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RESUMO

O ICMS é um imposto de competéncia estadual, que tem como fatos geradores a
circulacdo de mercadorias, a prestacao de servicos de transportes intermunicipais e
interestaduais, e os servicos de comunicac¢des, sendo o sujeito passivo deste tributo
todos aqueles que praticam o fato imponivel. Os incentivos fiscais concedidos no
ambito do ICMS, tem grande forca para influenciar certos comportamentos dos
contribuintes, como onde ele vai alocar uma indastria. Mas a concessao indevida de
beneficios fiscais relacionadas a este tributo pode gerar repercussao em todos 0s
entes da federacao, por se tratar de um tributo estadual com vocacéo nacional, assim,
devendo ter os mesmo aspectos em todo o pais, para que ndo se tenha um
descompasso entre os Estados e o Distrito Federal. Porém, esta pratica de conceder
incentivos fiscais para atrair investimentos do capital privado, tem se tornado
corriqueira, sem haver um amplo controle institucional, o que, acarreta numa espécie
de leildo de incentivos, onde todos os Estados tem a oferecido de forma crescente,
incentivos fiscais cada vez mais atraentes ao capital privado, no intuito de trazer o
capital privado para seus territorios. A guerra fiscal existente entre os Estados e o
Distrito Federal costuma girar em torno deste imposto, o que acaba por gerar conflitos
juridicos entre os entes federativos, e a luz dos fatos, estas concessoes irregulares de
incentivos fiscais pelos Estados, acabam por ferir diversos principios constitucionais,
assim, é nitido a presenca de um grande problema, que pode vir a repercutir de
variadas formas, sendo imprescindivel a persecucdo de uma solugdo, por mais
complexa que esta seja.

Palavras-chave: Incentivo fiscal; beneficio; ICMS; CONFAZ, unilateral; tributo;
imposto; guerra fiscal; ndo cumulatividade.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca elucidar os efeitos das concessfes de incentivos fiscais
unilaterais no ambito do ICMS, posto que a legislacao vigente, estabelece que para a
concessao de quaisquer beneficio ao referido imposto, se faz necessario a celebracao

de um convénio, com anuéncia de todos os Estados e o Distrito Federal.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, traz que todos séo iguais perante a
lei, e que o desenvolvimento e a reducéo das desigualdades nacionais se encontram
entre os objetivos fundamentais do Estado brasileiro. Diante desta situagcéo, em casos
excepcionais, a Lei Maior, ao buscar efetivar seus objetivos fundamentais, permite
gue seja conferido tratamento diferenciado a determinadas pessoas. Com relacdo ao
presente estudo, este tratamento diferenciado se dara através da possibilidade de
concessdo de incentivos fiscais, conferido as empresas que se instalem em
determinadas regides do pais, buscando trazer para a regido empregos, renda,
consequentemente seu desenvolvimento e a reducdo de suas desigualdades

econdmicas e sociais, em relacao as regides mais desenvolvidas do pais.

O sistema juridico brasileiro traz os mais diversos tipos de incentivos fiscais, 0s quais,
serdo usados como uma técnica de extrafiscalidade, para induzir determinados
comportamentos aos contribuintes. O ICMS, é um tributo estadual, de grande
relevancia econdmica, e de bastante peso para seus contribuintes, o que da ensejo a
concessao de beneficio fiscal com o intuito de estimular uma industria a se localizar

em determinado Estado brasileiro.

Ao se conhecer o poder de influéncia que a desoneracdo tributaria do ICMS possui, a
CF/88 imp6s que este tributo tem que ser aplicado da forma mais uniforme possivel,
firmando que os incentivos ao referido imposto, deveram respeitar ritos solenes, e a

vontade dos demais Estados-membros.

Entretanto, os Estados brasileiros, vem desrespeitando a Constituicdo reiteradas
vezes, ao conceder os beneficios sem observar os ritos necessarios. Este fenbmeno
possui o0 nome de guerra fiscal, que é onde os estados para atrair o capital privado,
concedem beneficios unilaterais, com o fim de fomentar seu desenvolvimento, e

reduzir as desigualdades sociais e regionais.
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Esta pratica evidenciada, tem trazido como seus frutos, diversos problemas para o
Estados, e para a economia. Pois partindo de uma visdo ampla do assunto, nem
sempre a atracdo de um investimento para determinada localidade, trara pra ela seu
desenvolvimento econdmico, podendo, as vezes, 0 incentivo ser maior que o proprio
investimento que se queria atrair. Ademais, podera ocorrer o cerceamento da livre
concorréncia, e um desestimulo ao aprimoramento daquele que recebe o beneficio
fiscal, pelo fato que ao receber o incentivo estatal, podera ter vantagem ante ao seu
concorrente, mas ndo por sua atividade empresarial ser mais eficiente, e sim pelo

incentivo fiscal recebido.

O presente trabalho monografico se divide em quatro capitulos, além da introducéo e
da concluséo. No seu primeiro capitulo, remete-se ao estudo do ICMS - Imposto sobre
operacoes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de
transporte interestadual, intermunicipal e de comunicacdo, e suas particularidades,
como a nao cumulatividade deste imposto, com a finalidade da néo tributagdo em

cascata, além de trazer os aspectos para a sua aplicabilidade.

O capitulo segundo ir4 trabalhar com a questdo dos incentivos fiscais em geral,
trazendo a tona seu poder influenciar o comportamento dos contribuintes, suas
espécies, e peculiaridades de cada uma delas. Além de expor quais 0s requisitos que
precisam ser preenchidos para a concessao de incentivos quando se tratar do ICMS,
ja que este imposto deve ser aplicado uniformemente em todos os Estados-membros,

para que nao se tenha ofensa a constituicéo

No capitulo terceiro, haverd um mergulho mais a fundo em relacdo ao modelo de
incentivo fiscal, que se da na forma de créditos de ICMS ou créditos presumidos, que
€ tema que permeia a alma deste trabalho. Este modelo de incentivo fiscal, se
apresenta como uma técnica juridica amplamente utilizada entre os Estados e o
Distrito Federal no bojo da guerra fiscal, pelo motivo de se mostrar apto a atingir os
objetivos almejados, podendo repercutir seus efeitos mesmo em casos onde nao se
tenha a celebracdo do convénio do ICMS, por isto sendo considerado a principal

“arma” dos estados na guerra tributaria.

O quarto e ultimo capitulo deste trabalho, assim como o capitulo terceiro, € nucleo
desta monografia. Aqui sera trabalhado sobre o que é a guerra fiscal, quais os
fundamentos usados pelos Estados e Distrito Federal para sua pratica. Trazendo a

lume os seus efeitos, que repercutem na economia, na politica e na area juridica. Além
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de expor os problemas trazidos pela guerra fiscal, e suas possiveis solugbes, que
acabam por se desdobrar em outros problemas, devido a complexidade que permeia
nao sO o tema da guerra fiscal, como as que permeiam as caracteristicas presentes
no ICMS.

Por fim, encerra-se o presente trabalho de pesquisa com sua conclusdo, momento
onde serdo problematizadas as questbes abordas neste estudo, e suas possiveis

solucoes.
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20 ICMS

Para comecar a tratar sobre os problemas da guerra fiscal, € necessario se entender
de onde ela vem, qual a sua origem. E notdrio que esta pratica nasce dos incentivos
fiscais concedidos unilateralmente pelos Estados e o Distrito Federal, a fim de angariar
investimentos privados para 0s seus territorios. Estes incentivos fiscais costumam
girar em torno do ICMS, o que torna necessario adentrar mais a fundo sobre este

imposto, conhecendo também, um pouco sobre a sua historia.

2.1 ESCORCO HISTORICO

Antes de vir a existir o ICMS como € conhecido hoje, este imposto de grande
complexidade comecou a dar seus primeiros passos em 1922, na forma do imposto
sobre vendas mercantis, que foi editado pela Lei n°4635 de 21 de dezembro deste
ano. Este imposto que fora promulgado, deu ao Poder Executivo a autorizacao para
tributar todas aquelas vendas que foram documentadas por fatura, mas isso nao
mostrava a real natureza deste tributo, pelo fato dele incidir realmente sobre a
duplicata, e ndo diretamente sobre a venda mercantil. Visto isso, a origem deste
imposto vem sim, como uma forma de atender:
As associacBes comerciais, que pretendiam um papel liquido e certo, com
forca cambial semelhante a das letras de cambio e promissorias (Lei n° 2.044,
de 1908), para facilidade de descontar nos bancos as faturas de vendas dos
comerciantes e industriais, quando reconhecidos e assinados pelos
compradores (art. 219 do Codigo Comercial). O Congresso as atendeu e foi
instituida a emissdo da duplicata da fatura para ser aceita pelos devedores,
em troca do imposto de 0,3% (Rs 3$ por conto de réis), ndo sé nas vendas a
prazo, mas também nas vendas a vista, registradas em livros préprios.
(BALEEIRO, 2000, p.367).
Ja na constituicdo do ano de 1934, foi criado um novo imposto, o IVC, que passou a
existir ap0s que o imposto sobre vendas mercantis abracou as operacdes de
consignacdes mercantis, assim nascendo, o Imposto sobre Vendas e Consignacgodes.
Este novo tributo, segundo palavras de Klaus Eduardo Rodrigues Marques (2010), era

cumulativo e incidia sobre todas as operacdes de consignacdes e venda de cunho
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mercantil, o que, tornaria extremamente oneroso ao sistema produtivo, pois sempre
que houvesse um numero elevado de opera¢gdes o imposto incidiria completamente
sobre todas elas, acrescendo o preco final do produto, e deixando muito caro para o

consumidor final, o que, também deixaria o produto com pouca atratividade.

No ano de 1958, aparece pela primeira vez na legislacdo brasileira, a nao
cumulatividade, que era aplicada somente ao imposto sobre consumo. Esta nao
cumulatividade permitia ao contribuinte compensar o imposto pago anteriormente em
uma operacao futura. Mas somente no ano de 1965, através da emenda constitucional
n°18, que veio a existir um imposto com os contornos do ICMS, mas ainda da forma
do ICM, que era o imposto sobre a circulagdo de mercadorias. Este novo tributo pode
se caracterizar por uma espécie de unido entre o IVC e o Imposto sobre o Consumao.
E aqui onde realmente se vai ter o primado da ndo cumulatividade, que sera
posteriormente discutida. Em 1967, com a edi¢cdo da Constituicdo da Ditadura Militar,
o ICM foi mantido, e com a Emenda n°1 de 1969 foram criadas as duas excec¢des ao

principio da ndo cumulatividade, a isencéo e a nao incidéncia, que perduram até hoje.

Por fim, foi com a promulgacdo da CF/88, que o ICM passou a ser conhecido por
ICMS, e também comecou a incidir sobre a prestacdo de servicos de transportes
intermunicipais e interestaduais e sobre os servicos de comunicacdo, além da

incidéncia sobre a circulagédo de mercadorias.

2.2 CONCEITO E COMPETECIA

Na Constituicdo Federal, em seu art. 155, inciso I, & conferida aos Estados e ao
Distrito Federal a competéncia para instituir o Imposto sobre Operacfes relativas a
Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de Transporte

Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagéao, o ICMS:

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

[.]

Il - operagbes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestaces de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao, ainda

gue as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior;
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Porém, devido a grande importancia deste imposto no cendrio nacional, os impactos
decorrentes da aplicagao dele, extrapolam os limites territoriais de cada estado em
que é instituido, havendo a necessidade de uniformizar sua aplicacdo, como uma
forma de coibir praticas que venham a causar efeitos negativos em outras unidades

da federacéo.

Indo adiante no artigo da constituicdo supracitado, mais especificamente no paragrafo
2°, inciso Xll, e suas respectivas alineas, é disposto que o ICMS sera amplamente
regulado por uma Lei Complementar de cunho nacional, que tracara parametros a
serem seguidos pelos entes federados ao passo que cada um deles legislem sobre

gualguer norma referente ao imposto.

Visto o disposto, é percebido que o ICMS é um tributo de competéncia estadual, mas,
fica claro ser este um tributo de vocacgéo nacional, que segundo Regina Helena Costa
(2012, p.382) “A explicacédo esta no fato de que o ICMS, conquanto estadual, assume
feicAdo nacional, diante da uniformidade imposta ao seu regramento, em multiplos
aspectos”, deixando para os legisladores no ambito estadual e distrital quase que

somente a obrigacao de sua instituicao.

Esta uniformizagao no regramento do ICMS, vem como uma forma de tentar evitar
conflito entre Estados, pois, na medida em que um Estado oferecesse mais facilidades
e/ou cobrasse menos esse imposto, ele seria mais atrativo para o contribuinte, assim
gerando uma competicdo entre os Estados-membros, com o fim de atrair o capital

privado.

Neste sentido é que se verd as norma estaduais se submetendo as nacionais, como
no caso da aliquotas do ICMS, que serdo determinadas através de resolucdo do
Senado Federal, que estabelecera a aliquota minima e maxima aplicadas pelos
Estados, além das interestaduais. Outra caracteristica atinente a este imposto, é que
ele é considerado o imposto mais importante dos Estados e do Distrito Federal, pois

advém dele a maior parcela de tudo que é arrecadado pelos entes federativos.

Traco marcante ainda ao trato deste imposto, € a ndo cumulatividade, que sera
estudada em breve, e a seletividade, que traz a natureza extrafiscal do ICMS, que é

um imposto de natureza predominante fiscal.
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2.3 ASPECTOS MATERIAIS

A materialidade do ICMS sera um desdobramento da sua hipétese de incidéncia e de
seu fato gerador. Cada uma das suas hipdteses de incidéncia sera uma previsao

genérica de um tipo tributario existente apenas no plano do dever ser.

Ao ocorrer o fato tributario descrito no dispositivo da norma, ou seja, sua ocorréncia
no plano do ser, havera entdo o fato gerador ou fato imponivel. E sera aqui onde
nascera a obrigacéo tributaria, qual seja, o dever de recolher o tributo aos cofres do
Estado, como sua obrigagdo principal, e/ou fazer determinado ato disposto pela

norma, como uma obrigacao acessoria.

Mas ao se tratar do ICMS com toda sua complexidade, ao passo que a acao do sujeito
passivo, se enquadrar na hipotese de incidéncia deste imposto, suas diversas
materialidades seréo relevadas, que no pensar de Roque Antonio Carazza (2012, p.
40-41).
A sigla “ICMS” alberga pelo menos cinco impostos diferentes, a saber: a) o
imposto sobre operacdes mercantis (operacdes relativas a circulagdo de
mercadorias), que, de algum modo, compreende o que nasce da entrada, na
Unidade Federada, de mercadorias importadas do exterior; b) o imposto
sobre servicos de transporte interestadual e intermunicipal; ¢) o imposto sobre
servicos de comunicacdo; d) o imposto sobre producdo, importagéao,
circulacao, distribuicdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos
e gasosos e de energia elétrica; e €) o imposto sobre a extracdo, circulagao,
distribuicdo ou consumo de minerais.
Ainda seguindo o pensamento do referido autor (2012), que na sua interpretacéo, ao
ser aglutinado cinco impostos diferentes dentro da mesma figura, pela Carta Magna,
isto ocorreu pela razdo de que todos esses cinco impostos possuirem um nucleo

central comum.

Dentre as materialidades expostas, a explanacdo de algumas delas se faz necesséria
ao presente estudo, que é o caso dos servicos de transportes, dos servicos de
comunicacao, e da circulacdo de mercadorias, sendo imprescindivel a uma atencéo

maior a esta ultima.
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2.3.1 O ICMS sobre servigos de transportes interestaduais e intermunicipais

O servico de transportes intermunicipais e interestaduais que séo tributados pelo
ICMS, compreenderd, tanto o transporte de bens, quanto o transportes de pessoas.
Este servico podera ser prestado através de qualquer meio habil de deslocamento,
como trem, avido e/ou carro. Nesta conjuntura o servigo prestado de forma multimodal,
que é aquela que engloba mais de um meio de transporte para a prestacéo do servico,

também sera alcancado pela norma tributaria em analise.

Como pressupostos para que o servigo de transportes intermunicipais e interestaduais
se adequem a hipétese de incidéncia do tributo, é fundamental, uma bilateralidade ou
multilateralidade deste servico, que se manifesta na figura do(s) tomador(res) e de
seu(s) prestador(es). Do mesmo modo, este servico tera de ser oneroso, e com cunho
de direito privado. Preenchidas tais qualidades, o ICMS passara a ser devido no
momento em que se inicia a prestacdo deste servigco, ndo se caracterizando fato

gerador o contrato que versa sobre o servi¢o a ser tomado

A obrigacao tributaria decorrente dessa prestacao, sera devida ao estado onde se
iniciou a prestacéo do servigo, sendo exemplificada da seguinte forma:
Remarcamos que se o servi¢o de transporte comega no territério do municipio
A e termina no territério do municipio B, competente para tributa-lo sera o
Estado em cuijo territério esté localizado o municipio A. (CARRAZA, 2012, p.
210)
Vale salientar que o imposto cobrado pela realizacdo deste servico devera ser
uniforme, sendo atentatorio a legalidade, um Estado tributar de forma diferente o
transporte que é destinado a Estados diversos, pois, caso contrario, vai haver uma
ofensa ao principio da isonomia dos entes federados.

2.3.2 O ICMS sobre servigos de comunicagao

A prestacao onerosa de servicos de comunicacgéo, que envolva duas ou mais partes,

sera tributada pelo ICMS. A afirmativa citada acima se faz verdadeira, sendo uma
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clara hipotese de incidéncia tributaria quando se tratar do ICMS — servigo de

comunicacao.

Essa veracidade vai se confirmar pelo motivo de que todos os elementos necessarios
para que se tenha o fato gerador estdo presentes na referida sentenca. Primeiro a
prestacao do servigco deve ser onerosa, dando economicidade ao fato, e, assim como,
o ICMS - transporte intermunicipais e interestaduais, devera se dar através de uma
situacdo que envolva pelo menos duas partes, revestindo-se essa relacado entre

prestador e tomador do servico numa situacao regida pelo direito privado.

Mais uma vez se remetendo ao ICMS - transportes, o fato imponivel da obrigagédo
tributaria de recolher o ICMS — comunicagdo ao erario, vai decorrer da efetiva

prestacao do servico e ndo de sua mera contratacao

Explicados os elementos da afirmativa, é cuidadoso esclarecer que todo e qualquer
meio de comunicag¢ao usados para prestar o servico mencionado de forma onerosa,
sera tributado pelo ICMS. A circunstancia de trazer isso a tona, é para ndo deixar
qualquer duvida em relacdo ao novos meios de comunicacdo que aparecem a cada
dia. Pois, a constituicdo ao descrever que 0 imposto incidira sobre o servico de
comunicacao, deixou este vocabulo com bastante amplitude semantica, ndo deixando

de abragar nenhum meio utilizado para a prestacao desse servico.

2.3.3 O ICMS sobre as operacdes de circulacdo de me rcadorias

Quando se tratar do ICMS, que incide sobre a circulacdo de mercadorias, haver-se-a
nesta hipétese de incidéncia, a de maior relevancia econémica deste imposto, pois é
na tributacdo das operacdes de circulacdo de mercadorias que se ver seu maior

exponencial arrecadatorio.

Assim, este tributo ira incidir nas operacfes de circulacdo de mercadorias, e para
haver sua incidéncia, o fato ocorrido no mundo do ser tem de abranger o predicado
deste imposto como um todo, do modo o qual afirma Roque Antdnio Carraza (2012,
p. 43), dizendo que

Para fins de tributacdo por meio de ICMS, os conceitos de “operacdo”,

“circulacdo” e “mercadorias” se interligam complementam, de modo que se
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os trés ndo se apresentam, no caso concreto, ndo ha de falar, sequer em
tese, em incidéncia do gravame.
Entdo, para se ter realizado o fato gerador deste imposto, se faz necessario que ocorra
a circulagdo de um determinado bem, porém, devera ser uma circulacdo onde havera
a mudanca da titularidade deste bem, uma circulacdo juridica, ndo uma mera
mudanca fisica de local. Logo, ndo havera um fato tributavel quando da saida de uma
referida mercadoria de um estabelecimento para outro, desde que seja do mesmo

contribuinte, até em casos que sejam de um Estado para outro.

Ha a necessidade também que essa circulagdo de mercadorias se dé através de uma
operacédo, que nada mais €, além de um negécio juridico, que devera ter pelo menos
duas partes, e ser oneroso, pois 0 imposto vai incidir tendo como referéncia essa

onerosidade, que é o que dar o valor a operacéo, e ndo sobre a mercadoria em si.

Ficando claro que num determinado fato da vida, h4 um negdcio juridico (operacéo) e
uma circulacdo de mercadoria, faltando somente definir o que é juridicamente

mercadoria, para se ter conhecimento sobre o que podera incidir o ICMS.

Nesta senda, em termos juridicos, mercadoria, para a aplicagdo no direito tributario, é
aquela que tem sua definicdo no direito comercial, construida através da unido de
certos elementos. Entdo, o bem de natureza mercantil, devera ser movel, corpéreo, e

possuir a destinacdo de ser um bem de comércio, exposto ao mercado.

Esta destinacdo de bem, é a figura chave para determinar se trata-se ou ndo de uma
mercadoria. Pois, pode haver um bem mével e corpéreo, e mesmo ele sendo alienado,
mas, de forma que ndo se caracterize pratica comercial, essa operacdo ndo sera
tributada pelo ICMS. Este bem, objeto da alienacao, tera sua natureza de coisa, fruto
do direito civil. Abarcada nesta natureza de coisa, também havera a figura dos bens
destinados ao ativo fixo de qualquer estabelecimento empresarial, entdo, caso
qualquer um deste bens sejam vendidos, ndo havera a subsuncdo deste fato a

hipdtese de incidéncia, pelo fato de ndo se tratar de mercadoria.

Destarte, a reunido destes trés requisitos num determinado bem, com vistas as suas
peculiaridades, se chegara a definicdo de mercadoria, que em breves palavras sera
aguele bem movel, tangivel, e que vendido em estabelecimentos comerciais e/ou

utilizados como insumo na industria para uma posterior comercializacao.
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2.4 ASPECTOS SUBJETIVOS

Tratadas as hipoteses de indecéncia tributaria do ICMS, é chegada a hora de trazer a
lume quem s&o os sujeitos da obrigacdo que irdo se fazer presentes quando da

realizagéao do fato gerador.

Em qualquer que seja a obrigacdo, havera sempre dois polos, constando em um o(s)
sujeito(s) passivo(s) e no outro o(s) sujeito(s) ativo(s), ndo sendo diferente quando se

tratar de uma obrigacao tributaria.

2.4.1 Sujeito ativo

Quando a constituicdo no art. 155, diz que sera de competéncia dos Estados e do
Distrito Federal instituir o ICMS, ela ja deixa implicito que esses entes da federacéo
serdo 0s sujeitos ativos da relacdo obrigacional tributaria que nascera sempre que

ocorra um fato imponivel a hipétese de incidéncia.

Entdo ndo ha dificuldade em perceber que realizada uma das materialidades do ICMS,
nascera um crédito para Estado onde ocorreu o fato gerador, ante aquele que deu

ocorréncia ao fato.

Necessario € observar com atencédo o art. 155 8§ 2.°, IX alinea “a”, que trata:

Sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa
fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto,
gualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o servico prestado no
exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o
estabelecimento do destinatario da mercadoria, bem ou servigo;
Com isso sempre que uma operagao de circulacdo de mercadoria ou prestacao de
servigo se iniciar fora dos limites nacionais, sera considerado como local do fato
gerador, aquele onde é domiciliado o destinatario da mercadoria. Assim, caso uma
pessoa realize a compra de um dado bem no exterior, e ela seja domiciliada no estado
da Bahia, mesmo que a chegada deste bem seja pelo porto de Santos, e sendo
realizado nele o desembaraco aduaneiro, a Bahia ainda sera o sujeito ativo desta

obrigacao, sendo devido o recolhimento do tributo ao erario baiano. E para expor esta
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situacdo da forma mais clara possivel, Jose Eduardo Soares Melo (2013, p.254),
explica em suas palavras que:
Certamente, o ICMS néo incide sobre a mera entrada de bem no pais, e nao
se torna decido pela simples liberagdo aduaneira, sendo correto que a
titularidade do imposto (sujeito ativo da relagdo juridico-fiscal) ndo cabe
singelamente ao Estado onde ocorreu 0 mero ato fisico do desembaraco
aduaneiro, mas ao estado onde se localiza o sujeito passivo do tributo, isto €,

aquele que juridicamente promoveu o ingresso dos bens estrangeiros do

pais, e para onde se destinam.

2.4.2 Sujeito passivo

No trato do sujeito passivo da obrigacdo tributaria, aparecera nesta posicédo aquele
que praticar atividade mercantil na condicdo de produtor, industrial ou comerciante.
Confundindo-se o conceito de contribuinte do ICMS quase com 0 conceito de
empresario, que é “quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada
para a producio ou a circulagio de bens ou de servigos.” (CODIGO CIVIL, art.966,

caput).

Sera também obrigado de pagar o tributo aquele que circular mercadoria ou prestar
servigcos com habitualidade, ou em volume que caracterize vocagao comercial, cuja a
caracterizagcdo de um desses dois critérios dé a natureza de mercancia aos fatos

praticados. Assim, ndo sendo exclusivo contribuinte do ICMS a pessoa juridica.

Ha ainda mais uma figura de contribuinte do ICMS que nao se encontra dentro do
conceito de pessoa juridica, que é o caso da pessoa fisica que sem qualquer
habitualidade, contrata servicos no exterior ou importa mercadorias, que mesmo
sendo o destinatario final deste bem, e sem nenhum intuito comercial, sera tida como

sujeito passivo da obrigacao tributaria.

2.5 BASE DE CALCULO

Ja a base de calculo do ICMS sera o valor total da operacdo de circulacdo de

mercadorias, prestagdo de servigos de transporte intermunicipal e interestadual, e
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comunicacdo. Naqueles casos em que a operagao mercantil envolver conjuntamente
a venda de uma mercadoria e a prestacao de servigo de transporte intermunicipal ou
interestadual desta mercadoria, a base de calculo sera o montante integral desta
operacdo, somando o valor da mercadoria com o valor do servico. Devem integrar
também a base de célculo os reajustes no valor da mercadoria ou do servigo. Nao
sendo caracterizada como reajuste a corre¢cdo monetaria. E necessario também que
ocorra a onerosidade da operac¢éo, pois no caso que um bem de natureza mercantil
seja ele um servico ou uma mercadoria, com dado valor de mercado, e este valor por
qualquer motivo, ndo tenha sido cobrado, ndo havera base de calculo sobre a qual
deve incidir o imposto. Outro fator atinente a base de célculo é que “no fornecimento
de mercadorias com prestacdo de servicos, a base sera o valor da operacgéo, ou do
preco corrente da mercadoria fornecida ou empregada” (PAULSEN; MELO, 2009,
p.248), devendo ser discriminado na nota fiscal o valor da mercadoria e do servico,
caso contrario o imposto incidira sobre todo o valor da operacéo.

2.6 ALIQUOTA

A aliquota pode ser definida como aquele quantum que ira incidir sobre a base de
calculo. Na aliquota do ICMS ha algumas particularidades enquanto a sua
regulamentacdo, aqui a aliquota minima e maxima que pode ser imposta pelos
Estados € definida pelo Senado Federal, devendo os entes da federacgao ficar dentro
da margem estabelecida, também determinando este 6rgéo a aliquota das operacdes
interestaduais.
E facultado ao senado federal, nos moldes do inciso V do art. 155 “a)
estabelecer aliquotas minimas nas operacdes internas, mediante resolucao
de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de seus membros;
b) fixar aliguotas maximas nas mesmas operagdes para resolver conflito
especifico que envolva interesse de Estados, mediante resolucéo de iniciativa
da maioria absoluta e aprovada por dois tercos de seus membros”.
(MARTINS, 2004, p.345).
Assim, novamente fica clara a limitagdo dos Estados e do Distrito Federal em quanto

a competéncia deste imposto. Vale ressaltar ainda, que o ICMS é um imposto seletivo,
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havendo aliquotas variaveis para certas atividades, com o fito de estimula-las ou néo,

mostrando a faceta extrafiscal deste imposto.

2.7 NAO CUMULATIVIDADE

A ndo cumulatividade pode ser considerada um principio constitucional tributario de
grande relevancia, principalmente quando se trata do ICMS, ja que este é um imposto
plurifasico, que vem a incidir em cada etapa do processo produtivo. E se ocorresse a

tributacéo plena sobre todas essas etapas o custo final deste produto seria imenso.

Com o fim de ndo onerar tanto o consumidor final ocorreu o advento do principio da
nao cumulatividade, que passou a estar presente no ordenamento juridico nacional
no ano de 1965, através a emenda constitucional n® 18/65, que trouxe a novidade para
a Constituicdo de 1946. Aqui, a ndo cumulatividade passou a ser aplicada ao ICM,
gue é o antigo ICMS, e ao imposto sobre produtos industrializados, o IPl. Sendo hoje,

este principio consagrado pelo art. 155, § 29, I.

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

[.]

Il - operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacbes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao, ainda

gue as operacgdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

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

| - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagao
relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacdo de servigos com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito
Federal;
Os efeitos trazidos pela ndo cumulatividade, fez com que toda vez que se realize uma
operacédo onde se incide o ICMS, o crédito que nasce para o fisco seja compensado
na préxima operacédo, tendo grande clareza ao exemplificar esta técnica, Christine
Mendonca (2005 apud MARQUES, 2010, p.87), traz que:

Na entrada tributada no estabelecimento nascerda um débito para o fisco e um

crédito para o contribuinte, e na saida tributada um crédito para o Fisco e um
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débito para o contribuinte. No final de um periodo indicado pelo ente tributante
faz-se a somatdria de todos os créditos e todos os débitos. Caso tenha mais
créditos do que débitos para o fisco, o contribuinte devera recolher a
diferenca. Porém, caso tenha mais débito do que créditos para o fisco, o
contribuinte terd um saldo credor para aproveitar no préximo periodo.
Assim, ocorrendo essa compensacao nas etapas, evita-se uma incidéncia em cascata
deste tributo, deixando o bem de consumo menos oneroso aquele que configurar

como contribuinte na ultima etapa ou o consumidor final.

Nota-se também que para a compensacao dos créditos ja cobrados, € necessério
apenas que exista a incidéncia desta tributacdo na nota fiscal, ndo tendo que
comprovar que aquele que realizou a operacdo anterior tenha realmente recolhido
aquilo que é devido ao fisco, conforme explica Klaus Eduardo Rodrigues Marques
(2012, p.90):
N&o ha no dispositivo constitucional nenhum condicionamento para que surja
o direito ao crédito do ICMS. Como ja exposto, o direito subjetivo ao crédito
nasce, conjuntamente, com a ocorréncia do fato juridico e sua necessaria
transcricdo em linguagem competente, que é a expedigdo da nota fiscal.
Vale ressaltar que os créditos oriundos das operacgdes realizadas anteriormente nao
precisam ser vinculados a uma operacgéo posterior envolvendo o mesmo produto ou
servico, desde de que em ambas as operacdes o imposto que tenha incidido seja o
ICMS. Nessa esteira, no pensar de Roque Antonio Carazza (2012), esses créditos
advindos da néo cumulatividade do ICMS, observam as operac¢des realizadas dentro
de um certo periodo, havendo a possibilidade de os créditos que ndo foram utilizados

num primeiro periodo, possam ser transferidos para um segundo.

2.7.1 Excecao a ndo cumulatividade

Jé& foi visto que a ndo cumulatividade € um dispositivo legal impositivo, onde toda vez
gue houver a incidéncia do ICMS, devera ocorrer a compensacao daquilo cobrado nas
etapas anteriores, ndo podendo o legislador ou o fisco suprimir a ndo cumulatividade,
pois quando se trata do imposto sobre o consumo existe uma vedagao constitucional

a tributagcdo em cascata. Assim, existe espa¢co somente para duas excecdes a este
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tributo, e ambas estdo prevista na constituicdo, contidas no seu art. 155, 82°, II,

alineas a e b, sendo elas a néo incidéncia e a isencao.

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

[.]

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

Il - a isencdo ou ndo-incidéncia, salvo determinagdo em contrario da
legislacéo:

a) nao implicard crédito para compensacdo com 0 montante devido nas
operacles ou prestacbes seguintes;

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

Entdo quando ocorrer a figura da isencdo ou né&o incidéncia na aplicagédo do ICMS,
havera uma vedacéo do uso dos créditos relativos as operacdes anteriores, ou seja,
todos aqueles créditos que contribuinte possui em relacdo aquele bem de mercado,
nao poderdo ser usados numa etapa posterior, caso este tenha sido beneficiado por
uma das hipoteses de exclusdo da ndo cumulatividade, logo, quando vier a realizar
uma nova operacado com os referidos bens ndo podera usar de créditos havidos antes
do beneficio citado, devendo recolher aos cofres publicos o valor completo do tributo,

sem poder se valer de quaisquer créditos anteriormente acumulado.

Questdo mais complexa em se tratando da ndo cumulatividade serd quando se tratar
da reducéo da base de céalculo, como motivo para a excecéo ao supracitado principio.

E nas licdes de Klaus Eduardo Rodrigues Marques (2010, p.95):

Analisando pontualmente esta problematica, o Excelso Pretorio vinha se
manifestando sob a premissa de que os institutos da isencao, ndo incidéncia
e reducdo da base de céalculo ndo se equiparavam, sendo que somente nos
dois primeiros casos € que se poderia falar em excecdo ao principio

constitucional da ndo cumulatividade.

Em que pese a tal entendimento se adequar a doutrina dominante, em
especial a que a reducao de base de calculo ndo se confunde com isencao
ou ndo incidéncia, recentemente o Supremo Tribunal Federal alterou seu
posicionamento anterior, passando a classificar a reducéo da base calculo
como uma isencao parcial, se enquadrando assim, dentro das hipéteses

constitucionais de excecdo a ndo cumulatividade do ICMS.
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Assim, quando houver a reducéo da base de calculo, havera a perda daqueles créditos
oriundos de operagdes anteriores, na proporcionalidade desta reducéo.

2.8 SELETIVIDADE

O artigo 155, 82°, Il da constituicdo federal expbe que o ICMS “podera ser seletivo,
em funcéo da essencialidade das mercadoria e dos servi¢os”. Este disposto normativo
€ a plena positivacéo do principio da seletividade, que consiste no fato de haver uma
tributacdo diferenciada de bens e servi¢os considerados essenciais para a populagéo.
Levando essa caracteristica de essenciais aqueles bens tidos como de primeira
necessidade, como os alimentos contidos na cesta basica, o transporte publico, entre

outros.

Este principio ira se efetivar através de uma tributacdo a menor dos bens e servigos
essenciais, ou até mesmo por meio de uma néo tributacdo deles. Com isto, havera
uma desoneracdo que permitira aqueles mais necessitados, uma possibilidade de

maior acesso aquilo considerado como essencial.

Ao voltar a citacdo do artigo da CF/88, o constituinte ao elaboré-lo, deixou claro que
essa seletividade no ambito do ICMS sera uma discricionariedade do legislador
infraconstitucional, pois ao usar o vocabulo “poderd”, confere a ele a faculdade de
reduzir ou ndo a carga tributaria do ICMS. Porém, “embora a facultatividade constitua
o elemento impulsionador da edicado do ICMS seletivo, ndo podera haver mero critério
de conveniéncia e oportunidade, porque impde-se obediéncia a inUmeros postulados
constitucionais”. (MELO, 2013, p.307)

Esta seletividade, caso seja efetivada, devera ser sempre em razdao da mercadoria ou
do servico, ndo podendo ter como critério o poder aquisitivo do adquirente do produto
ou tomador do servi¢o. Entdo, quando se for desonerar uma certa mercadoria, ela se
tornara mais acessivel a toda populagédo, e ndo somente aqueles de baixa renda,
mesmo que este beneficio, fruto da seletividade, seja concedido com o principal intuito

de levar estes bens a esta parcela da sociedade.
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3 DOS INCENTIVOS FISCAIS

ApoOs terminar este breve estudo sobre o ICMS, passar-se-a a ver a disciplina dos
incentivos fiscais, que sédo medidas tomadas pelos entes federativos com o intuito de
atrair para si o investimento do capital privado. Assevera Regina Helena Costa (2012),
ser estas medidas, extrafiscais, pois tem o cunho de utilizar ferramentas tributarias
para chegar a certos objetivos que ndo visam apenas a arrecadacao, mas buscam
estimular ou coibir dados comportamentos, no intuito de efetivar valores

constitucionais, os quais podem ser vistos no art. 3° da CF/88, na seguinte forma:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[..]
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;
E em se tratando da matéria de direito tributario, pode-se ver na redacéo do art.151,

[, um modo de tentar efetivar tais principios,
Art. 151. E vedado a Uni&o:

| - instituir tributo que nao seja uniforme em todo o territorio nacional ou que
implique distincéo ou preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito Federal ou
a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concesséo de incentivos
fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sdcio-
econdmico entre as diferentes regides do Pais;
Observando-se o supracitado artigo da constituicdo, fica claro que a Lei Maior busca
primeiro por uma neutralidade entre os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
vendando qualquer preferéncia de um ante o outro. Mas deixa claro, ser esta
neutralidade algo relativo, podendo ser mitigada por valores considerados de maior

relevancia, como os ja citados pelos artigos anteriormente expostos.

Seguindo o pensamento de André Elali (2007), estas normas tributarias concessoras
de incentivos fiscais, que fomentam atividades econdmicas tidas como prioritarias
para a reducéo das desigualdades sociais e regionais, podem e devem ser editadas,
mas é necessario ficar atento ao pacto federativo, para ndo desrespeitar os limites

constitucionais dados a cada ente federativo. Assim, devendo cada ente respeitar
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aquilo que a lei dispde, para que nao se ocorra divergéncia entre eles, e se preserve
a unidade nacional, pois, “a elasticidade na concessao de quaisquer incentivos fiscais
em absoluto implica desrespeito ou desprezo ao postulado da legalidade” (MELO,
2007, p.232).

Diante do que foi exposto, fica claro quais séo os objetivos fins dos incentivos fiscais,
dando validade a isto os breves dizeres de Marilene Talarico Martins Rodrigues (2007,
p.301) “os incentivos fiscais tém por objetivo, principalmente, alcancar o
desenvolvimento econdémico e reduzir as desigualdade sociais, na forma dos

fundamentos constitucionais.”.

3.1 REQUISITOS PARA A CONCESSAO DE INCENTIVOS FISCAIS REFERENTES
AO ICMS

Quando se tratar de incentivos fiscais em matéria de ICMS, tem-se um grande
problema em maos, pois, como ja dito, este € um tributo estadual, mas com vocacao
nacional, sendo obrigado todos os entes da federacdo a sua instituicao, visto que
qualquer desoneragdo ou ndo instituicdo deste imposto ird refletir diretamente em

outros entes da federagéo.

Entdo a Carta Magna, prevendo o desequilibrio que situagbes de beneficios
concedidos unilateralmente podem provocar, dispés em seu art. 155 §2°, Xll, alinea
g, que cabera a lei complementar regular a forma para a concessao de quaisquer
benesse relativa ao ICMS. Sendo a Lei Complementar 24/75, recepcionada pela
constituicdo de 1988, a responsavel por disciplinar tais incentivos, “assim, todo e
qualquer beneficio fiscal para ser concedido devera respeitar o procedimento do
convénio, que, nos termos da Lei Complementar n. 24/75, € o veiculo apto a tratar de
tais desoneracdes tributarias.” (MARQUES, 2010, p. 105).

Art. 1° - As isen¢Bes do imposto sobre operag@es relativas a circulagéo de

mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos termos de convénios

celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta
Lei.

Paragrafo Unico - O disposto neste artigo também se aplica:

| - & reducédo da base de calculo;
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Il - & devolugéo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou nao, do

tributo, ao contribuinte, a responsavel ou a terceiros;
Il - & concesséao de créditos presumidos;

IV - & quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais,
concedidos com base no Imposto de Circulacdo de Mercadorias, dos quais

resulte reducdo ou eliminacao, direta ou indireta, do respectivo 6nus;

V - as prorrogagOes e as extensdes das isencdes vigentes nesta data. (Lei

Complementar n°® 24, de 7 de janeiro de 1975)
Com base na referida lei, todos os incentivos ficais relativos ao ICMS devem ser
concedidos ou revogados nos termos dos convénios celebrados através do CONFAZ
— Conselho Nacional de Politica Fazendaria. Tais convénios serao realizados com o
intermédio deste Orgao, respeitando as diretrizes da supracitada lei complementar,
onde se terd um representante de cada Estado para deliberar sobre a aprovacao
desse convénio. E sendo esta reunido do CONFAZ presidida por representantes do
Governo Federal. Aqui devera haver a anuéncia unanime de todos os Estados
presentes, por meio de seus representantes, na reunidao para celebrar o referido
convénio, sendo necessario o quérum de maioria absoluta dos Estados e do Distrito
Federal, ndo podendo ter nimero inferior a 14. Porém, essa decisdo unanime é
necessaria em relacéo aqueles que se fizerem presentes na celebracdo do convénio,
nao havendo a necessidade que aqueles que estiveram ausentes emitam pareceres
sobre a benesse discutida.

Art. 2° - Os convénios a que alude o art. 1°, serdo celebrados em reunifes

para as quais tenham sido convocados representantes de todos os Estados

e do Distrito Federal, sob a presidéncia de representantes do Governo
federal.

§ 1°- As reunifes se realizardo com a presenca de representantes da maioria

das Unidades da Federacao. (LC 24/75)
Apés a aprovacdo do convénio na reunido, os estados deverdo ratifica-los ou rejeita-
los. Estes atos deverdo ser emanados através de um decreto do poder executivo de
cada Estado, e caso ocorra uma auséncia de manifestacéo por algum dos estados, o
convénio serd considerado como ratificado tacitamente, considerando também os
estados que nao participaram da celebracdo deste, conforme o disposto na Lei
Complementar 24/75:
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Art. 4° - Dentro do prazo de 15 (quinze) dias contados da publicacdo dos
convénios no Diario Oficial da Unido, e independentemente de qualquer outra
comunicacao, o Poder Executivo de cada Unidade da Federacao publicara
decreto ratificando ou n&o os convénios celebrados, considerando-se
ratificacdo tacita dos convénios a falta de manifestacdo no prazo assinalado

neste artigo.

§ 1° - O disposto neste artigo aplica-se também as Unidades da Federacao
cujos representantes ndo tenham comparecido a reunido em que hajam sido
celebrados os convénios.
Aos Estados se manifestarem positivamente quanto ao convénio, de forma tacita ou
expressa, ocorrendo tal ratificacdo, este convénio vinculara todos os Estados, mesmo
agueles que nédo participaram da reunido para deliberar sobre o beneficio fiscal.
Porém, se apenas um Estado se manifestar contrariamente a ratificacdo do convénio,
optando por rejeita-lo, este sera rejeitado com um todo, nao repercutindo efeitos sobre

0s demais entes da federagéo.

Mas, quando for se tratar de um convénio revogador de incentivo fiscal, para tal, sera
necessario também respeitar a lei complementar 24/75, que vai requerer um
procedimento solene, sendo necessario o quorum de quatro quintos dos Estados-
membros, optando pela revogagédo do incentivo. Ainda assim, ocorrendo o fato da
impossibilidade de revogacéo de dados incentivos conferidos por prazo determinado.

Corroborando todo o entendimento sobre a necessidade da celebracédo do convénio
do ICMS para a concessao de incentivos, o disposto na ADIn 1247/PA - SFT, que

assim traz que:

A celebracéo dos convénios interestaduais constitui pressuposto essencial a
vélida concesséo, pelos Estados-membros ou Distrito Federal, de isengdes,

incentivos ou beneficios fiscais em tema de ICMS.

Esses convénios — enquanto instrumentos de exteriorizacao formal do prévio
consenso institucional entre as unidade federadas investidas de competéncia
tributaria em matéria de ICMS — destinam-se a compor os conflitos de
interesse que necessariamente resultariam, uma vez ausente essa
deliberacdo intergovernamental, da concessdo pelos Estados-membros ou
Distrito Federal, de isencdes, incentivos e beneficios fiscais pertinente ao

imposto em questao.
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3.2 ESPECIES

Estes incentivos fiscais podem se dar na forma de despesa ou receita publica, valendo
saber cada uma de suas formas para poder prosseguir nos estudos destes incentivos

relativos ao ICMS.

3.2.2 Incentivos sobre a receita publica

Os incentivos sobre as receitas publicas sdo considerados incentivos fiscais por
exceléncia, sendo eles concedidos com base na desoneracgao fiscal do sujeito passivo
da obrigacéo tributaria. Devera haver um grande cuidado na sua aplicacdo, devendo
respeitar largamente principios da atividade administrativa, principios tributarios, e
preceitos estabelecidos pela constituicdo, explanando isto de forma nitida através dos
doutos de Marcos André Vinhas Catéo (2004, p.77), pois,
Constata-se assim que 0s incentivos sobre a receita publica devem ser
manipulados pelo legislador, ndo s6 sob os auspicios dos principios
tributarios e a luz das normas constitucionais de direito financeiro, como
também pelos principios inerentes ao exercicio da atividade administrativa
previstos no art. 37 da Constituicdo Federal, bem como a demais principios
do direito administrativo, como a eficiéncia e a razoabilidade.
Todo este cuidado é em decorréncia de que estes incentivos irdo resultar num
recolhimento a menor de tributos aos cofres publicos, gerando impacto no orcamento,
entdo, devera haver uma real necessidade, dotada de grande interesse publico e
econdmico, para que se tenha essa desoneracao tributéria.

Ainda tratando sobre este tema, é imperativo que se classifique suas forma, que
podem ser divididas em quatro espécies, quais sejam a isencdo, o diferimento, a

remissao e a anistia, que serao tratadas em seguida.

3.2.1.1 Isencbes
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Aisencao € incentivo fiscal que retira a eficacia da lei que impde o tributo, tendo assim,
um molde de néo incidéncia deste tributo. Incentivo este que sé pode ser concedido

e/ou revogado atraves de lei, respeitando a dic¢cdo do art. 176 do CTN.

Esta benesse possui caracteristica fiscal e extrafiscal. A primeira existe na forma, em
gue o legislador a concede o beneficio sem esperar gerar um certo comportamento
do contribuinte, com isto, respeitando principios constitucionais como o capacidade
contributiva. A exemplo da isencdo do pagamento de imposto de renda aquele que
aufere renda somente até um determinado valor, ficando claro neste caso que néo ha
um estimulo de determinada acdo por parte do sujeito passivo. E na extrafiscalidade
gue o legislador, ao criar a norma isentiva procura estimular certos comportamentos,
ou certos ramos da economia, visto que, a “isencao, regra de direito excepcional frente
ao principio da generalidade de obrigacéao tributaria, ha de ser concedida por motivos
ponderaveis, de ordem econdmico social, razées extrafiscais relevantes, ou importara
em violac&o daquele principio.” (BORGES, 2001 apud CATAQ, 2004 p. 79)

Em respeito ao principio da igualdade, quando ha uma lei que confere isencéao a dado
tributo, todos aqueles que se enquadrarem nos pré-requisitos impostos pela lei,
poderdo usufruir deste beneficio, e a revogacdo dessas isen¢des podera ocorrer a
qualquer tempo, desde que motivado por razdo de interesse publico, e sempre por lei.
Porém, havera hipéteses em que as isen¢des serdo concedidas por prazo certo, e
condicionadas a realizacdo de determinados encargos. Nao sendo esse beneficio
passivel de revogacao, como especifica o art. 178 do CTN:
Art. 178 - A isencdo, salvo se concedida por prazo certo e em fungéo de
determinadas condi¢Bes, pode ser revogada ou modificada por lei, a qualquer
tempo, observado o disposto no inciso Il do art. 104.
Este artigo do Codigo Tributario Nacional, traz seguranca juridica aquele que realiza
certos encargos para se adequar a lei que concede o beneficio, amparando-o caso
ocorra uma tentativa de revogacao a norma isentiva, pois:
Em principio, a regra deve ser a revogabilidade ou a redutibilidade da isencao
em qualquer tempo em que o Estado entenda que ela ja ndo corresponde ao
interesse publico do qual promanou. Mas ha excecdes, quando a isencao,
pelas condi¢Bes de sua outorga, conduziu o contribuinte a uma atividade que

ele ndo empreenderia se estivesse sujeito aos tributos da época. Entdo ela

foi onerosa para o beneficiario. Nesses casos, a revogabilidade, total ou
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parcial, seria um ludibrio a boa-fé dos que confiaram nos incentivos acenados
pelo Estado (BALEEIRO, 2000, p. 948.)
Por fim, vale deixar claro que nas licdes de José Eduardo Soares de Melo (2009) que
em seu livro ICMS: Teoria e Pratica, ensina que caracterizara também como isencéo

quando houver a existéncia da chamada aliquota zero.

3.2.1.2 Diferimento

No diferimento havera uma modificacdo no critério temporal do fato gerador, onde ird
ocorrer um alargamento no prazo para o cumprimento da obrigacéo tributaria. E que
segundo Edgard Neves da Silva e Marcello Martins Motta Filho (2010, p.333), “0
diferimento posterga o cumprimento da obrigacao tributaria para um momento futuro.
O fato gerador ocorre, porém os seus efeitos serdo gerados em momento posterior,

futuro, quando a exacao sera satisfeita pelo contribuinte.”

Esta figura de incentivo fiscal ndo foi prevista no CTN, mas € necessario trazer a lume,
gue parte da doutrina, afirma que o diferimento foi previsto no art. 178 do CTN, onde
é tratado a isencéo. E devido a este fato, o diferimento € considerado uma espécie de
isencéo, pois para ocorrer seu aperfeicoamento, € necessario que se tenha os fatos
juridicos necessarios para tal, e ndo havendo tais fatos, o diferimento iria se perpetuar

no tempo, nascendo assim, uma verdadeira isencgao.

3.2.1.3 Anistia

Este modal de incentivo fiscal sera caracterizado com uma espécie de perdao a
infracdo tributaria, acarretando na exclusdo da penalidade pecuniaria. Mas é
importante ressaltar que a anistia ir4 perdoar diretamente o ilicito tributario, e ndo a
multa existente devida ao ndo cumprimento da obrigacao tributaria. Desaguando tais

fatos numa verdadeira exclusdo do crédito tributario que é devido ao Estado.

A anistia devera ser concedida sempre através de lei, respeitando o principio da
legalidade, mas essa lei concessora do beneficio, mesmo perdoando os ilicitos, ndo



34

deixara de impor ao contribuinte o cumprimento de suas obrigacdes acessorias,

conforme previsto no art. 175 do CTN:

Art. 175. Excluem o crédito tributério:
| - aisencéo;
Il - a anistia.

Paragrafo Unico. A exclusdo do crédito tributario ndo dispensa o
cumprimento das obrigacdes acessorias dependentes da obrigagdo principal
cujo crédito seja excluido, ou dela consequente.

Com vistas ao que diz Edgard Neves da Silva e Marcello Martins Motta Filho (2010),
a anistia ainda pode ser dividida em duas espécies, a limitada e a geral, esta sera
concedida amplamente, para todos os tipos de infracdo, ndo havendo a exigéncia de
cumprimento de nenhuma condi¢do. Ja aquela para poder aproveita-la, o contribuinte
tera de cumprir certas exigéncias atribuidas pela lei concessora da anistia. Em ambos
0S casos o contribuinte devera requerer a anistia perante a autoridade administrativa
competente para tal, devendo esta que respeitar os limites da lei concessora, sendo
necessario elucidar que “quem efetivamente concede a anistia € a lei e ndo o
despacho da autoridade administrativa” (SILVA; MOTTA FILHO, 2010, p.324).

Sendo a anistia qualquer uma dessas espécies, ela ndo podera ser concedida caso a
infracdo que teve como consequéncia pena pecuniaria seja tipificada como crime,
contravencgéo ou que tenham sido cometidas com dolo. Fazendo vista que
A utilizacdo desmesurada de anistia, ainda que como instrumento posto a
disposicdo do ente tributante, sofre, de imediato, criticas pelo fato de
eventualmente estimular a desidia no cumprimento da obrigagdo tributaria.
Pode propiciar iniquidade pelo fato de premiar o inadimplente em contra
posicéo ao contribuinte de boa-fé. (CATAO, 2004)
Mas h& de se observar que a anistia acaba por estimular os contribuintes ao
pagamento do tributo devido, pois esta desoneracéo podera deixar o quantum devido,
num valor qual, havera capacidade contributiva do sujeito passivo, pois muitas vezes
o valor da pena pecuniaria supera assustadoramente o valor da obrigacao principal,

gue é pagar o tributo.

Necessario ainda, é dizer que na anistia, onde ocorrerd o perddo da infracéo,

acarretando na exclusao o crédito tributario, ndo alcancara aqueles créditos advindos
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de penas pecuniarias que ja tenham sido lancadas, ou seja, havendo o lancamento
de tais créditos, a lei da anistia néo repercutira efeitos sobre ele.

3.2.1.4 Remissao

7

A remissdo é uma benesse que se assemelha muito com a anistia, pois ambas
funcionam como uma espécie de perdao, porem cada uma com suas peculiaridades.
Este beneficio fiscal agora estudado, tem como caracteristica principal ser um perdao
legal ao crédito tributério, gerando assim, a extingdo do mesmo, diferindo a anistia que
acaba por ser um perddo ao ilicito tributario, e sendo modalidade de exclusédo do

crédito.

O crédito tributario que sera perdoado através da remissdo, sera o da obrigacéo
principal, que é aquele constituido pelo tributo a ser recolhido, podendo a obrigacéo
principal, neste caso, englobar aqueles créditos oriundos de infrac6es decorrentes do

nao recolhimento do tributo, e/ou do ndo cumprimento das obrigacdes acessorias.

Para extinguir o crédito tributado se valendo do supracitado beneficio, € necessario
gue se tenha uma lei, posterior ao fato gerador, sendo ainda permitido que essa lei da
remissdo, venha a remir o crédito mesmo apds o seu langcamento. Porém, a legislacéo
tributaria impde situacdes numerus clausus para se conceder o beneficio, sendo elas
apresentadas no seguinte diploma legal:
Art. 172. A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por
despacho fundamentado, remissdo total ou parcial do crédito tributario,
atendendo:
| - & situac@o econdmica do sujeito passivo;
Il - ao erro ou ignorancia excusaveis do sujeito passivo, quanto a matéria
de fato;
[l - & diminuta importéancia do crédito tributario;
IV - a consideragbes de eqiidade, em relacdo com as caracteristicas

pessoais ou materiais do caso;

V - a condic¢des peculiares a determinada regido do territério da entidade
tributante. (CTN)
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Entao fica o legislador vinculado a estas hip6teses, ao momento que for editar norma
referente a concessao da remissao, e qualquer fuga a estes preceitos seria uma clara

ofensa ao principio da legalidade.

3.2.2 Incentivos sobre a despesa publica

Diferente do incentivos sobre a receitas publicas, onde ha uma espécie de renuncia
do erario aquilo que seria recolhido pela tributacdo, aqui havera um incentivo fiscal
gue ira se operar através do dispéndio de recursos publicos pelo Estado no intuito de
alcancar determinado fim, deixando clara a faceta extrafiscal destas medidas. E
usando das palavras de Ricardo Lobo Torres (1995, apud CATAO, 2004, p. 59), para
explicar que a real
Diferenca entre eles é apensas juridico-formal. A verdade € que a receita e a
despesa sao entes da relacao, existindo cada qual em funcdo do outro, donde
resulta que tanto faz diminuir-se a receita pela isen¢&o ou deducdo, como
aumentar-se a despesa, pela restituicdo ou subvencdo, que a mesma
consequéncia sera obtida: o empobrecimento do ente publico e o
enriquecimento do contribuinte.
Neste particular, faz-se necessario estudar a subvencdo, subsidios e os créditos
presumidos, que sao espécies pertencentes ao género dos incentivos sobre a

despesa publica.

3.2.2.1 Subvencao

A subvencédo se trata de uma doacdo que tem como molde a persecucdo de um
propoésito, devendo este ficar submetido a vontade pela qual a pessoa juridica de

direito publico resolveu conceder o beneficio.

Esta modalidade, por se tratar de uma despesa publica, € imperioso que se tenha uma
previsdo na lei orcamentaria, obedecendo o comando constitucional que assim
dispde:

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerao:
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[.]

§ 6° - O projeto de lei orcamentéria ser& acompanhado de demonstrativo
regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de
isencdes, anistias, remissdes, subsidios e beneficios de natureza financeira,
tributaria e crediticia. (CF/88)
Em relacdo a sua natureza juridica, ha ampla discusséo, pois, ha a divergéncia se a
natureza é de um incentivo financeiro ou de incentivo tributario. Isto posto, devido ao
fato deste ser um incentivo sobre a despesa publica, sendo a despesa algo de carater
financeiro, e a sua nédo previsdo o CTN, sdo tragcos marcantes para se definir a
subvencdo um incentivo de natureza tipica do direito financeiro. Porém, a davida
enguanto sua natureza ira residir na forma como a subvencéao sera aplicada, as vezes
vindo de forma claramente desonerativa de tributo, vinculando o quantum da doagéo
ao montante de determinado imposto a ser recolhido. Ademais, ndo cabe neste estudo

mergulhar mais a fundo nessa questéo, seguindo assim, adiante.

Faz-se ainda, imprescindivel separar as subvencfes em de custeio e de investimento,
distinguindo-se estas no liame da sua finalidade. A primeira tendo como seu fim
precipuo a transferéncia de receita publica para o setor privado por motivos adotados
pelo administrador/legislador. Na subvencéo de investimento, haveré a real marca de
incentivo, sendo ela, uma doacéo condicionada a determinada realizacdo feita em
contrapartida pelo beneficiario. De forma a incentiva-lo a praticar uma determinada

atividade, que em outras condi¢cdes nao seria empreendida.

3.2.2.2 Subsidios

Ja os subsidios sdo aqueles incentivos concedidos pelos estados com o fim o de
igualar os precos em todo territério nacional, de estimular a produtividade industrial do
pais, e também para estimular as exportacdes, mas nesse caso ha uma ressalva, pois
esta pratica deve ser regulamentada pelo GATT, que € dirigido pela Organizacéo
Mundial de Comercio.

Nesse contexto o artigo 1° do Acordo sobre subsidios e medidas

compensatorias do GATT de 1994, além de definir o que é subsidio, enumera

as hipéteses em que se configure tal pratica, entre as quais, quando receitas
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publicas séo reduzidas mediante a concessao de valor pecuniario (despesa

publica), tais como bonificacdes fiscais.

Dessa forma, pode se constatar em sintese que a concessao de subsidios é
pratica que deve ser tolerada sob os auspicios das normas de intervencédo do
dominio econdmico, tendo implicacdes diretas ndo somente com as
limitagGes de natureza tributaria mas especialmente no direito concorrencial,
seja sob um prisma do ordenamento interno, seja sob o enfoque das regras
internacionais da Organizagédo Mundial do Comércio (OMC). (Catéo, 2004, p.
74).

3.2.2.3 Crédito Presumido

A figura do crédito presumido, € comumente vista nos impostos ndo cumulativos, aqui
havera um acréscimo destes créditos, aqueles oriundos de uma das etapas da
operacdo, onde esses creéditos somados serdo compensados, na proxima etapa,
assim diminuindo o montante do tributo que deve ser recolhido pelo ente publico. Além
destas caracteristicas vistas, leciona Marcos André Vinhas Catéo (2004, p.71) que,
“Antes de se constituirem em figura desonerativa tipica, o crédito presumido € em
verdade uma técnica legislativa financeira para adequacdo do montante a ser
tributado.” E em seguida afirma que “Nesse contexto o crédito presumido pode
assumir natureza juridica diversa, sendo por vezes um subsidio, uma subvencao ou

mera reducao da base de célculo”.

O citado incentivo fiscal, € de natureza importantissima para o presente estudo,
permeando-0 na sua esséncia, caracteristica a qual, ele sera tratado mais a fundo no

capitulo que se segue.
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4 DOS CREDITOS DO ICMS

Pelo que ja foi visto do principio da ndo cumulatividade do ICMS, fica demonstrado
gue a cada operacao realizada, sera cobrada uma quantia incidente sobre o valor do
produto ou servi¢o, assim nascendo para o contribuinte um direito de crédito ante ao
estado, podendo ser esse crédito utilizado quando este mesmo contribuinte realizar
alguma operacao que incida o ICMS, assim compensando-se aquele valor que ja foi

recolhido com o valor a se recolher, evitando uma tributacdo em cascata.

4.1 CARACTERISTICAS

Na obrigacao tributaria, que decorre sempre de lei, vai haver para o Estado o direito a
uma prestagao pecunidria positiva, a termo de obrigag&o principal, tendo o Estado um
direito de crédito, oponivel ao contribuinte, como pode ser visto no atr. 113, § 1°, do
CTN:

Art. 113. A obrigacéo tributaria é principal ou acessoria.

8§ 1° A obrigacgéo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem
por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente.

Mas vai haver o momento em que o contribuinte vai possuir um direito de crédito ante
ao estado, podendo ser esse direito decorrente do fato de que o contribuinte recolheu
mais aos cofres publicos do que deveria, ou no caso do ICMS, que pela regra da ndo
cumulatividade, também existira um crédito para o contribuinte, como ja fora

explicado.

Neste sentido, de que nascera o crédito para a compensacao pelo contribuinte, devido

ao referido principio, é imperioso saber como este crédito podera ser utilizado.
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4.2 A OPERACAO DOS CREDITOS DO ICMS NA GUERRA FISCAL

Num correr da guerra fiscal do ICMS, que se trata de um imposto ndo cumulativo,
pode se ver das mais diversas formas de incentivos fiscais, concedidos por lei estadual
ndo aparada no convénio da Lei Complementar 24/75, mas, devido as diversas
peculiaridades que permeiam este imposto, a figura do incentivo fiscal, na modalidade
de créditos de ICMS ou créditos presumidos, sera a que tecnicamente mais se adequa

para essa disputa entre os estados.

Este argumento vai se tornando valido ao se olhar a regra matriz sobre a néo

cumulatividade do ICMS na CF/88, que assim expde:

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

[.]

Il - operagbes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestaces de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao, ainda

gue as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

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

| - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagao
relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacdo de servicos com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito

Federal;

Il - a isencdo ou ndo-incidéncia, salvo determinagdo em contrario da

legislacéo:
a) ndo implicara crédito para compensagdo com o montante devido nas
operacgBes ou prestacdes seguintes;

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

Entdo, a opcéo neste cenario de guerra fiscal, onde as leis concessoras de beneficios
nao atendem os requisitos legais do convénio-ICMS, conceder beneficio tributario na
forma de isen¢&o ou nao incidéncia, seria um prato cheio pra a anulacdo dos créditos
oriundos de operacdes anteriores. Pois, essas mercadorias ou servi¢os incentivados
gue se destinassem a outro Estado da federacao, dariam amparo legal a este ente

para anular os créditos existentes, ja que a lei concessora que prevé que a isencao
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ndo acarretara a anulacdo dos créditos, ndo tera aplicabilidade ao estado destinatario
dos bens, pelo motivo da ndo celebracdo do convénio, assim tendo este
embasamento constitucional para o ndo aproveitamento dos créditos, com vistas ao
art. 155, 8 2.9, 1, alineas A e B.

Fica claro que a isengédo, mesmo sendo o incentivo fiscal por exceléncia, ndo seria
capaz de efetivar os objetivos perseguidos pelos estados na guerra fiscal. Ja que
agueles a quem foram concedidas as isenc¢des unilaterais, quando a sua mercadoria
fosse comercializada fora dos limites territoriais do estado concessor, sua mercadoria
perderia seus créditos oriundos de operacdes anteriores, e teria novamente incidido
sobre si, o ICMS de outro estado, sendo acrescido seu preco, e assim perdendo

atratividade no mercado.

A partir deste problema, foi criada a técnica juridica dos incentivos fiscais mediante a
concessao de créditos presumidos, que no pensar de Amal Nasrallah (2013), consiste
numa espécie de subvencdo ficticia, no intuito de minorar ou anular totalmente o
tributo que deve ser entregue ao fisco. Esse incentivo se adequa perfeitamente aos
impostos ndo cumulativos, que permitem que créditos oriundos de operacbes
anteriores, sejam compensados ao tributo ser recolhido. Entdo, aqui o Estado ira
conceder as empresas que se instalarem nele, uma espécie de crédito, que podera
ser compensado ao se pagar o tributo, assim havendo uma desoneracao do quantum
a se recolher. E para trazer o modus operandi deste crédito de ICMS a lume, se faz
bastante pertinente trazer o exemplo dado por Klaus Eduardo Rodrigues Marques

(2010, p.125-126), que expde da seguinte forma:

Uma industria localizada no Estado da Bahia adquire matérias-primas
tributadas no valor de R$ 10.000,00. Admitindo a aliquota do ICMS, também
ficticia, de 18%, teria a referida inddstria um crédito no valor de R$ 1.800,00.
Se, posteriormente, promove a saida de produtos com valor total de R$
30.000,00, teria a empresa um débito de R$ 5.400,00 (partindo-se da ideia
de que aliquota do produto final também é de 18%), o que implicaria, no
confronto entre débito e crédito, um valor a recolher de R$ 3.600,00 a titulo
de ICMS. Imaginando-se, todavia, que o Estado baiano concedeu aquela
inddstria que se estabeleceu em seu territério um crédito
outorgado/presumido de 60% sobre o imposto incidente em suas saidas (R$
5.400,00), tal industria teria direito a um incentivo fiscal no valor de R$
3.240,00, o qual, confrontado com o imposto apurado (R$ 3.600,00),

resultaria num valor de ICMS a recolher de R$ 360,00.
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Voltando novamente os olhares para as exce¢des ao principio da ndo cumulatividade,
isencdo e nédo incidéncia, previstas no ao art. 155, § 2.9, |l, alinea B. Fica claro que os
créditos presumidos ndo sdo uma excecdo ao referido principio, pois ndo ha a

previsao constitucional sobre.

Na linha de pensamento de Klaus Eduardo Rodrigues Marques (2010), devido ao
exposto, estes créditos serdo mantidos, podendo ser utilizados, pelo contribuinte que
adquire a mercadoria incentivada, de forma integral para compensacao nas demais
operacOes decorrentes. Sendo por este motivo que esta técnica tem sido usada

amplamente como uma das principais “armas” dos Estados-membros na guerra fiscal.

Ainda com espeque na manutencdo destes créditos presumidos, num ambito de
guerra fiscal, convalida este pensamento o Ministro Castro Meira, do STJ, que no MS

31.714 MT, profere sua decisdo no sentido de que:

TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANGCA. ICMS. OPERAGCAO
INTERESTADUAL. CONCESSAO DE CREDITO PRESUMIDO AO
FORNECEDOR NA ORIGEM. PRETENSAO DO ESTADO DE DESTINO DE
LIMITAR O CREDITAMENTO DO IMPOSTO AO VALOR EFETIVAMENTE
PAGO NA ORIGEM. DESCONSIDERAGCAO DO BENEFICIO FISCAL
CONCEDIDO. IMPOSSIBILIDADE. COMPENSAGAO. LEI. AUTORIZACAO.
AUSENCIA.

[..]

4. O beneficio de crédito presumido ndo impede o creditamento pela entrada
nem impde o estorno do crédito ja escriturado quando da saida da
mercadoria, pois tanto a CF/88 (art. 155, § 2°, Il) quanto a LC 87/96 (art. 20,
§ 1°) somente restringem o direito de crédito quando ha isencdo ou nao-
tributagdo na entrada ou na saida, o que deve ser interpretado
restritivamente. Dessa feita, o creditamento do ICMS em regime de néo
cumulatividade prescinde do efetivo recolhimento na etapa anterior, bastando

que haja a incidéncia tributaria.

4.3 ARGUMENTOS PARA A MANUTENCAO DO CREDITO DO ICMS NA GUERRA
FISCAL

Para a efetiva caracterizacdo do crédito do ICMS, e sua possivel utilizacdo, é

essencial que sejam cumpridos certos requisitos formais e materiais, para que o
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contribuinte possa fruir de seus créditos, e de inicio se faz necessario elucidar o art.
155, § 2.°, 1, da CF/88:
| - sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagéo
relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacdo de servigos com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito
Federal,;
Corresponde como requisito material, para o crédito do ICMS no bojo da nédo
cumulatividade, as duas situagdes que se seguem, quais sejam, que na operacao ou
servico prestado, tenha incidido o ICMS, e que a proxima operacao ou servico também
seja tributada pelo mesmo imposto, e no segundo caso, que a lei que concedeu

Isencdo ou ndo incidéncia ao ICMS, autorize o seu creditamento.

Neste sentido, o direito de crédito aqui tratado, nascera do ICMS devido, referente as
operacdes anteriores, portando, ainda havera o direito de compensar o imposto que
incidiu na operacao anterior, mesmo que aquele que realizou esta operagao nao tenha

realizado o recolhimento do tributo ao erério.

Isto vai ocorrer pelo motivo que a norma constitucional, ao dispor sobre a nao
cumulatividade do ICMS, disse que poderia ser compensado aquilo que fosse devido,
e ndo aquilo que fosse realmente pago. “Em suma, a expressao “montante cobrado”,
contida na segunda parte do art. 155, § 2.°, I, da CF/88, deve ser juridicamente
entendida como “montante devido” e, ndo, como “montante efetivamente exigido”
(CARRAZZA, 2012, p. 404).

Neste diapasao, a supracitada norma, deve ser interpretada pelos os principios que
regem o direito constitucional tributario, assim para a caracterizacdo do crédito do
ICMS, é necessério se voltar aos ensinamentos de Aliomar Baleeiro (2000), que traz
0 principio da legalidade tributaria, onde todo e qualquer tributo s6 podera ser
instituido por lei, e que havendo esta lei, devera ela ser respeitada. Destarte, esta
legalidade, nas licbes do citado mestre deve ser considerada como um dos pilares do

Estado Democratico de Direito.

Em decorréncia deste principio, vira o principio da tipicidade tributaria, que na licdo de
Samantha Meyer-Pflug (2010), sera a exigéncia que a lei traga as situacdes em que
podera ocorrer a tributacdo, de forma que aquela situacdo que nao se enquadre ao

dispositivo da lei, ndo podera ser tributada, vedando também que se tenha
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interpretacfes extensivas, consistindo este principio um instrumento de defesa da

populacao.

Por estes motivos, como a norma constitucional traz em seu verbo que o ICMS “sera
nao-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo” (CF/88), a

intepretacdo que tera que ser dada, é a que se adequa a legalidade e a tipicidade.

Entdo, como ja foi visto, as Obices ao crédito do ICMS, originados de operacdes
anteriores, € quando se trata da isenc&o ou ndo incidéncia, que virdo a anular o crédito
caso nao se tenha lei que preveja o contrario. Assim, o argumento de que o ICMS néo
foi regularmente recolhido na operacao anterior, para ndo se permitir a compensagao
deste crédito, ndo se encontra sob a égide da constituicao brasileira, e a sua anulacao

com este presente fundamento pode ser tida por inconstitucional.

Sabido que para a compensacdo do ICMS, é necessario que ele tenha incidido na
operacdo anterior, ha ainda por se cumprir alguns outros fatores para que o
contribuinte possa se valer destes créditos do ICMS.

A Lei Complementar n° 87 de 1996, que versa sobre como os Estados e o Distrito
Federal devem lidar com o ICMS, no seu art. 23, caput, traz um requisito formal, sem
o qual, ndo poderdo ser compensados os créditos do ICMS, dispondo da seguinte
maneira:

Art. 23. O direito de crédito, para efeito de compensacdo com débito do

imposto, reconhecido ao estabelecimento que tenha recebido as mercadorias

ou para o qual tenham sido prestados os servigos, esta condicionado a

idoneidade da documentacéo e, se for o caso, a escrituragdo nos prazos e

condicdes estabelecidos na legislacéo.
Com vistas ao referido diploma, esse requisito formal, sera suprido pela apresentacéo
de um documento fiscal idéneo, que possa atestar que houve a incidéncia do ICMS
na operacdo anterior. Este documento pode vir lastreado de diversas formas, como
uma nota fiscal contendo ou ndo o detalhamento do imposto, ou outro documento
fiscal, como brilhantemente elucida o Relator da Apelacdo Civel n® 2007.042933-5,
Rodrigo Collago, do Tribunal de Justica de Santa Catarina, ao trazer as palavras de
Deonisio Koch (2002, apud SANTA CARATINA, 2011):

O direito ao crédito fica também condicionado a que a operacdo ou prestacao

seja acobertada por documento fiscal idoneo. Por idéneo aqui deve-se

entender documento proprio, adequado para sua finalidade. Deve ser um
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documento fiscal previsto na legislacdo, com suas caracteristicas, sua forma

de autorizacdo, sua impressdo e seu uso especifico para as respectivas

operacgoes.
Assim, cumprido este requisito formal, podera haver a compensacéao do ICMS, porém,
este requisito ndo pode ser tido como absoluto, pois ja houvera discussoées judiciais
sobre a sua relativizagdo, com entendimento favordvel a esta, tendo casos
emblematicos neste sentido, como as a¢Bes movidas para se creditar o ICMS do café
comprado junto ao extinto IBC - Instituto Brasileiro do Café, que por muitas vezes
inexistia o documento fiscal, resultando na simula 571 do Supremo Tribunal Federal,
in verbis, “Sumula 571 (STF). O comprador de café ao IBC, ainda que sem expedicao
de nota fiscal, habilita-se, quando da comercializacdo do produto, o crédito do ICM

que incidiu sobre a operacao anterior.”
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5 DA GUERRA FISCAL

Guerra Fiscal € um termo utilizado pelo direito, para definir a competicdo entre os
Estados e o Distrito Federal no intuito de atrair o capital privado para seus territorios.
Usando como meios para “vencer” esta competi¢cdo, a concessao de incentivos fiscais,
podendo ser estes incentivos apresentados de variadas formas, como foi visto em

capitulo anterior.

5.1 APECTOS GERAIS

Na visdo de Daniel Monteiro Peixoto (2007) a acepcao guerra fiscal, foi construida
pelos tribunais, imprensa e pela doutrina, com o fim de representar o esforco realizado
pelos Estados, numa espécie de competicdo, que tem como objetivo atrair

investimentos do capital privado para seus territérios.

A principal forma para se destacar nesta competicdo, € a utilizacdo de incentivos
fiscais, das mais variadas espécies, e direcionados aos diversos tributos existentes.
Porém, a tatica usada pelos estados, com maior aptidao para atrair 0s investimentos
privados, se da através da concessao de beneficios no ambito do ICMS, pois como ja
visto, este € o tributo com a maior relevancia econémica dentre todos os demais

tributos existentes.

Para se conceder qualquer beneficio fiscal, € necessario a observancia da
competéncia tributaria de cada ente da federagdo. Como visto, esta competéncia sera
atribuida pela Constituicdo Federal, conferindo a cada ente federativo a

responsabilidade de legislar e instituir os tributos de sua al¢cada. Vale dizer que

A competéncia para criar tributo envolve também, via de regra, a competéncia
para criar leis parcelando o seu pagamento, isenta-lo, ao todo ou em parte,
remiti-lo ou simplesmente deixar de cria-lo. E por isso que se costuma afirmar,
na esteira da conhecida licao de Jose souto Maior Borges, que tributacéo e
isencéo se configuram verso e anverso da mesma moeda, visto que ambas
as atividades pressupde, igualmente e na mesma medida, competéncia
tributaria (PEIXOTO, 2007, p.70)
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Ao observar-se a legislacdo do ICMS, constata-se que o legislador tratou desta
espécie tributaria com bastante mindcia, regulando-a amplamente. A motivacao de
toda esta regulacdo é perseguir uma unificacdo deste imposto, para que sua
incidéncia seja uniforme em todos os estados-membros, pois sua aplicacao disforme
em um unico Estado, tende a reverberar juridica-economicamente nos demais. Esta
preocupacao com a uniformidade na aplicacdo do ICMS, ird lhe trazer a caracteristica
da nao-facultatividade de sua instituicdo, assim, ndo podendo nenhum Estado optar
por nao instituir esse tributo, deixando como Unica alternativa para sua nao instituicao,
a utilizacdo de um beneficio fiscal, realizado através de um convénio entre os estados,

gue devera ser celebrado no CONFAZ.

Tudo isso decorre de uma necessidade de harmonizacdo entre os Estados, para que

nao se tenha uma fuga a uniformidade do ICMS, que venha a prejudicar os demais.

Por mais que se tente efetivar essa harmonizagéo entre os Estados e o Distrito
Federal, a partir da uniformidade na aplicagdo do ICMS, eles terdo os mais diversos
motivos e argumentos para essa incessante concessdo de beneficios fiscais
unilaterais, dando cada vez mais ensejo a referida guerra fiscal. Aumentada as
proporcdes destes fatos, ao se buscar cada vez mais o investimento privado através
da desoneracdo tributaria, passara a haver um real leildo de incentivos, onde quem

oferece mais vantagens leva o investimento.

Para tanto, no pensar de Daniel Monteiro Peixoto (2007), entre as tentativas de
justificar, a guerra tributéria, é dito que se renuncia um pouco aqui e ganha um pouco
ali. Pois como havera a majoracdo da circulacdo de mercadorias, mesmo o tributo
incidindo a menor, haverd um acréscimo na arrecadacdo. Usando como o grande
argumento para justificar a guerra fiscal, que a atracdo de capital privado pela
concessao de beneficios, contribuird para a reducdo das desigualdades regionais,
pois a atracdo de industrias para o seu territério, ird gerar empregos e renda para a

populacao, assim fomentando o desenvolvimento da regiao.

Por fim, os estados continuam com a concessao de benesses unilaterais pelo fato de
gue ainda nédo se tenha meios juridicos habeis para tratar do assunto na velocidade
gue se faz necessaria. Tendo como exemplo, que quando dado Estado ingressar com
uma ADIn contra uma lei concessora de beneficios de um outro Estado, no momento

em que a ADIn for ser apreciada, o que pode tornar nulo todos os efeitos realizados
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pela lei em questdo, o segundo Estado revoga a lei, assim, esvaziando o objeto da
acdo, que nao serd apreciada pelo STF.

A esta pratica descrita que se da a nomenclatura, guerra fiscal, que pode e deve ser
considerada um problema de grande relevancia politica, econémica e juridica, tendo

suas nuances expostas a seqguir.

5.2 PROBLEMAS CAUSADOS PELA GUERRA FISCAL

A guerra fiscal pode ser considerada hoje um dos grandes problemas que o Estado
brasileiro enfrenta, pois como sera visto, seus efeitos reverberam muito além de atrair
uma industria para um Estado em detrimento de outro. Nesta pratica € notdrio que em
busca de se efetivar o principio constitucional da reducéo das desigualdade regionais,
buscando o desenvolvimento de todas as regidées, outros principio constitucionais
acabam por serem desrespeitados, o que gera diversos problemas, e vem a efetivar
a pobre maxima de que os fins justificam os meios. Pois nesta busca incessante pela
atracdo do capital privado, € o que tem acontecido, visto que ha diversos exemplos
de concessobes de incentivos unilaterais por um estado, que visa seu desenvolvimento,
mas nao se preocupa com os efeitos futuros desta pratica, e nem como ela vira a
atingir os demais entes federados. Ademais, a guerra fiscal ao ser usada como meio
para resolver problemas como os desequilibrios regionais, pode vir acentua-los, e ir

além, trazendo novos problemas para o cenario juridico, politico e econémico do pais.

5.2.1 Acentuacédo do desequilibrio econébmico entre a s regifes

Segundo Luiz Rogério Sawaya Batista (2012), dentre os problemas trazidos pela
guerra fiscal, se configura entre eles, o pensar embasado no senso comum, que
entende que o Estado ao atrair o capital privado para o seu territério, por meio de
incentivos, tera trazido para si, um beneficio financeiro em contrapartida. Porém, ndo
€ sempre iSSO que acontece, pois muitas vezes, além de conceder o incentivo fiscal,
o Estado é obrigado a fornecer a infraestrutura, necessaria a implantacdo da(s)
empresa(s) beneficiada(s). E isto tudo demanda um custo para o estado, tanto no
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investimento de infraestrutura, quanto na receita que deixa de ser recolhida, devido a

concessao de beneficios.

Estes fatores, levam a hipdtese de que o capital gasto pelo Estado, para atrair aquele
investimento, pode superar, e muito, o valor dos recursos aplicados pela iniciativa
privada neste Estado. Logo, a apuracdo se vai realmente haver beneficio para este
ente federado, vai depender:
Do volume de recursos fiscais concedidos, do valor dos investimentos ao
longo de varios anos, do nimero de empregos gerados e do custo implicito
de se gerar tais empregos, ou seja, ndo se pode dizer que todo recurso
aplicado pelos estados e pelo distrito federal na guerra fiscal seja um bom
investimento (BATISTA, 2012, p.109)
Assim, caso o investimento privado supere o investimento publico, que foi utilizado
para atrair aquele primeiro, vai haver uma real vantagem para o Estado operar a
guerra fiscal, mas, seguindo novamente os ensinamentos do referido autor, ao
lecionar que:
Por outro lado, quando os subsidios superam com vantagem o capital
investido, o Unico retorno dos estados apenas podera vir em longo prazo, com
o final do beneficio, ou com a atracdo de outro investimentos que utilizardo a
infraestrutura entéo existente, ndo demandando tantos subsidios estatais
para sua implantagdo (BATISTA, 2012, p.110)
Mais um problema que advindo da guerra fiscal, é aqueles que vem da capacidade
concorrencial de cada estado nesse cenario. Pois, certos Estados brasileiros
mostram-se com uma capacidade de recolhimento de ICMS muito baixa ante a outros
Estados, o que acaba por limitar seu poder de conceder incentivos fiscais, no seio da
famigerada guerra fiscal. Por outro lado, os Estados que possuem uma maior
arrecadacdao, tem um “maior poder de fogo”, assim concedendo maiores beneficios, e

se tornando mais atrativo ao capital privado.

Nesta linha, os Estados que possuem as menores arrecadacfes, Sdo por motivo
l6gico, onde se encontrardo uma populacédo de menor poder aquisitivo, de modo geral,
sendo este mais um motivo que acaba por afastar o investimento privado nestes
locais, pois o fato da proximidade com o mercado consumidor, € também fator de

grande relevancia para alocacdo dos investimentos.
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Entdo, neste cenario, o que ocorrera é o fato dos Estados com maior poder
econdmico, serem mais atrativos ao capital privado, por ter um mercado consumidor
préoximo aos produtos oriundos destes investimentos, e pela capacidade de conceder
melhores incentivos ficais, assim, acentuando as desigualdades regionais. O que pde
em xeque o argumento de que a guerra fiscal, serve como um instrumento, para

igualar o desenvolvimento econémico de um Estado em relagéo aos demais.

5.2.2 Ofensa ao principio da livre concorréncia

Na realidade, pensamos que um dos efeitos mais graves da guerra fiscal,
senao 0 mais grave, reside na oposic¢ao a livre concorréncia, pois o beneficio
fiscal unilateral permite que determinada pessoa juridica se beneficie
justamente de um ato contrario a lei, colocando-a em condi¢c8es desiguais de
competicdo com outras pessoas juridicas que pratiguem a mesma atividade,
sendo tal desigualdade decorrente ndo de ganho de eficiéncia empresarial,
mas sim o beneficio fiscal unilateral. (BATISTA, 2012, p.127)

Partindo desta premissa exposta por Luiz Rogério Sawaya Batista, € necessario tecer

alguns comentarios até que se adentre na problematica da ofensa ao principio

constitucional da livre concorréncia.

A constituicdo brasileira busca no principio da igualdade, efetivar a igualdade material,
gue consiste em tratar os iguais, igualmente, e os desiguais, desigualmente, nos
limites das suas desigualdades. E ao adentar a seara do direito tributario, encontra-se
no art. 151, I, CF/88, mais um dispositivo que busca a efetivacdo desta igualdade

material, dispondo da seguinte forma:
Art. 151. E vedado a Uni&o:

| - instituir tributo que nao seja uniforme em todo o territorio nacional ou que
implique distinc&o ou preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito Federal ou
a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concesséo de incentivos
fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sdcio-

econdmico entre as diferentes regides do Pais;

Ao analisar-se este disposto junto com o art. 3, lll, da CF/88, que prevé que um dos
objetivos fundamentais do Estado brasileiro € reduzir as desigualdades regionais, e

trazendo este pensamento para o imposto estadual sobre o consumo, fica claro que
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0s incentivos a ele, concedidos na forma da lei, seria uma alternativa para se tentar
trazer equilibrio econdmico a todas as regides do pais, e com este fundamento,
haveria uma flexibilizac&o legal ao principio da livre concorréncia, mas como assevera
a Solucao de Consulta do CADE- Conselho Administrativo de Defesa Econdmica n°
38/1999, ndo é o que se tem visto, pois:
Os incentivos e beneficios no Brasil sdo concedidos a revelia das normas
descritas acima, de forma que ndo se assegura a compatibilizacdo
constitucional mencionada, potencialmente violando o principio da livre
concorréncia além do que seria justificavel.
E neste seio de guerra tributaria, com a concesséo de incentivos unilaterais, acaba
por haver um desequilibrio da balanca comercial, onde aqueles beneficiados, deixam
de estar em posicao de igualdade com seus concorrentes, obtendo grande vantagem

em relacéo a eles.

Em decorréncia desta vantagem indevida, havera o cerceamento do direito a livre
concorréncia, pois, aguele que possui a desoneragdo na sua carga tributéria, tem
vantagens ante aos demais, podendo vir a aumentar sua margem de lucro, caso néo
repasse esta desoneracdo ao consumidor final, ou, em outro caso, podera reduzir o
preco de seu produto ou servi¢co, tornando-o mais atrativo ao mercado consumidor,
ao ponto que aqueles que nao obtiveram a benesse fiscal, ndo poderédo concorrer com

ele em par de igualdade.

Desta forma, € valido mais uma vez trazer ao baile, a Solu¢cado de Consulta n° 38/99
do CADE, que com clareza, explana mais essa problematica trazida pela guerra fiscal

ao mitigar o principio da livre-concorréncia, mostrando que:

Esse brutal favorecimento desnivela o campo em que se desenrola a
din&dmica econdmica, gerando diversos efeitos para a concorréncia e o bem

estar da coletividade, entre os quais:

a) Retira o estimulo ao aumento constante do nivel geral de eficiéncia da
economia, permitindo uso menos eficiente de recursos e afetando

negativamente a capacidade de geracao de riquezas do pais.

b) Protege as empresas incentivadas da concorréncia, mascarando seu
desempenho, permitindo que mantenham praticas ineficientes e

desestimulando melhorias na producéo ou inovacao.

c) Permite que empresas incentivadas, ainda que auferindo lucros, possam

“predatoriamente” eliminar do mercado suas concorrentes ndo favorecidas,
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mesmo que estas sejam mais eficientes e inovadoras, em funcdo do enorme

colchao protetor de que dispbem.

d) Prejudica as demais empresas que, independentemente de sua capacidade,
terdo maiores dificuldades na luta pelo mercado, gerando com isso mais

desincentivo a melhoria de eficiéncia e inovacéo.

e) Gera incerteza e inseguranca para o planejamento e tomada de deciséo
empresarial, dado que qualquer calculo feito pode ser drasticamente alterado
—e qualquer inversdo realizada pode ser drasticamente inviabilizada com a

concessao de um novo incentivo.

f) Desestimula, por tudo isso, a realizacdo de investimentos tanto novos quanto

a expansdo de atividade em andamento.

E mais do que evidente, assim, que a guerra fiscal tem efeito altamente

prejudicial & concorréncia e danoso ao bem estar da coletividade.
Agora que foi posto em panos limpos, que a guerra fiscal, ao usar como seu
fundamento, a tentativa de equilibrar as desigualdade regionais, acaba muitas vezes
por ampliar ainda mais este problema existente na Republica Federativa do Brasil.
Causando também um descompasso a dindmica do mercado, ao ndo respeitar o
principio da livre-concorréncia. Assim, é chegada a hora de tratar de um problema,
que talvez seja uma dos mais complicados da guerra fiscal, pelo motivo que dele
nascera diversos outros problemas de ordem econdémica, politica e juridica, que sera

a glosa do créditos de ICMS.

5.2.3 A glosa dos créditos do ICMS

Outro problema que é visto com certa frequéncia € a glosa dos créditos de ICMS
concedidos unilateralmente. A glosa de créditos nada mais € que a perda, a anulacao
destes créditos. Aqui se teria a seguinte situacao, o Estado A concede a industria X
um crédito presumido de ICMS de forma irregular na quantia proporcional a 50%
daquilo que ele regularmente deveria recolher. Entdo, numa operacéo estadual onde
a aliquota do ICMS é de 12%, se a industria X vender 100 mil a uma empresa situada
no Estado B, a industria X deveria recolher aos cofres do Estado A a quantia de 12
mil, mas como houve a concessao do crédito em relacédo a 50% do imposto devido,

recolhera somente 6 mil. Mas no momento da venda dos produtos ha no documento
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fiscal a incidéncia do ICMS interestadual de 12%, entdo a empresa que adquiriu 0S
produtos devera ter o crédito sobre 0os 12% constantes no documento fiscal, por se
tratar de um imposto ndo cumulativo. Mas alguns Estados que se sentem lesados,
tem a pratica de anular estes créditos conferidos de forma irregular, assim, cobrando
da empresa que adquirir os produtos, o valor relativo a benesse concedida
irregularmente, ou seja, 0os 50% né&o pagos pela industria X. E é essa anulacdo dos
créditos concedidos unilateralmente que caracteriza a glosa de créditos, que é um ato
declaradamente atentatério ao principio constitucional da ndo cumulatividade do

ICMS.

Um exemplo real desta pratica € evidenciado por Fabio Soares de Melo:

A Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo tem exigido dos
contribuintes paulistas parcelas do ICMS decorrente da diferenca entre o
imposto destacado nos documentos fiscais de transferéncia de mercadorias
remetidas por outra pessoa juridica com sede no estado de Goias e o
efetivamente pago pelo mencionado remetente, considerado indevido na
medida em que teria decorrido de incentivo fiscal concedido pelo Estado de
Goids, sem a devida aprovacdo pelo Conselho Nacional de Politica
Fazendaria (CONFAZ). (MELO,2007, p. 154)
E também fala da posi¢do que deve ser assumida ante a glosa de créditos, dizendo
que,
No entanto, em que pese o entendimento acerca da inconstitucionalidade da
concessao do beneficio fiscal em comento, conferido pelo Estafo de Goias,
ndo me parece que o Estado de Sdo Paulo teria legitimidade para promover
a glosa dos créditos decorrentes da operacgéao realizada com pessoa juridica
estabelecida em seu territério. (MELO,2007, p. 155)
Esta falta de legitimidade se dara pelo fato do ente que se sentiu prejudicado ndo tem
prerrogativas legais para promover esta glosa de créditos, e por se tratar da existéncia
de duas situacdes juridicas diferentes. A primeira em que o Estado confere incentivo
fiscal unilateralmente a pessoa juridica situada em seu territorio, e a segunda aquela
em gue a pessoa juridica do outro Estado que adquiriu mercadorias daquela primeira,
nada tem a ver com aquele beneficio concedido, ndo podendo sofrer essa exigéncia

fiscal.

Contra estas glosas de créditos do ICMS, hd4 um posicionamento da doutrina e
jurisprudéncia majoritaria no sentido de sua ilegalidade, visto que, esta pratica resulta
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nos mais diversos problemas, sendo eles politicos, econémicos e de ordem juridica,

conforme serd demonstrado, a seguir:

5.2.3.1 A violac&o do principio constitucional dan  &o cumulatividade

No ambito da guerra tributaria, onde beneficios fiscais sao concedidos unilateralmente
pelos Estados-membros, quando na forma de créditos presumidos, a glosa destes,
por qualquer outro ente se mostra ato ilegal. Como ja foi assinalado, as Unicas
excecdes ao principio da ndo cumulatividade, sdo a isen¢éo e nao incidéncia, mas ao
se tratar de incentivo por meio de créditos de ICMS, que ndo enseja exce¢do ao
referido principio, a sua glosa por Estado e/ou Distrito Federal ao se sentir prejudicado
pela benesse fiscal, sera reputada ilegal, como fica cristalino no pensar de julgados
do STJ, que se manifesta no sentido da manutencdo dos créditos (STJ - Recurso
Especial n® 1.125.188 - MT):

5. Para solucionar a presente controvérsia, a luz do principio da legalidade
estrita, que é norteador a interpretacdo das normas de direito tributario,
mostra-se imprescindivel diferenciar as expressoes "valor do imposto devido"

e "imposto efetivamente recolhido".

6. No caso concreto, impde-se reconhecer que o imposto devido junto ao
estado de origem corresponde a totalidade da aliquota de 12% (doze por
cento) relativa a substituicdo tributaria nas operacdes interestaduais. Isso
porque o creditamento concedido pelo Estado de Mato Grosso do Sul
pressupde a existéncia de imposto devido; ou, por outro prisma, ndo é

possivel creditar-se de algo que nao é devido.

7. A hipotese de creditamento difere substancialmente dos casos de isengéo

ou ndo-incidéncia, pois nessas situagdes nao ha, de fato, "imposto devido".

8. Assim, constatado que o beneficio fiscal concedido pelo estado de origem
nao altera o célculo do imposto devido, mas, apenas, resulta em recolhimento
a menor em face da concesséao de crédito presumido, deve ser descontado o
percentual de 12% do ICMS/ST devido ao estado destinatario. Pensar
diferente resultaria, no caso concreto, na possibilidade de o estado de
destino, em prejuizo ao contribuinte, apropriar-se da totalidade do incentivo
fiscal concedido pelo estado de origem, tornando-o sem efeito, situacdo essa
gue conspira contra a autonomia fiscal dos entes federados, que sé pode ser

regulada por norma de carater nacional.
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E ainda reputando, que tais questdes devem ser resolvidas por outros meios (STJ -

Mandado de Seguranca n° 31.714-MT):
5. Se outro Estado da Federacéo concede beneficios fiscais de ICMS sem a
observancia das regras da LC 24/75 e sem autorizacdo do CONFAZ, cabe ao
Estado lesado obter junto ao Supremo, por meio de ADIn, a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo de outro Estado — como alias foi
feito pelos Estados de S&o Paulo e Amazonas nos precedentes citados pela
Ministra Eliana Calmon — e ndo simplesmente autuar 0s contribuintes
sediados em seu territério. Vide ainda: ADI 3312, Rel. Min. Eros Grau. DJ.
09.03.07 e ADI 3389/MC, Rel. Min. Joaquim Barbosa. DJ. 23.06.06).

Fica claro assim, que devido a ndo cumulatividade do ICMS, a glosa dos créditos

presumidos, mesmo que concedidos unilateralmente, ndo é o meio juridico habil para

a resolucdo da problemética da guerra fiscal, pois acaba gerando um outro problema.

5.2.3.2 A violac&o ao principio da triparticdo dos poderes

A Constituicdo brasileira em seu art. 2°, assegura que 0s poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, sdo independentes e harmdnicos entre si. Porém, quando hi
a glosa dos créditos do ICMS, ha uma violacao a este principio fundante da Republica
Federativa do Brasil, devido ao fato, que quando um Estado ou o Distrito Federal
concede um incentivo fiscal sem celebrar o convénio do ICMS, na forma de crédito
outorgado, o meio legal para aquele ente que se considere prejudicado, se furtar dos
efeitos da lei concessora, e anular o crédito concedido sem amparo em convénio, é
através de Acao Direta de Inconstitucionalidade, podendo mais uma vez citar o trecho
do aludido MS n°® 31.714-MT — STJ:
Se outro Estado da Federacdo concede beneficios fiscais de ICMS sem a
observancia das regras da LC 24/75 e sem autorizacdo do CONFAZ, cabe ao
Estado lesado obter junto ao Supremo, por meio de ADIn, a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo de outro Estado
Assim, ndo sendo viavel ao poder executivo, se fazer no lugar do julgador, e de logo,
glosar os créditos do ICMS, sem uma prévia apuracao da lei concessora pelo poder

judiciério.
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S6 que diversas vezes sera visto medidas tomadas pelos Poderes Executivos dos
Estados-membros, com a finalidade de anular os créditos de ICMS, como é o caso do
ato expedido pelo Poder Executivo do Estado de S&o Paulo, o Comunicado CAT n°

36/2004, e que deve ser dada certa atencao.

O Comunicado CAT n°36 de S&o Paulo, veio com uma medida do poder executivo
paulista, de se proteger dos efeitos decorrentes da concessédo de incentivos ficais
unilaterais, proprios da guerra fiscal. Aqui havera a impossibilidade de aproveitamento
dos créditos de ICMS, oriundos de operacbes de circulacdo de mercadorias e
prestacdo de servicos, que possuem beneficio fiscal ndo aparado em convénio de
ICMS.

O estado de Sdo Paulo usa como embasamento juridico para a aplicacdo da CAT n°
36, os art. 155 82°, |, XIl alinea g e art. 170, 1V, a Lei Complementar 24/75 artigos 1°
e 89 e o art. 36, 83° da lei n° 6.374/89 de S&o Paulo.

Neste Comunicado, entende o Estado, que s6 serdo aproveitados aqueles créditos
relativos a cobranca efetiva do imposto no seu estado de origem, porém essa medida
podera gerar inseguranca juridica perante os contribuintes paulistas, pois nem sempre
havera a possibilidade dele checar se realmente houve o recolhimento do imposto.
Além disto, mais uma vez na linha de pensamento de Daniel Monteiro Peixoto (2007),
ha de se observar, que seguindo 0s preceitos legais e doutrinarios, para a existéncia
do direito de creditar o ICMS da etapa anterior, € necessario que tenha havido a

incidéncia prévia do tributo e ndo seu recolhimento efetivo.

Veja que um ato do Poder Executivo, vem a anular os créditos do ICMS, algo que
deveria ser visto somente quando o STF entendesse que a lei concessora dos
incentivos, estivesse embebida pela inconstitucionalidade, expurgando-a do
ordenamento juridico, assim, tornando nulos seus efeitos, e por consequente,

ocorreria a anulacao dos créditos presumidos.

Se coadunando com essa posicdo o Tribunal de Justica de S&o Paulo que na
Apelacao Civel em MS n° 518.847.5/5-00, entende que ato do Poder Executivo ndo é
competente para a glosa de créditos, como explica Kiyoshi Harada (2013, p.02):
O TJESP invalidou o referido comunicado CAT sob o fundamento de que a
guestdo da glosa dos créditos nao pode ser disciplinada por ato normativo

subalterno, devendo a eventual irregularidade praticada pelo Estado de

origem ser levada ao Poder Judiciario.
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5.2.3.3 Alinseguranca juridica devido as glosas dos créditos do ICMS

A seguranca juridica pode se caracterizar como uma previsibilidade da acao do
estado, deixando o cidadao, e no tema em questao, o contribuinte, com um juizo de
certeza de quais serdao as consequéncias juridicas de seus atos praticados, evitando
uma espécie de surpresa estatal.

Em ciéncia de que para haver a anulacao de creditos presumidos de ICMS, existe a
imprescindibilidade de que a lei que o concedeu seja declarada inconstitucional,
assim, atos como o CAT n°36, leis que glosam os créditos sem competéncia para tal,
entre outros, denotam um comportamento das pessoas politicas em descompasso
com a doutrina, a jurisprudéncia e com a lei. Esse comportamento deixa o contribuinte
sem uma previsibilidade do que Ihe pode ocorrer, deixando-o numa situacao de plena

inseguranca juridica.

Ha ainda de se ressaltar, que muitos contribuintes que sofrem estes efeitos da glosa
de crédito, tem conhecimento de atos emanados neste sentido, como € o caso de um
industriario, que vem a sediar sua industria no territorio de um Estado onde ha
incentivos para aquele setor. E mesmo que o industriario tenha conhecimento destas
glosas por determinados entes, ndo se pode dizer que exista uma seguranca juridica,
pois as consequéncias desta sao ilegais, ndo podendo servir de fundamento para a

sua aplicabilidade, que quem esta a sofrer seus efeitos tinha conhecimento deles.

Tendo-se que lembrar, da situacdo daquele que nada sabe, sobre qualquer ato de

glosa de crédito, que ao ver seus efeitos, sem saber o motivo nem a razao, se encontra

em situacdo onde hé grave ofensa do principio da seguranca juridica.
Ademais, o adquirente das mercadorias situado em outra unidade federativa,
tendo amparo documental contendo todos os elementos do negécio
mercantil, ndo tem a obrigacdo de pesquisar a respeito da situacao tributaria
do vendedor das mercadorias, indagando sobre a concessado de incentivos,
e eventual medida judicial que tenha sido interposta para suspender a sua
eficacia, etc. (MELO, 2009, p. 282)

Por mais que existam argumentos direcionados no sentido de que as glosas devem

ser reconhecidas, e que o Supremo ja tenha se manifestado diversas vezes contra a

guerra fiscal. Quando se trata de incentivos fiscais na forma de créditos de ICMS, a
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posicdo majoritaria € a da manutencdo de tais créditos, e novamente as licdes de
Kiyoshi Harada (2009, p.04), traz que:

O certo é que a jurisprudéncia do STF inclina-se no sentido de vedar apenas
os créditos decorrentes de incentivos unilateralmente concedidos pelos
Estados sob forma de isencdo e nédo incidéncia. Essa questdo esta sendo
discutida no RE n° 28075, onde se reconheceu a existéncia de repercussao
geral. Realmente, LC n°® 24/75 extrapolou os limites da delegacéo
constitucional ao regular o disposto no § 6°, do art. 23, da entdo vigente
Constituicdo Federal de 1969 (Emenda 1/69) que submetia ao regime de
convénios apenas a concesséao ou revogacao de isencdes do ICMS. Nao se
referia a isencdes, incentivos e beneficios fiscais como prescreve a letra g,

do inciso Xl, do § 2°, do art. 155, da Constituicdo Federal vigente.

5.2.3.4 Ainconstitucionalidade do art. 8 da Lei Co  mplementar 24/75

A Lei Complementar 24/75 em seu artigo 8°, prevé sancdes aos incentivos fiscais
concedidos de forma irregular, qualquer que seja a sua modalidade, acarretando na
glosa dos créditos do ICMS. Porém, ao ser previsto na constituicdo que as uUnicas
excecdes ao principio da ndo cumulatividade, seriam a isencao e a nado incidéncia, e
devido a necessidade de interpretacao restritiva ao se tratar de normas tributarias, o
art. 8° da referida lei, ao glosar os créditos presumidos do ICMS, se mostra
inconstitucional, pois essa espécie de beneficio foge as excecdes previstas a ndo
cumulatividade. Posic&o esta corroborada por Kiyoshi Harada (2009, p.03):
Logo, os inimeros incentivos fiscais previstos na LC n° 24/75, como reducao
da base de célculo, concessao de crédito presumido, incentivo financeiro ou
quaisquer outros incentivos que resultem na redu¢éo ou elimina¢éo direta ou
indireta do encargo tributario, ndo foram recepcionados pela Constituicao de

1988, alias, nem pela EC n° 23/83. Portanto, esses incentivos ndo podem

implicar estorno de crédito do ICMS.
Tendo esse posicionamento amparo em deciséo judicial do STF, in verbis,

EMENTA: ICMS- PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVIDADE — MERCADORIA
USADA - BASE DE INCIDENCIA MENOR- PROIBICAO DE CREDITO-
INCONSTITUCIONALIDADE. Conflita com o principio da ndo-cumulatividade
norma vedadora da compensacao do valor recolhido na operacéo anterior. O

fato de ter-se a diminuicao valorativa da base de incidéncia ndo autoriza, sob
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o angulo constitucional, tal proibicdo. Os preceitos das alineas “a” e “b” do
inciso Il do § 2° do artigo 155 da ConstituicAo Federal somente tém
pertinéncia em caso de isencdo ou ndo-incidéncia, no que voltadas a
totalidade do tributo, institutos inconfundiveis com o beneficio fiscal em
questao (RE n°® 161.031-MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de
6-6-1997).
Nesta linha de pensamento Fabiana Del Padre Tomé (2007), traz que caso uma lei
concessora de créditos presumidos de ICMS, sem ter passado pelo convénio do
CONFAZ, ao ser declarada inconstitucional pelo Supremo, ndo tera como
consequéncia a glosa de créditos, pois isto seria uma macula ao principio da néo
cumulatividade. O que vira a acontecer nesta hipétese, é o fato de que declarada a
inconstitucionalidade da norma, vai ser como se ela nunca tivesse existido no
ordenamento juridico, entdo, devendo aqueles beneficiados, recolher ao erario aquilo
que seria normalmente recolhido. Essa diretriz atua no conddo de que a lei
complementar prevista na Constituicdo, tem competéncia para fixar a forma de
concessao de incentivos fiscais do ICMS, entretanto, o diploma constitucional nédo
atribui competéncia a esta lei complementar para aplicar sancbes, caso ndo seja

respeitada.

Por fim, as palavras de José Eduardo Soares de Melo (2009, p.282), expde seu
entendimento da seguinte maneira: “em suma, penso que o art. 8°, I, da LC 24/75 nao
foi recepcionado pela CF/88, porque esta ndo veda o direito a crédito no caso de

concessao de incentivo sem amparo em convénio.”

5.3 MEDIDAS E POSSIVEIS SOLUCOES CONTRA A GUERRA FISCAL

Em meio a guerra fiscal, os Estados e o Distrito Federal que se sentem prejudicados
pelos incentivos concedidos unilateralmente por outros Estados-membros, tem
buscado defender sua economia através de medidas como as expostas, porém,
resultando no nascimento de outros problemas. Assim, resta mostrar qual seria a
medida juridica adequada para a resolucdo destes conflitos tributarios entre os
Estados, e ir um pouco além, explanando sobre medidas que podem vir a colocar um

ponto final na famigerada guerra fiscal.
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5.3.1 A Acéo Direta de Inconstitucionalidade - ADIn

Os incentivos fiscais concedidos unilateralmente pelos estados e distrito federal, estdo
claramente em desconformidade com o artigo 155 82°, I, XII alinea g, CF/88, logo,

essas leis concessoras dos beneficios podem ser tidas como inconstitucionais.

Diante deste cenario de guerra fiscal, o Supremo Tribunal Federal, j& se manifestou
por diversas vezes no sentido de néo corroborar esta pratica, e sempre que possivel,
declarando a inconstitucionalidade das leis concessoras unilaterais. Neste diapaséao,
a Acao Direta de Inconstitucionalidade, enderecada ao Supremo, se mostra 0 meio
competente para invalidar estas normas Luiz Rogério Sawaya Batista, ao dizer que:
Com efeito, a acdo direta de inconstitucionalidade, presente no controle
concentrado de constitucionalidade, qualifica-se como o instrumento por
exceléncia a ser exercitado no ambito do federalismo, permitindo que os
entes federados resolvam as suas controvérsias calcadas em ato reputado
inconstitucional, inclusive frente as Constituicdes Estaduais, perante o
Supremo Tribunal Federal. (2012, p.161)
Porém, certas vezes, nas licbes do autor acima referido (2012), os Estados
prejudicados nédo se sentem amparados pela a ADIn para a resolucdo de suas
controvérsias, seja pelo motivo do longo decurso de tempo que o pleito levara para
ser apreciado, ou pelo motivo que os Estados concessores de benesses unilaterais,
concedem incentivos por prazo determinado, que expiram no decurso da acgéo, ou
revogam suas leis concessoras, 0 que esvazia 0 objeto da ADIn, assim, nao
procedendo a agdo. Neste sentido, a ADIn 2157, que buscava a inconstitucionalidade
de dispositivos da Lei baiana 7.508 de 22 de setembro de 1999, traz na sua ementa a
perda do objeto da acéo pela revogacao da referida lei por outra posterior, in verbis,
Tendo a Lei estadual n® 7.981, de 12.12.01, revogado expressamente a Lei
estadual n® 7.508, de 22.09.99, da qual foi atacado o artigo 3°, Ill, “a”, “b” e
“c”, e ndo mais subsistindo, pela natureza acesséria do Decreto estadual n°
7.699/99, os dispositivos dele também impugnados, ficou prejudicada a
presente acao direta por perda superveniente de seu objeto, porquanto ja se
firmou a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o interesse de agir, em
acao dessa natureza, s6 existe enquanto estiver em vigor a norma juridica
impugnada, independentemente de essa horma ter, ou ndo, produzido efeitos

concretos (assim, a titulo exemplificativo, nas ADI's 420-Q0,747-Q0O e
1.952).



61

Acdo direta que se julga prejudicada.

Esta artimanha juridica é utilizada pelos estados com o fim de fazer com que aqueles
beneficios que estavam sendo concedidos até a data da revogacdo da lei,
permanecam existentes, pois caso a norma fosse declarada inconstitucional, nenhum
de seus efeitos pretéritos poderiam ser convalidados, assim, aqueles que receberam
a desoneracao tributaria, teriam que recolher ao cofres do estado, tudo aquilo que
deixara de pagar, devido a norma inconstitucional, como ja foi afirmado anteriormente

na licdes de Fabiana Del Padre Tomé (2007).

Visto que ao seguir 0 meio competente e legal para dirimir os conflitos, os resultados
nao tem sido satisfatério, os Estados-membros vem editando atos normativos visando
a glosa de créditos o ICMS, como ja fora visto, meio este que também reputa-se
inconstitucional, dando arrimo os dizeres de José Eduardo Soares de Melo, ao trazer
que:
Existindo expressa previsdo de remédio constitucional (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADIn) contida no art. 102, 1, a, da Constituicdo Federal
de 1988, ndo ha fundamento juridico no procedimento do Poder Executivo
em sustar unilateralmente a aplicabilidade de normas juridicas concessivas
de incentivos de beneficios, sob o0 suposto de tratar-se de preceitos
inquinados de inconstitucionais (2009, p.363)
Resta, desta sorte, aos doutrinadores, politicos e juristas, conjuntamente com 0s
Estados e o Distrito Federal buscar uma solugéo que possa vir a findar de vez com a

guerra fiscal.

5.3.2 A reforma tributaria

Ao que ja foi exposto sobre os diversos problemas da guerra fiscal, como o
cerceamento a livre concorréncia, pelo motivo de que empresas beneficiadas por
incentivos fiscais, concorrem no mercado com vantagem ante as empresas que nao
possuem beneficio algum. Ou como a acentuacao das desigualdades regionais, vistas
nas circunstancias em que os Estados-membros com maior poder econdmico,
ingressam nesta espécie de leildo de incentivos fiscais, com a finalidade de ndo perder

suas industrias, e ainda atrair o capital privado, assim, podendo entrar neste jogo com
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maiores incentivos, o que deixa os Estados menos abastados com uma capacidade

ainda menor para atrair investimentos.

Frente a estes e a outros problemas, na visdo de Ricardo Varsano (2001), o que se
faz necessario € uma reforma tributaria, que no ambito do ICMS, ocorreria atraves de
uma mudanca na forma de tributacdo das operacdes interestaduais de circulagéo de
mercadorias e prestagéo de servigos.

Nas licdes do referido autor (2001), normalmente as empresas que se instalam em
um Estado, devido aos incentivos fiscais concedidos por ele, tem a maior parte de seu
mercado consumidor localizado fora de seus limites territoriais. A entdo reforma
tributaria ocorreria no sentido de uma equiparacao do ICMS ao IVA — Imposto sobre
Valor Adicionado, tributo vigente na Unido Europeia, onde o imposto que incide sobre
as exportacdes de um pais para outro tem aliquota zero, restando para o pais de
destino tributar tais exportagdes. Isto se da através do principio do destino, que na
realidade brasileira, se efetivaria quando havendo operacao interestaduais, ao invés
do tributo ser devido ao Estado de origem, passara a ser devido ao Estado de destino,
e como assevera Ricardo Varsano (2001, p.09):
A forma Obvia de restringir a concessao de incentivos fiscais através do ICMS
€ atribuir a receita proveniente do comércio interestadual integralmente ao
estado de destino da mercadoria, ao invés de direcionar parte dela, como
atualmente, ao estado de origem. Isto limitaria drasticamente o valor dos
incentivos fiscais, que s6 poderiam ser concedidos na medida em que a

mercadoria produzida em um dado estado fosse vendida para contribuinte

localizado no proprio estado.

A adocao do principio de destino melhoraria a perspectiva de receitas dos
estados menos desenvolvidos, onde o consumo tende a ser bem maior que
a producéo.
Porém, esta reforma tributaria tem ficado somente no papel, pelo motivo de existirem
diversos motivos para sua nado efetivacdo, como a pressao dos Estados concessores
de incentivos unilaterais, que relutam para abdicar de tal pratica, além do fato que
numa reforma tributaria para por fim a guerra fiscal, haveria uma unificagdo nacional
do ICMS, como exposto por Kiyoshi Harada (2012, p.02):
A Ultima grande tentativa de Reforma foi a PEC n° 233/08 em que se buscava

a reducdo de tributos federais substituidos pelo IVA-F. No plano estadual o

ICMS era substituido pelo IVA-E unificando a legislacéo dos 27 Estados com
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a definicdo de aliquotas pelo Senado mediante acolhimento ou rejeicéo das

propostas de enquadramento apresentadas pelo legislador do Confaz.
Neste contexto de uniformizar o ICMS, haveria uma concentracdo de poder nas maos
da Unido, deixando os Estados-membros com sua competéncia tributaria reduzida,
resultando numa perda de autonomia dos estados, pelo motivo da impossibilidade de
legislar sobre seu tributo de maior relevancia econémica. Como assenta o referido
autor (2012) em seu artigo “A impossivel Reforma Tributaria”, que as pressodes
politicas acabam por desvirtuar a reforma tributaria tornando quase impossivel sua
realizacéo:

O Relator da Reforma Tributaria, cedendo a pressdes politicas que vinham

de todos os lados, apresentou um substitutivo incorporando 485 emendas

gue agravaram as nebulosidades existentes, inviabilizando a sua discusséo

e aprovacao pelo Plenario da Camara. Foi a salvagao! (HARADA, 2012, p.02)

5.3.3 Proposta de sumula vinculante 69 — PSV 69

No ano de 2012, o presidente do Supremo Tribunal Federal, a época, o Ministro Gilmar
Mendes, lancou a Proposta de Sumula Vinculante 69, ou PSV 69, no intuito de tentar

acabar com a guerra fiscal, apresentando o seguinte texto:

Qualquer isencao, incentivo, reducédo de aliquota ou de base de calculo,
crédito presumido, dispensa de pagamento ou outro beneficio fiscal relativo
ao ICMS, concedido sem prévia aprovagcédo em convénio celebrado no ambito
do CONFAZ, ¢ inconstitucional. (PSV 69)

Através da interpretacdo da PSV 69, Christianne Oliveira Collyer (2012, p.1), afirma

que a motivagao para proposi¢do da sumula vinculante pelo:

Ministro Gilmar Mendes, € a de eliminar a chamada “guerra fiscal”, em razéo
das inUmeras leis estaduais que insistem na concesséo de varios incentivos
fiscais, tais como as iseng6es, a redugédo de aliquotas ou bases de calculo, a
concessdo de créditos presumidos, a dispensa de pagamentos dentre outros
beneficios fiscais relativos ao ICMS, sem o prévio amparo em convénio
aprovado a unanimidade no ambito do Conselho Nacional de Politica
Fazendéria, o CONFAZ.

Entendido que o pensar do citado Ministro era acabar com a guerra fiscal, a edicao da

PSV 69, acabou se tornando mais um encalco deste grande problema da Federacao
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brasileira. Ora tais problemas se manifestam pela forte pressao politica contra essa
proposta, pois ela eivaria de inconstitucionalidade todos os beneficios fiscais
concedidos sem amparo em convénio, 0 que geraria impacto econdémico fortissimo
nas regides, explicitando-se esta preocupacao atraves de breve trecho do Jornal do
Brasil (2013):
O presidente do Supremo Tribunal Federal, ministro Ayres Britto, recebeu
nesta terca-feira (15) o presidente do Senado, José Sarney (PMDB-AP) e
outros seis senadores, que lhe foram demonstrar preocupacdo com a
Proposta de Stimula Vinculante (PSV) 69.
Dentre estes problemas em relacdo a proposta, manifestam-se também outros, como
a inconstitucionalidade do PSV 69, por ndo atender os requisitos constitucionais para
a elaboracdo de sumulas vinculantes, além do argumento de ferir o pacto federativo

por ndo respeitar a separacéo dos poderes.

No art. 103, da CF/88, ha a previsao que o STF podera elaborar sumula que vinculara
o Poder Judiciario e a Administracao Publica ao seu entendimento jurisdicional. Tendo
como finalidade a efetivacdo da seguranca juridica, e em seu paragrafo primeiro traz
que:
§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questédo
idéntica.
Ao observa-se o texto do referido 8§ 1°, do art. 103 da CF/88, conjuntamente com a
PSV 69, é clara a percepgdo de dois vicios, que vem a tornar a proposta
inconstitucional. Nas licdes de Saul Tourinho Leal (2012), a simula vinculante devera
se voltar para normas determinadas. Ja a proposta do Ministro Gilmar Mendes é
enderecada a todas as normas que concedam beneficio unilateral, como pode ser
visto na transcricdo do seguinte trecho: “Qualquer isencao, incentivo, redugcéo de
aliquota ou de base de calculo, crédito presumido, dispensa de pagamento ou outro
beneficio fiscal relativo ao ICMS” (PSV-69), assim, a acepc¢ao “qualquer” ndo respeita
aquilo disposto do diploma constitucional, quanto ao direcionamento a normas

determinadas.
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Outro vicio exposto por Saul Tourinho Leal (2012, p.83), em relacéo ao § 1°, do art.
103 da CF/88 e a PSV 69, é que esta ndo versa sobre questdo de controvérsia atual,
pois,
No caso da guerra fiscal, temos um tema ha tempos resolvido pelo Plenario
do STF. N&o héa controvérsia atual entre drgaos judiciarios ou entre esses e
a Administracdo Publica a respeito do assunto. A necessidade de debate
prévio pelo Confaz, como ratio decidendi, é reconhecida pelo STF ha
décadas.
Aqui, ainda h4 a necessidade de tratar sobre a inconstitucionalidade da PSV 69, em
relacdo ao rompimento do principio da separa¢do dos poderes. A presente proposta,
se mostra como uma regra com caracteristicas de aplicabilidade gerais e abstratas,
tipicas de atos de competéncia do Poder Legislativo, posicdo exposta pela OAB/ES,
ao peticionar ao STF, a rejeicdo da proposta de sumula vinculante, usando como um
de seus argumentos, o discurso de que
Vale atentar também para o fato de que a sumula proposta inova no
ordenamento juridico pétrio e significa o exercicio pelo Poder Judiciario de
competéncia exclusiva atribuida ao Poder Legislativo, em violacao flagrante
ao Principio da Separagédo dos Poderes da Republica, consolidado no art. 2°,
CF/88. (OABJES, 2012, p.02)
N&o findo o assunto sobre os problemas trazidos pela PSV 69, resta analisar os efeitos

desta proposta ante a ADPF 198, o que sera visitado a sequir.

5.3.4 Flexibilizacdo do quérum do CONFAZ

A muito de discute também sobre a constitucionalidade do quérum para aprovacéo
dos convénios do ICMS no ambito do CONFAZ, visto que a unanimidade requerida
para sua aprovacdo, se caracteriza um enorme Obice a concessao de incentivos
fiscais, 0 que vem a estimular ainda mais a unilateralidade nas concessodes realizadas
pelos Estados e o Distrito Federal. Seguindo os preceitos da Lei Complementar 24/75
gue em seu art. 2°, § 2°, determina o citado quérum, o ndo aceite por apenas um dos
estado vem a macular o voto de todos os outros, assim, ndo sendo aprovado o

convénio e em consequéncia o incentivo fiscal pretendido.
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Ante a este contexto, existem questionamentos afim de flexibilizar a exigéncia de
unanimidade, como a A¢édo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF
198, esclarecendo Christianne Oliveira Collyer (2012), que a acao busca este fim,
tendo argumentos de que esta exigéncia vem a ferir a propria constituicao, pois afronta
0 principio democrético, e cerceia a autonomia dos Estado federados, o que viola o
principio federativo. Portanto, os convénios do ICMS, para estar em harmonia com a
Constituicao brasileira, deverao ter como seu quorum necessario, a maioria dos votos,

e ndo sua unanimidade.

Nesta esteira, afirma Saul Tourinho Leal (2012, p.84), que a LC 24/75, nasceu num
periodo de ditadura, onde havia uma federagéo bastante centralizadora, concentrando
o poder nas mao do Governo Federal, que nas palavras do citado autor:
A missdo do quérum trazido pela LC 24/1975 era impedir a competicdo intra-
federativa por atracdo de investimentos mediante a concesséo de estimulos
fiscais. Aliado a isso, concentrou-se na Unido a competéncia para promover

tal estimulo, mesmo se tratando de ICMS, imposto de competéncia dos

Estados. O tempos!

Essa é a certidao de nascimento do quérum de unanimidade para aprovagéo
dos convénios concessivos de estimulos fiscais. Um registro contrario ao que
pretendeu a Constituicdo Federal de 1988 com o restabelecimento da
democracia e a manutencéo integral do modela federativo.
Assim, a ADPF 198 se mostra uma ferramenta para que possa ser efetivada a
Constituicdo na sua plenitude, pois visa a substituicdo da votacdo unanime pelo voto
da maioria, conduta que se encontra em conformidade com o Estado Democrético de

Direito.

Visto que a ADPF 198 versa sobre matéria de grande relevancia para a guerra fiscal,
podendo vir a reduzir drasticamente a sua pratica. Esta acdo postulada pelo
Governador do Distrito Federal, em 13 de novembro de 2009, com a relatoria do
Ministro Dias Toffoli, esta “intrinsecamente ligada ao tema da PSV 69” (LEAL, 2012,
p.83), 0 que requer o sobrestamento da proposta de sumula vinculante, até que se
tenha uma posicéo sobre a ADPF citada:

Tudo isso com o objetivo de evitar que a eventual edicdo da PSV 69 néo

venha a criar ainda mais confusdo sobre o complicado tema da “Guerra

Fiscal’, com a aprovacdo de teor que venha a ser incompativel ou
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contraditorio com eventuais decisdes que deverdo ser prolatadas pela

Suprema Corte, especialmente em casos hoje pendentes. (ANDRADE, 2012)
Também informa a Agencia Senado, a existéncia de dois Projetos de Lei do Senado,
O PLS 85/2010, e o PLS 240/2006, ambos no sentido de flexibilizar o quérum para
aprovacao dos incentivos fiscais no CONFAZ. Essas “duas propostas acabam com a
exigéncia de unanimidade dos 27 secretarios estaduais de Fazenda para decisdes do
Confaz relacionadas ao ICMS — bastaria 0 voto da maioria dos integrantes do
conselho.” (AGENCIA SENADO, 2012a).

5.3.5 Unificacdo das aliquotas pelo Senado

A unificacdo das aliquota do ICMS para operacgdes e prestacdes interestaduais, tem
tomado forga como a medida que possa vir a sanar a guerra fiscal. Tramita no Senado
Federal, o Projeto de Resolucéo do Senado - PRS N° 1 de 2013, que visa a unificacao
gradual das aliquotas do ICMS. Nesta PRS, findo o prazo de transicdo em janeiro de
2021, a aliquota do ICMS para operacdes e servigos interestaduais sera de 4%, salvo
nas hipéteses dos 88 2° e 3° do art. 1°, que preveem que em algumas ocasides as

aliquotas seréo de 7% e 12%.

No projeto citado, caso seja aprovado, fica sua efetividade condicionada a elaboracéo
de duas leis complementares, “que disciplina a compensacao financeira da Unido aos
estados pela reducdo das aliquotas e a que facilita a convalidacdo dos efeitos dos
incentivos fiscais considerados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.”
(AGENCIA SENADO, 2012b).
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CONCLUSAO

Este trabalho teve como seu grande objetivo discutir a guerra fiscal, e suas nuances,
porém, sem esgota-las. Ressalta-se, que em momento algum ha a intencéo de impor
posicionamento absoluto sobre o tema, visto que este é de grande complexidade,
possuindo as mais diversas opinides juridicas. Busca-se neste trabalho expor as
situacdes problemas que podem ser evidenciadas num cenario de guerra fiscal, no

intuito de despertar a curiosidade sobre o tema.

Num primeiro momento, faz-se neste trabalho, um breve estudo sobre o ICMS,
trazendo seu historico, e seus demais aspectos. Entre tais aspectos do imposto sobre
0 consumo, encontra-se a sua competéncia, que pela CF/88 foi conferida aos Estados,
porém, ndo é conferido aos Estado e ao Distrito Federal optar se institui ou ndo este
tributo, pois seus contornos e relevancia, faz com que sua instituicdo seja obrigatoria,
para garantir a harmonizacdo entre os Estados. Neste contexto, € apresentado

também os aspectos objetos e subjetivos do referido imposto.

Ao se tratar do ICMS, é imperioso explicar sobre o principio da ndo cumulatividade.
Por ser um tributo plurifasico, a incidéncia em cascata do ICMS, iria gerar um enorme
impacto financeiro sobre os bens por ele tributado. Devido a isto, foi trazido o primado
da ndo cumulatividade, onde nascera para o contribuinte um crédito referente ao valor
do ICMS recolhido nas operac¢des anteriores, que podera ser compensado em outra
operacdo que envolva o ICMS. A este principio constitucional tributario, foi dada
apenas duas excec¢oes, que estao presentes no texto da Carta Magna, sendo elas a
isencdo ou a nao incidéncia. Caso ocorra uma dessas duas hipoteses, ndo se podera
aproveitar os créditos de operacdes anteriores, tendo-se consequentemente a

anulacdo dos mesmos.

Os incentivos fiscais podem ser visto de diversas formas, podendo classifica-los como
incentivos sobre a despesa publica, ou como incentivos sobre a receita publica. Este
se dara quando o incentivo fiscal tera impacto na arrecadacao do Estado, pois ele vai
desonerar a aplicacao do imposto ao produto ou servico, assim tendo um recolhimento
a menor ao erario. J4 aquele, vai ocorrer em decorréncia de um dispéndio de verbas
publicas, onde o capital saira do Estado e ira ser utilizado para estimular dado

comportamento.
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O ICMS, por ser um tributo de vocagdo nacional, tera que ser aplicado uniformemente
em todos os Estados e Distrito Federal de forma semelhante, porém é concedido aos
Estados a possibilidade de conceder beneficio referente a este imposto. Para tal, é
necessario a celebracdo de um convénio no CONFAZ, para deliberar se os demais
Estados concordam com esse incentivo fiscal. Este convénio seré realizado com a
participacdo de todos os Estados, tendo como quérum minimo para sua realiza¢éo a
maioria absoluta dos Estados. Para sua aprovacdo € necessario unanimidade no
sentido da concesséao do incentivo, assim, podendo um unico voto contra anular o voto

dos demais.

Visto sobre 0s incentivos fiscais, e seus requisitos para sua concessao no ambito do
ICMS. E not6rio que para conseguir aprovar um convénio no CONFAZ, se faz tarefa
ardua, o que remete aos Estados a concessao de incentivos unilaterais, sem a

celebracdo de convénio.

A isencéo, considerada incentivo fiscal por exceléncia, por se tratar de excecéo ao
principio da ndo cumulatividade, acarretando a anulacdo dos créditos das operacdes
anteriores, ndo se mostra meio habil para ser utilizado na guerra fiscal. Entdo, foi
criada a técnica juridica da concessédo de incentivos fiscais na forma de créditos de
ICMS ou crédito presumidos, que, “tradicionalmente operam no campo dos nao-
cumulativos, sob a forma de um valor que se adiciona ao montante destacado ou

cobrado nas operac0Oes e prestacoes anteriores” (PIRES, 2007, p.22).

Esta técnica se apresenta como a principal “arma” dos Estados na guerra fiscal, pois
ela ndo constitui exce¢cdo ao principio ndo cumulatividade, assim nao podendo
nenhum dos Estados-membros negar o creditamento do ICMS, mesmo que 0
beneficio tenha sido unilateral, pois caso isso ocorresse, haveria uma ofensa ao

referido principio constitucional citado.

Guerra fiscal € a denominacao dada pela doutrina, jurisprudéncia e pela imprensa, a
disputa que existe entre os Estados e o Distrito Federal, pela atracdo de investimento
privados para seu territorios. Isto ocorre no intuito de atrair empregos e renda para
sua regido, usando a prerrogativa de que estes incentivos irdo ajudar a fomentar do

desenvolvimento regional.
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Esta pratica, como ja evidenciado, é capaz de trazer diversos problemas, até mesmo
agueles problemas que visam ser solucionados através desta, podem ser

potencializados.

Sao hoje, fatores determinantes para a alocacdo de uma empresa em determinada
regido, os incentivos fiscais e a proximidade com seu mercado consumidor. Ao passo
gue existe Estados menos abastados, logo, com um mercado consumidor menor, e
uma menor capacidade econdmica para a concessao de incentivos. A disputa entre
os Estados com maiores economias, através de incentivos fiscais, ira acentuar cada
vez mais as desigualdades regionais. Pois estes Estados, além de possuir o mercado
consumidor, podem conferir grandes incentivos para a implantacao de industrias em
seu territério, o que, tornarad aquele primeiro Estado pouco atraente ao investidor

privado, que ira preferir aplicar seu capital onde lhe € mais vantajoso.

Ha ainda a ofensa ao principio da livre concorréncia, pois aqueles que recebem
incentivos fiscais concorrem com amplas vantagens aqueles que nao os possui,
podendo abaixar seus precos, para ter um produto mais atrativo ao mercado, ou
manter seus preco no mesmo patamar dos valores praticados pelo mercado, tendo
assim, uma maior margem de lucro em relagédo aos demais. Entretanto, o grande
problema enfrentado na guerra fiscal, é a glosa dos créditos do ICMS. Os Estados que
se sentem prejudicados pelo incentivos unilaterais conferidos por outros estados,
diversas vezes tem optado em ndo aceitar estes créditos presumidos para a
compensacao do imposto. Porém, é evidente esta pratica ser tdo ilegal quanto a
guerra fiscal, e vem ferir principios constitucionais de ampla relevancia, como a ndo

cumulatividade, a triparticdo dos poderes, e a seguranca juridica.

Neste diapaséo, a glosa de crédito do ICMS, prevista pelo art. 8° da LC 24/75, vem a
manchar este dispositivo com a sua inconstitucionalidade, pois, a CF/88 ndo confere
a referida Lei Complementar a possibilidade de aplicar san¢bes, sendo esta lei
competente apenas para determinar a forma como os incentivos do ICMS seréo

conferidos.

Desta sorte, busca-se apresentar algumas das solu¢des expostas para que se possa
encerrar esta guerra tributaria no Brasil. Mas ao se tratar de um assunto de tamanha
complexidade, todas as possiveis solu¢cbes que sdo dadas para este problema
acabam gerando alguns outros, porem de menor impacto, ou acabam por encontrar

grandes problemas para implementacdo de uma das solucgdes.
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A primeira solucdo que se da para resolver os conflitos da guerra fiscal, € a ADIn, que
€ a medida legitima para invalidar o incentivos ndo amparados em convénios. Nesta
acado que é direcionada a lei instituidora de beneficios unilaterais, tem os Estados
inteligentemente, se valendo de artificios juridicos para ndo sofrer efeitos da

declaracéo de inconstitucionalidade da lei.

Como forma de evitar que ADIN seja julgada pelo STF, os entes federados costumam
por si proprios revogar a lei instituidora das benesses fiscais, pois assim, a acao
perdera seu objeto, que era a lei, sendo declarada a inépcia da acdo pela perda do
objeto da ADIN, o que, dard ao estado a possibilidade de manter aqueles incentivos
ja concedidos.

Entre as solucbes apresentadas se encontra também a reforma tributaria. E nas
palavras de Demerval Frossard (2009, p.02.), estas “reformas tributarias, em
proposicdo no Congresso, tém como objetivo federalizar o poder de legislar sobre o
ICMS”. S6 que medidas como estas, trazem problemas juridicos ainda maiores que a
propria guerra fiscal, necessitando-se de uma emenda constitucional, que sofreria
uma fortissima pressao politica dos Estados por ndo quererem perder o controle sobre

seu imposto mais importante, por ser ele sua principal fonte de receita.

Atualmente h4 a presenca de uma algumas outras medidas para uma tentativa de
solugdo para a guerra, como a proposta de sumula vinculante 69, de autoria do
Ministro Gilmar Mendes, que vem sendo amplamente debatida, e rejeitada pela
doutrina, pela fato sua nitida inconstitucionalidade. Como também pode ser visto na
tentativa de flexibilizar o quérum para a celebracdo dos convénios no ambito do
CONFAZ, sendo tal objetivo buscado hoje pela ADPF 198, que traz como seu
argumento basilar que a necessariedade de anuéncia unanime dos Estados para a
concessdo de beneficios fiscais, ndo se coaduna com o Estado Democratico de

Direito.

Por fim, a tentativa de acabar com a guerra fiscal que vem estampando 0s noticiarios
nos ultimos meses, € o Projeto de Resolucéo do Senado N° 1 de 2013, que visa reduzir
as aliquotas interestaduais do ICMS, gradualmente, com o fim de diminuir
drasticamente o espago para 0s incentivos fiscais unilaterais. Além de prever um
fundo estatal para compensar os Estados pela perda de arrecadacdo, devido a

reducdo das aliquotas. Porém, aqui é encontrada pressfes politicas de todas as
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partes, o que deixa como uma incégnita se o fim da famigerada guerra fiscal, que traz

tantos problemas ao Estado brasileiro, estd proximo ou néo.
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