos sobre o ICMS

A Constituicdo Federal, em seu art. 155, inciso Il, autoriza que seja prevista
pelo legislador estadual como hip6tese de incidéncia do ICMS, a circulagdo de
mercadorias ou a prestacdo dos servicos que especifica, qual seja, servi¢os de transporte

interestadual e intermunicipal ou de comunicacGes. O Legislativo estadual ndo pode

que outros interesses, sejam eles sociais, politicos ou econdmicos, influenciem no direcionamento da
atividade impositiva. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 230.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004,
p. 230-231.

40 FALCAO, Raimundo Bezerra. Ob. cit., p. 79-80.

41 Ibidem, p. 197.
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ampliar essas defini¢cGes para abranger fatos ndo enquadrados nos conceitos juridicos
adotados pela Lei Maior.*?

De acordo com José Eduardo Soares Melo, os diversos elementos integrantes
da regra-matriz de incidéncia do ICMS, “devem ser analisados e aplicados de modo
coerente, e harmonico, para poder encontrar a esséncia tributaria; em especial a
materialidade da sua hipétese de incidéncia.” +*

O ICMS é um imposto estadual que representa, em média, 90% (noventa por
cento) *da receita tributaria dos Estados e constitui importante fonte de renda para os
municipios.

N&o iremos aprofundar o estudo das caracteristicas préoprias do referido
imposto, sob pena de desvirtuar a direcdo do nosso trabalho. Trataremos, de forma
especifica, da reparticdo tributaria em matéria de ICMS e do novo enfoque da sua

extrafiscalidade.

3.2 ICMS e extrafiscalidade

Em matéria de ICMS, a extrafiscalidade revela-se, em regra, como
mecanismo de intervencdo estatal para regulamentacdo das atividades da vida social, a
fim de combater as desigualdades regionais.

Adverte Hugo de Brito Machado “°que a funcdo extrafiscal do ICMS é
desaconselhavel, em virtude de praticas fraudulentas que o tratamento diferenciado
pode estimular. Isto se deve pelo fato de que a extrafiscalidade do ICMS que vem sendo
diuturnamente estudada pela doutrina refere-se a isengdes fiscais para atrair novos

investimentos, denominada de guerra fiscal. *°

42 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Tributario na Constituicdo e no STF.

12. ed. Niterdi: Impetus, 2007, p. 187.
3 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. 4. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p.

13.

44 COUTINHO, Jodo Helio de Farias Moraes e OUTROS. Instrumentos juridico-econdmicos e

preservacdo do meio ambiente: um enfoque no ICMS Socio-Ambiental. Revista de Informacao
Legislativa, Brasilia, DF, a. 39, n. 154, p. 189-201, abr./jun., 2002, p. 196.

° MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 25. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos,
2004, p. 353.

4 José Eduardo Soares de Melo ressalta que a guerra fiscal ndo pode atingir terceiros estranhos
aos beneficios, como é o caso dos adquirentes das mercadorias, ou 0s tomadores de servigos (transporte
interestadual, intermunicipal ,e de comunicacdo), especialmente quando se encontrem estabelecidos em
distintos entes da federagcdo. MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e prética. 4. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2000, p. 257.
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Essa pratica se da por meio de concessdes de beneficios fiscais, financeiros e
de infra-estrutura, nos termos do art. 155, § 2°, inciso 11, da Constituicdo®’, para as
empresas interessadas em investir ou transferir seus investimentos para o estado
concessor do beneficio. Trata-se de tributo com manipulacdo para favorecer o
desenvolvimento regional. *®

No entanto, a extrafiscalidade aqui deve ser analisada como o instrumento
econdmico para estimular acdes sociais no @mbito dos municipios, pautada no art. 158,
paragrafo Gnico, inciso 1, da Lei Maior*®, que permite aos Estados definir em legislacio
especifica parte dos critérios para o repasse dos recursos do ICMS a que 0s municipios
tém direito. Assim, ao Estado é facultado criar medidas que condicionem o repasse da
verba, podendo-se utilizar dessa previsdo constitucional para direcionar
comportamentos proprios de um Estado social, por meio de uma san¢do premial.

Quando ainda estava em vigéncia o antigo ICM®, que veio a se transformar
no atual ICMS, o professor Falcdo ja insistia que referido imposto deveria ser

instrumento de direcdo social: “é preciso, ja e ja, dar-se alguma funcdo reguladora ao

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

[...] Il — operagOes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte Interestadual e Intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacGes e as prestacfes se
iniciem no exterior;

[...]

§2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

[...]

Il — a isencdo ou ndo-incidéncia, salvo determinacdo em contrario da legislacéo:

a) ndo implicara crédito para compensacdo com o montante devido nas operacdes ou prestacdes
seguintes;
b) acarretara a anulacéo do crédito relativo as operagdes anteriores.
8 Exemplo claro é o que ocorre com a criacdo da Zona Franca de Manaus.
49 Art. 158. Pertencem aos Municipios:

[...]

IV — vinte e cinco por cento do produto da arrecadagdo do imposto do Estado sobre operacdes
relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestaces de servigos de transporte Interestadual e
Intermunicipal e de comunicag&o.

Paragrafo Gnico. As parcelas de receita pertencentes aos Municipios, mencionadas no inciso 1V,
serdo creditadas conforme os seguintes critérios:

[...]

Il — até um quarto, de acordo com o que dispuser lei estadual ou, no caso dos Territorios, lei
federal.
%0 O ICMS tem sua origem no antigo imposto sobre venda e consignagBes que veio a se

transformar em imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias (ICM). Este, por sua vez,
passou por uma reformulagdo com a Emenda n°. 18, de 1965, tornando-se ndo-cumulativo. Com a
Constituicdo de 1988, foi ampliada sua hip6tese de incidéncia, abrangendo também as prestacGes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal, assim com os servigos de comunicacdo, passando,
assim, & atual denominacao.

3971



Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias, sob pena de se promover, deliberada e
conscientemente, graves problemas econdmicos e sociais nas regides mais pobres”. >
Dessa forma, é inegavel que o tributo pode e deve ser instrumento para o
estimulo de atividades cujo incremento seja do interesse da coletividade % do
desenvolvimento sécio-econdémico de regides mais necessitadas. Para tanto, faz-se
necessario que o Estado utilize os meios previstos do ordenamento juridico para que sua

politica fiscal seja eficaz.

3.3 Reparticao da receita tributaria do ICMS aos municipios

A premissa da reparti¢do de parcela da arrecadacéo tributaria € no sentido de
gue os entes politicos maiores repassam aos menores, devendo ser assegurados meios de
controle que garantam o repasse correto e pontual dos recursos, sem arbitrariedade.>®
Logo, sé existe reparticdo da Unido para os estados e o Distrito Federal; da Unido para
0S municipios e dos estados para 0s municipios, nunca o contrario. Esta é uma técnica
apta a garantir a autonomia das ordens politicas parciais na forma federativa de Estado,
ja que ndo é possivel falar-se em autonomia politica se for inexistente a autonomia
financeira.™

A Constituicdo Federal, em seu art. 158, inciso VI, aborda que 25% (vinte e
cinco por cento) do Imposto sobre Operagdes Relativas & Circulacdo de Mercadorias e
sobre Prestacdes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacbes — ICMS sejam repassados aos municipios, sendo que destes % (trés
quartos), no minimo, deverdo ser creditados segundo o critério valor adicionado e ¥
(um quarto), conforme legislacéo estadual.

Extrai-se, portanto, do texto constitucional que 75% (setenta e cinco por
cento) da parcela destinada aos municipios encontra critério de afericdo rigido,
resultante da participacdo dos proprios municipios na arrecadacdo do ICMS. Por outro

lado, 25% (vinte e cinco por cento) podem ser destinados de acordo com o que dispuser

5 FALCAO, Raimundo Bezerra. Ob. cit., p. 279.

52 MACHADO, Hugo de Brito. Reciclagem de lixo e tributagdo. Revista Férum de Direito
Tributario - RFDT, Belo Horizonte, a. 5, n. 27, p. 9-20, maio/jun., 2007, p. 12.

53 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Ob. cit., p. 241.

> A outra forma considerada eficaz € a atribuicdo de competéncias tributarias a cada ente
federado para a instituicdo e cobranca de seus proprios tributos.
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a lei estadual, representando 6,25% (seis virgula vinte e cinco por cento) do total
arrecadado.

Esse mecanismo traduz-se numa oportunidade que cada Estado tem para
influir no processo de desenvolvimento dos seus municipios, premiando certas
atividades e coibindo outras. Nesta feita, cada legislacdo estadual define um conjunto de
critérios, tais como numero de habitantes, area geografica, nimero de propriedades
rurais e producdo primaria, condi¢bes sociais, que tratam da distribuicdo desse valor a
gue os municipios tém direito constitucionalmente garantido. >

Um outro exemplo que tem sido adotado por alguns Estados brasileiros é o
ICMS Ecolégico®, que trata da utilizacdo do critério ambiental na reparticio do
imposto aos municipios. O argumento inicial da compensacéo financeira era a restricao
do uso do solo que alguns municipios possuiam em seus territorios para o
desenvolvimento de atividades econémicas classicas. No entanto, o ICMS Ecoldgico se
transformou muito mais que uma ferramenta estéril e acritica para o repasse de
recursos: tem representado além de um instrumento de compensacao, um incentivo a

conservagao ambiental e ao desenvolvimento econdmico.
CONSIDERACOES FINAIS

O absenteismo do Estado liberalista influenciou a teoria do direito em
relacdo a classificagdo das sancGes. Com a passagem da funcdo tradicionalmente
repressiva do direito para a funcdo promocional, assume o Estado o papel de
encorajador ou desencorajador de condutas, como sustentava Bobbio, ndo restando
duvidas de que no Estado social ha um constante trabalho de estimulos a
comportamentos considerados economicamente vantajosos.

Para manter viva a teoria de Kelsen, Bobbio constata que a funcgéo
promocional do direito ndo invalida os resultados da estrutura kelseniana, estando a
andlise estrutural do ordenamento juridico em condi¢Ges de absorver as mudancas

introduzidas pela anélise funcional.

> COUTINHO, Jodo Helio de Farias Moraes e OUTROS. Instrumentos juridico-econémicos e

preservagdo do meio ambiente: um enfoque no ICMS Sécio-Ambiental. Revista de Informagédo
Legislativa, Brasilia, DF, a. 39, n. 154, p. 189-201, abr./jun., 2002, p. 196.

5 Foi criado pioneiramente no Parand em 1991, sendo posteriormente adotado em nove Estados
brasileiros e, ainda, encontram-se em discussao projetos de leis em casas legislativas de varios outros,
como no caso do Estado do Ceara.
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Ocorre que, em relacdo a tributacdo, tanto a conjuntura quanto a estrutura
econdmica passam a cobrar medidas corretivas por parte do Estado, a fim de que ele
seja ndo s6 um instrumento para obtencdo de receita para a respectiva despesa publica,
mas também um agente que provoque modificacdes deliberadas nas estruturas sociais.

O mecanismo de reparticdo tributaria previsto no art. 158, inciso 1V, da
Constituicdo Federal, traduz-se, portanto, numa oportunidade que cada Estado tem para
influir no processo de desenvolvimento dos seus municipios, premiando certas
atividades e coibindo outras. Assim, ao Estado é facultado criar medidas que
condicionem o repasse da verba, podendo-se utilizar dessa previsao constitucional para
direcionar comportamentos proprios de um Estado social, por meio de uma san¢édo

premial.
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