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INTRODUÇÃO


			A forma de Estado adotada pela nossa república foi a federação, conforme previsto no art. 1º da nossa atual Constituição Federal. Nesta forma de Estado, o poder é partilhado por entes federados que convivem em um mesmo território.


			Essa repartição de poder é estabelecida pelo texto constitucional que indica a forma de atuação de cada ente da federação, nas diversas áreas de projeção estatal. Além das competências administrativas, onde se prevê uma série de obrigações que devem ser cumpridas por cada ente, a lei maior lhe atribui os meios para se atingir tais missões. 


			E os meios para o atingimento de tal mister, com destaque para os recursos financeiros, são atribuídos por um complexo sistema de partilha de receitas, ora decorrentes da divisão das competências tributárias, ora por um sistema de repartição de receitas, onde um ente maior repassa de forma direta ou indireta, uma parcela da receita arrecadada com os tributos de sua competência para os outros entes menores.


			E o ponto central deste livro, é analisar até que ponto é legítimo e até mesmo constitucional, o poder central conceder incentivos fiscais que interfiram na partilha dos recursos com os entes subnacionais. Será discutido ao logo do texto, se a principal característica da federação, talvez o elemento estruturante mais importante da referida forma de Estado, a autonomia financeira, não é comprometida com as políticas desonerativas da União Federal ou até mesmo dos estados-membros. 


			Para tanto, será analisada a origem desta forma de Estado, buscando compreender o porquê de um determinado povo ter adotado tal forma de organização. Analisar-se-á também os pontos positivos e negativos desta estrutura estatal, além de discutirmos a crise do modelo adotado.


			Para uma melhor compreensão da federação, analisaremos os seus elementos estruturadores e suas características, cotejando tais elementos com os dispositivos da nossa lei maior e dos modelos encontrados no direito comparado.


			Visando compreender a partilha de poderes e a distribuição de receitas públicas, será feita uma análise da distribuição das competências legislativas e não legislativas entre os entes federados. Neste ponto, será dada especial atenção à repartição de competências tributárias, demonstrando a concentração de recursos no poder central. 


			Avançando no estudo, nos debruçaremos sobre a partilha de recursos por meio dos chamados tributos compartilhados, analisando a repartição direta e a indireta do produto da arrecadação dos impostos dos entes maiores para os entes menores. Neste momento, merecerá destaque o estudo do repasse de recursos financeiros via fundos constitucionais, especialmente os fundos de participação dos estados (FPE) e dos municípios (FPM). E nesta análise, abordaremos a natureza e a função dos fundos, além de identificarmos os tributos e as parcelas que os compõem.


			Com a finalidade de aprofundarmos as discussões sobre o objeto deste livro, analisaremos em tópico próprio a intervenção do Estado na economia, por meio da instituição dos incentivos fiscais. Com relação a tal instrumento, analisaremos a sua conceituação, a suas acepções e a sua estrutura normativa. Discutiremos também a eficácia de tal instrumento, e o seu impacto sobre a redução dos volumes financeiros transferidos aos entes subnacionais, reduzindo sob certa perspectiva, a autonomia financeira de estados e municípios.


			Concluindo este estudo, porém sem a pretensão de esgotar o tema, serão analisados os dois mais destacados precedentes do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, o RE 572.762/SC e o RE 705423/SE. Nos referidos julgados, analisaremos os objetos debatidos, as semelhanças e distinções das razões de decidir, além de analisarmos os fundamentos para os posicionamentos adotados.


			Importante registrar por último, que o estudo dos precedentes referidos não se limitará a uma análise meramente descritiva dos fundamentos apresentados pelos ministros da suprema corte. Será realizada uma análise crítica dos fundamentos apresentados pelos julgadores, sempre com base na estrutura e no alcance principiológico do federalismo, tal qual desenhado pela nossa carta constitucional.




1. O ESTADO FEDERAL BRASILEIRO: ELEMENTOS E ESTRUTURA


			1. O ativismo judicial e o delineamento do modelo federal de Estado


			O federalismo é um tema que chamou a atenção de grandes autores, nos mais diversos países do globo. Esta forma de Estado, desenhada inicialmente nos Estados Unidos, após amplas discussões travadas pelos idealizadores daquela nação1, é utilizada por cerca de 28 países, e já é a forma de organização do Estado onde habitam cerca de 40% da população mundial2.


			No entanto, mesmo diante desta difusão da forma federal de Estado pelos diversos países, e mesmo com a existência de diversas obras sobre o tema, critica-se a falta de uma teoria geral estruturante no estudo do Direito Constitucional.


			Isso porque, afirma-se que o federalismo é estudado de forma pontual, muito pensado no discurso político, sendo carente de um estudo estruturado e coerente, onde se estabeleça a sua forma de atuação, os seus elementos constitutivos, os mecanismos adequados de resolução de conflitos federativos e até mesmo, a idealização de um modelo teórico padrão3. Talvez, isso se dê exatamente pelas diferentes roupagens com que se apresenta o modelo federal, mundo a fora.


			Essa timidez doutrinária quanto à estruturação de uma teoria geral do federalismo, se repete no Brasil. Normalmente, o tema é tratado em pequenos tópicos nos cursos de direito constitucional. E tal tratamento, normalmente é descritivo e superficial, muitas vezes limitando-se a reproduzir dispositivos constitucionais, sem discutir as incoerências do nosso modelo, e sem tratar de um modelo ideal de funcionamento, onde se estabelecem as suas bases teóricas gerais e os mecanismos adequados de solução de controvérsias federativas.


			A ausência de uma teoria estruturante, especificamente do Estado federal brasileiro e suas peculiaridades, vem sendo suprida por constantes decisões do Supremo Tribunal Federal (STF), que buscam moldar as relações de poder e dirimir os recorrentes conflitos federativos.


			Acontece, que a ausência de uma teoria estruturante e a complexidade política do tema, corroboram para o surgimento de decisões desencontradas e muitas vezes contraditórias da suprema corte. Isso porque, as análises, em sua maioria, se dão de forma casuística, e por repetidas vezes, contrariam entendimentos anteriores, trazendo à tona a indesejável insegurança jurídica sobre o tema, revelando a incômoda e desestimulante face da falta de previsibilidade4 na interpretação e aplicação da nossa lei maior. 


			Analisando-se a jurisprudência do STF sobre os conflitos federativos, pode-se observar um esforço hercúleo na tentativa de construir e moldar verdadeiras regras gerais de boa convivência entre os entes federados. Normalmente, lançam mão de avançados métodos hermenêuticos de interpretação constitucional, buscando criar precedentes estruturantes para o nosso federalismo.


			No entanto, a quantidade de conflitos regionais e políticos, existentes na nossa federação desde o império, somado à ausência de uma teoria estruturadora sólida, além de um ativismo judicial exacerbado, fruto da multiplicidade de missões estatais trazidas pela nossa carta de 1988, assoberba a nossa suprema corte, e provoca uma série de decisões contraditórias, mesmo com todo o esforço hermenêutico do nosso mais alto tribunal.


			Isso porque, como veremos mais adiante, a federação é uma forma de estado complexa, onde convivem no mesmo espaço territorial, um poder central e outras unidades subnacionais dotadas de autonomia. Assim, não raras vezes, temos conflitos quanto à distribuição de competências administrativas, legislativas ou tributárias.


			Tais conflitos se tornaram ainda mais visíveis e complexos com a chegada da pandemia de covid-19. Assistimos a verdadeiras batalhas travadas entre a União, os estados e os municípios pela primazia na implantação de medidas sanitárias. Mais uma vez, a nossa suprema corte foi chamada a mediar o conflito, e na Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 63415, de relatoria do ministro Marco Aurélio, de forma pedagógica, como bem consignado na decisão pelo relator, entendeu-se que a competência para a definição de medidas sanitárias de enfrentamento à pandemia, seria concorrente. Com este entendimento, a União atuaria na coordenação, editando normas gerais, enquanto os outros entes subnacionais legislariam sobre questões específicas, tendo melhores condições de analisar as questões locais6.


			Veja-se que o conflito apresentado surge num momento de grave crise sanitária, na iminência de colapso da rede hospitalar e num momento de indefinição quanto ao futuro da economia. Isso demonstra a complexidade dos embates federativos, que normalmente são deflagradas em momentos de crises graves e que reclamam respostas rápidas e coerentes.


			Cabe registrar, ainda, que a suprema corte foi chamada a resolver tal conflito federativo num momento de grande polarização política, que colocava em campos opostos, o presidente da República, a maioria dos governadores dos principais Estados do país, e centenas de prefeitos de capitais e de grandes cidades do interior. Mais uma vez, como em tantas outras ocasiões, o Supremo Tribunal Federal foi acusado de causar insegurança jurídica neste já tão conflituoso pacto federativo brasileiro.


			Ainda dentro deste complexo cenário pandêmico, não só a suprema corte, mas todo o judiciário foi chamado em algum momento, para dirimir algum tipo de conflito federativo para a implementação de medidas sanitárias. Seja para suspender a ordem de fechamento ou abertura do comércio determinado por prefeitos, seja para suspender a liberação da volta às aulas, e até mesmo para decidir sobre a ordem de prioridades na vacinação. E país afora, tivemos como era de se esperar, num tema complexo como a repartição de competências federativas em meio a uma pandemia, diversas decisões contraditórias.


			Como se observa, essa insegurança jurídica causada pelo vai e vem jurisprudencial, e pela complexidade do tema, tem como consequência, uma maior belicosidade entre os entes federados. A experiência nacional, tem nos mostrado ainda, que esses atritos federativos, em especial os fiscais, ganham ainda mais força em momentos de crise econômica, onde estados-membros e municípios guerreiam por mais receitas e por menos interferência do governo central. Isso ficou patente com a crise econômica mundial iniciada entre 2008 e 2009, que será fruto de análise mais à frente.


			É justamente sob o aspecto financeiro e tributário da federação, que analisaremos os conflitos entre o poder central e os demais entes autônomos.


			Partiremos do pressuposto, de que uma correta definição de competências tributárias e uma adequada repartição de receitas entre os entes, é condição inapartável para a real autonomia dos entes subnacionais.


			É dentro dessa ideia que analisaremos as origens do federalismo, seus elementos, as relações entre o poder central e os demais entes autônomos, as competências tributárias e o entendimento da suprema corte sobre incentivos fiscais concedidos pela União, que possam vir a impactar na autonomia dosestados-membros e dos municípios.


			Neste primeiro tópico trabalhado, a nossa ideia foi demonstrar a complexidade dos conflitos federativos, a dificuldade para solucioná-los e a necessidade de um estudo estrutural sobre a federação brasileira. Em seguida, analisaremos as origens deste modelo de Estado e os seus elementos constitutivos.


			2. As origens do federalismo e a incorporação da forma de Estado pelo Brasil


			Antes de analisarmos a origem, a evolução e verificarmos as crises do federalismo, importante termos uma definição, ainda que inicial, desta forma de Estado.


			Importante registrar, que um conceito inicial de federalismo deverá necessariamente ser amplo. Isso porque, tal forma de Estado não possui o mesmo formato em todos os países.


			Apesar de possuírem elementos comuns, os estados que adotam a forma federal apresentam peculiaridades, podendo-se falar em formas diversas de federalismo7.


			Essa diversidade se deve a aspectos culturais, territoriais, econômicos, e do próprio contexto político de cada região.


			Dentro desta ideia de um conceito abrangente, o ministro Gilmar Mendes em seu curso de Direito Constitucional, em parceria com Paulo Gustavo Gonet Branco, assim definiram o estado federal.


			É correto afirmar que o Estado Federal expressa um modelo de ser do Estado (daí se dizer que é uma forma de Estado) em que se divisa uma organização descentralizada, tanto administrativa quanto politicamente, erigida sobre uma repartição de competências entre o governo central e os locais, consagrada na Constituição Federal, em que os Estados federados participam das deliberações da União, sem dispor do direito de secessão. No Estado Federal, de regra, há uma Suprema Corte com jurisdição nacional e é previsto um mecanismo de intervenção federal, como procedimento assecuratório da unidade física e da identidade jurídica da Federação8.


			Como já referido, as federações não possuem forma única, embora apresentem traços em comum. O Estado Federal é a contraposição ao Estado Unitário. No entanto, tais formas não são estanques.


			Alguns Estados Unitários poderão apresentar uma descentralização até mais acentuada que um Estado Federal. É que em muitas federações, tem-se a autonomia apenas formal dos componentes locais.


			Esse formato mais descentralizado, onde se tem uma real autonomia dos entes federados, está intimamente ligado ao momento e às relações de poder existentes quando da adoção do modelo federal de Estado.


			As federações apresentam diversidades, exatamente pelos diferentes processos de formação e evolução que experimentaram. O processo que culminou com a adoção do modelo federal, é fator determinante para a roupagem das relações de poder entre os entes federados.


			Em alguns países, a agregação foi fundamental para o surgimento do modelo federal. Aqui, as unidades que eram independentes, mas que mantinham traços que os uniam, como língua, etnia, proximidades territorial, cultural e interesses comuns, perceberam que a união de forças, com a adoção de uma configuração federativa, lhes permitiria manter a autonomia, e se ter um ente central que buscaria por meio da soma de energias, atender aos anseios gerais9.


			Em outros casos, tínhamos um Estado Unitário e altamente centralizado, na maioria das vezes, autoritário, e por meio de movimentos sociais de ruptura, onde se buscava liberdade e autonomia, visualizavam-se movimentos de desagregação. Essa desagregação, ou culminava no surgimento de pequenas unidades independentes, ou mantinha-se uma unidade maior, com a concessão de autonomias regionais, adotando-se assim, o modelo federal.
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