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RESUMO

A discussdo do presente trabalho trata de um tema que parece em um primeiro momento
ser de interesse meramente estadual, mas que ao ser analisado de forma mais detida, desenha-se
como uma questdo que extrapola as fronteiras estaduais, tendo impacto sobre o desenvolvimento
econdmico e social nacionais. Guerra Fiscal ocorre quando os Estados concedem isengdes do
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e prestacdo de Servicos de Transporte Intermunicipal e
Interestadual e de Comunicacdo — o ICMS - sem respeitar as limitagOes da lei. A justificativa seria
a de atrair investimentos privados para seus territérios e assim fomentar o desenvolvimento da
regido. Tal forma de agir pode gerar tanto maleficios como desequilibrios regionais entre as
unidades da federacdo, como beneficios para o desenvolvimento de determinada regido. O papel
do Poder Legislativo se revela de grande importancia com a possibilidade de criagdo de leis que
tratam uma solucdo a situacgéo.

Palavras-chave: Guerra Fiscal — Federalismo — ICMS — Beneficios Fiscais



ABSTRACT

The discussion of this work is a theme that seems at first to be merely state interest, but to
be analyzed in a more detailed way, if designed as an issue that goes beyond the state borders,
having an impact on economic development and national social. Fiscal war occurs when states
grant tax exemptions on Circulation of Goods and provision of Intercity and Interstate
Transportation and Communication Services - ICMS - without complying with the restrictions of
the law. The justification would be to attract private investment to their territories and thereby
foster the development of the region. Such a course of action can generate as much harm as
regional imbalances between the units of the federation, as benefits the development of a region.
The role of the legislature is of the great importance to the possibility of creating laws that treat a
solution to the situation.

Keywords: Tax War - Federalism - ICMS - Tax Benefits
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1. INTRODUCAO

Desde a Constituicdo Federal de 1988, com a delegacdo das competéncias tributarias aos
Estados, a relacdo entre esses entes no ambito do o Imposto Sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servicos - 0 ICMS estreitou-se sobremaneira.

Tal fato ocorre porque a Carta Magna traz regras para esse tributo que necessitam da
participacdo de todos os Estados-membros, como por exemplo, o artigo 155, paragrafo 4°, IV,
trazendo que as aliquotas do imposto serdo definidas mediante deliberacdo dos Estados e Distrito
Federal.

Além da Constituicdo, a Lei Complementar 24/75 também trata de trazer importante
instituto de cooperacéo entre as unidades ao especificar em seu Art. 1° que as isencdes do imposto
sobre operac6es relativas a circulagdo de mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos termos
de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta Lei.

Pelo pouco que se exp0s, pode-se perceber a importancia da colaboracdo entre os Estados-
membros em tal questdo, principalmente no que se refere a concessao dos beneficios fiscais do
ICMS.

No presente estudo, procurar-se-a discorrer sobre essa relacdo. Em especial sobre o que
pode ocorrer quando um Estado ndo observa as regras constitucionais para a concessdo das
benesses tributarias deste imposto.

Por serem capazes de atrair muitos investimentos privados ao territério de um Estado, as
isencOes e demais beneficios do ICMS devem ser tratados com muita cautela.

E por essa razdo que existe a regra de participacdo de todos os Estado para a aprovacio de
tais institutos.

Neste trabalho, procurar-se-a apresentar 0s cenarios em que ocorrem as concessdes de
beneficios sem observancia da lei e as suas consequéncias, que atingem ndo s6 o Estado que as
concede, mas toda a federacéo.

Observar-se-a gquais 0s pontos negativos e positivos de tal conduta. O que pode surgir de
proveitoso em um cenario como esse e quais 0s prejuizos podem ser notados.

E importante também tentar vislumbrar o papel do Poder Legislativo nesse tema, como
poder legiferante. E, da mesma forma, o papel do Poder Judiciario, em seu papel uniformizador da

lei e garantidor da observéncia da Constitui¢cdo Federal.



Trata-se de tema deveras interessante e de suma importancia, pois atinge ndo apenas 0s

Estados, mas também o pais como um todo, o pacto federativo.



2. FEDERALISMO
2.1 FEDERALISMO E FEDERACAO

Estado, segundo Balladore Pallieri (1972, p.14), “¢ uma ordenag¢do que tem por fim
especifico e essencial a regulamentacdo global das relagdes sociais entre os membros de uma dada
populagdo sobre um dado territorio”.

Assim, o Estado é uma sociedade politica criada com intuito de regulamentar e preservar
0 interesse publico. O Estado ndo é reconhecido somente atraveés do seu poder, mas sim de
elementos constitutivos, segundo José Afonso da Silva (2009, p. 98), o Estado ¢ constituido “por
quatro elementos de suma importancia, quais sejam: a soberania de um povo situado em um
territério com certas finalidades, sendo a Constituicdo Federal o conjunto de normas que
organizam tais elementos”.

Por outro lado, 0 modo com que se da o exercicio do poder politico em funcédo do territério
origina o conceito de forma de estado. Em nosso pais, desde a Proclamacdo da RepuUblica, em
1889, adota-se a forma de Estado Federal, o que foi mantido nas cartas magnas posteriores.

A Constituicdo Federal de 1988, embora ndo seja a génese da Federacdo no Brasil,
manteve-a, com base no que reza o primeiro artigo da Lei Maior de nosso pais: a Republica
Federativa do Brasil.

O Federalismo nos remete a uma unido de coletividades regionais autbnomas que a
doutrina tem o costume de chamar de Estados Federados.

O vocéabulo federalismo vem do latim “foedus”, que significa pacto ou alianca, segundo
Carlos Eduardo Didier (2012, p.20). Assim, podemos conceituar o federalismo como a unido de
Estados para a formacdo de um Estado Unico, onde as unidades federadas preservam parte da sua
autonomia politica, enquanto a soberania é transferida para o Estado Federal. O federalismo
possibilita a coexisténcia de diversas coletividades publicas, havendo variadas esferas politicas
dentro de um Unico Estado, com atribuicdes fixadas pela propria Constituicdo, e tendo como
principal caracteristica a sua descentralizacéo.

No Direito Constitucional, federalismo é uma forma de Estado, em que as unidades da
federacdo abrem mao de parte de sua autonomia constitucionalmente consagrada em favor da
Unido Federal. Tal instituto é definido como aquele em deve ocorrer uma convivéncia harmoniosa
entre a independéncia dos entes e sua interdependéncia, juntamente com um espirito de
cooperatividade, previsto em varios artigos da Carta Maior, como a previsdo de legislacéo

concorrente, do artigo 24, e da legislagdo comum, do art. 23, ambos da Constituicdo. Temos ainda
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uma descentralizacdo do poder, caracterizada pela reparticdo constitucional de competéncias, a
autonomia financeira, politica e administrativa entre os entes federados.

Assim, o Federalismo permite a reparticdo de responsabilidades governamentais visando
assegurar a integridade do Estado nacional frente as inimeras disputas e desigualdades.

Distinguindo federalismo e federacdo, temos que o termo federalismo estd vinculado a
ideia e valor que exprimem uma filosofia de unidade. Ja o termo federacdo significa a aplicacdo
concreta do federalismo, a positivagdo na Constituicdo de normas que objetivam incorporagédo das
unidades autbnomas no exercicio de um governo central.

Segundo José Alfredo Baracho (1994, p.32):

O termo federalismo, em uma primeira perspectiva, vincula-se as idéias, valores e
concepgBes do mundo, que exprimem uma filosofia compreensiva da adversidade na
unidade. Quanto & federacdo, é entendida como forma de aplicacdo concreta do
federalismo, objetivando incorporar as unidades autbnomas ao exercicio de um governo
central, sob bases constitucionais rigorosas

2.2 ESTADO UNITARIO E ESTADO FEDERAL

Em Direito Constitucional, existem duas classificacbes de Estado, com clara distincdo
entre seus conceitos: o Estado Unitario e o Estado Federal. No primeiro, consoante leciona José
Afonso da Silva (2009, p.99):

Ha um centro de poder que vai se estender por sobre todo o territério e sobre toda a
populacdo, controlando as coletividades regionais e locais. Modernamente, o Estado
Unitério pode ser divido em trés espécies, quais sejam: centralizado ou puro,
descentralizado administrativamente e o descentralizado administrativa e politicamente.

Naquele que é centralizado ou puro, segundo ensinam Vicente Paulo e Frederico Dias
(2011, p.01):

O poder politico central ndo sé define, mas também executa diretamente, de forma
centralizada, as politicas publicas. Aqui temos, ndo apenas uma centralizagdo politica,
caracterizada pela definigdo das ja citadas politicas, como também uma centralizacdo
administrativa, na execucdo daquilo anteriormente planejado. Como é possivel observar,
definicéo e execucdo estdo centralizadas nas méos de um mesmo poder politico central.

No Estado Unitario descentralizado administrativamente, também conhecido como
regional, temos o poder politico central a cargo de definir as politicas publicas. Porém, quem vai
executa-las sdo entidades meramente administrativas criadas justamente para tal mister. Temos
entdo, um exemplo de centralizacdo politica (quando da definicdo de politicas estatais)
convivendo com uma descentralizacdo administrativa (execucéo de tais planos).

No Estado Unitario descentralizado administrativa e politicamente, existirdo
concomitantemente uma descentralizagdo administrativa, com suas caracteristicas ja explanadas
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anteriormente, e outra descentralizacdo, desta vez politica, pois entes descentralizados serdo
possuidores de certa dose de autonomia politica, pois a eles serd dada certa margem para, no
momentos da execucdo das decisdes do poder central, escolher no caso concreto a mais
conveniente e oportuna decisao a ser tomada. Assim, certa dose de discricionariedade lhes é dada.

Finalmente, temos o Estado Federal ou Federado, também denominado composto ou
complexo, em oposi¢do ao Estado dito simples ou unitario. O Estado Federal € formado por uma
unido que se caracteriza por ser indissoluvel entre entes regionais, 0s quais sdo possuidores de
autonomia, ou seja, capacidade de autogoverno, auto-organizacdo (denominada tambeém
autolegislacdo) e a autoadministracdo. Tal instituto esta estabelecido no artigo 1° de nossa Carta
Magna, que reza ser a Republica Federativa do Brasil uma Unido Indissolivel dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal.

Podemos entender, ainda, tal unido como uma descentralizacdo politica, pois a
Constituicdo reparte entre tais entidades as competéncias do Estado.

Sdo caracteristicas de um Estado que se determina Federado, segundo Vicente Paulo e
Frederico Dias (2011, p.02):

a) uma unido entre diferentes entes regionais;

b)tais entidades gozam de autonomia politica;

c)indissolubilidade da federacdo (vedagdo constitucional a secessdo, que seria 0
desfazimento da supramencionada uniao);

d)reparticdo de competéncias estabelecida em um texto constitucional.

Convém salientar ainda que as unidades da federacdo sdo possuidoras apenas de uma
autonomia politica e ndo de soberania, visto que soberana € apenas a Republica Federativa do
Brasil.

Existe distingdo entre soberania e autonomia e seus respectivos titulares. O Estado Federal,
o todo, segundo José Afonso da Silva (2009, p.100) “¢ pessoa reconhecida pelo direito
internacional, é o Unico titular da soberania, considerada poder supremo consistente na capacidade
de autodeterminagao”.

Segundo o supracitado autor (2009, p.100),

A autonomia federativa assenta-se em dois elementos basicos, que sdo a existéncia de
Orgdos governamentais préprios, que ndo dependem dos 6rgados federais quanto a forma
de selegdo e investidura, e a posse de competéncias exclusivas, um minimo aoc menos, que
ndo seja ridiculamente reduzido. Os pressupostos da autonomia federativa estdo presente
nos artigos 18 ao 42 de nossa Constituicao.
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Em especial na federagdo brasileira, a divisdo de competéncias entre os entes, ainda
segundo o autor, constitui o fulcro do Estado Federal e d& origem a uma estrutura estatal
complexa, que apresenta a um tempo aspectos unitario e federativo. De unitario, tem-se a
caracteristica de possuir o Brasil um Unico territdrio, que apesar de estar dividido em Estados-
membros submetem-se ao poder da Unido no exercicio de sua competéncia federal. Possui ainda
uma s6 populacdo, formadora de um Unico corpo nacional.

Tem de federativo, a caracteristica de caber aos Estados- membros participar na formacéo
da vontade dos 6rgéos federais, por intermédio do Senado Federal, que segundo o artigo 46 da
Carta Maior, é composto de representantes dos Estados. Existe ainda a previsdo de participacdo
das Assembleias Legislativas na formacgdo das emendas & Constituicdo, conforme define o artigo
60, 111, da Carta Magna.

Em relacdo ainda a reparticdo de competéncias, tem-se que seus limites dependem em
demasia, segundo José Afonso da Silva (2009, p.101-102),

Da natureza e do tipo histérico da federacdo. Segundo o autor, em algumas delas a
descentralizacdo é mais acentuada, dando-se aos estados competéncias mais amplas,
conforme ocorre nos Estados Unidos. J4& em outras, a area de competéncia da Unido
Federal é mais dilatada, ficando reduzido o campo de atuacdo dos estados-membros,
como ocorreu com o Brasil no regime da Constituicdo de 1967 a 1969, em que se viu
apenas um federalismo nominal, ndo real. A atual constituicdo brasileira tencionou
resgatar os principios federalistas, estruturando um sistema de reparticdo de
competéncias, tentando zelar e manter o equilibrio das relagBes entre o poder central e 0s
poderes regionais e locais.

Assim, podemos dizer que o Estado Federal € constituido de duas esferas governamentais
sobre a mesma populacdo e o mesmo territorio: a da Unido Federal e a dos estados- membros,
tentando-se a todo o momento buscar-se um equilibrio entre os entes e a busca da cooperacédo

constitucional entre eles.
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3 TRIBUTACAO E A FIGURA DO IMPOSTO

Dentro do sistema constitucional brasileiro, o principio federativo e da autonomia
municipal e distrital sdo responsaveis por estabelecer uma paridade entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e 0os Municipios, colocando-0s numa mesma hierarquia isonémica e regulando a
autonomia de cada qual. Assim, uma Federacdo é composta por entes autbnomos; a efetiva
autonomia de um ente reside na sua aptiddo financeira e esta so existe, efetivamente, por meio da
reparticdo de competéncias tributarias que assegurem rendas.

Autonomia financeira compreende o conjunto de faculdades juridicas que possibilita ao
ente federativo adquirir 0s recursos necessarios para o desenvolvimento das autonomias politica,
administrativa e legislativa.

No tocante a reparticdo das competéncias tributarias, a Carta Magna acaba sendo
responsavel, ao mesmo tempo, por autorizar que o Estado ingresse na esfera patrimonial do
contribuinte, retirando uma parcela deste patriménio, bem como deve impor limites a esta atuacéo
a fim de oferecer seguranca juridica aquele que ird sofrer a incidéncia tributaria. Assim, a
Constituicdo Federal reparte as competéncias tributarias, estabelecendo o que cada pessoa politica
pode realizar em matéria tributaria, demarcando os respectivos ambitos de atuacdo, no intuito de
evitar conflitos entre a Unido, Estados-membros, distrito Federal e Municipios.

Segundo Carrazza (2011, p.136) “para que saibamos, de modo seguro e cientifico, até onde
vai a competéncia tributdria da Unido e dos Estados-membros, devemos conhecer,
preliminarmente, as reais dimensoes do principio federativo”.

A competéncia tributaria compreende uma competéncia legislativa plena, e pode ser
definida como a aptiddo para criar tributos em abstrato, por meio de lei, com todos os elementos
essenciais (hipotese de incidéncia, sujeito ativo, sujeito passivo, base de célculo, aliquota).
Abrange também a aptiddo para aumentar, parcelar, diminuir, isentar, modificar, perdoar tributos,
conceder beneficios fiscais, dentre outros.

3.1 CONCEITO DE TRIBUTO

Depois de se conceituar alguns dos institutos mais importantes do Direito Constitucional, é
preciso entrar na seara de outro ramo de nosso direito: o Direito Tributario. Tal disciplina é de
suma importancia para um Estado, em sua funcdo arrecadatoria, encarregado de fazer valer a
justica social e o desenvolvimento de um pais. Ao iniciar-se um estudo na matéria, é mister
conhecer o conceito de tributo, muito bem delineado pelo artigo 3° da Lei n® 5.172, de 25 de
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outubro de 1966, o Codigo Tributario Nacional, em seu art. 3° traz que “Tributo ¢ toda prestagdo
pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao
de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente

vinculada.”

Para que se compreenda bem este conceito, deve-se analisar cada caracteristica do instituto
de forma separada. O tributo é uma prestacdo compulsoria, pois ele advém do poder de império do
Estado. A obrigacdo que todos os cidaddos tém de quitar seus tributos origina-se da lei e,
conforme € sabido, s6 a lei pode obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer algo. Assim, o tributo €
uma prestacdo instituida em lei, seja complementar, ordinaria ou ato normativo de igual forca,
como a medida provisoria. Tal regramento ndo comporta exce¢do. Entdo podemos dizer que 0s
cidaddos s6 pagam por aquilo que aceitaram pagar, haja vista as leis serem aprovadas por seus
representantes eleitos. Também n&do deve possuir carater sancionatério de atos ilicitos, e por fim, o
tributo é prestacdo cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada. Conforme os
ensinamentos de Ricardo Alexandre (2014, p.45):

A vinculagdo da atividade de cobranga do tributo decorre do fato de ele ser instituido por
lei e se configurar como uma prestagdo compulsoria. A autoridade tributéria ndo pode
analisar se é conveniente, se é oportuno cobrar o tributo. A cobranca é feita de maneira
vinculada, sem concessdo de qualquer margem de discricionariedade ao administrador.
Mesmo que o fiscal, o auditor ou o procurador se sensibilizem com uma situacéo
concreta, devem cobrar o tributo.

Apds o estudo do tributo e suas caracteristicas mais marcantes, passar-se-a a analisar de

forma mais detida a espécie que mais nos interessa, qual seja, 0 imposto.

3.2 DO IMPOSTO

Segundo o artigo 16 de nosso Codigo Tributario Nacional, o “Imposto ¢ o tributo cuja
obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo independente de qualquer atividade estatal

especifica, relativa ao contribuinte”.

Desse enunciado depreende-se que se trata de tributo com caracteristicas préprias, com

diferencas marcantes especialmente em relacao a taxa.

Segundo Ricardo Alexandre (2014, p.72), “os impostos sdo, por defini¢do, tributos ndo

vinculados que incidem sobre manifestacdes de riqueza do sujeito passivo (devedor)”.

14



Assim, ndo se faz necessaria uma acdo do Estado para a ocorréncia do fato gerador. O
individuo vai praticar uma acao, descrita no fato gerador, e assim, surgira um gravame o qual sera
de sua responsabilidade.

Nas palavras de Carlos Sabbag (2013, p. 382) “fica facil perceber que, no ambito do
imposto, ‘o contribuinte age, e ele proprio arca com o gravame’; na seara da taxa, por sua vez, “o
Estado age, e o contribuinte arca com a exagao”.

Quando o sujeito passivo manifesta uma riqueza, deve ele sujeitar-se a um dado imposto.
N&o é necessaria uma acdo estatal. Ele esta obrigado a contribuir e 0 os valores por ele pagos
serdo usado pelo Estado em diversas areas e beneficiardo a coletividade, ao bem comum.

Sendo o tributo totalmente desvinculado, temos que a Constituicdo Federal de 1988, em
seu artigo 167, IV, proibe a vinculacdo de receitas do imposto a despesas ou 6rgdos especificos.
Assim, temos gque o imposto também se difere dos demais tributos vinculados, pois no imposto, a
receita é ndo vinculada, ou seja, seu produto € usado a fim de custear despesas publicas gerais, tais
como seguranca publica, educacédo, limpeza publica.

Carlos Sabbag (2013, p.370) novamente ensina que a “receita do imposto ndo pode se
atrelar a qualquer érgdo, fundo ou despesa, consoante a proibicdo derivada do principio da nédo
afetacdo”.

No caso das taxas e demais tributos vinculados, a receita é vinculada aquela despesa que
originou a cobranca, como € o caso, por exemplo, das contribuicGes de melhoria, em que o valor
pago a titulo de exacdo s6 pode ser utilizado para as melhorias requeridas.

Entdo, percebe-se como caracteristica do imposto a Solidariedade Social, enquanto que,
por exemplo, a taxa baseia-se na contraprestacdo, em que o estado € obrigado a prestar um dado
servigo para que possa cobrar o tributo.

Ha uma classificacdo doutrinaria dos impostos que leva em conta a funcdo principal e
predominante do tributo, e assim subdivide os impostos em fiscais e extrafiscais.

Impostos fiscais sdo aqueles que tém como fungdo predominante arrecadar para os cofres
publicos. Eles ndo sdo criados para interferirem em alguma situacdo ou area da sociedade. Como
exemplo, temos 0 imposto objeto deste estudo: o ICMS.

Por outro lado, os impostos extrafiscais sdo aqueles criados para intervirem em dada
situacdo, seja ela econdémica ou mesmo social. Sua finalidade principal ndo é arrecadar, embora o

faca de forma indireta. Um exemplo seria o Imposto de importacéo, de competéncia da Unido.

15



Outra caracteristica marcante é a competéncia® para sua instituicdo, principalmente por ser
0 Brasil uma Federacdo. Assim, a Carta Magna repartiu as competéncias tributarias e atribuiu e
enumerou de forma privativa a competéncia dos impostos para cada ente federado. Assim temos
que os impostos federais estdo enumerados no artigo 153 e 154 da CF, os Estaduais no artigo 155
e 0s Municipais no artigo 156.

E importante salientar ainda que, no caso dos impostos, a Constituicdo Federal exige lei
complementar de carater nacional para a definicdo de fatos geradores, bases de célculo e
contribuintes (art. 146, 111, a), o que se revela em uma limitag&o ao legislador quando da criacéo

de impostos.

A Ultima caracteristica marcante dos impostos, € aquela contida no artigo 145, 81° da
Constituicdo, a qual diz que sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do

contribuinte.

Ricardo Alexandre (2014, p.76) discorre da seguinte forma:

Tecnicamente teria sido melhor o legislador constituinte ter se referido a capacidade
contributiva e ndo a capacidade econémica do contribuinte. Isto porque quem manifesta
riqueza demonstra capacidade econdmica, mas as vezes tal riqueza nao pode ser atingida
pelo poder de tributar do Estado.

O legislador deve sempre analisar se existe a possibilidade de conferir pessoalidade aos
impostos. Em caso positivo, a pessoalidade torna-se obrigatoria. Tal instituto visa a isonomia

tributaria. Ainda segundo o professor Ricardo Alexandre (2014, p. 77),

A finalidade clara do dispositivo é dar concretude ao principio da isonomia, tratando
diferentemente quem é diferente, na proporc¢do das diferencas (desigualdades) existentes.
E uma maneira de buscar a justica social (redistribuir renda) utilizando-se da justica fiscal
(paga mais quem pode pagar mais).

Ap0s falarmos das caracteristicas mais marcantes dos impostos, passamos a discorrer mais
especificamente sobre o imposto mais importante dos Estados-membros e do Distrito Federal,
responsavel pela maior parte da receita tributaria desses entes e objeto de estudo neste trabalho, o

1 Competéncia Tributaria é a aptiddo para criar tributos mediante a edicdo do necessario veiculo legislativo, que
indica todos os aspectos de sua hipétese de incidéncia.
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Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual ou
Intermunicipal e de Comunicagdo — ICMS.
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4. O IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E PRESTACAO DE
SERVICOS DE TRANSPORTE INTERESTADUAL OU INTERMUNICIPAL E DE
COMUNICACAO - ICMS

O ICMS é um dos impostos mais complexos de nosso sistema tributario. Dono da maior
arrecadacdo dentre as espécies de exacdo, e € o tributo de cuja disciplina mais amplamente se

ocupa a Constituicdo Federal, estando disciplinado no artigo 155, Il e nos paragrafos 2° a 5°.

Como o proprio nome sugere, trata-se de imposto sobre operages relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre prestacfes de servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de
comunicacgdo. Trata-se de imposto estadual de valor agregado, sofrendo, desta forma, variacédo de

aliquota de Estado para Estado.

E um imposto indireto e regido pelas regras da ndo cumulatividade (sistema de
compensacdo de créditos) e podendo também, ser seletivo consoante o grau de essencialidade doa
mercadoria ou Servigo.

Assim, no artigo 155 do texto constitucional temos:

Art.155(...)

8§ 2° O imposto previsto no inciso 1l atendera ao seguinte:

I - ser4 ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa a
circulacéo de mercadorias ou prestagdo de servigos com 0 montante cobrado nas
anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal,

Il - aisencdo ou ndo-incidéncia, salvo determinagdo em contrario da legislag&o:

a) ndo implicard crédito para compensacdo com o montante devido nas operagdes ou
prestacdes seguintes;

b) acarretara a anulagdo do crédito relativo as operacdes anteriores;

111 - poderd ser seletivo, em funcéo da essencialidade das mercadorias e dos servigos;

A ndo cumulatividade prevé que deve se compensar o que for devido em cada operagéo
relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro
Estado. Trata-se de instituto de suma relevancia no ambito dos servicos que acarretam a cobranca
do imposto.

Conforme explicacdo de Sabbag (2013, p. 934):

Podemos, ainda, entender a regra constitucional da ndo cumulatividade como o postulado
em que o imposto sO recai sobre o valor acrescentado em cada fase da circulagdo do
produto, evitando assim a ocorréncia do chamado efeito “cascata”, decorrente da
incidéncia do imposto sobre imposto, ou sobreposi¢éo de incidéncias.

Entretanto, quanto a esse principio, no entendimento de Machado (2012, p. 388) é um dos

maiores defeitos implementados em nosso sistema tributario nacional.
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O grande nimero de dispositivos introduzidos na Constituicdo Federal na tentativa de
normatizar adequadamente a compensacdo do imposto em cada operagdo é expressivo da
inadequacdo dessa técnica para um imposto estadual numa Federacdo com enormes
dificuldades econdmicas entre as suas diversas unidades e com a dimenséo territorial do
nosso Pais.

Ainda explana as desvantagens deste método, Machado (2012, p.388):

Torna complexa a administragcdo do imposto, impondo o uso de controles burocraticos
gue oneram tanto o Fisco como os contribuintes. Enseja o cometimento de fraudes
praticamente incontrolaveis. Exige normatizacdo minudente, que ndo consegue evitar
situacdes nas quais revela flagrantemente injusta. Atinge mais pesadamente a atividade
agropecudria, e em seguida a atividade industrial, ou, em outras palavras, faz 0 imposto
mais pesado exatamente para aquelas atividades que mais produzem riquezas. Com
aliquotas elevadas, de até 25% estimula fortemente a evasdo do imposto. Praticamente
impede a outorga de isengdes, que restaram, com vedacdo do crédito respectivo na
operacdo posterior, transformadas em simples diferimento e incidéncia. Tem gerado
fortes atritos entre o Fisco e os contribuintes, sendo responsavel pela quase totalidade das
questdes levadas a juizo nos ultimos 20 anos.

Segundo Leandro Paulsen (2012, p. 416) a ndo cumulatividade “é mecanismo que evita a
tributacdo em cascata, ou seja, impede que a tributacdo de operagdes sucessivas, com a incidéncia
repetida do mesmo tributo, acabe por gravar diversas vezes a mesma riqueza’.

A Constituicdo de 1988 também trata de trazer tal instituto em seu relevantissimo artigo
155, 829, 1, ao asseverar que a exacao sera ndo cumulativa, compensando-se o que for devido em
cada operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o montante
cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado ou pelo Distrito Federal.

Observa-se que estamos diante de um instituto muito importante, que traz um tratamento
muito salutar aos contribuintes, que ndo sdo onerados de maneira exagerada repetidas vezes na
mesma operacgédo, o que poderia dificultar ainda mais o desenvolvimento de uma empresa. O art.
155, § 29, I, da CF ainda estabelece que a isencdo ou a ndo incidéncia, salvo determinagdo em
contrario da legislacdo ndo implicara crédito para compensacdo com o montante devido nas
operacdes seguintes, nem ao menos acarretard a anulacdo do crédito relativo as operacdes
anteriores.

Explicando a questdo, mais uma vez Leandro Paulsen (2012, p. 417) leciona:

Quando a aquisicao de mercadoria ndo sofre a incidéncia de ICMS ou ¢é isenta, ndo gera
crédito (art. 155, § 2°, 11, a); quando a saida da mercadoria na operacéo posterior realizada
pelo adquirente é que ndo é tributada ou é isenta, o crédito anteriormente apropriado é
anulado (art. 155, § 2°, Il, a). Isso porque, nesses casos de a entrada ou a saida ndo
sofrerem o 6nus do ICMS, havera uma Unica cobranga.

O artigo 155, § 2° X, a, da Carta Magna de 1988 diz que o imposto nao incidira “sobre

operacdes que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre servicos prestados a destinatarios
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no exterior, assegurada a manutencdo e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas
operagdes e prestagcdes anteriores”.

Sendo assim, apenas os créditos das empresas exportadoras, apropriados na entrada de
mercadorias, € que sdo mantidos, ainda que a operacdo de venda para o0 exterior seja imune, em
razdo da supracitada norma constitucional expressa.

E mister observar que a ndo cumulatividade é caracteristica obrigatoria no tributo,
diferente da seletividade, que ¢ facultativa.

O artigo 155, 82°, Ill, da Constituicdo de 1988, traz ainda que o imposto poderd ser
seletivo, em fungéo da essencialidade das mercadorias e dos servicos. E a seletividade do ICMS,
faculdade trazida pelo texto constitucional e que se mostra como importante caracteristica do
tributo.

Essa caracteristica visa assegurar a aplicacdo da moderna técnica fiscal, que permite a
utilizacdo de aliquotas inversamente proporcionais a essencialidade das mercadorias e servicos.

Segundo Ricardo Alexandre (2014, p. 792):

Caso o legislador estadual opte por adotar a seletividade, as aliquotas deverdo ser fixadas
de acordo com a essencialidade do produto, sendo menores para 0s géneros considerados
essenciais e maiores para os supérfluos, de forma a gravar de maneira mais onerosa 0s
bens consumidos principalmente pelas pessoas de maior capacidade contributiva,
desonerando 0s bens essenciais, consumidos por pessoas integrantes de todas as classes
sociais.

Discorrendo sobre o assunto, Machado (2012, p. 385)

O critério da seletividade ndo pode ser outro. H& de ser sempre o da essencialidade, de
sorte que a mercadoria considerada essencial ha de ter aliquotas mais baixas, e a menos
essencial, cuja gradacdo vai até aquela que se pode, mesmo, considerar supérflua, ha de
ter aliquotas mais elevadas.

Portanto, com essa caracteristica 0 constituinte originario preocupou-se em estabelecer
limites aos legisladores estaduais, conforme o art. 155, 8 2.% inciso V, alineas a e b, da Carta

Magna.
4.1- O PAPEL DA LEI COMPLEMENTAR E O CARATER NACIONAL DO ICMS

O ICMS ¢é um imposto de carater nacional, dada a uniformidade normativa que lhe impde
a Constituicdo Federal. Explicando este carater, Costa (2012, p. 382), explica que tal caracteristica
esta no fato de que o ICMS, conquanto estadual, assume “fei¢ao nacional, diante da uniformidade
imposta ao seu regramento, em mdaltiplos aspectos, competindo, aos legisladores Estaduais e ao

Distrital, pouco mais do que sua instituicao”.
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A Constituicdo atribuiu competéncia tributaria a Unido para criacdo de lei geral sobre o
ICMS, ao qual se concretizou por meio da Lei Complementar 87/1996, chamada de Lei Kandir. A
partir dessa lei geral cada Estado institui o imposto por lei ordinaria, mas obedecendo ao disposto
na Lei complementar. Ou seja, o imposto é regulado por uma lei de abrangéncia nacional, que

estabelece as regras gerais do tributo em todo o Pais.

A Carta Maior de 1988, em seu artigo 155, 82°, XII, positiva que cabe a lei complementar,

no que tange ao ICMS:

Art. 155, §2°(...)

XII — cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substituicdo tributaria;

c) disciplinar o regime de compensacao do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do estabelecimento responsavel, o local
das operac0es relativas a circulacdo de mercadorias e das prestacdes de servigos;

e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportacdes para o exterior, servigos e outros
produtos além dos mencionados no inciso X, “a”;

f) prever casos de manutengdo de crédito, relativamente & remessa para outro Estado e
exportagdo para o exterior, de servicos e de mercadorias;

g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal,
isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados;

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidird uma Unica vez,
qualquer que seja a sua finalidade, hipétese em que ndo se aplicara o disposto no inciso
X, “b”;

i) fixar a base de célculo, de modo que o montante do imposto a integre, também na
importacéo do exterior de bem, mercadoria ou servico.

Trata-se de limitagdo constitucional aos Estados-membros, que n&o possuem plena
liberdade criativa no caso do ICMS. Ou seja, tal regramento afirma que o ICMS se reveste de um
carater nacional.

A lei criada para esse mister foi a Lei Complementar 87 de 13 de setembro de 1996 que,
por exemplo, traz em seu artigo 4° que contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que
realize, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operacdes de
circulacdo de mercadoria ou prestaces de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacéo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior.

Esta lei complementar veio para cumprir importante papel de uniformizacdo dos sujeitos
passivos, bases de calculo, trazendo varias definicdes relevantes em matéria de ICMS, enfim para
guiar o legislador estadual quando da criacdo de legislacéo especifica do tributo.

Observa-se, ainda, que o disposto na alinea “g” do inciso XII do §2° do artigo 155 da CF
consubstancia excegdo a caracteristica da competéncia tributaria consistente na faculdade de seu

exercicio, uma vez que os Estados-membros e o Distrito Federal ndo poderdo decidir sendo
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mediante deliberagdo conjunta. Assim, temos que o ICMS € a Unica excecdo a faculdade do
exercicio da competéncia tributaria, pois um Estado-membro ndo pode deixar de instituir o ICMS,
por constituir este um imposto de carater nacional, pondo a perder sua consisténcia e ensejando a
chamada “guerra fiscal”.

Esta disposi¢do constitucional disciplina o acordo entre os Estados e os elementos
necessarios para instituicdo de incentivos de natureza fiscal do ICMS. Neste sentido nossa

jurisprudéncia tem assim se posicionando:

O art. 155, § 29, XII, alinea g, da CF, s6 admite a concessdo de isencdes, incentivos e
beneficios fiscais por deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, mediante convénio."
(ADI 286, rel. Min. Mauricio Corréa, julgamento em 22-5-2002, Plenario, DJ de 30-8-
2002.) No mesmo sentido: ADI 1.247, rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 1°-6-2011,

Plenério, DJE de 17-8-2011.2

Tratando de limite de competéncia, temos ainda Resolucdes do Senado tratando de limites
para suas aliquotas, alem da Lei Complementar 87 de 1996, que trata de normas gerais sobre
diversos pontos do tributo. E por fim existem o0s convénios, 0s quais tratardo da concessao dos

beneficios fiscais referentes a esta exacao.

Conforme narra o artigo 59, VII do texto constitucional, o processo legislativo compreende
a elaboracdo de Resolucdes, dentre as quais as do Senado Federal. Representantes dos Estados e
do Distrito federal como sdo, cabem a Casa Legislativa, através de ResolucGes, a fixacdo de
aliquotas do ICMS ou de seus limites, conforme coaduna o artigo 155, 8§ 2°, nos seus incisos IV e
V.

IV - resolucdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica ou de um
terco dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabeleceré as
aliquotas aplicaveis as operagdes e prestacdes, interestaduais e de exportacao;

V - ¢ facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operagdes internas, mediante resolucéo de iniciativa
de um terco e aprovada pela maioria absoluta de seus membros;

b) fixar aliquotas maximas nas mesmas operacOes para resolver conflito especifico que
envolva interesse de Estados, mediante resolucdo de iniciativa da maioria absoluta e
aprovada por dois tergos de seus membros;

Pela leitura de tais dispositivos, podemos perceber a grande importancia da Casa
Legislativa em se tratando do célculo do tributo. E em relacdo as aliquotas, o inciso VI, do §2°, do

artigo 155, ainda disp0e:

2 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%201474, acessado em
08/09/2016.
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§2°(..)

VI - salvo deliberacdo em contrario dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do
disposto no inciso XII, "g", as aliquotas internas, nas operagdes relativas a circulagéo de
mercadorias e nas prestaces de servigos, ndo poderdo ser inferiores as previstas para as
operacdes interestaduais;

Explicando de forma didatica, Ricardo Alexandre (2014, p. 565):

Em termos mais simples, salvo deliberacdo em convénio, as aliquotas internas serdo
maiores ou iguais as aliquotas interestaduais. A regra possui grande importancia pratica,
pois assegura que o valor pago ao Estado produtor da mercadoria serd relativamente
baixo quando comparado ao valor a ser recebido pelo Estado em que ird ocorrer o
consumo, Vvisto que na primeira operacgdo (interestadual) a aliquota é menor do que na
segunda (interna ao Estado consumidor), além de o valor da operagdo ser normalmente
maior na segunda operacdo, pois 0 comerciante, visando ao lucro, vendera a mercadoria a
um valor maior que o de aquisicao.

Aqui, a Constituicdo buscou estabelecer todo um controle do Senado na determinacao das
aliquotas do imposto. No inciso IV do referido artigo, ha uma ordem aquela Casa de fixar
aliquota, a qual foi obedecida pela edi¢cdo da Resolucdo RSF n° 22/1989, estabelecendo que nas
operacOes e prestacdes interestaduais, a aliquota serd de doze por cento. Porém, nas operacdes e
prestacOes realizadas nas Regides Sul e Sudeste, destinadas as Regides Norte, Nordeste e Centro-
Oeste e ao Estado do Espirito Santo, as aliquotas foram fixadas em sete por cento.

Sobre o inciso V, art. 155, § 2.°, da CF/88, temos que nele estd contida ndo uma obrigagdo
como no inciso anterior, mas uma faculdade do Senado. Nas operacGes internas, com vendedor e
comprador situados no mesmo Estado-membro, a Casa Legislativa podera fixar as aliquotas
maximas e minimas.

Essas limitagOes foram criadas para minorar os conflitos fiscais entre os Estados sobre as
operacOes interestaduais, mas cada ente politico possui autonomia para fixar aliquotas internas,
exportacao e interestadual, respeitando o art. 155, § 2.°, inciso XII, alinea g, da CF/88

A razdo para a existéncia dos incisos 1V, V e VI do 8§ 2° do artigo 155 da Constituicao,
segundo licdo de lves Gandra (2006, p. 135) reside na necessidade de adaptacdo de um tributo de

vocacgdo nacional para sua conformacdo juridica regional.
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5. CONSELHO NACIONAL DE POLITICA FAZENDARIA - CONFAZ
O Cadigo Tributario Nacional, em seu artigo 100, discorre da seguinte forma:

Art. 100. S8o normas complementares das leis, dos tratados e das convengdes
internacionais e dos decretos:

()
IV - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios.

Eros Grau (1978, p. 378) em ligdo muito elucidativa afirma que “oS convénios podem ser
entendidos como atos que podem ser como “instrumento de acordo de vontades, no ambito do
setor publico”. Porém, segundo leciona Luciano Amaro(2006, p.190) , estes convénios “Sao
meros acordos entre as diferentes pessoas politicas com vista a fiscalizacdo ou arrecadacdo de

tributos, a troca de informagoes de interesse fiscal.”

Distintos, portanto, daqueles convénios previstos na Lei Complementar n°24. Tal
instrumento normativo, que data de 07 de Janeiro de 1975, vem dispor sobre os convénios para a
concessdo de isencbes do imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias. Esses
convénios sdo os instrumentos referidos no artigo 155, §2°, XIl, g, da Constituicdo. Tém o poder
de inovar a ordem tributaria, definindo hipoteses de concessdo de isencdes, beneficios e incentivos
fiscais atinentes ao ICMS, ou sua revogacao.

Com a emenda constitucional n® 18/1965, conferiu-se aos Estados um imposto de consumo
sobre o valor agregado, o ICM. Segundo Bonilha (1979, p.109), “existia a crenca de que a adogéo
desta técnica seria a solug@o para eliminar a “guerra fiscal” nas operagdes interestaduais existente
na vigéncia do antigo imposto sobre vendas e consignacdes”.

A Emenda a Constituicdo n°® 01/1969 trouxe seu importante artigo 23, que trouxe a
competéncia dos Estados para a instituicdo do ICMS e o 86°, do mesmo artigo, diz respeito a

concessao de isen¢des do tributo.

Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il - operagOes relativas a circulacdo de mercadorias, realizadas por produtores, industriais
e comerciantes, impostos que ndo serdo cumulativos e dos quais se abatera nos termos do
disposto em lei complementar, 0 montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado.
()

§ 6° As isencdes do imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias serao
concedidas ou revogadas nos termos fixados em convénios, celebrados e ratificados pelos
Estados, segundo o disposto em lei complementar.
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E foi com fundamento neste dispositivo constitucional que foi publicada a Lei
Complementar n® 24/1975. Dessa forma, as isencdes do imposto passariam a ser concedidas ndo
mais por apenas um Estado, de forma particular, mas por todos eles em forma de convénio.

Para tal misséo, foi criado o denominado Conselho Nacional de Politica Fazendaria —
CONFAZ. Fernando Scaff (2005, p. 28) discorre sobre a estrutura do conselho, afirmando que o
mesmo seria “composto por Secretarios da Fazenda dos Estados e do Distrito Federal, sob a
coordenac¢ao do Ministério da Fazenda”.

A finalidade do 6rgédo criado seria, segundo André Elali (2005, p. 73) “promover agdes
necessarias a elaboracdo de politicas e harmonizacdo de procedimentos e normas inerentes ao
exercicio da competéncia tributaria dos Estados e do Distrito Federal”. Neste contexto, o artigo 2°
da LC 24/75 estabelece que os convénios a que alude o art. 1°, serdo celebrados em reunides para
as quais tenham sido convocados representantes de todos os Estados e do Distrito Federal, sob a

presidéncia de representantes do Governo federal.

O CONFAZ é justamente esse Conselho em que os representantes das Unidades da
Federacdo se encontram e deliberam acerca dos convénios, para efeito de concessdo ou revogacdo

de isencdes, incentivos e beneficios fiscais do imposto de que trata o inciso Il do art. 155 da

[IPb]

Constituigdo, de acordo com o previsto no § 2°, inciso XII, alinea “g”, do mesmo artigo ¢ na Lei

Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975, assim, cabe a0 CONFAZ?:

a - promover a celebracdo de atos visando o exercicio das prerrogativas previstas nos
artigos 102 e 199 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo Tributério
Nacional), como também sobre outras matérias de interesse dos Estados e do Distrito
Federal,

b - promover a gestdo do Sistema Nacional Integrado de Informaces Econdmico-Fiscais
- SINIEF, para a coleta, elaboracdo e distribuic¢do de dados basicos essenciais a
formulagcdo de politicas econdmico-fiscais e ao aperfeicoamento permanente das
administracGes tributérias;

¢ - promover estudos com vistas ao aperfeicoamento da Administracdo Tributéria e do
Sistema Tributario Nacional como mecanismo de desenvolvimento econdmico e social,
nos aspectos de inter-relacdo da tributacdo federal e da estadual.

Observa-se que, por motivo de tais convénios trazerem consequéncias ndo apenas a todos
os Estados, mas a prépria Unido também, o proprio Governo Federal deve participar das reunides.
O 81°do art. 2° da LC 24/75 explica ainda que tais reunides realizar-se-d0 com a presenca

de representantes da maioria das Unidades da Federacdo.Finalmente, o artigo 10 da referida Lei

3 Disponivel em: https://www.confaz.fazenda.gov.br/menu-de-apoio/competencias. Acesso em 08/09/2016
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Complementar € composto também de importantes disposicdes, ao afirmar que os convénios
definirdo condicdes gerais de concessdo de Varios institutos tributérios, dispondo que os convénios
definirdo as condi¢cbes gerais em que se poderdo conceder, unilateralmente, anistia, remisséo,
transacdo, moratdria, parcelamento de débitos fiscais e ampliacdo do prazo de recolhimento do

imposto de circulagdo de mercadorias.
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6-CONCESSAO DE BENEFICIOS FISCAIS NO AMBITO DO ICMS

A concessdo de beneficios fiscais estd prevista na Constituicdo Federal de 1988, bem como na Lei
Complementar n°® 24/75, possuem natureza tributaria, consistindo, principalmente, na reducgéo ou
até mesmo na isencdo da cobranca do ICMS, proporcionando, com isso, a renuncia de receita do
ente federativo.

Nossa Carta Magna em seu artigo 155, § 2° ao tratar do ICMS, dispbe que cabe a lei
complementar regular a forma como serdo concedidos e revogados 0s incentivos, 0s beneficios

fiscais e as isencOes atinentes a esse imposto, da seguinte forma:

"Art. 155 (...)
§2°...)
XII - cabe a lei complementar:

()
g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal,
isencgdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados."

Trata-se de disposicdo da maior importancia, a medida que traz a ideia de que cabe a lei
complementar dispor sobre convénios. E, conforme visto no item anterior deste trabalho, é pelos
convénios que sdo concedidos os beneficios fiscais do ICMS, diferentemente do que ocorre com
os demais tributos, para os quais se exige lei especifica.

Para a concessdo desses beneficios, sera mister que ocorra uma deliberacdo conjunta dos

Estados e o Distrito Federal. Como leciona Ricardo Alexandre ( 2014, p.161):
Atualmente a “deliberacdo conjunta” toma a forma de convénio celebrado no dmbito do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ, 6rgao formalmente inserido na
Estrutura do Ministério da Fazenda, mas com assento garantido aos diversos titulares das
fazendas estaduais (Secretarios Estaduais da Fazenda ou cargo equivalente).
A lei complementar que regula a questdo é a lei complementar n° 24, de 07 de janeiro de 1975,
que dispde sobre os convénios para a concessédo de isen¢des do imposto sobre operagdes relativas
a circulacdo de mercadorias. Esta Lei exige a realizacdo de convénio entre todos os Estados-
membros e o Distrito Federal para a concessdo dos incentivos tributarios, ou seja, 0s beneficios
vinculados ao recolhimento do ICMS ndo podem ser outorgados por um Estado sem o prévio
consentimento dos entes da federacdo, sendo que as decisdes adotadas devem ser todas aprovadas
por unanimidade.
Logo em seu primeiro artigo, ela vem trazendo importantes disposi¢des sobre o tema, ao
afirmar que "as isen¢fes do imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias serdo

concedidas ou revogadas nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo
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Distrito Federal, segundo esta Lei." Sdo exatamente os convénios j& mencionados, celebrados no
ambito do CONFAZ.
Ja o segundo artigo do mesmo regramento, especialmente em seus dois primeiros

paragrafos, dispde o sobre regras das mais importantes no contexto em analise:

Art. 2° - Os convénios a que alude o art. 1°, serdo celebrados em reuniBes para as quais
tenham sido convocados representantes de todos os Estados e do Distrito Federal, sob a
presidéncia de representantes do Governo federal.

§ 1° - As reunides se realizardo com a presenca de representantes da maioria das Unidades
da Federacéo.

§ 2° - A concessdo de beneficios dependera sempre de decisdo unanime dos Estados
representados; a sua revogacdo total ou parcial dependera de aprovacdo de quatro quintos,
pelo menos, dos representantes presentes.

O primeiro dos dois paragrafos defende a ideia de que as reunides para a celebragdo de
convénios devem contar com a presenca de representantes da maioria das Unidades da Federacéo.
Tal conceito é de facil entendimento, uma vez que seria desarrazoavel celebrar atos cujos efeitos
teriam consequéncias para toda a nacdo, como € o caso de um beneficio do ICMS, sem a ciéncia,
a participacéo e o consentimento, se ndo de todos, mas ao menos da maioria dos Estados mais o0
Distrito Federal.

Ja o paragrafo segundo possui doutrinadores que defendem sua aplicabilidade e aqueles
que defendem que a unanimidade requerida por ele para aprovacdo de concessdo de beneficios
deveria ser revista.

Ives Gandra (2015, p.1), por exemplo, defende a seguinte ideia,

Formulei minha posicao pessoal sobre os estimulos fiscais do ICMS, entendendo que sua
concessdo s6 poderia ser feita por unanimidade da deliberagdo dos Estados e que tal
unanimidade ndo decorria de livre formulacdo do legislador complementar, mas advinha
da prépria Constituicao e era clausula pétrea.

Por outro lado, Fernando Scaff (2014, p. 2) pensa de forma diversa:

Entendo que o artigo 2°, paragrafo 2° da Lei Complementar 24/75 n&o foi recepcionado
pela atual Constituicdo em face do Principio Federativo e do Principio Democrético, pois,
da forma como se encontra estruturado, é possivel a um Unico Estado da Federagdo
bloguear uma deliberacdo que seja relevante para o conjunto dos demais entes federados.
Isso ndo estd auxiliando ou permitindo o desenvolvimento federativo, ao contrario, esta
matando a Federac&o.
O que se vé na pratica é de fato uma grande dificuldade de se aprovar beneficios, pois 0
quorum exigido é realmente muito rigido. Quando a lei exige aprovagdo unanime e admite a
ratificacdo de forma tacita dos convénios, conforme 81° do artigo 4° percebe-se a natureza

impositiva dos convénios, conforme defende COSTA (1979, p. 178):
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O Estado que nao concordar com a concessao de determinada isencdo ou beneficio
previsto na lei complementar, pode usar de seu direito de veto durante a reunido em que
se discutir o convénio ou, posteriormente, através de nao ratificacdo expressa.

(...) as decisdes fossem tomadas por maioria, qualquer dos Estados poder-se-ia ver
gravemente prejudicado pela concessdo de isences.

O artigo 4° da Lei Complementar tem a missdo de positivar regras sobre a ratificacdo dos
convénios. Pela norma, os Estados deverdo editar e publicar Decretos para tal mister, dentro de

um prazo preestabelecido.

Art. 4° - Dentro do prazo de 15 (quinze) dias contados da publicacdo dos convénios no
Diario Oficial da Unido, e independentemente de qualquer outra comunicagdo, o Poder
Executivo de cada Unidade da Federacdo publicara decreto ratificando ou ndo os
convénios celebrados, considerando-se ratificagdo tacita dos convénios a falta de
manifestacdo no prazo assinalado neste artigo.

O artigo 5° da referida Lei Complementar trata da publicidade da ratificacdo de um
convénio concedendo beneficios do ICMS. Observa-se que a publicacdo em Diario Oficial da
Unido e ndo dos Estados-membros. Essa situagcdo se explica mais uma vez pelas consequéncias
financeiras nacionais de um beneficio concedido no mbito deste imposto.

O artigo 7° mostra a situacdo que se encontra o Estado ou o Distrito federal quando néo
comparecem a reunido do CONFAZ. As regras aprovadas e contidas no convénio obriga-los-ao
também.

O artigo 8° mostra as consequéncias da inobservancia dos requisitos da Lei

Complementar: .

Art. 8° - A inobservancia dos dispositivos desta Lei acarretara, cumulativamente:

I - a nulidade do ato e a ineficicia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimento
recebedor da mercadoria;

Il - a exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido e a ineficacia da lei ou ato que
conceda remissdo do débito correspondente.

Parégrafo Unico - As sangles previstas neste artigo poder-se-a0 acrescer a presuncdo de
irregularidade das contas correspondentes ao exercicio, a juizo do Tribunal de Contas da
Unido, e a suspensdo do pagamento das quotas referentes ao Fundo de Participagéo, ao
Fundo Especial e aos impostos referidos nos itens VIII e 1X do art. 21 da Constitui¢do
federal.

Portanto, no ambito do ICMS, ha um procedimento especifico para concessdo de
beneficios fiscais, que confere a lei complementar a regulamentacdo de como se dara, mediante
deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal, a rentincia a cobranca do imposto. Nesse sentido,
nossos tribunais tém considerado inconstitucional a concessdo de incentivos fiscais de ICMS sem a

observéancia da deliberacdo conjunta dos Estados e do Distrito Federal:

O art. 155, § 2°, XIlI, alinea g, da CF, sé admite a concessdo de isenc¢des, incentivos e
beneficios fiscais por deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, mediante convénio."
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(ADI 286, rel. min. Mauricio Corréa, julgamento em 22-5-2002, Plenario,DJ de 30-8-
2002.) No mesmo sentido: ADI 1.247, rel. min. Dias Toffoli, julgamento em 1°-6-2011,
Plenério, DJE de 17-8-2011.

Este procedimento adotado para concessdo de beneficios tem por fim impedir a chamada
"guerra fiscal" entre os entes federados, que, na inobservancia destes preceitos, poderiam conceder
livremente beneficios através de sua legislacdo estadual, pondo em risco o pacto federativo.
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7. A GUERRA FISCAL ENTRE OS ESTADOS

Em nosso pais, ocorre um fendmeno conhecido como guerra fiscal, que consiste na
concessdo de incentivos fiscais e de incentivos financeiros, bem como outros incentivos de
natureza variada, na tentativa de atrair a instalagdo de inddstrias que proporcionam o
desenvolvimento local, com o fomento ao trabalho e distribuicdo de renda, sem respeitar o
disposto na legislacdo. E chamada de guerra por estar baseada no jogo com a receita e a
arrecadacdo futura do ICMS, onde os Estados articulam-se e oferecem beneficios fiscais,
provocando um verdadeiro leildo de incentivos fiscais.

Esta disputa fiscal ndo é um fenémeno s6 brasileiro, ¢ mundial. O uso do instrumental
tributario para atrair novos investimentos geradores de riqueza sempre existiu, desde o inicio da
era industrial. Pode-se afirmar tratar-se de vocacdo natural e inequivoca dos governos em
formularem politicas de atracdo fabril para seus territérios.

Assim, a chamada guerra fiscal pode ser conceituada como a pratica exacerbada de
politicas fiscais para a atracdo de investimentos particulares, em gque os Entes Federados disputam,
atraves da concessdo de beneficios fiscais, a instalacdo de empresas . As politicas de incentivo
implementadas pelos entes tributantes se caracterizam pela reducdo ou eliminacgdo, direta ou

indireta, do 6nus relativo ao imposto.

7.1- O QUE E A GUERRA FISCAL
O conceito de guerra fiscal, segundo Chaves ( 2009, p. 4) seria:

A guerra fiscal se caracteriza por concessdes unilaterais, pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios, de beneficios e isengdes de natureza fiscal relativos ao ICMS. Essas
manobras objetivam tornar atrativo o territério destes Estados, através da redugdo do 6nus
tributério, via concessdes desvantagens para sociedades que estejam nele instaladas,
estabelecidas em outros, ou mesmo para novas sociedades, que buscam um lugar para se
estabelecer.

Para Tramontin (2002, p. 34):

Denomina-se guerra fiscal porque existe inequivoca situagdo de conflito entre os Estados
federados. Fala-se em guerra, porque se trata de agdes ndo harmdnicas entre os Estados,
pois cada um esta agindo sem levar em consideragdo os efeitos que suas concessdes de
incentivos podem gerar em outros.

Assim a guerra fiscal € uma situacdo de conflito na Federacao, onde o ente federado que
supostamente ganha impde uma perda a algum ou a alguns dos demais entes. O federalismo, que
é uma relacdo de cooperacéo entre as unidades de governo, é abalado de alguma forma.

Conforme instrui Valentim (2008, p.02):
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O tema “guerra fiscal” vem assumindo importancia crescente, frente aos beneficios fiscais
e financeiros que vém sendo concedidos de forma generaliza pelos Estados as grandes
empresas, para que estas se instalem em seus territorios. Estes beneficios tém produzido,
acreditam alguns estudiosos, concorréncia predatéria entre os Estados, contribuindo para
agravar a crise financeira em que se encontram. O que se tem, de fato, é um confronto
entre interesses econdmicos dos Estados, 0s quais através de concessdo de beneficios, que

geralmente sdo via ICMS, buscam favorecer suas economias internas.
Guido Mantega (2011, p. 17) relata tal realidade, agora contextualizando com o Imposto
Sobre Circulacéo de Mercadorias e Servigos:

O ICMS tem sido utilizado pela maioria dos Estados para fomentar e atrair investimentos.
A generalizagdo da guerra fiscal acabou se transformando em um grande leildo, no qual
as empresas visitam os Estados atrds da melhor oferta possivel. Esse leildo beneficia
somente as empresas e acaba gerando conflito entre os Estados, conhecido como guerra
fiscal. Nesse contexto, o Estado produtor concede crédito de ICMS que depois nao é
reconhecido pelo Estado consumidor. Assim, temos fortes conflitos, gerando créditos néo
reconhecidos e créditos acumulados.

Conforme ja estudado, o artigo 155 da Carta Maior, paragrafo 2°, XIl, g, vem dispor que
cabe a lei complementar regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito
Federal, isengdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados. Pois bem, essa é a
exigéncia da Constituicdo Federal, obedecida em 07 de janeiro de 1975, quando da edi¢do da Lei
Complementar 24. Tal lei vem justamente trazer os requisitos a serem preenchidos no caso de
uma concessdo de um beneficio fiscal do ICMS.

A Guerra fiscal ocorre quando uma unidade da federacdo simplesmente n&o obedece a tal
mandamento. O Estado-membro edita uma lei concedendo uma benesse fiscal relativa ao imposto
sobre circulacdo de mercadorias e servicos, sem submeter essa vontade, essa decisdo aos demais
Estados, que possuem interesse enorme no tema, haja vista os impactos nacionais de tal deciséo.

Tal concessdo de benesses acaba por atrair empresas para o territério daquele Estado.
Gera-se nesse ponto um circulo vicioso, em que as unidades da federacdo digladiar-se-&o,
concedendo cada vez mais isencdes, a fim de que aquelas industrias desejem vir ao seu territorio.

Segundo a valiosa licdo de Varsano (1999, p.2), as armas usadas na guerra fiscal do ICMS
visam atrair empreendimentos para o territorio da unidade que as utiliza. Sdo incentivos diversos,
em geral de natureza financeiro-fiscal, que resultam na reducdo ou devolucédo parcial do imposto

a recolher.

Sobre a renuncia de tributos por parte dos governantes, o professor continua que

“estaticamente considerada, a renuncia fiscal € sempre injustificada — se ha mérito na tributacéo,

32



0 uso privado dos recursos € sempre uma alternativa inferior; e, se ndo ha, ndo cabe a
rendincia, mas, sim, a extingao do tributo."

Assim, na busca por incentivos privados para seu territério, os Estados continuam a
outorgar tais beneficios a revelia da determinacéo legal.

Para Rodrigues (2014, p. 2) essa concessao a revelia da lei se d& devido a “dificuldade para
se conceder beneficios fiscais e a enorme desigualdade regional”.

Segundo o Ministro Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal, no voto da ADI
3421/PR, defendeu que a proibicédo de introduzir beneficio fiscal sem o assentimento dos demais
Estados tem como causa evitar competicdo entre as unidades da federacéo.

Sobre essa grande rigidez imposta pela lei para a concessdo das benesses, exigindo a
unanimidade nas votagdes do CONFAZ (conforme Paréagrafo 2°, do artigo 2°), SCAFF (2014,

p.03) possui uma forte opinido sobre o tema:

Entendo que o artigo 2°, paragrafo 2° da Lei Complementar 24/75 n&o foi recepcionado
pela atual Constituicdo em face do Principio Federativo e do Principio Democrético, pois,
da forma como se encontra estruturado, é possivel a um 0nico Estado da Federagdo
bloguear uma deliberacdo que seja relevante para o conjunto dos demais entes federados.
Isso ndo estd auxiliando ou permitindo o desenvolvimento federativo, ao contrario, esta
matando a Federac&o.

Entretanto, o Judiciario brasileiro ndo tem admitido a concessdo de beneficios em
detrimento do disposto na Constituicdo Federal que obriga a celebragéo de convénio no CONFAZ.
As decisdes tém sido no intuito de combater a guerra fiscal entre os Estado da Federagdo pela
busca de empresas que se instalem nos seus. Tais beneficios concedidos a revelia do CONFAZ
acabam por serem declaradas inconstitucionais pelo STF:

ADI 2688, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em
01/06/2011, DJe-164 DIVULG 25-08-2011 PUBLIC 26-08-2011 EMENT VOL-02574-
01 PP-00015:

Ementa: TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
PRESTACAO DE SERVICOS DE COMUNICACAO E DE TRANSPORTE
INTERMUNICIPAL E INTERESTADUAL. ISENCAO CONCEDIDA A TITULO DE
AUXILIO-TRANSPORTE AOS INTEGRANTES DA POLICIA CIVIL E MILITAR
EM ATIVIDADE OU INATIVIDADE. AUSENCIA DE PREVIO CONVENIO
INTERESTADUAL. PERMISSAO GENERICA AO EXECUTIVO.
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 13.561/2002 DO ESTADO DO PARANA. 1. A
concessdo de beneficio ou de incentivo fiscal relativo ao ICMS sem prévio convénio
interestadual que os autorize viola o art. 155, § 2°, XIl, g da Constitui¢cdo. 2. Todos 0s
critérios essenciais para a identificagdo dos elementos que deverao ser retirados do campo
de incidéncia do tributo (regra-matriz) devem estar previstos em lei, nos termos do art.
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150, § 6° da Constituicdo. A permissdo para que tais elementos fossem livremente
definidos em decreto do Poder Executivo viola a separacdo de funcfes estatais prevista na
Constituicdo. Acdo Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente.

Entretanto, podemos citar uma decisdo de maio de 2010, em que o Supremo Tribunal
Federal, ratificou um beneficio fiscal do ICMS concedido sem a celebracdo do convénio
autorizativo. O caso em destaque trata-se de uma lei do Estado do Parané que concedeu isen¢do do
ICMS nas contas de agua, luz, telefone e gas utilizados por templo de qualquer culto. Nesse caso
ndo haveria a imunidade religiosa, tendo em vista que o contribuinte de direito seria as
concessionarias e ndo a igreja, que seria mera contribuinte de fato. A hipétese era de incidéncia do
ICMS, mas com a dispensa, por lei, do pagamento, com o intuito de beneficiar os templos.
Explicando o que julgou o Supremo, Rodrigues (2014, p.03):

Analisando a questdo, o STF entendeu inexigivel a celebracdo de convénio, porque a
concessdo de isengdo a templo de qualquer culto néo teria a aptiddo de deflagrar a guerra
fiscal. Nessa decisdo o STF deixou clara a interpretagdo da do art. 155,82°, Xll,g, o qual
serve para coibir a guerra fiscal entre os Estados.

7.2-GUERRA FISCAL DO ICMS: QUEM GANHA E QUEM PERDE

Um dos primeiros males que podem ser percebidos em um contexto de guerra fiscal é a
fragilizacdo do pacto federativo, onde os Estados disputam a entrada de investimentos privados
em seu territorio, o que resta por abalar a harmonia em suas relagcBes. A troca dos critérios de
eficiéncia econdémica por artificialismo tributario, na localizacdo de uma industria, acaba por
reduzir o custo privado da producdo e aumentar seu custo social.

Para titulo de entendimento, Ricardo Varsano (1999, p.04) apresenta um didatico exemplo

de tal cenario:

Se o Estado A consegue atrair empresas e, com isso, obter vantagens para sua
populacdo, o Estado B, que dispde de idénticos instrumentos, pode agir da mesma
maneira. Comeca a guerra fiscal, a qual reduz ainda mais a disponibilidade de recursos
publicos; ainda assim, é vantajosa. Mas, os Estados C, D e Z também dispem dos
instrumentos. A guerra fiscal se espraia e aprofunda. Como passar do tempo, as
rendncias fiscais se avolumam, e os Estados de menor poder financeiro perdem a
capacidade de prover os servi¢os e a infraestrutura de que as empresas necessitam para
produzir e escoar a producéo.

Como se pode ver, € uma situacdo em que os Estados menores e com menos infraestrutura
tendem a perder os investimentos privados ora conseguidos, pois ndo teréo as condigdes e recursos
necessarios para manter aquela empresa em seu territorio. Terdo eles apenas as isen¢des do ICMS

para barganhar e, ja os Estados maiores, mais ricos terdo além de tudo uma infraestrutura muito
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superior, com mais recursos tanto naturais, quanto tecnoldgicos. O resultado, como ndo se
poderia deixar de imaginar, € um desequilibrio regional.

Muitas das vezes, os incentivos fiscais concedidos ndo geram, agregadamente, aumento de
investimentos, mas apenas determinam sua relocalizacdo dentro do territorio brasileiro. Dessa
forma, ndo ha aumento da producdo e do emprego. A “guerra fiscal” pode comprometer a
capacidade do Estado de dinamizar sua economia.

Segundo Valentim (2008, p.01):

A competicdo para atrair novos investimentos ultrapassa a concessao de incentivos fiscais
e financeiros, estendendo-se a maiores comprometimentos em obras de infraestrutura
bésica e social. Beneficio fiscal generalizado deixa de ser beneficio e passa a ser apenas
rendincia fiscal.

E ndo € apenas esse 0 Unico possivel problema dessa contenda fiscal. Obviamente, ao
conceder uma benesse fiscal, geralmente uma isencdo, em que por lei o Estado exonera aquela
empresa do pagamento da exacdo, ha uma perda de receita. A unidade da federacdo deixa de
arrecadar aos cofres publicos para tentar convencer a entrada de industrias em seu territério. A
professora Valentin (2008, p.01) continua dizendo que "a 'guerra fiscal' entre os Estados
federados, como demonstrado nos estudos estatisticos ndo retorna a sociedade como forma de
beneficio social. A guerra fiscal provoca, em primeiro lugar, perda de arrecadacdo para o pais, no

prazo de duracdo dos incentivos".

Com o intuito de exemplificar melhor o que foi dito, o Estado do Rio de Janeiro, segundo
relatérios do Tribunal de Contas do Estado (TCE/RJ), deixou de arrecadar R$ 138 bilhdes em
ICMS entre os anos de 2008 e 2013. Um relatério do Tribunal constatou que abrir mdo dessa
quantia contribuiu para a crise que financeira que o Estado vive hoje. A guantia é mais que o
dobro do valor que o governo vai arrecadar em 2016. *

Um estudo feito para o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) mostrou que,
dentre os 17 Estados brasileiros, mais o Distrito Federal, a renincia de receita em razdo de
beneficios tributarios no ambito do ICMS concedidos em 2012 foi de R$ 52.791.000, 00

(cinquenta e dois milhdes setecentos e noventa e um mil reais).

4 Disponivel em: :http://blogs.oglobo.globo.com/na-base-dos-dados/post/isencoes-fiscais-do-governo-do-rio-para-
empresas-somam-r-138-bi-diz-relatorio-do-tce.html. Acesso em 20/05/2016.
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Na média, esse numero significa mais que o dobro dos investimentos realizados
diretamente pelos Estados, que totalizaram naquele ano o valor de R$ 24.343.000, 00 (vinte e
quatro milhGes trezentos e quarenta e trés mil reais).

Porém, ha de se observar que ndo existem apenas males advindos desse cenério. Podemos
citar como melhorias, por exemplo, a desconcentracdo do parque industrial dos Estados afetados,
posto que nos anos de 1995 a 2007, periodo em que as praticas de incentivos foram acentuadas, a
participacdo dos Estados mais industrializados no PIB passou de 81,5% em 1995 para 78,7% em
2007.5

Com mais industrias se estabelecendo em seu territorio, os Estados menos abastados
podem obter uma maior geracdo de empregos, frutos da necessidade débvia de mé&o-de-obra
imediata.

Adicionado a tal fator, sera necessario implementacdo de politica de qualificacdo dessa
mdo de obra, 0 que consequentemente poderd acarretar em uma melhora nas médias salariais
regionais.

Segundo Lourenco (2015, p.01):

A capacidade de cada Estado de criar ou estabelecer incentivos fiscais para atrair
indUstrias e, assim, gerar empregos e desenvolvimento ndo constitui um mal em si. Pelo
contrario, Estados como Pernambuco, Bahia e Goiés, além do Distrito Federal, devem
boa parte de seu desenvolvimento a politica de incentivos fiscais. Sdo Estados que estdo
entre os dez mais desenvolvidos da Federagéo.

Nesta disputa entre os Estados, temos também a banalizacdo das caracteristicas locais para
implantacédo de projetos, gerando problemas locais, onde, segundo Valentim,

(2008, p.3):

A énfase na concessdo de beneficios fiscais via renincia do ICMS tem minimizado a
importancia de caracteristicas locais para a localizagdo de projetos, como por exemplo as
economias de aglomeracdo, qualidade da méo de obra, infraestrutura local etc., e
intensificando a guerra fiscal entre os Estados. Isso reclama um maior ordenamento das
concessdes fiscais, visando recompor a capacidade de arrecadacdo das unidades da
federacéo, com vistas ao saneamento de suas financas.

A concessdo indiscriminada de isencbes fiscais, combinada com as linhas de créditos

subsidiados, impediu o crescimento da arrecadacdo do ICMS e tornou extremamente complexas

5 Disponivel em:
<http://www.gefin.net.br/upload/arquivos/cc16dc55ee89adcd858fff1f6h03e818.pdf&ved=0ahUKEwWjV80uw7_3NAh
WGQZAKHRAOBIQFggeMAE&usg=AFQjCNGE8nEN8ZchIxNuXJ85ViHGHMICg&sig2=vHiuZQo2usHI6WNxu
a9Fg> Acesso em 20/05/2016

6 Jornal Estaddo. SP e Sudeste perdem participacdo no PIB entre 1995 e 2007. Disponivel em:
<http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,sp-e-sudeste-perdem-participacao-no-pib-entre-1995-e2007,468310>
Acesso em 20/05/2016.
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quaisquer estimativas de seus custos reais. A competicdo para atrair novos investimentos
ultrapassa a concessdo de incentivos fiscais e financeiros, estendendo-se a maiores
comprometimentos em obras de infraestrutura basica e social. Beneficio fiscal generalizado deixa
de ser beneficio e passa a ser apenas rendncia fiscal. Neste sentido temos que a guerra fiscal
travada pelos Estados reflete a falta de politicas por parte dos Estados em estimular o aumento de
receita do ICMS.

Um lado positivo que pode ser apontado é no cenario empresarial, onde a simples disputa
entre os entes tributantes, através da concessdo de beneficios fiscais cada vez maiores, é a reducao
do 6nus tributério para as sociedades beneficiadas.

Mas, a guerra fiscal possui carater extremamente negativo em relagdo a sociedade, uma
vez que os beneficios oferecidos pelos Estados membros sdo individualizados e ndo para todos, de
forma que ndo se enquadram a forma como deve ser realizada a politica de Estado. Nas palavras
de Dulci (2002, p. 3):

Para o pais como um todo, contudo, as consequéncias sdo negativas. Ao lado das tensGes
politicas entre os Estados, cabe ponderar qual o impacto social das rendncias fiscais,
promovidas por governos estaduais que nem sempre estdo em condicGes de fazé-lo, sem
sacrificar ainda mais suas popula¢fes. Como adverte Diniz, a guerra fiscal corréi as
financas pablicas, compromete receitas futuras e desvia os precos relativos.

Nessa guerra, ganham os Estados financeiramente mais poderosos, capazes de suportar o
onus das renuncias e, ainda assim, assegurar razoaveis condi¢es de producdo. Isto seguramente

agrava as desigualdades regionais.
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8- O PAPEL DO LEGISLATIVO E DO JUDICIARIO

Uma questdo como a “guerra fiscal” do ICMS, apesar de ocorrer por acdo dos Estados,
acaba por ter consequéncias nacionais, posto que tal tributo, dada a sua grande arrecadacéo,

acarreta grandes impactos na economia, conforme j& demonstrado neste trabalho.

Por essa razdo, sao necessarias acoes de todas as partes para que uma situacdo de tamanha
relevancia se resolva de uma maneira razoavel para a federacdo. Nesse diapasdo, os Poderes
Legislativo e Judiciario ganham grande importancia pelo papel constitucional que cada um
executa.

O Legislativo é o poder responsavel predominantemente pela elaboracéo das leis de nosso
pais. Pois bem, a situacdo atual é a de Estados-membros concedendo benesses fiscais sem
observar os requisitos da lei complementar, agindo a revelia do CONFAZ. Temos ainda um
quérum de unanimidade, absolutamente dificultador para a aprovacdo da concessdo desses
beneficios. Por todo o exposto, urge a criacdo de leis as quais possam resolver tal problematica e
que tragam enfim uma sistematica que funcione de maneira mais eficiente no que se refere a um
tributo de tanta grandeza quanto o é o ICMS.

E possivel citar pelo menos trés projetos que tratam da questio e tramitam pela Camara
dos Deputados ou pelo Senado Federal.

Um deles é a Proposta de Resolucdo do Senado 1/20137, que estabelece aliquotas do ICMS
nas operacdes interestaduais. A Constituicdo federal outorga tal papel a esta Casa Legislativa,
conforme artigo 155, §2°, IV. O projeto em questédo estabelece aliquotas maiores nas operacgdes e
prestacBes realizadas nas regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste no Espirito Santo, quando
destinadas as regides Sul e Sudeste, variando de 11% no periodo de 1° de Janeiro a 31 de
Dezembro de 2014 a 4%, a partir de 1° de Janeiro de 2025. Trata-se de uma clara tentativa de
trazer um maior equilibrio regional e distribuir melhor as receitas estaduais. O projeto encontra-se
atualmente com a CDR - Comisséo de Desenvolvimento Regional e Turismo do Senado.

O Projeto de Lei do Senado 106/2013, é outra proposta que traz como ideia a prestacao de
auxilio financeiro, pela Unido, a Estados e municipios com o objetivo de compensar perdas
decorrentes da alteracdo das aliquotas interestaduais de ICMS. Esta pode ser uma forma
interessante de a Unido absorver o impacto da chamada “guerra fiscal. O texto estd na Comissao

de Constituicao e Justica do Senado.

7 Disponivel EM: http://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/110426. Acesso em: 25/08/2016
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O artigo 1° deste projeto foi assim redigido:

Art.1° A Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996, passa a vigorar com a
inclusdo dos arts. 31-A, 31-B, 31-C, 31-D, 31-E, 31-F, 31-G e 31-H, com a seguinte
redacdo:

Art.31-A. A prestacdo de auxilio financeiro pela Unido aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios, com o objetivo de compensar perdas de arrecadacdo decorrentes da
reducdo das aliquotas nas operacdes e prestacdes interestaduais relativas ao Imposto
sobre Operag0es relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre PrestacGes de Servigos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo - ICMS, decorrente de
Resolugdo do Senado Federal de que trata o inciso Il do caput do art. 31-H, ocorrera de
acordo com os critérios, prazos e condi¢Ges previstos nesta Lei Complementar.”

Tramita ainda no Legislativo, Projeto de Lei do Senado 130/20148. Seu texto pretende
convalidar os beneficios ja concedidos e conceder remissdo e anistia a quem se utilizou desses
descontos. Estd clara a intencdo do legislador de conceder a questdo efeitos ex nunc, ndo
permitindo que os beneficios ja concedidos sejam modificados, trazendo assim uma maior

seguranca juridica. Seu artigo 1° contém o seguinte:

Art.1° Ficam convalidados os atos normativos de concessdo de beneficios ou de
incentivos fiscais ou financeiros vinculados ao Imposto sobre Operaces Relativas a
Circulacio de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS), editados até 1° de maio de 2014, sem
observancia do disposto no art. 155, § 2°, XII, “g”, da Constitui¢do Federal.

Enquanto o poder legiferante contribui com a questdo, fazendo uso de sua misséo
constitucional, o Poder Judiciario também possui relevantissima funcdo. Quando levados a esse
poder, principalmente ao Supremo Tribunal Federal, casos que envolvem a concessdo de
beneficios fiscais fora do CONFAZ, ha a producdo de jurisprudéncia sobre o tema. Trata-se de
variadas decisfes no mesmo sentido envolvendo a mesma mateéria.

E possivel citar algumas decisbes recentes do STF, que mostram como tem sido a
interpretacdo da suprema corte sobre o tema em analise.

No julgamento da ADI 4635 MC-AgR-Ref/SP - SAO PAULO® em 11/12/2014, de
relatoria do ministro Celso de Mello, o tribunal pleno entendeu pela inconstitucionalidade da
concessao unilateral, por parte de Estado-membro ou do Distrito Federal, sem anterior convénio
interestadual que a autorize, de quaisquer beneficios tributarios referentes ao ICMS.

Entendeu ainda a corte que um Estado ndo pode outorgar unilateralmente beneficios de

ICMS em resposta a outro Estado que o fez anteriormente:

8 Disponivel EM: http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/116962. Acesso em: 25/08/2016
9 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADI-MC-AgRRef.SC
LA.+E+4635.NUME.+E+20141211.JULG.&base=baseAcordaos. Acesso em: 25/08/2016
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EMENTA: ICMS — “GUERRA FISCAL” — CONCESSAO UNILATERAL DE
ISENCOES, INCENTIVOS E BENEFICIOS FISCAIS — NECESSARIA
OBSERVANCIA DA RESERVA CONSTITUCIONAL DE CONVENIO COMO
PRESSUPOSTO LEGITIMADOR DA OUTORGA, PELO ESTADO-MEMBRO OU
PELO DISTRITO FEDERAL, DE TAIS EXONERACOES TRIBUTARIAS — PERFIL
NACIONAL QUE QUALIFICA A ESTRUTURA JURIDICO-NORMATIVA DO ICMS
— A EXIGENCIA DE CONVENIO INTERGOVERNAMENTAL COMO LIMITACAO
CONSTITUCIONAL AO PODER DE EXONERACAO FISCAL DO ESTADO-
MEMBRO/DISTRITO FEDERAL EM TEMA DE ICMS — RECEPCAO DA LEI
COMPLEMENTAR N° 24/75 PELA VIGENTE ORDEM CONSTITUCIONAL - O
SIGNIFICADO DA IMPRESCINDIBILIDADE DO CONVENIO INTERESTADUAL
NA OUTORGA DE ISENCOES, INCENTIVOS E BENEFICIOS FISCAIS
REFERENTES AO ICMS - DOUTRINA - PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL — INSTITUICAO, PELO ESTADO DE SAO PAULO, DE
REGIME DIFERENCIADO DE TRIBUTACAO EM MATERIA DE ICMS QUE
CULMINA POR INSTAURAR SITUACAO DE APARENTE “COMPETICAOFISCAL
INCONSTITUCIONAL” LESIVA AO ESTADO DO AMAZONAS E A SEU POLO
INDUSTRIAL — MEDIDAS QUE SE REFEREM A PRODUCAO DE “TABLETS” —
POSSIVEL TRANSGRESSAO, PELOS DIPLOMAS NORMATIVOS PAULISTAS,
AO ART. 152 DA CONSTITUICAO, QUE CONSAGRA O “PRINCIPIO DA NAO-
DIFERENCIA(;AO TRIBUTARIA” - PRECEDENTE DO STF - MEDIDA
CAUTELAR REFERENDADA PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ICMS — “GUERRA FISCAL” — CONCESSAO UNILATERAL DE
INCENTIVOS E BENEFICIOS DE ORDEM TRIBUTARIA — INADMISSIBILIDADE
NECESSARIA  OBSERVANCIA DA  CLAUSULA DE  RESERVA
CONSTITUCIONAL DE CONVENIO — A existéncia de convénios interestaduais
celebrados em atencdo e em respeito a clausula da reserva constitucional de convénio,
fundada no art. 155, § 2°, inciso XII, alinea “g”, da Constituicdo da Republica, traduz
pressuposto essencial legitimador da valida concessdo, por Estado-membro ou pelo
Distrito Federal, de beneficios, incentivos ou exoneragdes fiscais em tema de ICMS. —
Revela-se inconstitucional a concessdo unilateral, por parte de Estado-membro ou do
Distrito Federal, sem anterior convénio interestadual que a autorize, de quaisquer
beneficios tributarios referentes ao ICMS, tais como, exemplificativamente, (a) a outorga
de isencdes, (b) a redugdo de base de célculo e/ou de aliquota, (c) a concessdo de créditos
presumidos, (d) a dispensa de obrigacdes acessorias, (€) o diferimento do prazo para
pagamento e (f) o cancelamento de notificacbes fiscais. Precedentes.
INCONSTITUCIONALIDADES NAO SE COMPENSAM — A outorga unilateral, por
determinado Estado-membro, de beneficios de ordem tributaria em tema de ICMS néo se
qualifica, porque inconstitucional, como resposta legitima e juridicamente idonea a
legislacdo de outro Estado-membro que também se revele impregnada do mesmo vicio de
inconstitucionalidade e que, por resultar de igual transgressdo a clausula constitucional da
reserva de convénio, venha a provocar desequilibrios concorrenciais entre referidas
unidades federadas, assim causando gravame aos interesses do Estado-membro
alegadamente prejudicado. E que situa¢es de inconstitucionalidade, porque reveladoras
de gravissima transgressdo a autoridade hierérquico-normativa da Constituicdo da
Republica, ndo se compensam entre si. Precedente.

Em outra deciséo, no julgamento da ADI 4276 / MT - MATO GROSSO?, de relatoria do

ministro LUIZ FUX, com julgamento em 20/08/2014, mais uma vez o Supremo entende pela

10 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6760771. Acesso em:
25/08/2016
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inconstitucionalidade da concessdo de benesses fiscais a revelia do CONFAZ. No caso em
questdo, a corte entendeu padecer de inconstitucionalidade formal a Lei Complementar n® 358/09
do Estado do Mato Grosso, porquanto concessiva de isencéo fiscal, no que concerne ao ICMS,
para as operagdes de aquisicdo de automoveis por oficiais de justica estaduais sem 0 necessario

amparo em conveénio interestadual:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. TRIBUTARIO. ISENCAO
FISCAL. ICMS. LEI COMPLEMENTAR  ESTADUAL. EXIGENCIA
CONSTITUCIONAL DE CONVENIO INTERESTADUAL (CF, ART. 155, § 2°, XII,
‘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, II). DISTINCAO DE TRATAMENTO EM
RAZAO DE FUNGAO SEM QUALQUER BASE RAZOAVEL A JUSTIFICAR O
DISCRIMEN. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. PROCEDENCIA DO
PEDIDO. 1. O pacto federativo reclama, para a preserva¢do do equilibrio horizontal na
tributacdo, a prévia deliberacdo dos Estados-membros para a concessdo de beneficios
fiscais relativamente ao ICMS, na forma prevista no art. 155, § 2°, XII, ‘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 isencao
fiscal, no que concerne ao ICMS, para as operacdes de aquisicdo de automdveis por
oficiais de justica estaduais sem 0 necessario amparo em convénio interestadual,
caracterizando hipoétese tipica de guerra fiscal em desarmonia com a Constitui¢do Federal
de 1988. 3. A isonomia tributéria (CF, art. 150, Il) torna invalidas as distin¢cdes entre
contribuintes “em razdo de ocupagdo profissional ou funcdo por eles exercida”, maxime
nas hipoteses nas quais, sem qualquer base axiolégica no postulado da razoabilidade,
engendra-se tratamento discriminatorio em beneficio da categoria dos oficiais de justica
estaduais. 4. Acéo direta de inconstitucionalidade julgada procedente.

Tramita ainda no Supremo uma proposta de simula vinculante n°69, de abril de 2012, de
autoria do ministro Gilmar Mendes, cujo texto considera inconstitucional a concesséo de qualquer
beneficio de ICMS ndo aprovada pelo de acordo com a lei, no ambito do CONFAZ.

Pelo que foi demonstrado, a tendéncia da suprema corte é de declarar a
inconstitucionalidade dos beneficios concedidos fora do CONFAZ. Mas, € preciso discutir o que
pode ser feito em relacdo aos beneficios ja concedidos neste contexto. Caso sejam eles anulados e
os efeitos desta decisdo retroagirem até a data da concessdo, pode haver grandes impactos na
economia do Estado.

Todavia, parece gque a jurisprudéncia da corte vem mudando aos poucos. Em um recente

julgamento, por unanimidade, o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou a inconstitucionalidade
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de parte de lei paranaense!' que previa a concessdo de beneficios fiscais para importagdes
realizadas pelos portos e aeroportos de Paranagua e Antonina, no Parana.

No entendimento da Corte, parte dos dispositivos questionados na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4481, ajuizada pela Confederacdo Nacional da Industria (CNI), séo
inconstitucionais, uma vez que constituem concessdo de beneficio sem a celebracdo de convénio.
Até este ponto, nada de inovagbes. A novidade reside no fato de que o tribunal decidiu pela
modulacdo dos efeitos da decisdo, que passara a valer a partir da data do julgamento da ADI. O
relator ponderou?? que a lei vigorou por oito anos, e desfazer retroativamente seus efeitos teria um
impacto imprevisivel e injusto com relacéo as partes privadas, que cumpriram a lei tal qual ela foi
posta. “Precisamos fazer uma ponderagdo entre a regra da Constitui¢do Federal que foi violada, e
a seguranca juridica, a boa-fé e a estabilidade das relagdes que ja se constituiram”.

Nos casos que envolvem guerra fiscal, ponderou o relator, a Corte deveria se pronunciar
cautelarmente, suspendendo os efeitos da legislacdo a fim de que ela ndo vigore por nenhum prazo
significativo, mas ndo foi isso que ocorreu no caso em analise, pois foi adotado o rito abreviado. A
posicao quanto a modulacédo foi acompanhada por maioria, vencido o ministro Marco Aurélio.

Tais decisdes ndo sdo a solucdo definitiva para a chamada "guerra fiscal", mas ja sinalizam
uma mudanga jurisprudencial salutar para a federagdo, no enfrentamento de uma questdo de
tamanha relevancia e que envolve todas as unidades da federagéo, causando impactos em todo o

pais.

11 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=287125
12 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=287125
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9- CONCLUSAO

O federalismo brasileiro € um federalismo cooperativo. Dessa forma, os Estados-membros
devem sempre pensar suas acles, tanto de um ponto de vista juridicos, quanto de um ponto de
vista politico, a fim de buscarem uma convivéncia harmoniosa da federagdo, sempre tendo como

foco o bem coletivo.

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu aos Estados, como entidades politicas que sdo, a
possibilidade de auto-organizacdo e de autogoverno, ambos baseados em sua autonomia politica
caracteristica de nosso federalismo. No entanto, deve ser observado o fato de que a autonomia nédo
é algo incondicional ou ilimitado, devendo-se sempre serem respeitados os limites impostos pela

nossa Constituicdo Federal.

Nesse mister, foi atribuida aos Estados, em matéria de competéncia tributaria, a
competéncia para a instituicdo do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e prestacdo de

Servicos de Transporte Intermunicipal e Interestadual e de Comunicacéo — o ICMS.

Tal competéncia é fruto justamente da autonomia dos Estados. E, por ser este tributo uma
espécie tributaria com efeitos sobre toda a economia nacional, ha sobre ele uma série de
limitacBes da capacidade de legislar sobre o imposto, presentes em instrumentos tais como Leis

Complementares, Resolugdes do Senado Federal e Convénios firmados entre os Estados.

Porém, ocorre que, a pretexto do exercicio de sua autonomia, os Estados-membros
passaram a conceder beneficios fiscais do ICMS sem respeitar as limitacdes da lei, com a

justificativa de atrair investimentos de origem privada para seus territorios.

Segundo o estudo normativo da Lei Complementar 24 de 1975, as isences do ICMS serdo
concedidas nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal
e a concessdo dos beneficios dependera sempre de decisdo unanime dos Estados representados. Da
analise do regramento, percebe-se que o quérum exigido para a aprovacdo de uma benesse fiscal
do imposto é aquele mais rigoroso existente na legislacdo patria, sendo mais rigoroso inclusive

que aquele exigido para se emendar a Carta Magna.

N&o ha uma Unica das vinte e seis unidades da federacdo que ndo tenha langcado méo de tal
instrumento. Ou seja, existem muitos incentivos ja concedidos e ainda em vigor que nao
respeitaram as regras da lei. Uma situagcdo como a apresentada acaba por gerar grande inseguranca
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juridica, haja vista os beneficiados ndo saberem se o beneficio de que se aproveitam sera

cancelado e eles obrigados a recolherem os créditos devidos de forma retroativa.

Assim, temos que o Poder Legislativo apresenta-se como de grande importancia na
questdo da concessdo de incentivos fiscais. Existe em tramitacdo no Senado o Projeto de Lei do
Senado n° 130/2014, que pretende convalidar os beneficios ja concedidos e conceder remissao e
anistia a quem se utilizou de tais descontos. Trata-se de salutar medida, capaz de trazer mais

seguranca juridica aos envolvidos, apesar de ndo ser a solucéo definitiva.

Outro ponto de possivel mudanca nesse cenario seria a eventual flexibilizacdo do quérum
para a aprovacgdo dos beneficios do ICMS, haja vista que o atual exigido parece desarrazoavel e

nao funcional.

Concluindo, parece ser claro que para a concessao de incentivos fiscais de um tributo com
tamanha importancia que extrapola inclusive as meras fronteiras do Estado concedente, deve-se
fazer uma andlise de cada caso em concreto, pois como existem beneficios que ndo se traduzem
em melhora alguma a populagdo, héa aqueles que efetivamente conseguem reduzir sobremaneira a

desigualdade em determinada regido, melhorando a realidade dos que ali residem.

Assim, deve-se pensar como uma federacao cooperativa que o Brasil é e ndo simplesmente

como Estados isolados.
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