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RESUMO

O presente trabalho cuida da analise da eficacia da declaracdo de
inconstitucionalidade de leis criadas pelos Estados da Federacdo e o Distrito Federal que
concedam beneficios e incentivos fiscais de modo unilateral, ou seja, em arrepio a
Constituicdo Federal bem como a Lei Complementar n® 24/1975. Possuindo a analise o
enfoque principal em verificar se tais decisfes efetivamente possuem o condéo de por um fim
a chamada “guerra fiscal”.

A Constituicdo Federal é dotada de diretrizes basicas apliciveis a todos 0s
tributos, sendo assim uma lei tributaria fundamental que confere o alicerce a todo o
ordenamento juridico tributario nacional, de modo tal, que vincula todas as demais leis criadas
a se coadunarem com suas normas e principios fundamentais.

A exposicdo do controle de constitucionalidade exercido pelo Supremo
Tribunal Federal foi utilizado por nds visando propor uma melhor compreensdo do alcance e
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade da norma em nosso ordenamento juridico.

Assim, utilizando-se também do estudo do ICMS em seus principais
aspectos, bem como dos mecanismos legais existentes referentes a concessdo de beneficios e
incentivos fiscais na legislacdo pétria, buscamos delinear um quadro da guerra fiscal
deflagrada no pais.

E com a construcdo deste panorama geral acerca da guerra fiscal e suas
nuancas buscamos tracar a analise dos principais agentes dessa guerra, 0s Entes Federativos
(Estados e Distrito Federal), que em virtude da autonomia conferida pela propria Constitui¢do
Federal a estes, em especial a autonomia legislativa, possuem a possibilidade de criarem
mesmo apos a declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF de leis concessoras de beneficios
e incentivos fiscais unilateralmente, novas leis concessoras neste sentido, como de fato ja vem
ocorrendo em nosso pais, gerando inseguranca juridica e fazendo com que a declaracdo de

inconstitucionalidade neste contexto aja como um paliativo no combate a guerra fiscal.

Palavras-chave: Beneficios e Incentivos Fiscais. ICMS. Guerra Fiscal. Controle de

Constitucionalidade.



ABSTRACT

The present work regards the analysis of the efficacy of the
unconstitutionality declaration of laws created by the Federal States and the Federal District
that give benefits and tax incentives in a unilateral mode, i.e., contradicting the Federal
Constitution as well as the Complementary Law n°® 24/1975. Having this analysis the main
focus on verifying if those decisions effectively have the power to put an end to the called
“fiscal war”.

The Federal Constitution is made from basic guidelines applicable to every
tax, being this way a fundamental tax law that grants the foundation to all the national tax
juridical ordainment, in such a way that links all the other laws created to commensurate with
their norms and fundamental principles.

The exposure of the constitutionality control exercised by the Federal
Supreme Court was used by us aiming to propose a better understanding of the reach and
effects of the norm’s unconstitutionality declaration in your legal system.

Thus, also using ICMS study in its main aspects, as well as existing legal
mechanisms regarding the benefits granting and tax incentives in the Brazilian legislation, we
aim to draw a picture of the fiscal war started in the country.

And with the building of this general panorama about the fiscal war and its
nuances we aim to trace the analysis of the main agents of this war, the Federative Entities
(States and Federal District), which due to the autonomy granted by the Federal Constitution
itself to them, in special the legislative autonomy, have the possibility to create even after the
unconstitutional declaration by the Supreme Federal Court of benefits granting laws and tax
incentives unilaterally, new granting laws on this regard, as in fact has been happening in our
country, generating juridical uncertainty and causing the unconstitutionality declaration in this

context to act as a palliative in the fight against the fiscal war.

Keywords: Benefits and Tax Incentives, ICMS, Fiscal War, Constitutionality Control.
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INTRODUCAO

O presente trabalho cuida do estudo da real eficacia das decisdes do
Supremo Tribunal Federal — STF em controle concentrado de constitucionalidade no que
tange a declaragdo de inconstitucionalidade de leis em que os Estados e o Distrito Federal
unilateralmente concedam beneficios e incentivos fiscais, analisando se tais decisdes de fato
asseguram o término da chamada “Guerra Fiscal”.

Tem-se que a Constituicdo Federal contém as diretrizes basicas aplicaveis a
todos os tributos, sendo assim uma lei tributaria fundamental que embasa todo o ordenamento
juridico tributario nacional.

O legislador constituinte tendo em vista a reparticdo do tributo entre todos
os entes federativos realizou a criagdo de trés impostos, que no direito comparado reine em
um unico apenas, o chamado IVA (Imposto sobre Valor Agregado). De modo que, ao lado do
ICMS (Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servi¢os) que é de competéncia dos
Estados e do Distrito Federal, criaram-se também o IPl (Imposto sobre Produtos
Industrializados) de competéncia da Unido, e o ISS (Imposto Sobre Servigos de Qualquer
natureza) de competéncia dos municipios.

Sendo pertinente ao nosso estudo focarmos atencdo nas complicagdes
trazidas com a delegacdo realizada pela Constituicdo Federal para os Estados e o Distrito
Federal no que se refere ao ICMS, que de fato dentre os impostos mencionados acima é
aquele que mais apresenta a possibilidade de guerra fiscal, tendo em vista até mesmo o seu
grande potencial de arrecadacgéo nacional.

Em virtude do crescente aumento da carga tributaria no Brasil, as empresas
cada vez mais tem buscado encontrar novas solucdes de reducdo de gastos, até mesmo como
uma forma de se manterem competitivas e “vivas” no mercado, e para tanto utilizam-se de um
rigoroso planejamento tributario, bem como, adotam estratégias que possibilitem a reducédo da
carga tributaria incidente em suas operacfes e ao mesmo tempo estimulem a atividade
empresarial.

Nesse contexto, surge a figura dos beneficios fiscais, instrumento este
empregado como uma verdadeira arma pelos Estados brasileiros em uma busca desenfreada
em busca de uma maior arrecadacao.

Ocorre, no entanto, que os beneficios fiscais para que possam vir a ser

concedidos prescindem de uma regulamentacdo prévia para tanto, que se da via convénio



entre todos os Estados da Federagdo, conforme preceitua a Lei Complementar n°® 24, instituida
no ano de 1975. E nesse sentido também se estd o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, que ja se manifestou e continua se manifestando reiteradamente em acgdes diretas de
inconstitucionalidade acerca desta questdo, julgando inconstitucionais leis estaduais que
concedam beneficios fiscais de forma unilateral.

O Supremo Tribunal Federal, ao se posicionar frente a esta guerra travada
entre os Estados brasileiros, declarando a inconstitucionalidade de leis concessoras de
beneficios e incentivos fiscais, acaba inevitavelmente gerando um questionamento no meio
juridico, qual seja: De fato a declaracdo de inconstitucionalidade da norma pelo STF € capaz
de por um fim “guerra fiscal” travada entre os Estados da Federagao?

Perceba-se que a autonomia legislativa conferida aos entes federativos pela
prépria Carta Magna, permite que mesmo apds a declaracdo de inconstitucionalidade de um
beneficio ou incentivo fiscal concedido de forma unilateral, ele seja hovamente posto no
ordenamento na “roupagem” de uma nova lei ou ato legislativo, revelando-se assim um caos
juridico instaurado, que € envolto de incertezas e inseguranca juridica.

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal acaba com suas decisdes
conferindo tdo somente um paliativo ao restabelecimento da seguranca juridica, que a
qualquer momento pode voltar a ser atacada em vista a gana “arrecadatoria/predatéria” dos
Estados.

Por fim, o presente estudo possui por objetivo analisar 0s principais
aspectos acerca da guerra fiscal, especialmente no que concerne ao posicionamento adotado
pela corte maxima nacional, o Supremo Tribunal Federal, quanto ao tema, bem como o0s

reflexos inerentes a este posicionamento frente ao ordenamento juridico nacional.



CAPITULO 1-0 ICMS

O presente capitulo objetiva analisar, estudar e conceituar os principais
aspectos inerentes ao ICMS, ou, mais exatamente, Imposto sobre OperacGes Relativas a
Circulagcdo de Mercadorias e sobre PrestacOes de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal, e de Comunicacéo, objetivando estabelecer suas principais caracteristicas para

um melhor entendimento da problematica do presente estudo.

1.1 Breve Histoérico

Em 1922 foi criado no Brasil o primeiro imposto instituido sobre as
operacOes mercantis, através da promulgacdo da Lei Federal n° 4.625 de 31 de dezembro de
1922, com a denominacgdo de Imposto sobre Vendas Mercantis (IVM), que incidia sobre as
operacdes de vendas dos comerciantes da época. Observado que a competéncia a época para a
arrecadacao do entdo IVM era da Unido.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1934, o imposto teve sua
abrangéncia ampliada, de modo que, passou a incidir também sobre as consignacdes, e além
disso, teve sua competéncia modificada transferindo a entdo competéncia da Unido para os
Estados-membros, que se tornaram responsaveis pela sua decretacdo. Ato continuo, sua
nomenclatura fora alterada para IVC — “Imposto sobre Vendas e Consignagdes”, que comegou
a vigorar em 1936, causando um efeito negativo sobre a economia brasileira, dada a
cumulatividade que era inerente ao imposto. Segundo Gleisson Fernando Ribeiro:

Incidindo sobre estas operacfes, o IVC demonstrou-se um imposto
prejudicial a economia, principalmente aos setores industriais com
larga cadeia produtiva, pois sua sistematica resultava na incidéncia
do tributo em cada etapa, criando o efeito "incidéncia em cascata",
encarecendo o produto final. Com isso, as industrias viram-se

obrigadas a realizar todas as etapas produtivas em seu proprio
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estabelecimento, desestimulando a abertura de novas empresas e

impedindo a gerago de empregos..*

No ano de 1964, por meio da Lei n° 4.502, foi instituido o principio da nao-
cumulatividade do imposto de consumo, evitando desta forma o efeito de incidéncia em
cascata.

Em 1967 o Brasil reforma a sua constituicdo incluindo também na carta
magna, 0 principio da ndo-cumulatividade sobre a tributacdo sobre o consumo, através da
emenda n° 18. Substituia-se, assim, o IVC pelo “ICM — Imposto sobre Circulagdo de

Mercadorias”, perdurando, este, até 1988.

1.2 Aspectos gerais do ICMS

1.2.1 — Embasamento Legal

Com o advento da promulgacdo da nova Constituicdo Federal em 1988, no
art. 155, inciso Il, fora criado o imposto sobre as operacBes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre prestacOes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagédo, o ICMS. A nomenclatura do imposto fora modificada, adicionando-se o “S” ao
ja existente ICM, o qual diz respeito a nova abrangéncia do tributo: servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicago.?

O ICMS é tratado na Constituicdo Federal no art.155, I1, 82°, incisos la XI,
e 83° e 884° e 5° compreendendo-se nestes dispositivos principios e conceitos dogmaticos
relativos ao mesmo.

Por sua vez, a propria Constituicdo Federal estabelece que compete a lei
complementar regular o ICMS nos seguintes aspectos (art. 155, 82°, XII): a) definir seus
contribuintes; b) dispor sobre substitui¢do tributaria; c) disciplinar o regime de compensacao;
d) fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do estabelecimento responsavel, o local das
operac0es relativas a circulacdo de mercadorias e das prestaces de servicos; e) excluir da sua
incidéncia, nas exportacdes para 0 exterior, servigos e outros produtos além de mercadorias; f)

prever casos de manutencdo de crédito relativamente a remessa para outro Estado e

! RIBEIRO, Gleisson Fernando Oliveira. O ICMS e o instituto do diferimento. Minas Gerais: FISCOSoft, 2005.
Disponivel em: < http://www.fiscosoft.com.br/a/2xfa/o-icms-e-o0-instituto-do-diferimento-gleisson-fernando-
oliveira-ribeiro >. Acesso em: 28 fev. 2012.

2 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 5 ed. S&o Paulo: Método, 2011. p.608.
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exportacdo para o exterior, de servigos e de mercadorias; g) reqular a forma, como mediante

deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, isencdes incentivos e beneficios fiscais serdo

concedidos e revogados; h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto

incidird uma Unica vez, qualquer que seja a sua finalidade; e i) fixar a base de célculo de
modo que o imposto a integre, também na importacdo do exterior do bem, mercadoria ou
servico.?

Destacamos aqui em especial que a Constituicdo Federal delegou a
regulacdo, mediante lei complementar de carater nacional, a celebracdo de convénios entre 0s
entes federados como ato-condicdo para a concessdo e revogacdo de incentivos e beneficios
fiscais, ponto este relevante para entendimento da problematica do presente estudo.

Observa-se ainda que a lei complementar estd adstrita a obediéncia dos
principios e normas constitucionais, possuindo tdo somente o objetivo de operacionalizar o
tributo, estabelecendo tratamento uniforme as entidades tributantes, em prestigio ao principio
federativo.

Atualmente o imposto em questdo é tratado pelos dispositivos
constitucionais ja mencionados anteriormente, bem como pela Lei Complementar n°87/96

(que veio em substituicdo ao Decreto-Lei n°406/68), e o0 Convénio ICMS n° 66/88.

1.2.2 — Fato Gerador:

Neste momento, compete-nos esclarecer que fato gerador ndo se confunde
com hipotese de incidéncia, ao passo que nesta ha a descri¢do legal hipotética dos fatos aptos
a determinarem o nascimento de obrigacOes tributarias, enquanto que naquele ocorre a
concretizacdo, realizagdo dos fatos descritos na norma tributaria. De modo que o “plano
abstrato” da norma corresponde a hipdtese de incidéncia, enquanto que por outro lado o
“plano concreto” em que a previsdo normativa se realiza diz respeito ao fato gerador.4

E da feita que se realiza o fato gerador ocorre a subsuncéo do fato a norma,

ou seja, como bem ensina Paulo de Barros Carvalho:

(...) diremos que houve a subsuncdo, quando o fato (fato juridico
tributario constituido pela linguagem prescrita pelo direito positivo)
guardar absoluta identidade com o desenho normativo da hipdtese

(hipdtese tributaria). Ao ganhar concretude o fato, instala-se, automética

¥ MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario. 6. ed. S&o Paulo: Dialética. 2006. p. 409, e 410.
* ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de Incidéncia Tributaria. 6. ed. S&o Paulo: Método, 2005. p. 67.
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e infalivelmente, como diz Alfredo Augusto Becker, o lago abstrato pelo
qual o sujeito ativo torna-se titular do direito subjetivo pablico de exigir a
prestacdo, ao passo que 0 sujeito passivo ficard na contingéncia de

cumpri-la.®

No tocante ao ICMS, o fato gerador ira consistir na circulacdo de
mercadoria ou prestacdo de servicos interestadual ou intermunicipal de transporte e de
comunicacéo, ainda que iniciados no exterior.

De forma mais clara, conforme preceitua o art. 155 da Constituicdo Federal
em seus incisos Il e 1X, apontamos como fatos geradores do imposto em questdo, 1) operacdes
relativas a circulacdo de mercadorias, abarcando: a) o negdcio juridico que transfere a
propriedade dos bens mercantis, com a saida do estabelecimento do produtor, industrial e
comerciante; b) entrada de bem ou mercadoria importada do exterior, independente de sua
finalidade; c) aplicacdo de mercadorias, pecas e materiais em prestacdes de servicos
tributados pelo ISS (Imposto sobre Servi¢os — Competéncia Municipal), quando haja expressa
ressalva em lei complementar; €) fornecimento de energia elétrica; I1) a prestacdo de servicos
de transportes interestadual e intermunicipal; 111) o servigo prestado no exterior; e 1V) a

prestacdo onerosa de servicos de comunicacdo.’

1.2.3 Base de Célculo e Aliquotas

A base de célculo € o aspecto material, quantitativo do fato gerador do
imposto. Representa sempre uma expressao de valor ou quantidade, indispensavel para que
seja apurada a dimensdo econémica do tributo.

Constitui-se base de célculo do ICMS a quantificagdo compreendida na
operacdo mercantil realizada, e na prestacdo de servicos de transporte e de comunicagéo,
somado ao préprio tributo.

Nesse sentido destacamos o seguinte julgado do STF, trazido até mesmo no
Informativo 405, em que, fica claramente estabelecido que a base de calculo do ICMS
corresponde ao proprio montante do tributo:

ICMS e Base de Calculo

> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p.36
® MELO, José Eduardo Soares de, Curso de Direito Tributério. 6 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2006. p. 409, e 410.
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Com base na orientacdo fixada pelo Plenario no julgamento do RE
212209/RS (DJU de 14.2.2003) no sentido de que ndo ofende o principio
constitucional da ndo-cumulatividade a base de célculo do ICMS
corresponder ao valor da operacdo ou prestacdo somado ao proprio
tributo, a Turma manteve decisdo monocratica do Min. Sydney Sanches,
relator, que negara seguimento a agravo de instrumento em recurso
extraordinario, no qual se pretendia a reforma de acorddo do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo que ndo divergira dessa orientaco.
Precedentes citados: RE 209393/SP (DJU de 9.6.2000) e RE 254202/SP
(DJU de 4.8.2000).

Al 319670 AgR/SP, rel. Min. Cezar Peluso, 11.10.2005. (Al-319670).’

No que se refere as aliquotas Rogue Antonio Carrazza as conceitua como “o
critério legal normalmente expresso em percentagem, que, conjuntamente com a base de
calculo permite definir o quanto devido™.?

Em linhas gerais as regras para determinacdo das aliquotas do ICMS
encontram-se no texto constitucional e séo as seguintes:

Em operagdes mercantis e prestaces de servicos interestaduais as aliquotas
sdo estabelecidas através de Resolucdo do Senado Federal, por iniciativa do Presidente da
Republica ou de 1/3 dos Senadores, e necessitam de aprovacdo da maioria absoluta dos
membros do Senado Federal. A aliquota interestadual serd utilizada quando o remetente e o
destinatario estiverem situados em Estados diferentes e se o destinatario ndo for contribuinte
do imposto, aplicar-se-a a aliquota interna, mesmo que a operacao seja interestadual.

Ja em operacdes mercantis e prestacfes de servicos internas (dentro de um
mesmo Estado) as aliquotas maximas e minimas sao fixadas, facultativamente, pelo Senado
Federal, possuindo os Estados a autonomia para fixarem as aliquotas dentro desses moldes de
maximo e minimo. No caso de determinacdo das aliquotas maximas, estas serdo fixadas
mediante resolucdo de iniciativa da maioria absoluta e aprovada por 2/3 dos membros do
Senado Federal, sempre que houver necessidade de resolver conflito envolvendo interesse dos
Estados. No caso das aliquotas minimas, estas serdo estabelecidas por resolucdo de iniciativa

de 1/3 e aprovada pela maioria absoluta dos membros do Senado Federal.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento - Al 319.670- AgR. 12 Turma. Data do
julgamento 21.10.2005. DJ de 24.08.2007.

¥ CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributéario. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.p.
49.
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1.2.4 Sujeito Ativo e Passivo do Imposto:

De acordo com o texto constitucional, em seu art. 155, temos que os Estados
e do Distrito Federal possuem competéncia para a instituicdo do ICMS.

Sendo que o proprio art. 155, em seu 82°, inciso XII, estabelece que cabe a
lei complementar a definicdo dos contribuintes.

E nessa linha, consoante o art. 4° da Lei Complementar n°87/96, sao
considerados contribuintes do imposto em tela: a) pessoas que pratiquem operacdes relativas a
circulacdo de mercadorias; b) importadores de bens de qualquer natureza; c) prestadores de
servico de transporte interestadual e intermunicipal; d) prestadores de servigos de
comunicacéo.

Cabendo ainda salientar, que o ICMS pode vir a ser exigido de pessoa
diversa daquela que praticou o fato gerador, ocorrendo a transferéncia da obrigacdo de pagar o
imposto, e isso pode vir a acontecer nas seguintes situacfes: a) responsabilidade: figura no
polo passivo da relacdo juridico tributaria o responsavel tributario, quando escolhido por lei
para realizar o pagamento do tributo, sem que tenha realizado o fato gerador, conforme
estabelece o art. 121, § Unico, inciso 1, do Cédigo Tributario Nacional — CTN; b) sucessdo:
que € a hipGtese em que a obrigacdo se transfere para outro devedor em virtude do
desaparecimento do devedor original; e c¢) solidariedade: que ocorre quando duas ou mais

pessoas sejam simultaneamente obrigadas pelo mesmo negdcio juridico.

1.3 Do Principio Constitucional da ndo-cumulatividade:

Primeiramente, faz-se pertinente trazermos aqui a defini¢cdo de principio
juridico estabelecida nos ensinamentos de Roque Antonio Carrazza, “(...) principio juridico é
um enunciado logico, implicito ou explicito, que por sua grande generalidade, ocupa posicéo
de preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo
inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com ele se

conectam.”®

(grifo nosso).
Paulo de Barros Carvalho a seu turno firma o entendimento que “principios

s&0 normas juridicas que carregadas de forte conotacdo axioldgica. E o nome que se da a

¥ CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de Direito Constitucional Tributério, 26. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006,
p. 39.
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regras do direito positivo que introduzem valores relevantes para o sistema, influindo
rigorosamente sobre a orientagdo de setores da ordem juridica™*

Ou seja, os principios sdo postos no ordenamento a semelhanca de bussolas,
que norteiam as leis, no sentido de se coadunarem com o ordenamento conferindo harmonia
ao sistema juridico e prestigiando os valores eleitos como fundamentais.

E nessa linha a Constituicdo Federal estabelece como um de seus principios
0 ‘Principio da Ndo-cumulatividade’, em que possibilita ao contribuinte compensar o que for
devido em cada operacdo com o0 montante incidente nas operag6es anteriores.

Segundo a literalidade do texto constitucional o principio da n&o-
cumulatividade refere-se especificamente aos seguintes tributos: ICMS; IPI (Imposto sobre
Produtos Industrializados); Impostos Residuais; Contribuicdo Social Previdenciaria. Sendo
que, para nosso estudo analisaremos especificamente o principio da ndo cumulatividade

voltada ao ICMS.

1.3.1 O Principio da Ndo-cumulatividade no ICMS

De acordo com o disposto no art. 155, 8§2°, |, da Constituicdo Federal, o
ICMS sera um imposto ndo-cumulativo, e isto implica dizer que haverd a compensagdo do
que for devido em cada operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacfes de
servicos com o montante cobrado nas operacdes anteriores com 0 mesmo ou outro Estado
ou pelo Distrito Federal.

A ndo-cumulatividade no ICMS é operacionalizada da seguinte forma: A
cada aquisicdo de mercadoria, 0 adquirente registra como crédito o valor incidente na
operacdo, valor este que pode ser abatido do montante incidente nas operagdes subsequentes.
E a cada alienacdo tributada de produto, o alienante registra como débito o valor incidente na
operacdo, uma vez que deve efetuar o recolhimento do valor devido aos cofres publicos.

Entdo, periodicamente, faz-se uma comparagéo entre os débitos e créditos.
Sendo os débitos superiores aos créditos, o contribuinte deve recolher a diferenca aos cofres
publicos. Mas caso os creditos sejam maiores, a diferenca pode ser compensada
posteriormente ou ser objeto de ressarcimento desde que cumpridos determinados requisitos

especificos.™*

0 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. So Paulo: Saraiva. 2007. p.49
1 ALEXANDRE, Ricardo, Direito Tributario Esquematizado, 5. ed. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 608.
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Nesta esteira, destacamos os ensinamentos de José Eduardo Soares de Melo
e Luiz Francisco Lippo acerca do principio da ndo-cumulatividade:

(...) a ndo-cumulatividade tributéria, de fato, é um principio juridico
constitucional. E um comando normativo repleto de valores extraidos dos
anseios da sociedade constituida e permeado de forte conteldo
axiologico. Foi a partir da vontade do povo brasileiro que o legislador
constituinte encontrou argumentos necessarios para disciplinar a
instituicdo de tributos cuja a caracteristica essencial para a apuracao
do ‘quantum debeatur’ deve ser o confronto matematico entre a
soma dos montantes do imposto registrado em cada relagdo
correspondente as mercadorias, produtos e servicos adquiridos pelo

mesmo contribuinte, em um dado periodo.” (grifo nosso).

Percebe-se entdo que a ndo-cumulatividade, através da sistematica de
compensacao crédito e débito, tece uma teia em todo territério nacional de forma tal que
conecta todos os Estado da Federacdo e também o Distrito Federal, podendo assim nesta linha
de raciocinio a concessdo de beneficios e incentivos fiscais forma unilateral, a revelia do
ordenamento legal, implicar em uma série consequiéncias danosas a economia do pais.

E justamente vislumbrando essa situacdo que o legislador constituinte
determinou nos termos do art. 155, 82° XII, g, da Constituicdo Federal, que cabe & lei
complementar regular a forma como mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal,
isengBes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados, visando conferir certa
uniformidade entre as vinte e sete legisla¢bes do tributo (26 Estados e o Distrito Federal) e
criar mecanismos para evitar ou solucionar controvérsias entre os sujeitos ativos do imposto,
objetivando atenuar os efeitos de uma iminente guerra fiscal entre 0s mesmos.

Contudo, a guerra fiscal € uma realidade no Brasil, e uma realidade que
parece esta distante de terminar, haja vista as lacunas legais que ndo inibem de fato o seu

surgimento, conforme analisaremos mais a frente em nosso estudo.

2 MELO, José Eduardo Soares de; LIPPO, Luiz Francisco. A Ndo Cumulatividade Tributaria (ICMS, IPI, ISS,
PIS e COFINS). 2. ed. Sao Paulo:Dialética, 2004. p. 179.



17

CAPITULO 2 - BENEFICIOS E INCENTIVOS FISCAIS

Os beneficios e incentivos fiscais constituem-se instrumentos que possuem
carater extrafiscal, isto é, atuam intervindo na economia, regulando determinado mercado ou
fomentando determinada atividade econdmica, e atribuem, assim, um aspecto diferente ao
tributo, que perde ou se despe do objetivo primordial de gerar receitas, atuando entdo como
instrumento de politica econémica do Estado.

De forma geral, a doutrina e a jurisprudéncia ndo diferenciam incentivo e
beneficio fiscal, contudo ndo podemos tratar ambos o0s institutos como sinénimos, visto que
apresentam pequenas diferencas.

O beneficio fiscal corresponde a uma vantagem concedida ao contribuinte
no sentido de reduzir sua carga tributaria ou o valor dos tributos que tenha que pagar, que
pode se dar em qualquer das hipoteses elencadas no art. 1° da Lei Complementar 24/1974,
(analisada mais detalhadamente no préximo topico).

A seu turno o incentivo corresponde & um estimulo concedido através de um
beneficio fiscal, em que o poder publico objetiva uma “contraprestacdo” na forma de
vantagens para a sociedade, ou seja, o Ente Politico concessor do beneficio espera
investimentos por parte do contribuinte favorecido, como exemplo instalar na regido
determinada industria gerando determinado nimero de empregos e renda, e consequentemente
levando desenvolvimento econdémico e social.

Incentivos fiscais representam rentncias de receitas publicas que beneficiam
0s contribuintes. Baseiam-se em instrumentos de desoneracdo tributaria, onde o Estado
dispensa um tratamento tributario diferenciado ao contribuinte, com objetivo, por exemplo,
de: promover o desenvolvimento econémico regional; reduzir as desigualdades sociais
nacionais e regionais; gerar empregos.*?

Deve-se salientar ademais que os incentivos fiscais ndo possuem como
finalidade principal privilegiar o contribuinte, mas, sim, promover a¢des ou comportamentos
em prol da sociedade. Compdem esse género: as isencdes; as redugdes de aliquota e de base
de caélculo; a aliquota zero; as subvencdes; os créditos presumidos; os subsidios; o

diferimento. Assim, uma norma juridica que ndo exija contrapartida vinculada a promogéo do

¥ MELO, Fabio Soares de. Incentivos fiscais e seguranca juridica. In: Incentivos fiscais: questdes pontuais nas
esferas federal, estadual e municipal. MARTINS, Ives Gandra da Silva et al. (coord.). Sdo Paulo: MP, 2007, p.
140.
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bem comum n&o institui incentivo fiscal, mas, sim, beneficio fiscal, gerando privilégio

diretamente dirigido ao contribuinte.*

2.1 Concessao de Beneficios Fiscais

Conforme ja analisado anteriormente, verificamos que a Constituicdo
Federal em seu art. 155, §2°, inciso II, “g”, estabelece que no tocante ao ICMS cabera a lei
complementar regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal,
isengdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

Nos termos do art. 34 do ADCT a Constituigdo Federal recepcionou a Lei
Complementar n® 24/1975, como sendo a legislacdo competente no sentido de disciplinar
isencdes, incentivos e beneficios fiscais. Verifica-se desta feita que a Lei Complementar
24/1975 coloca-se como a excegédo prevista constitucionalmente do art. 150, 86°, uma vez que
possibilita estabelece uma sistematica prépria voltada a concessdo de beneficios, isencdes e
beneficios fiscais do ICMS.

Atualmente esta “deliberagdo conjunta” nos termos do art. 1° da LC 24/1975
toma a forma de convénio celebrado no &mbito do Conselho Nacional de Politica Fazendaria -
CONFAZ, érgdo este formalmente inserido na estrutura do Ministério da Fazenda, mas com
assento garantido aos diversos titulares das fazendas estaduais, quais sejam Secretarios
Estaduais da Fazenda ou cargo equivalente.’

Nesta linha trazemos a baila o art. 1° da LC 24/1975 que de forma clara

estabelece:

Art. 1° - As isenc¢Bes do imposto sobre operaces relativas a circulacdo de
mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos termos de convénios
celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal,
segundo esta Lei.

Paragrafo unico - O disposto neste artigo também se aplica:

| - & reducéo da base de célculo;

Il - & devolugdo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou n&o,

do tributo, ao contribuinte, a responsavel ou a terceiros;

4 DINI1Z, Marcelo de Lima Castro; FORTES, Fellipe Cianca. Incentivos fiscais no STJ. In: MARTINS, lves
Gandra da Silva et al. (Coord.). Incentivos fiscais: questdes pontuais nas esferas federal, estadual e municipal.
Séo Paulo: MP, 2007. cap. 14, p. 265-297.

> ALEXANDRE, Ricardo, Direito Tributario Esquematizado, 5. ed. S&o Paulo: Método, 2011, p.172.
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111 - & concessao de créditos presumidos;

IV - & quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais,
concedidos com base no Imposto de Circulacdo de Mercadorias, dos
quais resulte reducdo ou eliminacdo, direta ou indireta, do respectivo
onus;

V - as prorrogacdes e as extensdes das isencdes vigentes nesta data.

(grifo nosso).

Portanto, faz-se imprescindivel que para concessdo ou revogacdo de
isencOes, reducdo de base de calculo, devolucdo total ou parcial, direta ou indireta,
condicionada ou ndo do ICMS, concessdo de créditos presumidos e quaisquer outros
incentivos ou beneficios fiscais ou financeiros concedidos com base no ICMS que resulte na
reducdo ou eliminacdo direta ou indireta do respectivo Onus, seja realizada a edicdo de
convénios entre os Estados e o Distrito Federal, no &mbito do CONFAZ.

Ademais, a Lei Complementar 24/1975 estabelece que s&o tidos por
incentivos e beneficios fiscais a reducdo da base de calculo, a devolucdo total ou parcial do
tributo, a concessao de créditos presumidos e quaisquer outros que resulte uma diminuicdo do
onus do ICMS para o contribuinte, incluindo-se os parcelamentos, programas especiais de
parcelamento, e as recuperacoes fiscais.

Para o presente estudo, importa principalmente que tenhamos em mente a
essencialidade da celebracdo de convénios entres os Estados-membros e o Distrito Federal
para que haja a possibilidade concessdo de quaisquer beneficios e incentivos ficais.

Um a vez que os Entes federativos (Estados e Distrito Federal) néo
observam a necessidade da celebracdo de convénios para a concessdao de beneficios e
incentivos fiscais, passando a concedé-los de forma unilateral da-se inicio a chamada “guerra

fiscal” entre os Estados, que sera nosso objeto de estudo a seguir.
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CAPITULO 3 - GUERRA FISCAL

Inicialmente, necessario se faz relembrarmos que os beneficios fiscais
possuem carater extrafiscal, intervindo na economia, regulando determinado mercado ou
fomentando determinada atividade econémica. Contudo, para que sua concessdo tenha
validade, mister se faz o devido respeito ao nosso ordenamento juridico, sob pena de sua
invalidac&o.

Nessa esteira a Lei Complementar n® 24/1975 e de fundamental importancia
para 0 assunto em questdo conforme demonstrado no capitulo anterior, haja visto que, de
acordo com o artigo 155, § 2°, XII, “g”, da Constituicdo Federal, é 0 instrumento competente
para que os Estados e o Distrito Federal, por intermédio de deliberagcdes (convénios), possam
conceder ou revogar isenc¢des, beneficios ou incentivos fiscais.

Assim o termo “guerra fiscal” ¢ utilizado no seguinte sentido: é a concessdo
unilateral de beneficios fiscais, ao arrepio da Lei Complementar n° 24/75, com o intuito de
atrair investimentos para esses Estados.

N&o obstante a criagcdo desse mecanismo legal para que se possa conceder,
legalmente, isencOes, incentivos e beneficios fiscais, & freqiente o desrespeito a tais
disposicdes, 0 que tem provocado o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal (STF),
vetando essa pratica quando concedida ao arrepio da Lei Complementar n°® 24/75, isto €,
guando concedido unilateralmente pelos Estados ou Distrito Federal, sem que haja a
celebracdo de convénios, dando ensejo a chamada “guerra fiscal”. Nesse sentido trazemos o

julgado a seguir:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ICMS. "GUERRA FISCAL".
BENEFICIOS FISCAIS: CONCESSAO UNILATERAL POR ESTADO-
MEMBRO. Lei 2.273, de 1994, do Estado do Rio de Janeiro,
regulamentada pelo Decreto estadual n® 20.326/94. C.F., art. 155, § 2°,
XIl, g.

I. - Concessao de beneficios fiscais relativamente ao ICMS, por Estado-
membro ao arrepio da norma inscrita no art. 155, § 2°, inciso XII, alinea
g, porque ndo observada a Lei Complementar 24/75, recebida pela
CF/88, e sem a celebracgdo de convénio: inconstitucionalidade.

Il. - Precedentes do STF.
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11. - Agéo direta de inconstitucionalidade julgada procedente.™

Por conseguinte, uma vez que o Estado concede unilateralmente beneficios
e incentivos fiscais, isso acaba por repercutir na seara juridica, politica, e econdmica, o que
acarreta na tomada de acbes por outros Estados da Federacdo, uma vez que verificou-se a
violagdo a equidade fiscal.

Entre as medidas adotadas em sintese encontram-se a propositura da Acéao
Declaratoria de Inconstitucionalidade (nos termos do artigo 102, I, “f”, da CF/88) no sentido
de extirpar a norma do ordenamento legal; a glosa unilateral de créditos de ICMS, que
representa a impossibilidade de aproveitamento de créditos de ICMS provenientes de
operacOes ou prestacGes amparadas por beneficios fiscais de ICMS ndo autorizados por
convénio; e espantosamente até mesmo incorrer na mesma impropriedade, ou seja, a
concessdo de beneficios e incentivos fiscais de forma unilateral, sem a observancia da
celebracdo de convénios.

Frente a tal panorama o posicionamento do Supremo Tribunal Federal como
ja elucidado acima tem sido firme no sentido de considerar como inconstitucional toda e
qualquer lei que venha a conceder beneficios sem a observancia do mecanismo legal voltado a
tal fim, qual seja, a realizacdo de convénios no ambito do CONFAZ.

Mas o que se tem verificado é que os Estados da Federacdo possuem a
possibilidade de criarem mesmo apo6s a declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF leis
concessoras de beneficios e incentivos fiscais unilateralmente, novas leis concessoras neste
sentido, como de fato ja vem ocorrendo em nosso pais, gerando inseguranca juridica e
fazendo com que a declaracéo de inconstitucionalidade neste contexto aja como um paliativo
no combate a guerra fiscal.

Nesse viés, analisaremos a seguir o principio do Federalismo no Brasil,
verificando a autonomia conferida pela Carta Magna aos Estado da Federacdo, e em seguida
nos debrucaremos no estudo do alcance e vinculagdo das decisdes do STF em controle

concentrado de constitucionalidade sobre tais Entes Federativos.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI 1179 SP. Ministro Relator Carlos Velloso. Data do
julgamento: 13.11.2002. DJ de 19.12.2002.
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CAPITULO 4 - PACTO FEDERATIVO

A federacdo como forma de Estado pressupGe a descentralizacdo de poder,
deste modo, cada ente federativo (Unido, Estados, Distrito Federal, e Municipios) é dotado de
autonomia. Diante disso no decorrer deste capitulo verificar-se-a que dentre outros requisitos,
que a autonomia conferida a um ente federativo ndo pode vir a sobrepujar os interesses e
objetivos da Federacéo.

O centro do conceito de Estado Federal reside exatamente na reparticdo
regional de poderes autbnomos. Neste sentido distingue-se da forma de Estado Unitario, que
possui um centro de poder que se estende pelo territorio e populacdo controlando desta
maneira as coletividades regionais e locais."’

Uma das principais caracteristicas de um Estado Federal € a
descentralizacdo politica, que possui como um de seus objetivos a busca do equilibrio,
essencial para a manutencao da democracia, ou seja, concedendo a cada ente federado o poder
de auto-organizacdo e normatizacdo prépria, auto-governo, e auto-administracdo, conforme
previsto pela Constituicdo Federal.

Gozando os Estados-membros de autonomia constitucional e legislativa, ha
de se destacar que devem observar as diretrizes maiores fixadas pela Constituicdo Federal.

4.1 Autonomia e Soberania

O estudo do federalismo requer uma distin¢do importante entre autonomia e
soberania, para que ndo haja confusdo a respeito das competéncias e do poder dos entes
federados. Apesar de todos os entes serem autdbnomos, somente o poder central detém
soberania. A autonomia, consiste na capacidade do ente federado possuir governo préprio e
ter competéncias politico-administrativas exclusivas, podendo legislar e atuar dentro dos
limites previamente estabelecidos pela Constituicdo Federal.

Tem-se assim que os entes federados detém autonomia, compreendendo-se a
auto-organizacao, o auto-governo e a auto-administracdo, participando na organizacdo e na

vontade da federagéo através de competéncias estabelecidas na Constituicdo Federal .*®

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 99.
18 PORFIRIO JUNIOR, Nelson de Freitas. Federalismo, tipos de Estado e conceito de Estado Federal. in
CONTI, José Mauricio (org.). Federalismo fiscal. Barueri: Manole, 2004. p. 7-8.



23

Soberania, a seu turno, ndo é caracteristica comum aos entes da federacéo,
mas somente da Republica Federativa, sendo seu principal fundamento, conforme art. 1°,
inciso | da Constituicdo Federal. Rogue Antdnio Carraza descreve soberania como “poder
supremo, absoluto e incontrastavel, que ndo reconhece, acima de si, nenhum outro poder.”*.
E a capacidade de auto-determinaco, de estabelecer seu ordenamento juridico interno e
reconhecer e participar dos ordenamentos juridicos internacionais. A soberania é una,
originéria, indivisivel e inalienavel.°

A autonomia é o limite de acdo do poder estipulado pela Constituicdo
Federal. De modo que, a autonomia dos entes federados lhes permite atuarem no sentido de
auto-organizacdo e normatizacdo propria, auto-governo, e auto-administracdo, mas devem
estar em conformidade com a Carta Magna, sob pena de serem invalidadas em funcdo da

inconstitucionalidade, nos termos do que dispBe o art. 18 da prdpria Constituicdo Federal.

4.1.2 Autonomia Legislativa

A autonomia de cada ente da federacdo confere e limita-lhes o exercicio dos
poderes legislativos e administrativos, consoante os limites de suas competéncias. Dentre
esses limites, a autonomia legislativa é o poder conferido a todos os entes da federagdo para
constituirem Poder Legislativo proprio, fazer as leis de seu interesse dentro dos limites de sua
competéncia, para vincular a administracdo e melhor atender aos anseios da populacao.

Podemos verificar assim, que os Estados-membros estdo assim como 0s
demais entes federados subordinados a Constituicdo Federal, uma vez sdo detentores de
autonomia, e ndo soberania, devendo guardar os interesses da Constituicdo Federal, que visa
em uma visdo macro promover o bem social e desenvolvimento da Republica Federativa do

Brasil como um todo. E nesse sentido trazemos em destaque a ADIN n° 1247-9 do STF:

Convénios e concessdo de isenc¢do, incentivo e beneficio fiscal em tema
de ICMS: A celebracdo dos convénios interestaduais constitui
pressuposto essencial a valida concessdo, pelos Estados-membros ou
Distrito Federal, de isences, incentivos ou beneficios fiscais em tema
de ICMS. Esses convénios — enquanto instrumentos de exteriorizagéo

formal do prévio consenso institucional entre as unidades federadas

19 CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros
2003, p. 113.
2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 92.
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investidas de competéncia tributaria em matéria de ICMS — destinam-se a
compor os conflitos de interesses que necessariamente resultariam, uma
vez ausente essa deliberacdo intergovernamental, da concessdo, pelos
Estados-membros ou Distrito Federal, de isencbes, incentivos e
beneficios fiscais pertinentes ao imposto em questao.

O pacto federativo, sustentando-se na harmonia que deve presidir as
relagdes institucionais entre as comunidades politicas que compdem o
Estado Federal, legitima as restrices de ordem constitucional que
afetam o exercicio, pelos Estados-membros e Distrito Federal, de sua
competéncia normativa em tema de exoneracdo tributaria pertinente
ao ICMS. (grifo nosso).

Nessa mesma linha trazemos a ementa do julgado da ADI 3.246, que possui
como objeto a lei 6.489/02 do Estado do Pard em que aponta de forma nitida acerca das
limitagBes constitucionais que balizam a autonomia conferidas aos Estados-membros da

Federacdo, vejamos:

Constitucional. Acdo direta de inconstitucionalidade. Impugnacdo do
inciso | do art. 5° da Lei 6.489/02, do Estado do Para.

O dispositivo impugnado previu a possibilidade de concessdo de
incentivos fiscais aos empreendimentos arrolados no art. 3° do diploma
legislativo em causa. Ao fazé-lo, contudo, olvidou o disposto na letra g
do inciso XII do § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal de 1988, o qual
exige a prévia celebracgdo, nos termos da Lei Complementar 24/75, de
convénio entre os Estados-membros e o Distrito Federal.

As regras constitucionais que impfem um tratamento federativamente
uniforme em matéria de ICMS ndo representam desrespeito a autonomia
dos Estados-membros e do Distrito Federal. Isso porque o proprio
artigo constitucional de numero 18, que veicula o principio da
autonomia dos entes da Federacao, de logo aclara que esse principio
da autonomia ja nasce balizado por ela propria, Constituicéo.

Acdo direta de inconstitucionalidade que se julga procedente para
emprestar interpretagdo conforme ao inciso | do art. 5° da Lei 6.489/02,

do Estado do Para, de modo que se excluam da sua aplicacdo os créditos

2! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI 1.247 MC/PA. Relator: Min. Celso de Mello. Data
do julgamento: 17.08.1995. DJ de 08.09.1995.
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relativos ao ICMS que né&o tenham sido objeto de anterior convénio entre
os Estados-membros e o Distrito Federal.?

E isto nos leva a conclusdo que a atitude dos Estados-Membros ao editarem
leis de concessdo de beneficios e incentivos fiscais de forma unilateral, mesmo apos o claro
posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, em que define como
inconstitucional tal pratica, implica em uma grave ofensa aos valores e principios
constitucionalmente instituidos, uma vez que, atingem ndo somente a Corte Maxima do pais
(STF), mas também o interesse social de equidade fiscal, que é necessario para o

desenvolvimento econdmico das diversas regides do Brasil.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI 3.246. Min. Relator Min. Carlos Brito. Data de
julgamento 19.04.2006. DJ de 27.04.2006.
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CAPITULO 5 - CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA
TRIBUTARIA

Desde logo, esclarecemos que no presente capitulo ndo se objetiva expor
todos os meandros das questdes relativas ao controle de constitucionalidade operado no
ambito da norma tributaria, mas tdo somente formular consideracdes propedéuticas, situando-
as no contexto do ordenamento constitucional patrio, necessarias e indispensaveis para uma
boa compreensdo nos problemas gerados no ambito da relacdo juridico tributaria pertinentes
ao presente estudo.

5.1 Supremacia Constitucional

O principio de supremacia da Constituicdo é o alicerce da organizagdo
juridica politica dos Estados contemporaneos, comprometidos com a defesa e a afirmacéo os
direitos e liberdades individuais no seu mais amplo sentido. E na Constituicdo que se
encontram 0s compromissos juridicos de um povo, 0s quais representam mandatos
vinculantes em relacéo ao Estado e & prépria sociedade.?®

Em relagdo a esse principio, José Afonso da Silva o define, no caso do

Brasil, cuja Constituicdo € rigida, da seguinte maneira:

Significa que a constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do
pais, a que confere validade, e que todos os poderes estatais sao legitimos
na medida em que ela os reconheca e na proporcdo por ela distribuidos.
E, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se encontram a propria
estrutura deste e a organizacdo de seus 6rgados; € nela que se acham as
normas fundamentais de Estado, e sé nisso se notard a sua superioridade

em relag&o as demais normas juridicas.*

2 PONTES, Helenilson Cunha. Coisa Julgada Tributaria e Inconstitucionalidade. S&o Paulo: Dialética, 2005. p.
217.
2 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 6.ed. S&o Paulo : Malheiros, 2003. p. 81.
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Assim, a idéia de controle de constitucionalidade esta diretamente atrelada a
Supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico e, também, a de rigidez

constitucional e protecdo dos direitos fundamentais.?

5.2 Instrumentos de Controle Repressivo de Constitucionalidade pelo Poder Judiciario no
Brasil

No Brasil, a fiscalizacéo judicial de constitucionalidade dos atos normativos
pode ser relativizada pela via difusa (ou controle concreto ou subjetivo) ou pela via
concentrada (ou controle abstrato ou objetivo).

No sistema de fiscalizacdo difusa de constitucionalidade ou por via de
excecdo, o lesado argui como defesa no bojo da relacéo juridica concreta — atual ou potencial
— inconstitucionalidade da norma impugnada, requerendo a sua inaplicacdo naquela relagcéo
juridica; Ja no sistema concentrado ou por via de acdo propde-se diretamente perante a Corte
competente, o Supremo Tribunal Federal, acdo pleiteando a anulacdo do ato normativo
impugnado, decisdo que possui efeitos gerais, atingindo assim os destinatarios do ato
normativo sindicado.”®

No que compete ao nosso estudo destacamos o disposto no art. 102, inciso |,
alineas “a” e “f’, da Constituicdo Federal, em que aponta a competéncia do Supremo
tribunbal Federal para Julgar as ADI’s propostas pelos Estados no bojo da guerra fiscal,

observemos:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicéo, cabendo-Ihe:

| - processar e julgar, originariamente:

()

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a acéo declaratéria de constitucionalidade de lei

ou ato normativo federal;

(.)

» MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo constitucional e tribunais constitucionais. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003.
p. 120.

%6 COELHO, Sasha Calmon Navarro. O Controle de constitucionalidade das Leis e do Poder de Tributar na
Constituicdo de 1988. Belo Horizonte: Del Rey, 1992. p. 149-208.
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f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o
Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas

entidades da administracéo indireta; (grifo nosso).

Portanto, as AcOes Diretas de Inconstitucionalidade - ADI’s voltadas a
declaracdo de inconstitucionalidade de leis que outorguem de forma unilateral beneficios e
incentivos fiscais serdo julgadas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle
concentrado de constitucionalidade.

De modo que, trazemos a seguir um apanhado de pesquisas, resultado de
buscas realizadas no sitio do Supremo Tribunal Federal: “www.stf.jus.br”, cujo parametro de
busca foi: “ADI e guerra fiscal”. Onde podemos verificar através de uma visdo macro obtida
da analise de algumas ADI’s no 4mbito da guerra fiscal, 0 notorio posicionamento da Corte
Suprema em vedar a préatica dos Estados no que tange a concessdo de beneficios e incentivos

fiscais de forma unilateral:

Caso: ADI 1179/SP

Estado Concessor do Incentivo Fiscal: Estado do Rio de Janeiro.

Incentivo questionado: Lei 2.273/94 — prazo especial (cinco anos) para pagamento do
ICMS.

Resultado do julgamento: Procedente.

Caso: ADI 1247 MC/PA

Estado Concessor do Incentivo Fiscal: Estado do Para.

Incentivo questionado: Lei 5.780/93 — d& competéncia ao Executivo para conceder
beneficios fiscais independente do CONFAZ.

Resultado do julgamento: Liminar concedida.

Caso: ADI 1.308/RS

Estado Concessor do Incentivo Fiscal: Estado do Rio Grande do Sul.
Incentivo questionado: Lei 10.324/94 — isengdo de ICMS.

Resultado do julgamento: Procedente.

Caso: ADI 1.978/SP

Estado Concessor do Incentivo Fiscal: Estado de Sdo Paulo



http://www.stf.jus.br/
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Incentivo questionado: Lei 10.231/99 — reducdo, por 75 dias, da aliquota do ICMS de 12

para 9% em relacdo a veiculos automotores.

Resultado do julgamento: Prejudicada — perda de objeto.

Caso: ADI 2.021/SP

Estado Concessor do Incentivo Fiscal: Estado de Séo Paulo.

Incentivo questionado: Lei 10.327/99 — reducédo, por 90 dias, da aliquota do ICMS de 12
para 9,5% em relagdo a veiculos automotores.

Resultado do julgamento: Liminar concedida.

Caso: ADI 2.155/PR

Estado Concessor do Incentivo Fiscal: Estado do Parana

Incentivo questionado: RICMS (Decreto 2.736/96) — reducdo de aliquota, crédito
presumido, concessdo de prazos especiais para pagamento, reducdo da base de célculo.

Resultado do julgamento: Liminar concedida.

Caso: ADI 2.352/ES

Estado Concessor do Incentivo Fiscal: Estado do Espirito Santo.

Incentivo questionado: Decreto 153-R/00 — crédito presumido de ICMS (100%).
Resultado do julgamento: Liminar concedida.

Caso: ADI 2.376/RJ
Estado Concessor do Incentivo Fiscal: Estado do Rio de Janeiro.
Incentivo questionado: Decreto 26.005/00 — desoneracao expressa do ICMS.

Resultado do julgamento: Liminar concedida.

Caso: ADI 2.377/MG

Estado Concessor do Incentivo Fiscal: Estado de Sao Paulo.

Incentivo questionado: Decreto 45.362/00 — Retaliagdo (Inconstitucionalidades ndo se
compensam) — desoneracgdo expressa do ICMS em resposta ao ES e ao RJ.

Resultado do julgamento: Liminar concedida.

Caso: ADI 3.246/PA
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Estado Concessor do Incentivo Fiscal: Estado do Para.
Incentivo questionado: Lei 6.489/02 — isencdo, reducdo da base de célculo, diferimento,
crédito presumido e suspensdo do ICMS.

Resultado do julgamento: Procedente.

Caso: ADI 3.936/PR

Estado Concessor do Incentivo Fiscal: Estado do Parana.

Incentivo questionado: Lei 10.689/93 e Decreto 5.141/01 (RICMS) — possibilidade de
retaliagcdo e reducdo de aliquota.

Resultado do julgamento: Cautelar deferida.

Mas, em que pese as inUmeras decisdes emanadas pelo Supremo Tribunal
Federal, visando coibir a guerra fiscal, ao que tudo indica, esse mecanismo de combate tem se
mostrado ineficaz, uma vez que age como um paliativo sobre o foco do problema, ndo o
eliminando, mas tdo somente minimizando seus efeitos ao declarar inconstitucional o

diploma legal que concede o incentivo fiscal unilateralmente, conforme analisaremos a frente.
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CAPITULO 6 - ANALISE DA EFICACIA DAS DECLARACOES DE
INCONSTITUCIONALIDADE NO BOJO DA GUERRA FISCAL

Como vimos ao longo do estudo desenvolvido os Estados-membros vém
outorgando beneficios tributarios unilateralmente em relacdo ao ICMS, afrontando ao art.
155, XIlI, g, da CF que submete essa questdo a regulamentacédo por Convénios firmados pelos
Estados integrantes da Federacdo Brasileira no ambito do CONFAZ, na forma da lei
complementar 24/1975.

Essa situagdo implica na chamada “Guerra Fiscal” que tantos prejuizos vem
causando ao desenvolvimento equéanime de regiGes no pais, bem como transtornos aos
contribuintes em geral, que vém suportando os efeitos maléficos desses incentivos ilegais e
inconstitucionais mediante a glosa dos créditos apropriados, sempre que originados de
Estados-membros que concederam unilateralmente o beneficio tributério.

Nessas hipdteses de transgressdes legais e constitucionais cabe ao Poder
Judiciario decidir, quando provocado por quem de direito. E como claramente evidenciado no
capitulo anterior o Supremo Tribunal Federal tem acertadamente combatido a guerra fiscal
por meio de suas decisdes, muito embora este instrumento de combate ndo esteja sendo
suficiente para por um basta a esta situagéo.

Ocorre que os Estados-Membros sistematicamente violam esta dinamica,
concedendo beneficios e incentivos fiscais, e, apds declarada a eventual inconstitucionalidade
do diploma legal concessor, acabam editando novas leis que garantam 0s mesmos incentivos.

Neste sentido dispde Osvaldo Santos de Carvalho:

No tocante a propositura de ADINs pelos Estados prejudicados junto ao
STF, ndo raras vezes, quando aquele Tribunal Constitucional Maior lhes
concede liminares favoraveis, suspendendo a eficacia da medida politica
(o STF, instado a manifestar-se sobre a matéria, construiu reiterado
entendimento sobre a inconstitucionalidade da concessdo, pelo Estado, de
beneficios fiscais sem Convénio prévio celebrado nas hostes do
CONFAZ), os Estados mudam formalmente o instrumento legislativo,
continuando a conceder os mesmos favores fiscais sob outra

roupagem.”’” (grifo nosso).

2 CARVALHO, Osvaldo Santos de. A Guerra Fiscal no &mbito do ICMS. Consideragées sobre os beneficios
fiscais e financeiros concedidos pelos Estados e Distrito Federal. Sdo Paulo: MP, 2002. p. 31
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Outra maneira encontrada para burlar o sistema consiste na revogacdo do
diploma legal antes do julgamento de sua inconstitucionalidade, de forma que a A¢édo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) perca seu objeto. Assim os Estados maliciosamente revogam
e, em sequida, editam nova lei concedendo o mesmo incentivo.

A atual dindmica em que se opera a repressao a guerra fiscal acaba gerando,
ainda, outras anomalias, que surgem visando o combate a guerra fiscal, como exemplo
podemos citar o caso do estado de Sdo Paulo, que arbitrariamente glosa créditos de operac6es
interestaduais tendo em vista o que foi escriturado e ndo-pago por forca de beneficios
concedidos por outros Estados, indo de encontro ao entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal em que “inconstitucionalidades ndo se compensam”.

Pois bem, fato é que a atual sistematica ja& ndo surte qualquer efeito,
demonstrando-se falha e até mesmo ineficaz em seu intuito, de modo que cada Estado-
membro age conforme seus interesses concedendo os incentivos que bem entende.

Frente a tal quadro, atentemo-nos que o Brasil, até mesmo por suas
dimens@es continentais, revela-se como um pais heterogéneo, possuindo assim regides mais
desenvolvidas economicamente do que outras, bem como com unidades da federagdo mais
atraente para investimentos que outras, o que faz com que seja ldgico e razoadvel que se
permita a adocdo de niveis distintos de tributacdo para que os Estados que dispdem de menor
infra-estrutura e se localizam mais distantes do mercado consumidor, possibilitando desta
forma que atraia investimentos, e ato continuo o desenvolvimento para a regiao.

Nessa linha, acompanhando o entendimento de Ricardo Varsano, néo
mostra-se razoavel que seja necessario que tais diferenciacBes ocorram por meio de
‘aprovacao unanime’ de todos os outro membros da Federacdo, de modo que a atual dinamica
de concessdo mostra-se fadada ao desrespeito pelos Estados-membros, pois o énus, a mora, e
0 desgaste para obter a concessao dentro da legalidade sdo tamanhos que o desrespeito a lei
acaba sendo mais atrativo, fazendo com que a Lei Complementar 24/1975 se torne letra morta
dentro de nosso ordenamento.?®

Embora ilegal, a concessdo unilateral de beneficios acabou se tornando a
regra, até mesmo pelo fato do combate a Guerra Fiscal ser ineficaz, conforme acima
evidenciado, de modo que os Estados-membros vém sistematicamente concedendo 0s

beneficios fiscais em arrepio & Constituicdo Federal e a Lei Complementar 24/1975.

%8 VARSANO, Ricardo. A Guerra Fiscal do ICMS: Quem ganha e quem perde. Rio de Janeiro: Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada, 1997. P. 9
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Por essas e outras razdes, uma solucdo a guerra fiscal tem sido matéria
recorrente nas seguidas Propostas de Emenda a Constituicio (PEC) que procuram
implementar a tdo almejada Reforma Tributaria no Brasil.

Em 1992, durante o Governo Collor, foi proposta a PEC da Comissdo
Executiva para a Reforma Fiscal, que almejava a transformacdo do ICMS em um Imposto
sobre o Valor Adicionado (IVA) estadual, adotando o principio de destino nas transacdes
interestaduais. Ou seja, em uma transacdo entre estados o imposto seria devido ao estado de
destino, n&o partilhado com o de origem como ocorre na atualidade.”

A PEC 175/1995, popularmente chamada de PEC Mussa Demes, a seu
turno, propds a criacdo de uma legislacdo Unica e aliquotas uniformes para o ICMS em todo o
territério nacional, definidas pelo Congresso Nacional, cabendo ao Senado Federal a decisdo
sobre quem ficaria com a arrecadagdo em se tratando de transacdes interestaduais.*

No ano de 1997, o Ministério da Fazenda, surgia com a proposta conhecida
como proposta Pedro Parente, entdo secretario executivo deste Ministério, onde almejava a
extingdo do ICMS e a criagdo de um novo imposto, chamado de ‘Imposto da Federagdo’, que
viria a ser partilhado entre Unido, Estados e Distrito Federal, e entre estes e seus Municipios,
com a competéncia legislativa transferida para o Governo Central.*

Por fim, as mais recentes propostas de emendas a constituicdo, PEC 41/2003
e PEC 233/2008, dos deputados Virgilio Guimardes e Sandro Mabel respectivamente,
propunham a criacdo de uma legislacao Unica e aliquotas uniformes para o ICMS, em ambito
nacional.*

N&o obstante tais propostas ndo tenham sido aprovadas por motivos
politicos 0s quais ndo nos compete neste estudo discutir, o tema da Reforma Tributaria,
inclusa a questdo da Guerra Fiscal do ICMS, ndo deixa de ser atual, visto que, este dilema
persiste ao longo dos anos, fazendo-se presente até os dias de hoje.

Ocorre que, Tentar passar para um mecanismo de maior cooperagao, por
meio da federalizacdo do ICMS, por exemplo, como ja tentaram em Proposta de Emenda a
Constituicdo, ndo parece ser o caminho desejavel politicamente no Brasil.

Ao que tudo indica ndo parece haver interesse dos Estados em que essa
sistematica seja alterada, uma vez que ela possibilita que cada corpo politico estadual elabore

sua propria politica tributaria por meio de beneficios e incentivos fiscais que entendam como

% CERF (1993) - Reforma Fiscal: Relatério da Comissdo Executiva da Reforma Fiscal, 2 vols., DBA, S&o Paulo.
% proposta de Emenda & Constitui¢do n® 175/95. Disponivel em www.camara.gov.br .

3! proposta de Emenda & Constituicdo do Ministério da Fazenda. Disponivel em www.fazenda.gov.br .

%2 propostas de Emenda & Constituigdo ns. 41/2003 e 233/2008. Disponiveis em www.camara.gov.br .



http://www.camara.gov.br/
http://www.fazenda.gov.br/
http://www.camara.gov.br/
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pertinente e conveniente para o seu desenvolvimento. Talvez os Estados entendam como mais
interessante a manuten¢do dessa situacdo posta, em que a ilegalidade tornou-se a regra, & uma
possibilidade de mudanca que venha a subtrair-lhes a capacidade politica de realizarem
politica tributaria.

E em meio a esse cenario complexo e perturbador, fato é que em meio a esta
“guerra” o que acaba saindo como mais prejudicado acaba sendo o contribuinte do ICMS, e

nesse sentido é valido destacar os ensinamentos trazidos por Eurico Marcos Diniz de Santi:

Guerra fiscal: contra quem? Nessa tatica de guerrilha é o contribuinte
guem cai e sofre no campo de batalha: os Estados seduzem com
incentivos ilegais que mobilizam os contribuintes para seus territorios,
mas os outros Estados buscam cacar os efeitos de tais incentivos,
normalmente relativos ao direito ao crédito do ICMS, causando dano
direto aos contribuintes. Ou seja, na pratica dessa guerra fiscal quem
sempre sai perdendo é o contribuinte que fica iludido por ilegalidades
patrocinadas pelos proprios Estados que fomentam a inseguranca juridica
e subjugando o contribuinte a enfrentar juridicamente, a0 mesmo tempo,
o Estado que concede o beneficio ilegal e o Estado que glosa 0 mesmo
beneficio em nome da legalidade. Ou seja, nessa guerra fiscal enquanto
os Estados e o STF brincam no jogo da legalidade/ilegalidade,
explorando as ineficiéncias do sistema de controle de constitucionalidade,
quem “toma bala” ¢ o contribuinte. Talvez isso explique o porqué do
prolongamento dessa guerra sem nenhuma atitude efetiva por parte dos
Estados ou do Senado Federal: ndo é problema deles, é problema do

contribuinte!®

Portanto, o atual panorama da Guerra Fiscal do ICMS entre os Estados-
membros da Federacdo consiste em um paradoxo, verificado que dentro da ilegalidade e do
caos firmou-se uma ordem, na qual o principal prejudicado acaba sendo o contribuinte, que
além da complexidade tributéria gerada, sofre com as distor¢des que tal fendbmeno acarreta na
atividade econdmica e no desenvolvimento equéanime do pais, como ja mencionado

anteriormente em nosso estudo.

% SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Reforma Tributéria: um ensaio entre percepcdes, desafios e propostas rumo
ao desenvolvimento nacional. Texto ndo publicado.
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CAPITULO 7 - CONCLUSOES

Por todo estudo desenvolvido é patente a constatacdo que no combate a
guerra fiscal a atual dinamica empregada pelo Supremo Tribunal Federal tem-se revelada
obsoleta, uma vez que, as decisbes em controle concentrado de constitucionalidade
declarando a inconstitucionalidade de normas concessoras de beneficios e incentivos fiscais
em arrepio a Lei Complementar 24/1975, e a propria Constituicdo Federal ndo obstam a
continuidade da guerra fiscal.

A competicdo tributaria entre os Estados-membros de uma Federacdo
revela-se uma questdo politica, ocorrendo em maior ou menor grau de acordo com o nivel de
autonomia conferida aos entes federativos e com 0s mecanismos institucionais previstos no
ordenamento legal utilizados para incentiva-la ou refreé-la.

No Brasil, ao que tudo indica procurou-se estabelecer um modelo misto de
cooperacdo e competicdo, ao passo que institui um sistema em que se assegura a competéncia
dos Estados-membros e do Distrito Federal para o principal imposto sobre o consumo, o
ICMS, ao mesmo tempo em que se estabelece um mecanismo que depende de aprovacéao de
todos os entes federados para a concessao de incentivos e beneficios fiscais em relagdo ao
referido imposto.

Fato é que a atual sistematica voltada a concessdo de beneficios e incentivos
fiscais € constantemente desrespeitada, restando demonstrado que simplesmente proibir, ou
condicionar a concessdo a aprovacao unanime no CONFAZ nos termos da Lei Complementar
24/1975 ndo surte efeitos.

Frente a tal situacdo, urge a necessidade da adocdo de outro mecanismo
voltado a mitigar os efeitos negativos resultantes da guerra fiscal do ICMS entre os Estados da
Federacéo.

E, conforme mencionando no capitulo anterior, a tentativa de migrar para
um mecanismo de maior cooperagdo, por meio da federalizacdo do ICMS objetivando
transferir a competéncia do imposto para a Unido, por exemplo, como ja tentado por meio de
Proposta de Emenda a Constituicdo, ndo parece ser o caminho desejavel politicamente no
Brasil, haja vista a resisténcia dos Estados em implementa-los.

Ocorre que no Brasil ha um misto entre produgdo e consumo, sendo este o
ponto central da problematica relativa a guerra fiscal do ICMS. Pois, ao dividir a tributacdo

das transacdes interestaduais entre os estados de origem e de destino, o fato de haver
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tributacdo na origem faz com que este imposto, que deveria ser sobre o consumo, acabe
incidindo sobre a producdo. Assim, da feita que a tributacdo incide sobre a produgdo, um
determinado Estado da Federacdo pode conceder incentivos que reduzam tanto o custo de
producdo de uma empresa que torne interessante a sua mudanca para aquele Estado-membro.

Dai que se o ICMS fosse alterado, de modo que, a tributagdo viesse a incidir
sobre o consumo, adotando-se o principio de destino nas transagdes interestaduais, 0S
incentivos fiscais concedidos de maneira unilateralmente, perderiam seu potencial atrativo em
relacdo a investimentos, e assim a competicao tributaria teria que se dar de uma maneira
muito menos distorcida, reduzindo-se os efeitos desastrosos ocasionados pela guerra fiscal.

Essa alternativa posta como possivel solucdo para o dilema da guerra fiscal,
trazida por nds neste estudo, e em nosso entender a melhor solugdo para por um fim a essa
situacdo, esta distante de ser inovadora, de modo que doutrinadores ja na década de 90 ja
anunciavam a necessidade de tais modificacdes. Nesse sentido destacamos o entendimento de
Ricardo Varsano ao dispor:

Do ponto de vista nacional, o ICMS é hoje um imposto sobre 0 consumo;
mas, da Otica de cada estado, ele é um hibrido, parte imposto sobre a
producdo do estado e parte sobre 0 seu consumo. Como a mobilidade dos
fatores de producéo, especialmente a do capital, € muito maior que a dos
consumidores, 0 imposto sobre a produgdo é arma muito mais poderosa
na guerra fiscal que o de consumo. A minimizagdo do estimulo para dela
participar requer que se transforme o ICMS em um imposto sobre
consumo também do ponto de vista do governo estadual. Para tanto, basta
adotar o principio de destino para a tributacdo dos fluxos de
comércio interestaduais, a exemplo do que ja se faz no comércio
exterior.

Adotar o principio de destino significa eliminar a aliquota interestadual
do imposto. Isto feito, todos os produtos destinados ao consumo em
determinado estado — sejam eles produzidos no préprio estado, em outro
ou no exterior — geram arrecadacéo exclusivamente para aquele estado;
e bens ali produzidos, destinados a outros estados ou ao exterior, ndo séo
por ele tributados.

Esta sistematica ndo elimina de todo a guerra fiscal, mas impde fortissima
restricdo a eficacia dos incentivos do ICMS. Como todas as saidas de
mercadorias destinadas a outros estados ou ao exterior ndo sao tributadas,

elas ndo servem de base para a concessdo de incentivos;, e como a
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Constituicdo veda aos estados estabelecer diferenca tributaria entre bens
em razdo de sua procedéncia ou destino, ndo ha como privilegiar o
consumo de bens produzidos no estado. A Unica forma possivel de
conceder beneficio fiscal para atrair empreendimentos é a redugdo do
imposto a recolher, cujo valor agora depende do volume de vendas da
empresa para dentro do estado. Evidentemente, somente as empresas que
pretendam dirigir a sua produgdo primordialmente para este mercado
poderdo ser atraidas. Ademais, elimina-se a hipdtese — que, como se viu,
existe atualmente e ndo é mera curiosidade tedrica, pois efetivamente
ocorre — de um estado conceder incentivo e outro pagar a conta.** (grifo

N0sso).

Assim, indubitavelmente os instrumentos de repressao a guerra fiscal postos
no ordenamento na atualidade ja ndo séo capazes de conter a desenfreada guerra fiscal, e em
especial as decisdes do Supremo Tribunal Federal declarando inconstitucionais beneficios e
incentivos fiscais de forma unilateral, revelam-se obsoletas. Sendo que na atual conjuntura as
solucdes existentes para a guerra fiscal dependem tdo somente da vontade politica dos
governantes e do Senado Federal, pondo um fim a este caos juridico e econémico que é a
guerra fiscal.

Dificil, no entanto, € crer que em um pais como no Brasil algo efetivamente
seja realizado no intuito de por um fim a este dilema, pois como bem observa Eurico Marcos

Diniz de Santi:

(...) nessa guerra fiscal enquanto os Estados e o STF brincam no
jogo da legalidade/ilegalidade, explorando as ineficiéncias do
sistema de controle de constitucionalidade, quem “toma bala” ¢ o
contribuinte. Talvez isso explique o porqué do prolongamento
dessa guerra sem nenhuma atitude efetiva por parte dos Estados ou
do Senado Federal: ndo é problema deles, é problema do

contribuinte! %

¥ VARSANO, Ricardo. A Guerra Fiscal do ICMS: Quem ganha e quem perde. Rio de Janeiro : Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada, 1997. p. 9.

% SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Reforma Tributéria: um ensaio entre percepcdes, desafios e propostas rumo
ao desenvolvimento nacional. Texto ndo publicado.
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Resta-nos, entdo, a esperancga de dias melhores, em que haja a boa vontade
politica em implementar solu¢cBes como a mencionada neste estudo, em que se estabelece a
adocdo ao ICMS do principio do destino para a tributacdo dos fluxos do comércios
interestaduais, desestimulando assim a concessdo de modo unilateral de beneficios e
incentivos fiscais pelos Estados da Federacdo e Distrito Federal, pondo assim um basta a este

dilema que ao longo de décadas vem se arrastando, a guerra fiscal.
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