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RESUMO

O presente trabalho trata da Guerra Fiscal, competicdo entre os Estados da nagéo,
onde sdo concedidos beneficios fiscais unilaterais visando a atracdo de
investimentos. Traz um breve historico para que se possa analisar em que periodo
se constatou o inicio desta competicdo, e em que periodo se acentuou. Expde
também as solugbes atualmente apresentadas, relacionadas com o contexto atual
que o pais vive. Solucdes estas que vao desde a edicdo da Proposta de Sumula
Vinculante n° 69 até a reforma do ICMS (Imposto sobre a circulacdo de mercadorias
e servicos), unificacdo do ICMS ao IPI, entre outras. Chega-se ao final a concluséo
de que a solucdo mais acertada seria a da edicdo da Sumula Vinculante com a
modulacao dos seus efeitos no tempo.

Palavras-Chave: Guerra fiscal. ICMS. Sumula Vinculante. Beneficios fiscais.

Incentivos. Modulagéo de efeitos. Reforma. Unificagéo.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de concluséo de curso tem o intuito de analisar o
fenbmeno da Guerra Fiscal entre os Estados da Federagdo, enquanto incentivos
fiscais oferecidos como forma de barganha para atrair empreendimentos para seu
territdrio. Em que o foco restara nos incentivos de ICMS, apresentando um breve
historico acerca da evolucédo que este tributo sofreu ao longo do tempo desde sua
instituicdo, assim como um demonstrativo de sua importancia na receita estadual.
Demonstrando ainda os maleficios que esse fenbmeno pode trazer para o Estado
concedente a longo prazo, como para toda a nagdo a curto prazo, uma vez que essa

pratica claramente fere o pacto federativo.

O assunto aborda questdes tanto do Direito Tributario como do Direito
Administrativo, haja vista que todo o estudo realizado sera feito a partir da analise
das relagcbOes entre os estados, na pessoa de seu governante, e as empresas que
pretendem investir em novos empreendimentos. O Direito Administrativo se faz
presente nesta relacdo, uma vez que no momento que o governante de um estado
qualquer concede um incentivo fiscal sem propor convénio junto ao
CONFAZ(Conselho Nacional de Politica Fazendaria), esse faz as vezes do
Presidente da Republica. Uma vez que a politica fiscal tem que ser elaborada de
uma visdo ampla da nacdo como um todo, para que esta alcance seu obijetivo
enguanto meio de sanar a ma distribuicdo de renda, assim como, contribuir para a

descentralizacao industrial do pais.

Essa recorrente pratica de incentivos arbitrarios, sem consulta prévia,
nem proposta de convénio no CONFAZ é expressamente vedada pela Constituicdo
Federal em seus art. 150 §6°, 152 e 155, §2°, XIl, “g’(citados mais a frente). Fato

gue nunca impediu a persecucao de vantagens locais em detrimento da Lei maior.

Transpassados todos os pontos introdutérios citados acima, a fim de
que se tenha uma nocdo geral, do que se trata o fenbmeno da guerra fiscal, os
incentivos sobre o ICMS, e suas implicacdes. Entraremos no principal objetivo deste
trabalho monografico, qual seja, analisar as posicdes tomadas pelo STF acerca do

tema e a proposta de sumula vinculante de n® 69 que tramita no STF desde 2012.



Além de expor medidas alternativas propostas como possiveis solucdes para a

guerra fiscal.

A escolha do tema do trabalho leva em consideracdo, além do
interesse do autor pelos assuntos que sao objetos de discusséo, a relevancia nao
somente para a comunidade juridica, mas também para a sociedade como um todo.
Isso ocorre, pois o fendmeno politico/juridico, que trata o presente trabalho, afeta
toda a coletividade, visto que a receita que 0 estado renuncia deveria retornar a

populacado em forma de benesses.

Além da importancia da persecucdo por uma solucdo para a
problematica, uma vez que, como sera demonstrado posteriormente, essa atividade,
tem como marco inicial a década de 90, e até hoje ndo foi tomada nenhuma medida
capaz de por um fim, de fato, nessa guerra onde todos perdem. Porém, importante
também lembrar a delicadeza deste assunto, uma vez que, como demonstrado no
trabalho, a depender da solugcdo tomada e da forma que ela for aplicada, as

consequéncias podem ser mais desastrosas do que a propria guerra em si.

Ressaltada a relevancia e delicadeza do assunto, faz-se oportuno
enfatizar também que a prética aqui tratada, apesar de afetar toda a sociedade, &
um fendbmeno bem alheio ao conhecimento da populacdo em geral. Ou seja, 0s
incentivos fiscais desordenados, sem passar por um planejamento fiscal prévio,
causam um vazamento “consentido” na receita publica dos Estados, e uma
impossibilidade de colocar em pratica politicas fiscais, visando uma melhor
distribuicdo de renda entre outras finalidades, tudo isso sem ninguém se opor, uma

vez que nem se quer tomam ciéncia da pratica.

Nesse diapasdo, constitui-se como uma das principais motivacdes
deste pesquisador a exposi¢cdo do problema aqui tratado. Assim como, constituir
uma analise acerca das tentativas atuais de sanar esse problema, para que possa,

de alguma forma, contribuir para uma possivel solugéo.

Finalmente, registre-se que o tema, apesar de ter um marco inicial ha
mais de 20 anos, continua atual, uma vez que a pratica ainda acontece com
frequéncia. Mais atuais ainda sdo as posi¢cbes do STF sobre o tema, além da

Proposta de Sumula Vinculante n® 69, que ao que se sabe, esta na iminéncia de ser



editada. Vale ressaltar ainda, que o contetdo a ser pesquisado é acessivel e, com a
soma de informacdes obtidas a partir de fontes diversas, tem-se uma boa base para

fundamentar o desenvolvimento da atividade de investigacao proposta.



2 HISTORICO

Para que se possa definir um marco e desenvolvimento histérico para a
pratica da “Guerra Fiscal” € necessario, primeiramente, demonstrar o
desenvolvimento da autonomia politica econémica dos entes integrantes da
federacdo. Em seguida, faz-se necessario demonstrar, uma breve linha do tempo,
desde a instituicdo do ICM, posteriormente ICMS, as mudancas sofridas pelos seus
regulamentos, ao longo das constituicbes de 67, 69 e finalmente 88, que
possibilitaram o inicio dessa competicao.

2.1 Da Autonomia dos entes Federados

Segundo a doutrina que trata deste tema, ndo ha que se falar da
problematica da guerra fiscal em momento anterior aos anos 60, uma vez que 0
modelo federalista entdo adotado até esta data, praticamente anulava a autonomia
dos entes federativos integrantes, de forma que se tornava impossivel uma pratica

como a guerra fiscal.

Essa autonomia dos entes integrantes da federagéo foi resultado de
todo um processo, que se inicia com o nascimento do nosso Federalismo em 1891,
em que até o ano de 1930 houve certa autonomia estadual. Autonomia esta que nao
durou muito, haja vista o periodo da Era Vargas, que a principio dava alguma
autonomia aos estados, até a instituicdo do Estado Novo, que era favoravel a total
intervencdo do Estado na atividade econbémica e que se estendeu até o ano de
1945.

Com a redemocratizacdo do Estado Novo, que se deu no periodo de
1945 a 1964, teve inicio uma fase de descentralizagdo do poder, marcada pela
reestruturacao tributaria, que aumentou o repasse das receitas arrecadadas pela

Unido aos estados e municipios. Descentralizacdo esta que foi interrompida pelo



regime autoritario de 1964, centralizando mais uma vez a politica econémica e o

destino das verbas publicas, nas méos do poder central.

A partir do ano de 1968, a economia brasileira retornou a tomar félego.
Crescimento este que culminou no “Milagre Econbmico” de 1970 e
consequentemente no aumento dos investimentos no Brasil. Segundo a doutrina, o
milagre econémico foi o ponto de partida da “guerra fiscal”, ou pelo menos onde ela
tomou propor¢des preocupantes.

A guerra fiscal interestadual se intensificou durante o “milagre econémico”
gerado pela ditadura militar no inicio dos anos 1970. Nessa época de
extrema centralizacdo, o destino dos investimentos era decidido pelo
governo federal, que manipulava mecanismos crediticios e fiscais e
organismos como Sudam, Sudeco e Sudene para determinar a localizacéo

de empreendimentos em favor da Amazbnia, do Centro-Oeste ou do
Nordeste.

Por conta de incentivos fiscais, inUmeras filiais de fabricas do Sul e do
Sudeste eram abertas em remotos municipios de estados mais pobres. A
prépria Ford montou uma unidade em Pernambuco, ao lado da Wallig
Nordeste, industria de fogfes originaria do Rio Grande do Sul.

O dinheiro para tais implantes de existéncia precaria saia do Imposto de
Renda, mas nos estados e municipios armou-se um “leildo de incentivos”,
expressdo pela qual ficou conhecido o jogo de concessdes e barganhas
para atrair investimentos. (HASSE e BONES, 2011)

Com a promulgacdo da Constituichio de 1988, que garantiu o
alargamento da competéncia tributaria dos municipios e Estados, além do aumento
do repasse de tributos federais para os demais entes federados, a autonomia dos
Estados foi efetivada. Essa autonomia assegurada pela constituicdo de 1988 é
mitigada pelas normas gerais de direito financeiro, que d4 a Unido a possibilidade de
regular, de forma mais ampla a tributacdo estadual e municipal, por meio de leis
complementares, objetivando o planejamento e execucdo de politicas

desenvolvimentistas.

Logo, apesar da maior autonomia ja vivenciada até entdo pelos entes
federados, essa descentralizacdo mitigada pelas normas gerais, associada ao
descompasso entre as competéncias materiais e as possibilidades orcamentarias
dos entes politicos sub-nacionais, acirra ainda mais a competicdo interna desses
entes por investimentos privados. Essa competicdo € mais conhecida como guerra

fiscal.
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Resta claro, entdo, que a principal causa da ocorréncia dessa pratica,
da-se devido ao descumprimento da ideia de cooperativismo desenvolvimentista,
que é proprio ao conceito de federalismo cooperativista adotado pelo Brasil na
Constituicdo Federal de 1988, mas que pouco se vé na pratica. (Calciolari, 2006)

2.2 Do ICMS

O Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias (ICM) foi instituido pela
Emenda Constitucional n°® 18, com o intuito de substituir o Imposto sobre Venda e
Consignacado (IVC). A principal causa para ter sido substituido o IVC foi a
arbitrariedade com que os entes federados ampliavam o campo de incidéncia deste
tributo a fim de aumentar sua receita. Logo, a reforma tributaria de 65/66 tinha como
principal objetivo a centralizagdo das receitas, com a finalidade de acabar com os
conflitos e arbitrariedades entre Estados, conferindo ao Senado Federal a fixacdo de

aliquotas.

O ICM foi instituido com uniformidade de aliquotas para todas as
mercadorias, de competéncia impositiva dos Estados e municipios, com incidéncia
sobre a circulacdo de mercadorias e de carater ndo cumulativo. Era adotado, a
época de sua instituicdo, o principio da origem, ou seja, a arrecadacao € feita no
Estado em que o bem é produzido, uma vez que ja se adotava o principio da nao-
cumulatividade. De acordo com esse principio, o imposto devido em cada operacéo

devera ser abatido do recolhido nas préximas operacoes.

A edicdo do Caodigo Tributério Nacional (CTN), nos anos de 1966-1967,
estabelece as normas basicas de estruturacdo relativas ao ICM. Com o Ato
Complementar n° 31 de 1966 foi restringida a competéncia para arrecadar que ficou
exclusiva do Estado, tendo os municipios direito ao repasse de 20% da arrecadacao
desse imposto. Nesse periodo as aliquotas permaneceram uniformes em relagcéo as
operacoOes internas, e aliquotas diferenciadas em funcao da procedéncia em relacéo
as operacdes interestaduais, e a competéncia para fixar aliguotas minimas e
méaximas era do Senado Federal. Porém, acontece aqui a primeira flexibilizacdo da

proibicdo dos Estados de estabelecerem aliquotas internas do ICM, foi permitido que
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estados de uma mesma regido geoecondmica firmassem convénios a fim de

estabelecer aliquotas regionais uniformes.(Fernandes e Wanderlei, 2000)

Ja em 1969, com a Emenda Constitucional n°1, em seu art. 19 8§2°,
atribuiu & Unido, a competéncia para conceder isencbes de impostos estaduais e
municipais, desde que para atender relevante interesse social econémico. Além de
que, ja previa também, em seu art. 23, que tais isencdes sO poderiam ser
concedidas por meio de convénios celebrados pelos Estados membros, posicao esta
reiterada pela Lei Complementar n°® 24 de 1975, que cria 0 CONFAZ (Conselho
Nacional de Politica Fazendéria), a fim de acabar com os convénios regionais. Esta
previsdo legal, da necessidade de convénio nacional para a concessao de isengao
veio como principal mecanismo para cessar 0s conflitos que ocorriam entre 0s
estados de uma regido geoecondmica e outra. Onde foram criadas também,

sancodes para os estados que descumprissem as decisées do CONFAZ.

Apenas em 88, com a promulgacao da atual Constituicao Federal, que
0 entdo ICM tem sua hipotese de incidéncia ampliada, abrangendo agora alguns
servicos, transformando-se no ICMS. Quanto ao seu regulamento, ficou a cargo do
Senado Federal fixar as aliquotas aplicaveis as operacfes e prestacdes
interestaduais e de exportacdo, além de fixar as maximas e minimas, em operacdes

intra-estaduais. (Calciolari, 2006)

De acordo com a sistemética vigente do ICMS, a estrutura de aliquotas é a
seguinte:

- 17% para transacgdes internas, no nivel de estado, para bens de consumo
final,

- 12% para transag0es interestaduais, excetuando-se as realizadas do Sul e
Sudeste (excluindo o Espirito Santo) para o Norte, Nordeste, Centro-Oeste
e Espirito Santo, as quais sdo tributadas com aliquota de 7%;

- 13% nas transacdes de exportagdes;

aliquota zero para as importagbes de insumos agricolas tais como
fertilizantes, inseticidas e sementes;

- isencdes para vegetais, frutas, implementos agricolas para o Nordeste e
alguns estados da regido Norte e para produtos agricolas de exportacao
(sucos de frutas, frutas frescas, carnes ndo congeladas,etc.).
(PIANCASTELLI & PEROBELLI, 1996, Pag. 8-9)

Outro fator determinante para o aumento da disputa fiscal, foi a
reducdo do esforco fiscal dos Estados e municipios, causados pelo aumento na
participagcdo da arrecadacdo tributaria destes, aumento este assegurado pela

reforma constitucional de 88, através do aumento dos coeficientes de distribuicéo
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do Fundo de Participacdo dos Estados (FPE) e Fundo de Participacdo dos
Municipios (FPM). (Piancastelli e Perobelli, 1996)

Com o advento do Plano Real, os Estados tiveram suas receitas
reduzidas concomitantemente a retomada de investimento privado, onde essas duas
caracteristicas deram inicio a um periodo de forte acirramento entre os estados.
(Fernandes e Wanderlei, 2000)

Tendo em vista esse auge dos conflitos fiscais entre os estados, o
Governo Federal edita a Lei Kandir (Lei Complementar n° 87 de 1996), que trata
exclusivamente do ICMS, introduzindo importantes alteracbes em suas
caracteristicas. Onde as principais alteracbes foram: Foi estabelecido que para
contribuintes industriais toda aquisicdo de insumo ira gerar crédito na operacao de
saida do produto, aproximando o ICMS do IVA (Imposto sobre Valor Adicionado).
Permitiu-se ainda que as empresas se creditem do imposto pago sobre a aquisicédo
de bens de capital, aproximando o ICMS agora de um IVA tipo consumo. Adotou
ainda, o principio do destino em operacdes de exportacdo de produtos primarios e
industrializados semi-elaborados. Assegurando ainda o aproveitamento do crédito
relativo a compra de insumos. (Fernandes e Wanderlei, 2000)

A Lei Kandir, ainda enquanto projeto de lei, tinha mecanismos de
sancédo aprimorados em relacdo aos constantes da LC n° 24, a fim de inibir a guerra
fiscal instaurada no pais. Porém, por pura pressdo dos estados, que nao queriam
abrir mdo dos incentivos como forma de barganha por investimentos, e para que
fossem viabilizadas as mudancas acima citadas, foram vetados pelo Presidente, os
artigos que continham os mecanismos de combate e sancado a guerra fiscal.

As consequéncias sofridas pela arrecadacao do ICMS, devida a guerra
fiscal, foram a perda da arrecadacéo total da federacdo, uma vez que a renuncia a
receita virou a regra e ndo a excecao, além da perda da elasticidade da renda
tributaria dos estados que os concedem, jA que o aumento da atividade econbmica
gerada no local pela vinda dos novos investimentos, ndo é acompanhada
proporcionalmente pelo aumento da receita tributaria, logo, ndo acompanhada
também pelos investimentos em infra-estrutura que um desenvolvimento industrial e
produtivo necessitam, para seu escoamento e boa execucédo. (Cavalcanti & Prado,
1998)

Entre 1980 e 1984, os estados tiveram um desempenho mediocre em

relacdo a receita tributéria do ICMS, com crescimento de apenas 15% em 5 anos.
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Ja de 1985 a 1986 a receita do ICM tem um crescimento explosivo de
49,7%, concomitantemente ao crescimento, também explosivo, do PIB e PIB
Industrial, respectivamente 20,7% e 26,3%. (Fernandes e Wanderlei, 2000, p. 11)

Em 1988 com a ampliacdo da hipotese de incidéncia do entdo ICM,
agora ICMS, essa ampliacdo teria implicado na ampliacdo da receita tributaria do
ICMS em 15-25% da receita total. De acordo com estudiosos do assunto, ao retirar
este fator, o ICMS teria estagnado no periodo de 1987 a 1993. Ou seja, ndo fosse a
reforma tributaria de 88, a receita do ICMS teria sofrido consideravel baixa, em
relacdo aos periodos anteriores. Em 1993 se deu o apice desse declinio da receita
do ICMS, onde neste ano, a despeito do crescimento do PIB a taxa de 7%, a
arrecadacgéo do ICMS sofre contragéo.

Apenas em 1994 que a receita comeca a reagir, com a estabilizacdo da
economia, conjugada a base tributaria ampliada pela reforma de 1988, resultando na
arrecadacéo total do ICMS alcancando o patamar de 7% do PIB. (Fernandes e
Wanderlei, 2000)

Como se pode analisar nesse historico, o ICMS sofreu inUmeras
mudancas ao longo do tempo, desde sua estrutura basica, a base de incidéncia e
autonomia dos estados em manipular sua aliquota. Pode-se extrair entdo, que o
ICMS e seus regulamentos atuais, sdo o produto de toda esta trajetoria aqui
relatada. Onde restaram claras, duas tentativas de por fim na pratica da guerra
fiscal, porém, ambas frustradas. A primeira (criacdo do CONFAZ) pela falta de
eficacia do mesmo, que veremos a diante. A segunda, com a Lei Kandir, que em seu
texto original constavam trés artigos voltados as sancdes aplicaveis aos estados que
concedessem beneficios a revelia do CONFAZ, porém, como j& dito acima, a Lei foi
editada sem os artigos de sancao a guerra fiscal, vetados pelo entdo Presidente
Fernando Henrique. Restando assim, um problema ainda sem solucdo nem

mecanismo eficaz para o seu combate
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3 A GUERRA FISCAL

Perpassados os desenvolvimentos histéricos tanto da autonomia dos
estados quanto do ICMS, passemos agora a caracterizar a Guerra Fiscal, e explanar
de forma prética como se da essa competicdo nas relacdes entre os estados da
federacdo. A fim de demonstrar as conseqiéncias que esta guerra traz, para os
estados e para a federacdo em geral, tanto a curto e médio prazo, quanto em longo

prazo.

3.1 Conceito e Caracterizacao

E sabido que quando da implantacdo de novo investimento, grandes
empresas sempre irdo procurar o local mais rentavel possivel, ou seja, o0 menor
custo, com o maior lucro. Um dos fatores determinantes neste ponto € o fator
tributério, haja vista a carga tributdria do Brasil ser conhecida como uma das
maiores do mundo. Em 2015 por exemplo, 32,66% do PIB foi usado para pagar
impostos(Secretaria da Receita Federal, 2006). Logo, visando ser o escolhido pela
empresa investidora, estados fazem propostas de isenc¢des fiscais, a total despeito

do plano agregado.

A guerra fiscal nada mais € que uma competicdo por atracdo de
investimentos privados promovida pelos estados, por meio de concessdo de
incentivos fiscais, sejam reducdes ou até renuncias totais, ou por meio de concessao
de créditos subsidiados e vinculados ao recolhimento do ICMS. Onde as empresas
de grande porte, fazem um verdadeiro leildo para decidir aonde irdo se instalar,
considerando varios fatores, desde a isencéo fiscal ou a concesséo de crédito acima

mencionada, até a cessao de terreno para a constru¢cao do empreendimento.

Porém, estes incentivos fiscais, além de serem maléficos a Federacao por si so, eles
sao concedidos a despeito da Constituicdo Federal, que trata do assunto nos seus
artigos: 150 86°, 152 e 155, §2°, XII, “g”.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
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§ 6° Qualquer subsidio ou isencao, reducdo de base de calculo, concessao
de crédito presumido, anistia ou remissédo, relativos a impostos, taxas ou
contribuicbes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.

Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
estabelecer diferenca tributaria entre bens e servicos, de qualquer natureza,
em razao de sua procedéncia ou destino.

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

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:
XIl - cabe a lei complementar:

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

A lei complementar prevista na Constituicdo é LC 24, que foi tratada no

histdrico, e sera tratada novamente, no topico seguinte.

Do ponto de vista dos estados, tal concessdo de isencdo fiscal &
benéfica para seu territorio e populacdo, visando a geracdo de empregos que tal
empreendimento ir4 possibilitar, além de que, ao se gerar empregos para 0 povo de
certa localidade, aumenta-se o poder aquisitivo deste povo, fazendo girar mais o

mercado local, gerando de certa forma um aumento de receita indireto.

A primeira vista, realmente aparenta ser um bom negécio para o estado
‘vencedor” desta guerra. Porém sera demonstrado mais a frente, inUmeras
consequéncias sofridas pela federacdo como um todo, principalmente pelo fato de a
isencdo fiscal ndo ser um fator determinante nem do investimento em si, nem da

guantidade, mas apenas da sua localidade. (Calciolari, 2006)

Ou seja, o investimento iria acontecer independente da renuncia fiscal.
Ou a renuncia até poderia acontecer, mas de uma forma planejada, analisando qual
localidade para o investimento seria mais benéfica tanto para um desenvolvimento
local, de uma regido pontual necessitada, como para um desenvolvimento a nivel
nacional. Isencédo esta que deveria acontecer por meio de convénio no CONFAZ,
como a lei prevé, ndo de forma arbitraria e desordenada, cada vez mais renunciando

a receita total da federacao.
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3.2 O Confaz

O Conselho Nacional de Politica Fazendaria(CONFAZ) como ja foi dito
no historico deste mesmo trabalho, foi criado pela Lei Complementar n°24, criacao
esta fundamentada no art. 155 §2°, XII, alinea “g” da Constituigdo Federal. Este
Conselho tem como um de seus objetivos, deliberar acerca de convénios que
autorizem beneficios fiscais, onde é composto por um representante de cada estado
e distrito federal e um representante da Unido. Que a principio teria o condao de
mediar estes conflitos de interesse entre os estados, e sempre firmando o convénio

que mais beneficiasse a coletividade e ndo uma regiao pontual.

O grande problema encontrado nesse meio criado para deliberagéo de
politicas tributarias, € que qualquer convénio que trate de concessado de beneficios
fiscais, para ser aprovado no ambito do CONFAZ, precisa de unanimidade nos votos
pré. Este problema € pauta da Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental de n° 198:

Cuida-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, com
pedido de liminar, proposta pelo Governador do Distrito Federal, contra os
artigos 2°, § 2°, e 4°, da Lei Complementar n® 24/75, por suposta afronta ao
preceito fundamental do principio democratico (artigo 1°, caput,
da Constituicdo Federal), pois a exigéncia de unanimidade, entdo prevista
para a concessdo de incentivos fiscais, viola a autonomia necessaria dos
estados federados, em ofensa ao principio federativo. (TOFFOLI, 2010)

A ADPF 198 proposta pelo governador do Distrito Federal, onde é
alegada a ofensa a preceito fundamental pelas normas legais citadas acima. A Lei
Complementar n° 24, atualmente, rege as hipbteses de isencédo, incentivo e
beneficio fiscal, devido a convencdo da doutrina e jurisprudéncia pétria.
Fundamentam, a doutrina e jurisprudéncia, o uso da LC 24, na auséncia de
Legislacdo Complementar prevista pela Constituicdo Federal. Porém, ndo atentam
para o fato de que a Lei Complementar n°® 24, do ano de 1975, foi editada na
vigéncia, ainda, do antigo ICM. Que apesar de, a principio, ser 0 mesmo imposto

apenas com hipotese de incidéncia reduzida, o ICMS traz novas caracteristicas.

Além de que, a dita lei foi editada a época ainda de resquicios de um
regime militar, logo por mais que em fase de redemocratizacdo, ainda vivia-se uma
era de grande autoritarismo. Logo, até o cenario politico/econdmico traz também

novas situacdes e conflitos, que uma Lei de 42 (quarenta e dois) anos atrds nao


http://www.jusbrasil.com/topicos/11281681/artigo-2-lc-n-24-de-07-de-janeiro-de-1975
http://www.jusbrasil.com/topicos/11281636/par%C3%A1grafo-2-artigo-2-lc-n-24-de-07-de-janeiro-de-1975
http://www.jusbrasil.com/topicos/11281545/artigo-4-lc-n-24-de-07-de-janeiro-de-1975
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103398/lei-complementar-24-75
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641860/artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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podera suprir, ou ndo alcancara ao menos a eficacia. Necessitando assim de novos

mecanismos para disciplinar tais hipoteses.

A Lei Complementar n°® 24, em seu art. 2°, 82° prevé a tdo criticada

unanimidade para a concessao dos beneficios fiscais.

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

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

De acordo com o alegado pelo Distrito Federal, por meio de seu
governador, ao exigir unanimidade dos presentes para a concessao de beneficios, a
Lei Complementar citada acima viola o principio da supremacia da vontade da
maioria, bem como a autonomia dos estados federados, violando assim os principios
democrético e federativo. A sua Otica, fere também o principio da proporcionalidade,
haja vista a exigéncia da unanimidade para que seja aprovado tal beneficio se

mostra claramente desproporcional.

Abrir votacdo para a concessdo de beneficio fiscal por parte de um
estado em relacdo a um grande empreendimento privado e conseguir uma
unanimidade nos votos dos demais estados é uma utopia. Se vivéssemos em uma
situacao ideal de federalismo cooperativo que possibilitasse essa unanimidade, ndo
estariamos nem falando mais em guerra fiscal.

A unanimidade em um foérum dito ‘federativo’ s6 é plausivel em um regime

politico em que a Unido pudesse impor seus interesses, compelindo os
Estados a aceita-los, como era o regime militar. (BERCOVICI, 2003, p. 188.)

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 198 ora
comentada, proposta no ano de 2009, ao tempo que escrevo este trabalho, ainda
nao foi julgada. Restando conclusa ao Relator (Ministro Dias Toffoli) desde o ano de
2015.

Esclarecida a inviabilidade de eficacia do CONFAZ nas questdes de
concessdo de beneficios fiscais, tem-se que a situagdo vivenciada pelo Brasil é:
como bem pontua Ricardo Calciolari, a concessdo de beneficios e isencdes a total

revelia do CONFAZ, devido a falta de sancdes eficazes para combater seu
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descumprimento. Uma vez que a Unica sancéo prevista na Lei Complementar n°24,

art. 8°, € incompativel com a Lei de Responsabilidade Fiscal.

Houve tentativa de por ordem nesta situacdo em 1996, através da Lei
Kandir(LC n°87), que previa em seus artigos 27 a 29 medidas eficazes de sanc¢éo ao
descumprimento da lei que previa a obrigatoriedade de convénio nacional para ser
valida a concessao de beneficios fiscais, porém, nosso entdo presidente, Fernando
Henrique Cardoso, vetou tais dispositivos sob a alegacdo de que é competéncia
privativa do Presidente da Republica, leis que tratem sobre estruturacéo e atribuicéo

dos 6rgdos da administragdo publica.

3.3 Caso Ford

Um caso muito marcante, que deixou clara a voracidade desta guerra,
foi o caso Ford. Onde a fabricante de veiculos Ford ao decidir instalar fabrica no
Brasil, em meados do ano 1998, recebeu proposta do entdo governador do Rio
Grade do Sul, Antonio Britto. Proposta essa que somava incentivos no importe de
quatro bilhdes de reais, destes, trés bilhdes relativos apenas a isencdo do ICMS.
Porém, ndo se sustentou a proposta com a néo reeleicdo do governador. Onde o
seu sucessor, Olivio Dutra, reformulou a proposta, cortando inUmeros incentivos,
usando o argumento de que o governo do Estado nédo tinha dinheiro para bancar

todos os incentivos oferecidos no mandato do governador anterior.

De acordo com o noticiario da época, cerca de sete Estados entraram
na briga para atrair o investimento para seu territério. Porém, a proposta vencedora
foi a do Estado da Bahia. De seu entdo governador, Cesar Borges, que ofereceu
area terraplanada, infra-estrutura e isencdes fiscais, além de financiamento de R$
691 milhdes do BNDES. Onde a soma das vantagens concedidas, ainda superou a
proposta inicial do Estado do Rio Grande do Sul, que como podemos ver, ja se

tratava de um valor absurdo a ser renunciado pelo Estado.

O incentivo fiscal, ofertado pelo governador da Bahia, foi possivel
através da prorrogacdo do Regime Automotivo Brasileiro a regido do Nordeste. O

Regime se trata de:
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Um programa de investimento e de exportacdo com regime especial de
importacdo. Isto é, a empresa industrial instalada no Pais ou que queira se
instalar (newcomer) e que assuma junto ao governo o compromisso de
investir/exportar tera, em contrapartida, a autorizacéo para importar bens de
capital, insumos e veiculos com reducédo do Imposto de Importagdo (MDIC,
1999).

Na Lei que o instituia, eram previstos inUmeros incentivos ao setor
automobilistico. Incentivos que foram responséveis pelo aumento em 100% da
producdo de automoveis no Brasil. Elevando para trés milhdes de unidades
produzidas por ano. Destas, metade destinada a exportacdo. O RAB trouxe muitas
montadoras para o Brasil, e com isso, cada Estado usou de seus beneficios para
tirar sua fatia do bolo dessa ascensédo do setor automobilistico. (HASSE e BONES,
2011)

3.4 Consequéncias

Para se ter idéia da importancia do ICMS na receita total do estado, de
acordo com o informativo de arrecadacao fornecido pela SER (Secretaria Executiva
da Receita) no més de Janeiro de 2017, o montante referente & arrecadagdo de
ICMS na Paraiba representou mais de 90% da receita tributaria total do estado. Ou
seja, a partir do momento que se tem rendncias desordenadas desse importante
imposto, o furo vai aumentando cada vez mais na receita estadual, e uma pratica
que se da pela suposta autonomia que o ente tem em face da “vista grossa” que se
faz, no final das contas vai tornando-o cada vez mais dependente dos repasses

federais.

Pode-se usar como exemplo, o Parana no ano de 1995, que tinha uma
economia sélida e que dava énfase quase nula a incentivos fiscais, sob a alegacéo
de que a forma mais adequada de atrair investimentos, seria através do investimento
na qualidade de vida da regido, capacitacdo(por meio da educacéo) e infra-estrutura
gue viabilize a instalagdo de grandes empresas como se pretende, tornando mais
facil o escoamento da producéo e diminuindo o investimento inicial, uma vez que o
estado ja detém a estrutura basica para alocar um investimento de grande porte.
(Piancastelli e Perobelli, 1996)
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Logo, quanto menor a arrecadacao estadual, menor sera o capital para
executar politicas publicas de melhorias da qualidade de vida, assim como
investimentos em infra-estrutura e educacdo. Restando como Unico atrativo da
regido o beneficio fiscal, tornando-o refém desse incentivo, e perdendo total
flexibilidade para uma posterior politica fiscal. Uma vez que a concessdo de
incentivo virou a regra, € ndo a excecdo, que possibilitava o governo central
promover politicas tributarias a fim de descentralizar os polos industriais e com isso

incentivar o desenvolvimento de regides menos favorecidas

Devido a este subdesenvolvimento da regido concedente de beneficios
fiscais, 0s gastos relativos a ineficiéncia de alocacao, ou seja, vias de escoamento
precarias, escassez de mao de obra especializada, seriam sofridos pelo consumidor
final. Entdo o que se vé na pratica, € a renuncia de uma receita por parte do estado,
um aumento no valor final do que for produzido nessas regides de baixa infra-
estrutura, e tudo isso apenas para que as empresas aumentem sua margem de

lucro.

Muito bem elucida esta situacdo que o pais se encontra, a carta aberta

a Ministra Presidente Carmen Lucia, redigida por um grupo de auditores fiscais do

Estado do Rio de Janeiro, que pedem a regulamentacdo imediata dos beneficios
fiscais tratados no presente trabalho:

Com isso, estabeleceu-se um estado de excecéo fiscal, onde interesses de

empresas se confundem com favores pessoais a politicos e lobistas Brasil

afora. Isso explica, em boa parte, a bancarrota instalada nos estados que,

em um verdadeiro leildo de benesses, sacrificam a prépria arrecadacéo de
tributos em prol de uma suposta atratividade de investimentos.

Essa conduta realimenta uma espiral de perda de competitividade
provocada pela concorréncia desleal, além de promover uma sangria das
financas estaduais — um bindmio prejudicial ao pais como um todo, que
compromete a capacidade de prover a populacdo dos servicos mais
essenciais, como saude e seguranca publica. (SEFAZ-RJ, 2017)

No tocante ao incentivo por meio de concessdo de créditos em
montante superior ao que efetivamente onerou o produto, as consequéncias sao
sentidas diretamente pelos demais estados. Uma vez que devido a estrutura do
ICMS, a simples isen¢éo por parte de um estado, nao influenciaria em transacoes
interestaduais, pois 0 que nédo foi destacado naquele estado, sera destacado no

proéximo, uma vez que nao ira se creditar da operacédo anterior. Nesse sentido, 0s
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estados além de isentar as empresas, concedem créditos de ICMS, para que seja
compensado na operacédo interestadual. Dessa forma, atingindo ndo apenas a sua
receita especifica e a da federagdo em geral, mas também a receita especifica de
outros estados.

Outra importante consequéncia causada pela guerra fiscal, e a
ampliacdo da margem de lucro que ela da as empresas, € o comprometimento do
principio da livre concorréncia. Uma vez que, com uma margem de lucro maior que a
de seus concorrentes, a empresa beneficiada pelo incentivo, tem a possibilidade de
praticar um preco muito abaixo do mercado, com o simples intuito de inviabilizar as

atividades de seus concorrentes.

Muito bem demonstra esta consequiéncia dos beneficios ilegais a
economia, a carta aberta a Ministra Presidente do STF, ja citada acima, ao defender

a edicdo da PSV 69(Melhor explanada em topico posterior):

A Sumula, além de declarar a inconstitucionalidade de beneficios fiscais
concedidos a revelia do CONFAZ, adicionalmente traz de volta a economia
nacional os preceitos da livre concorréncia e da justica fiscal, porque para
cada empresa contemplada com beneficio fiscal irregular, muitas outras séo
fechadas. (2017)

Para esclarecer o qudo danosa ao principio da livre concorréncia €
essa pratica, a doutrina compara as decisdes da OMC em coibir a concessao de
subsidios a empresas exportadoras, uma vez que geram o direito de compensacao
afetando a livre concorréncia. Como exemplo é demonstrado o caso da brasileira
Embraer e a canadense Bombardier, onde o litigio levado a deliberacdo da OMC se
pautava, em suma, a acusacdes de ambas as empresas, de serem ambas
subsidiadas por seus governos. Porém se a nivel mundial existe a OMC que garanta
a primazia do principio da livre concorréncia no comércio internacional, a nivel
nacional faltam mecanismos que efetivamente regule e defendam os principios do

livre mercado. (Camargo, 2004, p. 217)

Visto a consequéncia em relacdo a livre concorréncia, se ndo forem
implantadas medidas que barrem esse tipo de pratica, chegara um tempo que a
empresa mais competitiva sera a que tiver mais abertura e afinidade com o

secretario, ou com algum politico. As empresas ao invés de investir em tecnologia e
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em qualidade para ganhar mercado, investirdo em contratacdo de burocracia

especializada em negociar isencoes.

Outro fator que induz os estados as praticas de incentivos e isencdes
aqui problematizadas € o descaso do poder central, que ,a principio, deveria
planejar, articular e executar planos de desenvolvimentos regionais, porém que na
pratica ndo acontecem. Dessa forma, em face da inércia do poder central,
competente para as referidas politicas fiscais de incentivo ao desenvolvimento de
regides necessitadas, se véem, o0s estados, por muitas vezes, sem outra opcao que
ndo a barganha por investimentos em seu territorio, por meio de beneficios fiscais

arbitrarios.

O que se vé no Brasil, é ai inefetividade do poder central na
persecucao de politicas que promovam a igualdade social das regibes, nem muito
menos um senso de cooperagdo entre 0s estados, em que cada um se preocupa

apenas de perseguir por meios proprios seu desenvolvimento.

Situacdo anéloga foi descrita pelo entdo ministro de financas da
Bélgica, Christian Valenduc, onde ele comenta o problema da competicéo tributaria
internacional. Ao encarar o mesmo problema da guerra fiscal interna, porém a nivel
global, onde paises oferecem incentivos fiscais para atrair investimentos, ou até as
préprias empresas instituem como pré-requisito para que se aloquem em
determinado pais, a concesséo de beneficios. Ficando o pais numa situacao dificil
de se negar a conceder o beneficio. Pois, por mais que ele tenha infra estrutura e
localidade ideais para alocar tal investimento, se outro pais conceder o incentivo
requisitado, a empresa sem duvida ira sopesar o beneficio fiscal em detrimento dos

beneficios estruturais e de localidade oferecidos pelo outro pais.

Relatado o caso da competicdo internacional por investimentos, o
Ministro chega a conclusdo que 0s paises se encontram em uma situacdo

correspondente ao famoso dilema do prisioneiro.

O dilema do prisioneiro (atribuido a A. W. Tucker) é um exemplo de um jogo
ndo cooperativo e de resto diferente de zero; ndo cooperativo porque 0s
acordos ndo sao vinculativos (ou aplicaveis coativamente) e de resto
diferente de zero porque nao se trata de uma situacdo em que os ganhos de
alguém sejam as perdas de outrem. Imaginemos dois prisioneiros que séo
levados perante o magistrado de instrucdo. Sabem ambos que, se nenhum
dos dois confessar, serdo condenados a uma pena curta pela pratica de
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uma infracdo menor e passardo um ano na prisdo; mas, se um deles
confessar e puder depor como testemunha, sera libertado, sendo o outro
condenado numa pesada pena de dez anos de prisdo; se ambos
confessarem, cada um serd condenado a cinco anos. Nesta situacao,
admitindo a existéncia de uma motivagao baseada na indiferenca reciproca,
a opcdo mais razoavel para ambos — a de que nenhum deles deve
confessar — é instavel. E o que se pode ver na seguinte tabela de ganhos e
perdas (que se refere a anos de prisao):

Prisioneiro2
Nao confessa Confessa
Prisioneirol
Nao confessa 1/1 10/0
Confessa 0/10 5/5

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

O problema é claramente o de encontrar um meio de estabilizar o melhor
plano. Podemos observar que, caso 0s prisioneiros soubessem que eram
ou utilitaristas ou defensores dos principios de justica (cuja aplicacdo aos
prisioneiros é restrita), o problema estava resolvido. Neste caso, ambas as
doutrinas apdiam a solu¢éo mais razoavel (RAWLS, 1993, p. 217)

Como ja disse anteriormente, os estados brasileiros se encontram, de
forma analoga a situacdo demonstrada pelo ministro da Bélgica, em situacdo que
caracteriza o dilema do prisioneiro. Onde, por mais que cada estado queira que
realmente sejam executadas as politicas fiscais de descentralizacdo industrial, e que
eles ndo precisem abrir mdo de receita para que empresas se instalem em seu
territério, ou, se for abrir mdo de receita, que seja como a lei prevé, por meio de
convénios planejados em cooperacdo. Mesmo que pensem assim, sempre vai haver
a possibilidade de algum ndo pensar da mesma forma, e conceder o beneficio
arbitrariamente. Logo, os estados se véem em uma situacdo de inseguranca, que
Nao se enxergam como entes integrantes de uma federag&o, que deveriam exercer

uma politica cooperativa entre si.

3.5 Posicédo do STF

O Supremo Tribunal Federal, de certa forma, tem seu entendimento
firmado acerca do tema da guerra fiscal. Sendo este entendimento no sentido de
reconhecer a inconstitucionalidade do beneficio concedido sem convénio prévio.
Praticamente todos os casos levados ao Supremo, com a pretensdo de anular

beneficios fiscais unilaterais, fundamentados na sua inconstitucionalidade, uma vez
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qgue violam o artigo 155, paragrafo 2°, Xll, “g”, da Constituicdo Federal, ja citado

neste trabalho, foram acolhidos pela referida corte.

Como retrato deste posicionamento, temos o informativo de numero
629 do STF, referente aos julgados de 30 de maio a 3 de junho de 2011. Neste
informativo, mais especificamente no tocante aos julgamentos do plenério, temos o
resumo de 13 AcOes de Declaracéo de Inconstitucionalidade acerca do tema ICMS e

guerra fiscal, onde todas as 13 foram providas por unanimidade.

No ano de 2015, no julgamento da ADI 4481/PR, o STF decidiu pela
inconstitucionalidade do beneficio unilateral, sem convénio realizado junto ao
CONFAZ. A novidade trazida por este julgado, porém, ndo se encontra na
declaracdo de inconstitucionalidade do beneficio fiscal, mas sim na modulacédo dos
efeitos no tempo dessa inconstitucionalidade. Pela primeira vez, o STF entendeu
gue os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade deveriam valer apenas para
fatos futuros. Ou seja, 0 estado deve recolher normalmente o ICMS da empresa
beneficiada da decisdo em diante, sem comprometer em nada 0s anos que a

empresa ndo pagou o imposto, devido ao beneficio ora declarado inconstitucional.

De acordo com o professor Aldo de Paula Junior, em matéria ao
Supremo em pauta: “A modulacao de efeitos é polémica em nosso sistema juridico
porque colide com a teoria da nulidade das normas produzidas em desacordo com a
Constituicdo.” Afirma também que a modulagdo dos efeitos no tempo é
expressamente prevista no art. 27 da Lei Federal n°® 9.868/1998, para os casos de
excepcional interesse social ou situacfes que estiverem em jogo razbes de

seguranca juridica.

O principal argumento utilizado pelo Ministro e Relator desta ADI, Luis
Roberto Barroso, foi o de que o contribuinte ndo deveria pagar por uma ilegalidade
praticada pelo estado. Uma vez que deve haver a presuncdo de boa-fé do
contribuinte em relagdo ao ente. Traz também, o prejuizo a sociedade que a
desconstituicdo dos efeitos do beneficio podem acarretar, uma vez que o efeito
retroativo da decisdo geraria débitos de montantes absurdos, referentes aos 5 anos
gue os contribuintes passaram sem pagar tal imposto, se valendo da presuncao de

constitucionalidade que qualquer ato do representante do estado goza.
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Em contrapartida, o Ministro Marco Aurélio demonstrou, em seu voto
vencido, posicdo veemente desfavoravel a modulacdo dos efeitos no tempo,
rebatendo o argumento do relator referente a boa fé do contribuinte. Ele diz que néo
h&d que se falar em boa-fé do contribuinte, uma vez que é sabido e firme o
entendimento do STF acerca da inconstitucionalidade do beneficio fiscal de ICMS
sem amparo do convénio. Afirma ainda, que tal modulacdo dos efeitos, seria um
incentivo ao descumprimento das leis, uma vez que uma pratica declaradamente
inconstitucional é desordenadamente repetida, a despeito de julgados do STF, e ao
fim, passados 8/10 anos usufruindo da pratica ilegal, ndo se tem perda nenhuma

para o contribuinte, apenas ganhos.

Tal tendéncia foi confirmada, pelos dois julgados do STF, da sesséo do
dia 8 de marco de 2017, acerca do tema. Que seguiram a tendéncia da
inconstitucionalidade do beneficio, ademais, também seguiram a tendéncia
inaugurada em 2015, como relatado acima, referente & modulagcdo dos efeitos no

tempo.

Em meio a uma pauta fiscal t&o importante, ndo pode passar despercebido
o desfecho dado a duas acdes diretas de inconstitucionalidade contra leis
estaduais — as ADIs 3.796, rel. min. Gilmar Mendes, e 2.663, rel. ministro
Luiz Fux —, julgadas na sesséo do dia 8 de mar¢o de 2017.

As acdes tinham em comum o fato de voltarem-se contra beneficios fiscais
em matéria de ICMS. Além disso, foram julgadas procedentes pelo mesmo
fundamento: a desobediéncia ao artigo 155, paragrafo 2°, Xll, “g”, da
Constituicdo Federal, que confere a lei complementar a tarefa de “regular a
forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal,
isengdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados”.

A rigor, ndo ha novidade alguma nessa fundamentagdo. H4 décadas o STF
decide da mesma forma. Os beneficios fiscais no ambito do ICMS,
concedidos de forma unilateral, sem prévia celebracdo do convénio
interestadual exigido pela na Lei Complementar 24/1975, séo
inconstitucionais. O que merece destaque é a modulacao de efeitos que se
aplicou as duas decisdes.

Até recentemente, o STF ndo costumava modular os efeitos das decisdes
de inconstitucionalidade de beneficios fiscais estaduais concedidos de
forma unilateral, compreendidos no ambito da chamada “guerra fiscal’. As
decisbes eram tomadas com eficacia ex tunc. Restringir os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, segundo entendia o Supremo, poderia
estimular ainda mais a concorréncia fiscal predatoria entre os estados-
membros. (CORREIA, 2017)

A Ministra Carmen Lucia, atual Presidente do STF, um dia apds sua

posse, marcou uma reunido com todos os governadores de estado e DF, para tratar



26

do tema da guerra fiscal. Em reunido, a presidente afirmou que pretende que o STF
se torne um mediador entre os estados nesta guerra. Demonstrada tal preocupacéo
com o tema, foi especulado que finalmente seria trazido a pauta para julgamento, o
projeto de sumula vinculante 69, que declara inconstitucional todo beneficio fiscal
sem convénio nacional prévio que o autorize. Porém, passaram-se pouco mais de

seis meses de sua posse, e nao foi trazido a pauta ainda o projeto.

Descontentes com o descaso do STF, em especial de sua Presidente,
gue como demonstrado acima, a época da sua posse, trouxe nova esperanca para
os Brasileiros que esperam pela regulacdo deste tema, por meio da proposta de
sumula vinculante que desde o ano de 2012 se encontra pronta para ser
convalidada. E por pura pressdo dos Estados que insistem em atos que visam

exclusivamente, protelar a decisdo do STF acerca do tema.

Temerarios da possibilidade de os estados conseguirem firmar acordo
que traga solucdo mais benéfica a seus interesses, a carta aberta supra-
mencionada, clama pelo julgamento imediato da Sumula Vinculante 69:

Logo, precisamos deixar de ser uma nagéo onde o casuismo impera, onde
se d& um jeito em tudo e a justica apenas observa. Afinal, ndo h4d ambiente

de negécios sem regras claras, simples e duradouras. Assim como nao ha
governo probo sem um judiciério eficaz.

E por isso, rogamos pela tramitacdo da PSV 69 com a méaxima prioridade,
sob pena de perdermos um momento Unico da histéria e consolidarmos o
“jeitinho brasileiro” como praxe institucionalizada e referendada pelo
Supremo Tribunal Federal.

Visto que é o mais comum de se acontecer em situacdes como esta
em nosso pais, se mostra bastante justificavel a preocupacédo demonstrada na carta
citada. Sendo de suma importancia o julgamento da dita Sumula Vinculante, que

sera explanada no préximo capitulo.
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4 PROPOSTA DE SUMULA VINCULANTE 69

Tendo sido desenvolvido e analisado o problema nos topicos
anteriores, tratar-se-a agora da proposta de sumula vinculante de niumero 69, datada
do ano de 2012 (menos de um ano apols o julgamento de treze ADIs relativas a
guerra fiscal), proposta pelo Ministro Gilmar Mendes. A proposta de edicdo da

sumula foi assim redigida:

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

4.1 Conceito e Objetivos

Neste topico irA se destacar o que € uma sumula vinculante, seus
efeitos e objetivos deste projeto em especifico. Que foi um instituto
constitucionalizado em 2004, por meio da EC n°45, na qual se deu a reforma do

judiciario. Nos termos do art. 103-A desta Emenda:

O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagéo, mediante
decisdo de dois tercos de seus membros, apés reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na
imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do
Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou

cancelamento, na forma estabelecida em lei

Visto a base constitucional do instituto aqui tratado, a lei mencionada
acima é a Lei 11.417/2006 (Lei da Sumula Vinculante) que trard as normas que irdo
regular: o objetivo do instituto, a quem se aplica, qual o procedimento de aprovacao,
quais as consequéncias de seu descumprimento, entre outras regras.

No tocante ao objetivo do instituto, em seu art. 2° 81°, a lei supracitada

elucida:

O enunciado da sumula tera por objeto a validade, a interpretacdo e a
efichcia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre 6rgéos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica, controvérsia atual que
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acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos
sobre idéntica questéo.

E uma jurisprudéncia, que quando votada e aprovada pelo STF, se
torna entendimento obrigatorio aos tribunais, juizes e administracdo publica direta e
indireta. S6 ndo vincula o STF e o Legislativo, para que a sumula vinculante ndo crie
uma norma pétrea. Podendo o STF modificar entendimento acerca de sumula por
meio de votacdo com quorum igual ao necessario para aprovar a sumula anterior

(2/3 dos seus membros).

Acerca das consequéncias sofridas por quem descumprir o enunciado

previsto na sumula vinculante, é clara a Lei 11.417/2006 em seu art. 7°:

Da deciséo judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de
sumula vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera
reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal., sem prejuizo dos recursos ou
outros meios admissiveis de impugnagéo.

§ 1o Contra omissdo ou ato da administracdo publica, o uso da reclamagéo
s6 sera admitido ap6s esgotamento das vias administrativas.

§ 20 Ao julgar procedente a reclamacdo, o Supremo Tribunal Federal
anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial impugnada,
determinando que outra seja proferida com ou sem aplicagdo da sumula,
conforme o caso.

Logo, 0o que se vé assegurado com a Sumula Vinculante, é a
possibilidade de uma via mais célere para julgar questbes que contrariem seu
entendimento. Uma vez que, descumprido seu enunciado, o interessado podera
entrar com reclamacao direto no STF, e ndo esperar 10 anos para um julgamento

como ocorre hoje com as ADIs.

A proposta de sumula vinculante ora comentada, tem como objetivo
unificar o entendimento acerca da inconstitucionalidade dos beneficios fiscais
concedidos sem prévio convénio celebrado junto ao Confaz, almejando acabar com
as reiteradas praticas de concessdo de incentivos unilaterais, que caracterizam a
guerra fiscal. Ou pelo menos, como foi dito acima, tornar mais célere o processo

para a anulagéo de tais beneficios.
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4.2 Parecer Procuradoria Geral da Republica

O Procurador Geral da Republica, Rodrigo Janot, submeteu ao STF, no
dia 14 de abril de 2014, parecer totalmente favoravel a aprovacdo da Proposta de
Sumula Vinculante 69. Onde ele rebate boa parte dos argumentos contrarios que
foram elencados pelos Estados, que em suma s&o contra a edi¢ao do verbete, uma
vez que todos os vinte e seis mais Distrito Federal, ja incorreram em pratica que
caracterizasse a Guerra Fiscal, e que sofrerdo as consequéncias da declaracdo de

inconstitucionalidade de todos os beneficios concedidos neste regime de ilegalidade.

O que se percebe é que, atualmente, os Estados que se sentem
prejudicados pela lei concessiva de beneficios relativos ao ICMS aprovada
a revelia do CONFAZ podem adotar dois caminhos: ingressar com ADI,
recorrendo ao STF para questionar as leis do outro ente federativo, ou
glosar os créditos dos contribuintes de seus territorios, o que desagua em
um litigio judicial que, n&o raro, também chega ao Supremo. Dados o0s
beneficios do novo caminho, mais célere, que pode ser inaugurado com a
aprovacao da proposta, ndo ha razbes para posterga-lo; pelo contréario,

deve-se permitir a sua imediata utilizacdo (JANOT, 2014)

Resta clara, aqui, a posi¢cao veemente a favor da edicdo da sumula, por
parte do Ministério Publico Federal, na pessoa do Procurador Geral da Republica,
Rodrigo Janot. Que deu parecer no mesmo sentido acerca da ADPF 198 (citado

mais a frente).

4.3 Em sentido contrario

Com a Proposta, foram apresentadas diversas manifestacfes dos
estados. Onde, em sentido contrario a aprovacdo da sumula vinculante, foram

usados como argumento:

A necessidade de sobrestamento da proposta, em funcdo do
julgamento da ADPF 198, além de algumas ADIs de tema conexo, também do RE
628.075 e de algumas votacbes de projetos de lei que também tratam de mesmo
tema. Situacdo esta afastada no parecer do PGR, Rodrigo Janot, visto que o
conteudo de todas estas ac¢Oes e projetos de lei, ndo influenciam no teor da proposta

da sumula.
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Alegam a inconstitucionalidade da proposta por supostamente violar
varios principios, como: da presuncdo de constitucionalidade das leis, do Estado
Democratico de Direito, da Proporcionalidade, da autonomia dos Estados, do pacto
federativo e da separacéo de poderes.

Impugnam também, o emprego do vocabulo “qualquer’ no texto do
projeto, por afirmarem dissonancia com algumas decis6es da Suprema Corte, como
€ 0 caso dos beneficios fiscais outorgados a igrejas e templos de qualquer crenga,
onde foi decidido em acorddo no ambito da ADI 3.421, pela desnecessidade do
consenso dos estados para a outorga desses beneficios fiscais. Além de outras
situacdes como o da Zona Franca de Manaus, entre outros.

Como exemplificacdo do problema trazido acerca da generalizagcédo dos
beneficios que venham a caracterizar a guerra fiscal, o Ministro Luis Roberto

Barroso pontuou, em seu voto na ADI 2.663:

O que eu acho que o dispositivo constitucional pretende evitar — o
artigo 155, § 2° 12, ‘g — é que o Estado dé vantagens competitivas a
outras empresas e, portanto, estabeleca uma guerra fiscal. Essa proposta
da lei ndo tem nada a ver com guerra fiscal, ela da4 um beneficio para a
empresa que faga uma boa acéo

O caso trazido a julgamento do STF, por meio da ADI 2.663, foi o da
inconstitucionalidade do artigo 3° da Lei 11.743/2002 do Rio Grande do Sul, que
autorizava empresas a financiarem bolsas para formagéo superior de professores,
fixando, como contrapartida, que o0s beneficiarios prestassem servicos de
aperfeicoamento e alfabetizacdo a seus empregados. Porém, o financiamento era
em 50% do valor total da bolsa, e se dava por meio de deduc¢des do Imposto sobre
Circulacéo de Mercadorias e Servicos. Mesmo tendo também se posicionado nesse
sentido o Ministro Marco Aurélio, ambos tiveram seus votos vencidos. Na ocasiao
em que a ADI, ora citada, declarou a inconstitucionalidade do beneficio previsto na

lei gaucha.

Acerca deste argumento da generalizacdo da redacao original, se
pronunciou em sentido contrario o Procurador Geral da Republica, ao afirmar que as
situacOes elencadas nas impugnacdes ndo se tratam de excec¢do ao disposto na

PSV, mas: “de concregao da prépria teleologia das isengdes, incentivos, reducdo de
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aliquota ou de base de calculo, crédito presumido, dispensas de pagamento ou
outros beneficios fiscais relativos ao ICMS” (JANOT, 2014)

Ainda acerca da situacdo descrita acima, o Procurador Geral afirma
nao ser interessante uma especificacdo e elenco dos casos que a Sumula
Vinculante ird incidir. Pois tal elenco pode vir a ser além de desnecessario,
insuficiente. Logo, a forma genérica como o texto foi escrito, ndo implica dizer que os
beneficios ja reconhecidos pela propria jurisprudéncia da Corte serdo declarados
inconstitucionais, e deverdao ser submetidos a conselhos no CONFAZ. Sendo a
redacdo genérica e abrangente mais propicia a uma regulacdo mais ajustada, nao
correndo o risco de ndo abarcar alguma situacéo, que de fato deveria ser abrangida,
e abrindo a possibilidade de analise casuistica dos casos de beneficios que a
principio ndo se enquadrem na pratica da guerra fiscal.

Apresentam também, em suas alegacdes contrarias a proposta, como
solucéo mais adequada do que a constante da PSV. A flexibilizacdo do quorum para
aprovacdo do convénio no ambito do CONFAZ, aliada a criagdo de sancgbes
especificas para os entes da federacdo e agentes publicos infratores das
disposicfes da LC 24/75. Alegam ainda, que nenhum dispositivo constitucional exige
qguorum unanime, em varias situacfes referentes a temas até mais delicados.
Argumento este também rechacado pelo Procurador, Rodrigo Janot. O qual entende
que a exigéncia de unanimidade dos estados na decisdo pela concessao de
beneficios fiscais, ndo ferem o principio democratico nem da proporcionalidade.
Uma vez que ele afirma que tal exigéncia, na verdade, assegura o pacto federativo e
tem o cond&o de inibir a guerra fiscal entre os estados.

Nesse mesmo sentido, menifestou-se a Procuradoria Geral da
Republica, acerca da ADPF 198:

A exigéncia de aprovacdo unanime dos beneficios referentes ao ICMS
pelos representantes presentes as reunides do Confaz, ao contrario do
sustentado pelo argliente, ndo viola o principio democratico, bem como nao
confere demasiado privilégio ao voto do ente que se opuser a proposicao.

Na realidade, o que se busca com tal obrigagdo é garantir que todos os
Estados, sejam mais ou menos desenvolvidos, tenham tratamento
isondmico, assegurando-se que nao sejam aprovados beneficios de
interesse meramente regional, mas somente aqueles que reflitam o carater
nacional do ICMS. Pretende-se, desse modo, evitar concessdo de
beneficios unilaterais, revelando-se estes os principais mecanismos de
instauracao da jA mencionada guerra fiscal. (SANTOS, 2010)

Ainda no ambito das manifestacbes contrarias, séo trazidos

argumentos de cunho social, afim de fundamentar a improcedéncia da proposta de
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sumula vinculante aqui comentada. Alegam que seriam sofridos pelos estados (em
especial os menos desenvolvidos, que em suma sao mais adeptos as praticas que
caracterizam a guerra fiscal, tendo que recorrer a beneficios fiscais, uma vez que
suas infra-estrutura e mao-de-obra especializada ndo sdo tdo atrativas quanto os
polos industriais.), problemas como o desemprego, insolvéncia de empresas,
aumento de violéncia e degradacdo dos servicos publicos mantidos pela
arrecadacédo do ICMS, impedindo-os de realizar seus planos de atracdo de
investimentos e melhoria da qualidade de vida de sua populacao.

Neste mesmo sentido tratou a Tese de n° 72, apresentada no XXXVIII

Congresso Nacional de Procuradores de Estado:

A despeito do entendimento fixado por este STF, a verdade é que incentivos
estaduais para o desenvolvimento regional séo praticas reiteradas de todos
os Estados. Ndo ha um unico dos 26 Estados ou mesmo o Distrito Federal
gue ndo tenha concedido beneficios no ambito do ICMS a margem da
aprovacao de convénios. Certo ou errado, isto é fato, como também é fato
gue boa parte do desenvolvimento nacional e da reducdo das
desigualdades de industrializacéo se fizeram deste modo.

Também é fato que, ndo raro, o incentivo foi dado pela via contratual,
havendo relevantes investimentos de inddstrias dentro de uma loégica que sé
era sustentavel com o uso do incentivo.

A necessidade de ponderar os reflexos efetivos de uma pratica agora vista
como inconstitucional, mas que perdurou por anos, foi reconhecida
recentemente pelo Plenario desse Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, apds ter encerrado o julgamento de mérito da ADI 4029, com a
proclamacdo do resultado, o Tribunal conheceu de questdo de ordem
formulada na sessdo seguinte, para mudar o resultado do julgamento,
exatamente por conta da inviabilidade de se declarar inconstitucional um
namero desconhecido de medidas provisérias, desencadeando reflexos
juridicos desconhecidos e imprevisiveis.

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

Qual sera o abalo para a reputagéo do Brasil provocado pela inviabilizagdo
e o virtual confisco do capital do investidor estrangeiro em plantas
industriais aqui no Brasil, por conta da mudanga do que, quer se goste, quer
nao se goste, era a regra até entdo? A confianca

no pais podera ser abalada, em associacdo as nacionaliza¢des havidas em
paises vizinhos?

Certamente que estes sdo fatores de extrema gravidade, que merecem ser

ponderados.

O Ministério Publico Federal rebate este argumento alegando que tal

posicédo trata os beneficios fiscais unilaterais como uma politica de desenvolvimento,
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ao dizer que sua declaracdo de inconstitucionalidade vai comprometer o
desenvolvimento dos estados mais necessitados. Porém, é sabido que apenas a
Unido pode estabelecer politicas que afetem a competitividade, em prol do
desenvolvimento de regides mais pobres do pais, de acordo com o que se verifica

no art. 151, I, da Constituicdo Federal.

4.4 Da modulacgéo dos efeitos

A modulacao dos efeitos no tempo, como ja citada neste trabalho, daria
o efeito ex nunc a inconstitucionalidade dos beneficios concedidos a revelia do
Confaz. Ou seja, os beneficios fiscais que se encaixem nas caracteristicas descritas
na Sumula Vinculante cairiam, porém nao seria dado efeito de inconstitucionalidade
ao periodo anterior a decisdo, que a empresa usufruiu do beneficio supostamente

legal.

Sendo negada a modulacdo dos efeitos, os beneficios seriam
declarados inconstitucionais desde sua criacdo, gerando um débito imensuravel do
ICMS retroativo que a empresa beneficiada ndo recolheu durante o periodo que
gozava do beneficio. Logo, para que este débito seja ressarcido, o Ministério Publico
teria que entrar com acdo de improbidade contra o gestor concedente do beneficio,
e em seguida execucdao fiscal contra as empresas.

Toda esta situacao, por mais que seja, na teoria, a mais acertada, uma
vez que o beneficio fiscal, de fato, era ilegal. E que alguém teria que ser
responsabilizado pelo rombo fiscal que tais incentivos causaram a receita do Estado
e as consequéncias sofridas pela propria populacdo, através do nao investimento
em educacdo, saude e seguranca, muitas vezes impossibilitado pela falta de
recursos. Nao seria sensato, haja vista o momento econdmico que 0 pais vem
passando, criar uma situacdo de inseguranca juridica para as empresas. Em plena
recessao do Pais, onde frequentemente se ouve de empresas fechando as portas,
ndo vejo como a melhor solugéo para tal problema, criar um cenario de inviabilidade
econbmica para todas as empresas que usufruiram do beneficio, levando em
consideracao o principio da presunc¢ao de legalidade dos atos dos entes federados e

Seus governantes.
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Devido a este possivel efeito devastador que a PSV69 poderia causar
aos Estados e empresas privadas. O STF tem aguardado uma solucéo politica do
Congresso, que pode vir através da Reforma do ICMS, que estd em pauta desde o

ano de 2013.
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5 OUTRAS POSSIVEIS SOLUCOES

Tendo em vista o problema da Guerra fiscal e o tempo que tal pratica
vem perdurando, foram propostas muitas alternativas a fim de por um ponto final
nesta guerra. A mais atual e plausivel até o momento, inclusive que encontra-se na
iminéncia de aprovacdo, € a Proposta de Sumula Vinculante n°® 69. Neste topico
iremos tratar das demais solucdes apresentadas por doutrinadores e chefes de
Estado, ao longo dos anos, como a Reforma do ICMS, intentada por meio da
Proposta de Resolucdo do Senado de n°® 1/2013, com o objetivo de por fim aos
beneficios objeto dos conflitos tratados neste trabalho e dar efetividade ao sistema

tributario brasileiro.

5.1 Reforma do ICMS

A reforma tributaria, pautada em nova regulamentacdo acerca do
imposto sobre circulagdo de mercadorias e servi¢cos, que ja vem sendo discutida no
Senado desde o0 ano de 2013. Através do Projeto de Resolucdo do Senado 1/2013,
de autoria da Presidente da Republica, e relatoria do Senador Wellington Fagundes,
€ vista como alternativa politica a Proposta de Sumula Vinculante 69. Uma vez
demonstrados os danos que a PSV podem causar a economia do Pais, onde a
solucéo de um problema, pode desencadear um problema e instabilidade econémica

muito maior.

A Proposta de Resolucdo que trata da reforma do ICMS propde em
principio, a reducdo e unificacdo da aliquota do ICMS interestadual para 4%,
fortalecendo assim a tributagdo no destino das mercadorias. Diminuindo a tributagéo

na origem, e tirando, assim, o poder de barganha dos estados sobre o ICMS.

Consta também da proposta, a realizacdo de um Convénio no ambito
do Confaz, para discutir a regularizacdo dos beneficios concedidos a revelia deste

Conselho. Podendo regulariza-los ou nado, e se regularizados, por tempo
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determinado. Como bem explanou o Ministro do Planejamento, Orcamento e
Gestao, Dyogo Oliveira, em apresentacdo da proposta aos secretarios da Fazenda
do Estado:
Primeiro seria preciso registrar todos os incentivos no Confaz. Os débitos
teriam uma remissdo e depois poderiam ser restabelecidos por um prazo
limitado de tempo. No caso de empresas industriais, o periodo seria de

quinze anos. Para portos e aeroportos, de oito anos, e para empresas
comerciais, de trés anos. (OLIVEIRA, 2016)

Este convénio inicialmente seria elaborado pela PLP 238/13 de
relatoria do entdo deputado Eduardo Cunha. Que tratava da convalidagdo dos
incentivos fiscais concedidos sem anuéncia do CONFAZ, além de prever formas de
compensacao das renuncias tributarias que tais beneficios causaram. Que também

tratava do quorum para aprovacao dos convénios acerca de beneficios fiscais.

Porém, este projeto de lei, ao ser transformado na Lei Complementar
n® 148/2014, teve suas disposi¢cdes acerca do Confaz e dos beneficios a margem
deste, todos removidos. Restando apenas a parte que trata do refinanciamento das
dividas dos estados. Neste contexto, a PLP 238/13 virou um projeto autdnomo (PLS
130/2014) apresentado e aprovado pelo Senado pela Senadora Lucia Vania. Onde

resta remetido para analise da Camara dos Deputados desde abril de 2015.

Além da realizacdo do convénio para regularizar os beneficios prévios
a reforma, a proposta prevé também mecanismos de sancdo aos Estados que
continuarem a conceder beneficios sem convénio prévio celebrado junto ao Confaz.
De forma a inibir de uma vez por todas a pratica de beneficios unilaterais que
caracterizam a guerra fiscal. Uma vez que além do poder de barganha ser reduzido
com a unificacdo e reducdo da aliquota interestadual, o Estado que conceder tais

beneficios ilegais, ainda pode ser submetido a sérias sancoées.
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5.1.1 Da forma atual de tributacéo

Atualmente o ICMS interestadual tem aliquota variavel, de acordo com
a regiao da origem e destino da operacéo, de 7% e 12%. Se a operacao se der da
regido Sul e Sudeste, para as regides Centro-oeste, Norte, Nordeste e o Estado do
Espirito Santo, a aliquota a ser usada € a de 7%. Sendo a operagdo em sentido
contrario, utiliza-se a aliquota de 12%. Forma encontrada de diminuir a discrepancia
encontrada no Pais, de infra-estrutura e arrecadacdo, uma vez que 0 nucleo

produtor do Brasil € claramente concentrado nas regides Sul e Sudeste.

O estado origem tributara em cima da aliquota inter-estadual, ou seja
7% ou 12%, e o Estado destino tributard em cima do chamado DIFAL (Diferencial de
aliquota) que se da pela subtracdo da aliquota intra-estadual pela inter-estadual, no
caso por exemplo, de uma aliquota intra-estadual de 18%, o Estado destino iria
recolher 11% ou 6% dependendo de qual regido originou a operacdo e de qual

regido ele se encontra.

Com a reforma do ICMS, a aliquota iria ser reduzida e unificada para
4%, reducdo esta que se daria gradativamente no periodo de 12 anos. Porém,
estabeleceria aliquotas diferenciadas para Estados mais necessarios, para assim
continuar sua funcéo de distribuicdo de renda. Como por exemplo, a aliquota para
produtos industrializados e agropecuarios, provenientes do Norte, Nordeste e
Centro-Oeste permaneceriam com aliquota de 7%. Assim como a Zona Franca de
Manaus, que permaneceria com aliquota de 12%.

5.1.2 Dos obstaculos

Muitos obstaculos foram apresentados, pelos Estados e seus
representantes. Entre eles, foi arglida a necessidade de estabelecer as exce¢des a
unificacdo da aliquota, pretendida com o Projeto. Como por exemplo, a Zona Franca
de Manaus, e as vendas destinadas as regides Nordeste, Norte, Centro-Oeste e 0
Espirito Santo. Acerca desta necessidade, o entdo Relator do PRS 1/13, Delcidio
Amaral, apresentou em seu parecer submetido a CAE (Comissdo de Assuntos

Econbémicos):
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O substitutivo mantém um diferencial na aliquota das operacdes originadas
nas regifes Norte, Nordeste e Centro-Oeste e o Estado do Espirito Santo e
destinadas as regifes Sul e Sudeste, para mercadorias e bens produzidos
em conformidade com processo produtivo basico (industrializacdo nas
modalidades de transformacdo e montagem) e produtos agropecuarios,
fixando a aliquota de 7% para vigorar a partir de 1° de janeiro de 2018.

Nas operacdes realizadas entre os Estados que comp®e cada regido, as
aliquotas serao reduzidas gradualmente de 11% em 2014 até 4% em 2021.

Com relacéo a Zona Franca de Manaus, o0 novo texto mantém a aliquota de
12% quando as operagbes ndo forem realizadas com area de livre
comércio, pois nesse caso a aliquota seguird o cronograma de unificacdo
para alcancar 4% a partir de 2021. Quanto ao tratamento diferenciado para
0 gas natural, o texto adota a aliquota de 7% nas operacdes realizadas nas
regibes Sul e Sudeste, exceto o Estado do Espirito Santo, destinadas as
regibes Norte, Nordeste e Centro-Oeste, e mantém os 12% nas demais
situacdes, conforme previsto no texto original. (AMARAL, 2013)

Foi levantada também a problemética da perda de arrecadacéo por
parte de alguns Estados, que tinham grande volume de vendas interestaduais.
Perda esta devida ao, ja citado, fortalecimento da tributacdo no destino das

mercadorias.

Para que sejam compensadas estas perdas na arrecadacao relativas
as mudancas decorrentes da reforma, a proposta prevé a criacdo de dois fundos:
Fundo de Desenvolvimento Regional e Infra-estrutura (FDRI) e o Fundo de Auxilio
Financeiro a Convergéncia de Aliquotas do ICMS (FAC-ICMS). Fundos estes que
tinham sua criacdo prevista na Medida Provisoria n°® 683 de 2015. Porém esta
medida proviséria teve sua vigéncia encerrada no dia 10 de novembro do mesmo
ano. Restando assim, a necessidade de que se institua os fundos para que a

reforma proposta pela PRS 1/13 possa prosperar.

O FDRI seria usado para financiar politicas de desenvolvimento as
areas menos favorecidas. Haja vista que estas politicas, ainda que ilegais, séo feitas
hoje por meio dos beneficios fiscais unilaterais. Logo, com a extingdo dessa pratica,

0 Governo Federal ha de prover uma alternativa ao financiamento de tais politicas.

Ja o FAC, tem como objetivo, compensar os Estados que tinham sua
arrecadacéo beneficiada pela tributacédo elevada na origem. Uma vez que a reforma
desloca a énfase para a tributacdo no destino. Logo, os Estados que tiverem perda
efetiva de arrecadacdo do ICMS, relativa as mudancas ocorridas na sua

regulamentacdo, devem receber auxilio financeiro proporcional a perda, devendo
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submeter ao Ministério da Fazenda, o calculo da balanca interestadual de operacfes

e prestacoes.

Ficam excluidos dessa apuracao os valores de:

- concessdo de isencdo e outros incentivos fiscais ou financeiros
relacionados ao ICMS;
- novas regras para incidéncia do ICMS em vendas por telefone ou internet;
- reducéo para 4% a tarifa de ICMS para importacées em todos os estados,
desde que os produtos ndo tenham sido submetidos a processo de

industrializagéo (guerra dos portos);
- outras mudancas posteriores a aprovagédo do PRS 1/13. (MPV 683/2015,
art. 16, §2°)

A criacdo de ambos os fundos esta proposta na MPV 683/2015. Porém,
estd condicionada a instituicAo e arrecadacdo de uma multa, prevista na PLS
298/2015. Esta Proposta de Lei do Senado, de autoria do Senador Randolfe
Rodrigues, tem como tema a repatriagdo dos ativos mantidos fora do Brasil. Na
proposta, os Brasileiros aqui residentes, qgue mantivessem ativos e bens no exterior,
de proveniéncia comprovadamente licita, sem declarac¢do junto a Receita Federal,
teriam a chance de repatria-los, sem responder pelos crimes que esta pratica

caracteriza, como o crime de evasao de divisas e omisséo de informagdes ao Fisco.

Para isso o contribuinte apenas teria que declarar o patriménio,
recolnendo os 17,5% do imposto de renda, acrescido de multa de mesmo
percentual, totalizando um encargo de 35% sobre o valor repatriado. Em valores,
especialistas estimam um acréscimo na arrecadacdo que pode chegar a casa dos
R$ 100 Bilhdes. Onde metade desse valor arrecadado, iria para o financiamento

destes dois fundos citados acima.

O Senador Cassio Cunha Lima criticou o projeto, indicando como
problema a origem dos recursos que financiariam o fundo:
A regularizagdo, mediante tributagédo, de contas bancérias néo declaradas
no exterior. Para o senador, além de criar uma “lavanderia internacional”, a
medida é proviséria e aposta em recursos finitos. Assim, a compensacao

aos estados jamais seria completa. (Disponivel em
http://www12.senado.leg.br)

De fato, por mais que os ativos que se encontram sem declaracado no

exterior somem um montante imensuravel, eles uma hora irdo esgotar. Para isso 0

Governo deveria prever de agora, uma forma alternativa de financiar tais fundos,
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uma vez que a reforma perduraria por cerca de 10 anos, devido a reducdo gradativa
das aliquotas interestaduais. Logo, se acaba a fonte que financiava os fundos de
compensagao, o caos econdmico causado pelos rombos nos orgcamentos dos
Estados que tinham sua arrecadacdo predominantemente sobre as vendas

interestaduais.

Quanto a questao “lavanderia internacional’, nao se vé dessa forma,
uma vez que a PLS que prevé essa repatriacdo de patrimbnio situado no exterior,
deixa clara a exigéncia de comprovacdo de que o patriménio € proveniente de
atividade licita. E sendo proveniente de uma atividade licita, ndo teria problema em
declarar, logo, ndo h& que se falar em lavagem de dinheiro.

No Seminario: Federacdo e Guerra Fiscal, promovido pela FGV no ano
de 2011, onde muitos doutrinadores e chefes de Estado se pronunciaram a respeito
da guerra fiscal e suas possiveis solu¢des. Na ocasido, os doutrinadores que se
posicionavam a favor de uma reforma, asseguravam que esta reforma teria que
ocorrer no ambito do sistema tributario como um todo:

O problema juridico no &mbito do ICMS e demais impostos ndo esta restrito
as suas legislagbes especificas, mas € um conflito em toda a estrutura do
Direito Tributario brasileiro, devendo assim ele ser alterado completamente,
de uma vez sé. Nessa linha, temos o exMinistro da Fazenda Guido Mantega
como um dos defensores (SEMINARIO FEDERACAO E GUERRA FISCAL,
2011, p. 19).

Ainda neste seminario, foi ressaltado pelo professor Carlos Ivan
Simonsen, que o Brasil tem estrutura fiscal tipica de pais subdesenvolvido.
Fundamentando sua afirmacédo, na dependéncia excessiva de impostos indiretos.
Onde ele encarou esta dependéncia como uma forma extremamente rapida de
arrecadar recursos, porém gque traz consigo algumas distor¢cdes, como, por exemplo,
a tributacdo excessiva dos pobres. Excesso este devido ao tributo que leva em
consideracao a renda do contribuinte, ser de relevancia bem menor que os demais.

Entdo, encara-se estas medidas como aplicaveis e necessarias, uma
vez que, é clara a complexidade do tributo em comento. Além de que, esta receita
obtida com a repatriagcdo do patrimdnio encontrado no exterior, por mais que seja
criticado, por ser uma forma de aliviar as san¢cbes para quem comete o crime de

evasao fiscal. Essa receita, estaria praticamente perdida. Pois, ela nunca seria
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tributada, se ja ndo foi declarada na sua origem, o contribuinte nunca iria decidir

declarar a mesma sem que houvesse um incentivo como este.

5.2 Unificacédo do ICMS e IPI

A unificacdo dos impostos sobre circulacdo de mercadorias e servicos
e do imposto sobre produtos industrializado, formando um sé imposto de
competéncia federal, é defendida por doutrinadores, entre eles Gandra e Carvalho.
Segundo estes, o imposto unificado se assemelharia ao IVA (Imposto sobre Valor
Agregado) existente na legislacdo tributaria de muitos dos paises de economia

desenvolvida.

Este imposto unificado seria arrecadado pela Unido, e o produto de sua
arrecadacdo seria distribuido pelos estados de forma proporcional as suas
necessidades socio-econémicas. Esta medida, além de por fim a dita guerra fiscal,
acabaria de uma vez por todas com a polémica acerca da violacdo do principio da
nao-cumulatividade. Unificacdo esta muito defendida pela Unido, claro, dada a
vultosa parte da arrecadacao tributaria nacional que o ICMS representa. E 0 enorme

poder que seria concentrado nas méaos dela sobre os Estados

Os primeiros obstaculos a esta unificacao aparecem quando se atenta
para as diferentes caracteristicas apresentadas por cada um dos dois impostos,
como por exemplo, a seletividade do IPI de acordo com a essencialidade do produto.

Seletividade esta que no ICMS néo se aplica.

Contrério a unificacdo, Fernando Rezende afirma que o préprio ICMS
ja é o produto da unificacédo de outros impostos ao IVC. Que na reforma de 1988, no
ambito da nova Constituicdo Federal, teve o intuito de sustentar os Estados em sua
totalidade, objetivo este que ndo foi alcancado. Acerca desta posicdo, pontua
também CARRAZA (2015, p. 20) que o ICMS é um “Imposto recortado”, uma vez
que abarca cinco impostos diferentes:

a) o imposto sobre operacBes mercantis (operacdes relativas a circulagéo
de mercadorias), que compreende 0 que nasce da entrada,

na Unidade Federada, de mercadorias ou bens importados do exterior;

b) o imposto sobre servigos de transporte interestadual e intermunicipal;

c) o imposto sobre servicos de comunicagao;

d) o imposto sobre producdo, importagdo, circulacdo, distribuicdo e
consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de
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energia elétrica; e
€) o0 imposto sobre a extracdo, circulacdo, distribuicdo e consumo de
minerais (CARRAZA, 2015, p. 16)

Como ja dito, esta unificacdo de impostos e de competéncia, nas maos
da Unido, tiraria totalmente a autonomia dos Estados. Ficando estes inteiramente
dependentes dos repasses federais. Ficando praticamente toda obra ou acao que
demande qualquer dispéndio, a mercé de autorizacdo da Unido. Que como pontua
Gilmar Mendes, esta dependéncia financeira dos Estados em relagdo a Unido,
causa uma dependéncia politica, que por sua vez, colabora com a construcao de
uma homogeneidade politica baseada nos interesses do poder central. Forma de

politica esta totalmente anti-democréatica.

Alega ainda doutrinadores, como Rinaldo Maciel Freitas, que a
unificacdo do ICMS ao IPI num imposto Unico e federal como o IVA, seja um
retrocesso, uma vez que ja foi utilizado pelo sistema tributario brasileiro, imposto
semelhante, que foi o IVC. O qual era a juncao de ICM e IPI, diferenciando do IVA
apenas por nao abarcar as o0s servicos de transporte e a comunicacao. (OLIVEIRA,
2016)

Logo, por mais que, de fato, seja uma medida eficaz no combate a
guerra fiscal. Nao encontra-se nesta unificacdo uma solucédo que seja benéfica ao
desenvolvimento das regides e Estados, uma vez que, mesmo a Unido (que seria a
mais indicada para efetuar a divisdo da arrecadacdo entre os Estados) tendo o
poder de dividir da forma mais proporcionalmente isondmica a receita referente a tal
imposto. A extingdo da autonomia politica e financeira dos Estados seria muito
maléfica ao desenvolvimento nacional, pois teriamos praticamente um governo
central, e varios entes diretamente submetidos aos interesses do grupo que
estivesse no poder da chefia executiva da nagdo. Desta forma, acabando com o
resto de democracia que ainda sobrou no sistema politico brasileiro.
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5.3 Das politicas federais de desenvolvimento regional

Outra forma de solucao defendida por alguns Ministros e doutrinadores,
seria tratar a raiz do problema, ndo a consequéncia. Ou seja, como ja foi dito em
capitulo prévio, o principal fator que leva os Estados a concederem beneficios
fiscais, é a falta de politicas publicas de desenvolvimento regional. Ou seja, se 0
poder central, da Unido, ndo cumpre seu papel de intervir nas relacbes econdémicas,
politicas e sociais, para que as regides menos desenvolvidas consigam fatia do
mercado e do setor produtivo nacional. O que resta a eles, é a concessdo de
beneficios fiscais a revelia do Confaz, usando tais beneficios como uma forma de

auto-tutela, em face da inércia da Uniao.

A corrente que defende a efetivacdo destas politicas de
desenvolvimento regional visa o objetivo de, tornar o poder central tdo atuante nesta
problematica, a ponto de as praticas caracterizadas como guerra fiscal virem a se
tornar desnecessarias, uma vez que a Unido esta cumprindo com seu papel no

tocante ao desenvolvimento de areas menos favorecidas.

Fernando Rezende, em sua participacdo no SEMINARIO:
FEDERACAO E GUERRA FISCAL, no ano de 2011, pontuou que esta estratégia foi
usada no Brasil nas décadas de 60 a 90. Onde foi verificado um resultado muito
positivo, em relacéo ao problema das desigualdades regionais. Tendo sido em meio
a tais estratégias de dinamica regional, que houve o nascimento da Zona Franca de
Manaus, que propiciou um desenvolvimento industrial, chave para o crescimento da
regido Norte. Além da Industrializacdo e desenvolvimento do agronegocio no Centro-

Oeste, que foi impulsionada pela criacao de Brasilia.

Unica regisio que n&o foi beneficiada pelas politicas e estratégias, foi o
Nordeste. Que segundo estudos, nas 5 décadas de 1960 até 2010 a diferenca entre
as regides Sudeste e Nordeste permaneceram inalteradas, assim como sua
participacdo no PIB nacional. Por este motivo, se fez valer dos beneficios unilaterais
para conseguir por conta proépria, investimentos privados em seu territério. Como
aponta estudo do BNDES, trazido por Rinaldo Maciel Freitas(2013), que: “A guerra
fiscal, aliada a boa infra-estrutura portuaria e mao de obra abundante e vasto litoral
préximo aos EUA e Unido Européia, gerou o deslocamento de empresas, em

especial do ramo calgadista para Bahia e Ceara”. (OLIVEIRA, 2016)
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Entdo, por mais que este seja, de fato, o caminho. E o que ja deveria
acontecer a muito tempo, a efetividade do poder central acerca do tema das
desigualdades regionais, usando de todos os seus meios para atingir o objetivo de
anular esta discrepancia. Este no entanto, no tocante a guerra fiscal, ndo € uma
medida de emergéncia. Sim uma medida a longo prazo, que tem que ser tomada em
concomitancia com outra medidas mais imediatas. Que venham disciplinar o
problema atual, para apaziguar a guerra, e s6 entdo a Unido encontrar um terreno

prospero as politicas desenvolvimentistas.

5.4 Do replanejamento da distribuicdo dos recursos federais

Outra forma proposta por estudiosos e chefes de Estado, para por fim
na guerra fiscal, seria o replanejamento da distribuicdo do Fundo de Participacao
dos Estados (FPE) e do Fundo de Participacdo dos Municipios (FPM). Com a
mesma finalidade do tépico anterior, a reducéo das desigualdades entre os Estados.
Pretendem executar um melhor planejamento da distribuicdo, para que ocorra a

proporcionalidade de acordo com as necessidades de cada ente.

Fundos estes criados na Reforma de 1960, onde, segundo Fernando
Rezende, deram resultados frutiferos no desenvolvimento dos Estados:

Na reforma conduzida em meados dos anos 1960, o equilibrio foi alcangcado
mediante uma combinacdo adequada de quatro elementos: uma nova
reparticdo das competéncias tributaria, com a ampliacdo dos poderes de
estados e municipios para instituir e arrecadar impostos; a criacdo de um
moderno regime de transferéncia de recursos arrecadados pelo governo
federal a estados e municipios para compensar a concentracdo espacial
das bases tributarias, consubstanciado nos fundos de participacdo - o
Fundo de Participacdo dos Estados (FPE) e Fundo de Participacdo dos
Municipios (FPM) - a partilha de impostos vinculados a investimentos na
infra-estrutura econdmica; e a instituicAo de uma efetiva politica de
desenvolvimento regional comandada pelo governo federal. De acordo com
as estatisticas disponiveis, esta solucdo teria contribuido para uma
significativa redu¢éo das disparidades de renda entre as regides brasileiras
ate o final dos anos 1980. (REZENDE, 2011)

Estes Fundos, segundo Tido Viana, representam apenas 3% da
arrecadacao total da Unido. Onde nem estes 3% sao repassados em sua totalidade.
Logo, o primeiro problema encontrado na situacdo atual dessa distribuicdo de

recursos, se encontra no fato de que este percentual ndo seria suficiente para
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manter uma politica de reducéo de desigualdades, haja vista a propor¢cao continental

do nosso pais, e seus 26 Estados, mais Distrito Federal.

O segundo problema encontrado é pontuado por Blairo Maggi, no
Seminério de 2011, por varias vezes ja citado neste trabalho. Onde ele informa que
o Estado da Bahia, sozinho, recebeu mais recursos que a regido do Centro-Oeste
inteira, regido composta por 5 Estados. Logo, além de aumentar o percentual da
arrecadacdo que se destina aos fundos, estes recursos que integram o fundo tem
que ser melhor distribuidos. Necesséaria também, se faz a transparéncia desta
distribuicdo, para que ndo ocorra de forma arbitraria a bel prazer dos interesses do
governo central, e sim para o seu real objetivo, qual seja, a diminuicdo das

desigualdades.

Logo, para que este replanejamento aconteca, a Unido terd que
estabelecer regras que definam os critérios de distribuicdo. Para que ndo seja uma
distribuicdo arbitraria e confusa, onde os Estados n&o saibam o porqué de
receberem menos do que outros Estados que ndo necessariamente sejam menos

desenvolvidos.

As criticas feitas a esta solucdo se baseiam, principalmente, no fato de
gue o aumento dos repasses federais e a transparéncia dos critérios de repasse
podem ter efeito desestimulante a arrecadacdo de tributos dos Estados mais
desenvolvidos. Uma vez que estes, sabendo até que limite vdo se beneficiar neste
repasse, € o remanescente de sua arrecadacdo ira para outros Estados menos
desenvolvidos. A partir do momento que a arrecadacao ultrapassa este limite, acaba
o interesse do Estado em arrecadar tributos. (OLIVEIRA, 2016)

Resta claro que, o que perdura como principal impasse para 0 sucesso
de nosso sistema tributario, assim como de toda republica, € a falta de um senso de

cooperacdo. E pbr em prética os principios que regem nosso federalismo

cooperativo.
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6 Consideracodes finais

Superadas as formas de solugcdo apresentadas pela doutrina, pelo
judiciario, legislativo e executivo. Judiciario, a partir das posi¢cées que o STF vem
tomando, legislativo, pelas propostas do Senado Federal, e executivo, pelas
posicoes dos chefes de Estado, diretamente interessados neste tema. Neste
momento final, pretende-se extrair o que se viu de interessante para o bem da
coletividade e prosperidade da Federacdo, de cada uma das propostas de solucao.
Uma vez que, por mais que o objetivo final seja 0 mesmo, de por fim a guerra fiscal,
cada uma delas pode conter vicios relativos a interesses inerentes de cada poder.

Entdo, a conclusdo que se chega apés adentrar ao problema, desde
suas raizes historicas, até as atuais posi¢cdes da Suprema Corte, e as propostas em
tramitacdo. E a de que, como foi dito no capitulo anterior e muitas vezes reforcado
ao longo do trabalho, o principal problema causador e incentivador da guerra fiscal,
ndo € uma legislacédo falha, ndo é uma falta de fiscalizagdo, mas sim uma falta de
senso de cooperacdo. O Pais, apesar de seguir um modelo de federalismo
cooperativo, instituido pela constituicdo de 1988. O que se vé na pratica é cada ente
federado querendo tirar a maior vantagem possivel. Comportamento este que se

encontra também na nossa sociedade, onde o egoismo reina.

Logo, por mais que a Proposta de Sumula Vinculante seja editada, e
todos os beneficios concedidos até hoje caiam. Se ndo conseguir uma mudanca
efetiva nessa falta de senso de cooperacdo, sem duavida, logo os Estados
encontrardo uma nova forma de tirar vantagens no mercado nacional, e de atrair

investimentos para seu territorio.

Porém, sabendo que este comportamento egoista é tdo enraizado na
nossa sociedade. Que as vezes se pratica sem ao menos se dar conta que aquilo
poderd ser danoso a alguém. Sabendo a possibilidade distante e praticamente
remota desta mudanca de comportamento. O que se enxerga como melhor solugao
de imediato, seria a aprovacdo da Proposta de Sumula Vinculante n°® 69. Porém,
como ja foi dito neste trabalho, ndo se faz sensata, a declaracdo de
inconstitucionalidade dos beneficios com efeitos retroativos. Uma vez que isto, sem
duvida, causaria um caos no cendrio econdmico Brasileiro, inviabilizando o

funcionamento de um nimero enorme de empresas.
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Tomada a medida imediata, da PSV69, ai sim analisar a proposta de
reforma do ICMS. Que a principio apresenta-se como uma necessidade, haja vista a
complexidade do ICMS, abrindo margens a praticas como a discutida no presente
trabalho. Como previsto na reforma do ICMS, faz-se necesséario também, a andlise
casuistica, pelo préprio CONFAZ, dos beneficios ja concedidos. Para s6 entdo

decidir pela convalidacédo ou cancelamento dos mesmos.

Outro problema que necessita ser sanado, para que as solucfes aqui
apresentadas tenham eficacia. Além do senso de cooperacédo dos Entes federados,
€ a necessidade da Unido efetivamente atuar no ambito das politicas de
desenvolvimento regional. Uma vez que, tendo uma visdo geral da situagdo, nao
deveria ter interesses pontuais proprios, e sim o da prosperidade unificada do Pais,
sendo a mais apta a persecucdo deste desenvolvimento. Seja pela concessdo de
incentivos, ou pela execucdo de obras de infra-estrutura, ou repasse maior de

verbas para um maior investimento em educacao, seguranca e saude.

Uma vez que as criticas a guerra fiscal, se baseiam no sentido de os
incentivos desordenados causarem um vazamento na receita Estadual. Receita esta
gque seria usada em investimentos as necessidades béasicas da sociedade.
Causando, como foi dito na introdugcdo, um dano a coletividade como um todo, ndo
apenas aos Estados perdedores das disputas, ou ao pacto federativo. Como bem
pontua a carta aberta a Ministra Carmen Lucia: “Estamos diante de uma Guerra
Fiscal que, ao contrario das guerras tradicionais, faz seus mortos em siléncio, nos
corredores de hospitais e nas ruas sem segurancga”. Porém, ndo adianta fechar este

vazamento, e a receita recuperada nao tenha seu devido fim.

Entdo, conclui-se que o sistema como um todo necessita de mudancas,
e por mais que, de alguma forma, tenha sido benéfico para determinada regido, os
beneficios unilaterais, ndo sdo nem de longe a melhor forma de alcancar este
desenvolvimento. Necessitando que nosso Poder Judiciario, mobilize-se para
determinar uma solucdo imediata. E que todos os poderes, assim como a propria
sociedade, cada um fazendo sua parte, mobilize-se para a construcdo desta

cooperacao que nossa constituicdo prevé, e que pouco se vé no dia-a-dia.
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