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RESUMO

Na busca incessante de atrair investimentos dos setores privados, os Estados /
Distrito Federal utilizam dos beneficios fiscais com intuito de diminuir a oneracdo do
ICMS aos contribuintes, reduzindo o custo e aumentando o lucro da atividade
comercial dos investidores que se instalam em seu territorio.

Entretanto, os beneficios fiscais s6 podem ser concedidos se observados
restritamente o0s ditames estipulados pelas normas constitucionais e
infraconstitucionais.

Ocorre que, devido as normas acima citadas exigirem que beneficios fiscais s6
possam ser concedidos se houver concordancia unanime de todos o0s entes
federados, leia-se Estados membros e Distrito Federal, a regularidade dos incentivos
fica prejudicada, considerando a disparidade da situagdo econOmica entre oS
referidos membros da federacédo, gerando interesse adverso entre eles.

Assim, sabendo da dificuldade de conseguir aprovacdo de beneficio fiscal, os
Estados / Distrito Federal, a margem da Constituicdo Federal, passam a criar
normas irregulares ao autorizar diversas formas de beneficiar os contribuintes

tributariamente.

Nesse sentido, com a pratica proliferada nasce a Guerra Fiscal do ICMS, que assola
as contas publicas, e afunda em crise a manutencdo dos Estados, que entram em
um verdadeiro leildo para conseguirem investimentos. Todavia, trazendo maleficios
preocupantes para a saude estatal, ndo sé local, como nacional.

Este trabalho cuida-se de tratar do ICMS historicamente, trazendo varias
informacBes sobre sua natureza, para depois chegarmos a raiz do problema da
Guerra Fiscal e suas consequéncias positivas e negativas.

Palavras-chave: Investimentos, setores privados, beneficios fiscais, ICMS, normas
constitucionais e infra-constitucionais, Guerra Fiscal.



ABSTRATIC

In the endless search to attract private funds, the States/ Distrito Federal use the tax
benefit with the propose of reduce the onus of ICMS to taxpayers, decreasing the
cost and increasing the profit of the commercial activity of the investors who settle
themselves in the territory.

Nevertheless the tax benefit only can be granted if considered the constitutional and
infraconstitutional rules.

In fact, because of the above mentioned rules require that the tax benefit can only be
granted if there is a unanimous agreement of all the federated entities, meaning the
States and Distrito Federal, the regularity of the benefit is impaired, considering the
disparity of economic situation between the mentioned members of the federation,
creating adverse interest with each other.

However, knowing the difficulty of obtaining tax benefit approval, the States / Distrito
Federal, disregarding the Federal Constitution, start creating irregular rules allowing
taxpayers to have tributary benefit.

In this sense, with the proliferation of these practices, the Tax War of the ICMS is
born, which plagues the public accounts and sinks the maintenance of the States in
this crisis, generating an auction for investments. Although, bringing harmful effects
to the state health, not only local but also national.

This research takes care to deal with ICMS historically, bringing several information
about this topic, to then get to the root of the problem of Tax War and its positives
and negatives consequences

Key-words: Investments, private sectors, tax benefits, ICMS, constitutional and
infra-constitutional norms, Tax War.
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1. INTRODUCAO

O Brasil historicamente tem por base a caracteristica de grande parte de sua
receita tributaria ser preponderantemente alicercada em impostos sobre o
patrimonio. Nessa esteira, os referidos impostos foram abrangendo, inclusive, a
circulacdo de mercadorias e consumo, que tiveram seu marco inicial em 1922 com a
criacdo do Imposto sobre Vendas Mercantis que, apos, em 1934, foi esculpido pela
primeira vez em Constituicdo Federal. Entretanto, desta vez, sendo conhecido como

IVC (Imposto sobre Vendas e Consignacdes).

Em 1967 devido a reforma tributaria concebida pela Constituicdo Federal, por
meio da aprovacdo da EC n.° 18/65, ocorreram fortes mudangas no sistema
tributario, sendo criado o ICM (Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de

Mercadorias).

Apesar da natureza desses impostos demandarem uma forte tendéncia de um
poder central para sua administracdo, ou seja, uma necessidade de controle
nacional que, no caso da Republica Federativa do Brasil seria da Unido Federal,
essa competéncia foi atribuida aos Estados, resultando os primeiros conflitos entre
eles, e nascendo o0 que talvez seja um dos maiores problemas da politica nacional

de desenvolvimento: “A Guerra Fiscal”.

Desta forma, os problemas de disputas estaduais foram se agravando cada

vez mais.

Isso porque os Estados comecaram a promover concessdes desenfreadas de
beneficios fiscais, com intuito de atrair investimentos em seu territorio, por meio do
estabelecimento de empresas e profissionais que buscavam menor custo tributario
em suas atividades, sem que houvesse nenhuma forma de controle coercitivo que os

limitassem, por auséncia de normas reguladoras.

Assim, visando a resolucdo do referido problema, foi estabelecida no campo
normativo a edicdo da Lei Complementar n.° 24/75, a qual condicionou a concessao
de beneficios fiscais a aprovacdo unanime dos Estados e do Distrito Federal.
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O ndo cumprimento ao estatuido na referida lei traria nulidade do ato ou lei de
concessao, a ineficacia do crédito atribuido ao estabelecimento recebedor, bem

como a exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido.

Entretanto, por diversos fatores que serdo explanados adiante nesta
pesquisa, a referida Lei Complementar n.° 24/75 tornou-se inaplicavel por auséncia

de eficacia social.

N&o obstante, a promulgacdo da superveniente Constituicdo Federal de 1988,
trouxe rigidas distribuicbes de competéncias tributarias, destacando-se
principalmente, a formacéo da Federacao Horizontal, que conceitualmente falando, &
a equivaléncia entre Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, surgindo uma
grande brecha para os Estados / Distrito Federal utilizarem dos incentivos fiscais a

seu livre arbitrio, pregando a autonomia como sua principal justificativa.

A Constituicdo de 1988 recepcionou expressamente a LC n.° 24/75, por forca
do artigo 34, § 8°, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais. E assim, foi nomeado o
Conselho Nacional de Politica Fazendaria, “CONFAZ”, o responsavel para autorizar,

mediante convénios, a concessao dos beneficios fiscais sobre o ICMS.

O nome “Guerra Fiscal do ICMS”, em linhas gerais, significa a disputa
econdbmica e conflituosa entre os Estados e Distrito Federal, que fazem uso de
normas juridicas para conceder beneficios fiscais a aqueles que realizam negécios
juridicos dentro de sua competéncia tributaria, sem observar a obrigatoriedade da
autorizacdo do CONFAZ por meio de convénios, que é exigida a votacdo de
unanimidade de todos os Estados e Distrito Federal. Tudo com o escopo de reduzir
a carga tributaria das empresas e agente econémicos, visando atrair investimentos
em seu territério, prestigiando a si mesmo em detrimento aos demais, e mostrando

total descompasso com o desenvolvimento do pacto federativo.

Por isso, 0 objetivo desta pesquisa é demonstrar a gravidade de um dos
maiores problemas enfrentados pelo Brasil atualmente, tanto para promover maior
equilibrio entre as Unidades da Federacdo componentes da Republica Federativa do
Brasil, tanto para relatar os prejuizos enfrentados pelos sacrificios das receitas

tributarias, que acabam por lesar o desenvolvimento dos territorios estaduais em
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toda a nacdo, em imensuraveis setores, afetando as relacdes sociais, econémicas e

comerciais. Tratando-se de metodologia foi utilizada extensa bibliografia
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2. O IMPOSTO SOBRE OPERACOES RELATIVAS A CIRCULACAO DE
MERCADORIAS E PRESTACAO DE SERVICOS DE TRANSPORTE
INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL E DE COMUNICAGCAO - ICMS

O ICMS é um imposto estadual que tem previsdo na Constituicdo Federal de
1988, bem como nas legislacbes complementares a que o instituiram e déao
efetividade a sua cobranca. Sem falar que constitui a via arrecadatoria mais
importante para os Estados-Membros / Distrito Federal, tendo uma sistematica

extremamente complexa, talvez a mais complexa da legislacao tributéria.

Assim prevé o artigo 155, Il, da atual Constituicdo Federal:

Artigo 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal institui impostos
sobre:

(..)

Il — operag0es relativas a circulagcdo de mercadorias e sobre prestacdes d e
sérvios de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda
gue as operacgdes e as prestagdes se iniciem no exterior”

Ainda, a Constituicdo Federal determina que a lei complementar deve versar
sobre normas gerais em matéria tributéria:

No mais, a Constituicdo Federal também estabelece:

Artigo 146. Cabe a lei complementar:

(.

IIl — estabelecer gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente
sobre: (...)

Nesse sentido, é importante observar o carater abstrato do dispositivo
constitucional, pois o rol apresentado no inciso lll, do artigo 146, é exemplificativo,
ou seja, apesar da Constituicdo ter, por cautela, especificado precisamente o que
deve ser versado por lei complementar, o mesmo Diploma Constitucional n&o
exauriu a matéria, permitindo que outros temas sejam interpretados como norma

geral pelo legislador e, assim também abarcados pela lei complementar.

A Lei n® 5,172, de 25 de outubro de 1966, denominada de Cdodigo Tributario
Nacional - “CTN”, por reunir as disposi¢c6es gerais exigidas, bem como dispor sobre
a maioria dos tributos de forma mais especifica, foi compelido a preencher o

disposto no artigo 146, Ill, anteriormente mencionado.
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No mais, apesar do CTN ser lei ordinaria, este foi recepcionado pela

superveniente Constituicdo Federal de 1988 com status de lei complementar.

Ocorre que, ainda assim, alguns tributos foram regulados por leis
complementares esparsas, como o caso do ICMS, que tem a sua regulacdo prevista

pela Lei Complementar n°. 87, de 13 de setembro de 1996.

A complexidade do ICMS deve-se pela unificacdo de outros impostos que
anteriormente tinham autonomia entre si. E por ser um imposto que incide sobre o

consumo, traz consigo diversas formas de incidéncias e interpretacoes.

Diante disso, a Constituicdo dispds de forma extensa sobre o ICMS. Talvez
além do devido no campo material de uma Constituicdo, e mais do que todos os
outros tributos existentes na federacdo, mas com certa necessidade, contando com
0s inumeros problemas que poderiam surgir além dos inimeros que ja existem, tanto

na seara teorica, quanto na pratica.

Outrossim, é de suma importancia frisar que, economicamente falando, o
ICMS é o tributo mais relevante de todo o sistema tributario brasileiro, envolvendo
em seu trato vastas quantias de dinheiro. Como dito anteriormente, é o maior meio
de sustento dos Estados da Federacdo / Distrito Federal, motivo pelo qual tal
imposto € o centro de inUmeros conflitos, disputas e controvérsias entre os entes

federados, incluindo-se a Unido Federal e os Municipios.

Desse modo, cumpre tracar e delinear as principais caracteristicas dessa
interessante e problematica exacdo tributaria, para que estabelecam bases mais
sélidas e, posteriormente, adentrar-se na questdo controversa da tributagcdo em face

da chamada “Guerra Fiscal’.
2.1. Breves consideracdes histdricas a respeito do tributo
A Origem do Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servigos — ICMS

se da no antigo Imposto sobre o Consumo.

E em 1891 a Constituicdo da Republica, teve seu primeiro contato ao tributo
retro mencionado, vedando a criagdo de impostos por qualquer ente federado “na

passagem” de produtos por Estados, ou, através dos Estados. A mesma
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Constituicdo permitia a cobranca de impostos sobre a importacdo de mercadorias

estrangeiras e destinadas ao consumo em seus proprios territorios.

Indo a raiz da Guerra Fiscal, no governo de Juscelino Kubitschek havia a
crenca de potencializar o crescimento da economia nacional, focando o
desenvolvimento de um polo especifico com o Plano de Metas, que era um
programa que priorizava cinco setores fundamentais: alimenta¢do, educag&o,

transporte, energia e industria de base.

Assim, Sao Paulo foi eleito o principal recebedor destes investimentos
publicos em infraestrutura, através de empréstimos do BNDES — Banco Nacional do
Desenvolvimento, instaurando diversos complexos industriais no Estado de Sé&o

Paulo, tais como a GM e a Ford, empresas automobilisticas de relevancia mundial.

Com isso, a regiao sudeste deslanchou situacdo consideravelmente superior
aos Estados da regido norte e nordeste, que tinham sua economia com base na
monocultura aliada ao latifandio e industria rudimentar. A economia nestes Estados
passou a ser vulneravel e, a partir da Constituicdo de 1988, passaram a ter mais

liberdade para instituir e isentar impostos.

Como dito anteriormente, historicamente, os sistemas tributarios eram
formados, basicamente, por tributagdo sobre o patriménio. No Brasil ndo foi
diferente, sendo que as primeiras Constituicdes brasileiras, a de 1824 e de 1891,

possuiam sistemas tributarios preponderantemente sobre o patriménio.!

Posteriormente, passou a preponderar as tributacbes sobre o comércio

exterior e sobre 0 consumo interno, respectivamente.

No tocante a Constituicdo de 1891, foi criada a Lei n° 641, de 14 de novembro

de 1899, que previa impostos sobre o consumo de determinados produtos.

A tributagdo do consumo no Brasil teve o seu real marco Inicial com criagao
da Lei n.° 4.625, de 31 de dezembro de 1922, pois ela instituiu os chamados

Impostos sobre Vendas Mercantis.

1 MARQUES, Klaus Eduardo Rodrigues. A Guerra Fiscal do ICMS: uma andlise critica sobre as
glosas de crédito, Sdo Paulo: MP, 2010, p. 63.
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Aliomar Baleeiro ensina que tal tributo foi uma decorréncia da criacdo da

duplicata:

A receita fundamental dos Estados-Membros, a partir de 1936, quando
entrou em execucao, no particular, a discriminacdo de rendas da CF de
1934, foi o imposto de vendas e consignacdes. A Unido criara em 1923 (Lei
n° 4.625, de 31.12.1922), com o nhome 'imposto sobre vendas mercantis, um
papel liquido e certo, com for¢ca cambial semelhante a das letras de cambio
e promissorias (Lei n°® 2.044, de 1908), para facilidade de descontar nos
bancos as faturas de vendas dos comerciantes e industriais, quando
reconhecidos e assinados pelos compradores (art. 219 do Cédigo
Comercial). O Congresso as atendeu e foi instituida a emisséo da duplicata
da fatura para ser aceita pelos devedores, em troca do imposto de 0,3% (Rs
3$ por conto de réis), ndo s6 nas vendas a prazo, mas também nas vendas
a vista, registradas em livros proprios. Na época, ficaram conhecidas como
‘contas assinadas.?
A primeira apari¢gdo constitucional de tal imposto ocorreu na Constituicdo de
1934, acarretando a expansdo do seu campo de incidéncia, ao abarcar as
consignacdes mercantis. Passando a ser conhecido como IVC (Imposto sobre
Vendas e Consignacdes), e a ser cobrado e arrecadado pelos Estados a partir de
1936, quando entrou em execucao a discriminagdo de rendas, diferentemente de

antes, que era de titularidade exclusiva da Unido Federal.

O IVC era um imposto cumulativo, justificado por possuir natureza mercantil,
onde cada venda era tida como um fato gerador distinto, incidindo em todas as fases
de circulacdo, do produtor até o consumidor. Era, portanto, um imposto com
incidéncia “em cascata”, ou seja, plurifasico. Sendo assim, em cada uma das
sucessivas vendas de uma mesma mercadoria, a comecar do produtor até o
consumidor final, o IVC era exigido, repetidamente sobre a Base de Calculo integral

(preco da mercadoria).

Na Constituicdo de 1934 foi atribuido a Unido instituir impostos sobre o
consumo de mercadorias, e sobre a produgéao, e a Constituicdo de 1946 recepcionou
o0 Decreto-Lei n.° 7.404, de 22 de marco de 1945, com um tipo de tabela parecida

com a do IPI.

O Decreto n.° 19.221 de 19 de julho de 1945 aprovou 0 Regimento da Junta

Consultiva de Imposto de Consumo - JCIC, sendo um orgao central do

2 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributéario Brasileiro, Rio de Janeiro: Forense, 2010. 112 ed., p. 367.
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Departamento de Rendas Internas e era composto de Plenario e Secretaria. Seu

Presidente era sempre o Diretor do Departamento de Rendas Internas.

Uma das primeiras legislacdes a conceder o beneficio fiscal individual foi a do
governo de Getulio Vargas, por meio do Decreto-Lei n.° 9.716, de 3 de setembro de

1946, em decorréncia da Segunda Guerra Mundial.

Importante frisar que, varios paises ao redor do mundo sabiam da importancia
de instituir um imposto nao-cumulativo. Visto que, um imposto cumulativo numa
operacéo plurifasica seria altamente prejudicial a evolucdo econémica e tributaria de

um pais, desequilibraria a ordem econémica, bem como o desenvolvimento nacional.

Entdo, o primeiro pais a tomar esta medida de criar um imposto nao-
cumulativo foi a Franca que, ap0s diversas tentativas, logrou éxito, em 1954, ao

instituir o ainda vigente TVA.

Apbs o sucesso do TVA na Franca, o modelo tributario foi sendo adotado por
outros paises. A Unido Europeia, em um esforco de harmonizacdo tributaria de

impostos sobre mercadorias, estabeleceu em 1967 a IVA, que € o mesmo TVA

francés.

Alcides Jorge Costa explana acerca da primeira manifestacdo da regra nao-

cumulativa no Brasil, analise-se:

[...] a primeira manifestacdo da regra da ndo cumulatividade se deu em 30
de dezembro de 1958, quando a Lei 3.520, que tratava do antigo imposto de
consumo, incidente sobre o ciclo da producdo industrial, disp6s que, do
imposto devido em cada quinzena, fosse deduzido o valor do imposto que,
no mesmo periodo, houvesse incidido sobre matérias-primas e outros
produtos empregados na fabricacdo e acondicionamento dos produtos
tributados.?

Enfim, a Emenda Constitucional n.° 18, de 1° de dezembro de 1965, dividiu o
Imposto sobre o Consumo em dois impostos, anteriormente atribuidos a Unido, o

Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI, e o Imposto sobre Operacdes

8 COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituicdo e na lei complementar, Sdo Paulo: Resenha Tributaria,
1978, p. 6-150.
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relativas a Circulacdo de Mercadorias — ICM, de competéncia dos Estados e do

Distrito Federal.?

s

Outro fator importante trazido com a aprovacdo da EC n.° 18/65 é o
nascimento da nao-cumulatividade do ICM. Sendo, tanto o TVA francés, quanto o
ICM brasileiro, modelos de inspira¢do copiados por diversos paises para adotarem o
sistema da ndo-cumulatividade em seus sistemas juridicos, para atingir os melhores

efeitos econdmicos possiveis.

A reforma tributaria trazida para Constituicdo Federal de 1967, a qual foi
criado o ICM, ocorreu em pleno periodo de ditadura militar, e ainda manteve sua
estrutura. Além disso, em 1969 foram instituidas duas relevantes exce¢des a regra
da ndo-cumulatividade: a isencdo e a nao incidéncia, as quais serao tratadas neste

estudo mais adiante.

Finalmente, sobreveio a atual Constituicdo Federal promulgada em 1988, e
trazendo o atual Imposto sobre Operacfes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e
sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagédo — ICMS, com isso foi verificada diversas modificagbes para o antigo
ICM, incorporando servico de transporte interestadual e intermunicipal e de

comunicacao, antes de competéncia impositiva federal.

Em virtude disso, o fato gerador do ICMS foi muito ampliado. Agora abrange
operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdo de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que essas
operacOes e prestacdes se iniciem no exterior, atingindo, inclusive, importacao de

produtos destinados a consumo ou para integrar o ativo fixo.°

Nesta esteira, ensina o eminente professor Sacha Calmon Navarro Coélho:

A rigor, o ICMS é um conglomerado de seis impostos, se computado o
antigo ICM, a que se pretende dar um tratamento fiscal uniforme, a partir do
principio da ndo-cumulatividade, ao suposto de incidéncia sobre um clico
completo de negdcios (plurifasia impositiva).®

4 FREITAS, Rinaldo Maciel de. ICMS do imposto sobre o consumo a guerra fiscal: Lei 87. De 13 de
setembro de 1996, anotacgdes e jurisprudéncia, Sdo Paulo: FISCOSoft Editora, 2011, p.11.

5 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario, Sdo Paulo: Atlas, 2006, 152 ed. p. p. 427.

6 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 359.
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Isto, pois, de acordo com o doutrinador, passaram a integrar o fato gerador do
ICM os trés impostos unicos federais (previstos na Constituicdo de 1967) sobre (i)
energia elétrica, (ii) combustiveis e lubrificantes liquidos e gasosos e (iii) minerais,

além dos servicos (iv) de transporte e (v) comunicacdo em geral.
2.2. O ICMS na Constituicao Federal de 1988

Conforme anteriormente explicitado, o Imposto sobre Opera¢cfes Relativas a
Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo (mesmo que as operacles e
prestacées se iniciem no exterior) — ICMS, esta previsto no artigo 155, inciso Il, da

Constituicao Federal.

O professor Roque Antonio Carrazza, entende serem compreendidos cinco
impostos na composi¢cédo do ICMS:

A sigla “ICMS alberga pelo menos cinco impostos diferentes, a saber: a) o
imposto sobre operacdes mercantis (operacfes relativas a circulacdo de
mercadorias), que de algum modo compreende 0 que nasce na entrada, ha
Unidade Federada, de mercadorias importadas do exterior; b) o imposto
sobre servicos de transporte interestadual e intermunicipal; ¢) o imposto
sobre servigos de comunicacgéo; d) o imposto sobre producdo, importagéo,
circulagdo, e distribuicdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis
liquidos e gasosos e de energia elétrica; e e€) o imposto sobre a extragao
circulacdo, distribuicho ou consumo de minerais. Dizemos diferentes.
Porque esses tributos tem hipoteses de incidéncia e bases de célculo
diferentes. H4, pois, pelo menos cinco nicleos distintos de incidéncia do
ICMS.”

Destarte, é explicita a competéncia de instituir o imposto ndo s6 dos Estados
como também do Distrito Federal, por este ser considerado ente federado
“andmalo”, ou seja, possui todas as competéncias tributarias dos Estados e dos

Municipios.

Além disso, existe a possibilidade da Unido Federal vir a criar o ICMS nos
Territorios, se um dia voltarem a existir, e também na hipétese de iminéncia ou
consumacao de guerra extraordinaria, o chamado “Imposto de Guerra”, com

previsdo nos artigos 1478 e 154, 11°,da Constituicdo Federal.

7 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 15 ed. Sao Paulo Malheiros 2011, p. 37-38.

8 Art. 147. Competem a Unido, em Territério Federal, os impostos estaduais e, se o Territorio ndo for
dividido em Municipios, cumulativamente, os impostos municipais; ao Distrito Federal cabem os
impostos municipais.

9 Art. 154. A Unido podera instituir:
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Com relacdo as peculiaridades, foi mantida a n&o-cumulatividade

expressamente:

Art. 155 (...)
§ 2.° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

| - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com
0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo
Distrito Federal;

Sob a égide desta Constituicdo, foi conferida ao Conselho Nacional de
Politica Fazendaria, “CONFAZ” a competéncia para normas gerais em relacdo ao
ICMS de forma transitéria, nos termos do artigo 34, 8§ 8° do ADCT - Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, estabelecendo que, se no prazo de
sessentas dias contatos da promulgacdo da Constituicdo, ndo fosse editado Lei
Complementar que disciplinasse o ICMS, os Estados e o Distrito Federal, mediante

convénios, editariam normas para regular provisoriamente, a matéria.'°
3. OS INCENTIVOS FISCAIS

Diante da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, especialmente no
trato do ICMS, foi disposto no artigo 155, paragrafo 2°, XlI, "g"!!, que a deliberacédo
dos Estados e do Distrito Federal sobre isencdes, incentivos e beneficios fiscais so
podem ser concedidos e revogados mediante Lei Complementar.

E para instrumentalizar essa pretensdo no campo normativo foi recepcionada
pela Constituicdo atual, a Lei Complementar n.° 24, de 7 de janeiro de 1975, que
prevé a concessdo de beneficios fiscais, relativamente ao ICM (atual ICMS), a
aprovacao unanime dos Estados, além disso devendo ser precedida de autorizacao
do CONFAZ (mediante Convénio).

Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios, compreendidos ou ndo em
sua competéncia tributaria, os quais serao suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua
criacao.

10 FREITAS, Rinaldo Maciel de. ICMS do imposto sobre o consumo a guerra fiscal: Lei 87, de 13 de
setembro de 1996, anotacdes e jurisprudéncia. Sdo Paulo: FISCOSoft Editora, 2011, p. 23-24.

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

Il - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem
no exterior;

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

XII - cabe a lei complementar:
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Pode-se considerar beneficios fiscais os favores concedidos pelo Estado a
particulares, desobrigando-os de recolherem determinados tributos, ou deferindo
reducdo de aliquotas, em determinados casos, exigindo-se, ou nao, uma

contraprestacdo do contribuinte.

Para Gabriel Giampetro Borras os inventivos fiscais s@o beneficios
econdmicos devido de reducédo da carga tributéria, bem como ferramentas utilizadas
para direcionar em algum sentido atividades privadas desejadas pela sociedade, por

elemento coletivo e operacional, que atualmente é o Estado.*?

Além disso, sdo instrumentos que possuem carater extrafiscal, isto €, atuam
intervindo na economia, regulando o mercado de alguma forma, fomentando a
atividade econdmica, o que caracteriza uma funcdo diversa da genuina fiscal e

arrecadatoria. Agindo como instrumento de politica econémica do Estado.

Conforme anteriormente mencionado, os beneficios fiscais devem ser
concedidos ou revogados observando a legislacdo, jA que os convénios celebrados
entre os Estados e Distrito Federal, devem ser ratificados por intermédio de decreto

do Executivo.

Os beneficios fiscais podem ser apresentados em diversas figuras e institutos,
que terdo em comum sempre O objetivo de estimular a atividade ou o
comportamento do contribuinte, podemos arrolar em linhas gerais a regra do artigo
150, § 6°%3, da CF/88, diversos beneficios fiscais, tais como: anistia, remisséo,
concessao de crédito presumido, reducdo da base de célculo, subsidios, isencao,

entre outros.

Senéo vejamos:

g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, isen¢8es, incentivos
e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados

12 BORRAS, Gabriel Giampetro. Inventivos tributarios para el desarrolho. Buenos Aires. Ediciones
Depalma. 1976.

13 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios

8§ 6.° Qualquer subsidio ou isencéo, reducdo de base de calculo, concesséo de crédito presumido,
anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuicdes, sé podera ser concedido mediante
lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°,
Xll, g
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3.1. Anistia

Com a ocorréncia de infracdo a legislacdo tributaria, € imprescindivel a
punicdo da conduta ilegal nos termos do nosso ordenamento juridico. Em linhas
gerais, é imposta sancdo pecuniaria, fato que constitui um crédito tributario (artigo
113, § 1°*4, do CTN) referente a punicéo.

O doutrinador Luciano Amaro leciona que a anistia € justamente a exclusédo

do crédito tributario decorrente de uma sanc¢éo pecuniaria:

Anistia é o perdao de infra¢gBes, do que decorre a aplicabilidade da sancao.
N&o é a san¢do que € anistiada; o que se perdoa € o ilicito; perdoado este,
deixa de ter lugar a sancdo; o perddo, portanto toma lugar da sancao,
obstado a que esta seja aplicada.

Ja a doutrina do professor Paulo de Barros Carvalho!®, aprofunda mais ao
entender que a anistia tem duas acepcoes, podendo ser o perdao da infracdo e o
perdao da multa. O autor também entende a anistia retroage, operando em relacées
juridicas ja constituidas, em liame obrigacional, mas de cunho sancionatorio,
também podendo revelar o esquecimento da infracdo que fez irromper a medida

punitiva.

Assim, a anistia esta prevista entre os artigos 180 a 182 do Cddigo Tributario
Nacional, e deve ser restritivamente ser concedida por lei (artigos 150, § 6°, da
CF/88 e 97, VI'®, do CTN), extinguindo-se a punibilidade do infrator, causando a
inaplicabilidade aos atos definidos pela lei como crimes, contravengdes ou
praticados apenas com dolo, fraude ou simulacdo e, salvo disposicdo em contrario,
as infracBes resultantes de conluio entre duas ou mais pessoas haturais ou juridicas,

impedindo o advento do crédito tributario.

Classificada como geral (artigo 181, |, do CTN), quando concedido,

indistintamente, a todos os contribuintes que praticaram determinada infragao legal,

14 Art. 113. A obrigacéo tributaria é principal ou acessoéria

§ 3° A obrigacdo acessoéria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacdo
principal relativamente a penalidade pecuniaria.

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
Capitulo XV.

16 Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

VI - as hipéteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos tributarios, ou de dispensa ou
reducdo de penalidades.
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ou limitada (artigo, 181, Il, do CTN), as infracbes da legislacdo relativa a

determinado tributo.

Isto €, trazendo a presente discusséo ao tributo em comento, a anistia pode
recair (i) ao ICMS ou outro determinado tributo (artigo 181, Il, a, do CTN); (ii) as
infragbes punidas com penalidades pecunidrias até determinado montante,
conjugadas ou ndo com penalidades de outra natureza (artigo 181, Il, b, do CTN);
(i) a determinada regido do territorio da entidade tributante em funcéo de condicdes
a ela peculiares, como é o caso de determinadas areas com baixo indice de
desenvolvimento (artigo 181, Il, ¢, do CTN); e (iv) sob condicdo do pagamento do
tributo no prazo fixado pela lei que a conceder, ou cuja fixacdo seja atribuida pela

mesma lei & autoridade administrativa (artigo 181, Il, d, do CTN).%/

Importante destacar que, se a anistia for concedida em carater geral, devera
ser definida por lei, se Ilimitada, ser4 necessario despacho da autoridade
administrativa (que n&o gera direito adquirido), devendo o interessado comprovar
gue preenche as condi¢des e o cumprimento dos requisitos previstos em lei.

Nao ha de se confundir anistia com isencdo. Luciano Amaro (2003, p. 441)
ressalta que:

A anistia ndo tem nada a ver com isencdo conforme ja observamos no

capitulo dedicado ao fato gerado da obrigagao tributaria. A primeira € uma

categoria atinente aos ilicitos tributarios, a segunda compde as regras de

definicho do campo de incidéncia do tributo. A primeira tem que ver com

acbes ou omissdes que infringem prescricdbes normativas; a segunda

entende com a definicao da hipdtese de incidéncia do tributo, representando
uma técnica utilizada pelo legislador para demarcar o campo de incidéncia.

Outrossim, ndo ha de se confundir anistia com remissdo. Na anistia, com o
advento de uma infracé@o, ha o direito de punir, situacdo esta elidida pelo perdao da
infracdo, Ja na remissdo, temos a ocorréncia do fato gerador que faz surgir a

obrigacdo tributaria, com o subsequente perdéo do débito.

17 Art. 181. A anistia pode ser concedida:

| - em carater geral;

Il - limitadamente:

a) as infracdes da legislagédo relativa a determinado tributo;

b) as infracdes punidas com penalidades pecuniarias até determinado montante, conjugadas ou nédo
com penalidades de outra natureza;

c) a determinada regido do territorio da entidade tributante, em funcao de condicdes a ela peculiares;
d) sob condi¢cédo do pagamento de tributo no prazo fixado pela lei que a conceder, ou cuja fixacao seja
atribuida pela mesma lei a autoridade administrativa.
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3.2. Remissao

A remissdo € um instituto de perdao, causa de extingcdo do crédito tributario,
isso deduz que ela pressupde a anterior constituicdo através do lancamento, que
esta prevista no artigo 1728, do CTN, e deve ser concedida por lei ou que autorize o
administrador a concedé-la, fato este que dispensa o crédito tributario que ja existia

ao tempo da remisséo, podendo ser total e ou parcial.

A remissado pode abranger todo o crédito ou parte dele, referente ao tributo ou
o crédito referente a penalidade pecuniaria. Desse modo, € possivel remitir somente

0S juros ou somente a correcdo monetaria, se assim preferir.

Paulo de Barros Carvalho ao diferenciar os institutos da remissao e da anistia

faz constatagOes relevantes:

Remitindo, o Estado dispensa o pagamento do crédito relativo ao tributo e,
pela anistia, da-se o perdao correspondente ao ato ilicito ou a penalidade
pecuniaria. As duas realidades sédo parecidas, mas estdo subordinadas a
regimes juridicos bem distintos. A remisséo se processa no contexto de um
vinculo de indole obrigacional tributaria, enquanto a anistia diz respeito a
liame de natureza sancionatéria, podendo desconstituir a antijuricidade da
propria infragdo.®

Nos incisos do artigo 172, do CTN sao trazidos os casos que devem ser
atendidos para a concessao do beneficio fiscal, a saber:

| - & situacdo econdmica do sujeito passivo;

Neste caso, o perddo da divida ndo devera ser concedido aqueles que
possuem capacidade para contribuir, devendo beneficiar os de menor poder
econdmico, prejudicados em razdo da sua situacdo que interfira nos rumos da
economia, ensejando a intervencdo do Estado com o objetivo de reverter prejuizos
ou a manutencao de postos de trabalho. A remisséo aqui tem por objetivo interferir

em situagdes econdmicas e financeiras de crise, ndo individuais, mas de segmentos

18 Art. 172. A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por despacho fundamentado,
remisséao total ou parcial do crédito tributario, atendendo:

| - & situac@o econdmica do sujeito passivo;

Il - ao erro ou ignorancia excusaveis do sujeito passivo, quanto a matéria de fato;

Il - & diminuta importancia do crédito tributario;

IV - a consideragdes de equidade, em relagdo com as caracteristicas pessoais ou materiais do caso;
V - a condi¢cBes peculiares a determinada regido do territério da entidade tributante.

19 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario, Saraiva, 1991, pag. 310.
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ou categorias econdmicas, evitando faléncias ou prejuizos em cascata, desemprego

e sonegacoes.

Il - ao erro ou ignorancia excusaveis do sujeito passivo, quanto a matéria de

fato;

Pode o ente remitir o crédito tributario daguele que demonstrou descumpriu a
lei por conta de escusédvel ignoréncia quanto a matéria de fato. Desse modo, o
intuito do legislador € afastar os casos nos quais o sujeito passivo agiu com dolo,

tendo ele praticado crime ou néo.
[l - a diminuta importancia do crédito tributario;

Os créditos de valores infimos podem ser perdoados porque sao
economicamente inviaveis, uma vez que a movimentacao da maquina administrativa
e judiciaria visando sua cobranca é mais dispendiosa que o proprio crédito a ser
recuperado. Até mesmo a Lei de Responsabilidade Fiscal, no artigo 14, § 3°, 11°,
expressamente exclui da aplicacdo da norma de rendncia de receita o cancelamento
de débito cujo montante seja inferior ao dos respectivos custos de cobranca do

crédito.

O valor considerado diminuto normalmente vem previsto em norma contida na
Lei de Diretrizes Orcamentarias que, por sua vez, faz referéncia a Lei n.° 8.666/96,

no tocante ao limite de dispensa de licitagéo.

Entretanto, quando forem acumulados diversos débitos de pequeno valor, do
mesmo sujeito passivo, fazendo com que o somatério ultrapasse aquele limite, a

cobranca judicial prosseguird normalmente.

IV - a consideracbes de equidade, em relacdo com as caracteristicas

pessoais ou materiais do caso;

20 Art. 14. A concesséao ou ampliagcdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da qual decorra
renuncia de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto orgcamentario-financeiro no
exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de
diretrizes orcamentarias e a pelo menos uma das seguintes condi¢des:

§ 3° O disposto neste artigo nédo se aplica:

Il - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos respectivos custos de cobranca.
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Reflete-se o principio da isonomia em caso da autoridade administrativa, em
despacho fundamentado, perdoar o crédito tributario, baseando-se nas
caracteristicas pessoais ou materiais in casu, assim, a autoridade administrativa
deve ficar atenta ao principio da isonomia tributéria. Isto quer dizer que estara
impedida de dispensar tratamento desigual & contribuintes semelhantes que estejam

em situacao equivalente.

V - a condicGes peculiares a determinada regido do territério da entidade

tributante.

Como ja exposto, a remissdo pode ser geral ou limitada a determinado
territério do ente competente para tributacdo. Todas as pessoas que preencham os
requisitos trazidos em lei, com domicilio tributario naquele espaco territorial, devem
se beneficiar da remissdo. Assim, o ente pode através dessa previsdo promover o
desenvolvimento socioeconémico de certa parte do territério ou, até mesmo, em

atencdo a situacao de calamidade publica que atingiu aquela localidade.
3.3. Crédito presumido

Nada mais € que um tipo de estimulo de mercado, instituido pela Unidao pela
edicdo do Decreto-Lei n.° 491 em 1969 com posteriores alteracbes. Também
chamado de crédito prémio, com o intuito de ressarcir o contribuinte pelo fato dele
ter adquirido, no mercado interno, matérias-primas, produtos de intermediarios e
materiais de embalagem que serdo utilizados na producdo de bens destinados ao

exterior.

Para sedimentar o conceito, o Egrégio Superior Tribunal de Justica, assim
define:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. ART. 557 CPC. POSSIBILIDADE DE
JULGAMENTO  MONOCRATICO. EXCLUIDA ALEGACAO DE
CERCEAMENTO DE DEFESA. POSSIBILIDADE DE APRESENTACAO DE
MEMORIAIS. CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. NAO INCIDENCIA NA
BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS. AGRAVO NAO PROVIDO.

(...)

3. De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o crédito
presumido do ICMS configura incentivo voltado a reducao de custos, com a
finalidade de proporcionar maior competitividade no mercado para as
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empresas de um determinado Estado-membro, ndo assumindo natureza de
receita ou faturamento.?!

Trata-se de estimulo & exportacdo com aquisicdes no mercado interno, fato
esse que contribui diretamente para se conseguir saldo positivo da balanca

comercial nacional.

De acordo com Borges e Reis??, os créditos presumidos se constituem numa
ficcdo, juridica, porque ndo séo crédito propriamente ditos gerados pelo sistema de
apuracdo. Em outras palavras compreende um processo de quantificacdo de um
dever tributario de uma operacdo que ainda ndo se realizou, mas que o Estado ja

esta renunciando aquela receita.
3.4. Isencéao

Trata-se de outra espécie de beneficio fiscal, prevista no Cédigo Tributario

Nacional, em seu artigo 175, 123, como forma de exclus&o do crédito tributario.

Desde logo, ressalte-se a grande divergéncia existente em torno do conceito
de isencéo, fato este abordado por diversos autores.

A doutrina classica sustenta que a isencdo nada mais € do que “dispensa
legal do pagamento do tributo”. Dentre outros, Roque Antonio Carraza?*, cita, como
exemplo, Rubens Gomes de Souza, quando afirma que, “isencédo é o fago fiscal

concedido por lei, que consiste em dispensar o pagamento de um tributo devido”.

A isencdo exclui a exigibilidade do crédito tributario em determinadas
situacdes previstas em lei, abarcando o campo de incidéncia do imposto. Assim se
posiciona Vittorio Cassone no sentido de que isencdo € a dispensa legal do
pagamento do tributo, via de regra concedida face relevante interesse social ou

econdmico, setorial ou nacional.?®

Na interpretacdo de Celso Ribeiro Bastos o instituto deve ser entendido como:

21 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.329.781, Relator: Min.
Arnaldo Esteves Lima, 2012.

22 REIS, Maria Lucia Américo dos; BORGES José Cassiano. O IPI ao alcance de todos. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 1999.

23 Art. 175. Excluem o crédito tributério:

| - aisencéo;

24 CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de direito constitucional tributario. 19. ed. S&do Paulo: Malheiros,
2003, p. 754.

25 CASSONE, Vittorio, Direito Tributario, Atlas, SP, 1990, pag. 70.
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A expressa, deliberada e taxativa omissdo, pelo ente publico que tem
competéncia para instaurar determinado tributo, do exercicio dessa
competéncia, quanto a fatos, atos ou pessoas. A lei que emana do proprio
ente publico dotado de competéncia, renuncia, em razdo de circunstancia
de ordem varia (social, politica, econémica), ao respectivo exercicio.?¢

Para o Supremo Tribunal Federal, corroborando a corrente doutrinaria
majoritaria, pugnada, entre outros por Cassone, diz que a isencao caracteriza-se
como a dispensa legal do pagamento de determinado tributo devido, pelo que ocorre

o fato gerador, mas a lei dispensa seu pagamento.?’

Outro julgado importante do STF que exarou o mesmo foi o da ADI n°® 2862%:
“A isencado é a dispensa do pagamento de um tributo devido em face da ocorréncia
de seu fato gerador. Constitui excecdo instituida por lei a regra juridica da

tributacao”.

Contudo, fica evidente o equivoco em que incide essa corrente doutrinaria,
haja vista que, como bem se denota, a hipotese levantada trata tdo somente de caso

de remissé&o e nao de isencgao.

A remissédo, como ja foi explanado logo acima, é a dispensa do pagamento do
crédito tributario. Isto é, a partir do lancamento tributario nasce a relacéo juridica e a
constituicdo do crédito tributario, momento em que, com o advento da remissao, ha o

perdao desse crédito.

Ha quem entenda ser a isencdo uma “hipotese de nado-incidencia tributaria,
legalmente qualificada”, haja vista que a “obrigacéo tributaria ndo chega a nascer,
pois a lei de isengdo suprimiu determinadas situagdes do campo da tributagao”

(Marrey Junior apud Carrazza, 2003).2°

Paulo de Barros Carvalho, por sua vez, entende que:

(...) guardando sua autonomia normativa, a regra de iseng&o investe contra
uma ou mais dos critérios da norma-padrdo de incidéncia, mutilando-os
parcialmente. E obvio que ndo pode haver supressado total do critério,

26 Bastos, Celso Ribeiro, Curso de Direito Financeiro e de Direito Tributério, SP, Saraiva, 1991.

27 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 114.850-1, 12 T, unanime, 23.02.88, DJU 08.04.88; e RE
97.455-RS - RTJ 107/552 - 2, Rel. Min. Moreira Alves.

28 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 286/ RO - Rondbnia, Relator Min. Mauricio Corréa,
Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2002, DJe: 30/08/2002.

29 CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de direito constitucional tributario. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 756-757.
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porquanto equivaleria a destruir a regra matriz, inutilizando-a como norma
juridica vélida no sistema. O que o preceito de isencao faz é subtrair parcela
de campo de abrangéncia do critério do antecedente ou do consequente.
Vejamos um modelo: estdo isentos do imposto sobre a renda e proventos
de qualquer natureza os rendimentos do trabalho assalariado dos
servidores diplomaticos de governos estrangeiros. E facil notar que a norma
juridica de isencédo do IR (pessoa fisica) vai de encontro com a regra matriz
de incidéncia daquele imposto, alcancando-lhe o critério pessoal do
consequente, no ponto exato do sujeito passivo. Mas ndo o exclui
totalmente, subtraindo, apenas, no dominio dos possiveis sujeitos passivos,
0 subdominio dos servidores diplomaticos de governos estrangeiros, e
mesmo assim quanto aos rendimentos do trabalho assalariado. Houve
diminuicdo do universo dos sujeitos passivos, que ficou desfalcado de uma
pequena subclasse.0

Dessa forma, segundo o autor existem oito maneiras distintas de se inibir a
funcionalidade da regra-matriz sendo quatro pela (1) hipétese: (i) Atingindo-lhe o
critério material, pela desqualificacao do verbo; (ii) Atingindo-lhe o critério material,
pela subtracdo do complemento; (lll) Atingindo-lhe o critério espacial; (iv). Atingindo-
Ihe o critério temporal. E outras quatro pelo (2) consequente: (v). Atingindo-lhe o
critério pessoal, pelo sujeito ativo; (vi) Atingindo-lhe o critério pessoal, pelo sujeito
passivo; (vii) Atingindo-lhe o critério quantitativo, pela base de célculo; (viii).

Atingindo-lhe o critério quantitativo, pela aliquota.3!

Com isso, a isencao deve ser encarada como norma de estrutura por atingir
0s critérios da regra matriz de incidéncia, e ndo comportamental. Significando dizer
que, a norma de isencdo inviabiliza que a obrigacdo tributaria seja constituida,
diferentemente da doutrina classica que sustenta que a obrigacdo tributaria nasce,

mas logo em seguida € desconstituida pela norma de isencéao.

Questdo interessante levantada pela doutrina é se a revogacdo da isencgao

para a reinstituicdo do tributo deve obedecer ao principio da anterioridade.

Hugo de Brito Machado (2004, p. 220), dentre outros renomados juristas,
entende que a lei que concede isencdo equivale a criacdo de tributo, fato este que
da ensejo ao referido principio. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, decidiu sobre
a imediata aplicacéo do tributo que recebeu isencédo®?, além do fato de ter sumulado

o entendimento no sentido de que “O principio constitucional da anualidade nao se

30 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributéario, 242 Ed. p. 569.

31 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario, 162 Ed. p. 484-900.

32 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE n. 99.908-RS, Rel. Min. Rafael Mayer, publicado na RTJ
107:430-432; RTJ, 33, 177; 34: 111, 35: 249 e 121: 1114.
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aplica a revogacgéo da isengdo do ICM” (Sumula 61533, referindo-se a Constituicédo

Federal vigente a época, isto é, em 1967),

Discute-se, também, tendo em vista o principio da isonomia, expresso no
artigo 151, |, da CF/8834, sobre a possibilidade de se instituir a isencdo, somente em

determinadas regides do territério nacional (artigo 176, paragrafo tnico®®, do CTN).

Perfazendo espécie de beneficio fiscal, infere-se que a isencdo também
possui carater extrafiscal, pois detém a faculdade de ser usada como forma de
intervencao na economia, regulando determinado mercado ou fomentando atividade
econbmica, fato este que ressalta a intencdo de se buscar o desenvolvimento de

todas ordenados das regides do pais.

Contudo, tendo em vista as disparidades encontradas nas diversas regioes do
Brasil, é inevitavel a maior necessidade de se conceder isencdes de determinados
produtos ou servigos para as regidées com menor poder econdmico e com carente

infraestrutura.

Dessa forma, € razoavel o posicionamento no sentido de que nao ha violacéo
ao principio da isonomia quando a concesséo de isencao for restrita a determinada

regido do pais.

Essa condicdo esta envolvida com uma das causas que suscitaram a Guerra
Fiscal como forma de concentracdo de investimentos e industrializagdo dos

territérios Estaduais / Distrital.

Vejamos agora, de forma sucinta, a classificacdo das isencdes, de acordo
com o Cdédigo Tributario Nacional: I- Em relagdo a forma de concessao, podera ser

absoluta (quando concedida pela lei) ou relativa (por intermédio de despacho da

83 O principio constitucional da anualidade (par-29 do art-153 da CF) ndo se aplica a revogacédo de
isencdo do ICM.

34Art. 151. E vedado a Unido:

| - instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique distingdo ou
preferéncia em relagao a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida
a concessédo de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-
econdmico entre as diferentes regides do Pais;

35 Art. 176. A isengéo, ainda quando prevista em contrato, € sempre decorrente de lei que especifique
as condicfes e requisitos exigidos para a sua concessao, os tributos a que se aplica e, sendo caso, 0
prazo de sua duracao.
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autoridade administrativa); Il — Quanto a natureza, sera onerosa (quando implique o
onus para o beneficiario) ou simples (quando ndo ha qualquer encargo ao
interessado); Il — Poder& ainda, dependendo do caso, ser concedida com prazo
determinado ou indeterminado; IV — Quanto a area territorial abrangida, podera ser
ampla (quando incidir sobre todo territério nacional) ou restrita ( quando recair sobre
determinada regido); V — Quanto aos tributos abrangidos, sera geral para todos os
tributos) ou especial (quando houver especificacdo sobre qual ou quais tributos

incidirdo a isen¢ao).

Hugo de Brito Machado®® ressalta que é possivel classificar as isencdes
guanto ao elemento com que se relacionam, sendo objetivas quando concedidas em
funcdo do fato gerador da obrigacdo tributaria, subjetivas quando concedidas em
funcdo de condicdes pessoais de se destinatario e mista, quando concedidas tanto
em funcao do fato gerador objetivamente, considerado como em fungéo de aspectos
pessoais de seu destinatério.

3.5. Reducédo da Base de Calculo e Aliquota

Esses tipos de beneficios fiscais sdo tipos de isencdo, pois, como dito e

adotado anteriormente.

A isencédo ocorre quando ha mutilacdo de um ou mais critérios da regra matriz

de incidéncia tributaria.

Considerando esta premissa, € sabido que a base de célculo e aliquota séo
critérios minimos para que um tributo incida sobre uma situacdo fatica, pois

compdem o consequente da regra matriz de incidéncia tributaria.

Posto isso, tanto a reducdo da base de célculo, quanto da aliquota atingem

diretamente a norma de estrutura no tributo,

Podendo resultar uma isencédo parcial ou total da exacdo, uma vez que
modificam ou subtraem caracteristicas minimas para a incidéncia da hipo6tese

prevista em norma.

Paragrafo unico. A isencdo pode ser restrita a determinada regido do territério da entidade tributante,
em funcao de condicdes a ela peculiares
36 MACHADO, Hugo Brito. Curso de direito tributario. 24. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p 222.
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Assim, a reducédo tanto da base de calculo, quanto da aliquota, perfazem
verdadeiros incentivos fiscais, tendo em vista que desoneram o valor dos produtos,

permitindo que o ente concedente promova vantagem tributaria.
3.6. Subsidios

Trata-se de ajuda financeira concedida pelo ente competente, seja na forma
de investimento na infraestrutura para beneficiar determinada empresa, ou ainda na
aplicacédo direta de recursos publicos com o intuito de reduzir o valor da mercadoria

produzida para que esta se torne mais competitiva.
3.7. Outras formas de oferecer beneficios as empresas

Vale ressaltar que, com o passar dos anos os Estados desenvolveram
diversas formas distintas de instrumentalizar beneficios fiscais para as empresas,
que ndo sejam as ja previstas 150, § 6°, como por exemplo: o diferimento; a
moratdria; fixacdo de aliquota interna inferior a operacéo ou prestacao interestadual,
financiamento do valor do imposto por meio de Orgdo, entidade ou fundo da
administracdo publica; parcelamento de débitos por prazo determinado; fixacdo de

vencimento de obrigacao tributaria por prazo convencionado; entre outros.

Por outro lado, apenas para fins de constatacdo, € importante citar outros
tipos de beneficios distintos dos fiscais e do campo tributario, em que ao longo do
tempo, os Estados buscando formas de atrair novos investimentos desenvolveram,

tais como:

1) Concessdes prévias para o inicio da atividade produtiva: doacdo de
terrenos, obras, facilidades de infraestrutura e outras formas de
dispéndio financeiro que geram beneficios parciais ou totais para a
empresa,

2) Beneficios crediticios associados ao investimento inicial e a operagdo
produtiva: formas diversas de crédito para capital fixo ou de giro. O
crédito pode ser oferecido pelo governo estadual, antes do inicio das
operacBes da empresa, de uma s6 vez, ou em varias parcelas, ao longo
do processo de implantagdo e/ou operagdo. Os financiamentos séo
ofertados pelas instituicbes bancarias de investimento, com recursos de
fundos estaduais ou de programas de desenvolvimento regional.®”

STALVES, Maria Abadia da Silva. Guerra fiscal e financas federativas no Brasil: o caso do setor
automotivo. 2001. 111 p. Dissertacdo (Mestrado em Economia) - Universidade Estadual de
Campinas, Campinas, 2001.
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Como se vé, existem muitas formas dos Estados concederem beneficios
fiscais aos contribuintes como forma de incentivar um setor ou até mesmo uma
regido dentro de seu territorio, fazendo com que seja mais atrativo financeiramente o

estabelecimento em seu territério.
3.8. O RICORD - SP, exemplo prético de beneficio fiscal irregular.

As operagbes de importacdo por conta e ordem de terceiro possuem
precedente de discusséo sobre qual seria o Estado credor do ICMS decorrente no
desembaraco aduaneiro de mercadorias, se era devido o recolhimento no
estabelecimento do importador ou no estabelecimento do destinatario da

mercadoria.

Ocorre que, na prética, 0 que muito se via é a cobranca do imposto por
ambos os Estados envolvidos na operagéo.

Desta forma, visando encerrar a celeuma, os Estados de S&o Paulo e Espirito
Santo celebraram o Protocolo ICMS n.° 23/2009, por meio do qual definiram que
neste tipo de operacdo o ICMS seria devido ao Estado que se localize o adquirente

da mercadoria.

Nesta esteira, nas operacfes entre Sdo Paulo e Espirito Santo, hos moldes
acima aventados, o imposto seria devido a qual deles fosse o destinatario da

mercadoria, ndo importando qual realizou o desembarac¢o aduaneiro.

Logo apds, sobreveio um importante exemplo de instrumento normativo
concessivo de beneficio fiscal, que auxilia a compreenséo, na pratica, da concessao
desenfreada de beneficios fiscal ao arrepio das normas reguladoras: o
reconhecimento dos recolhimentos realizados em desacordo com a sistematica
prevista no Protocolo 23/2009, por meio do Convénio ICMS n.° 36/2010.

Com isso, os Estados de Séao Paulo, Espirito Santo e Distrito Federal abrem
mao de créditos de ICMS que foram recolhidos em outro Estado signatario do

Convénio, que ndo o destinatario da mercadoria.

Para regular e aplicar a sistematica no Estado de S&o Paulo, foi publicado o

Decreto n.° 56.045, prevendo que os importadores situados no Estado do Espirito
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Santo, poderiam requerer, até 31 de outubro de 2010, o reconhecimento dos

recolhimentos realizados ao Estado do Espirito Santo.

E também que o contribuinte deveria apresentar um Unico requerimento
englobando somente as importacdes contratadas até o dia 20 de marco de 2009,

cujo desembaraco aduaneiro tenha ocorrido até 31 de maio de 20009.

Outrossim, o artigo 5° do referido Decreto previa a extincdo dos créditos
tributarios que atendessem estas exigéncias e estivessem suspensos, apos

transcorridos 5 anos.

Para as operacfes desta modalidade promovidas por importadores situados
em outras unidades da federacéo, ou pelo Estado do Espirito Santo a partir de 1° de
junho de 2009, bem como aquelas contratadas apdés 20 de marco de 2009, foi
permitido pelo Decreto que o contribuinte faga o recolhimento do imposto devido ao
Estado de S&o Paulo, com os acréscimos legais, no prazo de 15 (quinze) dias,

contados da protocolizacdo do requerimento.

Este procedimento conhecido como sistema RICORD — SP, Recolhimentos

nas Importacdes por Conta e Ordem ,encerrou-se em 31 de outubro de 2010.

Porém, posteriormente, o Governo do Estado de S&o Paulo publicou o
Decreto n°® 59.952, que alterou o Decreto n® 56.045, abrindo mais uma chance para
os contribuintes situados em S&o Paulo terem seus recolhimentos ao Estado do
Espirito Santo reconhecidos até 31 de maio de 2014.

A propria Secretaria de Fazenda do Estado de Séo Paulo disponibilizou em
seu site um roteiro autoexplicativo, a qual orientava o contribuinte acerca da correta
utilizacado do sistema RICORD -SP, quanto aos procedimentos a serem adotados

para gozo do beneficios fiscal.38

Cumpre mencionar que este beneficio foi uma importante vantagem
competitiva no mercado de importacbes, gerando até mesmo transferéncia de

estabelecimentos importadores para o territorio dos Estados signatarios.

38 SECRETARIA DA FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO, Disponivel em
<https://www.fazenda.sp.gov.br/Protocolo23/download/Manual_Sistema_RICORD_Protocolo23.pdf>
Acessado em 22/03/2018.
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4. GUERRA FISCAL

Esmiucadas as ferramentas dos incentivos fiscais necessarias para total
entendimento da problematica do ICMS, passo a tecer, finalmente, a sistematica do

conflito, conhecido como “Guerra Fiscal’ do ICMS.

MARQUES? define "Guerra Fiscal" como sendo a exacerbacdo de politicas
tributérias, por meio da concesséo de benesses fiscais, como forma de angariar
recursos privados. Entendimento razoavelmente compartilhado por CALCIOLARI“®.

A “Guerra Fiscal”’, de acordo com ampla bibliografia consultada, pode ser
entendida como a concessdo de incentivos fiscais (ja estudados) pelos Estados /
Distrito Federal, de forma unilateral, e praticada com a inobservancia das regras da

lei.

A inobservancia da Lei Complementar n.° 24 de 1975, bem como a nao
submissdo a convénios no CONFAZ por parte dos Estados, resulta uma clara
disputa, que sacrifica a arrecadacdo decorrente do ICMS, para concorrerem ao
recebimento de investimento privado, bem como incentiva a exacerbacdo de
medidas defensivas por eles praticadas que violam direitos constitucionalmente
assegurados aos contribuintes.

Portanto, temos de um lado, os Estados que concedem beneficios fiscais sem
aprovacao em convénio e, do outro, a resposta dos Estados ditos prejudicados pela

concessao dos beneficios, ponto esse que sera elucidado adiante.
4.1. Origem do conflito

Como ja mencionado, o ICMS é um imposto estadual de tendéncia nacional,
justificado por sua sistematica ensejadora de um poder centralizador para sua
gestdo. Entretanto, no Brasil, foi conferida a competéncia estadual para sua

instituicdo, fiscalizagéo e arrecadacgéo, sendo assim, um imposto estadual.

Para contornar esse entrave, o governo federal foi intitulado responséavel pela

politica de desenvolvimento nacional, criando programas estaduais, baseados em

39 MARQUES, Klaus Eduardo Rodrigues. A Guerra Fiscal do ICMS: uma analise critica sobre a glosa
de créditos. 12 Ed. Sdo Paulo: Editora MP, 2010. p.127.

40 CALCIOLARI. Ricardo Pires. Aspectos Juridicos da Guerra Fiscal no Brasilin Revista de Estudos
Tributarios. Jan-fev 2011. Porto Alegre: Editora Sintese, 2011, p. 22.
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incentivos fiscais, 0s quais ainda eram superficiais e pequenos, pois nao tinha a

dimensao que a Guerra Fiscal teria a partir dos anos 80.

Com o advento da Constituicdo de 1988, o problema se agravou. A nova
Constituicdo conhecida como a Constituicdo cidadd é recheada de principios,
atribuicbes de competéncias, bem como limitagbes ao exercicio do poder pelo
Estado. E assim, no campo do direito tributario, foram estatuidas diversas limitages
e competéncias aos entes federados, repartindo claramente as competéncias e as
responsabilidades sobre os tributos e, no caso do ICMS a responsabilidade foi
conferida aos Estados e ao Distrito Federal, concedendo autonomia e liberdade para
adotarem politicas de arrecadacdo, o que foi um importante fato para reducdo do

controle da Unido.

Além disso, houve a normatizacdo da reparticdo da arrecadacdo dos entes

federados, pelo qual um ente recebe parcela da receita arrecadada por outro.

Com relacdo ao ICMS, do total da arrecadacéo, 25% devem ser destinados
aos municipios do Estado arrecadador. No caso do IPI, do total da arrecadacéao,

25% devem ser destinados aos Estados, por exemplo.

Klaus Eduardo Rodrigues Marques qualifica esse problema citando:

“No Brasil, a "Guerra Fiscal" € um fendbmeno que vem se agravando apds a
Constituicdo de 1988. Isso decorre do Texto Magno vigente ter alterado
consideravelmente, o sistema de reparticAo do produto da arrecadacéo,
aumentando demasiadamente o percentual de participagdo dos Estados,
Distrito-Federal e Municipios.”**

A principio, a afirmacdo parece contraditéria, pois como o0 aumento da
arrecadacéo pelos Estados, Distrito Federal e Municipios incentivaria as politicas

incitadoras da Guerra Fiscal?

A verdade é que, a Unido, enfraquecida pela diminuicdo de sua arrecadacao
com a atual Constituicdo, também, por consequéncia, teve enfraguecida a sua forca
de gestdo das politicas mediadoras ante as relacbes do ICMS, e para aumentar
novamente a sua arrecadacao passou a criar tributos que, constitucionalmente, nao

sdo sujeitos a reparticdo com os demais entes, concedente beneficios fiscais para

41 MARQUES, Klaus Eduardo Rodrigues. A Guerra Fiscal do ICMS: uma analise critica sobre a glosa
de créditos. 12 Ed. Sdo Paulo: Editora MP, 2010. p. 127.
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agueles tributos que deveriam repartidos, e assim, diminuindo drasticamente a

arrecadacéao dos beneficiados pela reparticéo.

Com isso, agravaram-se bastante as condi¢cdes dos Estados que, passaram a

ter a arrecadacdo limitada, praticamente, aos tributos de sua competéncia.

Outro fator a se considerar é que, hipoteticamente, uma situacdo em que seja
ausente o beneficio fiscal, é dificil que qualquer investimento seja feito em regido
carente de infraestrutura e profissionais qualificados. Entdo, os incentivos fiscais
seriam utilizados como forma de estimular o setor privado a alavancar o

desenvolvimento econémico das regides.

Fundamental relatar que o acirramento da Guerra Fiscal também decorre do
golpe militar ocorrido que, passou a centralizar os recursos financeiros e a implantar
proposta de desenvolvimento que privilegiava uma ldgica nacional em detrimento a

regional.

Por fim, outro motivo para agravar ainda mais o problema foi a crise financeira
dos Estados nas décadas de 80 e 90. Estando em dificil situacéo financeira, estes
entes viram na competicdo tributaria uma solucdo, pois, mediante a atracdo de
investimentos, relaxaria a crise aumentando a producdo e, por consequéncia, 0S

empregos.

Outrossim, as construgdes de novos empreendimentos Sao sempre
politicamente benéficas, principalmente quando os governantes estao publicamente

desgastados na administracdo de um Estado financeiramente insolvente.

Para atrair os investimentos os Estados lancaram méo de algumas politicas,

tais como politicas sistémicas e politicas seletivas.*?

A politica sistémica tem por escopo criar um sustentavel ambiente para atrair
investimentos E o governo que aplica essa politica realiza gastos em infraestrutura,
educacdo e instituicbes publicas dedicadas ao desenvolvimento estadual, por

exemplo. Privilegiando gastos estruturais, os resultados sdo objetivos apenas ao

42 FERREIRA, Glenda Dantas, Politicas estaduais de desenvolvimento e guerra fiscal, Dissertacdo
(Mestrado em Economia) - Universidade Estadual de Campinas, 2005. p.204.
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longo prazo. Além disso, o Estado precisa ter capacidade técnica e politica, além de

receita suficiente para realizar as despesas.

Por outro lado, as politicas seletivas tém como foco fomentar o
desenvolvimento no curto prazo, oferecendo: a) vantagens locacionais para uma
empresa especifica: térreo e infraestrutura; b) redugcdo ou diferimento da carga
tributéria por empresa, com ou sem subsidiamento crediticio implicito; ¢) concessao

de crédito subsidiado; ou d) participacao acionaria.
4.2. Fatores desencadeantes

Conforme anteriormente exposto, o descumprimento das regras estabelecidas
na Lei Complementar n.° 24/75, nulidade do ato ou lei de concesséo, a ineficacia do
crédito atribuido ao estabelecimento recebedor, bem como a exigibilidade do

imposto ndo pago ou devolvido.

A essas sanc¢des poderiam ser acrescidas a presuncao de irregularidades nas
contas governamentais, a juizo do Tributal de Contas da Unido, e a suspenséao das

transferéncias federais constitucionais.*3

A nulidade do ato combinado com a ineficacia do crédito atribuido ao
estabelecimento recebedor sempre foi objeto de diversas controvérsias doutrinarias
e jurisprudéncias, devido a possibilidade de ferimento ao principio da néo-
cumulatividade do imposto. Entretanto, € sabido que as sancfes associadas a
presuncdo de irregularidade nas contas e a suspenséao das transferéncias federais
perderam completamente a eficacia, em virtude de alteracBes constitucionais

posteriores.

Aos poucos foram surgindo diversos problemas, em relacdo a eficacia da
norma concessiva. Os beneficios fiscais passaram gradativamente a serem
concedidos unilateralmente pelos Estados, sem a celebragdo de convénios pelo

CONFAZ, resultando flagrante ilegalidade e inconstitucionalidade.

E desta forma, as ferramentas coercitivas foram perdendo a eficiéncia no

sentido de coibir os Estados / Distrito Federal de concederem os incentivos fiscais,

43 MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros. Guerra Fiscal: Reflexdes sobre a
concessdo de beneficios no ambito do ICMS, 22 ed: Noeses, 2014, p.XXV.
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somando ainda mais a problematica e insurgindo novos horizontes para a amplitude

da Guerra Fiscal, que os ilustres doutrinadores Ives Gandra da Silva Martins e Paulo
de Barros Carvalho encabecam as razdes:

a) A incorporacdo de bases com elevado potencial arrecadatério

(combustiveis lubrificantes, energia elétrica e telecomunicacfes) e a

possibilidade de fixacdo de aliquotas do imposto sem quaisquer limites

abriram espaco para concessGes na tributacdo das atividades
industriais;

b) A Unido demitiu de si a responsabilidade pela coordenacédo do imposto,
com a extingdo da Secretaria de Economia e Financas (SEF) do
Ministério da Fazenda;

c) As sang8es, como ja salientado, aplicaveis as entidades concedentes e
aos agentes publicos, se tornaram ineficazes;

d) Por fim, difundiu-se uma espécie de dissimulagéo legislativa, em virtude
da qual os Estados passaram a editar normas com efeitos equivalentes
aguelas declaradas inconstitucionais pela Corte Suprema.*

Outro importante problema é a exigéncia de unanimidade para a concessao
de beneficios fiscais pelos convénios, isto, pois, € quase impraticavel a concordancia
de todos os Estados-Membros / Distrito Federal, uma vez que vivenciam realidades

econdmicas e politicas tao distintas entre si.

No tocante ao modelo atual do Confaz, incontaveis as propostas de alteracao,
para aprimoramento da atual sistematica. Dentre as propostas de alteracdes,
interessante destacar a que trata do quérum exigido para deliberacdes. Hoje, como
dito, apenas a unanimidade é permitida. Nesse ponto, parece que querer
unanimidade nas decis6es do Confaz corrobora para a ineficacia do sistema, ja que
ela pode favorecer apenas conchavos que se pautam por interesses locais ou
eleitoreiros*. A proposta alternativa seria — mais racionalmente — adotar decisGes

por maioria simples ou qualificada.

Problematica reforcada por Ricardo Varsano:

A guerra fiscal se trava a revelia da LC no 24/75. Veda as concessfes de
isencBes e outros incentivos relacionados ao ICMS, salvo quando previstas
em convénios celebrados em reuniées do Conselho de Politica Fazendaria,
gue congrega todos os estados e o Distrito Federal. A lei determina que a
aprovacao da concessdo de um beneficio dependa de decisdo unanime dos
estados representados e prevé penalidades em caso de inobservancia de

44 MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros. Guerra Fiscal: Reflexdes sobre a
concessdo de beneficios no ambito do ICMS, 22 ed: Noeses, 2014, P.XXVI.

45 CALCIOLARI. Ricardo Pires. Aspectos Juridicos da Guerra Fiscal no Brasilin Revista de Estudos
Tributarios. Jan-fev 2011. Porto Alegre: Editora Sintese, 2011, p. 22.
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seus dispositivos. Bastaria 0 cumprimento dessa lei — nem mesmo o
reforco contido nos artigos vetados da LC no 87/96 seria necessario — para
gue as guerras fiscais acabassem.6

Em sintese, sobre a Guerra Fiscal, Ives Gandra da Silva Martins e Paulo de
Barros Carvalho fazem algumas observacoes:
a) A Guerra Fiscal é inadmissivel, por ser ilegal, afetar a livre concorréncia

das empresas, impor o financiamento da concessdo de um Estado a
outro, além de patrocinar a ineficiéncia econémica;

b) N&o se pode desconhecer a importancia, especialmente para os
Estados menos desenvolvidos, dos investimentos feitos por empresas
com base em leis estaduais, ainda que em desacordo com a
mencionada Lei Complementar n° 24.

c) A politica de desenvolvimento regional, de responsabilidade da Uniéo,
h& muito se encontra debilitada, sem que se vislumbrem perspectivas
reais de reabilitacdo, ao menos no curto ou médio prazo;

d) Qualquer medida voltada para a cobranca de impostos ndo pagos, por
forca de atos concessivos fundados em leis estaduais, como ja
assinalado, revela-se irrealista, e, em boa medida, desleal com os que
presumiram certeza da concessao

e) A Lei Complementar n° 24 de 1975, esta obsoleta, inclusive em virtude
de sua ineficacia punitiva.*’

Com a elevacao da agressividade do comércio pela evolucao das atividades
comerciais combinadas com a globalizacdo das relacdes empresariais, bem como a
ineficiéncia da normatizacdo da lei complementar 24/75, foram surgindo diversas
discussdes da complexa problematica em litigios no Poder Judiciario.

O que suscitou, em 1° de junho de 2011, a apreciacao de 14 Acdes Indiretas
de Inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), pelo qual atingiu 23
normas editadas por sete Unidades Federadas, e, por unanimidade em todas as
acOes, decidiu pela inconstitucionalidade dos beneficios fiscais concedidos em
desacordo com a referida Lei Complementar 24/1975, que foi recepcionada pela
Constituicdo de 1988, em consonancia ao artigo 34, 8§ 8°, do Ato das Disposi¢cdes

Constitucionais Transitorias.

Interessante colacionar algumas das decisfes prolatadas pelo STF:

46 VARSANO, Ricardo. A guerra fiscal do ICMS: quem ganha e quem perde. IPEA Texto para
Discussao n° 500. Rio de Janeiro, 1977. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br> p. 4. Acessado em:
08/03/2018.

47 MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros. Guerra Fiscal: Reflexdes sobre a
concesséo de beneficios no ambito do ICMS, 22 ed: Noeses, 2014, p. XXVII
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EMENTA: INCONSTITUCIONALIDADE. Agéo direta. Lei n® 11.393/2000, do
Estado de Santa Catarina. Tributo. Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servigos - ICMS. Beneficios fiscais. Cancelamento de
notificacdes fiscais e devolugdo dos correspondentes valores recolhidos ao
erario. Concessdo. Inexisténcia de suporte em convénio celebrado no
ambito do CONFAZ, nos termos da LC 24/75. Expressdo da chamada
“guerra fiscal". Inadmissibilidade. Ofensa aos arts. 150, § 6°, 152 e 155, §
2° inc. XIl, letra "g", da CF. Acédo julgada procedente. Precedentes. Nao
pode o Estado-membro conceder isencdo, incentivo ou beneficio
fiscal, relativos ao Imposto sobre Circulagcdo de Mercadorias e
Servigos - ICMS, de modo unilateral, mediante decreto ou outro ato
normativo, sem prévia celebracdo de convénio intergovernamental no
ambito do CONFAZ. (destaquei).*®

Ao proferir seu voto pela procedéncia da ADIN, o Relator Ministro Cezar
Peluso, acompanhado pela unanimidade da Corte, fundamentou:

3. A Lei impugnada prevé a concessdo, unilateral e ilegitima, de
incentivo fiscal de ICMS. O cancelamento de notificacBes fiscais &,
inequivocamente, beneficio tributario, como anota o parecer do Procurador-
Geral da Republica: "avulta a ilegalidade constitucional que esta a macular a
Lei n°® 11.393, de 03 de maio de 2000, do Estado de Santa Catarina.
Analisando-se teor do diploma estadual impugnado pode-se inferir que, em
patente descompasso com o estatuido na Constituicdo da Republica, ele
versa sobre concessao de beneficios fiscal."

O beneficio, porém, ndo tem respaldo em Convénio do CONFAZ, e, por
isso_afronta o disposto nos artigos 150, 8§ 6° e 155 8§ 2° inc. Xll, "g",
todos da_ Constituicdo _Federal, donde |he vem a patente
inconstitucionalidade. E o que, alias, tem decidido o Plenario, por votagéo
unanime, em casos semelhantes.

4. A situacdo dos presentes autos € exatamente a mesma dos
inumeros casos _que consolidam a jurisprudéncia desta Corte, como
bem anota a AGU, " a lei impugnada determinou o cancelamento de
notificacbes fiscais emitidas com base na Declaracdo de Informagbes
Econbmico-Fiscais - DIEF ano base 1998, concedendo, desse modo,
verdadeiro beneficio fiscal, conforme, inclusive, assinalou o Secretario da
Fazenda Estadual, as fls.34, verbis: '(...) o cancelamento de notificacdes
nada mais é que remissao de créditos tributarios, constituidos de oficios,
sem observancia das cautelas previstas no Cédigo Tributario Nacional e na
Lei Complementar n.° 24/75." Essa Suprema Corte, ao julgar a ADIN
2.458/AL, entendeu que a concessédo de beneficios fiscais sem a existéncia
da respectiva deliberacdo entre os Estados e o Distrito Federal, junto ao
CONFAZ, é inconstitucional."

Assim, a Lei n.° 11.393, de 03 de maio de 2000, do Estado de Santa
Catarina, ora_em analise, ao_criar_beneficios fiscal sem cumprir_a
exigéncia expressa na Lei Complementar n.° 24/75 e no _préprio_art.
155, 8§ 2° inc. XIl, "g", quanto a necessidade de celebracdo de convénio
CONFAZ, ndo escapa atacha de inconstitucionalidade. (destaquei)

Outras decisbes que pacificaram a inconstitucionalidade de concessao

unilateral de beneficio fiscal:
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Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. TRIBUTARIO.
ISENCAO FISCAL. ICMS. LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL. EXIGENCIA
CONSTITUCIONAL DE CONVENIO INTERESTADUAL (CF, ART. 155, § 2°,
Xll, ‘g’). DESCUMPRIMENTO. RISCO DE DESEQUILIBRIO DO PACTO
FEDERATIVO. GUERRA FISCAL. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL.
CONCESSAO DE ISENCAO A OPERACAO DE AQUISICAO DE
AUTOMOVEIS POR OFICIAIS DE JUSTICA ESTADUAIS. VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA ISONOMIA TRIBUTARIA (CF, ART. 150, Il). DISTINCAO
DE TRATAMENTO EM RAZAO DE FUNCAO SEM QUALQUER BASE
RAZOAVEL A JUSTIFICAR O DISCRIMEN. INCONSTITUCIONALIDADE
MATERIAL. PROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. O pacto federativo reclama,
para a preservacdo do equilibrio horizontal na tributacdo, a prévia
deliberacdo dos Estados-membros para a concessao de beneficios fiscais
relativamente ao ICMS, na forma prevista no art. 155, § 2° XIl, ‘g’, da
Constituicdo e como disciplinado pela Lei Complementar n° 24/75,
recepcionada pela atual ordem constitucional. 2. In casu, padece de
inconstitucionalidade formal a Lei Complementar n°® 358/09 do Estado do
Mato Grosso, porquanto concessiva de isencgéo fiscal, no que concerne ao
ICMS, para as operacdes de aquisi¢do de automadveis por oficiais de justica
estaduais sem o0 necessario amparo em convénio interestadual,
caracterizando hipotese tipica de guerra fiscal em desarmonia com a
Constituicéo Federal de 1988. 3. A isonomia tributaria (CF, art. 150, 1) torna
invalidas as distingbes entre contribuintes “em razdo de ocupagao
profissional ou fungéo por eles exercida”, maxime nas hipéteses nas quais,
sem qualquer base axiolégica no postulado da razoabilidade, engendra-se
tratamento discriminatorio em beneficio da categoria dos oficiais de justica
estaduais. 4. Acao direta de inconstitucionalidade julgada procedente.*®

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
OPERA(;AO DE CIRCULA(;AO DE MERCADORIAS E SERVICOS. ICMS.
BENEFICIOS FISCAIS. NECESSIDADE DE AMPARO EM CONVENIO
INTERESTADUAL. ART. 155, XIl, G DA CONSTITUIQAO. Nos termos da
orientacdo consolidada por esta Corte, a concessdo de beneficios fiscais do
ICMS depende de prévia aprova¢do em convénio interestadual, como forma
de evitar o que se convencionou chamar de guerra fiscal. Interpretacdo do
art. 155, XIl, g da Constituicdo. S&0 inconstitucionais os arts. 6° no que se
refere a “beneficios fiscais” e “financeiros-fiscais®, 7° e 8° da Lei
Complementar estadual 93/2001, por permitirem a concessao de incentivos
e beneficios atrelados ao ICMS sem amparo em convénio interestadual.
Acdo direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente.°

EMENTA Acéo direta de inconstitucionalidade. Art. 12, caput e paragrafo
Unico, da Lei estadual (PA) n° 5.780/93. Concesséao de beneficios fiscais de
ICMS independentemente de deliberacdo do CONFAZ. Guerra Fiscal.
Violagdo dos arts. 150, § 6°, e 155, § 2°, XII, “g”, da Constituicdo Federal. 1.
E pacifica a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal de que s&o
inconstitucionais as hormas que concedam ou autorizem a concessao de
beneficios fiscais de ICMS (isencao, reducéo de base de calculo, créditos
presumidos e dispensa de pagamento) independentemente de deliberacao
do CONFAZ, por violagédo dos arts. 150, 8 6°, e 155, § 2°, inciso XII, alinea

48 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 2345, Relator Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno,
julgado em 30/06/2011, DJe-150, divulgado em 04-08-2011, publicado em 05-08-2011.

49 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 4276, Relator Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
20/08/2014, DJe-181 DIVULG 17-09-2014 PUBLIC 18-09-2014

50 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 3794, Relator Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno,
julgado em 01/06/2011, DJe-146 DIVULG 29-07-2011 PUBLIC 01-08-2011.
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g”’, da Constituicdo Federal, os quais repudiam a denominada “guerra
fiscal”’. Precedente: ADI n° 2.548/PR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ
15/6/07. 2. Inconstitucionalidade do art. 12, caput, da Lei n® 5.780/93 do
Estado do Para, e da expressao “sem prejuizo do disposto no caput deste
artigo” contida no seu paragrafo unico, na medida em que autorizam ao
Poder Executivo conceder diretamente beneficios fiscais de ICMS sem
observancia das formalidades previstas na Constituicdo. 3. Acdo direta
julgada parcialmente procedente.5!

Em virtude dessas decisbes prolatadas, foi proposto um importante
instrumento perante Pretério Excelso, para talvez, acabar com essas disputas
estaduais: A tal Sumula Vinculante n.° 69, que, caso prospere, e ap0s seja
inobservada, ensejara Reclamacdao, a ser apreciada monocraticamente, em qualquer

demanda referente a Guerra Fiscal de ICMS.
4.3. Da persecucéo penal nos crimes previstos na Lei n.° 8.137/1990

Importante também destacar a repercussao na esfera penal da conduta dos
contribuintes de utilizar beneficios fiscais sem autorizacdo do CONFAZ, e tendo por
consequéncia o enquadramento nos crimes contra a ordem tributaria previstos nos
artigos 1° e 2° da Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a
Previdéncia Social, previstos nos artigos 168-A e 337-A do Decreto-Lei no 2.848, de
7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal).

Nesse diapasdo, mais outro motivo de inseguranca juridica para 0s
contribuintes que agiam de acordo com norma local, pois, apés a declaracdo de
inconstitucionalidade desta pelo Supremo Tribunal Federal, os contribuintes eram
autuados por outros entes da federacdo para serem compelidos ao pagamento da

diferenca do tributo recolhido a menor.

Assim, nos moldes previstos no artigo 83 da Lei n.° 9.430/1996, os Estados
apuravam eventuais crimes tributarios praticados por contribuintes que infringiam

suas respectivas normas em beneficio das de outros Estados.

No Estado de S&o Paulo era recorrente o encaminhamento do caso para as
delegacias de policia para instauracédo de inquéritos e para o Ministério Publico para

0 ajuizamento de acdo penal contra empresarios e administradores.

51 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 1247, Relator Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado
em 01/06/2011, DJe-157 DIVULG 16-08-2011 PUBLIC 17-08-2011
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Ocorreram diversas discussdes sobre o momento oportuno para apuracao
criminal paralelamente ao procedimento fiscal, muitos defendiam a independéncia

entre ambas as esferas.

Todavia, a jurisprudéncia pacificou entendimento no sentido de existir
dependéncia entre esfera fiscal e criminal, conforme se observa no julgamento do

HC n° 81.611 proferido pelo Supremo Tribunal Federal, vide:

I. Crime material contra a ordem tributaria (L. 8137/90, art. 1°): lancamento
do tributo pendente de deciséo definitiva do processo administrativo: falta de
justa causa para a ag¢do penal, suspenso, porém, o curso da prescricdo
enquanto obstada a sua propositura pela falta do lancamento definitivo. 1.
Embora nédo condicionada a dendncia a representacao da autoridade fiscal
(ADINMC 1571), falta justa causa para a acdo penal pela préatica do crime
tipificado no art. 1° da L. 8137/90 - que é material ou de resultado -,
enquanto ndo haja decisdo definitiva do processo administrativo de
lancamento, quer se considere o langamento definitivo uma condigdo
objetiva de punibilidade ou um elemento normativo de tipo. 2. Por outro
lado, admitida por lei a extingdo da punibilidade do crime pela satisfacdo do
tributo devido, antes do recebimento da dendncia (L. 9249/95, art. 34),
principios e garantias constitucionais eminentes ndo permitem que, pela
antecipada propositura da agéo penal, se subtraia do cidad&o os meios que
a lei mesma lhe propicia para questionar, perante o Fisco, a exatiddo do
lancamento provisério, ao qual se devesse submeter para fugir ao estigma e
as agruras de toda sorte do processo criminal. 3. No entanto, enquanto
dure, por iniciativa do contribuinte, o processo administrativo suspende o
curso da prescricao da acao penal por crime contra a ordem tributaria que
dependa do langcamento definitivo.5?

Referido entendimento foi, inclusive, objeto da Sumula Vinculante n.° 24:

SUMULA VINCULANTE n.° 24

N&o se tipifica crime material contra a ordem tributéria, previsto no art. 1°,
incisos | a IV, da Lei n® 8.137/90, antes do langcamento definitivo do tributo.

Extraindo a importancia entre a vinculacéo entre searas penal e administrativa

tributaria para a protecao da seguranca juridica dos contribuintes.

Contudo, em suma, a referida pratica dos Estados realizarem apuragéo penal,
além da fiscal, foi perdendo forca coercitiva pela avalanche de precedentes
jurisprudenciais, os quais afastavam a tipicidade da conduta delituosa enquadrada,
valendo a pena destacar o julgamento do EDcl no HC 196262 / MG proferido pela 52
turma do Superior Tribunal de Justica, e relatado pelo Ministro GURGEL DE FARIA:

52 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 81611, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2003, DJ 13-05-2005 PP-00006 EMENT VOL-02191-1 PP-00084)
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PENAL E PROCESSUAL. EMBARGOS DE DECLARAGAO. OMISSAO.
OCORRENCIA. ATRIBUIGAO DE EFEITO MODIFICATIVO. CRIME
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. RECOLHIMENTO DE ICMS EM
OPERAGCOES INTERESTADUAIS. GUERRA FISCAL ENTRE ESTADOS
FEDERADOS. TRANCAMENTO DA AGCAO PENAL. ATIPICIDADE DA
CONDUTA.

1. Os embargos de declaragdo tém ensejo quando ha ambiguidade,
obscuridade, contradicAo ou omissdo no julgado e, por construcdo
pretoriana integrativa, erro material.

2. Constatada a existéncia de omissao no julgado acerca da atipicidade da
conduta, a questao deve ser alvo de enfrentamento.

3. O trancamento de agéo penal ou de inquérito policial em sede de habeas
corpus constitui "medida excepcional, s6 admitida quando restar provada,
inequivocamente, sem a necessidade de exame valorativo do conjunto
fatico-probatério, a atipicidade da conduta, a ocorréncia de causa extintiva
da punibilidade, ou, ainda, a auséncia de indicios de autoria ou de prova da
materialidade do delito” (HC 281.588/MG, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta
Turma, DJe 05/02/2014).

4. Hip6tese em que os embargantes foram denunciados pela pratica dos
delitos descritos nos artigos 1°, 1V, e 2° II, da Lei 8.137/1990, por duas
vezes, porque teriam reduzido o valor a pagar a titulo de ICMS-ST em
operagBes interestaduais de compra e venda de baterias automotivas.

5. Situagdo que retrata a guerra fiscal entre estados federados,
consubstanciada na concessdo de incentivo fiscal a uma das partes da
operacdo comercial, sem amparo em convénio celebrado no &mbito do
CONFAZ, conforme determina a LC n. 24/1975.

6. "A guerra fiscal ndo se limita & alocagdo dos empreendimentos. Mesmo
guando definidos os lugares de instalacdo, os embates continuam quando
as unidades comecam a funcionar, pois é comum a circulacdo de
mercadorias entre estabelecimentos de Estados distintos, ensejando
discussdo acerca da validade e do abatimento do crédito relativo a
operacao anterior (entrada) na operacdo subsequente (saida), o que, caso
ndo existisse o conflito, deveria ser aceito normalmente, em face do
principio da ndo-cumulatividade do ICMS (art. 155, § 2°, I, CF/88)." (FARIA,
Luiz Alberto Gurgel de. A Extrafiscalidade e a Concretizacdo do Principio
da Reducao das Desigualdades Regionais. Quartier Latin, Sdo Paulo, 2010,
p. 134).

7. Afasta-se a configuracdo do delito capitulado no art. 1°, IV, da Lei n.
8.137/1990, se os dados informados na nota fiscal sdo exatos e
correspondem a realidade, refletindo fiel e cabalmente os detalhes da
operacdo de compra e venda de mercadoria, com o0s lancamentos
tributarios exigidos por lei e jA com pagamento antecipado e tempestivo do
ICMS devido.

8. O aproveitamento de crédito de ICMS decorrente de diferencas de
aliquotas interestaduais, ainda que possa ser passivel de eventual
condenacdo no ambito fiscal (pagamento de créditos glosados), néo
caracteriza o delito descrito no art. 29, I, da Lei 8.137/1990.

9. Ndo se pode imputar a pratica de crime tributario ao contribuinte que
recolne o tributo em obediéncia ao principio constitucional da néo-
cumulatividade, bem como mantém a fidelidade escritural dentro das
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normas (em principio) vélidas no ambito dos respectivos entes da
Federacéo.

10. Embargos acolhidos, para ndo conhecer do habeas corpus e conceder a
ordem, de oficio, determinando o trancamento da ac&o penal por atipicidade
da conduta.>?

Coaduna com o mesmo entendimento a jurisprudéncia do préprio Tribunal de
Justica do Estado de Séo Paulo, que tem trancado inimeros inquéritos policiais e
acOes penais, vide:

Dendncia. Rejeicdo. Crime contra a ordem tributaria. Artigo 1°, inciso Il, da
Lei n.° 8.137/90. Realizacdo de operagdo com lastro em beneficio fiscal
concedido pelo Distrito Federal e néo ratificado pelo CONFAZ. Reducéo de
tributo apurada na via administrativa, com inscricdo do débito na divida
ativa. Conduta, todavia, que ndo caracteriza crime. Auséncia de dolo de
fraudar a fiscalizag&o tributéria, na medida em que a operacgéo foi baseada

em ato oficial emanado de ente federado, dai decorrendo a auséncia de
justa causa para a acao penal. Recurso improvido.5*

Desta forma, a persecucdo penal insurge-se mais como um instrumento de

exercer pressao aos contribuintes do que a condenagéo em si.
4.4. A solucdo do STF pela Sumula Vinculante 69

O Supremo Tribunal Federal que vem julgado a matéria ha mais de 20 anos,
pacificando a inconstitucionalidade de beneficios fiscal as margens da ilegalidade da
Lei Complementar 24/1975, veio demonstrando ao longo dos anos, diversas vezes,
a nao concordancia com as praticas realizadas pelos Estados, que desprestigiam o
pacto federativo, resultando prejuizos aos Estados que cumprem a lei que, sendo
coibidos de resolver administrativamente, procuram resolver judicialmente através de
dois caminhos: ora ingressam com acdes diretas de inconstitucionalidades sobre as
leis do outro ente federativo, a qual € via exclusiva de julgamento perante o STF; ora
glosam os créditos fiscais dos contribuintes situados em seu territério, matéria a qual

também é recorrentemente discutida no STF.

Nesse sentido, tendo em vista a inobservancia total dos Estados com a

ilegalidade, inconstitucionalidade e jurisprudéncia da Suprema Corte, 0 ministro

53 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, EDcl no HC 196262 / MG, Relator Min. GURGEL DE FARIA,
julgado em 16/12/2014, DJe 19/12/2014.

54 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo; Recurso em Sentido Estrito 0035465-
39.2011.8.26.0405; Relator (a): Pinheiro Franco; Orgédo Julgador: 52 Camara de Direito Criminal; Foro
de Osasco - 42, Vara Criminal; Data do Julgamento: 25/10/2012; Data de Registro: 26/10/2012)
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Gilmar Mendes néao viu alternativa a ndo ser propor o edital de simula vinculante n.°
69, que dispoe:

“Qualquer isengéo, incentivo, reducdo de aliquota ou de base de calculo,
crédito presumido, dispensa de pagamento ou outro beneficio fiscal relativo
ao ICMS, concedido sem prévia aprovacdo em convénio celebrado no
ambito do CONFAZ, é inconstitucional.”
A tendéncia de aprovacdo da proposta era grande “dado que espelha
jurisprudéncia pacifica e atual desta Suprema Corte”, conforme manifestagdo da

Comisséo de Jurisprudéncia da Corte.

Diferentemente, das outras varias providéncias para intimidar a Guerra Fiscal,
a Sumula Vinculante, tem como um de seus efeitos a puni¢cdo aos agentes publicos
gue a descumpre, pois 0s atos judiciais e administrativos que a violem poderdo ser
cassados ou anulados com maior celeridade diretamente pelo STF, através de

Reclamacao suscitada por qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico.

Além disso, podera ocorrer responsabilizacdo pessoal dos autores de sua
violacdo, expostos a processos administrativos e judiciais tendentes a
responsabiliza-los civil e criminalmente por danos ao patriménio publico, a afetar o
seu patrimonio, liberdade e direitos politicos, desestimulando ainda mais a

concessdo e manutencao de incentivos e beneficios & margem da Constituicao.

A Sumula Vinculante como instituto de forca normativa obrigaria aos
administradores publicos a considerar inconstitucional qualquer desoneracdo do
ICMS criada a margem do Confaz, incidindo em relacdes juridicas ja estabelecidas,
por isso, muito provavelmente seriam cobrados todos os créditos tributarios néo
recolhidos aos cofres publicos dos beneficiarios de incentivos e beneficios, com
fundamento na propria legislacdo estadual haja vista que o pagamento a menor ndo
podera ser homologado pela autoridade administrativa, que ficard obrigada a cobrar

o saldo, sob pena de responsabilidade funcional.>®

5 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento € vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional.
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Outra importante constatacao é que, os responsaveis pela edicdo de atos que
visam operacionalizar os incentivos concedidos pelas leis, estariam vedados a edita-
las contrariamente a Sumula Vinculante. Nesse caso, qualquer lei editada em
contrariedade a Sumula Vinculante poderd se tornar in6cua, por auséncia de

regulamentacao conferida a dar eficicia pratica.

Se descumprida, a Reclamacdo ao ser oferecida por qualquer interessado
podera ser apreciada monocraticamente por seu relator, bem como ter sua
aplicabilidade imediata através de medida liminar. Entretanto, as leis editadas pelo
Legislativo e os atos normativos do Executivo anteriores a publicacdo da Sumula
Vinculante estariam imunes aos seus efeitos, por ndo poderem ser objeto de

reclamacéo.>®

Em outras palavras, os efeitos de lei ou ato normativo preexistente poderao
ser sustados de forma indireta e retroativa pela Sumula Vinculante, mediante
cassacao de atos administrativos ou judiciais deles decorrentes. Nao restam davidas
gue se os atos concretos praticados com fundamento em normas legais ou atos
normativos anteriores a Sumula Vinculante devem ser cassados, é 6bvio que os
efeitos praticos destas normas cessam a partir da publicacdo da Sumula. Portanto, a
simula pode alastrar efeitos a fatos passados®’. Até que as normas estaduais
eventualmente venham a ser revogadas ou declaradas inconstitucionais, os atos
administrativos ou judiciais nela baseados poderdo ensejar sucessivas

Reclamacdes.

Agravando a situacéo, atrelando ao exposto com relacdo a cessao automatica
dos efeitos dos beneficios fiscais, pois a Sumula Vinculante teria efeitos em regra
“ex tunc”, ou seja, retroagindo desde o inicio da vigéncia das normas concessivas,
como se nunca tivessem existido. Se as autoridades administrativas, o Ministério
Publico, bem como outros interessados vierem a cobrar administrativamente e
judicialmente todos os valores atinentes ao ICMS de todos os contribuintes

beneficiados, poderia ocorrer um desastre nas politicas econdmicas da federacéo, e

56 QOrientacdo do Supremo Tribunal Federal: "Inexiste ofensa a autoridade de Sumula Vinculante
guando o ato de que se reclama € anterior a decisdo emanada da Corte Suprema." (Rcl 6.449-AgR,
Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 25-11-2009, Plenario, DJE de 11-12-2009)

57 RCL 7.358/SP — Pleno — Rel. Min. Ellen Gracie — DJe: 02/06/2011.
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uma enorme inseguranca juridica, e, para evitar tal situacdo emerge a ferramenta de

modulacao dos efeitos da Sumula Vinculante pelo préprio STF.

A modulacao dos efeitos, nada mais é que um controle sobre a estipulacdo do
tempo a qual comecardo os efeitos, até restringir esses efeitos resguardando, se
conveniente, as relacdes passadas até certo tempo, observando as razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse publico, por 2/3 (oito) ministros,
mediante voto, nos termos do artigo 4° da Lei 11.417/2006 %8, deixando para decidir

dependendo das relacdes, em casos concretos.

O Supremo pode adotar ainda, a protelacdo da eficacia da Sumula Vinculante
por prazo determinado, até que o Poder Legislativo no que se refere o Congresso
Nacional e o Confaz solucione o problema. Nesse sentido, o Pretério Excelso, se
posicionou a favor desse caminho no julgamento da ADI 429/CE®°, por meio do qual
concedeu prazo de 12 meses de “sobrevida” a isengdo do ICMS concedida pelo
estado do Ceara para alguns produtos destinados a portadores de deficiéncia, para
que a matéria pudesse ser submetida ao Confaz.

Além de a modulacéo ser eficaz a resguardar os particulares que observaram
a legislacdo estadual, o fim das desoneracdes de ICMS tende a promover a
realocacdo de investimentos realizados em regiées com desenvolvimento pequeno

para outras, onde o retorno do capital empregado seria maior.

Entretanto, posteriormente, foi emitido o parecer 2686/2014 do antigo
Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot, pela aprovacdo da siumula vinculante
n.° 69. Janot rejeita todos os argumentos contrarios a sumula e propde que ela seja
editada imediatamente, nos termos em que foi inicialmente apresentada pelo

Supremo. Ou seja, sem qualquer modulacéo dos efeitos da decisao.

Foi um choque total para os governadores e secretarios de Fazenda,
principalmente dos Estados que mais lancam mao do beneficio fiscal, para muitos a

manifestacdo de Janot teve um peso importante para a inseguranca juridica que se

58 Art. 42 A simula com efeito vinculante tem eficacia imediata, mas o Supremo Tribunal Federal, por
decisédo de 2/3 (dois tercos) dos seus membros, podera restringir os efeitos vinculantes ou decidir que
s6 tenha eficacia a partir de outro momento, tendo em vista razées de seguranga juridica ou de
excepcional interesse publico.

59 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 429/CE, Relator Min. LUIZ FUX, DJE 30/10/2014.
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encontram as empresas atualmente que realizaram investimentos com incentivos

fiscais, travando inclusive os investimentos que estavam encaminhados.

O ex-procurador geral considera desnecessario adiar a edicdo da sumula até
gue sejam analisadas outras acdes que envolvem a aprovacdo de convénios ainda
pendentes de julgamento pelo STF. Entre essas acfes esta a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) 198, (a qual falarei a seguir).

Considera ainda que, o texto da sumula vinculante formulado pelo Supremo
"ndo faz alusdo a forma e ao quérum, mas apenas a aprovagcdo em conveénio
celebrado no ambito do Confaz". Desse modo sua interpretacdo o mérito das
caracteristicas sobre a aprovacdo dos convénios ndo pode ser considerado
condicao preliminar e prejudicial ao julgamento da proposta.

Outrossim, defende que a regulacao por lei complementar ndo € suficiente
para a rejeicdo formal da proposta, pois ndo afasta a natureza constitucional da

matéria.

Outro interessante ponto levantado por Janot é sobre o poder exclusivo da
Unido para estabelecer politicas que afetem a competitividade, em prol do
desenvolvimento de regides mais pobres do pais. "Essa € a Unica forma de reducéo
de desigualdades equanime, sustentavel e considerada constitucional”, diz o
parecer. Os Estados e municipios "ndo tém tal responsabilidade, a ndo ser que

concordem, por unanimidade, com uma politica comum de incentivos".

E um dos mais importantes € a argumentacdo de que a modulacdo dos
efeitos da decisdo "parece ndo ser necessaria". Primeiro, porque a proposta de
sumula esta pautada em entendimento que ja vem sendo reiteradamente adotado
pelo STF ao tratar de acbes que envolvem a "guerra fiscal". Depois, porgque, caso a
sumula vinculante seja aprovada, todos os incentivos concedidos apds a sua
vigéncia, em desacordo com a regra nela estabelecida, deverdo ser considerados
inconstitucionais. "Dados os beneficios do novo caminho, mais célere, que pode ser
inaugurado com a aprovacao da proposta, ndo ha razdes para posterga-lo; pelo

contrario, deve-se permitir a sua imediata utilizagao".
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4.5. A questédo de prejudicialidade da ADPF 198

Em paralelo esta em tramite perante o STF, desde 2009, também a ADPF
198, de iniciativa do Governador do Distrito Federal, em que se questionam os
artigos 2°, § 2°, e 4° da Lei Complementar n® 24/75, por acreditar violado o artigo 1°
da Constituicdo Federal, uma vez que ofenderia os principios de clausula pétrea, da
democracia, do facto federativo e da proporcionalidade, e diante disso, diversos

entes federados na qualidade de amicus curiae.

O pedido almejado na ADPF é que o STF afaste a necessidade de unanime
do Confaz na edicdo de beneficios fiscais, conforme paragrafo 2° do artigo 2° da LC
24/75. Se julgado procedente a acdo, a aprovacdo de beneficios no Confaz se
submetera ao quorum simples, ou seja, 50% mais 1, o que alteraria toda sistematica
atual e, possivelmente, colocaria um fim a Guerra Fiscal, pois seria possivel maior
flexibilidade em se tratando dos interesses da maioria, em que resultaria o melhor

para as estratégias regionais em geral.
4.6. Das novidades trazidas pela Emenda Constitucional n.° 87/2015

Com o crescimento exponencial do comércio eletronico, devido dos avancos
tecnoldgicos e da globalizacdo surgiram novas situagdes juridicas que ndo existiam

antes.

pY by

Assim, tais reflexos chegaram a seara do ICMS, visto que a época da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, as ocorréncias de vendas nao
presenciais eram muito pequenas, 0 que acabou ndo sendo muito bem observadas

pelo Poder Constituinte Originario.

Isso porque o Texto Constitucional previa que apenas nas operacoes
interestaduais destinadas a consumidores finais contribuintes do imposto haveria
aplicacdo de aliquota interestadual e seu respectivo recolhimento do diferencial de
aliquotas, uma vez que para as operacOes interestaduais destinadas a
consumidores finais ndo contribuintes do imposto haveria aplicacdo da aliquota

interna do Estado de origem, que ficava com a integralidade do recolhimento.

Essa situagdo pode ser encarada também como derivada da Guerra Fiscal do

ICMS, tendo em vista que, o Estado de origem, na maioria das vezes, eram 0S mais
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ricos da federacéo e auferiam todo produto da arrecadacéo, agravando ainda mais o

desiquilibrio econdmico da federacéo.

Desta forma, com a esta condicdo se perpetuando por todo este tempo, 0s
Estados que se acharam prejudicados resolveram acordar, por meio do Confaz, o
Protocolo ICMS n.° 21, de 2011, sendo signatarios os Estados do Acre, Alagoas,
Amapa, Bahia, Ceara, Espirito Santo, Goiads, Maranhdo, Mato Grosso, Par3,
Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte, Roraima, Rondbnia, Sergipe e 0

Distrito Federal.

O Protocolo previa que nas operacoes realizadas na plataforma do comércio
eletrdnico, os entes federados destinatarios da operacdo, poderiam exigir diferencial
de aliquota devido na operacao, resultado da diferenca entre aliquota interna e a
interestadual de 7% advinda de Regido Sul e Sudeste, exceto Espirito Santo, e 12%

advinda da Regidao Norte, Nordeste, Centro-Oeste e Espirito Santo.

Ocorre que, como sempre, os prejudicados foram os contribuintes, tendo em
vista que eram inimeras as inconsisténcias causadas pelos Estados. Os Estados do
Sul e Sudeste seguindo a norma constitucional cobravam a aliquota interna, que
varia de 17% a 19%, e os demais Estados da federacdo que, com respaldo no
referido Protocolo 21, comecaram a cobrar o diferencial de aliquota de 10% a 12%,
acarretando tributacdo extremamente onerosa ao consumidor final que suporta o

preco final da mercadoria.

Posteriormente, como era de se esperar, 0 STF declarou inconstitucional o
Protocolo ICMS n.° 21, no julgamento das ADIs n.%s 4.628% e 4.713%, e do Recurso
Extraordinario n.° 680.089%2, julgado sob o rito da repercussdo geral, sob a
justificativa de violagdo do pacto federativo, invasdo de competéncia legislativa e

reserva legal, bem como afronta a seguranca juridica.

Visando a resolucéo do problema, foi promulgada em 16/04/2015 a Emenda
Constitucional n.° 87, que alterou 82°, VIl e VI, do artigo 155 da Constituicao

60 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 4.628, Relator Min. LUIZ FUX, Data de Publicagdo DJE
24/11/2014.
61 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 4.713, Relator Min. LUIZ FUX, Data de Publicacdo DJE
24/11/2014.
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Federal, bem como incluiu o artigo 99 nos Atos das Disposi¢cdes Constitucionais

Transitorias.

Com a inovacdo, nas operacdes interestaduais a consumidor final,
contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro Estado, passou a ser devido a
aliguota interestadual, e caberd ao Estado de localizacdo do destinatario o imposto
correspondente a diferenca entre a aliquota interna do Estado destinatario e a

aliquota interestadual.

Como € de se esperar, referida alteracdo causou grande impacto na

arrecadacéao dos Estados, tanto os beneficiarios, quanto os atingidos negativamente.

Para atenuar este impacto foi inserido o artigo 99 nos Atos das Disposicdes

Constitucionais Transitorias, que prescreve:

Art. 99. Para efeito do disposto no inciso VIl do § 2° do art. 155, no caso de
operacOes e prestacbes que destinem bens e servigos a consumidor final
ndo contribuinte localizado em outro Estado, o imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual sera partilhado entre os
Estados de origem e de destino, na seguinte proporcao:

| - para o ano de 2015: 20% (vinte por cento) para o Estado de destino e
80% (oitenta por cento) para o Estado de origem;

Il - para o0 ano de 2016: 40% (quarenta por cento) para o Estado de destino
e 60% (sessenta por cento) para o Estado de origem;

Il - para o0 ano de 2017: 60% (sessenta por cento) para o Estado de destino
e 40% (quarenta por cento) para o Estado de origem;

IV - para o ano de 2018: 80% (oitenta por cento) para o Estado de destino e
20% (vinte por cento) para o Estado de origem;

V - a partir do ano de 2019: 100% (cem por cento) para o Estado de destino.
Como explicitado acima, foi estipulada aliquota progressiva ao longo dos anos
até 2019, quando o Estado de destino ficara com 100% do produto do diferencial de

aliquota.

A Emenda Constitucional 87/2015 foi aprovada com intuito de combater as
distorgbes causas pela competéncia tributaria do ICMS ter sido atribuida aos
Estados pela Constituicdo Federal, que sdo entes ndo responsaveis pela politica

nacional de desenvolvimento.

62 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 680.089, Relator Min. GILMAR MENDES, Data de
Publicacdo: DJE 03/12/2014.
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Nao era “justo” do ponto de vista econdmico nacional que os Estados que
sediam as empresas e, por isso, ja possuirem melhor infraestrutura, ficar com todo
produto da arrecadacdo de contribuintes de outras unidades da federacéo

integralmente.

Para regular com mais precisdo o cumprimento do disposto na EC n.°
87/2015, foi firmado o Convénio ICMS n.° 93 de 2015 na seara do Confaz.

Ocorre que o referido Convénio esta eivado de inconstitucionalidade, uma vez
que trata de matérias reservadas a lei complementar, como base de célculo e nédo-

cumulatividade, que gerou o ajuizamento das ADIs n.° 5469 e 5464.

Como visto a Emenda Constitucional 87/2015 criou nota hipétese de

incidéncia tributaria, mas ndo ha lei complementar que a regulamente.

Sem falar que, a partir de 2019 a fiscalizacdo sera dificultada, em vista da
perda do interesse do Estado de origem em fiscalizar o recolhimento do diferencial

de aliguota, que ndo tera mais nenhuma parte do produto arrecadado.

E os Estados e Distrito Federal destinatarios possuem competéncia limitada
ao seu territorio, e para extrapolar deve existir norma juridica que permita, conforme

preceitua o artigo 102 proprio Codigo Tributario Nacional:

Art. 102. A legislacao tributéria dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios vigora, no Pais, fora dos respectivos territérios, nos limites em
gue Ihe reconhecam extraterritorialidade os convénios de que participem, ou
do que disponham esta ou outras leis de normas gerais expedidas pela
Uniéo.
Conforme pode ser visto, foi benéfica ao pacto federativo a promulgacdo da
EC n.° 87/2015, poréem ainda carece de regulamentacdo para que alcance total

plenitude.

4.7. Da convalidacdo dos beneficios fiscais irregulares concedidos pela Lei
Complementar n.° 160/2017

A Guerra Fiscal ganhou novos horizontes com a aprovagdo da Lei
Complementar n.° 160/2017 de 7 de agosto de 2017. Sendo uma sinalizacao
positiva para os Estados que concederam beneficios fiscais a margem das

respectivas regras, e que estavam na iminéncia de terem os referidos beneficios
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julgados inconstitucionais pelo STF. Causando imensa inseguranca juridica para os

contribuintes.

A norma trouxe inovacfes na seara do ICMS no sentido de proceder (i) a
remissdo dos créditos tributarios, constituidos ou n&o, decorrentes dos beneficios
fiscais concedidos inconstitucionalmente, publicados até a data de inicio de
producdo de efeito desta norma complementa; e a (ii) reinstituicio dos beneficios
fiscais que ainda estdo em vigor, e criando a oportunidade aos Estados e ao Distrito

Federal de manter esses incentivos fiscais aos contribuintes por tempo determinado.

O intuito da LC 160/2017, na verdade, € mais para garantir a seguranca
juridica do que para acabar com a Guerra Fiscal do ICMS. Isso porque governadores
de vérios Estados se encontraram com a atual presidente do STF, a ministra
Carmen Lucia, na intengado de “segurar” o julgamento das ADIs que, certamente,
julgariam os beneficios fiscais inconstitucionais, até a votacdo do projeto de lei do
Senado n.° 130/2014 (Atual Lei Complementar 160/2017)

Outra importante novidade é a previsao contida no artigo 2°, | e Il que exige
apenas o quorum de dois tercos das unidades federadas desde que seja de um
terco das unidades federadas integrantes de cada uma das 5 (cinco) regides do

pais.

Para dar mais efetividade a LC 160/2017, em 18/12/2017, foi publicado o
Convénio 190/2017, dando mais seguranca ainda ao contribuinte ao dar os

subsidios necessarios para que haja eficacia da norma.

Também ha peculiaridades previstas neste Convénio, como a exigéncia da
desisténcia por parte do contribuinte de demanda judiciais e/ou administrativas; (ii) a
onerosidade de o contribuinte arcar com as custas e despesas processais; (iii) bem

como negociar com o advogado para que abra mao dos honorarios sucumbenciais.

As datas para que sejam validos os beneficios fiscais estdo também previstas
na LC 160/2017, variando conforme a atividade comercial incentivada pelo ente

federado, vide:

§ 20 A unidade federada que editou o0 ato concessivo relativo as isencoes,
aos incentivos e aos beneficios fiscais ou financeiro-fiscais vinculados ao
ICMS de que trata o art. 10 desta Lei Complementar cujas exigéncias de
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publicacao, registro e depdsito, nos termos deste artigo, foram atendidas é
autorizada a concedé-los e a prorroga-los, nos termos do ato vigente na
data de publicacdo do respectivo convénio, ndo podendo seu prazo de
fruicdo ultrapassar:

| - 31 de dezembro do décimo quinto ano posterior a producéo de efeitos do
respectivo convénio, quanto aqueles destinados ao fomento das atividades
agropecuaria e industrial, inclusive agroindustrial, e ao investimento em
infraestrutura rodoviaria, aquaviaria, ferroviaria, portuaria, aeroportuaria e de
transporte urbano;

Il - 31 de dezembro do oitavo ano posterior a producdo de efeitos do
respectivo convénio, quanto aqueles destinados a manutencdo ou ao
incremento das atividades portuaria e aeroportudria vinculadas ao comércio
internacional, incluida a operacédo subsequente & da importacdo, praticada
pelo contribuinte importador;

Il - 31 de dezembro do quinto ano posterior a producdo de efeitos do
respectivo convénio, quanto aqueles destinados a manutencdo ou ao
incremento das atividades comerciais, desde que o beneficiario seja o real
remetente da mercadoria;

IV - 31 de dezembro do terceiro ano posterior & producdo de efeitos do
respectivo convénio, quanto aqueles destinados as operacgdes e prestacdes
interestaduais com produtos agropecuarios e extrativos vegetais in natura;

V - 31 de dezembro do primeiro ano posterior & producgdo de efeitos do
respectivo convénio, quanto aos demais.

Conforme se vé&, as normas acima tratadas ndo se incumbiram de acabar com
a Guerra Fiscal do ICMS, mas sim de resguardar a seguranca juridica dos
contribuintes, que estavam expostos ao risco de serem compelidos ao pagamento
de tributos e reflexos destes, pela anulacdo dos beneficios fiscais concedidos pelo
ente federado.

4.8. Protecéo a autonomia X Protecéo ao pacto federativo
4.8.1. Do Pacto Federativo

Em consonancia ao que foi extensamente exposto a prépria Constituicdo,
antes para o ICM, e agora para o ICMS, veda a descompetitividade, ao exigir
unanimidade dos Estados e Distrito Federal para autorizacdo de instituicdes de
incentivos fiscais por meio dos convénios, celebrados pela unido dos Secretarios de
Fazenda de todos os entes federados com competéncia tributaria sobre o ICMS,
perante o CONFAZ.

Isso porque a sua concessao por um Estado, sem concordancia dos demais,
poderia acarretar desequilibrio por reducdo na carga de ICMS, tornando-o menos

oneroso.
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Importante recordar que, toda forma de politica para reequilibrar as
desproporcdes regionais, em matéria tributaria, deve ser feita pela Unido, conforme

de depreende das disposicdes do artigo 151, inciso |, da Carta Magna.
Art. 151: E vedado & Uniso:

| - Instituir tributo que ndo seja uniforme em todo territério nacional ou que
implique distincdo ou preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito Federal
ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessédo de incentivos
fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sdcio-
econdmico entre as diferentes regides do pais

Infere-se que todos os outros entes federados ndo detém essa

responsabilidade, salvo concordancia, por unanimidade, com politica comum.

E salutar, por isso, que a Unido Federal fazendo jus a essa atribui¢do, através
do PIS e COFINS, tributos ndo partilhaveis, aumenta sua arrecadacéo
gradativamente de modo a ter maiores condi¢cdes de praticar a politica nacional de
estimulo, em prol de desenvolver regibes mais pobres do pais. Sendo esta a UNICA
hipotese de descompetitividade tributaria admitida pela Lei Suprema, que néo fere o
artigo 150, inciso Il da CF, assim redigido:®3

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...)
Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razado de ocupacao

profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

Em sintese, s existe essa forma de descompetitividade que é considerada
constitucional e ndo viola o inciso I, do artigo 150, nem o inciso IV do artigo 170. E
se coaduna com as regras do artigo 155, 8§ 2°, incisos 1V, V e VI da Lei Suprema.

Por tais constatacdes, insurge o enfraquecimento do argumento de violagao a
autonomia dos Estados, uma vez que a unanimidade para a aprovacao de
incentivos, estimulos e beneficios no ICMS, é uma protecédo ao pacto federativo, nas
palavras de MARTINS:

A unanimidade do apoio de Estado e do Distrito Federal a qualquer tipo de
estimulo fiscal a ser instituido no ambito do ICMS €&, ao meu ver, principio

63 MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros. Guerra Fiscal: Reflexdes sobre a
concesséo de beneficios no ambito do ICMS, 22 ed: Noeses, 2014, p.15.
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fundamental, porque destinado a evitar a descompetitividade interestadual e
preservar a Federagéo.®

O artigo 155, § 2°, XIllI, “g”, amparou tal preceito, uma vez que autorizou, por
meio de lei complementar, a concessdo de beneficios fiscais no ambito de ICMS,
gue € um tributo com caracteristica eminentemente nacional, de modo a evitar que
unidades federativas viessem a ser prejudicadas quando ndo concordassem com as

concessodes deliberadas, eliminando o risco de concorréncia predatéria.®®

Com isso é possivel até mesmo concluir que esse preceito seja uma clausula

pétrea, nos moldes ao que reza o artigo 60, § 4°, |, da Lei Suprema:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federagdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

(..)

§ 4° - Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Todas as protecdes se prestam a evitar a ocorréncia de um sistema
danificado, que ndo remanesca um pacto apenas formalmente federativo. Isso se
emendas ou leis infraconstitucionais reduzissem a quase nenhuma autonomia

politica, financeira ou administrativa das unidades federativas.

Na autonomia financeira é de se compreender inserta a liberdade de decidir
sobre seus destinos conforme as regras constitucionais. Nao podem, a Constituicdo
ou outras leis, criarem condi¢cdes que retirem das entidades federativas o direito de

exercer tal autonomia.®6

64 MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros. Guerra Fiscal: Reflex6es sobre a
concessdo de beneficios no ambito do ICMS, 22 ed: Noeses, 2014, p.17.

65 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI n. 3674, Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno,
julgado em 01/06/2011, DJe-123, divulg. 28-06-2011, public. 29-06-2011.

66 LACOMBE, Américo Lourenco Masset, Principios constitucionais relevantes, Lex
Magister/FECOMERCIO, Porto Alegre, 2012, p.162.
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Os Estados e o Distrito Federal possuem autonomia financeira no tocante ao
ICMS, pela existéncia de regras constitucionais destinadas a evitar que sejam
privados do direito de dirigir suas politicas regionais, ou que sejam convencidos a
concederem beneficios fiscais devido as disputas valorativas provocadas por
investidores, que almejam escolher o lugar de instalagdo em observancia aos

beneficios que cada Estado oferece.

Na atual Guerra Fiscal, sdo os investidores que negociam e impde as
Secretarias dos Estados sua politica, obtida, por se instalarem naqueles que lhes
outorgarem maiores vantagens. Tal fato representa a rigor, que a verdadeira politica

financeira ndo é definida pelos governos, mas sim pelos investidores.

Além do que muitas vezes, a descompetitividade é gerada dentro do proprio
Estado ou Distrito Federal, pois, 0s novos ou antigos contribuintes ali situados nao
possuem garantia de gozar dos beneficios que outros gozaram, por se instalarem

antes ou depois da concessdo ou cassacao de incentivos fiscais.?’

Ora, é exatamente este tipo de “leildao” que a Suprema Corte atalhou, exigindo
que, para a concessdo de estimulos no ambito do ICMS, haja unanimidade
autorizativa dos 26 Estados e do Distrito Federal, em clara sinalizagéo de que, agir
de forma contraria, significa ferir a Constituicdo DIRETAMENTE, feriria, também, o

sistema federativo do Estado Brasileiro.58

Inclusive, MARTINS endossa estas premissas:

A unanimidade exigida para a concessdo de incentivos, estimulos ou
beneficios fiscais de todos os Estados e Distrito Federal é, ao meu ver,
clausula pétrea constitucional, ndo podendo ser alterada nem por legislacao
inferior e nem por emenda constitucional, por forca do § 4°, inciso |, do

artigo 60 da CF/88.%°

Pois bem, com a perda da autonomia financeira a autonomia politica fica

reduzida e a administrativa limitada. A federacéo, fragilizada, manter-se-ia apenas

67 MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros. Guerra Fiscal: Reflex6es sobre a
concesséo de beneficios no ambito do ICMS, 22 ed: Noeses, 2014, p.20.
68 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI n.° 2688, Relator Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno,
julgado em 01/06/2011, Dje-164, divulg. 25-08-2011, public. 26/08-2011.
69 MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros. Guerra Fiscal: Reflexdes sobre a
concesséo de beneficios no ambito do ICMS, 22 ed: Noeses, 2014, p. 23.
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por forca de um formalismo legal e ndo de uma autentica realidade, construida

depois de tanta luta.’®

A descompetitividade também se configura perante a sistematica da néao-
cumulatividade na Guerra Fiscal, em virtude de determinado Estado ser compelido a
reconhecer créditos presumidos, mas inexistentes, concedidos por outros Estados,
sem a sua concordancia. Fator que macula as condi¢bes concorrenciais entre as
empresas, dada a invasdo de produtos estimulados, a margem do consenso
unanime. Nitidamente, o pacto federativo torna-se uma farsa e a federacdo, um
sistema debilitado, restando a triplice autonomia (politica, administrativa e financeira)

seriamente maculada.
4.8.2. Da Autonomia dos Estados

Por outro lado, a época da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ja
prevendo a possivel demora do Congresso Nacional para elaborar lei complementar
necessaria para disposicdo de linhas gerais de uniformizacdo do ordenamento
juridico tributério, o constituinte autorizou que, enquanto ndo fosse editada a lei
complementar, os Estados e o Distrito Federal poderiam suprir a lacuna legislativa
mediante a celebracdo de convénios (artigo 34 8 8° do ADCT). Os efeitos desta
disposicdo sao evidentemente transitorios, a qual, posteriormente, teve sua
normatividade cessada em decorréncia da publicacdo da Lei Complementar n.°
87/96.

Entretanto, ndo significa o esvaziamento da figura dos convénios, em que se
mantiveram extremamente importantes para a disciplina de matérias especificas que
Ihe foram conferidas, como, principalmente, a regra Constitucional (155, § 2°, XII,

g”) que serve como base para a Lei Complementar n.° 24/75. A lei que determina a

necessidade dos convénios e a unanimidade para aprovacao.

Nota-se que 0s convénios ndao se sobrepdem as legislacdes estaduais e,
muitos menos as nacionais. Todos encontram fundamento de validade diretamente

no texto constitucional, que os delimitam.

0 MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros. Guerra Fiscal: ReflexGes sobre a
concesséo de beneficios no ambito do ICMS, 22 ed: Noeses, 2014, p.20.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sedimenta interpretacdo no
sentido de que o atual sistema juridico tributario brasileiro confere especial relevo a
autonomia das pessoas de direito constitucional interno, a cada qual cabendo

legislar sobre os tributos de sua competéncia.

Nessa linha de raciocinio, os convénios relativos beneficios fiscais de ICMS,
assumem carater autorizativo, ficando na dependéncia de producéo legislativa pelos
Estados e pelo Distrito Federal. Desse modo, quando aprovado o beneficio, cabe a
cada pessoa politica implata-lo em seu territério, evitando-se, com isso, que

qualquer deles seja “obrigado” a conceder o beneficio contra sua vontade.”®

Assim, a exigéncia de aprovagao de convénios unanimes para a concessao
de incentivos fiscais, ndo suprime ou diminui a competéncia dos Estados e do
Distrito Federal para legislarem sobre a matéria, tampouco os obriga de aplicar em
seu territério eventuais beneficios fiscais chancelados pelo CONFAZ, se mostrando
apenas uma autorizacdo para a concessdo, € ndo uma invasdo a competéncia e
capacidade tributaria, o que infere a nao violacdo da autonomia destes entes
federados, nos moldes que ensina Paulo de Barros Carvalho.’?

Por outro lado, a concessédo de beneficios fiscais de forma desordenada e
arbitraria, conforme aqui tratada, mostra-se totalmente inconstitucional, bem como
tendente a ameacar o pacto federativo, por enfraquecimento da federacdo nos

ambitos politico, financeiro e administrativa.

Por isso, a autonomia dos Estados nao € afetada apenas pela estipulacédo da
lei complementar em obrigar a celebracdo de convénios com unanimidade, em
homenagem a protec¢édo do pacto federativo. E dai sim, a autonomia dos Estados no
sentido pratico, esta protegida em primazia, o que ndo obsta a competéncia dos

Estados de legislarem sobre matérias de sua competéncia constitucional.

1 MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros. Guerra Fiscal: Reflexdes sobre a
concesséo de beneficios no ambito do ICMS, 22 ed: Noeses, 2014, p.59.
72 MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros. Guerra Fiscal: Reflexdes sobre a
concessdo de beneficios no ambito do ICMS, 22 ed: Noeses, 2014, p.93.
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4.9. Consequéncias benéficas da Guerra Fiscal as politicas locais

Os governadores e secretarios estaduais, que sdo de fato empenhados para
atender os interesses de seu territorio e competéncia, praticam todas as condutas
possiveis para alcancar o0 desenvolvimento de seu Estado, mesmo que
desprivilegiam aos demais Estados, recorrentemente trazendo como justificativa a
autonomia conferida pela Carta Magna. Por outro lado, é totalmente aceitavel que,
estes procurem realizar atos populares em beneficio a propria carreira politica. Desta
forma, ambas motivagbes mencionadas influem diretamente para a adesé&o

agressiva aos incentivos fiscais.

Diante destes esforcos, a Guerra Fiscal aufere eficiente atracdo de novos
investimentos das empresas. Entretanto, deve-se levar em conta que a atratividade
estd diretamente relacionada ao ambiente empresarial, ou seja, a infraestrutura
industrial do Estado deve estar moderna e suscetivel aos negdécios, dificultando
ainda mais a competicdo dos Estados pouco desenvolvidos com os Estados mais
desenvolvidos, como o0s pertencentes ao Sudeste, em especial S&o Paulo.

Outro fator importante e benéfico € o aumento do emprego e da renda, em
virtude da atividade empresarial. O que leva ao aumento da demanda local,
gerando, por consequéncia, o aumento da arrecadacao do proprio ICMS, além dos

beneficios sociais em decorréncia do aumento de emprego.

Com relacédo também a Administracdo Publica estadual, ha utilizagdo intensa
das informacdes locais a respeito de seus principais dados benéficos. Esse fator traz
vantagens para descentralizacédo federativa, que é a maior aproximacédo possivel de

subordinacéo das decisdes aos interesses da sociedade local.”

A competitividade é essencial, pois traz interacdo entre atividade privada e
governo, até mesmo melhor eficiéncia A competicdo traz, como beneficio, o maior
desenvolvimento de mecanismos institucionais locais de apoio e interagdo entre
governo e iniciativa privada, e pode ampliar a eficiéncia da atuacao integrada entre
governos estaduais e municipais. 1sso provavelmente vem ocorrendo em muitos dos

Estados que assumiram iniciativas agressivas de Guerra Fiscal.

7? FERREIRA, Glenda Dantas, Politicas estaduais de desenvolvimento e guerra fiscal, Dissertacdo
(Mestrado em Economia) - Universidade Estadual de Campinas, 2005.
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Segundo Cavalcanti e Prado (1998, p.40):

As evidencias empiricas mostram que as decisfes de localizacdo valem-se
da oferta das vantagens fiscais sem ignorar os demais fatores. Pesquisa da
CNI/CEPAL apresenta as razfes da instalacdo de plantas produtivas em
outras unidades da federacdo: a) beneficios fiscais 57,3%; b) proximidade
do mercado 57,3%; c) custo de mao-de-obra 41,5%.

Fica claro mais uma vez, o poder que traz a Guerra Fiscal aos Estados,
levando a desconcentracdo do poder central como titular da politica econdmica. No
minimo, mostra-se uma das principais ferramentas para a autonomia dos Estados,

colaborando para impedir o dominio do poder central.

Mesmo sendo ousado dizer que a ascensdo econdmica do Nordeste seja
contundentemente relacionada ao processo competitivo, € inevitavel ndo considerar
qgue ha um fendmeno de deslocamento de S&o Paulo para outras regibes. Entéo,
neste tema é possivel dizer que a Guerra Fiscal tem contribuicdo sobre a
concentracdo industrial brasileira, colaborando, por um lado, para a melhoria do
padrao de vida nas grandes cidades, e por outro para o desenvolvimento das

regides mais humildes do pais.

O que difere ao que Sergio Guimaraes Ferreira sustenta:

O argumento principal de descentralizag&o regional da economia, defendido
pelos advogados de tal processo de renlncia fiscal, é questionavel. Na
realidade o que tem ocorrido é justamente o oposto, ou seja, uma
reconcentracdo da economia brasileira nos dltimos cinco anos.™

Ferreira (2000) defende sua ideia analisando o comportamento do PIB dos
Estados no decorrer de alguns anos. Contudo, € bastante questionavel essa
construcdo de raciocinio porque muitas outras politicas econdémicas afetam o
crescimento do PIB de um Estado, ndo s6 a Guerra Fiscal. O autor n&o traz qualquer
evidencia de que se possa isolar a Guerra Fiscal como variavel explicativa para as

diferencas de PIB entre os Estados analisados
4.10. Consequéncias desfavoréaveis as politicas nacionais

Diversos autores concordam com a ideia de que a Guerra Fiscal € prejudicial

ao orcamento do Distrito Federal / Estados, diminuindo o poder aquisitivo, como

% FERREIRA, Sérgio Guimaraes. Guerra fiscal: competicao tributaria ou corrida ao fundo do tacho?
Informe-se, Secretaria de Assuntos Fiscais BNDES, Rio de Janeiro, n. 4, jan. 2000. Disponivel em:
<http://www.bndes.gov.br>. Acessado em: 08/03/2018
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defende Ferreira (2000), “engana-se quem pensa que o Estado competidor nunca

perde”.”

Neste sentido, tecer avaliacbes sobre esse posicionamento se mostra
imprescindivel. Inicialmente e hipoteticamente, imagine, a titulo de analise, um
Estado pouco desenvolvido, que concede aliquota reduzida de ICMS, menor que a
dos demais Estados da federag&o, com o objetivo de atrair novos investimentos ou a
transferéncia de empresas para o seu territdrio. No mesmo raciocinio, leve em conta,
gue esse Estado imaginado ndo possua empresas no setor que esta sendo
incentivado e, por consequéncia, ndo possua obras de infraestrutura, instalacoes,
terrenos, como formas alternativas de incentivos, mas somente beneficios

tributarios.

Este € um caso préprio de que o referido Estado ndo teria nenhum prejuizo
financeiro, tendo em vista que o beneficio tributario concedido ndo acarretaria perda
de arrecadacgédo, por duas razdes: (a) por ser um setor anteriormente inexistente no
territério, ndo existiiam empresas ja instaladas em seu territorio que poderiam
também pressionar o Estado a Ihes estender o mesmo incentivo; e (b) ja que o
Estado nada arrecadaria deste setor, até entdo ndo presente em seu territério, por
obvio ndo tem como dizer que haveria perda de receita, em virtude do incentivo
fiscal ofertado. Dessa forma, pela légica, havendo ou ndo empresas interessadas
nos beneficios tributarios ofertados pelo Estado hipotético, este ndo teria suas
financas em nada prejudicadas. Ainda mais, se outras empresas viessem se
transferir para o Estado hipotético, a receita do Estado seria ainda mais favorecida,
haja vista que formaria receita nova, que antes nao existia, mesmo com a diminui¢ao

na aliquota do tributo.

Uma outra analise a se fazer é que se supostamente ao invés de oferecer
aliquota inferior que a de outros Estados, nosso Estado hipotético concedesse
diferimento de imposto por quinze anos. Suas finangas, mais uma vez, em nada
seriam afetadas, ao contrario, haveria expectativas de ganhos. Em um primeiro

momento, o efeito dinamizador do novo projeto sobre a cadeia produtiva, como

75 VIOL, Andréa Lemgruber. O fendmeno da competicéo tributaria: aspectos teéricos e uma analise
do caso brasileiro. Brasilia : ESAF, 1999. Monografia vencedora em 1° Lugar no IV Prémio de
Monografia - Tesouro Nacional, TOpicos Especiais de Financas Publicas, Brasilia (DF), 1999. p. 79
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empresas importantes, como as fornecedoras de componentes e equipamentos, e
por prestadoras de servico, fomentaria 0 aumento de receita imediata para o Estado,
desde que a essas ndo se estendessem o beneficio tributario. Além disso, passado
0 prazo de maturagdo dos beneficios tributarios, a empresa beneficiada comecaria a

pagar seus tributos.

Com relacdo ao acima exposto, infere-se que, em um primeiro momento,
pode haver Estado que obtenha ganho na Guerra Fiscal, contanto que sejam

evitadas concessfes em excesso, Como ocorreu nos beneficios as montadoras.

Desta feita, no caso hipotético apresentado tem a possibilidade de Estados
menos desenvolvidos adquirirem aumento de arrecadacdo com a Guerra Fiscal.
Todavia, se, por acaso outros Estados, decidirem também se posicionarem
agressivamente na Guerra Fiscal, em suma todos eles terdo aliquotas muito
similares. Apenas os Estados com maior desenvolvimento, que detém de outras
vantagens competitivas, especialmente mao-de-obra mais qualificada, proximidade
do mercado consumidor e infraestrutura receberdo novos investimentos privados,

resultando maior concentracdo econdmica das atividades industriais.’®

Em outro caso, se nosso Estado hipotético ao invés de ser um Estado de
baixo nivel de desenvolvimento, seja um Estado hegemébnico, e assim,
diferentemente do anteriormente explanado, se este Estado hegembnico assumisse
um posicionamento agressivo na Guerra Fiscal, o beneficio tenderia a ser estendido
as outras empresas ja instaladas naquele Estado, em virtude das pressdes politicas.
Se esse fenbmeno ganhasse forca, ai sim causaria a reducéo das receitas tributarias
do Estado. Essa competicdo se acirraria tomando proporc¢des de profundo prejuizo
ao pais, quando chegasse ao nivel dos Estados hegemdnicos comecassem a

conceder beneficios fiscais equivalentes entre si.”’

Sintetizando, em propor¢do quanto maior a concentracdo dos mercados, e

quanto maior a aliquota interestadual, maior o poder de seducdo dos incentivos

6 VARSANO, Ricardo. A guerra fiscal do ICMS: quem ganha e quem perde. IPEA Texto para
Discussdo n° 500. Rio de Janeiro, 1977. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br> Acessado em
08/03/2018.
7 VARSANO, Ricardo. A guerra fiscal do ICMS: quem ganha e quem perde. IPEA Texto para
Discussao n°® 500. Rio de Janeiro, 1977. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br> Acessado em
08/03/2018.
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fiscais dos Estados concorrentes. Quanto maior a aliquota praticada pelo Estado

hegemdonico, maior 0 seu custo para entrar na Guerra Fiscal.

O que ocorreu envolvendo a empresa Arisco em 1992, € um grande exemplo.
O Estado de Goias, através de lei estadual, concedeu para a Arisco dilacdo do
recolhimento do ICMS por cinco anos, sem corre¢do monetéaria e juros. Por outro
lado, o Estado de Sao Paulo, sendo o principal centro industrial da América Latina, e
com um relevante mercado industrial no setor de alimentos, ndo se onerou a cobrir a
oferta, pois temeu que, se tentasse se posicionasse para neutralizar a iniciativa do
Estado de Goias, seria pressionado e também forcado a estender o beneficio
tributario a todas as outras empresas do setor instalas em seu territorio. Por essa
cautela que Sao Paulo preferiu adotar, incialmente, um posicionamento defensivo,
por um lado exigindo uma postura mais ativa do CONFAZ sobre o cumprimento da
lei, e por outro demandando perante o Poder Judiciario contra os programas de
incentivos de outros Estados.’®

Tal exemplo refuta outra crengca pugnada por alguns doutrinadores, como
Ferreira (2000), que na politica da Guerra Fiscal, apenas os Estados mais
desenvolvidos vencem. Porém, conforme explanado, a ARISCO saiu de Sdo Paulo
para Goias, e houve frigorifico que transferiu suas instalacfes de Minas Gerais para

o Ceara, apesar do custo envolvido.

Isso quer dizer que os Estados hegeménicos estdo perdendo perante a
Guerra Fiscal? Tem desvantagens que provavelmente os faca perder as disputas?
Por qual motivo as empresas nao se transferem para o nordeste, a qual os Estados
concedem diversos beneficios fiscais bastante sedutores? A partir da pesquisa da
CNI/CEPAL de 1997, pode-se concluir que ha outros elementos a serem
considerados pelos empresarios para decidirem onde serdo instaladas as empresas.
Por exemplo, os beneficios fiscais apresentam a mesma importancia que a

proximidade do mercado.”

8 PRADO, Sérgio. Guerra fiscal e politicas de desenvolvimento estadual no Brasil. Economia e
Sociedade. Campinas, v. 13, dez. 1999.

79 CAVALCANTI, Carlos Eduardo G; PRADO, Sérgio. Aspectos da guerra fiscal no Brasil. Brasilia:
IPEA; Sao Paulo: Fundap, 1998.
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Abaixo, pode ser constatado na Tabela 1 os fatores relevantes para induzir a
escolha do Estado para instalacdo das plantas produtivas. Em suma as empresas
transferem suas instalacées a outros Estados, objetivando a mais eficiente possivel
alocagcédo de seus recursos. Caso se instalem ndo levando em conta a eficiéncia
global na alocagdo dos recursos, isto €, dando peso indevido ao incentivo fiscal,
estariam sendo ineficiente economicamente. O relato disto encontra-se em Tyler®
(1998), a partir das conclusdes dos estudos do Banco Mundial a respeito da politica

de incentivos fiscais do governo cearense:

Tabela 1 — Fatores determinantes para instalacdo de plantas produtivas

FATOR RESPOSTAS HELEVANTES (%)
Custo de Mao-de-Obra .5
Benelicios Fiscais 57,3
Sindicalismo Atuante na Regido 24,4
Saturagao Espacial 14,6
Vantagens Locacionals Especilicas 39,0
Proximidade do Mercado 57,3
Fonte: Prado e Cavaleanti, 2000 — Pesquisa CNIACEPAL

Mas é também salutar enfatizar que obviamente os beneficios oferecidos na
competicdo geralmente vdo além dos fiscais. E normal haver propostas de
infraestrutura ou até mesmo de financiamento dos fretes, € o exemplo do Estado de
Pernambuco, pelo programa PRODEPE. Outro exemplo € suscitado pelo governo de
Minas Gerais, por meio do qual prop6s para a montadora Mercedes Benz se instalar
na cidade mineira de Juiz de Fora: a) urbanizacdo e modernizacdo das margens do
rio Paraibuna; b) obras para os sistemas de esgoto; c) acessos viarios; d) patios de
estacionamento; e) pistas de testes; f) obras para fornecimento de energia elétrica.
(PRADO, 1999). 8

Segundo Ferreira (2000), esses mencionados incentivos de infraestrutura,

esgota e prejudica as finangas estaduais e, ainda, comprometem a manutencéo dos

80 TYLER, W. Promoting economic growth in Ceara: a background paper for the World Bank’s Ceara
State Economic Memorandum. [S.l.: s.n.], 1998.

81 PRADO, Sérgio. Guerra fiscal e politicas de desenvolvimento estadual no Brasil. Economia e
Sociedade. Campinas, v. 13, dez. 1999.
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servicos publicos, justificado pelo governo do Estado exaurir os recursos publicos

para concluir obras propostas pelos incentivos.

Quanto as financas estaduais, 0s gastos para executar as obras terdo
impacto imediato nas contas publicas, com expectativa de arrecadacao futura
advinda do novo empreendimento (nos casos em que ha diferimento de grande

parte do imposto por longos anos).

Ja em relacdo ao comprometimento dos regulares servigos prestados pelos
Estados aos seus contribuintes, de fato pode ocorrer. Todavia, existem muitas obras
como as de infraestrutura que mesmo tendo o objetivo de beneficiar empresa (s),
ndo € possivel afirmar que todos os gastos da obra séo realizados estritamente em

interesse de agente econémicos.

As empresas que decidem fazer neg6cio no pais realizam um profundo
estudo e pesquisa prévios, para chegar ao melhor destino de seus investimentos. E
para eleger a melhor localizacdo para sua instalacdo, atribuem alguns fatores
essenciais para escolhas, tais como: valores, resultado da soma entre o custo e o

prémio exigido pelo distanciamento do lugar 6timo, e etc.8?

Outro importante ponto a ser observar, € que as empresas, em geral, ndo
divulgam essas escolhas e esses valores publicamente, assim evitam que o0s
governos estaduais conhecam o perfil de suas preferéncias alocativas. Este é um
elemento essencial na estratégia privada para posicionamento em face da Guerra
Fiscal em construir a imagem do “empate” entre locagdes alternativas, de forma a

remeter para a competicéo entre incentivos o papel decisorio final. 83

Essa realidade é fundamental para definir que o setor privado detém, e geral,
a iniciativa do processo de decisédo, o que reduz as possibilidades de que algum
Estado, por acreditar nas suas vantagens competitivas naturais, abra m&o da

agressividade na disputa de incentivos.

82 CAVALCANTI, Carlos Eduardo G; PRADO, Sérgio. Aspectos da guerra fiscal no Brasil. Brasilia:
IPEA; Séo Paulo: Fundap, 1998.
88 CAVALCANTI, Carlos Eduardo G; PRADO, Sérgio. Aspectos da guerra fiscal no Brasil. Brasilia:
IPEA; Sao Paulo: Fundap, 1998.



68

Segundo Prado® se os governos agissem racionalmente, analisariam as
consequéncias resultadas pelo novo investimento privado e contrabalanciariam com

0s custos envolvidos, custo fiscal liquido.

Na verdade, faz com que as avaliacbes prévias de relacdo custo-beneficio
sejam abandonadas na disputa (VARSANO, 1997). Se nado bastasse, ha a prépria
dificuldade e ineficiéncia enfrentada pelo corpo técnico do Estado em avaliar os

custos e os beneficios do empreendimento.

Por isso, o comportamento do poder publico e dos agentes privados, enfim a
competicdo tributaria, traz a maximizacdo do beneficio para este ultimo, por causa
da sucessiva exclusdo dos Estados participantes, a medida que a aposta supera o
que sua “avaliacdo ampliada de custo beneficio” e/ou sua restricdo orcamentaria

permite.8

Seria cabivel, em principio, que o setor publico nacional cobrisse esse custo
diferencial para influenciar o investimento em lugar socialmente desejavel, diferente
do 6timo para a empresa, desde que houvesse uma clara avaliacdo: a) dos ganhos
e das perdas geradas em termos de desconcentracao industrial, como a reducao
dos desequilibrios regionais; b) do aproveitamento das vantagens naturais de cada
regido; e c) do custo alternativo dos recursos aplicados para se lograr o

afastamento.8®

Outro ponto a considerar € que a iniciativa, bem como o controle do processo
figuem possiveis para o setor publico. Ndo apenas de uma Estado individual, mas de

um governo central, que tem a incumbéncia principal reduzir as desigualdades.

E exatamente esse aspecto que fica definitvamente ausente quando a
dindmica do processo passa a se dar entre agentes privados investidores e

governos estaduais isolados.

8 PRADO, Sérgio. Guerra fiscal e politicas de desenvolvimento estadual no Brasil. Economia e
Sociedade. Campinas, v. 13, dez. 1999.

85 VIOL, Andréa Lemgruber. O fendmeno da competicdo tributaria: aspectos tedricos e uma analise
do caso brasileiro. Brasilia: ESAF, 1999. Monografia vencedora em 1° Lugar no IV Prémio de
Monografia - Tesouro Nacional, Topicos Especiais de Financas Publicas, Brasilia (DF), 1999.

86 PRADO, Sérgio. Guerra fiscal e politicas de desenvolvimento estadual no Brasil. Economia e
Sociedade. Campinas, v. 13, dez. 1999.
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Nesse sentido, ndo ha prévio controle central de prioridade e limites. Por esta
razdo, conforme vastamente tratado nessa pesquisa, a iniciativa torna-se
fragmentada em diversos governos estaduais, fazendo parte de um leildo de

beneficios perante o setor privado.

Segundo Cavalcanti e Prado (1998), ao negociar com varios governos, as
corporacdes ficam na confortavel posicdo de maximizar os beneficios, levando cada

governo, a ampliar suas ofertas até o virtual esgotamento das suas possibilidades.

O conflito agressivo enfraquece as relacdes entre os entes federados. Esses
entes visam o0 seu desenvolvimento apenas, de forma individual, egoista, ignorando
a lesdo causada na federacdo. O dano causado nos Estados “perdedores” ndo sao
considerados pelos Estados “ganhadores”, e ainda pior, o dano causado na receita
publica em um todo, no pais inteiro. A Guerra Fiscal faz com que a arrecadacao do

ICMS diminua drasticamente.

Apesar de varias pessoas defenderem o fendmeno da Guerra Fiscal, por

atrair investimento externo. O Professor Prado (1999, p. 18) faz ressalvas:

Toda a paraferndlia de incentivos fiscais e seu custo fiscal maximo tende a
ser, na realidade, o efeito basico de alterar o perfil locacional de um
investimento. Na verdade uma empresa decide se instalar em um pais por
fatores de mercado, como mercado consumidor, concorréncia, mao-de-obra
e o potencial de crescimento do mercado. Assim, o pais perde ao oferecer
tais incentivos.

Incitar a transferéncia da planta produtiva de uma empresa ja sediada em solo
brasileiro é total recesséo. Prop&e a disponibilidade do dinheiro publico como prémio
para as empresas alterarem sua instalacdo. Outrossim, outra observacédo € que se
considerarmos que a localizagéo escolhida inicialmente pela empresa seja a mais
eficiente, logo conclui que o dinheiro publico serve para financiar a ineficiéncia

alocativa provocada por uma localizacdo que nao é a melhor. &

Ao contrario so seria racional o oferecimento dos beneficios fiscais, se 0 caso
for de empreendimentos de multinacionais, e ainda assim, se tivesse certeza que a

empresa nao viria a se instalar em qualquer ponto do pais sem o incentivo, nesse

87 FERREIRA, Sérgio Guimaraes. Guerra fiscal: competi¢cdo tributéria ou corrida ao fundo do tacho?
Informe-se, Secretaria de Assuntos Fiscais BNDES, Rio de Janeiro, n. 4, jan. 2000. Disponivel em:
<http://www.bndes.gov.br>. Acessado em: 08/03/2018
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caso sim o beneficio serviria para atrair investimento novo para o pais, 0 que

fatalmente aumentaria a receita publica na nacdo em geral.

No caso de empreendimentos realizados com capital nacional, s6é é l6gico a
concessao do incentivo se 0s recursos privados usados no empreendimento se
destinassem a outro pais, isto €, a consumo ou investimento no exterior (VARSANO,
1977).

5. CONCLUSAO

A histéria do ICMS em uma simples andlise pode ser observada como um
imposto com foco nas atividades comerciais e, por isso, envolvendo alta
concentracdo de dinheiro, ainda mais pelas variadas hipoteses de incidéncia

tributaria, destaco a da “circulagao” de bens.

Isso porque no transcorrer dos anos foi ocorrendo a incorporacdo de varios
outros tributos, e que resultou essa diversidade de incidéncias, por meio das quais o
torna uma verdadeira “galinha dos ovos de ouro”. Entretanto quando passou a ser
previsto ainda como IVC, na Constituicdo de 1934, era ainda um imposto que nao

prestigiava a competitividade tornando um 6nus poderoso para o custo Brasil.

Com o advento da regra da ndo-cumulatividade e a instituicdo do atual ICMS,
a Constituicdo Federal de 1988, visando nédo repetir os erros do passado versou
extensivamente sobre o ICMS, sobre suas caracteristicas principais e, manteve a

competéncia estadual para tanto.

O fato € que o ICMS € um imposto de tendéncia nacional, o que demandaria
um controle de um poder central, como acontece na maioria dos paises que
adotaram imposto com sistematica semelhante a ele, e assim, o mais louvavel seria

ser atribuida a Unido Federal tal responsabilidade.

Ora, se tratando se uniformizacdo de politicas nacionais de desenvolvimento,
€ evidente que a Unido Federal € o Unico ente incumbido de pugnar pelo
desenvolvimento igualitario do pais, buscando em prol da federacéo fortalecer os
lacos entre os entes federados, a fim de que se consiga combater a pobreza e a

desigualdade.
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Entretanto, a nova Constituicio da Republica € minuciosamente
principiologica, garantindo a todos os entes federados autonomia legislativa,
financeira, politica e administrativa. Dessa forma, foi instaurada estrutura de

exercicio de poder horizontal, isto é, ndo h& hierarquia entre si, todos possuem

limitagBes, as quais estdo estatuidas em texto constitucional.

Além disso, a Unido perdeu consideravelmente arrecadacdo com as divisdes
de competéncia e capacidade tributaria versadas na CF/88, utilizando esse
subterfugio para instituicdo de tributos que ndo séo partilhados aos Estados, Distrito

Federal e Municipios, tais como o PIS e COFINS.

Tomadas tais providéncias, em desconformidade com o0s anseios de
igualdade, a Unido premeditando alavancar arrecadacgdo langcou méo de beneficios
fiscais atinentes a impostos partilhaveis, o que resultou a queda drastica de

arrecadacédo, em principal, dos Estados.

Assim, nasce a necessidade de captacdo de investimentos pelas unidades
federadas estaduais, justificavel no centro do problema, principalmente pelos
Estados mais pobres que nunca tiveram um desenvolvimento sustentavel por falta

de vontade politica.

Entretanto, o problema reside frente a ilegalidade e Inconstitucionalidade dos
atos dos Estados, com liderancas dos governadores, em conceder de forma
arbitraria e descontroladas diversos beneficios, incentivos e estimulos fiscais, com o

escopo de atrair investimentos privados e sustentar seu territério.

Os Estados defendem por sua razdo de n&o haver nenhuma violagdo ao
ordenamento juridico, tendo em vista que a Constituicio Federal os conferiu

autonomia para dispor livremente sobre os tributos de sua competéncia.

A violacdo € alegada pela ndo obediéncia dos artigos 150, § 6° e 155 § 2°,
inc. XIl, "g", e da Lei Complementar n.° 24/75, a qual resumindo, “obriga” os Estados
a deliberarem sobre beneficios fiscais apenas através de convénios celebrados
perante 0 CONFAZ, e com a exigéncia de unanimidade de todos os Estados e

Distrito Federal.
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E evidente que o Supremo Tribunal Federal tem jurisprudéncia pacifica, ao
considerar Inconstitucional a concessao de beneficios fiscais sem a aprovacdo em
convénios nos termos da Lei Complementar n.° 24/75, que tem fundamento juridico

na Constituicdo Federal.

Tanto que, existe até a proposta de sumula vinculante n.° 69, de autoria do
Ministro Gilmar Mendes, a qual busca dar fim a Guerra Fiscal, e penalizar os

responsaveis pelo seu descumprimento.

Assiste razdo a Corte Suprema, haja vista que a manutencao da exigéncia de
convénios para concessdo de beneficios fiscais ndo afronta a autonomia
Constitucional, uma vez que, a lei complementar teve sua recep¢ao expressa pelo
artigo 34 8§ 8° do ADCT, resultando a inconstitucionalidade formal, de atos contrarios

ao estabelecidos na lei complementar.

A lei complementar ndo padece de inconstitucionalidade, levando em conta
gue as politicas de desenvolvimento sdo de competéncia da Unido. Por isso, o
argumento dos Estados de prote¢cdo a autonomia, sob pena de lesdo ao pacto
federativo, ndo procede, na verdade é muito ao contrario, a exigéncia de celebracéo

de convénios de forma unénime sim, protege a manutengéo do pacto federativo.

E que se os Estados comecarem a praticar de forma desordenada atos de
concessdo de incentivos fiscais, a autonomia financeira, politica e administrativa

destes entes que seriam afetadas e mitigadas.

Com a diminuicdo de autonomia financeira, as autonomias politicas e
administrativas estariam ameacadas, por consequéncia, abrindo espaco para 0s
setores privados “controlarem” o Estado de acordo com os seus interesses. Sobraria

apenas uma autonomia formal, sem eficiéncia e forga Estatal.

E importante mencionar ainda que, a necessidade de convénios ndo tem o
condao de suprimir a competéncia legislativa dos entes em estipular as condi¢des de
concessao dos estimulos fiscais, nos termos do artigo 150, § 6° da CF, na realidade
o carater dos convénios € apenas de autorizar a concessdo, cabendo
subjetivamente ao ente implantar ou ndo, e instrumentalizar a partir de legislacao

estadual.
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Diante de todo o exposto, o ICMS deveria ser um imposto atribuido para
Unido Federal, entretanto conferido pela Constituicdo Federal aos Estados, e o
surgimento da Guerra Fiscal € consequéncia disto. Tanto que tomou proporcoes

inimagindveis e importantissimas.

O melhor caminho, ao meu ver, seria a edicdo de outra lei complementar, que
se busca o “meio termo”, com o objetivo de um lado, ser viavel a aprovagao de

convénios, que hoje é muito dificil pela unanimidade, por outro permaneca a

exigéncia de uma concordancia em sentido lato entre os entes federados.

A solucéo poderia ser a reducdo do quérum para a aprovacao dos convénios,
0 que beneficiaria os Estados mais pobres, que necessitam mais a fazer valer esses
meios para conseguirem investimentos, em compensacdo de possuirem uma
Infraestrutura precaria, e beneficiariam a salde da autonomia dos Estados e a
asseguracdo do pacto federativo, este sim instituto principal do Estado Federado

Brasileiro, permeado como clausula pétrea.

Outra solucdo mais inviavel, porém mais eficiente, seria um novo Poder
Constituinte Originario que mudasse a competéncia deste tipo de tributo para a
Unido Federal, igual ocorre na maior parte dos paises, e atribuisse outros tributos
aos Estados para compensar a arrecadacéo.

Isso porque, € extremamente dificil a alteracdo na rigida e atual Constituicéo
Federal, uma vez que, como sabemos, a alteracdo de competéncia tributaria € um
fenbmeno muito relevante que, certamente, seria interpretado como violacdo ao

pacto federativo, sob a justificativa de mitigar a autonomia dos Estados.
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