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RESUMO

O ICMS é o imposto responsavel pela maior arrecadacéo do pais, contudo, apés a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, criou-se o ambiente favoravel para a
instauracao da guerra fiscal em decorréncia da cultura praticada de quanto maior a
guantidade de leis editadas maior a eficacia. A previsdo Constitucional de que
caberd a Lei Complementar regular a forma como as isencdes, incentivos e
beneficios fiscais serdo concedidos e revogados, mediante deliberacdo dos Estados
e do Distrito Federal € o centro da guerra fiscal, diante da dificuldade em se obter
uma decisdo unanime. A consequéncia € a concessao unilateral de beneficios,
constantemente revogados pelo STF, cabendo, portanto, analisar e delimitar os
fatores responsaveis pela guerra fiscal, bem como a viabilidade das solucdes

propostas, sendo este o objetivo do presente trabalho.

Palavras-chave: guerra fiscal — ICMS — CONFAZ — Lei Complementar n° 24/75.



ABSTRACT

ICMS is responsible for the most important tax revenues in Brazil, however, after
Constitution promulgations in 1988 an enabling enviroment were created to the fiscal
war due to the amount of laws edited. The requirement of supplementary law to
regulate exemptions, incentives and tax relief with unanimous deliberation of the
States and the Federal District is the center of the fiscal war, faced with the difficulty
in getting a unanimous decision. The consequence is the unilateral granting of
benefits, constantly revoked by the Supreme Court, and, therefore, it’s necessary to
analyze and delineate the factors responsible for the war, as well as the feasibility of

proposed solutions, this being the aim of the present work.

Keywords: fiscal war — tax on movement of goods and services — National Council

of Fiscal Policy.
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INTRODUCAO

A guerra fiscal no Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e
Servigos — ICMS é um tema de conhecimento geral, fortemente noticiado nos meios
de comunicagdo, em que os Estados deixam de arrecadar o imposto para atrair
indUstrias para os seus territorios, de forma a gerar empregos e promover o seu

desenvolvimento.

E inegavel que a concessdo desses beneficios reduz a carga
tributaria, mas facilita o desenvolvimento dos entes federados, contudo, a forma
como sdo operadas tais concessdes deflagra a guerra fiscal, tornando urgente a

necessidade da reforma do regime do ICMS.

O fato de o ICMS ser responsavel pela maior arrecadagéo do pais o
torna o tributo contemplado com o maior niumero de regras constitucionais, de forma
a evitar ou até mesmo solucionar controvérsias, ja que é muito importante para 0s

Estados menos desenvolvidos.

Em que pese o0s inumeros dispositivos constitucionais, nao foi
possivel evitar tais controvérsias, pois foi exatamente apds a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 que se criou o ambiente favoravel para a instauracdo da

guerra fiscal.

Isso porque no Brasil existe a cultura de que a eficacia do Poder
Executivo decorre diretamente da quantidade de leis editadas, o que deixa mais que
demonstrado e comprovado que a edi¢cdo de tantas leis somente dificulta e acentua

0 embate entre 0s entes estatais.

Uma das previsbes Constitucionais é de que cabera a Lei
Complementar regular a forma como as isengdes, incentivos e beneficios fiscais
serdo concedidos e revogados, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito

Federal.



A regulamentacdo se d& por meio da Lei Complementar 24/75,
anterior a Carta Magna de 1988, que determina a necessidade de decisdo unanime

dos Estados para concessao de beneficios fiscais do ICMS.

A deliberacdo unanime é realizada via Convénio celebrado no
ambito do CONFAZ — Conselho Nacional de Politicas Fazendarias, 6rgdo do
Ministério da Fazenda composto pelos Secretarios Estaduais da Fazenda ou cargos

equivalentes.

E nesse ponto que a guerra fiscal tem sua primeira batalha: a
dificuldade em se obter uma decisdo unanime, que resulta na concessao unilateral
de beneficios pelos Estados, de forma a atrair a instalacdo de industrias para o
desenvolvimento local, mesmo que para tanto desrespeitem a exigéncia contida na

Lei Complementar.

Os Estados lesados com os beneficios outorgados sem a
observancia da legislagcéo pertinente, a fim de expurgar a lei de outros Estados que
conferem beneficios a revelia do CONFAZ, ajuizam Acdo Direta de
Inconstitucionalidade junto ao STF ou glosam os créditos fiscais dos contribuintes

ativos situados em seu territorio.

A segunda batalha surge quando o ICMS ndo € destacado na nota
fiscal, em decorréncia de beneficio concedido sem anuéncia de todos os Estados no
CONFAZ. Assim, o que ndo é debitado em uma etapa nao pode ser creditado na
etapa seguinte, resultando em diferimento, bem como alteragcdo do sujeito ativo

responsavel pelo recolhimento.

E exatamente a transferéncia, ao adquirente, de crédito de ICMS
maior do que realmente custou o produto que afeta a concorréncia, pois o resultado
€ um produto de prec¢o consideravelmente mais favoravel, o que acaba por adentrar

guestdes constitucionais, como a livre concorréncia.

Assim, de um lado temos as inUmeras concessOes de beneficios a
margem do CONFAZ e, de outro, a vedacdo de créditos quando do ingresso das

mercadorias nos outros Estados.



E inegavel que a concessdo dos beneficios confere maior
competitividade a empresa beneficiaria em relagdo aquelas alocadas no Brasil ou no
exterior, além de reduzir os custos iniciais do empreendimento, como registros em

Junta Comercial.

Ademais, € evidente que as outorgas de beneficios mostram-se
vantajosas para os produtos nacionais em relacdo aos competidores estrangeiros,
em que pese 0 principio do tratamento nacional, incorporado ao ordenamento
juridico patrio com a Lei 313, de 30 de julho de 1948.

A outra face da moeda, ou seja, a desvantagem, fica evidenciada
guando a concorréncia é entre os Estados, pois afeta a competitividade do Estado
prejudicado, ao passo que a arrecadacao diminui, além dos reflexos indiretos, como

diminuicdo das vendas e, inclusive, desemprego.

O intuito em exigir-se a celebracdo de Convénio com deliberagéo
unanime € o combate das desigualdades regionais e evitar a guerra fiscal. O que
ocorre, em verdade, € o efeito totalmente inverso do planejado, pois os Estados
burlam as exigéncias legais, fortalecendo a guerra fiscal e prejudicando a

uniformidade do desenvolvimento do pais.

A disputa entre os entes para concessao de beneficios fiscais é
travada ha mais de dez anos, o que tornou imperativa a reforma do regime do ICMS

como Unica alternativa para encerrar a guerra fiscal.

A reforma exige ndo apenas a atuacdo do Poder Judiciario, como
também um ambiente politico favoravel. O tema, portanto, envolve questdes de
desenvolvimento, direito concorrencial e Federalismo, questdes protegidas

constitucionalmente.

Além da relevancia politica e académica, por se tratar de assunto
corrigueiro nos jornais e que impacta na arrecadacao dos entes, exige uma solucao
juridica que expurgue definitivamente as burlas ao texto legal, sem que os preceitos
constitucionais sejam desrespeitados, entre eles e anteriormente citado, o

desenvolvimento nacional.
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O tema, impossivel de ser esgotado, consiste no objetivo principal
do presente trabalho, primeiro sendo abordado sob o regramento do proprio ICMS,
seguido dos tipos de beneficios fiscais existentes, além do regime previsto na Lei
Complementar n°® 24/75 e os instrumentos juridicos propostos para sanar 0S

problemas existentes.

O presente trabalho realiza uma pesquisa basica sobre o regime do
ICMS, expondo suas caracteristicas basicas e aspectos legais. A pesquisa €
considerada basica quando original e com o intuito de levantar novos conhecimentos
sobre o embasamento de fendmenos observaveis, mesmo que nao objetive a

aplicacao ou utilizacdo destes. (www.sites.google.com)

O método utilizado € o hipotético-dedutivo, que busca equilibrar os
métodos indutivo e dedutivo, ou seja, ampliar os alcances do conhecimento,
explicando o teor da premissa, de forma a obter a solu¢do do problema a partir de

hipéteses formuladas. (www.scrib.com)

A natureza da pesquisa €, por sua vez, qualitativa das informacdes
analisadas, qual seja, o enfoque interpretativo da legislacdo e conjuntura nacional,
que ndo resultam em um método de investigacao (ERICKSON, 1989). A pesquisa
qualitativa, também chamada de naturalistica, observa o evento em seu meio

natural. (www bocc.ubi.pt)

A pesquisa possui cunho exploratério. As pesquisas exploratérias
levam a uma visdo geral de um fato especifico, do tipo aproximativo. O pesquisador
adquire um conhecimento maior sobre o tema, de forma a formular problemas
delimitados ou criar hip6éteses que irdo gerar outros  estudos.

(www.projetos.inf.ufsc.br)

Basicamente ¢é realizado um levantamento bibliografico e,
concomitantemente a pesquisa bibliografica stricto sensu, sera consultada a doutrina

sobre o tema, jurisprudéncia e a legislagao propria.


http://www.scrib.com/
http://www.projetos.inf.ufsc.br/
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1 O IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS - ICMS

A origem do Imposto sobre Circulagcdo, Mercadorias e Servicos —
ICMS se deu em 1923 com a criacdo do Imposto sobre Vendas e Consignacdes —

IVC, inspirado no modelo francés e alem&o do periodo da Primeira Guerra Mundial.

O IVC era responsavel por % da receita tributaria dos Estados
Membros e, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1934, o imposto,
cumulativo, passou a ser aplicado aos produtores em geral:

A receita fundamental dos Estados-Membros, a partir de 1936,
guando entrou em execucdo, no particular, a discriminacdo de
rendas da CF de 1934, foi o imposto de vendas e consignagdes. A
Unido criara em 1923 (Lei n® 4.625, de 31.12.1922), com 0 nome
imposto sobre vendas mercantis, um papel liquido e certo, com forca
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 [...] Do ponto de vista
econdmico, o ICM e o0 mesmo IVC [...]. Arguia-se que so diferia do
imposto de consumo e do imposto de industrias e profissdes sobre
comerciantes e industriais, pelo nomen juris, pois 0s trés sangravam
a mesma realidade econ6mica: a introducdo da mercadoria no
circulo comercial.

A Franca, desde 1936, tentava instituir a ndo cumulatividade,
contudo, apenas em 1954, com a instituicdo do TVA — taxe sur la valeur ajoutée o
principio da n&o-cumulatividade consolidou-se naquele pais e, de acordo com
Baleeiro?, a Comunidade Europeia adotou o IVA — Imposto sobre Valor Agregado no

ano de 1967 em substituicdo ao TVA.

Com a promulgacdo da Constituicio Federal de 1946 foram
isentados de imposto os artigos classificados como minimo indispensavel a
habitacdo, vestuario, alimentacdo e tratamento médico de pessoas com recursos

escassos, bem como as vendas e consignacdes por comerciantes e produtores.

; BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 367.
Ibid., p. 486.
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Jorge Costa® aponta a inauguracdo da ndo cumulatividade no

ordenamento juridico brasileiro com a Emenda Constitucional 16/1965:

A primeira manifestagédo 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 producao industrial,
dispbs 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.

Baleeiro também comenta o advento da ndo cumulatividade:

O Brasil introduziu na Constituicdo o principio da ndo-cumulatividade,
com a Reforma Constitucional n® 16 de 1965, embora ja o tivesse
adotado, em legislacdo ordinaria, no imposto de consumo; a
Comunidade Econémica Europeia adota o imposto sobre o valor
adicionado como projeto de sua primeira diretriz, finalmente
aprovada pelo Conselho em 1967, sendo paulatinamente
implementada por seus membros [...] a partir do final dos anos 60,
também esse tipo de tributo sobre vendas liquidas se difunde por
toda a América Latina. *

A ndo cumulatividade esta intimamente relacionada ao equilibrio da

ordem econdmica, pois o tributo revestido de cumulatividade em uma operacdo em

cadeia é prejudicial ao desenvolvimento econémico do pais, além de aumentar a

possibilidade de inadimplemento. J4 a ndo cumulatividade permite um maior controle

de toda a cadeia produtiva, reduzindo a carga tributaria do contribuinte, simplificando

procedimentos e propiciando o desenvolvimento da nacdo em observancia aos

principios da livre iniciativa e concorréncia.

O Imposto sobre Vendas e Consignacdes — IVC foi substituido pelo

ICM — Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias pela reforma tributaria promovida

pela Emenda Constitucional 18/65:

A época do movimento militar de 1964, receptivo as criticas dos

juristas e economistas que viam no imposto sobre vendas e

consignacdes dos Estados (IVC) um tributo [...] propiciador de
inflagéo [...], resolveu-se substitui-lo por imposto ‘ndo-cumulativo’ que

¥ COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituicdo e nalei complementar. Sdo Paulo: Resenha Tributaria,

1970, p. 103.

* BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 368.
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tivesse como fatos jurigenos ndo mais ‘negdcios juridicos’, mas a
realidade econbmica das operacdes promotoras da circulacdo de
merc?dorias e servicos, no pais, como um todo. Destarte, surge o
ICM.

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, deu significativo
tratamento ao Imposto sobre Circulacdo, Mercadorias e Servicos — ICMS, que

representa aproximadamente 80% da arrecadagao dos Estados:

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

by

Il - operagbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem
no exterior. °

A atual Carta Magna ampliou a abrangéncia do imposto para os

servigos de transporte e comunicacao:

[...] o seu fato gerador ficou bastante ampliado, ndo se limitando as
hipéteses definidas no art, 1 © do Decreto-Lei n° 406, de 31-12-1968,
gue ndo mais vigora. Agora abrange operacdes relativas a circulacao
de mercadorias e sobre prestacdo de servicos de transporte
interestadual e de comunicacdo, ainda que essas operagfes e
prestacfes se iniciem no exterior, atingindo, inclusive, importacdo de
produtos destinados a consumo ou para integrar o ativo fixo.

Na maioria dos paises o ICMS recebe o nome de IVA — Imposto
sobre Valor Agregado, de abrangéncia nacional, diferente do que ocorre no Brasil,
cujo IVA é dividido no IPI — Imposto sobre Produtos Industrializados, de competéncia
federal, ICMS arrecadado pelos estados e o ISS — Imposto sobre Servigcos de
Qualquer Natureza pelos municipios.

Baleeiro® explica que ha trés décadas o Poder Constituinte tenta unir

ICMS, IPI e ISS em um tributo Unico, de forma a expurgar o efeito cascata, contudo,

® COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios & Constituicdo de 1988: Sistema Tributério. Rio
de Janeiro: Forense, 1994, 62 ed.,p. 220.

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 45. (Colecéo Saraiva de Legislagao).
"HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. Sdo Paulo: Atlas, 2006, 152 ed.,p. 427.

® BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 484.
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a forma como a reparticdo de receitas esta prevista impede a unificacdo desses
tributos.

A reparticdo de receitas tributarias previstas na Constituicdo Federal,
artigo 34, dos Atos de Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias — ADCT, objetiva
promover a autonomia financeira dos entes, bem como diminuir as desigualdades
regionais, contudo, atualmente o rigido sistema de transferéncias ndo cumpre sua

finalidade.

O método utilizado no Brasil para a transferéncia de receitas é o
paramétrico, em que a renda é distribuida utilizando indicadores sociais e
macroecondmicos, como o indice de desenvolvimento humano e a renda per capita.

O método, entretanto, esta defasado e poucos paises o utilizam.

Uma alternativa para o problema € o método da equalizacao fiscal,
aplicado em paises como Alemanha e Canadé, em que as diferencas entre os entes
sao reduzidas respeitando a capacidade de cada ente da federacgéao.

Na Alemanha o critério predominante na reparticdo de receitas é a
igualdade de oportunidades para acesso aos bens e servicos publicos. Para que
isso seja possivel, o governo central transfere a arrecadacao do IVA (Imposto sobre
Valor Adicionado) entre estados mais ricos e 0s estados mais pobres, sendo que as

negociacdes sao efetivadas no Parlamento.

Alexandre® explica que o IVA nacional, em outros paises, ja esta
testado e aprovado, assim como o IPI no Brasil, também de competéncia federal, o
gue impossibilita delinear uma guerra fiscal interna acerca desse tributo exatamente
por conta de sua competéncia. O cenario, contudo, muda no que diz respeito ao

ICMS, por ser o tributo responsavel pela maior arrecadacgéo do Brasil.

°® ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. Sdo Paulo: Método, 2014, 82 ed., p.
591.
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Para o autor a guerra fiscal j& era anunciada com a promulgacao da
Constituicdo de 1988, o que explica a contemplacao pelo legislador de tantas regras
sobre 0 ICMS.

O ICMS incide sobre a circulacdo de mercados e servicos, e sobre o

conceito de mercadoria Souto Maior Borges estabelece que:

[...] o bem movel, que esté sujeito a mercancia, porque foi introduzido
no processo circulatério econémico. Tanto que o que caracteriza, sob
certos aspectos, a mercadoria € a destinacdo, porque aquilo que é
mercadoria, no momento que se introduz no ativo fixo da empresa,
perde esta caracteristica de mercadoria, podendo ser reintroduzido
no processo circulatério, voltando a adquirir, consequentemente,
essa condi¢cado de mercadoria. 10

Por muito tempo entendeu-se que o ICMS incidia somente se 0 bem
fosse corporeo, ou seja, tangivel, contudo, o Supremo Tribunal Federal - STF
pacificou o entendimento de que o ICMS incide sobre a comercializacao de software,
mesmo quando a aquisicdo é realizada por download, pois a comercializagdo em

larga escala é o suficiente para a caracterizacdo do software como mercadoria.

O artigo 4° da Lei Complementar 87/1996 explica que o contribuinte
de ICMS é qualquer pessoa, fisica ou juridica que realize operagcfes de circulagéo
de mercadoria ou prestacfes de servigos de transporte interestadual ou municipal e
de comunicacdo, mesmo que a operagao e prestacdo se iniciem no exterior, desde

gue com habitualidade ou em volume que caracterize o intuito comercial.

Os servicos tributados pelo ICMS sao os de transporte interestadual

e municipal e os de comunicag&o.

O Superior Tribunal de Justica editou a Sumula 334 para esclarecer
qgue o ICMS nao incide sobre o servigo de habilitagdo de telefone celular, bem como
tem decidido no sentido de que o ICMS né&o incide sobre quaisquer servigcos

acessorios aos de comunicagao.

1 BORGES, Souto Maior. Subvencéo Financeira, Isen¢ao e Deducéo Tributaria. Sdo Paulo:
Revista de Direito Publico, 1978, p. 41-42.
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O ICMS podera ser seletivo em funcdo da essencialidade das
mercadorias e dos servigos, conforme artigo 155, 82°, Il da Constituicdo Federal.
Assim, as aliguotas serdo menores para 0S géneros considerados essenciais e
maiores para os supérfluos, de forma a tornar mais baratos os bens consumidos por

agueles com capacidade contributiva menor.

Outro principio que norteia o0 ICMS € o da ndo cumulatividade,
previsto no artigo 155, 82° | da Constituicdo Federal e artigo 19 da Lei
Complementar 87/1996, em que aplicando-se o mecanismo de créditos e débitos
ocorre a compensacgao do tributo devido em cada operagdo em que a mercadoria
circular ou o servico prestado com o montante cobrado nas anteriores. Assim, 0
imposto pago na entrada é o crédito fiscal que sera descontado do débito fiscal, ou
seja, o imposto cobrado na saida, de forma que o ICMS devido € aquele sobre o

valor agregado em cada fase da cadeia produtiva de um produto.
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2 BENEFICIOS FISCAIS

Os beneficios fiscais, também chamados de incentivos fiscais ou
estimulos fiscais, em sede de ICMS, estdo previstos no artigo 155, XIl, alinea g da

Constituicao Federal:

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

[..]

XIl - cabe a lei complementar:

[..]

g) regular a forma como, mediante deliberagdo dos Estados e do
Distrito Federal, isengfes, incentivos e beneficios fiscais serédo
concedidos e revogados. 1

A concessao de beneficios atende essencialmente ao principio do
desenvolvimento regional e, por isso, possuem carater extrafiscal. Calderaro

discorre sobre o conceito do instituto:

Costuma-se denominar “incentivos fiscais” a todas as normas que
excluem total ou parcialmente o crédito tributario, com a finalidade de
estimular o desenvolvimento econdbmico de determinado setor de
atividade ou regido do pais.

Os incentivos fiscais sdo concedidos atualmente sob as mais
variadas formas, tais como: imunidades, isenc¢des, suspensdo do
imposto, reducbes de aliquota, crédito e devolucdo de impostos,
depreciacao acelerada, restituicdo de tributos pagos, etc.; porém,
todas essas modalidades tem como fator comum a excluséo parcial
ou total do crédito tributario, ditadas com a finalidade de estimulo ao
desenvolvimento econémico do pais. 12

! BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 47. (Colecdo Saraiva de Legislagdo).

2 CALDERARO, Francisco R. S. Incentivos Fiscais a Exportacdo. Sao Paulo: Resenha Tributaria,
1973, p. 17.
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A Lei Complementar n® 24/75 regulou a concesséo de beneficios
fiscais no ambito do ICMS:

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

Paragrafo Unico - O disposto neste artigo também se aplica:
| - & reducédo da base de calculo;

Il - & devolucdo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou
nao, do tributo, ao contribuinte, a responsavel ou a terceiros;

Il - a concessao de créditos presumidos;

IV - & quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-
fiscais, concedidos com base no Imposto de Circulacdo de
Mercadorias, dos quais resulte reducdo ou eliminacdo, direta ou
indireta, do respectivo 6nus;

V - élsé prorrogacdes e as extensdes das isencbes vigentes nesta
data.

A ratificagdo do Convénio celebrado no ambito do CONFAZ -
Conselho Nacional de Politicas Fazendarias, 6rgdo do Ministério da Fazenda
composto pelos Secretarios Estaduais da Fazenda ou cargos equivalentes, se da

por decisdo unanime dos Estados e Distrito Federal.

Entre as principais formas quem instrumentalizam os beneficios fiscais
destacam-se as isengdes, reducéo de aliquota, aliquota zero e reducdo de base de calculo,

anistia, crédito presumido e remisséo.

2.1 Isengdes

A isencao, forma de exclusédo do crédito tributario prevista no artigo
175 do Cddigo Tributario Nacional, consiste na dispensa legal do pagamento do

13 BRASIL. Lei Complementar n° 24]75, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[LCP/Lcp24.htm. Acesso em 09.08.2016.
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tributo. Assim, o fato gerador se opera e a obrigacdo tributaria nasce, contudo, o

lancamento é excluido, o que impede a constituicdo do crédito tributario.

O instituto possui relevancia juridica ao passo que sdo um forte

instrumento de extrafiscalidade, como aponta Carvalho:

Dosando equilibradamente a carga tributaria, a autoridade legislativa
enfrenta as situagcdes mais agudas, em que vicissitudes da natureza
ou problemas econdmicos e sociais fizeram quase desaparecer a
capacidade contributiva de certo segmento geografico ou social. A
par disso, fomenta as grandes iniciativas de interesse publico e
incrementa a producdo, o comércio e 0 consumo, manejando de
modo adequado o recurso juridico das isengdes. 1

A Constituicdo Federal exige, nos termos do artigo 150, 86°, lei

especifica para concessdo de isencdo, ou seja, ndo é possivel a edicdo de ato

infralegal. A regra é confirmada pelo artigo 176 do CTN, em que a isen¢do, mesmo

guando prevista em contrato, decorre da lei.

Sobre as limitacGes na concesséao de isencdes, Carvalho discorre:

Quer o art. 177 que as isen¢fes ndo sejam extensivas as taxas e as
contribuicbes de melhoria (item 1), bem como aos tributos instituidos
posteriormente a sua concessao (item Il). Com isso, porém, nada
acrescenta, pois abre condi¢cdes (Salvo disposicdo de lei em
contrario) para que o diploma instituidor promova a extensdo aos
tributos vinculados (taxas e contribuicdes de melhoria), e também
aos tributos criados posteriormente a sua concessao. E que estando
a isencdo num regime de estrita reserva legal, o estatuto que a criar
estabelecera as prescricdes necessarias ao seu implemento, sendo
irrelevantes nas palavras do art. 177. %

As taxas e contribuicdbes de melhoria ndo podem ser objeto de

iIsencdo porque exigem, essencialmente, contraprestacdo de atividade estatal

relacionada ao contribuinte.

Y CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 252 ed. p.

455,
' |bid., p. 457.
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InUmeras sé@o as teorias sobre o conceito de isencdo. A doutrina

classica, contemplada no CTN, conceitua a isengdo como um favor legal que resulta

na dispensa do pagamento do tributo:

Sensivel a reclamos de ordem ética, social, econdmica, politica,
financeira etc., a autoridade legislativa desonera o sujeito passivo da
obrigacdo tributaria de cumprir o dever juridico de recolher o
gravame, mediante dispositivo expresso em lei. Toma-se como
premissa que o fato juridico ocorre, normalmente, nascendo o
vinculo obrigacional. Por forca da norma isentante, opera-se a
dispensa do débito tributario. 16

Entre os defensores da corrente classica destacam-se Roque

Antdnio Carrazza e Rubens Gomes de Souza. Alfredo Augusto Becker!’, contrario a

teoria classica, apontava que o conceito estaria apenas correto no plano pré-juridico

das politicas fiscais, ou seja, 0 momento em que o legislador trabalha para criar a

norma de isenc¢do. Isso porque a norma de isen¢cdo nega a relagao juridica tributéria

e “incide para que a de tributacdo nao possa incidir”.

Carvalho sobre a teoria classica:

[...] é insustentavel a teoria da isengdo como dispensa do pagamento
do tributo devido. Traz o pressuposto de que se da a incidéncia da
regra-matriz, surge a obrigacgéo tributaria e, logo a seguir, acontece a
desoneragéo do obrigado, por forga da percussédo da norma isentiva.
O preceito da isencdo permaneceria latente, aguardando que o
evento ocorresse, que fosse juridicizado pela norma tributaria, para,
entdo, irradiar seus efeitos peculiares, desjuridicizando-o como
evento ensejador de tributo, e transformando-o em fato isento. Essa
desqualificacdo factual seria obtida mediante exclusdo de crédito,
outra providéncia logicamente impossivel. Traduz, na verdade, uma
cadeia de expedientes imaginativos, para amparar uma inferéncia
absurda e contraria ao mecanismo da dinamica normativa. *®

José Souto Maior Borges, refutando a teoria classica, classifica as

regras de isencdes como hipoteses de ndo incidéncia legalmente qualificada.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 252 ed. p.

445,

' BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2010, 52 ed. p.

277.

¥ CARVALHO, op. cit., p. 447.
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Carvalho™ entende que as normas de isencéo e de incidéncia percorrem o mesmo
caminho e quando elas se encontram a abrangéncia da regra-matriz é suprimida, de

forma que ocorre a desoneracéo.

2.2 Reducéo de Aliquota, Aliquota Zero e Reducédo da Base de Célculo

Entre os beneficios fiscais no ambito do ICMS, destacam-se, por
serem ordinarios, a reducdo da aliquota, o estabelecimento da aliquota zero, bem

como a reducado da base de célculo, uma vez que desoneram o valor dos produtos.

7z

A base de calculo € o montante considerado para incidéncia da
aliquota e “se destina, primordialmente, a dimensionar a intensidade do
comportamento inserto no ndcleo do fato juridico, para que, combinando-se a
aliquota, seja determinado o valor da prestacao pecuniaria.”

Carvalho? aponta que a base de célculo possui trés funcdes
primordiais, quais sejam, medem as propor¢des reais do fato, determinam a divida e
confirmam, infrmam ou afirmam o critério material da hipotese tributaria. Os
detentores da competéncia tributaria primeiramente esbocam a estrutura normativa
para, entdo, elaborar a férmula que estipulara o contetdo econdémico do tributo e é

exatamente nesse momento que é escolhida a base de calculo.

Medir as proporcdes reais do fato significa que o legislador deve
levar em conta, na escolha do tipo da base de calculo, por exemplo, o valor da
operacdao, o valor de mercado, o peso, a altura, o volume, ou até mesmo 0 nimero
de cilindradas de um motor. Conclui-se, portanto, que nesse momento o legislador
possui muita liberdade, desde que a escolha seja dentro dos limites do fato e nada

estranho a este.

Quanto ao uso da base de calculo para compor a determinagéo

especifica da divida, Carvalho discorre:

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 252 ed. p.
455.

2% bid., p. 319.

?! Ibid.
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Simplesmente medir a intensidade do fato ndo esgota o intento da
autoridade legislativa, ao promovera instituicdo do gravame. A
escolha de uma perspectiva dimensivel é o primeiro passo para a
estipulacdo da importancia correspondente ao tributo. A providéncia
imediata é apontar que fator deve unir-se a ela para que apareca o
gquantum da prestacdo que pode ser exigida pelo sujeito ativo. A
base de célculo desponta aqui naquela funcdo que os cientistas
espanhois chamam de projectiva, porque se projeta para frente,
demarcando o conteudo do objeto da relacdo obrigacional.
Contraple-se, por esse prisma, a funcdo retrospectiva, em que o
aplicador da lei, olhando para tras, isto €, para o fato que j& ocorreu,
trata de medi-lo.

A base de célculo pode confirmar, infirmar ou afirmar o critério
material da hipétese tributaria. O critério material € confirmado quando a base de
calculo é perfeitamente adequada a hipdtese tributaria, infirmada quando
completamente incompativel e afirmada quando obscura e, portanto, sendo
avaliada.

Ademais, a base de calculo, no campo doutrinario, é dividida em
normativa ou fatica. Normativa porque se apresenta de forma abstrata, como a
indicacao do valor venal do imovel e fatica porque quando a lei é aplicada ao caso

concreto, resultando em uma quantia liquida e certa.

A aliquota, por sua vez, associada a base de caélculo, é responsavel
pela expressao numérica da divida. Carvalho aponta que a doutrina pouco explorou
a aliquota, talvez por estar intimamente associada a base de calculo. Sobre a origem

etimol6gica expde:

Vocébulo latino da primeira declinagdo, quer dizer parte, a parcela
gue se contem no todo um nimero exato de vezes. Esse deve ser 0
motivo pelo qual a doutrina insiste em considera-la como a quota,
fracdo ou parte que o Estado chama para si, do valor dimensivel
(base de calculo) manifestado pelo fato juridico tributario. Por certo
gue na maioria das vezes é isso que ocorre. Mas ndo se pode tomar
como regra geral. Se frequentemente a aliquota se apresenta em
forma de percentagem, nada impede que seja concebida em termos
monetérios [...]. Soaria deveras estranho vé-la aqui como parte,
parcela ou fracdo pretendida pela Fazenda Publica. A verificagéo

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 252 ed. p.
321.
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etimoldgica da palavra atende s6 uma espécie do género, 0 que
sugere sua improbidade. 23

E possivel concluir, portanto, que a aliquota associada a base de
calculo sempre resultara em um valor monetario, podendo a aliquota ser um valor
monetario fixo ou uma fracdo, com o percentual, sendo que, nesse caso, a base de

calculo obrigatoriamente sera representado por uma quantia monetaria.

Dessa forma, manipulando a base de calculo e/ou aliquota, €&
possivel conceder verdadeiros incentivos fiscais, pois séo institutos capazes de

realmente diminuir os valores a serem pagos ao fisco.

A aliquota zero néo € hipotese de exclusdo do crédito tributario, pois
€ estabelecida com o objetivo de que a obrigacdo econdmica resulte em zero. A
reducdo da base de célculo, por sua vez, € chamada pelo STF de isenc¢éo parcial,
ou seja, uma subespécie de isencao.

2.3 Crédito Presumido

O crédito presumido, como o préprio nome diz, € constituido de
forma ficticia, objetivando desonerar o contribuinte da carga tributaria incidente nas

operacOes praticadas.

A opcao por essa modalidade de beneficio fiscal é alternativa ao
sistema tradicional de créditos do ICMS, ou seja, o contribuinte ndo pode optar pelas
duas modalidades em respeito ao principio da ndo cumulatividade. A concesséo do
se da por percentual fixo ou carga tributaria, a depender da legislacdo propria da

matéria.

Essa modalidade € um dos beneficios mais utilizados, ja que
aumenta a arrecadacao e proporciona a criacdo de empregos e o desenvolvimento

econdbmico. Exatamente pelos ganhos auferidos pelos Estados e Distrito Federal, a

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 252 ed. p.
328.
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7

concessdo de crédito presumido € objeto de disputa entre os entes federativos,
agravando ainda mais a guerra fiscal do ICMS.

2.4 Anistia

A anistia é modalidade de exclusdo do crédito tributario, prevista no
artigo 175 do Cdédigo Tributario Nacional, relacionada a penalidade pecuniaria em
que, apesar da ocorréncia do fato gerador e o nascimento da obrigacéo tributéaria,

nao € possivel efetuar o lancamento.
Amaro explica que:

Anistia é o perdao das infracGes, do que decorre a inaplicabilidade
da sancdo. Nao € a san¢do que € anistiada; o que se perdoa é o
ilicito; perdoado este, deixa de ter lugar a san¢éo; o perdédo, portanto,
toma o lugar da sancéo, obstando a que esta seja aplicada. 2

Os incisos do artigo 180 do CTN pontuam que nao podem ser objeto
de anistia os crimes e contravencdes tipificados em lei e aqueles que, independente
dessa qualificacdo, sejam praticados com dolo, fraude ou simulacdo pelo sujeito
passivo ou terceiro beneficiado, bem como, salvo disposicdo em contrario, ilicitos

cometidos em conluio entre duas ou mais pessoas naturais ou juridicas.

Ademais, a concessao da anistia se da por meio de lei, englobando
somente as infracbes cometidas antes da vigéncia da lei que a concede, ou seja,
ndo é possivel promulgar lei de concesséo de anistia abrangendo infragdes futuras.
A concessao pode ser em carater geral ou limitado, nos termos do artigo 181 do

Caodigo Tributario Nacional.

Amaro, ao discorrer sobre anistia, aponta as diferencas entre o

instituto e a isengao:

A primeira € uma categoria atinente aos ilicitos tributarios; a segunda
compde as regras de definicdo do campo de incidéncia do tributo. A
primeira tem que ver com acdes ou omissdes que infringem
prescricdes normativas; a segunda entende com a definicdo da

#* AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, 92 ed. p. 440.
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hipétese de incidéncia do tributo, representando uma técnica
utilizada pelo legislador para demarcar o campo de incidéncia. 2

Outro instituto que ndo pode ser confundido com a anistia € a
remissao. Enquanto a primeira esta relacionada a pratica de ato ilicito a segunda diz
respeito ao perddo do débito. Assim, implementado o fato gerador nasce a

obrigacao tributéria, operando-se, na sequencia, a remissao com o perdado do débito.

2.5 Remissao

Remissdo, do verbo remitir, € modalidade de extincdo do crédito
tributario, em que ocorre o perdao, total ou parcial, do crédito tributario, feito pelo

credor em favor do devedor.

Observa o principio da indisponibilidade dos bens publicos e,
portanto, depende de lei autorizativa, em que a autoridade administrativa a concede

por despacho fundamentado, nos termos do artigo 172 do CTN.

A exigéncia de lei ordinaria, entdo, implica em atribuicdo exclusiva
do Poder Legislativo e de iniciativa do Chefe do Poder Executivo, nos termos do
artigo 61, 81° II, b da Constituicdo Federal. Assim, a lei torna efetiva a remissao

concedida pela autoridade fiscal, com o devido despacho fundamentado.

O ICMS, entretanto, exige Lei Complementar para concessdo de

remisséo, conforme insculpido no artigo 155, §2°, Xll, g da Constituicdo Federal.

Carvalho, ao tratar da remissdo e do momento em gue ocorre o seu

implemento, discorre:

Na remissédo, desaparece o direito subjetivo de exigir a prestacéo e,
por decorréncia logica e imediata, some também o dever juridico
cometido ao sujeito passivo. Isso, naturalmente, se a remissao for
total.

Ndo pode haver remissdo de crédito tributario em que o laco
obrigacional tenha sido construido por meio da linguagem prevista no
ordenamento juridico. E necesséria, portanto, a prévia existéncia do

% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, 92 ed. p. 441.
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ato juridico administrativo do langamento tributario, ou, sendo o caso,
da norma individual e concreta produzida pelo préprio sujeito
passivo. 2

A remissdo, enquanto liame de natureza obrigacional tributéria, ndo
gera direito adquirido quando da sua concessao, ja que a qualquer momento podera
ser reconsiderada quando o beneficiario deixar de atender aos requisitos exigidos na

lei que a concede.

Ademais, os institutos da remisséo e anistia ndo se confundem, pois
a remissdo alcanca tanto a obrigacdo tributaria principal quanto a acessoéria,
enquanto a anistia compreende a infracdo, subsistindo o crédito tributario. A
remissdo é causa de extingdo do crédito tributario, pressupondo o lancamento e a
anistia hipotese de excluséo do crédito e é concedida antes do langcamento.

6 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 252 ed. p.
429.
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3 A LEI COMPLEMENTAR N° 24/75 E A GUERRA FISCAL

O fato de o ICMS ser o tributo responsével pela maior arrecadacéo
do pais o torna o tributo mais contemplado com regras constitucionais, de forma a
evitar ou solucionar controveérsias, ja que € muito importante para os estados menos

desenvolvidos.

Uma das contemplacBes Constitucionais é de que cabera a Lei
Complementar regular a forma como as isencdes, incentivos e beneficios fiscais

seréo concedidos e revogados, mediante deliberacdo dos Estados e Distrito Federal.

A regulamentacédo se deu por meio da Lei Complementar 24/75, que
determina a necessidade de decisdo unanime dos Estados para concessao de

beneficios fiscais do ICMS.

A deliberacdo unanime é realizada por meio de Convénio celebrado
no ambito do CONFAZ — Conselho Nacional de Politicas Fazendarias, 6rgao do
Ministério da Fazenda composto pelos Secretarios Estaduais da Fazenda ou cargos

equivalentes.

A guerra fiscal tem sua primeira batalha travada na dificuldade em
se obter uma decisdo unanime, o que faz com que muitos Estados concedam
beneficios de forma unilateral, de forma a atrair a instalacdo de inddstrias para o
desenvolvimento local, mesmo que para tanto desrespeitem a exigéncia contida na

Lei Complementar.
Tramontin conceitua guerra fiscal como sendo a:

inequivoca situacao de conflito entre os Estados federados. Fala-se
em guerra, porque se trata de acdes ndo harmdnicas entre os
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Estados, pois cada um esta agindo sem levar em consideracdo os
efeitos que suas concessdes de incentivos podem gerar nos outros.”’

A relacdo entre a guerra fiscal e o ICMS, Varsano explica que,

devido ao carater hibrido do ICMS, ou seja, ora incide sobre a producéo e ora incide

sobre o0 consumo:

[...] como a modalidade dos fatores de producéo, especialmente a do
capital, € muito maior que a dos consumidores, 0 imposto sobre a
producdo é arma muito mais poderosa na guerra fiscal que o de
consumo. A minimizagdo do estimulo para dela participar requer que
se transforme o ICMS em um imposto sobre consumo também do
ponto de vista do governo estadual. Para tanto, basta adotar o
principio de destino para a tributacdo dos fluxos interestaduais, a
exemplo do que ja se faz no comércio exterior.?®

A sistematica da guerra fiscal pode ser compara ao dilema do

prisioneiro de A. W. Tucker, exemplo atipico da teoria dos jogos, de soma néo nula,

em que nenhum ganho é possivel se ndo houver cooperacao:

O dilema do prisioneiro (atribuido a A. W. Tucker) € um exemplo de
um jogo nao cooperativo e de resto diferente de zero; ndo
cooperativo porque os acordos ndo sao vinculativos (ou aplicaveis
coativamente) e de resto diferente de zero porque nao se trata de
uma situagdo em que os ganhos de alguém sejam as perdas de
outrem.

Imaginemos dois prisioneiros que séo levados perante o magistrado
de instrucdo. Sabem ambos que, se nenhum dos dois confessar,
serdo condenados a uma pena curta pela pratica de uma infracao
menor e passardo um ano na prisdo; mas, se um deles confessar e
puder depor como testemunha, sera libertado, sendo o outro
condenado numa pesada pena de dez anos de prisao; se ambos
confessarem, cada um sera condenado a cinco anos.

Nesta situagdo, admitindo a existéncia de uma motivagdo baseada
na indiferenca reciproca, a opcédo mais razoavel para ambos — a de
que nenhum deles deve confessar — ¢ instavel. E o que se pode ver
na seguinte tabela de ganhos e perdas (que se refere a anos de
priséo):

*’ TRAMONTIN, Odair. Incentivos Publicos a Empresas Privadas e guerra fiscal. Curitiba: Jurua,

2002, p. 60.

8 VARSANO, Ricardo. A Guerra Fiscal do ICMS: guem ganha e quem perde. Disponivel em
http://www.ipea.qgov.br/ppp/index.php/%20PPP/article/viewFile/127/129 . Acesso em 16 agosto 2016.
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Primeiro Prisioneiro Segundo Prisioneiro
Nao Confessa Confessa
Nao Confessa 1/1 10/0
Confessa 0/10 5/5

Para se protegerem, se ndo tentarem defender os seus proprios
interesses, cada um deles tem um motivo suficiente para confessar,
gualquer que seja a decisdo do outro. As decisdes que sao racionais
do ponto de vista de cada um deles levam a uma situacdo em que
ambos ficam pior.

O problema é claramente o de encontrar um meio de estabilizar o
melhor plano. Podemos observar que, caso 0S prisioneiros
soubessem que eram ou utilitaristas ou defensores do principio da
justica (cuja aplicacdo aos prisioneiros é restrita), o problema estava
resolvido. Neste caso, ambas as doutrinas apoiam a solu¢gdo mais
razoavel. °

Outras técnicas da teoria dos jogos resultariam na traicdo entre os
jogadores, mas é no dilema do prisioneiro, e por isso o exemplo é atipico, em que o
melhor resultado somente é obtido mediante coopera¢éo das partes envolvidas.

Assim, resta claro que se os Estados observassem os ditames
previstos na Lei Complementar n° 24/75, ou seja, decisdo unanime na aprovacéao de
Convénios como forma de cooperagcdo, a guerra fiscal terminaria e o0

desenvolvimento prosperaria.

De outro norte, quando os beneficios sdo concedidos a margem do
CONFAZ, o resultado ser4 sempre negativo, pois as consequéncias da decisdo de

um Estado estdo amarradas as decisoes dos outros Estado.

Do mesmo modo, a guerra fiscal se aplica o exemplo da corrida
armamentista, de acordo com o dilema do prisioneiro. Um pais pode incrementar o
investimento em armas ou reduzir. Como néo existe garantia de que outros paises
irdo honrar a reducdo dos investimentos, todos os paises investem na expansao

militar. Sem cooperacéo, portanto, ndo existem ganhos.

Além dos exemplos acima, pertencentes a teoria dos jogos, a

doutrina e jurisprudéncia sdo unanimes ao apontar como negativas as

2 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Lisboa: Presenca, 1993, p. 217.
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consequéncias da guerra fiscal, jA que a concessdo de beneficios fiscais esta
intimamente relacionada aos estados com melhores condi¢des financeiras, politicas

e geograficas:

Para o pais como um todo, contudo, as consequéncias sao
negativas. Ao lado das tensbes politicas entre o0s estados, cabe
ponderar qual o impacto social das renuncias fiscais, promovidas por
governos estaduais que nem sempre estdo em condi¢cdes de fazé-lo,
sem sacrificar ainda mais suas popula¢des. Como adverte Diniz, a
guerra fiscal corréi as finangas publicas, compromete receitas futuras
e desvia 0s precos relativos.

Ademais, as consequéncias sdo observadas, também, no setor
empresarial, pois as empresas capazes de suportar os 6nus da guerra fiscal sdo as
multinacionais, que necessitam apenas realizar adequa¢des no volume de vendas,
considerando a sua representatividade nacional. Restam prejudicados, portanto, 0s
pequenos empresarios, que perdem no aspecto da competitividade para aqueles

que recebem beneficios em outros estados:

[...] enquanto algumas empresas poderosas sao beneficiadas, as
demais sdo oneradas com a carga normal de impostos, que tendem
a considerar muito alta (porque mal distribuida), queixando-se ainda
dos governos por um tratamento que identifica inadimpléncia com
sonegacado. Nesse sentido, ndo surpreende o avanco da economia
informal, que corresgonde a fatia substancial das atividades
econdmicas no Brasil. **.

A concessdo dos beneficios sem observancia das condicbes
impostas pela Lei Complementar 24/75 prejudica, inclusive, a diminuicdo das
desigualdades regionais. Isso porque, o intuito em exigir-se a celebracdo de
Convénio com deliberacdo unanime é combater as desigualdades regionais de
forma a evitar a guerra fiscal. O que ocorre, em verdade, é o efeito totalmente
inverso do planejado, pois os Estados burlam as exigéncias legais, fortalecendo a

guerra fiscal e prejudicando a uniformidade do desenvolvimento do pais.

% DULCI, Otavio Soares. Politica e Recuperacdo Econdmica em Minas Gerais. Belo Horizonte:
UFMG, 1999, p. 03.
*! bid.
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A consequéncia pratica da concessdo de beneficios sem
deliberagdo unénime é que quando um ente ndo reconhece o beneficio concedido
pelo outro ente, exige, para entrada do produto em seu territério, a diferenca do valor
recolhido a titulo de ICMS, o que deflagra nitido desrespeito ao principio da nao-

cumulatividade.

Ademais, a pratica da guerra fiscal estimula a concorréncia desleal,
pois os contribuintes que recebem beneficios e incentivos podem vender os seus

produtos por um pre¢co mais atrativo do que aqueles que néo recebem.

O que é possivel observar, portanto, € que a guerra fiscal do ICMS
resulta da propria competéncia constitucional, porque, conforme explicado por
Alexandre®, o IVA nacional, em outros paises, ja esta testado e aprovado, assim
como o IPl no Brasil, que também por ser de competéncia federal, impossibilita

qualquer guerra fiscal exatamente por conta de sua competéncia.

Embora, conforme exposto por Baleeiro®, ha trés décadas o Poder
Constituinte tenta unir ICMS, IPIl e ISS em um tributo Unico, a forma como ocorre a

reparticdo de receitas impede a unificacao desses tributos.

Em que pese tais consideracdes, mesmo a jurisprudéncia do pais
considerando inconstitucional qualquer lei que concede beneficio sem a prévia
aprovacdo do CONFAZ, as decisbes ndo possuem o condado de travar a guerra
fiscal, pois na sequencia novas lei sdo editadas e permanecem em vigor até nova

decisado de inconstitucionalidade.

Além dos argumentos expostos, a prépria constitucionalidade da Lei

Complementar é contestada. Sobre o tema, Ricardo Lobo Torres:

A Lei Complementar n® 24/75 [...] dispensou a ratificacdo pelas
Assembleias dos convénios assinados pelos Secretarios de
Fazenda, atribuindo-a a propria competéncia dos Governadores. A
doutrina, com justa razdo, vem denunciando a inconstitucionalidade

%2 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. Sao Paulo: Método, 2014, 82 ed., p.
501.
% BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 368.
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da medida, por afrontar o principio da legalidade. A EC 3/93 néo
resolveu a contradigéo )

Sobre o tema, também expbe o Procurador do Estado do Rio de

Janeiro, Gustavo do Amaral Martins:

“ 0

O conector “e”, em “dos Estados e do Distrito Federal”, ndo pode ser
entendido como “ou”, quer dizer, ndo ha como interpretar o disposto
no artigo 155, 82° XIl, g, a autorizar que beneficios sejam
concedidos por decisdo isolada dos Estados. Decisédo isolada do
ente tributante esta disciplinada no artigo 150, 86°. Extrair do artigo
155, 82° XIl, g, o mesmo sentido do artigo 150, 8§6° ainda que
desprezando a remissao hoje expressa porque nao constituiria texto
original, é tornar inGtil o texto a interpretar. E transformar a regra
expressa do ICMS em exdético lembrete da regra geral de anistias e
remissoes.

Assim, se ndo ha regulamentacdo valida para o disposto no artigo
155, 829, XIl, g, da Constituicdo entdo, salvo modulacao dos efeitos
da deciséo, serdo invalidos ndo apenas os beneficios concedidos
sem convénio, mas também os com convénio! Pior, sequer havera
6rgdo competente para criar regra que solucione o problema, vez
gue anistia, remissao e parcelamentos especiais também dependem
de aprovagédo no CONFAZ. 3

A excecdo do que vem sendo decidido pelo STF, o préprio Tribunal
tem decisdes contraditérias, como no caso em que lei do Parana foi declarada
constitucional ao conceder isencdo de ICMS nas contas de 4gua, luz, telefone e gas

aos templos de qualquer culto.

O argumento utilizado pelo Supremo Tribunal Federal € de que a
referida isencdo ndo seria capaz de deflagrar a guerra fiscal, pois a intencdo do
Estado do Parand ndo era atrair todos os templos para o seu territério, mas sim

desonera-los pelos servicos de relevante valor social que prestam.

Apesar do precedente do STF, a jurisprudéncia permanece incélume

no sentido de que a concessao de beneficios fiscais a revelia do CONFAZ sédo

% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 46.

% MARTINS, Gustavo do Amaral. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de
Janeiro n° 68. Rio de janeiro, 2014, p. 175.
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inconstitucionais. Nao existem duvidas de que a concessao de isencdes e beneficios
do ICMS é uma importante ferramenta na reducdo das desigualdades social de
econdmicas regionais, objetivo da Republica previsto Constitucionalmente, contudo,

€ justamente essa concessao a forma mais corriqueira de guerra fiscal.

Tramita no Supremo Tribunal Federal, inclusive, o Projeto de Sumula
Vinculante que pretende considerar inconstitucional qualquer concessao de
beneficio de ICMS néo aprovada pelo CONFAZ.

3.1 O Convénio ICMS n° 70/2014

No dia 30 de julho de 2014 foi publicado o Convénio ICMS n° 70/14,
no ambito do Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ, em que 21
unidades da federacdo se comprometeram a observar 0os termos constantes no
anexo Unico do referido Convénio, em que sdo indicados os critérios para remissao
e anistia de créditos tributarios relativos a incentivos e beneficios, fiscais e
financeiros, vinculados ao ICMS, autorizados ou concedidos sem aprovacdo do

CONFAZ, bem como sobre sua reinstitui¢ao.

Como se pode observar, 6 (seis) unidades da federacdo né&o
firmaram o Convénio, o que retrata a dificuldade em se acordar, unanimemente,
sobre a concessao de beneficios do ICMS. A dificuldade resultou das condi¢bes

contidas no anexo, que estipulou o prazo de 90 dias para os estados:

| - publicar, nos seus respectivos Diarios Oficiais, relacdo contendo a
identificacdo de todos os atos normativos relativos a incentivos e
beneficios, fiscais e financeiros, abrangidos pela clausula primeira;

Il - efetuar o registro e o depdsito, junto a Secretaria Executiva do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ, da
documentacdo comprobatéria correspondente aos atos concessivos
dos incentivos e beneficios, fiscais e financeiros, mencionados no
inciso |.

Paragrafo unico. O disposto na clausula primeira ndo se aplica aos
atos relativos aos incentivos e beneficios, fiscais e financeiros,
vinculados ao ICMS néo publicados, ndo depositados e né&o
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registrados nos termos e prazos de que trata esta clausula, devendo
ser revogados 0s respectivos atos concessivos.*®

Ademais, o Convénio 70/14 prevé a extensdo de beneficios e
incentivos pelo prazo de 1 (um) até 15 (quinze) anos, contados da data de

publicacdo do Convénio no Diéario Oficial da Uniéo.

O Convénio foi interpretado como um “protocolo de boas intengdes”,
pois, além de regularizar todos os beneficios concedidos a revelia de aprovacéao
unanime no CONFAZ, desde que devidamente registrados e depositados no prazo
de 90 dias, prevé que uma unidade da federacdo pode aderir aos beneficios
concedidos por outra unidade de sua regido geogréafica, desde que o

estabelecimento do contribuinte ndo seja realocado.

Restou acordado, também, que os incentivos e beneficios que néo
forem devidamente regularizados ndo terdo reconhecidos os créditos de ICMS,
referentes as operacdes e prestacdes, comprometendo-se, inclusive, com a

propositura da correspondente Acéo Direta de Inconstitucionalidade — ADI. %’

Ademais, foi estabelecido que os estados signatarios ndo irdo mais
conceder ou prorrogar isencdes, reducdes de base de calculo, créditos presumidos
ou quaisquer outros incentivos ou beneficios, sem a devida observancia das
hip6teses autorizativas do Convénio ou na forma prevista na Lei Complementar
24/75.

A remissdo e anistia alcancam, também, os beneficios e incentivos
que foram declarados inconstitucionais pela inobservancia do disposto no artigo 155,

§2°, XIll, g da Constituicdo Federal.

% BRASIL. Convénio ICMS ne 70/14. Disponivel em
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/CV070 15 . Acesso em 09 agosto
2016.

37 |bid.
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O Convénio ® prevé, também:

a. A edicdo de Resolucdo do Senado que estabeleca a reducéo
gradual da aliquota de ICMS nas operagfes interestaduais;

b. A promulgacdo de Emenda Constitucional para que os estados de
origem e destino repartam o ICMS quando o consumidor final
nao for contribuinte do imposto;

c. A aprovagdo de Lei Complementar que disponha sobre a
instituicdo de fundo federativo para compensar os entes pelas

perdas com a arrecadacéo do ICMS.

A celebracédo do Convénio, contudo, trouxe inseguranca juridica aos
contribuintes beneficiados por incentivos pactuados por periodo maior do que o
previsto no Convénio, o0 que podera resultar em demandas judiciais para
recuperacado de prejuizos em decorréncia de investimentos realizados na realocacgéo

de estabelecimentos, bem como lucros cessantes.

3.2 Proposta de Sumula Vinculante n°® 69/2012

Apos o julgamento, em apenas uma sessao plenaria, de treze Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade envolvendo guerra fiscal, o ministro Gilmar Mendes

prop6s a edicao da seguinte Sumula Vinculante:

Qualquer isencao, incentivo, reducdo de aliquota ou de base de
calculo, crédito presumido, dispensa de pagamento ou outro
beneficio fiscal relativo ao ICMS, concedido sem prévia aprova%éo
em convénio celebrado no ambito do CONFAZ, é inconstitucional. *°

A aprovagdo da Proposta de Sumula Vinculante n° 69/2012
resolveria, em definitivo, a pratica corriqueira dos Estados, que, ap0s a declaracao
de inconstitucionalidade pelo Supremo, editam outra lei, igualmente inconstitucional,

para manter os beneficios concedidos a titulo de ICMS.

%8 BRASIL. Convénio ICMS no 70/14. Disponivel em:
<https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/CV070 15>. Acesso em 09 agosto
2016.
39

Proposta de Simula Vinculante n° 69. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=207468>. Acesso em 09 agosto
2016.
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A questdo de fundo, contudo, que exige acurada andlise, se
devidamente enfrentada, resultaria na ndo edi¢cdo da Sumula. Isso porque envolve,

conforme exposto acima, a prépria constitucionalidade da Lei Complementar 24/75.

O requisito da aprovacao unanime dos Estados e Distrito Federal,
constante na Lei Complementar 24/75, ofenderia o principio da legalidade tributaria
inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988, que exige lei formal para instituicédo e

exoneracao de tributos.

Assim, eventual beneficio fiscal no ambito do ICMS deveria ser
concedido por lei em sentido formal, e ndo por mera deliberacdo dos Estados. Em
gue pese flagrante inconstitucionalidade, desde a promulgacdo da Constituicdo néao
foi ajuizada sequer uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade para questionar a
validade da Lei Complementar 24/75.

Sobre o tema, expde o Procurador do Estado do Rio de Janeiro,
Gustavo do Amaral Martins:

[...] A Lei Complementar 24 é de 07 de janeiro de 1975. Em 29 anos
ndo sdo conhecidos julgados que tenham declarado sua
inconstitucionalidade, sua n&o-recepcdo ou sua revogacgdo. Dos
Estados da Federacdo existentes em 1975 e dos hoje existentes,
consta que apenas o Rio Grande do Sul aprova leis internas
dispondo no sentido dos convénios a que adere e também
desconhecemos a declaracdo de invalidade de isencdo, autorizada
em convénio, por faltar lei estadual. Bem ao contrario, sob a égide da
Carta de 67, houve precedentes do STF considerando mandatérios
0s convénios, mesmo com ratificagcdo tacita, o que afasta a
necessidade de lei estadual, sob o prisma daquela ordem
constitucional.

Durante todo este tempo varios foram os legitimados a questionar o
sistema, mas destacamos o Ministério Pablico e os Tribunais de
Contas. A Procuradoria Geral da Republica poderia ter ajuizado Acdo
Direta de Constitucionalidade contra resolucbes ou decretos
estaduais que regulamentaram as inUmeras isencdes concedidas
desde marco de 1989 até hoje, mas disto ndo temos noticia. Os
Ministérios Publicos Estaduais poderiam também ter tomado
providéncias, mas, outra vez, disto ndo se ouviu falar. A falta de
arrecadacdo do ICMS sem autorizagdo legal também poderia ser
guestionada pelos Tribunais de Contas ou talvez até mesmo pelos
Municipios, ja que as diversas constituicdes estaduais os legitimaram
a ajuizar mecanismos de controle concentrado de constitucionalidade
e repetiram, em seu texto, os dispositivos que positivaram o principio
da legalidade tributéria e seus corolarios.
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E 29 anos essa interpretagéo néo foi feita.

Ora, se tantos intérpretes constitucionalmente qualificados até hoje
nao fizeram esta interpretacao, se, bem ao contrario, de trés em trés
meses varias isencdes sao concedidas ou renovadas sem lei
estadual, ndo vemos como prudente ou como em conformidade com
0s principios juridicos constantes das transcricbes acima que a
Procuradoria Geral do Estado, instituicdo que j& existia bem antes do
advento da Lei Complementar n° 24/75, venha agora a fixar a
interpretacao oficial quanto a invalidade das isencbes concedidas por
convénio, mas sem lei estadual. 40

Além da flagrante inconstitucionalidade contemplada na Lei
Complementar n° 24/75, a propria jurisprudéncia do STF, por vezes, contraria a
redacdo da Proposta de Sumula Vinculante, a exemplo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.421, que declarou constitucional lei do Parana
responsavel pela concesséao de isencdo de ICMS nas contas de agua, luz, telefone e

gas aos templos de qualquer culto.

A justificativa do Supremo Tribunal Federal € no sentido de que a
isencdo contemplada na lei do Estado do Parana nédo possui o condao de fomentar a
guerra fiscal, ja que o objetivo, nesse caso, ndo € a instalacao de diversos templos
(em paralelo a concessdo de beneficios para atracdo de industrias), mas sim

reconhecer 0s servigos sociais que tais instituicdes prestam.

A Lei Complementar n°® 24/75, contudo, ndo faz qualquer distingéo
sobre quais beneficidrios dependerdo de deliberacdo unanime, o que permite

guestionamentos ao que restou decidido pelo STF na ADI 3.421.

Em que pese as discussdes envolvendo a Lei Complementar n°
24/75, o que existe, em verdade, é parcimbnia do legislador, que nédo editou a Lei

Complementar prevista no artigo 155, §2°, Xll, g da Constituicdo Federal.

“ MARTINS, Gustavo do Amaral. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de
Janeiro n° 68. Rio de janeiro, 2014, p. 175.
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Quanto aos reflexos juridicos que envolvem eventual aprovagédo da
Sumula Vinculante, estes sdo desconhecidos e imprevisiveis. Todos os Estados da
federacéao, incluindo o Distrito Federal, em algum momento concederam beneficios a
margem de aprovacdo unanime e é incontestavel que esses beneficios sdo os
grandes responsaveis pela reducdo das desigualdades sociais e do

desenvolvimento nacional.
Avaliando os reflexos, discorre Gustavo do Amaral Martins:

Por forca do disposto no artigo 100, paragrafo Unico, do CTN, a
observancia de atos normativos ou praticas reiteradamente
observadas pelas autoridades administrativas que depois sejam tidas
como invalidas exclui a imposicdo de penalidade, bem como a
cobranca de juros de mora e atualizagdo monetéaria. Se isto decorre
da observancia de atos normativos ou mesmo de costumes, com
muito mais razao parece que deva ser aplicavel a leis.

[..]

No presente caso, quantas empresas, quantos empregos serao
destruidos por conta da lavratura de autos de infracdo, acrescidos de
multas e juros, dos ultimos cinco anos de imposto nao recolhido por
conta dos beneficios fiscais?

Qual sera o abalo para a reputacdo do Brasil provocado pela
inviabilizacdo e o virtual confisco do capital do investidor estrangeiro
em plantas industriais aqui no Brasil, por conta da mudanca do que,
guer se goste, quer nao se goste, era a regra até entdo? A confianca
no pais podera ser abalada, em associacdo as nacionalizagfes
havidas em paises vizinhos? 4

Outra reflexdo necessaria diz respeito as possiveis consequéncias
decorrentes da ndo modulagéo dos efeitos, acaso a proposta de Sumula Vinculante
seja aprovada. O prejuizo as empresas beneficiarias de incentivos do ICMS é claro,
pois estabelecimentos seriam fechados, resultando em desemprego, reducéo do PIB

e impacto na arrecadacao dos entes, refletindo, inclusive, nos aspectos sociais.

4 MARTINS, Gustavo do Amaral. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de
Janeiro n° 68. Rio de janeiro, 2014, p. 179.
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O Procurador-Geral da Republica, em sentido oposto aos
argumentos acima expostos, apresentou, no dia 31.03.2014, parecer pela aprovacéo

da Proposta de Sumula Vinculante n°® 69:

Também nado prosperam os argumentos contrarios a proposta de que
a interrupcdo abrupta dos incentivos implicara, para a maioria dos
estados brasileiros, problemas como desemprego, insolvéncia de
empresas, aumento da violéncia e degradacédo dos servigos publicos
mantidos pela arrecadacéo do ICMS.

Toda politica para reequilibrar desequilibrios regionais, em matéria
tributaria, s6 pode ser de responsabilidade da Unido, como se
verifica da leitura do art. 151, I, da Constituicdo. Estados, Distrito
Federal e Municipios ndo tem tal responsabilidade, a ndo ser que
concordem, por unanimidade, com uma politca comum de
incentivos. 2

Portanto, tdo somente a Unido pode estabelecer politicas que
afetem a competitividade, a fim de garantir o desenvolvimento regional revisto

constitucionalmente.

Quanto a necessidade de julgamento de outros feitos antes da
edicdo da Sumula, o Procurador-Geral da Republica *® entende ndo ser necessario

aguardar o julgamento de tais feitos.

Das acdes propostas destaca-se a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 198, ajuizada pelo governador do Distrito Federal em 2009,
em que se discute a constitucionalidade dos artigos 2°, 82° e 4° da Lei
Complementar n° 24/75, (exigéncia de unanimidade dos votos dos representantes
dos Estados nas reunides do CONFAZ, para concessédo de beneficios), por violagédo
do artigo 1° da Constituicdo, ofendendo, portanto, o principio democrético, o

principio federativo e da proporcionalidade.

Em que pese a ADPF n° 198, o parecer* é no sentido de que,

enquanto a acao discute a constitucionalidade da unanimidade, a Sumula Vinculante

2 BRASIL. Parecer n° 2686/2014 -  ASJCIV/SAJ/PGR. Disponivel em: <

513ttp://s.coniur.com.br/dl/parecer—pqr—sumuIa-vinculante—69-querra.pdf>. Acesso em 09 agosto 2016.
Ibid.

* Ibid.
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proposta determina, unicamente, a necessidade de celebragdo de convénio no
ambito do CONFAZ, sem qualquer menc¢édo a quérum ou forma em que ocorrerd a

concessao.
Ademais, o parecer trata do viés constitucional da guerra fiscal:

A celebracdo de convénios, cuja obrigatoriedade é reafirmada na
proposta, visa exatamente a evitar essas praticas que, em ultima
analise, provocam a desestruturacdo do préprio pacto federativo,
mediante o exorbitante favorecimento do ente publico desonerador,
em prejuizo dos demais entes da Federacéo. 5

O entendimento, portanto, € que a aprovagdo dos convénios no
ambito do CONFAZ néo fere o principio democrético, mas sim protege o tratamento
isondmico de todos os entes da Federacdo, bem como a indissolubilidade da

Federacéo:

SO o consenso entre todas as pessoas politicas interessadas —
consubstanciado no convénio — abre caminho a outorga ou retirada
de isencbes de ICMS. Em suma, as isencdes de ICMS, longe de
poderem ser concedidas (ou revogadas) pelas proprias unidades
federativas interessadas, devem ser objeto de convénios, celebrados
e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal.*®

O proposito desse dispositivo € evitar s chamada guerra tributaria. A
outorga de isencBes do Imposto sobre Operacbes Relativas a
Circulacdo de Mercadorias, desde que feita unilateralmente pelos
Estados, se presta a que se instaure entre eles uma luta consistente
nos objetivos entre si conflitantes de cada um dos Estados ganhar
parcela do mercado dos outros mediante a liberagdo de impostos. o

Quanto a modulacdo dos efeitos, se eventualmente aprovada a
Sumula Vinculante, Monteiro de Barros (2014) entende ndo ser necessaria, pois a
proposta esta de acordo com o entendimento reiteradamente adotado pelo Supremo
Tribunal Federal, além de que os beneficios concedidos a margem do CONFAZ ja

serdo inconstitucionais, bastante com que os Estados prejudicados ingressem com a

5 BRASIL. Parecer n° 2686/2014 - ASJCIV/SAJ/PGR. Disponivel em: <
http://s.conjur.com.br/dl/parecer-pgr-sumula-vinculante-69-guerra.pdf>. Acesso em 09 agosto 2016

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, 82 ed., p. 756.

*" BASTOS, Celso Ribeiro. Lei Complementar: Teoria e Comentdrios. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p.
87.
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respectiva Reclamacao, que possui tramite mais célere do que as A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade:

Em outras palavras, o que se percebe é que, atualmente, os Estados
gue se sentem prejudicados pela lei concessiva de beneficios
relativos ao ICMS aprovada a revelia do CONFAZ podem adotar dois
caminhos: (i) ingressar com ADI, recorrendo ao STF para questionar
as leis de outro ente federativo ou (i) glosar os créditos dos
contribuintes de seus territorios, o que desagua em um litigio judicial
gue, nédo raro, também chega ao Supremo. Dados os beneficios do
novo caminho, mais célere, que pode ser inaugurado com a
aprovacdo da proposta, ndo ha razoes para posterga-lo; pelo
contrario, deve-se permitir a sua imediata utilizacao.

Apesar de todas as consideracfes feitas, tanto favoraveis quanto
contrarias a edicdo da Sumula Vinculante n°® 69, o que existe, conforme ja exposto
acima, é a parciménia do legislador, que ndo editou a Lei Complementar prevista no

artigo 155, 82°, XIl, g da Constituicdo Federal.

Além disso, inobstante a inconstitucionalidade da Lei Complementar
n°® 24/75, esta permanece em vigor e a doutrina entende que a Lei Complementar foi
recepcionada pela Constituicdo de 1988, considerando que o Supremo Tribunal
Federal enfrentou, mesmo que indiretamente, a matéria nas Ac¢des Diretas de
Inconstitucionalidade n°s 1.179, 2.823, 2.439 e 2.376, entre outras.

3.3 Medida Provisdria n® 683/2015

A necessidade de reforma do regime do ICMS ¢é a Unica alternativa

para encerrar a guerra fiscal deflagrada entre os Estados.

O primeiro passo para a reforma foi publicado no Diario Oficial de
14.07.2015, por meio da Medida Provisoria 683/15, que institui o Fundo de
Desenvolvimento Regional e Infraestrutura e o Fundo de Auxilio a Convergéncia das
Aliguotas do ICMS, que objetiva facilitar o comércio interestadual, estimulando o

investimento produtivo e o desenvolvimento regional.
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A criacdo do Fundo pretende compensar os estados que serdo
prejudicados com a reforma prevista na Resolu¢do do Senado Federal n° 13, de 25
de abril de 2012, que pretende a unificacdo da aliquota em 4%, e da Emenda
Constitucional n® 87, de 16.04.2015, que modificou na reparticdo do ICMS nas
operacles interestaduais de ndo contribuinte do imposto que sera realizada no
regime do ICMS, contudo, em tal reforma os estados produtores perderiam em

arrecadacao.

Ressalta-se que o crescimento do comércio eletrénico ndo foi
previsto pela da Emenda Constitucional n°® 87, o que resulta em uma série de

distor¢cdes na reparticdo das receitas no comércio interestadual.

Sobre o impacto da Emenda Constitucional n® 87, Sécrates Arantes

Teixeira Filho discorre:

Entre 2015 e 2019, a reparticio do ICMS em operacoes
interestaduais seria equiparada de forma gradual a situacdo de quem
ja é contribuinte desse imposto: ao Estado de origem caberia a
aliquota interestadual, e ao Estado de destino cabe a diferenca entre
a sua aliguota interna e essa aliquota. Essa medida deslocara a
parte da ftributacdo da “origem” para o “destino” (“principio do
destino”). Contudo, essa medida implica perdas para os Estados
exportadores de produtos.*®

O Fundo de Desenvolvimento Regional e Infraestrutura, vinculado
ao Ministério da Fazenda, objetiva diminuir as desigualdades socioecondémica
regionais, custeando projetos de investimento em infraestrutura, sendo que, em
2017, o Fundo repassara a cada trés meses recursos para cobrir as despesas do

trimestre anterior, também para execucéo de projetos. *°

O Fundo de Auxilio Financeiro para Convergéncia de Aliquotas do
ICMS, também vinculado ao Ministério da Fazenda, prestara auxilio aos Estados e

9 TEIXEIRA FILHO, Sécrates Arantes. Os Possiveis Efeitos da Medida Proviséria 683/2015.
Disponivel em: < http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/25979 >. Acesso em 10 agosto 2016.
® BRASIL. Medida Proviséria n° 683, de 13 de julho de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Mpv/mpv683.htm >. Acesso em 10 agosto
2016.
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DF pelo periodo de oito anos contados a partir no inicio da convergéncia das
aliquotas do ICMS.

Assim, o auxilio sera prestado aos Estados em que forem apuradas

perdas na arrecadacao, desde que respeitado o patrimonio existente:

Caso as perdas anuais de arrecadacdo sejam superiores ao
montante disponivel para fins de prestacdo do auxilio financeira, 0s
recursos correspondentes serdo distribuidos proporcionalmente as
perdas constatadas, e, se inferiores, a diferenca sera acumulada
para fins de utilizacdo na prestacdo de auxilio financeiro em
exercicios subsequentes. Se, ao final do periodo, restarem valores
ndo utilizados, o0 montante sera integralmente destinado ao FDRI.>

Os Estados deverdo observar, também, que 25% dos recursos
repassados pelo FAC-ICMS deverao ser transferidos aos Municipios, respeitos 0s
coeficientes que norteiam a distribuicdo local do ICMS, bem como néo receberdo os
recursos acaso concedam, prorroguem ou mantenham beneficios fiscais em

desacordo com a legislagao.

Os recursos do Fundo seré&o obtidos em parte do produto arrecado
em multas de regularizacdo cambial tributaria de ativos mantidos no exterior, bem

como pelos resultados de aplicacfes financeiras a sua conta:

Chama a atencéo o fato de que a principal fonte de recursos para o
fundo serd uma instituicdo de uma penalidade tributaria. De acordo
com estimativas do Banco Mundial, o Brasil pode ter cerca de R$
500 bilh6es no exterior, dos quais se estima que R$ 200 bilhdes
sejam oriundos de operacdes licitas, sobre os quais incidiram as
respectivas multas cambiais tributarias. Entretanto, segundo o
Ministério da Fazenda, a repatriacdo de capitais pode gerar uma
arrecadacdo da ordem de R$ 20 bilhdes em 2015, dos quais R$ 10
bilhdes seriam destinados a ambos os fundos.>?

E incontestavel o carater redistributivo do Fundo de
Desenvolvimento Regional e Infraestrutura, pois os Estados com menor PIB e maior

populacdo receberdo mais recursos e, em que pese a limitagdo de R$ 1 bilhdo ao

> TEIXEIRA FILHO, Sécrates Arantes. Os Possiveis Efeitos da Medida Proviséria 683/2015.
Disponivel em: < http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/25979 >. Acesso em 10 agosto 2016.
°2 TORRES, Heleno. Entrevista ao Jornal Estado de S&o Paulo. Caderno de Economia. Pag. B5.
Edic&o do dia 16 de julho de 2015.
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ano do Fundo de Auxilio Financeiro para Convergéncia de Aliquotas do ICMS, esse
valor ndo sera suficiente face ao crescimento do comércio eletrbnico, além de

representar significativo aumento das despesas publicas.

A Medida Provisoria, que perdeu eficacia, fazia parte do projeto para
reforma do ICMS, que compreende o Projeto de Lei do Senado (PLS) 298/15, que
garante o abastecimento dos Fundos com a repatriacdo de recursos, o PLS 375/15,
que trata de politicas de desenvolvimento regional e o Projeto de Resolucdo do

Senado 1/13, que fixa novas aliquotas de ICMS.
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CONCLUSAO

A guerra fiscal do ICMS surge quando os entes federados burlam a
exigéncia de Convénio aprovado por deliberacdo unanime no ambito do CONFAZ,
conforme disposto na Lei Complementar n® 24/75, para conceder beneficios e

isencgdes fiscais, de forma a atrair maiores investimentos.

E inegavel que atrair indistrias, bem como adotar politicas para
preserva-las, reflete direta e indiretamente no desenvolvimento dos Estados, pois
gera empregos e, via de consequéncia, movimenta 0 comeércio e aumenta a
arrecadacéao de tributos. Portanto, quem ganha mais pode gastar mais e o ciclo, ao

se repetir, traz desenvolvimento.

Os efeitos da guerra fiscal do ICMS, contudo, prejudicam os Estados
menos favorecidos, que perdem as indastrias ali instaladas para os Estados mais
desenvolvidos, que, por isso, conseguem conceder beneficios fiscais mais atrativos
e, na maioria das vezes, injustos. O maior impacto é a reducdo da oferta de
emprego, bem como da circulacdo de capital, tornando mais evidente as diferencas

regionais.

A reducdo das desigualdades sociais e regionais ocorrera quando as
receitas forem melhor distribuidas entre os entes da federacdo. A forma como a
reparticdo de receitas e o orcamento fiscal estdo estabelecidos convergem no receio
a reforma tributaria do ICMS, pois a arrecadacéo seria afetada, comprometendo as

metas fiscais.

O que néo se pode negar é que a dependéncia dos entes federados
aos recursos da Unido em muito prejudica os Estados no dificil aprendizado de
arrecadar melhor, gastando os seus proprios recursos, nos moldes do federalismo

cooperativo, que acontece em outros paises, entre eles Alemanha.

A publicacdo da Medida Provisoria 683, de 13 de julho de 2015 foi o
primeiro passo significativo para a reforma do regime do ICMS, ao passo que o
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Fundo criado, se posto em pratica, desempenhara importante papel nas perdas que

ocorrerdo com a unificacdo da aliquota do imposto.

Ademais, diante da dificuldade em se obter unanimidade na
aprovacao de Convénio no CONFAZ, somente a mudanga da Lei Complementar
exigida pela Constituicdo, ou até mesmo a edigdo de uma Emenda Constitucional,

podera mudar o quadro hoje existente.

Assim, dos trés poderes, o Legislativo é o que possui maior
responsabilidade diante da guerra fiscal, devendo assumir as competéncias que |lhe
foram atribuidas pela Constituicdo Federal, a fim de realizar a regulamentacao

pertinente.
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