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FEDERALISMO FISCAL:
AS IMPLICACOES DA COMPETENCIA ESTADUAL
DO ICMS E O PROBLEMA DA GUERRA FISCAL

Livia Maria de Souza Santos

INTRODUCAO

E evidente que a organizagio do Brasil sob a forma de uma repuiblica federa-
tiva gera implicages diretas na organizagao politica-administrativa do pafs, sobre-
tudo no que tange a sua organizagao tributdria.

No que se refere, especificamente, ao sistema tributdrio nacional ao discipli-
nar a outorga de competéncias tributdrias, a Constitui¢ao Federal de 1988 conce-
deu aos Estados membros e ao Distrito Federal, a autoriza¢ao de tributar, dentre
outros impostos, o Imposto sobre Operagoes Relativas a Circulagao de Mercado-
rias e sobre Servigos Prestagoes de Servigos de Transporte Interestadual, Intermu-
nicipal de Comunicagao — ICMS.

Alegando o livre uso de sua autonomia, os Estados, visando 2 atragao de in-
vestimentos privados, geracao de empregos e rendimentos locais, oferecem ao setor
privado determinados beneficios fiscais, como redug¢des de base de célculo e ali-
quotas, créditos especiais, isengoes etc.

O problema é que, grande parte das vezes, esse incentivo tributdrio é concedi-
do em desrespeito a forma prevista na Constituigao Federal, e, quando h4 desres-
peito a forma legalmente prevista, resta configurada uma competicao fiscal res-
ponsdvel por um conflito entre os Estados da Federagao brasileira, denominado
“guerra fiscal”.

Essa competitividade existe porque o imposto é atualmente uma das princi-

pais fontes de arrecadagio de receita dos Estados e do Distrito Federal, e logo,
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produz efeitos diretos e cruciais na economia nacional. Apesar de a Unido imple-
mentar normas gerais de harmonizagio, buscando evitar grandes desigualdades
entre os Estados no momento da arrecadagio, as politicas atualmente empregadas
nao vém gerando resultados eficazes na prdtica, pois, como dito, os Estados-mem-
bros na 4nsia de aumentarem seu indice de desenvolvimento econémico, buscam
alcangar maiores investimentos privados em seus territdrios e, desta forma, acabam
por conceder incentivos fiscais em total desrespeito com as citadas regras constitu-
cionais de uniformizagao, principalmente, no que diz respeito aos convénios, que,

obrigatoriamente, deveriam ser celebrados entre todos os entes.

Ademais, ainda que haja uma abrangente legislagao sobre o tema, esta acaba
por gerar indmeras controvérsias doutrindrias. No 4mbito judicial, o argumento
utilizado por quem concede unilateralmente beneficios fiscais ¢ sua utilizagao
como instrumento de politica de desenvolvimento regional e redu¢ao de desigual-
dades. Por sua vez, os Estados que se dizem prejudicados argumentam que essa
prdtica constitui ofensa ao pacto federativo, j4 que haveria direta violagao de regras

especificas da Constituigao Federal.

Desta forma, em meio a essa problemdtica, discute-se se a cobranga do tributo
pelos Estados e pelo Distrito Federal é a melhor alternativa a politica econémica do
pais, considerando o impacto nacional de sua institui¢ao e arrecada¢io; questiona-
-se, ainda, se a cobranca seria otimizada se efetuada no Estado destino da merca-
doria ou do servigo, pois, muitos defendem que cobrar o tributo na origem acaba
por distorcer a real capacidade contributiva dos Estados, fomentando ainda mais as

desigualdades regionais.

Assim, torna-se incontestdvel a importincia da discussio da temdtica, que ¢
objeto de discussdes no Poder Legislativo, sobretudo, quando se trata da Reforma
Tributdria, no Poder Judicidrio, que diariamente julga demandas questionando a
legalidade dessas cobrangas e isengoes realizadas pelos Estados, e do Poder Execu-

tivo, responsdvel pela institui¢o da aliquota em cada Estado.

Admitir que a concessao ilegal de beneficios e a “guerra fiscal” ocorram, ¢é
menosprezar a essencialidade do imposto nos resultados econémicos do Brasil, na-
cional e internacionalmente. A tributagio auténoma gera, corriqueiramente, con-
flito de interesses entre os Estados— membros, e como consequente, um clima de

instabilidade tributdria em meio a uma legislagao legitima.

H4 de se considerar a importincia do planejamento tributdrio dos entes poli-

ticos no sentido do combate as fraudes, isengoes ilegais de impostos e as prdticas
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endémicas que maculam o erdrio e sua destinagdo, pois, instituir normas de co-
branga do ICMS ignorando o cardter cogente destas é conduta abusiva e ilegal, que,

por isso mesmo, merece ser fortemente reprimida e sancionada.

Deste modo, ¢ necessdrio que essa temdtica seja amplamente debatida, com o
objetivo de se compreender mais profundamente a questdo, possibilitando, assim,
futuras reformas tributdrias regulando a cobranca e a institui¢io do tributo de

forma ainda mais eficiente e igualitdria.

O presente estudo pretende tecer um aprofundamento em relagio as consequ-
éncias da determinag¢io da competéncia estadual na institui¢io do ICMS, e desta-

card, nesse contexto, o problema da “guerra fiscal” entre esses entes federados.

1. FEDERALISMO

1.1. O conceito e suas caracteristicas

Precedendo 4 andlise da problemdtica em questao, cumpre-nos primeiramente
observar alguns pontos e caracteristicas relevantes sobre o conceito de “federalis-

mo”, primordial ao entendimento do presente estudo.

Na sistemdtica doutrindria atual, federalismo ¢ o termo utilizado para deno-
minar a teoria ideologicamente formulada para compreender a organiza¢io dos
Estados sob a forma federativa', bem como as semelhangas existentes entre os
entes que deste modo se organizam. Diz respeito, sobretudo, a forma de divisao dos

poderes politicos-constitucionais entre os diferentes niveis de governo.

! Segundo o entendimento do professor Bernardo Gongalves Fernandes: Estado Federal ou

forma federativa ¢ a forma de Estado em que hd distribui¢io geogrifica do poder politico em
funcido do territdrio, na qual um ente ¢ dotado de soberania e os outros entes de autonomia.
Com isso, as caracteristicas bdsicas do Federalismo podem ser assim definidas: a) indissolu-
bilidade do pacto federativo; b) descentraliza¢io politica entre as vontades central e regio-
nais, na medida em que a federagdo pressupdes a existéncia de, pelo menos duas ordens juri-
dicas, sendo uma central e uma parcial; ¢) Constituigdo rigida com um nicleo imodificdvel
que nio permita a secessio; d) existéncia de um érgdo que represente e externalize a vontade
do membros da federagdo de forma isonémica (paritdria); e) autonomia financeira dos entes
expressa na Constitui¢do do ente soberano; f) a existéncia de um 6rgao de cipula do Poder
Judicidrio que resolva os conflitos entre os entes de federagio, impedindo assim a usurpagao
de competéncias e com isso o desrespeito a Constitui¢io; g) auto-organizagio politico-admi-
nistrativa dos entes autbnomos com a possibilidade de os mesmos produzirem suas préprias
lei (auto normatiza¢io) terem seu préprio governo (autogoverno) e sua prépria administragio
(autoadministrac¢ao).
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Nesse sentido, é importante frisar que ‘federagao’ e ‘federalismo’ sao conceitos
distintos, sendo o primeiro uma aplicagao pontual do segundo. Uma vez divido em
unidades auténomas politicamente governadas por um poder central, soberano, re-
gido e limitado por uma Constitui¢ao, um Estado poderd ser considerado uma fede-
ragao, logo, ‘federagao’ relaciona-se a ideia de descentralizagao de poder. J4 ‘federalis-
mo’ é uma concepgao puramente abstrata que busca definir pontos em comum entre
as formas de organizagao dos Estados federais, a fim de tracar um modelo ideal que

possa servir de parAmetro a qualquer Estado que se organize sob essa forma.

Assim, o aspecto primordial desse conceito de organizagao politica— constitu-
cional ¢ a descentralizagao dos poderes e, consequentemente, do exercicio desse
poder que é conduzido por uma ordem juridica inica que deve ser respeitada. Essa
dissocia¢ao do poder politico — administrativo é o ponto crucial de estruturagao do
modelo federal e, com efeito, garante a reparti¢ao de competéncias entres os dife-
rentes niveis de governo, que, ratificando, possuem autonomia organizacional, po-

litica, administrativa e financeira.

Nas palavras de Geraldo Ataliba?, “ninguém pode fazer uma definigao com-
pleta, midda, de Federagdo, porque ela assume, em cada lugar, em cada época e em
cada momento, fei¢ao diversa”, no entanto, segundo o autor, “hd traos essenciais
que deverdo estar presentes em todos os Estados, que se pretendam afirmar, fede-
rais”. Desta forma, frisa-se que, a federagao, ou melhor, a forma federativa de Esta-
do é uma das caracteristicas intrinsecas do modelo federalista, mas que com ele

nio se confunde.

Nas palavras de Brandao Junior’, nao hd “um modelo ideal e abstrato que
possa ser aplicado a toda gama de federagoes existentes”, pois, cada ordem consti-
tucional estabelece as especificidades de organizagao de sua federagao a partir de
solugbes concretas e historicamente divergentes, entretanto, conforme preceitua
Marcos Mendes*, é possivel estabelecer comparagoes entre os Estados que adotam
a forma federativa e, através dessas contraposi¢oes, nao somente identificar carac-
teristicas comuns, mas também, “estabelecer pardmetros de racionalidade e efici-

éncia econdmica que orientem os ajustes na organizagao das federagoes”.

S

ATALIBA, Geraldo. Constituigio e Constituinte: regime federativo. Sao Paulo: RT, 1987, p. 63.

3 BRANDAO JUNIOR, Salvador Candido. Federalismo e ICMS: Estados-membros em “guerra
fiscal”. Sao Paulo: USP — Faculdade de Direito, 2013, p. 28.

*  MENDES, Marcos. Federalismo fiscal. In: BIDERMAN, Ciro; ARVATE, Paulo. Economia

do setor piiblico no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 423.
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Diante do exposto e em linhas gerais, pode-se considerar que, amparando-se
nos estudos doutrindrios, as principais caracteristicas do Federalismo, podem ser
tragadas nas seguintes premissas: primeiramente, é necessdria a existéncia de uma
Constitui¢ao, ou lei “suprema”, que institua a forma de Estado Federativo; devem
existir pelo menos duas esferas de governo, dotadas de autonomia e, portanto, de
Poder Legislativo, Executivo e Judicidrio; é imprescindivel que esses entes da fede-
ragio sejam indissocidveis; e, por fim, deve haver uma reparti¢ao de competéncias

legalmente definida.

Logo, a forma federativa consiste na efetividade prdtica constitucional da des-
centralizagdo, isto ¢, na pluralidade governamental em uma tdnica organizagio
politico-administrativa. Nao obstante, exige a existéncia de um exercicio harméni-
co e simultineo, num mesmo territério, de duas ou mais esferas de governos aut6-
nomas e por haver duas ou mais esferas de poder governamental sobre a sociedade,

esta descentralizagao contribui para a divisao do poder e o afastamento do arbitrio.

Sendo assim, a divisio de competéncias define a autonomia dos entes politicos
componentes da federagao, uma vez que, autonomia é compreendida como sendo
o exercicio de governo préprio no 4mbito destas competéncias tragadas pela Cons-
tituicado Federal. Com estas duas caracteristicas, José Afonso da Silva’ conceitua
Estado Federal como forma de organiza¢io do Estado “politicamente e constitu-
cionalmente descentralizado mediante uma Constituigao rigida”, em que haverd
pluralidade de ordens auténomas de governo num mesmo territério e sobre a mes-

ma populaggo.

1.2. O pacto federativo fiscal e a distribuicao de competéncias

7

Primeiramente é mister salientar os antecedentes histéricos do federalismo
brasileiro. A nossa primeira Constitui¢ao de 1824 definiu que a forma de Estado
seria a do Estado unitdrio, altamente centralizado. Acontece que em novembro de
1889, o decreto n. 01 proclamou no Brasil uma Republica Federativa, com a devi-
da transformagio das Provincias em Estados Federados. Logo, a Constituigao de
1891 foi a primeira a adotar a forma de Estado Federal, até entao existente apenas

via decreto.

> SILVA, José Afonso. Federalismo e autonomias no Estado Brasileiro: federalismo nominal e
federalismo de regides. In: 7 Simposium Internacional de Derecho Constitucional Autondmico.

Espanha: Generalitat Valenciana, 1985, p. 39.
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Como explicado anteriormente, pode-se considerar que a adogao da forma
federativa de Estado atua como um limitador de poder politico, pois, como no caso
do Brasil, ao conceder maior autonomia aos Estados e Municipios, a Unido, conse-
quentemente, tem sua atuacao demarcada e, com isso, sua prépria esfera de poder

e atuacao limitada.

Porém, o poder politico central surge como resultado da agregacio dos pode-
res politicos locais, sendo que, ambas as estruturas sé poderio coexistir com a in-

tegragio politica e juridica resguardada pela Constitui¢ao Federal®.

Apesar de nio haver uma hierarquizagao entre essas esferas atuantes, uma vez
que cada um atua plenamente dentro de sua drea de competéncia, vigora no mode-
lo brasileiro de organizagao politica uma preponderincia do governo central sobre

as demais esferas de governo subnacionais.

Visando explicar melhor essa divisao de poder entre os entes, a dogmdtica
classifica o federalismo quanto ao seu grau de centralizagao como centrifugo e
centripeto e quanto ao critério de igualdade na distribui¢ao das atribui¢ées como
sendo simétrico ou assimétrico. A organiza¢io brasileira é majoritariamente enqua-

drada como sendo centrifuga e simétrica.

Para estudiosos como Carlos Eduardo Dieder Reverbel’, que consideram que
essa classificagao estd pautada na forma de concentragao de poder, o federalismo
brasileiro pode ser classificado como centripeto, porque existe na organizagao
constitucional do pafs um poder central forte, ao qual foram atribuidos mais “po-
deres, encargos e competéncias™ do que para os outros entes descentrais. Diferen-
temente do centrifugo, no qual, para essa corrente, esses mesmos poderes, encargos
e competéncias sao distribuidos buscando a preservagao da autonomia dos entes

regionais e locais em face da Uniao.

A maioria dos autores, contudo, utilizam as expressoes ‘centrifuga’ ou ‘centri-
peta’ para representarem a forma como a federagao foi concebida — se a federagao
foi constituida a partir da jun¢ao de Estados independentes, isto ¢, por agregagao,

diz-se que a formacio se deu “em dire¢do ao centro”, ou seja, de forma centripeta;

¢ MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢io. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011,
p. 144.

7 REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. O federalismo numa visio tridimensional do direiro. Por-
to Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 18-19.

¢ REVERBEL, Carolos Eduardo Dieder. Ibidem, p. 19.
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caso contrdrio, se a formagao ocorre por desagregacao, pela dissolugao do ente cen-

tral em entes menores, fala-se em federalismo centrifugo.

Deste modo, considera-se que a origem do federalismo brasileiro ¢ centrifuga,
visto que se trata um federalismo altamente centralizado, condensando competén-
cias a Unido.

Quanto 2 outra classifica¢ao consolidada, a primeira delas, simétrica, con-
siste no tratamento igualitdrio fornecido pela Constitui¢ao Federal, ao atribuir o
mesmo grau de autoridade aos Estados-membros; enquanto na assimétrica, a
Constituigao Federal confere tratamento diferenciado aos entes descentraliza-
dos, institucionalizando os desniveis sociais mediante a busca de correcao das
desigualdades regionais existentes, com vistas a “conciliar a unidade na diversi-
dade em homenagem ao principio da igualdade™, sem que haja ofensa ao pacto

federativo.

Portanto, citando novamente Augusto Zimmermann'’, “a fun¢io da assime-
tria é precisamente observar os desniveis de existentes no interior do Estado, haven-
do-se de operar em face dos elementos da desigualdade interpartes, entre os agentes
formadores do pacto federativo”. Seguindo esse entendimento, Zimmermann afir-
ma que os Estados no Brasil “sao mantidos em igualdade juridica pela arrogincia
centralista insensivel 4 desigualdade de uns com outros, seja em densidade demo-

grifica, dimensdo territorial ou desenvolvimento econdémico™'.

Nesse sentido, critica-se o federalismo simétrico existente no sistema brasilei-
ro, pois, a federacio brasileira, de forma equivocada insiste, desde de sua origem,

em conferir um tratamento igualitdrio para seus Estados-membros.

No que se refere a reparti¢ao de competéncias ocorridas entre os niveis autd-
nomos de poder, como instrumento para redugao das assimetrias ocorridas em
razdo das distor¢oes do federalismo assimétrico brasileiro, tem-se o federalismo

cooperativo e o federalismo dual.
No federalismo dual, a separagio de atribui¢des entre os entes federativos ¢
extremamente rigida, ndo se vislumbrando cooperagio ou interpenetragio entre

eles. J4 no federalismo cooperativo as atribui¢oes sao exercidas de modo comum ou

?  REVERBEL, Catlos Eduardo Dieder. Ibidem, p. 18.

10 ZIMMERMANN, Augusto. Teoria geral do federalismo democrdtico. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 61.

" ZIMMERMANN, Augusto. Ibidem, p. 63.
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concorrente, havendo proximidade entre os entes federativos, que deverao atuar em

conjunto'’.

J4 o federalismo cooperativo, implantado no Brasil na Constitui¢ao Federal
de 1934, objetivou o favorecimento da redugio dos desequilibrios regionais, da
cooperagao e da integracao nacional®. Foi resultante de acordos intergovernamen-
tais para aplicagdo de programas, realizagao de transferéncias voluntdrias, financia-
mentos, subvengdes e auxilio conjunto, tendo como principal objetivo a livre coo-

peracao entre os entes da Federagao.

A Constitui¢ao de 1988 seguiu o entendimento das citadas constituigoes an-
teriores enumerando competéncias privativas, comuns e concorrentes. No entanto,
José Mauricio Conti'* esclarece que no Brasil o sistema federativo ainda possui
resquicios de um federalismo dualista, “na medida em que estabelece campos espe-
cificos de atuagdo para cada uma das unidades, delimitando a 4rea de atuagao da
Uniao, dos Estados-membros e dos Municipios”, principalmente em relagao a ins-
tituigao de impostos. Desta forma, o professor conclui que o Brasil adota um siste-
ma misto que incorpora técnicas das duas espécies de federalismo, uma vez que,
como dito anteriormente, também estabelece campos de atuagiao concorrentes,

desenvolvendo, assim, suas relagdes intergovernamentais.

Essas relacoes federativas de cooperagao podem ser visualizadas nos artigos 23
e 24 da Constituigao Federal de 1988, que elencam as competéncias comuns e

concorrentes”, entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, de forma

LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 18. ed. rev., atual. e ampl. So Paulo:
Saraiva, 2014, p. 469-472.

5 BRANDAO JUNIOR, Salvador Candido. Federalismo e ICMS: Estados-membros em “guerra

fiscal”. Sao Paulo: USP — Faculdade de Direito, 2013, p. 38.

" CONTI, José Mauricio. Federalismo fiscal e fundos de participagio. Sao Paulo: Juarez de Oli-
veira, 2001, p. 24.

José Afonso da Silva, em razio da participa¢io de uma ou mais entidade federativa na elabora-
¢30 de normas ou realizagao de obras, classifica a reparticio de competéncias em exclusiva,
privativa, comum ou concorrente. Segundo José Afonso, competéncia exclusiva é aquela que “¢
atribuida a uma entidade com exclusio das demais”, como as previstas no art. 21 da Constitui-
¢ao Federal. A denominada competéncia privativa é aquela “enumerada como prépria de uma
entidade, com possibilidade, no entanto, de delegagio (art. 22 e seu pardgrafo dnico) e de com-
peténcia suplementar (art. 24 e seus pardgrafos)”. Aponta o autor que a diferenga entre a com-
peténcia exclusiva e a competéncia privativa € a possibilidade de delegacio e suplementariedade
das competéncias privativas. As competéncias comuns traduzem a faculdade de legislar ou pra-
ticar certos atos “consistindo na atuagio comum s vdrias entidades, sem que o exercicio de uma
venha a excluir a competéncia da outra, que pode assim ser exercida cumulativamente (art. 23)”,
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que todos os entes da Federagao devem colaborar para a execugao das tarefas deter-

minadas pela Carta Magna.

Ademais, o texto de 1988 em seus artigos 21 e 22 enumera competéncias da
Unido, ressalvando no art. 22 a possibilidade de delega¢io; no artigo 25 prescreve
os poderes reservados aos Estados e; residualmente, no artigo 30 elenca a compe-

téncia no Ambito municipal.

A doutrina ¢ pacifica ao apontar o principio da predominancia do interesse
como sendo o critério geral utilizado para orientar a repartigao de competéncias
organizada no texto constitucional. Por meio desse critério, foram distribuidas a
Unido matérias de predominante interesse geral (nacional), aos Estados tocaram
assuntos de predominante interesse regional, ao ponto que aos Municipios atribui-

ram o tratamento de questdes de interesse local.

De maneira geral, no que tange especificamente a distribui¢ao de competén-
cias tributdrias, a Carta de 1988, seguindo tal entendimento principiolégico, man-
teve em poder da Unido os tributos sobre operagdes internacionais e os impostos
incidentes sobre matérias mais voldteis, como a renda; aos Estados destinou as es-
pécies incidentes sobre operagoes de circulagao de bens e mercadorias e aos gover-

nos locais outorgou a tributagao sobre os iméveis e servigos.

Destaca-se que, competéncia pode ser definida como a “faculdade juridica-
mente atribuida a uma entidade, ou a um érgao ou agente do poder publico para
emitir decisdes nos limites da lei™®. Entretanto, embora nio seja um dever a ser
desempenhado pelo ente ao qual se destina, o texto constitucional, ao enumerar
competéncias exclusivas & Unido, acaba por evidenciar que nao hd completa igual-

dade de tratamento entre os entes federais.

De igual modo, pela leitura do texto constitucional aufere-se que, visando a

obtengdo pelos entes federados de meios financeiros para fazer frente aos seus

com atuagio em pé de igualdade. Por fim, fala-se em competéncia concorrente quando existir o
que se denomina de competéncia suplementar dos Estados, ao “formular normas que desdo-
brem o conteddo de principios ou normas gerais ou que supram a auséncia ou omissao destas
(art. 24, §§ 1 a 4)”, e enquanto ndo for editada a legislagdo federal, os Estados legislam com
plenitude, ao passo que na edigdo da legislagao federal, a legislacio estadual anterior tem sua
incidéncia afastada no trato do mesmo assunto e no que nao lhe for compativel (SILVA, José
Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 481).
SILVA, José Afonso. Federalismo e autonomias no estado brasileiro: federalismo nominal e
federalismo de regides. In: I Simposium Internacional de Derecho Constitucional Autondmico.
Espanha: Generalitat Valenciana, 1985, p. 84.
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encargos, cumprir sua autonomia politica e administrativa, e, desta maneira, satis-
fazer as eventuais necessidades coletivas, foram conferidas a estas unidades, de
forma exclusiva, a institui¢ao de impostos, bem como a competéncia para legislar
sobre direito financeiro e estabelecer normas orcamentdrias, em respeito as normas

gerais expedidas pela Uniao, sendo livre a aplicagao desses recursos arrecadados.

José Afonso da Silva ensina que a reparti¢io pela fonte de receita usualmente
se dd em trés planos: a) “competéncia exclusiva’, compreendida nos impostos que
nominalmente “caberio, exclusivamente a cada nivel de governo”, sendo que, no
Brasil hd competéncias exclusivas para instituir impostos distribuidas por campos
de atuagdo para todos os entes federais; b) “competéncia comum” abrange tributos
que, por sua natureza, sao incindiveis em espécies economicamente diferenciadas,
ligados como estdo a uma atividade estatal diretamente imputdvel a um individuo
(taxas e contribuigbes) e, por fim; ¢) “competéncia residual”, define que além das
materialidades discriminadas para tributagao por impostos, outras poderao ser re-
manescentes, tanto em regime de exclusividade pelo ente federativo assim nomeado,
quanto em regime de livre concorréncia por quaisquer um deles. No Brasil, a com-

peténcia residual ¢ atribuida 2 Unido no artigo 154, I, da Constituigao Federal'.

H4d, assim, uma reparti¢ao vertical'® de competéncias entre os entes federa-
dos, pois, ainda que sobre um mesmo tema, possa haver a atua¢io de diferentes
niveis de governo, compete a2 Unido o estabelecimento de “normas gerais”, enquan-
to que para a legislacio regional e local caberd o papel de apenas suplementar essa

eventual lei j4 editada.

Neste ponto, analisa-se entdo a competéncia tributdria, concedida na Consti-
tuigdo Federal aos entes, com o escopo de fornecer-lhes autonomia financeira. A
expressao “competéncia tributdria” assume diferentes concep¢oes — pode ser enten-
dida como a aptidao do Poder Executivo em expedir decretos, portarias e instru-
¢bes normativas acerca de um determinado tributo e até mesmo como a a¢io do
particular ao construir a norma individual e concreta resultante no recolhimento
do tributo®.

7" Classificagao dada por José Afonso da Silva. In: SILVA, José Afonso. Curso de direito constitu-

cional positivo. 25. ed. Sao Paulo. Malheiros, 2005, p. 721.

Técnica proveniente do modelo de federalismo cooperativo, na qual dois ou mais entes atuam

conjuntamente para uma mesma matéria.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.
236.
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Para o momento, a acepgao de competéncia tributdria que cabe aqui se refere
a possibilidade de cria¢o de leis para institui¢ao de tributos, isto é, a capacidade
conferida constitucionalmente ao Poder Legislativo para inovar o sistema positivo

com regras tributdrias.

Entretanto, nosso modelo federativo tem reconhecido que, nao raro, a distri-
bui¢ao das competéncias tributdrias nao ¢ suficiente para proporcionar aos diversos
niveis de governo os recursos necessdrios a consecugio de suas atribuig¢des, falando-
-se, entdo, em um federalismo de cooperagao, fruto do Estado Social, que, como jd
dito anteriormente, caracteriza-se, fundamentalmente, pela mdtua assisténcia entre

os entes federados.

Essa cooperagio tributdria e financeira manifesta-se, sobretudo, nas transfe-
réncias intergovernamentais que podem se concretizar mediante transferéncias vo-

luntdrias e/ou mediante a reparti¢ao de receitas tributdrias.

A primeira modalidade depende de vinculagio prévia entre os entes e sua es-
tipula¢ao dd-se por meio do arbitrio do ente concedente, concretizando-se através
de convénios ou instrumentos similares. A segunda ocorre através da estipulagao
de um percentual do produto arrecadado com a tributagao e provém diretamente
do texto constitucional®’, podendo, excepcionalmente, ser estabelecida mediante

lei complementar.

Sendo assim, no 4mbito fiscal ¢ assegurado aos poderes central, regionais e
locais fontes de receitas para que possam ter efetiva autonomia politica, adminis-
trativa e financeira, pois, ainda que um Estado desenvolva atividades econdmicas,
ao explorar o seu préprio patriménio, certamente, sua principal fonte de receitas

serd o tributo®'.

Assim, nota-se que a estrutura¢ao de um federalismo fiscal estd intimamente
relacionada 2 correspondente distribui¢ao da competéncia tributdria, logo, a esco-
lha da base da tributagao (consumo, renda ou patrimoénio), bem como a existéncia
de outros mecanismos que garantam uma distribui¢ao otimizada dos recursos
oriundos da arrecadagao dos tributos. Frisa-se que, o constituinte de 1988, ao con-

sagrar o modelo federativo no Ambito da arrecadagdo das receitas, instituiu um

2" Vide artigos 157 a 159 da Constitui¢o Federal de 1988.

' ARRECADACAO UF 2017, In: Receita Federal, Ministério da Fazenda. Disponivel em:
<http://idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/arrecadacao/arrecadacao-por-estado/ar-
recadacao-uf-2017> Acesso em: 20 out. 2017.
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complexo sistema de distribui¢ao de competéncias e recolocagao de receitas de
modo a proporcionar aos entes nacional e subnacionais recursos suficientes a satis-

facdo de suas finalidades institucionais.

O Brasil, devido a sua grande extensdo territorial e heterogeneidade de suas
regibes apresenta em cada governo regional um diferente nivel de capacidade fis-
cal e administrativa, assim como diferentes perfis de demandas por bens publicos,
motivo pelo qual um sistema federativo é o que melhor se ajusta a sua realidade,
dado que permite 2 administragao publica adaptar-se as necessidades e idiossin-
crasias locais, maximizando a eficiéncia do setor piblico no que tange ao aspecto

financeiro.

1.3. Autonomia dos entes federados

Conclui-se a partir do tépico anterior, que a distribui¢io de competéncias ¢
pressuposto para o exercicio da autonomia, pois, serd ela a conduzir o contetido da
atividade autbnoma dos entes. Nesse sentido, José Afonso da Silva** disserta que a
autonomia dos Estados membros se fundamenta na existéncia de “governo préprio

e posse de competéncia exclusiva”.

Considerando todo o explanado, de maneira simplificada, define-se autono-
mia como sendo a capacidade de desenvolver atividades dentro de limites previa-
mente circunscritos pelo ente soberano. Logo, ¢ um poder limitado e condicio-
nado por um poder superior e supremo que na prdtica, se subdivide em uma
triplice capacidade: auto-organizagio [ou normatizagao prépria], autogoverno e

autoadministragao.

Conforme explica Salvador Candido Brandao Junior®, a autonomia dos Es-
tados-membros “corresponde ao exercicio pelos entes politicos de seu campo de
atribui¢des constitucionais por 6rgaos préprios, sem a intervengao do governo cen-
tral”, sendo, essa reparti¢ao constitucional de competéncias quesito crucial ao con-
vivio politico dos entes componentes da federagdo por garantir suas atribuigoes e

dreas de atuacio.

N
1§

SILVA, José Afonso. Federalismo e autonomias no estado brasileiro: federalismo nominal e
federalismo de regioes. In: I Simposium Internacional de Derecho Constitucional Autondmico.
Espanha: Generalitat Valenciana, 1985, p. 484.

> BRANDAO JUNIOR, Salvador Candido. Federalismo e ICMS: Estados-membros em “guerra
fiscal”. Sao Paulo: USP — Faculdade de Direito, 2013, p. 50.
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Segundo 0 autor, a autonomia é entao, conceito jurl’dico, e “pressupde um
poder de direito publico nio soberano, que pode, em virtude de direito préprio e
nio em virtude de delegagio, estabelecer regras de direito obrigatérias™“. Logo,
pode ser compreendida como um governo privativo exercido de acordo com os li-

mites de atribuigbes tragados pela Constitui¢ao Federal.

O artigo 18 da Constituigao Federal estabelece que: “A organizagao politi-
co-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Uniao, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta
Constituigao”.

O dispositivo mencionado ao estabelecer que sao todos os entes “auténomos,
nos termos desta Constitui¢ao”, evidencia que essa liberdade conferida a Uniao, aos
Estados membros, ao Distrito Federal e aos Municipios é condicionada as normas
constitucionais, sobretudo, as normas que disciplinam a reparti¢ao de competén-
cias. Portanto, esse regime autdnomo nao ¢é incondicional e ilimitado, estando sujei-

to a fiscaliza¢ao administrativa e judicial com vistas a manter o equilibrio federal.

E o que dispoe o artigo 25 da Carta Magna: “Os Estados organizam-se e re-
gem-se pelas Constitui¢oes e leis que adotarem, observados os principios desta
Constitui¢do (...) § 1° Sdo reservadas aos Estados as competéncias que nio lhes
sejam vedadas por esta Constitui¢ao”.

No entanto, ¢ vdlido observar que, respeitados os limites constitucionais, as-
sim entendidos como os principios constitucionais e as reparti¢des de competén-
cias, tanto a Constitui¢ao Estadual, quanto sua legislacao estadual serd elaborada,
deliberada e aprovada por 6rgaos préprios do Estado, sem a condigao de aprovagao

ou interferéncia da Unizo.

Assim, nao hd intervengao ou controle prévio do governo central no exercicio
da autonomia dos Estados-membros, havendo apenas um controle repressivo, juris-
dicional, para verifica¢ao da compatibilidade da Constitui¢ao Estadual e da legis-
lagao estadual perante a Constitui¢ao Federal, tarefa esta a ser desempenhada pelo

Supremo Tribunal Federal®.

As normas constitucionais que concedem liberdade de atua¢ao administrativa

e legislativa sem intervengao ou controle prévio do governo central representam, ao

24 BRANDAO JUNIOR, Salvador Candido. Ibidem, p. 42.

» CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributdrio. 27. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2011, p. 139-155.
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mesmo tempo, uma concessao ¢ uma vedagio®, porque, ainda que os érgaos esta-
duais elaborem, deliberem e aprovem, essa atividade nao estd isenta de uma even-
tual intervengdo ou controle repressivo jurisdicional para a verificagao de sua com-

patibilidade com o que preceitua a norma federal.

Ademais, a autonomia das entidades federadas exprime uma autonomia ad-
ministrativa e politica que, para serem garantidas tornam imprescindivel que estes
entes também estejam dotados de autonomia financeira. José Mauricio Conti*’
considera ser a autonomia financeira de “fundamental importincia, ndo se conce-
bendo ente autdnomo que no disponha de recursos bastantes para suas necessida-
des”. Conti argumenta que essa espécie de autonomia, para existir, exige dois requi-
sitos: i) uma forma independente das demais unidades federadas para obter recursos
financeiros, através de um sistema de reparti¢ao de fontes de receitas; ii) recursos

suficientes para cobrir todas as despesas de seus encargos®®.

Portanto, em uma federagao, para que possa ser assegurada autonomia finan-
ceira suficiente 2 relativa independéncia dos entes regionais ao poder central, ¢
fundamental que os Estados detenham poder para instituir e arrecadar tributos

com exclusividade.

Complementando todo o exposto, oportuno citar a compreensio do professor
Luis Eduardo Schoueri?, que, ao defender que seja assegurada, as pessoas juridicas
de direito publico, autonomia financeira, ressalta a diferenga entre a discriminagio
de renda e a discriminagao de competéncias. Para Schoueri, a autonomia implica
em discrimina¢ao de renda, pois, a discriminagao de competéncias, apesar de ser
instrumento para obtengao de recursos, por si sé é incapaz de garantir uma fonte

de receita.

2. OICMS
Com a Constitui¢ao de 1934 surgiu o IVC — Imposto sobre Vendas e Con-

signagdes, que, de natureza mercantil, possufa como fato gerador cada venda

distinta realizada. O imposto incidia sobre cada uma das fases da circulagao da

2 CARRAZZA, Roque Anténio. Ibidem, p. 488.

# Cf. CONTI, José Mauricio. Federalismo fiscal e reforma tributdria: utopia ou realidade? In:
SCHOUERYI, Luis Eduardo (Coord.). Direito tributdrio. Homenagem a Paulo de Barros Car-
valho. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 908.

8 CONTI, José Mauricio. Ibidem, p. 908.
» SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 238.
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mercadoria — do produtor até o consumidor final — sendo que, em cada uma dessas
fases era exigido, repetidamente, sobre a base de cdlculo integral. Isto ¢, em cada
operagao de uma cadeia plurifdsica, a base de cdlculo era elevada pela adi¢ao de
novas margens de lucro, de novas despesas acessérias, e até pelo acréscimo do pré-

prio imposto que recaiu sobre as operagdes anteriores.

Os Estados membros se utilizavam da cumulatividade do imposto para criar
normas de tributagio discriminatéria e, acabavam por originar entraves as ativida-
des interestaduais e intermunicipais. Evidente que, a prépria estrutura do imposto
elevava consideravelmente o prego final das mercadorias e permitia a diferenciago
de aliquotas nas operagoes interestaduais, consolidando uma concorréncia fiscal
entre as unidades federadas que em nada estimulava a transferéncia de renda dos

Estados mais ricos aos mais pobres.

Com o objetivo de corrigir essa situa¢io, de forma a evitar conflitos de dispo-
sicoes divergentes de um Estado para outro, bem como visando uniformizar a le-
gislacao tributdria em todo territério nacional, na Constitui¢ao de 1946 foi intro-
duzido o art. 5, XV, “b”, conferindo a Uniao competéncia para estabelecer normas

gerais sobre direito financeiro.

Posteriormente, j4 em meados dos anos 50, no contexto de elabora¢ao do Cé-
digo Tributdrio Nacional (Lei 5.172 de 1966), ressaltou-se a necessidade de uma
codificagao que visasse, sobretudo, a unificagao do direito tributdrio federal, esta-
dual e municipal, tendo em vista que num mesmo local do territério pétrio o con-

tribuinte ¢ disputado pelas trés competéncias fiscais.

Assim, nessa conjuntura de implantagio de medidas positivas em busca da
reciprocidade de reconhecimento do imposto cobrado por outro Estado, a Comis-
si0 de Reforma propds a ampliacao da competéncia das Resolugdes do Senado

Federal e a inclusao da figura das Leis Complementares no texto constitucional.

As resolugoes do Senado Federal, que jd estavam disciplinadas desde a Cons-
tituicdao de 1946, com a reforma, tiveram seu campo de atuagio expandido com

vistas a assegurar o cardter uno do sistema tributdrio nacional.

As regras, entretanto, para estabelecer as aliquotas internas minimas e méxi-
mas possuem algumas diferengas. Para ambos os casos deverd ser utilizado como
instrumento normativo a Resolu¢io do Senado Federal, todavia o quorum para
apresentagio de proposta de Resolu¢io e sua aprovagio se diferem: para a fixagio

da aliquota minima, deve ser apresentada proposta por 1/3 de seus membros
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(27 senadores) e aprovada por maioria absoluta (41 senadores), enquanto que para
a fixagao da aliquota mdxima, deve ser apresentada proposta pela maioria absoluta
dos membros (41 senadores) e aprovada por dois tergos dos seus membros (54 se-
nadores). Ou seja, para se fixar a aliquota mdxima ¢ necessdrio um guorum maior.

Quanto as leis complementares, como nio eram previstas expressamente na
Constitui¢ao Federal de 1946, foram incluidas no texto da Constitui¢ao Federal de
1967, como de competéncia do Congresso Nacional, sendo que a iniciativa das leis,
também foi atribuida as Assembleias Legislativas dos Estados, no quorum de mais

da metade dos Estados e cada qual pela maioria de seus membros.

N3o obstante as altera¢des supramencionadas, a reforma tributdria também se
materializou na Emenda Constitucional n. 18/65 que instaurou o ICM — Imposto
sobre Circulagao de Mercadorias, em substitui¢ao ao IVC.

Tal tributo inovava no sentido de nio apresentar as caracteristicas de cumula-
tividade, préprias do imposto que lhe antecedeu — seu pagamento era feito a partir
do cdlculo da diferenca entre o valor da operacio tributada e o da opera¢io ante-
rior, ou seja, era realizado sobre o valor agregado 4 mercadoria.

Vale frisar, que o ICM foi instituido em um contexto no qual se buscava a
integra¢io do sistema tributdrio, tendo em vista o ambiente competitivo instaura-
do pelos Estados produtores e consumidores de mercadorias quando vigente o Im-

posto sobre Venda e Consignagoes (IVC).

Ademais, pertinente pontuar que na Constituigao de 1967, bem como na sua
Emenda n. 01/69, foram mantidas todas as alteragdes promovidas pela Emenda n.
18/65, apenas incluindo no campo impositivo as operagoes de circulagao de lubri-
ficantes e combustiveis liquidos.

Nesse diapasio, na tentativa de discriminar 2 Unido apenas impostos com
efeitos econdmicos em Ambito nacional, a Constituicao Federal de 1988 instituiu o
ICMS, mediante a expansio do campo de incidéncia do ICM, de forma que o novo
tributo passou a alcancar todas as modalidades de circulagio de mercadorias e nio
somente aquelas realizadas sob a forma de negdcio juridico de venda.

Posteriormente, a Emenda Constitucional n. 03/93, devido a retirada dos im-
postos sobre servigos de transportes e de comunica¢io da esfera de competéncia
tributdria da Unido, conferiu nova redagio ao art. 155, I, b, da CF/88, incluindo,
ainda, ao campo de incidéncia do ICMS as presta¢oes destes servigos.

Destaca-se que, foi mantido o regime de nao cumulatividade e a competéncia

do Senado Federal para, mediante Resolug¢ao, e do Congresso Nacional, mediante
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Lei Complementar, fixarem os limites de aliquota, bem como seus pressupostos de
incidéncia, base de cdlculo, contribuintes, isencoes etc., fazendo cessar, em tese, as

desigualdades tributdrias entre Estados produtores e consumidores.

Atualmente, ¢ na Lei Complementar 87/1996, denominada Lei Kandir, onde
estao disciplinadas as principais disposi¢oes sobre o0 ICMS — Imposto Sobre Ope-
ragoes Relativas a Circulagio de Mercadorias e Sobre Prestacoes de Servigos de
Transporte Interestadual, Intermunicipal e de Comunicagao, tributo de competén-
cia estadual, de regime nao cumulativo, cuja legislagao especifica varia de Estado

para Estado.

2.1. O ICMS na Constituicao Federal de 1988

A Constitui¢ao Federal, no artigo 155 concede aos Estados a competéncia
para a institui¢ao do ICMS e estabelece algumas limitagoes e exclusdes, conforme

. o - . .
serd demonstrado pela prépria redagao do supramencionado a seguir exposto.
Em relagao ao ICMS, assim prescreve o artigo 155, in verbis:

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

()

II — operagdes relativas a circula¢io de mercadorias e sobre prestagoes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio, ainda que as operagoes e

as prestagdes se iniciem no exterior;
§ 20 O imposto previsto no inciso II atenderd ao seguinte:

I — serd nao cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacio relativa
a circulagao de mercadorias ou prestagdo de servicos com o montante cobrado nas

anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;
IT — a isengdo ou ndo incidéncia, salvo determinagio em contrdrio da legislacio:

a) ndo implicard crédito para compensagio com o montante devido nas operagdes ou

prestagdes seguintes;
b) acarretard a anulagdo do crédito relativo s operagdes anteriores;
III — poderd ser seletivo, em funcdo da essencialidade das mercadorias e dos servigos;

IV — resolugio do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica ou de um
ter¢o dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabelecerd as
aliquotas aplicdveis as operagdes e prestagdes, interestaduais e de exportagio;

V — ¢ facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operagdes internas, mediante resolu¢io de ini-

ciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de seus membros;
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b) fixar aliquotas mdximas nas mesmas operagdes para resolver conflito especifico
que envolva interesse de Estados, mediante resolu¢io de iniciativa da maioria absolu-

ta e aprovada por dois tergos de seus membros;

VI - salvo deliberagio em contrdrio dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do
disposto no inciso XII, g, as aliquotas internas, nas operagoes relativas a circulacio de
mercadorias e nas prestagoes de servigos, nao poderdo ser inferiores as previstas para
as operagoes interestaduais;

VII — nas operagoes e prestagoes que destinem bens e servicos a consumidor final, con-
tribuinte ou nao do imposto, localizado em outro Estado, adotar-se-d a aliquota interes-
tadual e caberd ao Estado de localizagdo do destinatdrio o imposto correspondente a

diferenga entre a aliquota interna do Estado destinatdrio e a aliquota interestadual;

VIII — a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a diferenga

entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o inciso VII serd atribuida:

a) ao destinatdrio, quando este for contribuinte do imposto;

b) ao remetente, quando o destinatdrio nio for contribuinte do imposto;

IX - incidird também:

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa fisica ou
juridica, ainda que nio seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua
finalidade, assim como sobre o servigo prestado no exterior, cabendo o imposto ao

Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do destinatdrio da mer-

cadoria, bem ou servico;

b) sobre o valor total da opera¢do, quando mercadorias forem fornecidas com servigos
nao compreendidos na competéncia tributdria dos Municipios;

X — nio incidird:
a) sobre operagdes que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre servigos pres-

tados a destinatdrios no exterior, assegurada a manuten¢io e o aproveitamento do
montante do imposto cobrado nas operagbes e prestagdes anteriores;

b) sobre operagdes que destinem a outros Estados petrdleo, inclusive lubrificantes,
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e energia elétrica;

¢) sobre o ouro, nas hipdteses definidas no art. 153, § 5°;

d) nas prestagoes de servico de comunica¢io nas modalidades de radiodifusio sonora
e de sons e imagens de recepg¢io livre e gratuita;

XI - ndo compreenderd, em sua base de cdlculo, o montante do imposto sobre produ-
tos industrializados, quando a operagao, realizada entre contribuintes e relativa a pro-
duto destinado 4 industrializagdo ou 4 comercializagio, configure fato gerador dos
dois impostos;

XII — cabe 2 lei complementar:
a) definir seus contribuintes;
b) dispor sobre substitui¢ao tributdria;

¢) disciplinar o regime de compensagao do imposto;
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d) fixar, para efeito de sua cobranga e defini¢do do estabelecimento responsdvel, o

local das operagées relativas a circulag¢io de mercadorias e das prestacoes de servigos;

e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportagdes para o exterior, servigos e outros
produtos além dos mencionados no inciso X, @;

f) prever casos de manutengio de crédito, relativamente 4 remessa para outro Estado
e exportagio para o exterior, de servigos e de mercadorias;

g) regular a forma como, mediante deliberagao dos Estados e do Distrito Federal,
isengdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidird uma dnica
vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipétese em que nio se aplicard o disposto no
inciso X, b;

i) fixar a base de cdlculo, de modo que o montante do imposto a integre, também na
importacio do exterior de bem, mercadoria ou servigo.

§ 30 A excegdo dos impostos de que tratam o inciso II do caput deste artigo e o art. 153,
I e I1, nenhum outro imposto poderd incidir sobre operages relativas a energia elétrica,
servicos de telecomunicagdes, derivados de petrdleo, combustiveis e minerais do Pais.
§ 4° Na hipétese do inciso XII, 4, observar-se-4 o seguinte:

I — nas opera¢des com os lubrificantes e combustiveis derivados de petréleo, o impos-
to caberd ao Estado onde ocorrer o consumo;

IT — nas operagdes interestaduais, entre contribuintes, com gds natural e seus deriva-
dos, e lubrificantes e combustiveis ndo incluidos no inciso I deste pardgrafo, o impos-
to serd repartido entre os Estados de origem e de destino, mantendo-se a mesma

proporcionalidade que ocorre nas operagdes com as demais mercadorias;

III — nas operagoes interestaduais com gds natural e seus derivados, e lubrificantes e
combustiveis nao incluidos no inciso I deste pardgrafo, destinadas a nio contribuinte,
o imposto caberd ao Estado de origem;

IV — as aliquotas do imposto serdo definidas mediante deliberagao dos Estados e
Distrito Federal, nos termos do § 2°, XII, g, observando-se o seguinte:

a) serdo uniformes em todo o territério nacional, podendo ser diferenciadas por
produto;

b) poderio ser especificas, por unidade de medida adotada, ou ad valorem, incidindo
sobre o valor da opera¢io ou sobre o pre¢o que o produto ou seu similar alcangaria em
uma venda em condicoes de livre concorréncia;

c) poderao ser reduzidas e restabelecidas, nio se lhes aplicando o disposto no art. 150,

111, &;

§ 5° As regras necessdrias a aplicagdo do disposto no § 49, inclusive as relativas a apu-
racio e a destinacio do imposto, serdo estabelecidas mediante deliberagao dos Esta-
dos e do Distrito Federal, nos termos do § 2¢, XII, ¢ (...)

Diante do exposto, cabe destacar, no dispositivo legal em epigrafe, alguns
pontos explicitos no § 2°, relevantes ao estudo do presente trabalho:
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Primeiramente, através de simples leitura do artigo percebe-se que uma das
caracteristicas principais do ICMS ¢ sua nao cumulatividade. Expressa no inciso I
representa um sistema de débito e crédito, no qual ¢ abatido do montante devido
pelo contribuinte o valor pago por este nas etapas anteriores de incidéncia. Tal
mecanismo repercute em toda ordem tributdria nacional, assunto que serd tratado

de forma circunstanciada em tdpico seguinte.

O inciso II prescreve excegbes ao principio elencado no inciso anterior. Em
sua alinea “a” faz referéncia ao que se denomina “efeito de recupera¢io”, que, me-
lhor explicado no capitulo seguinte, consiste basicamente na recuperagao do im-
posto nas etapas seguintes de uma cadeia produtiva, quando houver uma isengao
ou uma redugdo de aliquota, pois, considera-se que na hipétese de isengao nio
haverd crédito a compensar e que, na hipétese de reducio de aliquota, haverd um

crédito inferior ao débito.

A alinea “b”, por sua vez, ao ordenar a anula¢io do crédito das operagdes an-
teriores, representa o que se denomina de regra de reversao, consistente no estorno

do crédito do contribuinte em suas aquisi¢oes de mercadorias™.

Os incisos IV e V tratam da atribui¢ao do Senado Federal para estabelecer as
aliquotas, sendo, nos incisos posteriores, definidas as regras de defini¢ao e aplica-

¢ao dessas aliquotas em situagoes especificas.

Conforme preceitua o inciso VI, pode ser estabelecida pelo Senado Federal uma
aliquota piso nas operagoes internas, que corresponderd 2 interestadual. Até o limite
deste piso, o legislador estadual ¢ livre para reduzir aliquotas nas operagoes internas,
porém, abaixo desse piso é necessdria a deliberagao entre os Estados autorizando que
a redugao de aliquota ultrapasse esse limite, papel que, em regra, deverd ser desempe-
nhado pelo CONFAZ. Neste ponto reside uma das principais causas que envolvem

o problema da ‘Guerra Fiscal’, tema que serd melhor desenvolvido posteriormente.

Os incisos VII e V1II, alterados pela Emenda Constitucional 87 de 2015, vei-
culam comandos imperativos, prevendo a distribui¢ao das receitas por meio do
diferencial de aliquota interestadual e evidenciam em seus comandos que a
Constitui¢ao Federal adotou um misto de principio da origem e do destino, repar-
tindo entre os Estados a arrecadagao do ICMS — serd devido no destino na hipéte-

se em que o destinatdrio ndo seja consumidor final da mercadoria, a contrario sensu,

% BRANDAO JUNIOR, Salvador Candido. Federalismo e ICMS: Estados-membros em “guerra
fiscal”. Sdo Paulo: USP — Faculdade de Direito, 2013.

526



Federalismo fiscal -

caso o destinatdrio seja consumidor final da mercadoria ou do servigo, o imposto
serd devido integralmente no Estado de origem, ou seja, pelo Estado produtor, in-

dustrial, comerciante ou prestador de servigo.

O inciso IX, alinea “a” determina a incidéncia do imposto na importagao,
determinando que deverd ser pago por pessoa fisica ou juridica, qualquer que seja
a sua finalidade, assim como sobre o servigo prestado no exterior, cabendo o im-
posto ao Estado onde estiver situado o domicilio ou estabelecimento do destinatd-

rio da mercadoria, bem ou servico.

O inciso X prevé situagdes em que nao haverd incidéncia. Sua alinea “a”, alte-
rada pela Emenda Constitucional n. 42/2003, normatiza a nio incidéncia do im-
posto em operagdes ou prestagoes que destinem mercadorias para o exterior, asse-
gurando a manuten¢ao do crédito e o aproveitamento do montante do imposto
cobrado nas fases anteriores, para afastar a regra da reversdo. Contudo, oportuno

pontuar que, essa desonera¢ao de exportacdes ¢, hoje, motivo de controvérsia.

Autores como Alcides Jorge Costa®! afirmam que no Brasil os Estados sempre
opuseram resisténcia 2 ideia da desoneracio dos produtos exportados, mas que, de
modo geral, os paises fazem as importagdes ficarem sujeitas a0 imposto e as expor-
tagoes, isentas. De igual modo, Salvador Candido Junior”?, defende que “nao se
trata de uma politica econémica e tributdria da Unido Federal, mas sim da Nagao,

que se pretende ver inserida num contexto de comércio internacional”.

O inciso XII assegura que a atual Constitui¢io manteve como atribui¢io do
Congresso Nacional a prerrogativa de estabelecer as normas de arrecadagio e a base
de incidéncia dos impostos estaduais, como contrapartida necessdria da homogenei-
dade dessas regras no territdrio nacional, pois, o inciso em questao prescreve as ma-
térias reservadas a regulamentagao por Lei Complementar, que, nas palavras de Ives
Gandra da Silva Martins®, “é uma lei nacional, uma lei da Federagio, produzida

pelo aparelho legislativo da Unido e emprestada a todas as unidades federativas”.

Portanto, tendo em vista a integra¢io do sistema tributdrio nacional no con-

texto na unidade nacional, bem como a necessidade de conferir uniformidade 2

st COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituigio e na lei complementar. Sao Paulo: Resenha Tribu-
tdria, 1978, p. 67.

” BRANDAO JUNIOR, Salvador Candido. Federalismo e ICMS: Estados-membros em “guerra
fiscal”. Sao Paulo: USP — Faculdade de Direito, 2013, p. 83.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Estimulos fiscais no ICMS e a unanimidade constitucional.
In: Concessio de Beneficios Fiscais no dmbito do ICMS. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 10.
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disciplina juridica do ICMS, conclui-se que o comando da uniformizagio vem ‘de
cima para baixo’, de tal forma que as regras matrizes de incidéncia expedidas pelos

Estados e Distrito Federal deverao manter consonincia em seu contetido.

2.2. Caracteristicas gerais do imposto

De forma a evitar excurso, nao compreende como objeto deste trabalho um
aprofundamento acerca dos elementos de incidéncia do imposto, como os aspectos
quantitativos, temporais e materiais. Esforca-se, por outro lado, em verificar seu
cardter nacional e suas regras de aplicagao em todo territério nacional, visto que, o
legislador estadual deve se ater as limitagbes formais e materiais dispostas na Cons-
tituigao Federal para tratar do ICMS.

Corroborando seu grau de importincia aos interesses nacionais, além dos
principios constitucionais do sistema tributdrio, o tributo em estudo ¢ regido por

mais dois principios especificos, o da nao cumulatividade e o da seletividade.

Dizer que o imposto ¢ nao cumulativo, conforme previsto no artigo 155, § 2°,

incisos I e II da Constituigao Federal, significa dizer que em sua cobranga ¢ com-
« . ~ . N — .

pensado “o que for devido em cada operagao relativa a circula¢ao de mercadorias

ou prestagdo de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou

por outro Estado ou pelo Distrito Federal”; isto ¢, a pessoa fisica ou juridica somen-

te recolhe a parcela que agregar ao produto.

Sendo assim, ao sujeito passivo da obrigacao ¢ assegurado o direito de credi-
tar-se do imposto que j4 foi cobrado em operagoes resultantes da entrada real ou
simbélica de mercadorias no estabelecimento; inclusive, as destinadas ao consumo
préprio do devedor. Logo, o principio da nao cumulatividade é mandamento que
busca garantir a neutralidade do ICMS nas diversas fases da cadeia produtiva, in-

dependentemente do nimero de operagoes.

No que concerne ao principio da seletividade, diz-se que o ICMS ¢ também
um imposto seletivo, porque é cobrado em funcio da essencialidade das mercado-
rias e servigos. Expresso no art. 155 § 29, III, da Carta Magna, este principio deter-
mina que as aliquotas deverao ser proporcionais a essencialidade da mercadoria e/
ou do servi¢o de forma a atingir com menor énus as mercadorias e servigos essen-

ciais a garantia da dignidade humana®*.

** Dependendo do Estado, bebidas, fumos, iates, energia elétrica e comunicagdes sao oneradas
pelo ICMS com aliquota superior 4 aplicdvel as demais mercadorias e servigos. O Estado de
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Conforme expressa disposigao do artigo 2° da Lei Complementar n. 87/96, o
imposto incide sobre:
I — operagoes relativas a circulagao de mercadorias, inclusive o fornecimento de ali-
mentagio e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;

IT — prestacoes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer

via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

III — prestagoes onerosas de servigos de comunicagio, por qualquer meio, inclusive a
geragao, a emissdo, a recepgao, a transmissao, a retransmissao, a repeti¢ao e a amplia-

¢do de comunicagio de qualquer natureza;

IV — fornecimento de mercadorias com prestagao de servigos nio compreendidos na
competéncia tributdria dos Municipios;

V — fornecimento de mercadorias com prestagao de servigos sujeitos ao imposto sobre
servicos, de competéncia dos Municipios, quando a lei complementar aplicdvel ex-
pressamente o sujeitar 4 incidéncia do imposto estadual.

Sintetizando o acima exposto, o tributo em questao é gerado a partir da circu-
lagao de mercadorias e servigos de transporte e telecomunicagio, sendo, 0 momen-
to de ocorréncia do fator gerador o instante da saida da mercadoria de um determi-
nado local. Ou seja, ¢ indispensdvel que haja a circulagao, a movimentagao da

mercadoria para que o imposto possa ser cobrado™.

Quanto ao sujeito passivo da operagao, conforme preceitua o artigo 4° da Lei
Complementar n. 87, ¢ contribuinte do ICMS:

(...) qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou em volume
que caracterize intuito comercial, opera¢oes de circulagio de mercadoria ou presta-
¢oes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio, ainda

que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior.
Incluidos nesse rol também estdo pessoas fisicas ou juridicas que, mesmo sem
habitualidade importe mercadorias do exterior, independentemente de destind-las a
consumo ou ao ativo permanente do estabelecimento, e a pessoa destinatdria de ser-

vigo prestado no exterior ou de servico cuja prestagao se tenha iniciado no exterior.

No que se refere & questao da competéncia para a cobranga e arrecadacio do

imposto, reitera-se que o ICMS ¢ tributo de competéncia estadual, sendo, seu

Sao Paulo, por exemplo, onera o consumo de energia elétrica com aliquotas varidveis de acordo
com o tipo de consumidor (residencial, agricultor etc. — seletivamente), e também de acordo
com a quantidade de energia elétrica consumida.

O artigo 12 da Lei Complementar n. 87 dispde com precisdo o aspecto temporal de ocorréncia

do ICMS.
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aspecto espacial coincidente com o limite geogréfico do Estado sobre o qual ocor-
reu seu fato gerador. Percebe-se que definir o local da operagao e, consequentemen-
te, do fato gerador do imposto, é fundamental para que se possa determinar qual
ente poderd exigir o tributo.

Em linhas gerais, o local do estabelecimento de onde saf uma mercadoria de-
termina a competéncia. Nesse caso o tributo é devido ao Estado cujo estabeleci-
mento estd sediado no momento do fato gerador do imposto, ou seja, no momento
da saida da mercadoria. Frisa-se, contudo, que essa regra ¢ vélida durante uma
operagao de venda entre dois Estados desde que o comprador seja o consumidor
final; caso contrdrio, incidird parcialmente no Estado de origem e parcialmente no

destinatdrio que a adquiriu e ird revendé-la, conforme jd explicado anteriormente.

2.2.1. A ndo cumulatividade do imposto e suas consequéncias

O principio da nio cumulatividade, ou, simplesmente, a no cumulatividade,
¢ caracteristica essencial do ICMS, operando mediante técnicas de abatimento,
com o escopo de alcangar uma neutralidade da incidéncia do imposto na cadeia
produtiva.

Reiterando de maneira simplificada, dizer que o ICMS é um imposto nio
cumulativo significa dizer que, ainda que incida em cada operagao de mercancia
ou prestagio de servico, sobre cada uma dessas operagoes é deduzido o valor cor-
respondente aos montantes cobrados nas operagoes e prestagdes anteriores. Assim,
além de constituir uma propriedade do imposto, a nao cumulatividade é garantia
e direito de crédito do contribuinte.

Porém, como a Lei Complementar 87/96° adota a apuragio por periodo de
tempo esse direito de crédito, fruto da nao cumulatividade, independe da efetiva
cobranga do imposto que incidiu nas prestagdes ou operagdes anteriores. Nas

palavras de Carrazza®, o direito de crédito nasce quando resta configurada a

% “Art. 24. A legislacdo tributdria estadual dispord sobre o periodo de apuragao do imposto. As

obrigagoes consideram-se vencidas na data em que termina o periodo de apuragio e so liqui-
dadas por compensagio ou mediante pagamento em dinheiro como disposto neste artigo: I —
as obriga¢oes consideram-se liquidadas por compensagio até o montante dos créditos escritu-
rados no mesmo periodo mais o saldo credor de periodo ou periodos anteriores, se for o caso;
IT — se o montante dos débitos do periodo superar o dos créditos, a diferenca serd liquidada
dentro do prazo fixado pelo Estado; III — se o montante dos créditos superar os dos débitos, a
diferenga serd transportada para o periodo seguinte.”

7 CARRAZZA, Roque Antdnio. /CMS. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 359.
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incidéncia tributdria sobre uma prestagao ou operagio anterior. Portanto, confor-
me assevera o autor, a expressao “montante cobrado”, presente na segunda parte do
artigo 155, § 20, I da Constituigao Federal®®, deve ser juridicamente entendida

como montante devido, e nao, como montante efetivamente cobrado.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordindrio
161.257/SP, pacificou que a concretiza¢ao do principio da nao cumulatividade ¢
viabilizada pela “existéncia de uma conta de créditos e débitos, a ensejar acertos em
épocas préprias™’, considerando que os débitos provenientes da saida de mercado-
rias ou servigos em um determinado lapso temporal sao compensados com os cré-

ditos das entradas ocorridas no mesmo periodo.

Tendo como referéncia os escritos de Ricardo Alexandre, esse mecanismo de
débitos e créditos pode ser sucintamente explicado da seguinte maneira: sempre
que o sujeito realiza uma aquisigao tributada de mercadoria, ele deve registrar como
crédito o valor incidente na operagao. Esse valor, entendido como “direito” do
contribuinte, denominado pelos contabilistas de “ICMS a recuperar”, pode ser aba-
tido do montante incidente nas operagdes subsequentes. Da mesma forma, toda
vez que o sujeito realiza uma aliena¢ao tributada de mercadoria, ele deve registrar
como débito o valor incidente na opera¢do. Esse valor é uma obriga¢io do contri-
buinte, consistente no dever de recolher o valor devido aos cofres publicos estadu-

ais ou compensd-lo com os créditos obtidos nas operagbes anteriores, chamado na

contabilidade de “ICMS a recolher™®.

Entao, a cada periodo previsto na legisla¢io, faz-se uma comparacio entre os
débitos e créditos. Caso os débitos sejam superiores aos créditos, o contribuinte
deve recolher a diferenca aos cofres publicos, caso o valor dos créditos sejam supe-
riores, ¢ possibilitado ao contribuinte algumas op¢des a depender da legislagao
aplicdvel. Geralmente essa diferenca pode ser compensada posteriormente, mas
existem leis estaduais que preveem, por exemplo, a possibilidade das transferéncias

do crédito, ou, até mesmo, seu ressarcimento.

Art. 155, “§ 2° O imposto previsto no inciso II atenderd ao seguinte: I — serd nao cumulativo,
compensando-se o que for devido em cada operagio relativa a circulagio de mercadorias ou
prestagio de servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal; (...)”.

9 STF, RE 161.257/SP. Rel. Min. Marco Aurélio, D/ 17.04.1998, p. 16.

“ ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdrio esquematizado. 9. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2015, p. 47.
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No que tange as excegdes ao principio j4 mencionadas no tépico anterior, o
efeito de recuperagio e a regra de reversio, previstas nas alineas do inciso Il do § 2°
do art. 155, sa0 mandamentos que apenas serdo aplicados nas hipdteses em que
exista uma isen¢do ou uma nao incidéncia do imposto, sendo imprescindivel que
esta, nao ocorra no inicio ou no fim do ciclo da circulagio da mercadoria. Isso
porque, apenas ocorrendo no meio do ciclo serd possivel que o crédito deixe de ser
compensado e seja anulado apenas em relagio as operagoes imediatamente anterio-
res ou posteriores, evitando, assim, uma indesejada acumulagio do tributo ou,
ainda, uma carga tributdria ao consumidor final inferior a suposta carga que have-

ria caso ali houvesse uma incidéncia monofdsica do imposto.

Levando em consideragio esses efeitos, Vittorio Cassone*! entende que a nao
cumulatividade é uma expressao do principio da capacidade contributiva, pois,
além de vedar que em cada operagiao o imposto se torne cada vez mais oneroso,
impede que a mercadoria ou servigo chegue, ao final do processo econémico, com

precos absurdos a serem arcados pelo consumidor.

Logo, ao estabelecer do principio da nao cumulatividade do ICMS, o legisla-
dor beneficiou tanto o contribuinte de direito, quanto o consumidor, contribuinte
de fato, que deixou de suportar a carga excessiva de tributos calculados cumulati-

vamente sobre toda a cadeia econdmica, conforme ocorria no passado com o IVC.

2.3. O principio da origem e do destino na tributacao sobre o
consumo

E fundamental que o governo de um pais organizado sob a forma federativa,
ao conferir aos Estados membros a competéncia para instituir impostos sobre o

consumo, defina qual principio regerd esses eventuais tributos cobrados.

A questao da incidéncia tributdria na origem ou no destino ¢ de suma impor-
tAncia no contexto da tributagio do ICMS no Brasil e tema de muitas discussoes
no 4mbito doutrindrio e jurisprudencial, pois, s3o esses os principios que definem
qual Estado arrecadard o tributo, e, conforme anteriormente citado, o ICMS ¢ o

imposto responsdvel pela maior parte da arrecadagao tributdria no Ambito estadual.

‘I Cf. CASSONE, Vittorio. Direito tributdrio: fundamentos constitucionais da tributa¢io, defi-

ni¢ao dos tributos e suas espécies, conceito e classificagao dos impostos, doutrina, prdtica e
jurisprudéncia. Vittorio Cassone; prefdcio de Ives Gandra da Silva Martins. 18. ed. So Paulo:
Atlas, 2007.
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Com a adogao do principio do destino, bens e servigos sao tributados onde sao
consumidos, ao passo que, aplicar o principio da origem significa dizer que é deve-
dor do imposto o Estado que produz a mercadoria ou efetua o servico. No Brasil,

pode-se considerar que foi adotado um critério misto de cobranga.

Visando a integragiao econdmica do Brasil com o comércio internacional e
com o escopo dos produtos nacionais concorrerem em igualdade de condi¢es com
os produtos estrangeiros, aplica-se o principio do destino tanto nas operagoes inte-
restaduais quanto nas operagdes externas, sendo que, neste dltimo caso, as impor-
tagOes estao sujeitas a0 mesmo sistema de tributagao do que os produtos nacionais,

enquanto as exportagdes sao desoneradas.

Para estudiosos como Misabel Derzi** a adogao do principio da origem ¢ a
mais correta, pois garante que o Brasil mantenha um mercado nacionalmente in-
tegrado ao permitir a livre circulagdo de pessoas, bens e servigos entre os Estados,
evitando, assim, a existéncia de fronteiras e alfindegas entre os Estados membros,
bem como a discriminagdo de mercadorias e servigos considerando sua procedén-

cia ou destino, nos moldes estabelecidos no artigo 152 da Constituigao Federal.

Entretanto, para a autora, a adogao do referido principio nao deixa de ser uma
forma complexa que exige, ao ser aplicado em todo o territério nacional, uma sig-
nificativa limitagao das competéncias estaduais, combinada a um grande controle
interno sobre os incentivos fiscais, defini¢ao das aliquotas, entre outros, sob pena

de gerar distor¢des no mercado, afastar a neutralidade e fomentar a guerra fiscal®.

Ives Gandra** vai de encontro com esse entendimento em defesa de que seria
desastroso adotar o principio do destino tendo em vista que “nao haveria mecanis-
mo suficientemente eficaz para permitir uma justa compensagao, fiscalizagoes ade-
quadas se nio houver qualquer beneficio para o Estado fiscalizador, devendo o

Estado destinatdrio ficar sujeito a boa vontade do Estado de origem” para realizar

“ DERZI, Misabel Abreu Machado. Distor¢oes do principio da nao cumulatividade no ICMS
— Comparagio com o IVA Europeu. In: I Congresso Nacional da Associacio Brasileira de Direi-
to Tributdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 124.

#  Cf. DERZI, Misabel Abreu Machado. Aspectos essenciais do ICMS como imposto de merca-
do. In: SCHOUERI, Luis Eduardo; ZILVETTI, Fernando Aurélio. Direito tributdrio: estu-
dos em homenagem a Branddo Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 129.

# MARTINS, Ives Gandra da Silva. O principio da ndo cumulatividade. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva. O principio da nio cumulatividade. Sao Paulo: RT, 2004, n. 10, Nova Série,
p- 59-60.
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a fiscalizagao, uma vez que permitir a fiscalizagao do Estado de destino no Estado

de origem, encareceria consideravelmente o custo administrativo das empresas.

Para Salvador Candido Brandio Junior®, as fronteiras entre alguns Estados
do Brasil é decorréncia justamente da adogao tanto do principio da origem, quanto
do destino nas operagoes interestaduais. Contudo, o autor defende que, mesmo
com um controle alfandegdrio entre os membros da federagio, o pais nao deixa de

possuir um mercado nacionalmente integrado.

Nesse sentido, ressalta, ainda, que a adogao do principio da origem ¢é o que
possibilita aos Estados concederem incentivos fiscais para atrair empresas produto-
ras de bens e servigos, pois caso fosse adotado apenas o principio do destino, nao
haveria interesse das empresas em se instalarem em Estados com beneficios fiscais

de ICMS, j4 que sua produgao nio seria onerada.

Deste modo, resta indiscutfvel o cardter nacional do ICMS, evidenciado, so-
bretudo, na influéncia que o aspecto espacial do tributo tem sobre toda a organiza-
¢ao financeira e tributdria do pafs e em como esse fator ¢ determinante a institui-
¢do de politicas tributdrias em 4mbito nacional, visto que a Republica Federativa
do Brasil tem como objetivo fundamental a garantia do desenvolvimento nacional

e a redugio das desigualdades regionais®.

2.4. Os convénios

Primeiramente, cabe destacar que no artigo 100 do Cédigo Tributdrio Nacio-
nal, os convénios estao dispostos como normas complementares de direito tributd-
rio, sendo, portanto, equiparados as decisdes de érgaos administrativos, as normas
complementares das leis, aos tratados, as convengdes internacionais e aos decretos.
Inobstante, ainda que também estejam subordinados a lei, estes convénios a que o
artigo faz referéncia se diferem dos convénios disciplinados pela Lei Complementar

n. 24/75.

Nesse sentido, Luciano Amaro* esclarece que estes convénios citados no CTN

“sao meros acordos entre as diferentes pessoas politicas com vista 2 fiscalizagio ou

> BRANDAO JUNIOR, Salvador Candido. Federalismo e ICMS: Estados-membros em “guerra
fiscal”. Sao Paulo: USP — Faculdade de Direito, 2013, p. 111.

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) IT — ga-
rantir o desenvolvimento nacional; III — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as

46

desigualdades sociais e regionais; (...)”.
7 AMARGO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 190.
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arrecadagdo de tributos, 4 troca de informagoes de interesse fiscal”, diferente dos
convénios previstos na forma da Lei Complementar que s3o “instrumentos das
deliberagoes a que se refere o artigo 155, § 2°, XII, g, da Constituigao, que, verda-
deiramente, inovam o direito tributdrio, ao definir hipdteses de concessao de isen-

¢oes, beneficios e incentivos fiscais atinentes ao ICMS, ou sua revogacao”.

Conforme anteriormente exposto, na reforma tributdria instituidora da Emen-
da Constitucional n. 18/65, na tentativa de eliminar a guerra fiscal nas operagoes
interestadualis existente na vigéncia do antigo imposto sobre vendas e consignagoes,
aos Estados foi instituido o ICM, imposto de consumo sobre valor agregado. No
entanto, essa esperanca em extinguir os conflitos no plano do comércio interesta-
dual mediante a adogao da técnica nao cumulativa e a defini¢ao de uma aliquota

teto nestas operagoes, frustrou-se por completo.

Isso porque, o entrave existente entre os chamados Estados produtores e Esta-
dos consumidores adquiriu nova fei¢io pela intensiva utilizagao do ICM “para
atrair industrias ou outras atividades produtivas, mediante a concessao de estimu-
los e incentivos que desvirtuam as caracteristicas bdsicas do imposto, estabelecen-

do-se clima de aberta concorréncia entre os Estados” “8.

Assim, devido 2 conjuntura narrada, publicou-se o Ato Complementar n.
34/67 estabelecendo que os Estados e Territdrios situados em uma mesma regiao
geoecondmica deveriam celebrar convénios para estruturar uma politica comum
em matéria de isencoes, reducdes ou outros favores fiscais relativamente ao ICM.
Com esse dispositivo, os convénios passaram a ser exigidos regionalmente, mas,
segundo Alcides Jorge Costa®” “na prética, as regioes geoecondmicas foram redu-
zidas a duas: uma, abrangendo os Estados do Sul, do Sudeste e do Centro-Oeste e

outra, os Estados das regides Norte e Nordeste”.

Neste contexto, a Emenda Constitucional n. 01/69 incluiu o § 6° ao artigo
g

23°% sendo, posteriormente, utilizado como fundamento a publicagio da Lei

“ BONILHA, Paulo Celso Bergstrom. IPI ¢ ICM. Fundamentos da técnica nio cumulativa. Sio
Paulo: Resenha Tributdria, 1979, p. 109.

# COSTA, Alcides Jorge. ICMS — Natureza juridica da isen¢ao — Natureza juridica e fun¢io do
convénio no Ambito do ICMS. In: Estudos sobre IPI, ICMS e ISS. Sao Paulo: Dialética, 2009,
p- 86.

0 “Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre [sic]: (...) I —
operagdes relativas a circulagiao de mercadorias, realizadas por produtores, industriais e co-
merciantes, impostos que nio serdo cumulativos e dos quais se abaterd nos térmos [sic] do

535



e Tributacao, direitos fundamentais e desenvolvimento

Complementar n. 24/75 que estabeleceu a exigéncia de celebragao de convénios

entre todos os Estados para a concessao de isen¢oes.

Frente as circunstincias narradas foi criado o Conselho Nacional de Politica
Fazenddria — CONFAZ, ao qual foi atribuida a missio de promover o aperfeicoa-
mento do federalismo fiscal e a conciliagao tributdria entre os Estados da Federa-
¢ao. Composto por Secretdrios da Fazenda dos Estados e do Distrito Federal e sob
a coordenagao do Ministério da Fazenda, o CONFAZ tem “por finalidade promo-
ver agOes necessdrias a elaboragao de politicas e harmonizag¢ao de procedimentos e

normas inerentes ao exercicio da competéncia tributdria dos Estados e do Distrito

Federal” 5.

A fim de atingir esse intuito, as Secretarias de Fazenda de todos os Estados
mantém uma Comissao Técnica Permanente (COTEPE) que se retine regular-
mente com o objetivo de discutir temas em finangas publicas de interesse comum,
para que possam ser decididas nas reunides periédicas do CONFAZ. Tais decisoes
sa0 operacionalizadas por meio de convénios, protocolos, ajustes, estudos e grupos
de trabalho que, em geral, versam sobre concessao ou revogacio de beneficios fis-
cais do ICMS, procedimentos operacionais a serem observados pelos contribuintes,
bem como sobre a fixa¢io da politica de Divida Publica Interna e Externa, em

colabora¢ao com o Conselho Monetdrio Nacional™.

Especificamente em relagio as isengoes, os Estados potencialmente concesso-
res deverdo apresentar a0 CONFAZ sua proposta de beneficio fiscal, para que em
reunido do Conselho possa ser considerada por todos os Estados-membros. Caso a
proposta seja aceita unanimemente, serd celebrado um convénio que, apds ratifica-
do por todos os entes, poderd ter eficdcia ao contribuinte.

Ressalta-se que, na Constituigao Federal de 1988 no artigo 155, § 20, XII, g,

~ ~ <« A . » . <« . ~ » ~ <« A
nao aparece a expressao convenios , mas sim dehberagoes LA expressao conve-

nio” aparece no artigo 34, § 8° do ADCT, que conferiu provisoriamente aos

disposto em lei complementar, o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro
Estado. (...) § 6° As isencdes do impdsto [sic] sobre [sic] operagoes relativas a circulagio de
mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos térmos [sic] fixados em convénios, celebrados
e ratificados pelos Estados, segundo o disposto em lei complementar.”

' ELALL André. O federalismo fiscal brasileiro e o sistema tributdrio nacional. Sio Paulo: MP
Editora, 2005, p. 73.

2 CONVENIOS ICMS. In: CONFAZ. Ministério da Fazenda. Disponivel em: <https://www.
confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios> Acesso em: 9 nov. 2017.
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Estados e Distrito Federal, mediante convénio celebrado na forma da Lei Comple-
mentar n. 24/75, a competéncia para normatizar o ICMS se, no prazo de sessenta
dias contados da promulgagio da Constitui¢ao Federal de 1988, nao fosse editada
a lei complementar necessdria a instituigado do imposto, posto que, tal convénio

apenas vigoraria enquanto nio fosse publicada a referida Lei Complementar.

Segundo Salvador Candido Brandao Junior™, “a diferenga entre as expressoes
convénio e deliberagao consiste no fato de que convénios exigem unanimidade, jd
que representam um acordo com uma conjugacdo de interesses e, para isso, neces-
sitam da adesdo de todos para a expressao da vontade das partes”. Os convénios,
necessariamente representam interesses convergentes, uma vez que todas as decla-
ragoes de vontade manifestadas no instrumento contratual se integram em dire¢ao

de um objetivo comum.

J4 a expressdo deliberacoes representa um acordo entre partes. Souto Maior
Borges™, seguindo esse raciocinio, argumenta que as delibera¢oes nao contrariam
a ideia dos convénios, pois, ambos constituem formas de delibera¢ao multilateral,
no entanto, os convénios estao “seguramente inclusos” nas deliberag¢des, até por-

que, para o autor, seria a forma mais prépria de deliberacio.

Ratificando a compreensao acima exposta tem-se o artigo 2° da Lei Comple-
mentar 24/75, estabelecendo que os convénios sejam celebrados em reunies em
que tenham sido convocados representantes de todos os Estados e do Distrito Fe-
deral, estando a concessao de eventuais beneficios subordinadas a decisao uninime
dos Estados representados.

Vilido destacar, porém, que os convénios, como norma geral tributdria, por si

s6, ndo criam qualquer direito, conforme bem destaca Roque Antonio Carrazza™:

Detalhando o assunto, os Estados e o Distrito Federal devem, para conceder isen¢oes
de ICMS, firmar entre si convénios. Nio sdo estes, porém, que as fazem nascer. Ape-
nas integram o processo legislativo necessdrio 4 concessao destas desoneragées tribu-
tdrias. Elas surgem — ou deveriam surgir — do decreto legislativo ratificador do convé-

nio interestadual.

» BRANDAO JUNIOR, Salvador Candido. Federalismo e ICMS: Estados-membros em “guerra
fiscal”. Sao Paulo: USP — Faculdade de Direito, 2013, p. 94.

BORGES, Souto Maior. Incentivos fiscais e financeiros. Revista Trimestral de Direito Priblico,
Sdo Paulo: Malheiros, 1994, n. 8, p. 95-96.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Convénios ICMS e art. 14 da lei de responsabilidade fiscal —

sua inaplicabilidade — questées conexas. Revista de Estudos Tributdrios, Porto Alegre, n. 16,
2000, p. 150.
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No mesmo sentido é a doutrina de Geraldo Ataliba’®:

(...) o convénio nao d4 nem tira direito a nenhuma Fazenda e a nenhum contribuinte.
Nio cria direito de natureza tributdria nem em beneficio, nem em detrimento de
ninguém. E mero pressuposto de exercicio eficaz da competéncia isentadora dos legis-

ladores ordindrios estaduais.

2.4.1. A problemadtica envolvendo os convénios

A primeira controvérsia que circunda a temdtica dos convénios diz respeito a
questdo da recep¢ao da Lei Complementar n. 24/75 pela Constitui¢ao Federal de
1988. A referida lei teve seu texto baseado na Constitui¢ao de 1967, sobretudo, na
Emenda Constitucional n. 01/69, e foi editada num contexto socioecondémico

completamente diferente do que atualmente rege a Constitui¢ao de 88.

Paulo de Barros Carvalho” leciona que tratava-se de um “periodo que se ca-
racterizou pelo autoritarismo extremado e pela predominincia do Poder Executivo,

reduzido que foi o Poder Legislativo a uma func¢ao decorativa”.

Com base nesse argumento o Distrito Federal propés a Arguicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n. 198) para fins de ver declarada
a inconstitucionalidade dos artigos 2°, § 2° e do artigo 4, § 1° e § 2° da Lei
Complementar. O Distrito Federal refor¢a que exigir unanimidade dos Estados
para a concessdo dos beneficios representa uma ofensa direta ao principio da su-
premacia da vontade da maioria, bem como a necessdria autonomia dos estados
federados, violando, assim, os principios democrdticos, bem como o principio da

proporcionalidade.

A arguicdo foi julgada pelo Ministro Dias Toffoli, relator do processo, e este
negou a concessao da liminar amparando-se na prépria jurisprudéncia da Corte,
alegando que “os artigos objeto da presente a¢ao encontram-se em vigor hd mais de
34 anos, sendo certo que 21 desses anos decorreram j4 sob a égide da Constitui¢ao
Federal de 1988. A partir da decisao apresentada, constata-se que costuma ser rigo-

roso o tratamento dado 2 disciplina do ICMS por esta Corte, exatamente com o

56

MATTOS, Aroldo apud Geraldo Ataliba. A natureza e o alcance dos convénios em matéria do
ICMS. Revista Dialética de Direito Tributdrio, v. 79, p. 10.

CARVALHO, Paulo de Barros. A concessio de isencoes, incentivos ou beneficios fiscais no
ambito do ICMS. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros.
Guerra fiscal. Reflexdes sobre a concessio de beneficios fiscais no &mbito do ICMS. Sio Paulo:
Noeses, 2012, p. 53.
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escopo de coibir a denominada “guerra fiscal” que Estados-membros costumam

travar em matéria de concessoes, incentivos e isengoes fiscais™®.

Outro entendimento é o de Paulo de Barros Carvalho”, ao alegar que quando
aprovada a lei a Constitui¢io vigente referia-se expressamente aos convénios, po-
rém, advoga que hoje esse pressuposto nao deve estar presente com tanta rigidez,
sendo completamente admissivel mitigd-lo em situacdes peculiares. Nesse sentido,
o autor ressalta que em diversas partes do texto constitucional o termo ‘delibera-
¢Oes’ aparece e ndo estd ligado a uma aprovagiao uninime, como, por exemplo, o
artigo 62 que expressa que para haver a conversao da medida proviséria em lei or-

dindria deve anteriormente haver “delibera¢ao” do Congresso Nacional.

Reforgando esse argumento, hd o pressuposto de que em uma Federagao as
decisoes, via de regra, devem ser tomadas por maioria, jd que seus membros nao sao
dotados de soberania e se submetem a um ordenamento juridico dnico. Ou seja, ¢
natural que em um Estado Federal um Estado-membro, eventualmente, se subme-
ta a linhas de atuagio que nao aprovou. Assim, exigir uma votagao uninime entre
os Estados é incompativel com o ordenamento juridico e com a prépria natureza do
Estado Democritico de Direito, sobretudo, tendo em vista de que nao hd na Cons-

tituigdo Federal a exigéncia de unanimidade para aprovacao de qualquer medida.

Nessa linha de entendimento, tramitaram no Congresso Nacional o projeto
de lei n. 240/2006 e no Senado Federal o projeto n. 85/2010, visando a alteragao
da Lei Complementar n. 24.

O primeiro projeto propunha a alteragio do artigo 2°, § 2° para condicionar
a aprovagio para concessao de isen¢des, incentivos e beneficios fiscais ao quorum
de quatro quintos dos Estados sob a justificativa de que a Lei ultrapassou os limites
constitucionais “ferindo de morte a autonomia federativa e praticamente inviabili-

zando a concessio de beneficios fiscais” ©°.

Em seu relatério, a Comissao de Constituicio, Justica e Cidadania (CC]J) dei-
xou consignado que, apesar da redagio da lei estar vigente hd mais 30 anos, atual-

mente o poder de veto individual é um exagero de “interferéncia na autonomia

8 STF, ADPF 198, Pleno. Rel. Min. Dias Toffoli, DJ 24 nov. 2009.
»? CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 5. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 55.

Projeto de Lei do Senado n. 240/2006 — Complementar. Disponivel em: http://www.6.senado.
gov.br/mate-pdf/8658.pdf . Acesso em: 14 nov. 2017, p. 2.
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politica das demais unidades, principalmente levando em conta que, no limite, serd
a vontade politica de 1/27 (um vinte e sete avos), bloqueando a (...) autonomia so-
mada de 26/27 (vinte e seis vinte e sete avos) dos Estados™'. Apesar de aprovado

pela CCJ, hoje, o projeto encontra-se arquivado.

O segundo projeto sugeria, dentre outras medidas, além da alteragao do mesmo
artigo para condicionar a aprovag¢ao de concessio e revogacao de isengdes, incentivos
e beneficios fiscais 4 decisio da maioria absoluta dos Estados e Distrito Federal, a
alteragao dos incisos I e II do artigo 8° da Lei, defendendo a existéncia de uma evi-
dente usurpagio do Poder Judicidrio, com ofensa a separa¢ao dos Poderes, jd que os
Estados que se sentem prejudicados, com uma concessao unilateral de incentivo fis-
cal por outro Estado, aplicam uma dupla sangdo ao invalidar a lei concessiva do be-

neficio e negar o crédito do valor correspondente ao dispensado na origem.

Sobre a proposta de lei, a Comissao de Assuntos Econdémicos (CAE) emitiu
um parecer® afirmando que nao encontra inconstitucionalidades, mas apresentou
uma emenda para exigir, além da aprovagio da maioria absoluta dos Estados e do
Distrito Federal, que pelo menos um Estado de cada uma das cinco regioes aprove
a medida e para que sejam alteradas as politicas sancionatdrias das concessoes irre-

gulares. Contudo, atualmente o projeto também se encontra arquivado.

O Supremo Tribunal Federal adota entendimento diverso sustentando que a
Lei Complementar 24/75 nao é incompativel com a Constituigao da Republica.
Defende que, na atualidade, para a deliberagao relativa a concessao de isen¢des ou
beneficios fiscais, deverd sim haver um consenso entre os Estados e o Distrito Fe-
deral, uma vez que a aprovagao do convénio s6 é possivel mediante uma decisao
unanime®,
S6 em junho de 2011, o Plendrio julgou procedentes quatorze agoes diretas de

inconstitucionalidade®, nas quais manifestou seu entendimento no sentido da im-

Parecer da Comissio de Constituigao, Justica e Cidadania, sobre o Projeto de Lei do Senado
n. 240, de 2006 — Complementar. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/ma-
teria/getPDF.asp?t=23404&tp=1>. Acesso em: 14 nov. 2017, p. 4.

Parecer da Comissio de Assuntos Econémicos, sobre o Projeto de Lei do Senado n. 85, de
2010 — Complementar. Disponivel em: <http://www.6.senado.gov.br/mate-pdf/78762.pdf>.
Acesso em: 14 nov. 2017.

0 STF, ADIN 2157-5, Pleno. Rel. Min. Moreira Alves, 28.06.2000.

% ADI n. 2906-RJ; ADI n. 2375-RJ; ADI n. 3674-RJ; ADI n. 3413-RJ; ADI n. 4457-RJ; ADI
n. 3794-PR; ADI n. 2688-PR; ADI n. 1247-PA; ADI n. 3702-ES; ADI n. 4152-SP; ADI n.
3664-RJ; ADI n. 3803-PR; ADI n. 2549-DF; ADI n. 2345-SC.
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possibilidade de concessao unilateral de incentivos fiscais por ofensa ao art. 155,
§ 20, XII, g, da Constitui¢ao Federal.

Procurando solucionar com maior eficiéncia os pleitos de inconstitucionalida-
de de lei dos Estados sobre o tema, o STF elaborou a proposta de Simula Vincu-
lante n. 69, com o seguinte teor: “qualquer isengao, incentivo, redu¢ao de aliquota
ou base de célculo, crédito presumido, dispensa de pagamento ou outro beneficio
fiscal relativo ao ICMS, concedido sem prévia aprovagao em convénio celebrado

no Ambito do CONFAZ, ¢ inconstitucional”.

Entretanto, quanto a aprovagao da simula surge a preocupagio em relagio
aos seus efeitos, tendo em vista que, via de regra, esta declara¢io de inconstitucio-
nalidade possui efeitos erga omnes e ex tunc, operando retroativamente, tornando
nulo seus efeitos desde a edi¢ao da lei declarada inconstitucional®. Assim, a preo-
cupagao se concentra na situagao dos contribuintes, que observam a lei publicada
pelo seu Estado, lei esta que goza de presungao de validade, bem como na situagao
relativa aos créditos fiscais. Porém nao cabe aqui, discutir com maior profundidade

essa temdtica.

Seguindo a compreensdo da Suprema Corte, Ives Gandra defende que, se-
guindo esses argumentos ¢ preciso verificar se a concessao de incentivos fiscais no
ambito do ICMS ¢é uma questao constitucional fundamental, j4 que ligado ao
principio federativo. O autor afirma que a exigéncia de unanimidade nas delibe-
ragoes dos Estados e do Distrito Federal “decorre de nao ter o constituinte estabe-
lecido guorum menor para aprovagio dos estimulos fiscais, sustentando que a
dicgao do artigo 155, § 20, XIII, g, fala em Estados e Distrito Federal, “o que re-
presenta unanimidade, pois nao oferta exce¢oes deliberativas, nem a possibilidade

de exclusoes™®.

Por essa razao, com base apenas na Constitui¢ao Federal, Gandra entende que

ndo respeitar a unanimidade prevista constitucionalmente acarreta ofensa a livre

©  “A declaragdo de nulidade situa-se no plano da validade do ato juridico: é a sangdo pela inva-

lidade da norma. Como consequéncia, a lei ou ato normativo nulo nio deverd mais produzir
efeitos: passa-se, assim, ao plano da eficdcia, que deverd ser paralisada. Nulidade e ineficdcia,
portanto, s3o as consequéncias que, de regra, resultardo da declaracio de inconstitucionalida-
de”. (BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade de direito brasileiro. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p. 190).

¢ MARTINS, Ives Gandra da Silva. Estimulos fiscais no ICMS e a unanimidade constitucional.
In: Concessio de Beneficios Fiscais no dmbito do ICMS. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 6-7.
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concorréncia prevista no artigo 170, IV, a isonomia prevista no artigo 150, Il e a
atribui¢ao constitucional de que s6 a Uniao pode estabelecer incentivos fiscais para
promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as diferentes regi-
oes, nos termos do artigo 151, I. Portanto, concluiu que a Lei Complementar n.
24/75 foi recepcionada pela Constituigao Federal e que, a unanimidade, ¢ principio

fundamental destinado a preservar a Federagio e, assim sendo, cldusula pétrea®.

De igual modo, Paulo de Barros Carvalho® nio contesta a constitucionalida-
de da Lei Complementar e em seu discurso também ¢ possivel vislumbrar a com-
preensdo de que a lei foi recepcionada pela Constitui¢ao Federal de 1988. Entretan-
to, em relagao 4 unanimidade, o autor acredita que esta no deva ser tratada com
tamanha rigidez, como sustenta Ives Gandra, principalmente se for considerada a

existéncia de unidades federativas em situacio precdria de desenvolvimento.

Assim, Paulo de Barros propoe que, em casos de notdria desigualdade, o guo-
rum seja alterado para dois tergos, de forma a possibilitar o estimulo ao desenvolvi-
mento de Estados menos favorecidos e a consequente redugao das desigualdades
regionais, j4 que a exigéncia de unanimidade praticamente inviabiliza a faculdade

do uso de incentivos e beneficios fiscais.

Outro problema envolvendo os convénios diz respeito a questao da ratificagao
destes. Para a maioria doutrindria, possuem natureza autorizativa, exigindo, por-
tanto, a edigao de uma lei posterior em cada Estado para que seja possivel e legitima

a efetiva concessio do incentivo.

O artigo 150, § 6° da Constituigao Federal prescreve “que qualquer subsidio
ou isengao, redugio de base de cdlculo, concessao de crédito presumido, anistia ou
remissao relativos a impostos, taxas ou contribui¢oes, sé poderd ser concedido me-
diante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as
matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribui¢io, sem pre-
juizo do disposto no art. 155, § 2°, XII, g”.

O conflito surge a partir da leitura do artigo 4° da Lei Complementar n.

24/75 que dispde que, no “prazo de 15 (quinze) dias contados da publicagao dos

¢ MARTINS, Ives Gandra da Silva. Ibidem, p. 13-17.

% CARVALHO, Paulo de Barros. A concessao de isen¢oes, incentivos ou beneficios fiscais no

Ambito do ICMS. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros.
Guerra fiscal. Reflexoes sobre a concessio de beneficios fiscais no dmbito do ICMS. Sao Paulo:
Noeses, 2012, p. 56-57.
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convénios no Didrio Oficial da Unido, e independentemente de qualquer outra
comunicagao, o Poder Executivo de cada Unidade da Federagao publicard decreto
ratificando ou nao os convénios celebrados, considerando-se ratifica¢ao tdcita dos

convénios a falta de manifestagao”.

Complementando a disposi¢io, o artigo 7° da Lei prescreve que a ratifica¢io
do convénio torna sua obediéncia obrigatdria para todos os Estados, inclusive aque-

les que mesmo convocados, nao compareceram na reuniao do CONFAZ.

Sobre a questao, Alcides Jorge Costa® ensina que, antes de vigorar a Consti-
tuigdo de 1967, foi baixado o Ato Complementar n. 34/1967 que dispunha em seu
artigo 1°, § 2° que “os convénios e protocolos independem de ratificagao pelas as-
sembleias legislativas dos estados participantes”, porém explica que este ato com-
plementar, bem como a Lei Complementar foram publicados em um periodo ca-
racterizado pelo autoritarismo extremo e pela predominincia do Poder Executivo,

o que justifica essa postura antidemocrdtica.

O tributarista complementa que caso se admita a constitucionalidade do arti-
go 4° da lei, inclusive com a previsao de ratificagao tdcita, os convénios passarao a
ter forca de lei interna em cada Estado da Federagao. Sustenta, nessa linha, que nio
haverd espago para sustentar a existéncia de convénios autorizativos, jd que, por

estar ratificado, o préprio convénio jd concede a isengao.

Por fim, concluiu que “os convénios concedem isen¢des, mas nao podem au-
torizar que um ou mais Estados, a critério de cada qual, concedam isengbes™”,
uma vez que ao exigir votagao uninime e admitir ratifica¢io tdcita, a légica do
sistema se justifica para admitir a natureza impositiva dos convénios, na medida
em que o Estado que ndo concordar com a concessio de determinada isengio ou
beneficio, poderd usar de seu direito de veto durante a reuniao em que se discutir

o convénio ou, posteriormente, através de nao ratificagao expressa’’.
Importante verificar que, embora considere que essa parte do dispositivo foi

recepcionada, Alcides” compreende como inconstitucional a outorga de poderes

aos Executivos estaduais para a ratifica¢ao desses instrumentos. O autor interpreta

¢ COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constituigio e na lei complementar. Sao Paulo: Resenha Tribu-
tdria, 1978, p. 316-317.

70 COSTA, Alcides Jorge. Ibidem, p. 339.

7t COSTA, Alcides Jorge. Ibidem, p. 128.

72 COSTA, Alcides Jorge. Ibidem, p. 130.
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essa postura como de “excessiva centraliza¢ao” do Poder Executivo, defendendo
que a celebragao de convénios deve ser um procedimento prévio que funcione
como um verdadeiro limitador da competéncia das Assembleias Legislativas, mas

sem, contudo, elimind-las.

Geraldo Ataliba”® também defendia a inconstitucionalidade deste dispositivo
da Lei Complementar n. 24 e, com fundamento no artigo 153, § 2° da Constitui-
¢ao de 1967 ensinava que “a reserva de convénio nao exclui reserva de lei. (...) caso
isto fosse possivel, derrogado estaria o principio da legalidade da tributagio e vul-

nerado o arquiprincipio da separagao dos Poderes, pressupostos da Republica e do
Estado do Direito”.

Souto Maior Borges™, por sua vez, afirma que, a rigor, a ratificagio deveria
ocorrer mediante lei estadual, mas, como “lei estadual é ato unilateral do Estado-
-membro, este ndo pode diretamente fazé-lo, dado que se trata de ato plurilateral.

E porque 2 lei ndo ¢ possivel fazé-lo, resta o convénio como sub-rogado excepcional

da legalidade”.

Para Paulo de Barros Carvalho” os convénios interestaduais apesar de possu-
{frem natureza autorizativa “no sao portadores de for¢a vinculante”, em virtude da
prépria autonomia legislativa conferida constitucionalmente aos Estados. Conclui
que a ratificagdo dos acordos seria matéria de competéncia exclusiva das Assem-
bleias Legislativas estaduais dada a “similaridade com o processo de aprovagao de
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos
gravosos ao patriménio nacional.””®.

No mesmo estudo Paulo de Barros’” reconhece o cardter prévio dos convé-

nios para a concessao de incentivos fiscais de ICMS, argumentando que a conces-

s30 destes incentivos nio ¢ realizada por meio de convénios, conforme segue:

5 ATALIBA, Geraldo. Eficdcia dos convénios para isencio do ICM. Revista de Direito Tributd-

rio, Sao Paulo: RT, n. 11 ¢ 12 1980, p. 110.

BORGES, José Souto Maior. Sobre as isencdes, incentivos e beneficios fiscais relativos ao

ICMS. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sio Paulo: Dialética, n. 6, 1996, p. 73.

7> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 54.

¢ COSTA, Alcides Jorge. ICM. Isen¢oes. Convénios. In: Direito tributdrio atual. Sio Paulo:
Resenha Tributdria, 1983, p. 88.

77 CARVALHO, Paulo de Barros. A concessao de isen¢oes, incentivos ou beneficios fiscais no
Ambito do ICMS. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros (Co-
ord.). Guerra Fiscal. Reflexoes sobre a concessio de beneficios fiscais no dmbiro do ICMS. So
Paulo: Noeses, 2012, p. 62-63.
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(...) esses instrumentos, firmados segundo o procedimento estabelecido em lei com-

« »

plementar e fundados no artigo 155, § 20, XII, “g”, da Constitui¢io de 1988 sdo ctapa
que antecede o conjunto de providéncias legiferantes por meio das quais hio de ser
introduzidas.

Para sustentar seu entendimento, o autor demonstra a compreensao do Supre-
mo Tribunal Federal exposta na ADI n. 1247-PA, que consigna que os regramentos
e principios constitucionais aplicados ao ICMS justificam a edi¢ao de lei comple-
mentar destinada a regular o modo e a forma como os Estados-membros e o Dis-
trito Federal, “sempre apds deliberagio conjunta, poderao, por ato préprio, conce-

der e/ou revogar isen¢des, incentivos e beneficios fiscais™’®.

A Suprema Corte, sobre o tema também se manifestou no julgamento do
Recurso Extraordindrio n. 539.130/RS, assim proferindo sua decisio:

DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. RECURSO EXTRAORDI-
NARIO. CONVENIO ICMS 91/91. ISENQAO DE ICMS. REGIME ADUANEI-
RO ESPECIAL DE LOJA FRANCA. “FREE SHOPS” NOS AEROPORTOS.
PROMULGA(;AO DE DECRETO LEGISLATIVO. ATENDIMENTO AO
PRINCIPIO DA LEGALIDADE ESTRITA EM MATERIA TRIBUTARIA. 1. Le-
gitimidade, na hipétese, da concessio de isengao de ICMS, cuja autorizagao foi previs-
ta em convénio, uma vez presentes os elementos legais determinantes para vigéncia e

eficdcia do beneficio fiscal. 2. Recurso extraordindrio conhecido, mas desprovido.
O recurso em andlise teve seu provimento negado na medida em que a Assem-
bleia Legislativa do Estado ratificou o Convénio 91/91 por meio do Decreto Legis-
lativo n. 6.591/92, sem ofensa, portanto, ao § 6° do artigo 150 da Constitui¢ao

Federal, que exige a edi¢ao de lei especifica para a concessao de incentivos sem
prejuizo do artigo 155, § 20, XII, “g”.

O Ministro Joaquim Barbosa, ao analisar em seu voto o artigo, defendeu que
a garantia da regra da legalidade nao ¢ excluida imediatamente pela regra que bus-
ca assegurar harmonia no Ambito da Federa¢ao e que, desta forma, o Poder Legis-
lativo nao pode delegar ao Executivo a escolha final sobre a concessao ou nao do
beneficio, entendendo, pois, que “admitir a ratificagio tdcita dos convénios, elabo-
rados com a participagao apenas de representantes do Poder Executivo, supoe ter-se
por vélida a prépria concessiao do beneficio por ato oriundo apenas do Chefe do

Poder Executivo™®.

78 STF, ADI 1247-MC-PA, Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, D/ 8.9.1995.
7 STF, RE 539130-RS, Segunda Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, D/ 4.12.2009.
8 STF, RE 539130-RS, Segunda Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, D/ 4.12.2009, p. 5.
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Sendo assim, para o STF, o convénio é apenas pressuposto a concessao da isen-
¢ao do ICMS, que, com cardter meramente formal, deve, evidentemente, respeitar os

principios e normas constitucionais, inclusive a ratificagao pelo Legislativo estadual.

3. OPERACOES INTERESTADUAIS

As aliquotas interestaduais surgiram, com a Emenda Constitucional n. 18/65,
na Constituigao Federal de 1946, visando solucionar o problema entre Estados
ditos importadores e exportadores que vigorava com o entao vigente IVC, imposto
que, conforme anteriormente salientado, também era de competéncia estadual e

plurifdsico, porém cumulativo.

O IVC em operagoes interestaduais era devido somente na origem, e conse-
quentemente lhe era aplicada somente a aliquota interna daquele Estado produtor.
Essa situagio fez com que os Estados ditos consumidores pleiteassem uma reforma

por entenderem que acabavam transferindo renda aos Estados produtores.

A comissao que elaborou o projeto de reforma tributdria confiou que a solugao
seria estabelecer uma aliquota mdxima interestadual, de forma a acabar com as

desigualdades existentes entre os Estados operadores.

Nesse diapasao, a Constitui¢ao Federal de 1988 passou a disciplinar, em seu
artigo 155, § 2°, VII, que em relagao as operagdes ou prestagdes interestaduais de
bens ou servigos destinados ao consumidor final, contribuinte ou nao do imposto,
serd aplicada no destino a diferenca entre a aliquota interna do Estado destinatdrio

e a aliquota interestadual.

Assim, nas operagoes interestaduais entre contribuintes do imposto, seja ele
consumidor final ou nao, utiliza-se uma forma hibrida de reparti¢ao da arrecada-
¢ao do ICMS entre os Estados envolvidos na operagio responsdvel pelo fato gera-
dor do imposto, de forma a evitar que os Estados produtores transfiram renda aos

Estados consumidores, e vice-versa.

Ademais, a Constituigao de 1988, ao instituir o artigo 155, § 2°, VIII, estabe-
lecendo que a aliquota interestadual deve ser inferior a aliquota interna, acabou por
conferir ao Estado destinatdrio, quando é consumidor final e contribuinte do im-
posto, o direito de cobrar a diferenca entre a sua aliquota interna e a interestadual

recolhida na origem.

Desta forma, pode-se considerar que foi adotado “um misto de principio da

origem e principio do destino para fins de operagoes interestaduais, quando o
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adquirente nao é consumidor final™®', para que fosse possivel a reparticao de recei-
tas do ICMS entre os Estados produtores e consumidores, o que, segundo Derzi®
nao s6 produz evasoes e elisdes planejadas, como também nio contempla as dife-

rengas peculiares entre Estados que integram a mesma regiao.

Todavia, compartilhando do entendimento de Anténio Carlos Rodrigues do
Amaral®, nota-se que essa sistemdtica de reparti¢ao de arrecadagao entre Estados e
a aplicagao da nao cumulatividade, constitui um regime complexo e inconvenien-
te, que continua a gerar desigualdades pela incidéncia na origem e, principalmente,

fomentando a guerra fiscal existente entre os entes.

A seguir, estdo ilustradas trés situagdes hipotéticas que demonstram o quanto
na prdtica no se apresenta completamente eficiente o regime de aliquotas do ICMS
quando o Estado destino ¢ também consumidor final da mercadoria e contribuin-

te do imposto:

Primeiramente, cabe analisar a regra normal de incidéncias nas operagoes in-
terestaduais, em que hd uma transferéncia das receitas entre os Estados. Considere-
-se uma operagao interestadual em que o Estado de origem arrecada 12% e o Esta-
do de destino, em respeito ao principio da nao cumulatividade, ao reconhecer esse
montante cobrado, arrecada a diferenga entre esses 12% e sua aliquota interna de

20%, totalizando efetivos 8%. Veja o exemplo na tabela a seguir:

Estado de origem (A) Estado de destino (B)
Consumo
Operacio 100 200
Aliquota 12% 20%
Tributo 12 40
Crédito 0 12
Resultado 12 28

81

AMARAL, Anténio Carlos Rodrigues do. O imposto sobre o valor agregado. Sao Paulo: Edito-
ra Rumo, 1995, p. 69.

8 DERZI, Misabel Abreu Machado. Aspectos essenciais do ICMS como imposto de mercado.
In: SCHOUERI, Lufs Eduardo; ZILVETTI, Fernando Aurélio (Coord.). Direito tributdrio:
estudos em homenagem a Brandao Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 131.

% AMARAL, Anténio Carlos Rodrigues do. Op. cit., p. 69.
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De maneira simplificada, como na etapa da circulagao destinada ao consumi-
dor do Estado destino (B) haverd um efeito de recuperagao, em razao do crédito
menor do que seria caso incidisse apenas a aliquota interna, serd recolhido R$
28,00 em razao do abatimento do valor o crédito proveniente da etapa anterior, na
qual jd incidiu a aliquota do Estado de origem (A). Destaca-se que, o Estado de
destino (B), na operagio destinada ao consumidor final, aplicou uma aliquota
efetiva de 14%, jd4 que um montante foi arrecadado pelo Estado de origem (A) na

operagao interestadual anterior.

Caso a operagdo anterior fosse interna, ou seja, a incidéncia do imposto se
desse no Estado de destino, a aliquota efetiva no consumo seria de 10%, jd que,
como nao haveria crédito a ser descontado, a aliquota do imposto incidiria sobre o
valor inicial da mercadoria ou do servico e nio sobre o valor do consumo. Seriam
recolhidos, portanto, R$ 20,00 e nio R$ 28,00.

Sendo assim, conclui-se que o Estado destino de fato arrecadou R$ 8,00 em
sua operagao interestadual, pois, caso a operagao fosse interna haveria a incidéncia
de sua aliquota de 20% sobre os R$ 100,00, e como nio haveria crédito de opera-

4o anterior a ser compensado sua arrecadacio, de fato, seria de R$ 20,00.

Outra possibilidade ocorre na hipétese de concessao de beneficio fiscal pelo
Estado de origem, no caso desse beneficio ser aprovado através de convénio. Neste
caso, o Estado destino, acaba recolhendo o valor total de sua aliquota efetiva, pois
nao hd crédito na operagao isenta, desencadeando, em uma eventual operagio

subsequente ao consumidor final, o mesmo efeito de recupera¢io. Conforme

exemplificado:
Estado de origem (A) Estado de destino (B)
Consumo
Operagao 100 200
Aliquota Beneficio 20%
Tributo 0 40
Crédito 0 0
Resultado 0 0
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O problema ocorre quando o Estado de origem (A) concede o beneficio
fiscal, sem a celebra¢ao e aprovag¢io do convénio, e devolve o montante do im-
posto pago pelo contribuinte. Neste caso, como o beneficio nao foi aprovado le-
galmente, o Estado de destino (B) desconsidera a isengao concedida e mantém
sua aliquota, bem como o crédito que deveria existir na hipétese em que nao hd
incentivo algum. Assim, o Estado destino nessa operagao interestadual, arrecada

o mesmo montante correspondente a diferen¢a com sua aliquota interna, ou seja,
R$ 8,00.

Estado de origem (A) Estado de destino (B)
Consumo

Operagao 100 200
Aliquota 12 20%

Tributo 12 40

Crédito 0 12
Beneficio 12 -

Resultado 0 28

A Constitui¢io prevé em seu artigo 155, § 20, II o efeito de recuperagao em
caso de beneficio fiscal. No entanto, “na operag¢ao com incentivo fiscal nao hd
crédito e ainda ¢ preciso estornar o crédito das etapas anteriores™*. A prépria Lei
Complementar n. 24 /75 disciplina em seu artigo 8°, I, que é sem efeito o crédito

p g q

fiscal fruto de beneficio sem a celebra¢ao de convénio.

E importante ressaltar que a ressalva feita no dispositivo constitucional supra-
mencionado, autorizando a legislagao a excepcionar a anulagao do crédito das eta-
pas anteriores, a fim de permitir a apropria¢do do crédito na operagao incentivada,
representa um crédito presumido e sé pode ser interpretada a luz da alinea “g”, do
inciso XII, do § 2° do artigo 155, que determina a deliberagao dos Estados e do

Distrito Federal para a concessao de beneficio fiscal.

% BRANDAO JUNIOR, Salvador Candido. Federalismo e ICMS: Estados-membros em “guerra
fiscal”. Sao Paulo: USP — Faculdade de Direito, 2013, p. 114.
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Portanto, o terceiro exemplo dado ¢ juridicamente incorreto, porque ainda
que se considere que do ponto de vista arrecadatério o Estado de destino arrecade
o mesmo montante, autores como Ives Gandra® sustentam que a situagao gera
prejuizos ao Estado destino, uma vez que recebendo a mercadoria incentivada é
obrigado a conceder o respectivo crédito fiscal em respeito ao principio constitu-
cional da nio cumulatividade do imposto. Nota-se que o Estado destinatdrio da
mercadoria, nesta situagao, acaba suportando o incentivo que foi concedido, mes-

mo que sem sua autorizagio Oou consenso.

O problema desse comportamento muito comum entre os Estados membros, ¢
que sao gerados prejuizos nao somente a economia do Estado destinatdrio da merca-
doria ou do servigo, que deixa de arrecadar o montante total da aliquota aplicada.
Essa prdtica também afeta diretamente os contribuintes — tanto os que aceitam o
incentivo fiscal que nao foi aprovado por convénio, quanto os que recebem o bem
proveniente deste contribuinte que recebeu o incentivo fiscal — porque poderao arcar

com as consequéncias administrativas e juridicas pelo pagamento irregular.

Nio obstante, a situagio ainda se agravada caso a operagio subsequente a
operagdo interestadual destinar-se ao exterior. Pelo mandamento constitucional
prescrito no art. 155, § 2°, X, “a”, no qual a Carta Magna garante imunidade tri-
butdria do ICMS nas exportagbes, bem como a manutengao e utilizagao de todo o
imposto pago nas etapas anteriores, aplica-se nessa operagao o principio do destino,
desonerando as exportagdes e assegurando a manutengo e o aproveitamento do

montante cobrado nas operagdes anteriores.

Logo, caso haja uma operagao interestadual precedendo a de exportagao, nas
palavras de Salvador Candido, haverd distor¢oes “na medida em que, enquanto o
Estado de origem arrecadou uma parcela do tributo na operagao, o Estado de des-
tino desta operagdo interestadual é obrigado a devolver o montante integral do

imposto ao exportador sem nada ter arrecadado”®.

Assim, o Estado de destino da operagao interestadual deverd devolver ao con-
tribuinte o montante recolhido nas etapas anteriores como medida de desoneragio
das exportagdes, caso na opera¢io seguinte o contribuinte realize uma exportagio.

Conforme explicado na tabela exemplificativa a seguir:

8  MARTINS, Ives Gandra da Silva. Estimulos fiscais no ICMS e a unanimidade constitucional.
In: Concessio de Beneficios Fiscais no dmbito do ICMS. Sao Paulo: Noeses, 2012.

% BRANDAO JUNIOR, Salvador Candido. Federalismo e ICMS: Estados-membros em “guerra
fiscal”. Sao Paulo: USP — Faculdade de Direito, 2013, p. 116.
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Estado de origem (A) Estado de destino (B)
Exportacao

Operagao 100 200
Aliquota 12% Imunidade
Tributo 12 0

Crédito 0 12

Estorno 0 -12
Resultado 12 -12

Desta forma, conclui-se que o Estado de destino (B) é excessivamente onerado
nessa hipétese. Nesse sentido, André Elali®” defende uma revisao desta situagio, na
medida em que “enquanto o primeiro [contribuinte] pdde se beneficiar com a in-
cidéncia do ICMS em face do principio da origem, o segundo ¢ que terd de pagar

ao exportador um crédito em face da atividade imune”.

Outro problema das operagoes interestaduais, que também arrisca compro-
meter a integridade da Federagdo, ¢ a substituigao da operagao interestadual por
uma operagao de importagao.

Como jd mencionado neste trabalho, a importagio ¢ tributada, pois, para o
comércio internacional adotou-se o principio do destino, diferente das operagoes

interestadualis as quais foi adotado um misto de destino e origem.

Desta forma, analisando toda a légica até agora explicada, conclui-se que,
mais vantajoso é para um Estado fomentar a importa¢ao de um bem ou servico
para arrecadar a aliquota cheia do ICMS, do que aceitar que estes bens sejam ad-
quiridos de outros Estados da federagio, circunstdncia em que arrecadard apenas a
parcela do imposto correspondente a aliquota interestadual.

Portanto, pode-se afirmar que as operagdes interestaduais promovem diversas
distor¢oes na arrecadagao dos Estados, possibilitam a guerra fiscal e impossibilitam

que exista neutralidade®® na tributagao sobre o consumo.

¥ ELALIL, André. O federalismo fiscal brasileiro e o sistema tributdrio nacional. Sio Paulo: MP
Editora, 2005, p. 75.

Sobre o assunto ¢é vdlido citar o pensamento de Misabel Derzi: “O interesse em um imposto
plurifdsico, ndo cumulativo e neutro é considerado ideal em economias que tendem 2 integra-

88
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3.1. Consequéncias da tributacao interestadual no desenvolvimento
regional
A tributagao interestadual do imposto sobre circulagao de mercadorias e ser-
vigos é um dos assuntos mais questiondveis do sistema tributdrio vigente, em razao
dos perversos efeitos que as distor¢des da atual sistemdtica vém produzindo e dos

poderosos interesses ligados & questao.

Conforme explanado ao longo do trabalho, a sistemdtica entao vigente foi
concebida a época da implantagao do imposto sobre circulagio de mercadorias
[ICM], criado pela reforma tributdria de 1967, na tentativa de mediagio de confli-
tos decorrentes da reparti¢ao da receita do tributo oriunda das operagdes interesta-
duais. Foi a partir da Emenda Constitucional n. 18/65 que os conflitos interesta-
duais se reconfiguraram utilizando o novo tributo para atrair inddstrias ou outras
atividades produtivas, mediante a concessao de estimulos ou incentivos, que acaba-
ram por consolidar um clima de aberta concorréncia entre os Estados.

Frente a essa postura adotada pelos entes federativos, foi promulgada a Emenda
Constitucional n. 01/69, que inclufa o § 6° ao artigo 23, passando a exigir, nos ter-
mos de lei complementar, a celebrago de convénios para a concesso e revogagao de
isengao de ICM. Inobstante, em 1975 publicou-se a Lei Complementar n°. 24, como

mais uma tentativa de solucionar essa postura nao cooperativa entre os Estados.

Com isso, a concessao de incentivos fiscais de ICMS pelos Estados, sem a
celebragao de convénio, e, pois, sem a deliberagio do CONFAZ, objetivando a
atra¢o de investimentos, configura ilicito desde 1975. Entretanto, somente nos
anos 90 este fendmeno se intensificou.

Para Marcos Nébrega® alguns pontos podem ser considerados para entender

o crescimento da guerra fiscal na dltima década. Segundo o autor, um primeiro

¢do, como nos modelos europeus ou latinos americanos. Ser neutro significa tanto ser indife-
rente na competitividade e concorréncia, quanto na formagio de pregos de mercado. Ao mes-
mo tempo em que se adapta as necessidades de mercado, onerando o consumo e nunca
produgdo ou o comércio, 0 ICMS (...) ¢ plurifdsico e oferece maiores vantagens ao fisco, pois
antecipa o imposto que seria devido apenas no consumo, além de colocar todos os agentes
econdmicos das diversificadas etapas de circulagdo como responsdveis pela arrecadacio (...)”
(DERZI, Misabel Abreu Machado. Aspectos essenciais do ICMS como imposto de mercado.
In: SCHOUERLI, Luis Eduardo; ZILVETTI, Fernando Aurélio (Coord.). Direito tributdrio:
estudos em homenagem a Brandao Machado. Sio Paulo: Dialética, 1998, p. 127).

Cf. NOBREGA, Marcos. Rendincia de Receita: guerra fiscal e tax expenditure: uma aborda-
gemdoart. 14 daLRF. Disponivel em: <http://www.eclac.org/ilpes/noticias/paginas/6/13526/
marcosnobregal.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2017.
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ponto relevante foi a efetiva auséncia de uma politica industrial e, sobretudo, regio-
nal. A politica tributdria dos Estados, por intermédio da concessao de incentivos de
ICMS, passou a fazer as vezes de uma politica de fomento industrial inexistente,
acarretando uma competigio desordenada e 0 aumento da concentragio industrial
em vez de minord-la — os pequenos Estados, j4 combalidos em suas finangas, tive-
ram que conceder, proporcionalmente, mais incentivos para a atragao de investi-
mentos, tendo que para isso até mesmo que desconsiderar o retorno dos destes a sua

economia.

Complementando seu entendimento, Nébrega™ defende que outro pano de
fundo do processo gerador desse comportamento foi o aumento, concedido pela
Constitui¢ao de 1988, dos recursos destinados para Estados e Municipios. Apesar
de, a primeira vista, parecer paradoxal, posto que mais recursos, por si, nao seriam
um fator indutor, isso ocorreu porque, para compensar a maior quantidade de re-
cursos destinadas aos entes subnacionais, o Governo Federal implementou uma
série de a¢des, como o Fundo Social de Emergéncia’ e o Plano Real’?, visando a

redugdo dos recursos para esses entes.

No mesmo sentido, Fernando Rezende” sustenta que, outro fator determi-

nante ao agravamento da competitividade regional foram as regras estabelecidas na

9 NOBREGA, Marcos. Ibidem.

7' “A centralizagdo tributdria esteve presente em outra medida importante, j4 citada, que foi o

Fundo Social de Emergéncia (FSE), o qual reteve 20% dos recursos dos Fundos de Participa-
¢do nos cofres da Unido. O FSE teria validade proviséria, mas foi posteriormente prorrogado
e alterado o seu nome para Fundo de Estabilizagdo Fiscal (FEF), mostrando que o executivo
federal ndo precisava mais esconder o verdadeiro propdsito desta medida. Mais do que a alo-
cagdo em si dos recursos, a aprovagio do Fundo Social de Emergéncia teve uma importincia
simbdlica reveladora: foi a primeira vez que a Unido teve uma vitdria tributdria contra o estado
desde o inicio da redemocratizagao. Isso abriu politicamente as portas para alteragoes federati-
vas no plano tributdrio, como a lei Kandir, embora ainda nio permitisse estabelecer um novo
desenho tributdrio & Federacdo brasileira, cuja fei¢do continua fortemente descentralizadora
em comparagao aos principais pafses federativos do mundo” (ABRUCIO, Fernando. O longo
caminho das reformas nos governos estaduais: crise, mudangas e impasses. Mimeo, p. 21).

Para Fernando Rezende, a politica macroecondmica de estabilizagio da moeda com a implan-
tagdo do Plano Real configurou “um golpe pesado na autonomia dos governos subnacionais
com consequéncias politicas importantes”, bem assim o processo de abertura internacional da
economia, somada & “incapacidade do governo federal de tratar dos desequilibrios regionais”
(REZENDE, Fernando; AFONSO, José Roberto. A federagio brasileira: fatos, desafios e pers-
pectivas, 2002, pdf).

% REZENDE, Fernando; AFONSO, José Roberto. Ibidem, p. 48.
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Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n. 101/2000). O autor reco-
nhece que as novas regras, ao disciplinarem principios e mandamentos constantes
dos artigos 157 e 169 da Constituigdo, acabaram por implantar “a disciplina fiscal,
a fim de evitar problemas macroeconémicos, acarretou restrigdes maiores a despe-
sa, de tal modo que o orgamento, um instrumento dos mais importantes para o
exercicio do poder politico nos Estados e Municipios, foi severamente afetado”.

Rezende ainda complementa que neste contexto de abertura econémica, esta-
bilizacao da moeda e controle de despesas, foi criado um ambiente de livre movi-
mento de capitais, principalmente estrangeiros, tanto para aquisi¢des de empresas
estatais em leildes publicos, quanto em novos investimentos privados. Assim, essa
intensificagio de investimentos estrangeiros deflagrou uma competi¢io acirrada
entre os Estados brasileiros para atrair melhores projetos, sendo que a concessio de
beneficios fiscais e concessbes financeiras representam o principal instrumento
desta competi¢io por investimentos, fendmeno denominado “Guerra Fiscal”.

Consoante as explica¢des jd aqui tecidas, atualmente, a distribui¢ao da receita
do ICMS, proveniente das operagoes interestaduais, estd calcada na adogao de ali-
quotas reduzidas sobre tais operagdes, no sentido de haver uma reparti¢ao da titu-
laridade do produto arrecadado entre os chamados estados “produtores” e “consu-
midores”, consolidando, assim, um principio misto de incidéncia na origem e no
destino, que intensifica a questao da guerra fiscal.

O modelo atual vem sendo questionado pelo Executivo dos Estados “consu-
midores”, que, comumente, sio os menos desenvolvidos. A principal alegagao ¢ a
de que o regime que hoje rege a tributagao interestadual, que implica em cobranga
parcial do ICMS em favor do estado exportador nas operagdes interestaduais, con-
tribui para o agravamento das desigualdades regionais de renda, uma vez que pro-
voca uma transferéncia de receita dos Estados basicamente consumidores para os
Estados produtores.

Os Estados (origem) ao concederem um incentivo integral de ICMS atraem
as empresas ao seu territério, contudo essas empresas tém a maior parte de seus
mercados em outro Estado (destino). Desta forma, quando da operagao interesta-
dual o contribuinte do Estado de destino pode reivindicar crédito pelo imposto
supostamente arrecadado na origem, o peso financeiro imediato desses beneficios
é suportado, de fato, pelo Estado onde o bem ¢ consumido®™.

’ REZENDE, Fernando; AFONSO, José Roberto. A federacio brasileira: fatos, desafios e pers-
¢ p
pectivas, 2002, p. 46.
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Ives Gandra Martins” defende que estes incentivos fiscais nao onerosos, ou
outorgados a “custo zero”, nao causam nenhum impacto negativo sobre o or¢amen-
to, como a possivel redu¢ao de receitas, uma vez que acabam “implicando desenvol-
vimento da regido e futuro crescimento da arrecada¢ao, em face da geragao de em-

pregos e outros fatores de progresso decorrentes da estimulagdo fiscal concedida”.

Nesse mesmo sentido, Marcos Nébrega’ argumenta que a concessio de in-
centivos nao parece ser, numa andlise superficial, tao ruim. Afirma o autor que,
apesar de a inddstria incentivada nio recolher o imposto, incentiva o “surgimento
de empresas — satélites que pagardo ICMS, além do aumento do nivel de emprego
na regiao, gerando renda e em consequéncia aumentando a arrecadagio pela venda
de bens e servicos”. Pois, toda industria instalada em um Estado em razao de bene-
ficio fiscal, apesar de em sua atividade nao gerar receita de ICMS, no caso de deso-
neragao total, gera ao Estado no qual se instala, arrecadagao de receitas, via fundo
de participagao, de arrecadagio federal de Imposto de Renda e de Imposto sobre

Produtos Industrializados, nos termos do artigo 159, I, da Constitui¢ao Federal.

Contudo, embora apresente pontos positivos a economia do Estado conceden-
te do beneficio tributdrio, a concessao indiscriminada e ilegal de incentivos fiscais
compromete nao sé a economia do Estado que suporta o 6nus do crédito legalmen-

te inexistente, mas também toda organizagao federativa dos Estados.

Grande parte dos autores argumenta que um dos efeitos negativos de uma
competi¢ao tributdria é que ela tende a se generalizar, j& que o setor privado, em
busca de menores custos, tende a exigir que o governo estadual conceda incentivo
fiscal semelhante aos existentes em outros Estados da federagao, sob pena de mo-

ver-se ao Estado incentivador.

Com isso, todos os Estados se envolvem na “guerra fiscal”, o que aumenta os
conflitos na federagao e reduz cada vez mais os incentivos. Neste estdgio do confli-
to, os Estados menos desenvolvidos nio conseguem competir em igualdade de
condi¢des com os Estados desenvolvidos e acabam perdendo a disputa por investi-

mento, aumentando ainda mais as disparidades jd existentes.

% Cf. MARTINS, Ives Gandra. Incentivos onerosos e nao onerosos na lei de responsabilidade

fiscal. In: SCAFF, Fernando Facury; CONTI, José Mauricio (Coord.). Lei de responsabilidade
fiscal. 10 anos de vigéncia. Questdes atuais. Florianépolis: Editora Conceito, 2010.
% Cf. NOBREGA, Marcos. Reniincia e receita: guerra fiscal e tax expenditure: uma abordagem
do art. 14 da LRE. Disponivel em: https://www.cepal.org/ilpes/noticias/paginas/6/13526/

marcosnobregal.pdf . Acesso em: 10 nov. 2017.
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Ademais, como lembra André Elali”’, no Brasil, a “guerra fiscal” é um ilicito.
Nao se trata de mera concessio de incentivos fiscais pelos Estados-membros, impli-
ca também em desrespeito ao “que determina a Constituigao Federal, que prevé
mecanismos de ‘harmonizagao”.

A prépria Constitui¢io Federal determina que esses incentivos estejam sujei-
tos a aprovagao do CONFAZ, o que gera mais um entrave, uma vez que a redugao
de aliquota abaixo do limite minimo s6 é possivel mediante a autorizagao da una-
nimidade dos Estados presentes e, evidente que muitas vezes o Estado que estd ali
representado ndo tem interesses ou possui interesses contrdrios a instalagao dessa

suposta empresa naquele outro Estado que concederia o beneficio.

Nesse sentido, Rui Affonso® argumenta que, a razao para estas concessoes
unilaterais de incentivos fiscais, da mesma forma, em completo desrespeito a Lei
Complementar n. 24/75, reside também na “utilizagao indiscriminada do poder de

veto de cada unidade federada como moeda de troca”.

Desta forma, diante da dificuldade em obter essa aprovagao do CONFAZ, os
Estados acabam concedendo os beneficios fiscais mesmo que de maneira irregular,
desencadeando reflexos normativos e infracionais em 4mbito nacional, bem como
prejudicando diretamente os contribuintes — tanto os que aceitam o incentivo fis-
cal que nio foi aprovado por convénio, quanto os que recebem a mercadoria pro-
veniente deste contribuinte que recebeu o incentivo fiscal.

Isso porque, o artigo 8° da Lei Complementar n°. 24/75, na hipStese de uma
concessao unilateral de incentivo fiscal, prescreve sangao cumulativa de nulidade
do ato que concede o beneficio — a exigéncia do tributo nao cobrado ou devolvido,
a ineficdcia do crédito fiscal atribuido ao contribuinte de destino e a ineficicia de
uma lei ou ato do Estado de origem que conceda a remissao do débito, sao exem-

plos de sangoes aplicdveis a essa hipdtese.

Observa-se que sao medidas que recaem diretamente sobre o contribuinte,
que, mesmo jd tendo efetuado o pagamento do imposto nos moldes estipulados
pelo Estado concessor do beneficio, serd detentor de um crédito fiscal ineficaz,
sendo, portanto, compelido a pagar o valor que de fato deveria ter sido pago, como

se ndo houvesse sido concedido qualquer incentivo.

7 ELALI, André. O federalismo fiscal brasileiro ¢ o sistema tributdrio nacional. Sao Paulo: MP
Editora, 2005.

%% AFFONSO, Rui. A crise da federagdo no Brasil. Ensaios FEE, Porto Alegre, v. 15, n. 2, 1994,
p. 324-325.
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Frisa-se que essa postura ilegal adotada nao gera apenas prejuizos regionais e
meramente econdmicos (perda das empresas que migraram). Por tratar-se de uma
Federacio, vislumbram-se, também, consequéncias diretas no Ambito administra-

tivo e judicidrio que repercutem em todo o cendrio nacional.

CONCLUSAO

O federalismo busca garantir, através da diversidade existente entre seus entes,
uma unidade em completo respeito as normas previstas na Constitui¢ao Federal.
Ainda que nio haja um modelo ideal, abstrato, aplicdvel a toda gama de federacoes
existentes, uma vez que cada ordenamento juridico estabelece as especificidades
sobre sua forma de organiza¢do, em regra, uma Federagdo constitui uma forma de
Estado constitucionalmente descentralizada, composta por uma pluralidade de en-
tidades politicas dotadas de autonomia e que se auto organizam dentro dos limites

legais impostos por sua Constitui¢ao.

A autonomia ¢, assim, conceito juridico que pressupde o exercicio de direito
préprio pelos entes federados. Ou seja, respeitados os principios e reparti¢des de
competéncias constitucionais, os Estados tém direito de elaborar e aprovar sua

prépria legislagdo, sem que haja um controle prévio pelo governo central.

No 4mbito da competéncia tributdria aos Estados foi atribuida a competéncia
para instituir o Imposto sobre Opera¢oes Relativas a Circulagao de Mercadorias e
Prestagao de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comuni-

cagao, conhecido como ICMS.

Por tratar-se de tributo plurifdsico e nao cumulativo, com reparti¢ao de sua
arrecadagio entre os Estados quando em operagoes interestaduais, possui feigao
nacional, fazendo com que qualquer medida adotada unilateralmente por um Es-

tado repercuta por todo o territério nacional.

Desta forma, ¢ necessdrio que haja uma série de limitagoes a capacidade legis-
lativa destes entes politicos para que seja alcangada uma uniformizagao e afastada
a amplificagao das desigualdades econémicas jd existentes nas diferentes regides
do pais.

A institui¢io de leis complementares, de resolugdes pelo Senado Federal e,
bem como, a celebragao de convénios regulando a concessao de beneficios fiscais
pelos entes so, hoje, os principais mecanismos que objetivam afastar o arbitrio na

esfera regional, com vistas a uma plena integragao nacional.
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Diante do exposto, concluiu-se que embora o ordenamento juridico nao vede a
concessao de incentivos fiscais de ICMS pelos Estados, estes s6 poderao ser conce-
didos se forem obedecidos os paridmetros constitucionais referentes & competéncia
tributdria, & competéncia regulamentar, as leis complementares e desde que previs-

tos como instrumento para execugao de um plano de desenvolvimento nacional.

Logo, a ado¢ao de atitudes unilaterais para a concessao de isen¢des e incenti-
vos fiscais constituiu em qualquer hipdtese, ofensa ao pacto federativo na medida
em que afeta a economia de outros Estados e configura desrespeito a regra especi-
fica da Constitui¢ao Federal, que condiciona esta concessio a deliberagio dos Es-

tados na forma como prevé a Lei Complementar.

Contudo, evidente a complexidade normativa que envolve a questao, bem
como o flagrante descumprimento pelos Estados da prépria Constituigao Federal,
demonstrando que a origem da Guerra Fiscal nao estd na estrutura normativa em
si, mas no seu descumprimento pelo érgao estatal que costumeiramente adota uma
postura claramente anti-cooperativa e em completa desobediéncia aos principios

federalistas.
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