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RESUMO

O presente trabalho apresenta a chamada “guerra fiscal” como consequéncia do
federalismo fiscal, em que os estados possuem liberdade para legislar sobre
determinados tributos. A autonomia dos entes federativos em estabelecer suas
proprias aliquotas culmina em falta de cooperagdo entre eles, despertando a
divergéncia de interesses. Os Estados-Membros oferecem beneficios fiscais e até
mesmo suportam a diminuigéo de receitas a fim de atrair investimentos privados para
0 seu territério, o que ocasiona a desigualdade de concorréncia com os demais
estados. Aborda-se, ainda, um breve histérico e as caracteristicas do ICMS,
relacionando-o com a “guerra fiscal” entre os estados. Por fim, é feita uma
consideracao sobre a Lei Complementar n° 87/2015 que fez alteracdes em relacao
ao “e-commerce” e sobre a reforma tributaria. Para desenvolver este trabalho foram
utilizados os métodos de pesquisa: descritivo, dedutivo e historico, tendo como
finalidade apresentar as causas e as consequéncias da “guerra fiscal” travada entre
os estados federativos do Brasil.

Palavras-chave: Federalismo fiscal. ICMS. Guerra fiscal. Substituicdo Tributéria.
Reforma tributéria.



ABSTRACT

The present study shows the so-called "tax war" as consequence from the fiscal
federalism, in which the states have the liberty to legislate on specific taxes. The
autonomy from the federal entities to define your own taxes results to lack of
cooperation between them, creating a conflict of interests. The member states gives
tax benefits and they are able to accept the loss of revenue in order to obtain private
investments in your territory. This action results on an unfair competition with the other
states. In this study is also introduced a short review and the characteristics from the
ICMS (VAT tax), relating to the “tax war” between the states. Finally, we provide a
consideration about the Complementary Law n° 87/2015, which makes changes
related to the e-commerce and the tax reform. To develop this work, we have used as
research methods: descriptive, deductive and historical in order to provide the real
causes and consequences from the “tax war” held between the federal states of Brazil.

Keywords: Fiscal Federalism. ICMS (VAT tax). Tax War. Tax Substitution. Tax
Reform.
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1 INTRODUCAO

Inicialmente, cumpre ressaltar a importancia do ICMS — Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servicos, pois, trata-se da maior fonte de renda dos
estados e do Distrito Federal. De acordo com o Ministério da Fazenda, a arrecadacao
€ superior ao Imposto de Renda.

Ha longa data, os estados concedem beneficios fiscais como forma de
atracdo para que empresas privadas realizarem investimentos e se instalem em seus
respectivos territorios, e estas empresas se beneficiam com a reducédo de gastos e
custos. Por outro lado, favorecem o crescimento econdmico, geram empregos e
vantagens para o desenvolvimento social do estado, contudo, esta politica de atracéo
de investimentos é considerada irregular, pois os estados utilizam a competéncia para
legislar sobre o ICMS para criar suas préprias aliquotas e a realizam de forma
unilateral, sem a aprovacdo do Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ.

Neste cenario de verdadeira disputa de incentivos fiscais, o excesso de
concessdes de beneficios culminou na chamada “guerra fiscal” do ICMS, em que os
atrativos aumentam a medida que a guerra se acirra. O préprio nhome ja sugere 0
conflito existente entre os estados federativos, de modo que a cooperacao elucidada
pelo federalismo fiscal transformou-se em concorréncia e rivalidade.

A doutrina e jurisprudéncia se posicionam no sentido de considerar
inconstitucional os beneficios fiscais concedidos unilateralmente pelos estados, sem
que respeitem o disposto na Lei Complementar n°® 24 de 1975, que exige a
unanimidade dos membros do CONFAZ para que seja aprovado. Entretanto, mesmo
sem a aprovacdo do convénio, os estados implementam seus proprios incentivos
fiscais. Os efeitos e consequéncias desta atitude nao se limitam apenas aos estados
envolvidos, como também, se estendem a Unido, aos municipios, as empresas, aos
cidadaos, enfim, afetam toda a coletividade.

Para a realizacdo deste trabalho, utilizou-se pesquisa bibliogréafica
desenvolvida por meio de doutrinas, materiais publicados em livros, artigos e teses,
bem como legislagdes tributarias. A pesquisa descritiva conclusiva mostrara as
consequéncias oriundas do conflito travado entre os estados, e por fim, o0 método
dedutivo sera aplicado para analisar o funcionamento da “guerra fiscal” e apresentar

uma conclusao.



11

2 FEDERALISMO FISCAL

A origem da palavra Federalismo deriva do latim e significa amigo, uma
vez que, os estados atuam como uma associacao, formando um novo Estado. A forma
federativa de Estado surgiu no ano de 1787, no momento em que as 13 colbnias
britAnicas da América conquistaram a sua independéncia nos Estados Unidos da
Ameérica (EUA), tornando-se estados soberanos e independentes, tendo como
principal caracteristica a descentralizacdo geografica do poder do Estado. Conforme
diccao de Nelson de Freitas Porfirio Junior (204, p.4-5): "embora alguns autores
apontem a Confederacédo Helvética, surgida em 1291, como o primeiro exemplo de
alianca federativa entre Estados, reconhece-se geralmente que o Estado Federal
moderno nasceu apenas em 1787, com o surgimento dos Estados Unidos da América
[...]". Insta salientar que a proclamagao da independéncia das colGnias ocorreu em
1776, entretanto, a formalizagéo do pacto federativo se deu em 17871

No Brasil, o federalismo foi constituido com a vinda da Constituicdo
Federal de 1988, apds o periodo de ditadura. Adentrando ao tema, é importante
ressaltar os dispositivos constitucionais brasileiros acerca da forma federativa de
Estado, quais sejam, o artigo 1°, caput, e o artigo 18, caput, da Constituicdo Federal
de 1988:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:[...]

Art. 18. A organizagéo politico-administrativa da Republica Federativa do
Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autbnomos, nos termos dessa organizacao.

Importante ressaltar que o artigo 60, 84°, | da Constituicdo Federal prevé
gue a forma federativa de Estado ndo pode ser objeto de emenda constitucional com
a finalidade de abolicéo.

Logo, é uma clausula pétrea, que ndo pode ser abolida por emenda
constitucional. Os dispositivos destacados afirmam a soberania nacional, conferem a

autonomia dos entes federados e o pacto federativo indissoluvel.

L PRESTES, L. F. Federalismo e sua aplicabilidade no sistema brasileiro atual. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13396. Acesso em:
15/10/2016.
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A Federacdo brasileira é composta pela unido, os estados, o Distrito
Federal e os municipios. A unido estabelece que cada ente possua autonomia
legislativa e administrativa para criar leis e vincular a administragcdo com base em seus
préprios interesses, desde que atuem dentro dos limites constitucionais e estejam de
acordo com a Constituicdo Federal. No federalismo ocorre a descentralizacdo dos
poderes, distribuindo competéncia entre os estados, e sob prisma da esfera fiscal, a
constituicdo garante que cada nivel do governo tenha liberdade de estabelecer seus
préprios impostos, assegurando a receita tributaria pertinente a eles.

Para que seja compreendido o contexto da “guerra fiscal” entre os
estados € necessério que se entenda o federalismo fiscal. N&do se fala em federalismo
sem gue haja federalismo fiscal, aos estados € conferido o exercicio da competéncia
tributaria, que, de acordo com o doutrinador Roque Antbnio Carrazza, é a
manifestagéo da fungao legislativa, que deflui da Constituicdo. Em suma, criar tributos

é legislar. Segundo leciona Carrazza (2011, p. 31):

Noutro dizer, a competéncia tributaria € a habilitacdo ou, se preferirmos, a
faculdade potencial que a Constituicdo confere a determinadas pessoas
para que tributem. Obviamente, quem pode tributar (criar unilateralmente o
tributo, a partir de faculdades constitucionais) pode, igualmente, aumentar
a carga tributaria (agravando a aliquota ou base de calculo do tributo, ou
ambas), diminui-la (adotando o procedimento inverso ou, até, suprimi-la, por
intermédio da néo tributacdo pura e simples ou do emprego de mecanismo
juridico das isenc¢des. (grifo nosso)

A principio, a ideia de que cada ente seja responsavel e livre para
estabelecer seus proprios tributos € significativamente eficaz, pois devido a
proximidade, eles conhecem as necessidades da populacdo e com a obtencdo de
recursos préprios, podem oferecer as melhores condi¢cdes para o desenvolvimento
econdbmico da sua regido. O tributo deve ser eficiente do ponto de visto econdémico,
de modo que as receitas tributarias sejam previsiveis e estaveis, suprindo as
necessidades da populacédo local de forma transparente e justa?. Tendo em vista a
extensao territorial do Brasil, este modelo federativo € 0 mais adequado para que o
poder de legislar fique préximo do cenario econémico de cada ente da federagéo.

Nesse contexto, tomando como base a autonomia legislativa em

estabelecerem as préprias aliquotas do ICMS, observa-se divergéncia de interesses

ZLOVATO, G. L. Federalismo e federalismo fiscal: controvérsias sobre o sistema brasileiro de
desenvolvimento regional. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/8179/federalismo-e-federalismo-
fiscal/2. Acesso em 10/10/2016.
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dos Estados-Membros, culminando em conflitos que trazem consequéncias nefastas
a toda a Federacéo.
Para melhor entendimento, Guilherme Bueno de Camargo (2004, p.203)

conceitua a guerra fiscal da seguinte forma:

Um caso de uma classe geral de fenbmenos que emergem quando iniciativas
politicas de governos subnacionais adquirem conotac¢des negativas e geram
efeitos econdmicos perversos em decorréncia do carater insuficiente ou
conjunturalmente inoperante do quadro politico institucional que regula os
conflitos federativos, o qual se revela incapaz de garantir um equilibrio
minimo entre interesses locais para evitar efeitos macroecondmicos e sociais
perversos. [..] essas iniciativas sdo o uso de beneficios fiscais com a
finalidade de induzir a alocagéo de investimentos nos territérios locais.

A partir dessas informagdes, podemos realizar um estudo da “guerra
fiscal” travada entre os estados da federacdo e das consequéncias geradas pelas

divergéncias de interesses e de aliquotas.



14

3 ASPECTOS GERAIS DO ICMS

O ICMS é sigla do Imposto sobre Operacdes relativas a Circulacdo de
Mercadorias e Prestacédo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e
de Comunicagédo, € um imposto brasileiro e esta presente na Constituicdo Federal de
1988.

Com base em dados divulgados pelo Ministério da Fazenda, o ICMS é
o principal imposto do pais, pois gera receita de R$ 320 bilhdes por ano, sendo maior
que o Imposto de Renda. De acordo com o secretério-executivo interino do Ministério
da Fazenda, Dyogo Oliveira, a “guerra fiscal” teve seu tempo e funcdo, mas perdeu o
sentido. Ele acrescenta que o ela ndo cumpre mais o papel de desenvolvimento
regional, porque as empresas escolhem os estados que garantem 0S maiores
incentivos®.

A principal finalidade do tributo € arrecadar recursos para os cofres
publicos, ou seja, tem uma finalidade predominantemente fiscal, por vezes, assumindo
papel extrafiscal (mecanismo de interposicdo econdémica) e parafiscal (arrecadar
recursos destinados ao custeio de atividades néo pertencentes ao préprio Estado). O
tributo nunca deriva de uma atividade sancionatdria, € apenas uma prestacao
pecuniaria instituida em lei, que é fonte direta e imediata dos tributos, em que
prevalece o principio da compulsoriedade, isto €, 0 sujeito passivo tem o dever de
pagar o tributo independentemente de vontade ou conhecimento da sua criacéo®. O
Cddigo Tributario Nacional traz a definicdo oficial de tributo, dada com a seguinte
redacdo em seu artigo 3°:

Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, gue ndo constitua san¢éo de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Face ao exposto, analisaremos detalhadamente o conceito de tributo.
Diz-se por prestacéo pecuniaria, aquilo que pode ser expresso em moeda, entretanto,
ha entendimento no sentido de que a expressao “cujo valor nela se possa exprimir’

autorize que a prestacao possa ser realizada através de tributos in natura (em bens)

3 Disponivel em: http://www.fazenda.gov.br/noticias/2013/outubro/icms-e-o-principal-imposto-do-pais-diz-
secretario-executivo. Acesso em: 15/10/2016.

4 Disponivel em: http://jorgeaugustoac.blogspot.com.br/2011/04/finalidades-dos-tributos-fiscal-e.html. Acesso
em 15/10/2016.
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ou in labore (em trabalho ou servicos), tendo em vista que sdo suscetiveis de
apreciacdo econémica. Entretanto, somente é possivel em casos expressos em lei,
como o da Lei Complementar 104/2001 que acrescentou o inciso Xl ao art. 156 do
CTN, autorizando a dacdo em pagamento de bens imdveis para a extin¢cao de crédito
tributario.

A prestagdo compulsoria tem como fundamento o poder de império do
Estado, em que o dever de pagar € imposto pela lei, tornando-se irrelevante a vontade
do sujeito passivo. Esta regra ndo admite excecao.

Por sua vez, ocorre a falta de correspondéncia entre a cobranca de um
tributo e a puni¢do de um ato ilicito, pois o tributo ndo possui finalidade sancionatéria,
visa apenas arrecadar e intervir em situacdes sociais e econdémicas, enquanto que a
multa € uma sancao por ato ilicito e a finalidade é coibi-lo, ndo tendo como principal
objetivo a arrecadacédo de recursos. Esta é a elementar diferenca entre tributo e multa.

Em relacdo a prestacao ser instituida em lei, € uma regra sem excecao,
pautada no principio da legalidade. O tributo pode ser criado por lei complementar ou
ordinaria e ainda por meio de Medida Proviséria, pois a lei é aprovada pelos
representantes do povo.

A cobranca € plenamente vinculada, n&do havendo qualquer
possibilidade de excecdo quanto a concessdo de beneficios especificos. Os
administradores, fiscais, auditores e procuradores ndo possuem autoridade para
alterar o previsto em lei e a natureza juridica é determinada através do seu fato
gerador, ou seja, a situacdo que enseja a obrigacao de pagar o tributo.

Por fim, o tributo é dividido em cinco espécies, quais sejam: impostos,
taxas, contribuicbes de melhoria, contribuicbes especiais e empréstimos
compulsérios®. Este trabalho tem como foco o estudo do ICMS, portanto, apenas este

imposto sera abordado de forma discriminada.
3.1 Breve Historico
Inicialmente vigorava o Imposto sobre Venda e Consignacdes (IVA), de

competéncia estadual, entretanto, por haver restricdo quanto ao campo de atuacao,

os estados o ampliavam de forma abusiva para que conseguissem abranger as

> MARTINS, lves Gandra da Silva. Curso de direito tributario, 142 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 36.



16

demais operagcbes. Com a Emenda Constitucional n° 18, o IVA foi substituido pelo
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias (ICM), também de carater estadual, este
imposto aplicava aliguota Unica para todas as mercadorias e a sua incidéncia néo era
cumulativa®.

Cumpre salientar que o ICM era um imposto sobre a producgéo, desta
forma, apenas os estados que produziam a mercadoria tinham direito a toda receita
gerada, o que agravava a desigualdade de renda entre eles. Os estados menos
favorecidos e com menor capacidade de producdo sofriam graves consequéncias
econdmicas.

Para solucionar este problema, a Constituicdo Federal de 1988 inseriu a
incidéncia do imposto sobre alguns servicos, alterando o nome para ICMS. O art. 155,
inciso Il da CF de 88 aduz que o ICMS tem como base as operacdes relativas a
circulacdo de mercadorias e prestacdo de servigcos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo. Este imposto tem carater estadual, portanto, tem
sua regulamentacao em Leis estaduais e Decretos.

Cada ente da federacdo possui suas préprias leis tributarias que séo
regulamentadas pelo Codigo Tributario Nacional, instituida pela Constituicdo Federal
de 88 e que apresenta normas e principios norteadores. Atualmente, os Estados e o
Distrito Federal devem respeitar o art. 155, I, Il, Il da CF, abaixo citado:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
| - transmisséo causa mortis e doac¢édo, de quaisquer bens ou direitos;

Il - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda
gue as operac0des e as prestacdes se iniciem no exterior;

Il - propriedade de veiculos automotores.

Tomando como base o imposto estadual ICMS, nota-se que o conflito
tem inicio no momento em que as aliquotas séo estipuladas de forma diversa em
relacdo aos outros estados, trazendo consequéncias negativas a todos. Isto ocorre de
forma unilateral, e sem a concordancia e cooperacao dos demais estados federados,
os Estados oferecem beneficios fiscais ou até mesmo a renuncia de receitas a fim de
angariar novos investimentos e obter a instalacdo de empresas na sua regiao, desta
forma, almejam aquecer a economia local com o0 aumento de empregos e circulacéo

de capital.

® Disponivel em: http://www.valortributario.com.br/icms/. Acesso em: 16/10/2016.
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3.2 Principios Especificos

O ICMS, por vezes, tem funcéo extrafiscal, cuja finalidade é interferir
na economia, incentivando ou desestimulando alguns setores, a fim de encontrar
equilibrio econdmico. Pode ser feito através de incentivos fiscais, isen¢éo do imposto,
entre outros. Com base no entendimento de Rafael Correa Fuso, a extrafiscalidade
tende a atender metas relacionadas ao desenvolvimento econémico, ainda conclui
que “o objetivo econdmico € identificado no momento em que n&o se oneram com
muitos tributos bens indispensaveis a industria, ao comércio e a populagao’.

O dispositivo constitucional do art. 155, 82°, lll, estabelece que o ICMS:
“podera ser seletivo, em funcéo da essencialidade das mercadorias e dos servigos;”
Nota-se que o legislador utilizou a palavra “podera”, entretanto, a sua aplicagao é

obrigatoria, conforme Carrazza (2012, p.488):

[...] quando a Constituigdo confere a uma pessoa politica um “poder”, ela, ipso
facto, esta impondo um “dever”. E por isso que se costuma falar que as
pessoas politicas tém poderes-deveres (ou, como mais apropriadamente
proclama Celso Anténio Bandeira de Mello, deveres-poderes).

Portanto, a seletividade no ICMS, tanto quanto no IPI, é obrigatério. Melhor
elucidando, o ICMS, deverd ser seletivo em funcdo da essencialidade das
mercadorias e dos servicos. (grifo nosso)

Através do principio da seletividade, o encargo de cada produto ou
servico pode ser diverso, pois deve ser utilizado o critério da essencialidade. O
legislador precisa diferenciar os de maior ou menor tributacdo, aqueles cuja
caracteristica € “supérflua”, ou seja, desnecessaria, tera maior incidéncia do imposto
em face dos bens ou servigcos essenciais. A aplicacdo dos encargos € inversamente
proporcional a essencialidade das mercadorias, logo, os bens considerados
imprescindiveis para atender as necessidades basicas da populacdo sdo menos
onerados.

A seletividade tem como pilares: o principio da isonomia, pois a
tributacdo é ajustada conforme a capacidade econ6mica do contribuinte, onerando
intensamente os produtos considerados “supérfluos” e o principio da dignidade da

pessoa humana que deve ser assegurado pelo Estado, que por sua vez, deve oferecer

7 Disponivel em: http://artigoscheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/75f7/extrafiscalidade-do-ipi-icms-e-iptu-
rafael-correia-fuso. Acesso em: 28/10/2016.
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um padrdo de vida minimo. Logo, todos os itens que sdo classificados como
essenciais devem ter sua carga tributaria reduzida, de modo que a populacdo possa
ter qualidade de vida. Os principais produtos séo relacionados a alimentacao, moradia,
saude, entre outros.

Além da dispensabilidade do produto, é importante ressaltar que o seu
carater prejudicial também deve ser levado em consideragdo, como por exemplo, o
cigarro, que recentemente teve um reajuste tributario significativo, objetivando
desestimular o seu consumo.

A regra geral é que ICMS € um imposto estadual ndo-cumulativo, ou
seja, ocorre a compensacao do imposto pago na etapa anterior com o imposto da
etapa seguinte, tornando-se plurifasico, incidindo em diversas fases de transmissao
da mercadoria. A ndo-cumulatividade esta inserida no art.155, 8§ 2°, inciso | da CF, e
o inciso Il aduz uma excecao a este principio, apontando a isenc¢ao ou ndo-incidéncia
do tributo, casos em que nédo é possivel utilizar o crédito para compensar ou anular
créditos das operacdes anteriores.

Seguindo a linha de entendimento proposta por Luiz Alberto Pereira Filho
(2005, p.45):

Quando a CF impde que o ICMS serd ndo-cumulativo, leva-se em conta o
preco do produto: a incidéncia de um mesmo imposto em diversas operacdes
relativas ao mesmo produto acaba por acumular as vérias incidéncias desse
tributo no preco do produto. [...]

Deste modo, nota-se que o contribuinte serd responsavel apenas pela
diferenca entre o valor da mercadoria ou servico adquirido e o da sua revenda, se
fosse pela totalidade do valor ocorreria a tributacdo cumulativa ou em cascata.

Outro principio de extrema importancia € o da legalidade, a CF/88 traz
em seu artigo 5°, Il que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa, sendo em virtude da lei”. Para o particular, entende-se que pode fazer tudo o
que ndo esta previsto em lei, e para a Administracdo Publica, o entendimento é de
gue somente pode fazer o que a lei permitir.

Nas palavras de Alexandre Machado de Oliveira: “O principio da

legalidade tributaria esta a impor ao Estado a sua atuacdo incondicionalmente
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baseada na lei, € o que damos o nome de reserva legal”®. Portanto, o Estado tem a
sua atuacgdo vinculada a ao estabelecido em lei.

Por fim, verifica-se que o legislador se preocupou em proteger o
contribuinte, que somente ter4 o dever de pagar o imposto nos casos previamente

estabelecidos em lei.

3.3 Fato Gerador

Por derradeiro, o imposto é um tributo que tem a sua arrecadacao de
forma n&o vinculada e incide sobre manifestacdes de riqueza do sujeito passivo,
obrigando-o0 a cumprir obrigacdes perante ao Estado. Para se determinar os fatos
geradores deve-se observar os principios do direito, os fundamentais sao:

O da legalidade, cuja cobranca do imposto esta diretamente vinculada a
lei instituida anteriormente;

O da capacidade contributiva, cujo valor do imposto esta condicionado a
capacidade econdmica do contribuinte, este principio esté inscrito no 81, do artigo 145

da CF/88, com a seguinte redagéo:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultando & administracéo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte

E o da nédo afetacéo ou da nao vinculacdo, que impede que as receitas
do imposto sejam vinculadas a algum 6rgdo, fundo ou despesa, uma vez que, se
relaciona com a destinacao da receita obtida através do ICMS. Deve-se respeitar a
atividade discricionaria da Administracdo, para que 0s recursos sejam investidos de
forma adequada, conforme necessidade de cada local.

O imposto com maior indice de arrecadacdo e de elevada importancia
para os estados da federacdo € o ICMS. A LC 87/96 que regula este imposto,
possuindo abrangéncia nacional com o complemento em leis estaduais. E chamada

“Lei Kandir”, que entrou em vigor em 13 de setembro de 1996 no Brasil.

8 OLIVEIRA, Alexandre Machado de. Principios da legalidade e anterioridade no Direito Tributario.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n. 77, jun 2010. Disponivel em: <
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7864

>. Acesso em out 2016.
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O fato gerador (momento em que nasce a obrigagéo de pagar o tributo)

do ICMS é determinado em lei, ocorre quando a mercadoria tem sua titularidade

transferida. Para Anténio Paulo Mariano (2009, p.73), os elementos que compdem o

fato gerador séo:

1. objetivo ou ndcleo - descri¢do dos fatos que determinardo o nascimento da
obrigacao tributaria;

2. subjetiva ou pessoal - sujeito ativo e passivo;

3. espacial (territorial) local onde o fato gerador se aplica. Ex: IR - lucros
obtidos no pais;

4. temporal - momento em que o fato gerador é constituido (situagdo de fato
ou situacdo juridica) - artigo 116 do CTN;

5. dimensional (quantitativo ou valorativo) - base de calculo e aliquota.

Os fatos geradores do ICMS estéo definidos na LC n°® 87/96, em relagao

as mercadorias:

Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

| - da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que
para outro estabelecimento do mesmo titular;

Il - do fornecimento de alimentacdo, bebidas e outras mercadorias por
qualquer estabelecimento;

[l - da transmissao a terceiro de mercadoria depositada em armazém geral
ou em depésito fechado, no Estado do transmitente;

IV - da transmissédo de propriedade de mercadoria, ou de titulo que a
represente, quando a mercadoria ndo tiver transitado pelo estabelecimento
transmitente;

Os fatos geradores das prestacdes de servigos sdo as seguintes:

V - do inicio da prestacdo de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal, de qualquer natureza;

VI - do ato final do transporte iniciado no exterior;

VIl - das prestacBes onerosas de servicos de comunicacdo, feita por
qualquer meio, inclusive a geragéo, a emissdo, a recepg¢do, a transmissao,
a retransmissédo, a repeticdo e a ampliagdo de comunicacdo de qualquer
natureza;

VIII - do fornecimento de mercadoria com prestacao de servigos:

a) ndo compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

b) compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios e com
indicagcdo expressa de incidéncia do imposto de competéncia estadual,
como definido na lei complementar aplicavel;

Por fim, os fatos geradores do ICMS relacionado as exportagoes:

IX - do desembaraco aduaneiro das mercadorias importadas do exterior;

X - do recebimento, pelo destinatario, de servico prestado no exterior;

XI - da aquisi¢do em licitagdo publica de mercadorias importadas do exterior
apreendidas ou abandonadas;

Xll — da entrada no territério do Estado de lubrificantes e combustiveis
liguidos e gasosos derivados de petr6leo e energia elétrica oriundos de
outro Estado, quando ndo destinados a comercializagdo ou a
industrializacdo; (NR)
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XIII - da utilizagdo, por contribuinte, de servico cuja prestacdo se tenha
iniciado em outro Estado e ndo esteja vinculada a operacdo ou prestagcéo
subsequente.

Esta Lei Complementar, por sua vez, também limita a incidéncia do

imposto em alguns casos especificos, como 0s expostos no art. 3°, assim redigido:

Art. 3° O imposto néo incide sobre:

Il - operacdes e prestacdes que destinem ao exterior mercadorias, inclusive
produtos primarios e produtos industrializados semielaborados, ou servicos;

Paragrafo Unico. Equipara-se as operacdes de que trata o inciso Il a saida
de mercadoria realizada com o fim especifico de exportacdo para o exterior,
destinada a:

I - empresa comercial exportadora, inclusive tradings ou outro
estabelecimento da mesma empresa,;

Il - armazém alfandegado ou entreposto aduaneiro.

Com fundamento no art. 155 da Constituicdo Federal, constata-se que o
ICMS deve ser instituido por meio de lei ordinaria e é de competéncia dos Estados e
do Distrito Federal, sendo um imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre prestacbes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operacoes e as prestacdes se iniciem
no exterior. Como leciona Roque Antbnio Carrazza (2012, p.40): “O ICMS é um
imposto de competéncia dos Estados-membros e do Distrito Federal. Portanto, estas
unidades federadas podem, mediante lei ordindria e observadas as diretrizes
constitucionais, institui-lo ou sobre ele dispor.”

Analisando detalhadamente, constata-se que este imposto representa
grande parte das receitas estaduais e tem carater predominantemente fiscal. Ainda,
na diccédo de Carrazza (2012, p.40 e 41):

A sigla “ICMS” alberga pelo menos cinco impostos diferentes, a saber:

a) o imposto sobre operagbes mercantis (operagbes relativas a
circulacdo de mercadorias), que, de algum modo, compreende o que nasce
da entrada, na Unidade Federada, de mercadorias importadas do exterior;

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

d) o imposto sobre producdo, importacdo, circulagdo, distribuicdo ou
consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de energia
elétrica;

e) e oimposto sobre a extracdo, circulacdo, distribuicdo ou consumo de
minerais.


https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Produtos_prim%C3%A1rios&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Semi-elaborados&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Tradings&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Entreposto_aduaneiro&action=edit&redlink=1
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Operaces estao relacionadas ao negécio mercantil, tem a ver com o
bem movel posto a venda; mercadoria € todo objeto de troca com habitual finalidade
mercantil; circulacéo refere-se a transmisséao juridica da mercadoria, que, por sua vez,
é o produto transmitido por pessoa que exerce o comércio com habitualidade. E
importante destacar esta caracteristica, pois a habitualidade é necesséria e obrigatoria
para que incida o ICMS.

Contudo, a Constituicho Federal expde excecdes. Os produtos
importados do exterior sempre serdo submetidos a incidéncia do ICMS, desde que
sejam bens destinados ao consumo ou ativo fixo do estabelecimento, ainda que nao
faca-se habitual, podendo ser pessoa fisica ou juridica. Cabera o imposto ao Estado
que receber a mercadoria, independente de quem serd o destinatario final, € o
denominado ICMS-Importacdo. Esta tributacdo se refere ao incorporamento de
mercadorias na empresa que importou, com a finalidade de comercializa-las.

Exemplo em que ndo havera incidéncia do referido imposto sdo nos
casos de operacdes de Leasing, pois ndo ocorre a transferéncia da propriedade e da
titularidade do bem, independentemente de ser importacao ou néo.

O art. 155, 82°, IX e X da CF/88 estabelece que o ICMS:

IX - incidir4 também:

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa
fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto,
gualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o servi¢co prestado no
exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o domicilio ou o
estabelecimento do destinatario da mercadoria, bem ou servico;

b) sobre o valor total da operacéo, quando mercadorias forem fornecidas com
servigos nao compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

X - ndo incidira:

a) sobre operacfes que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre
servigos prestados a destinatarios no exterior, assegurada a manutengéo e o
aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operagbes e
prestacbes anteriores;

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

c) sobre o ouro, nas hipéteses definidas no art. 153, § 5%

d) nas prestacdes de servico de comunicacdo nas modalidades de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens de recepcao livre e gratuita;

Analisando a cobranca do ICMS, nota-se que nao havera incidéncia na
venda dos ativos, quando destinadas a formacdo de capital social de uma nova
empresa, por ndo se tratar de uma transacao mercantil, mas apenas uma operagao

societaria, e nem quando o ativo for consumido pela prépria empresa.
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A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica se posiciona da seguinte
forma: “ndo constitui fato gerador de ICMS o simples deslocamento de mercadoria de
um para outro estabelecimento do mesmo contribuinte”. (Sumula 166). E irrelevante
para fins de incidéncia deste imposto que os estabelecimentos situem-se em Estados
distintos, pois a empresa de destino pode ser considerada como uma “filial’, de modo
que ndo interfira nas receitas tributarias dos Estados envolvidos, evitando trazer
consequéncias para o processo de transferéncia.

E essencial que a operacéo de circulacio de mercadoria tenha carater
de negocio juridico, deve haver a troca de titularidade, isto posto, ndo basta que
meramente ocorra a transferéncia fatica. H4 entendimento diverso, no sentido de que
apenas a circulacéo fatica da mercadoria € fato gerador de incidéncia do ICMS,
todavia, este posicionamento nédo prevalece®.

Por fim, seguem os locais definidos na LC n° 87/96 para que seja feita a
cobranca do ICMS, tratando-se de mercadoria ou bem:

a) o do estabelecimento onde se encontre, no momento da ocorréncia do fato
gerador;

b) onde se encontre, quando em situacdo irregular pela falta de
documentacéo fiscal ou quando acompanhado de documentacgdo inidonea,
como dispuser a legislagéao tributéaria;

c) o do estabelecimento que transfira a propriedade, ou o titulo que a
represente, de mercadoria por ele adquirida no Pais e que por ele ndo tenha
transitado;

d) importado do exterior, o do estabelecimento onde ocorrer a entrada fisica;
e) importado do exterior, o do domicilio do adquirente, quando nao
estabelecido;

f) aquele onde seja realizada a licitagdo, no caso de arrematacdo de
mercadoria importada do exterior e apreendida;

g) o do Estado onde estiver localizado o adquirente, inclusive consumidor
final, nas operacdes interestaduais com energia elétrica e petréleo,
lubrificantes e combustiveis dele derivados, quando ndo destinados a
industrializacdo ou & comercializagéo;

h) o do Estado de onde o ouro tenha sido extraido, quando n&o considerado
como ativo financeiro ou instrumento cambial;

i) o de desembarque do produto, na hipétese de captura de peixes,
crusticeos e moluscos;

Relacionados a prestacdo de servico de transporte, os locais de

cobranca séo os seguintes:

a) onde tenha inicio a prestacéo;

9 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributério, 142 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p.805.
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b) onde se encontre o transportador, quando em situag&o irregular pela falta
de documentacdo fiscal ou quando acompanhada de documentacéo
inidénea, como dispuser a legislacéo tributaria;

¢) o do estabelecimento destinatario do servico, na hipétese do inciso Xlll do
art. 12 e para os efeitos do § 3° do art. 13;

Tratando-se de prestacdo onerosa de servico de comunicacgao:

a) o da prestacdo do servico de radiodifusdo sonora e de som e imagem,
assim entendido o da geracdo, emissdo, transmissdo e retransmissao,
repeticdo, ampliacdo e recepcao;

b) o do estabelecimento da concessionaria ou da permissionaria que fornega
ficha, cartdo, ou assemelhados com que o servico é pago;

c) o do estabelecimento destinatario do servico, na hipétese e para os efeitos
do inciso XlIl do art. 12;

c-1) o do estabelecimento ou domicilio do tomador do servico, quando
prestado por meio de satélite;

d) onde seja cobrado o servi¢co, nos demais casos;

Por fim, em relacdo a incidéncia de ICMS ocorrida fora do Brasil:

IV - tratando-se de servicos prestados ou iniciados no exterior, o do
estabelecimento ou do domicilio do destinatério.

Destarte, a Lei Complementar estabelece explicitamente os locais de

incidéncia de cada caso especifico.

3.4 Mercadorias e Servigos

A operacao mercantil é regida pelo direito comercial e tem sido praticada
no ambito empresarial, cuja finalidade €é obtencdo de lucro. Mercadoria esta
relacionada com ato de mercancia, e deve ser objeto de compra e venda, sendo que
0 mesmo produto pode ser considerado mercadoria nas maos de uma pessoa e um
objeto nas mé&os de outra. Logo, um vestido vendido por uma loja comercial, sem
duvidas sera objeto de incidéncia de ICMS, entretanto, se uma pessoa compra este
mesmo vestido e revende por qualquer motivo pessoal, esta operacdo ndo sera
tipificada como ato de mercancia, pois ndo se enquadra como mercadoria e nem
sequer é habitual.

O que importa para caracterizar um bem como mercadoria € 0 seu
destino, que obrigatoriamente devera ser para fins de consumo, consequentemente,
no momento em que é consumido, deixa de ser mercadoria. De maneira simplificada,

mercadoria € conceituada como bens moveis destinados a compra e venda ou
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revenda, qual seja, destinagdo comercial. Assim sendo, 0s imoveis e as coisas moveis
nao disponiveis para comércio ndo sao considerados mercadorias.

Apenas o0s bens moveis estdo compreendidos no conceito de
mercadoria, porém, nos dias de hoje, os bens incorporeos (fisicamente intangiveis)
também podem ser classificados como mercadoria.

O STF se posiciona com entendimento de que o ICMS incide sobre a
comercializacdo de software (programas de computador), mesmo que ndo seja
adquirido materialmente, como nos casos de download, ou seja, transferéncia de
arquivos de um servidor remoto para um computador local.

A jurisprudéncia é pacifica no sentido de que também havera incidéncia
do ICMS nas cOpias cinematograficas vendidas em série, conforme a sumula 662 do
STF: “E legitima a incidéncia do ICMS na comercializacdo de exemplares de obras
cinematograficas, gravados em fitas de videocassete.”

Na dicgdo de Roque Antdnio Carrazza (2011, p.46):

[...] o conceito de mercadoria, no que diz com o ICMS, h& de ser entendido
como o era em direito comercial, ao ensejo da entrada em vigor da
Constituicdo Federal de 1998. [...] mercadoria, tornamos a repetir, € 0 bem
movel, que se submete a mercancia, ou seja, que € colocado no mundo do
comércio (in_commercium), sendo submetido, pois, ao regime de direito
mercantil, que se caracteriza, como corre magistério, pela autonomia das
vontades e pela igualdade das partes contratantes.

Mercadoria, enfim, é coisa fungivel (que se pode substituir por outra que
tenha as mesmas caracteristicas e sirva para satisfazer as mesmas
necessidades) que destina ao comércio. Continua sendo mercadoria o bem
adquirido para ser vendido, mas s6 depois de submetido a processo de
industrializacdo. (grifo nosso)

Por outro lado, a prestagdo servico, que € tributada pelo ICMS, envolve
a manifestacdo de riqueza sobre as operacbes de transporte intermunicipal e
interestadual e de comunicacédo. Lembrando que os demais servigos de transporte
sdo de competéncia municipal, e o tributo aplicado é o ISS - Imposto Sobre Servigos
de Qualquer Natureza.

Portanto, Onibus coletivo urbano somente sera tributado pelo ICMS
estadual se o trajeto percorrido exceder os limites do municipio, caso contrario, incidira
0 ISS.

Por muito tempo houve divergéncia de entendimento a respeito dos
servicos de provedores de internet e sobre a habilitacéo de telefone celular, todavia,

a Corte editou sumulas nos seguintes termos:
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STJ - Simula 334 - O ICMS néo incide no servigo dos provedores de acesso
a internet.

STJ - Sdmula 350 - O ICMS néo incide sobre o servigo de habilitagédo de
telefone celular.

Isto posto, nota-se que a cobranca do ICMS apenas sera realizada a
titulo oneroso, como nos servicos de TV a cabo, contudo, ndo incide nos atos

preparatérios, bem como na instalacdo de equipamentos, adesao, entre outros.

3.5 Sujei¢cdo Passiva

O sujeito passivo é definido como aquele que suporta a obrigacao de
cumprir a exigéncia tributaria. A doutrina divide o sujeito passivo em direto e indireto.
O primeiro € caracterizado por ter uma relacéo direta como fato gerador, enquanto
que o segundo estabelece uma relacdo indireta, que € fundada na atuagdo de um
terceiro com quem possui relacao juridica. lves Gandra da Silva Martins (2013, p. 828)

arrola algumas situagdes para justificar a necessidade haver o sujeito passivo indireto:

[...] impossibilidade de atingir o sujeito passivo direto (ex.: residente ou
domiciliado no exterior, andnimo ou desaparecido), dificuldade de atingir o
sujeito passivo direto (ex.: ambulantes; pessoas estabelecidas em local de
dificil acesso, etc.), maior comodidade e melhor eficiéncia da arrecadacéo
(ex.: diminuicdo da sonegacéo) e a possibilidade de responsabilizacdo por
intervencao no ato ou fato (ex.: tabelides, corretoras de titulos e valores
mobiliarios).

A sujeicdo passiva indireta é realizada por meio da transferéncia ou da
substituicdo. Sinteticamente, na transferéncia, a obrigacdo é passada para outro
sujeito devido a ocorréncia de fato posterior, quais sejam: a solidariedade (o devedor
gue paga tudo se torna sujeito indireto quanto a parte que caberia aos demais); a
sucessao (quando a obrigacdo passa para os herdeiros) e a responsabilidade (quando
terceiro responde pela obrigac&o do sujeito direto). A substituicdo ndo esta atrelada a
fato posterior, pois 0 sujeito passivo indireto assume desde o inicio o lugar do sujeito
passivo direto, sendo o responsavel pela obrigacéo tributéria.

Os sujeitos que nao exercem atividades com a finalidade mercantil ou
nao praticam atos com habitualidade s&o excluidos da sujeicdo passiva, ainda nas

palavras de lves Gandra da Silva (2012, p. 831):
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Excluem-se da categoria de sujeitos passivos da exacao, por decorréncia, as
pessoas que, em funcdo de suas atividades, ndo estejam inseridas nesse
ciclo econdmico composto por sucessivas operacdes comerciais que tém por
objeto mercadorias, como € o caso da empresa que vende bens integrantes
de seu ativo fixo, tal como reconhecido, anteriormente, pela doutrina e
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Assim, o art.4.° da Lei Complementar 87/1996, estabelece quem é
contribuinte do ICMS:

4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operacdes de
circulacdo de mercadoria ou prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e
as prestacdes se iniciem no exterior.

Para reforcar o entendimento e elucidar cada situacdo, o art. 21 do

Convénio n. 66/88 expds quem sdo os contribuintes:

Art. 21 Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize
operacdo de circulacdo de mercadoria ou prestacdo de servicos descritas
como fato gerador do imposto.

Paragrafo Unico. Incluem-se entre os contribuintes do imposto:

| - o importador, 0 arrematante ou o adquirente, o produtor, o extrator, 0
industrial e o comerciante;

Il - o prestador de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacao;

Il - a cooperativa;

IV - a instituicdo financeira e a seguradora;

V - a sociedade civil de fim econémico;

VI - a sociedade civil de fim ndo econémico que explore estabelecimento de
extracao de substancia mineral ou féssil, de producdo agropecuéria, industrial
ou que comercialize mercadorias que para esse fim adquira ou produza;

VIl - os érgdos da Administracdo Publica, as entidades da Administracéo
Indireta e as fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico;

VIl - a concessionaria ou permissionaria de servi¢o publico de transporte, de
comunicacao e de energia elétrica;

IX - o prestador de servicos ndo compreendidos na competéncia tributaria
dos Municipios, e que envolvam fornecimento de mercadorias;

X - o prestador de servicos compreendidos na competéncia tributaria dos
Municipios, e que envolvam fornecimento de mercadorias ressalvadas em lei
complementar;

Xl - o fornecedor de alimentacado, bebidas e outras mercadorias em qualquer
estabelecimento;

XII - qualquer pessoa indicada nos incisos anteriores que, na condi¢cdo de
consumidor final, adquira bens ou servicos em operacdes e prestacdes
interestaduais.

No que diz respeito a capacidade passiva, ndo € requisito que o sujeito
possua capacidade civil ou que esteja constituida a empresa, basta que incorra em

uma unidade econdmica ou profissional, e que exerca atividades com habitualidade.
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Face ao exposto, conclui-se que o sujeito passivo devera fazer parte de
um ciclo econémico com finalidade mercantil, de forma habitual e no que concerne a
operacOes de circulacdo de mercadorias e prestacdo de servicos intermunicipais e
interestaduais e de comunicacao.

A sujeicdo tributaria passiva também pode ocorrer através da
substituicdo tributaria, que consiste na alteracédo da responsabilidade do contribuinte
originario a outro contribuinte indireto da operacdo ou prestacdo de servico,

relacionados ao ICMS, entretanto, sera abordado mais detalhadamente no topico 5.4.

3.6 Base de Célculo e Aliguota

A base de calculo deve representar o quantum devido pelo contribuinte,
ou seja, a quantificagdo compreendida nas operagdes mercantis que incidem o ICMS.

Segundo definicdo de Geraldo Ataliba (2000, p. 108), base de célculo é
a “perspectiva dimensivel do aspecto material da hipétese de incidéncia que a lei
qualifica, com a finalidade de fixar critério para a determinacédo, em cada obrigacéo
tributaria concreta, do quantum debeatur”.

Nas operacdes relacionadas ao transporte, o célculo sera feito com base
no preco do servigco, Vvisto que, necessariamente deve ser um Servico oneroso,
excluindo-se o0s gratuitos. Por outra lado, nas operacdes de circulacdo de
mercadorias, o calculo é realizado sobre o pre¢o do produto.

As aliquotas do ICMS sao ad valorem, ou seja, sd0o expressas em
percentagem (%) e tém como base o valor da mercadoria ou servi¢co, além disso,
devem estar previstas em lei ordinaria, seguindo o critério da legalidade. De modo que
o valor do tributo seja estabelecido através da aplicacdo do percentual da aliquota
sobre a base de célculo.

Entretanto, os Estados-membros e Distrito Federal ndo tém total
autonomia para fixar suas proprias aliquotas, elas sofrem limitacbes, devendo
respeitar as aliquotas maximas e minimas que sdo determinadas por resolucdes
editadas pelo Senado Federal.

A Constituicdo Federal, em seu art. 155, 82°, V, estabelece que:

V - é facultado ao Senado Federal:
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a) estabelecer aliquotas minimas nas operacdes internas, mediante
resolucdo de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de
seus membros;

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

Importante salientar que esta lei abrange apenas as operacdes internas,
ndo alcancando as interestaduais e as de exportacdo. Contudo, ndo é permitido que
se estabeleca aliquota interna com percentual inferior aos previstos para operacoes
interestaduais. Esta medida visa proteger e evitar abusos entre os estados
federativos.

As aliquotas para operacgdes interestaduais sdo reguladas pelo exposto
no art. 155, 829, VI, VIl e VIl da CF, com a seguinte redacéo:

VI - salvo deliberagdo em contrario dos Estados e do Distrito Federal, nos
termos do disposto no inciso Xll, g, as aliquotas internas, nas opera¢des
relativas a circulagdo de mercadorias e nas prestacdes de servigos, nao
poderao ser inferiores as previstas para as operacdes interestaduais;

VII - nas operacdes e prestacdes que destinem bens e servigos a consumidor
final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro Estado, adotar-se-
a a aliquota interestadual e cabera ao Estado de localizacdo do destinatério
o imposto correspondente & diferenca entre a aliquota interna do Estado
destinatario e a aliquota interestadual;

VIII - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o inciso VII
sera atribuida:

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

b) ao remetente, quando o destinatario ndo for contribuinte do imposto;

Os incisos VIl e VIII foram alterados pela Emenda Constitucional n°
87/2015 que entrou em vigor em 1 de janeiro de 2016 e sera valido até 1 de janeiro
de 2019. Esta mudanca marca o inicio de uma transicdo que visa por fim a “guerra
fiscal”, que tdo gravemente afeta a economia dos estados.

Na redacédo anterior, a regra era de que imposto seria devido ao estado
de origem da mercadoria, exceto nos casos em que o comprador-destinatario fosse
contribuinte do imposto e ao mesmo tempo consumidor final, pois nessas operacdes
era aplicado o Diferencial de Aliquota de ICMS - DIFAL.

O grande conflito se deu no momento em que o comércio eletrdnico (“e-
commerce”) ganhou forgas, angariando uma parcela significativa das vendas do
comeércio. Os estados federativos menos favorecidos tiveram o seu desenvolvimento

econdbmico comprometido, pois devido a facilidade de compra pela internet, os
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consumidores passaram a adquirir produtos de outros estados, deixando de recolher
Impostos na sua localidade.

Por sua vez, os mais favorecidos foram os estados de S&o Paulo e Rio
de Janeiro, que possuem grandiosos centros econdmicos e se especializaram em
vendas “on-line”, consequentemente, culminou em um aumento expressivo da

arrecadacgéo do ICMS, pois toda a receita era retida no estado de origem do produto.
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4 EMENDA CONSTITUCIONAL N° 87/2015

Até pouco tempo, 0 comum era que as pessoas realizassem compras
em seus proprios estados, pois havia maior facilidade de acesso as lojas fisicas, desta
forma, mantinha-se um equilibrio entre as arrecadac¢des estatais. Lembrando que a
regra era que o imposto seria retido na “saida” da mercadoria, portanto, como o estado
de origem e de destino geralmente eram o0 mesmo, toda a arrecadacéo pertencia a
ele. Quando diversos, ou seja, quando o estado consumidor final (contribuinte do
ICMS) adquiria mercadorias de empresas de outra localidade, poderia incorrer no
recolhimento do DIFAL ou a arrecadagéo se daria na operagao seguinte, no momento
da revenda para o consumidor final. Assim estava disciplinado nos termos dos incisos
VIl e VIII do 82° do art. 155 da CF/88 antes da EC n° 87/2015. Qual seja:

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

VIl - em relacdo as operaces e prestacdes que destinem bens e servicos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a:

a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do imposto;
b) a aliquota interna, quando o destinatério ndo for contribuinte dele;

VIl - na hipotese da alinea a do inciso anterior, caberd ao Estado da
localizac@o do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a
aliquota interna e a interestadual,

A reviravolta se deu no instante em que os avancos tecnoldgicos
impulsionaram as operacgdes realizadas por meios eletrénicos, ganhando espaco no
mercado, isto posto, nas operagdes envolvendo consumidor final, todo o ICMS passou
a ser retido no estado de origem da mercadoria, sem que nada fosse arrecadado pelo
estado consumidor. Para amenizar esta disparidade, foi editada a EC n°® 87/2015, que
alterou os incisos VIl e VIII do 82° do art. 155 da CF/88 e incluiu o art. 99 do ADCT.

Atentando para o fato de que esta situacdo somente fez alteragcées nos
casos de venda para consumidores finais ndo contribuintes do ICMS, nas demais
operacoes de circulagédo de produto, como as ocorridas dentro de um mesmo estado
ou as realizadas para consumidores finais contribuintes do ICMS, a nova lei ndo gerou
efeitos.

A nova redacéo propde que os estados de destino fiqguem com toda a
arrecadacgéo do ICMS, e para evitar um impacto danoso na economia, o legislador
prevé que este processo seja feito de forma gradativa. A transferéncia completa

ocorrera apenas em 2019, ano em que a totalidade da receita do ICMS ficara com o
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estado de destino. Conforme exposto no art. 99 do ADCT da CF/88, que tem a
seguinte redagao:

Art. 99. Para efeito do disposto no inciso VIl do § 2° do art. 155, no caso de
operacdes e prestacdes que destinem bens e servicos a consumidor final ndo
contribuinte localizado em outro Estado, o imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual sera partilhado entre os
Estados de origem e de destino, na seguinte proporcéo:

| - para o ano de 2015: 20% (vinte por cento) para o Estado de destino e 80%
(oitenta por cento) para o Estado de origem;

Il - para o ano de 2016: 40% (quarenta por cento) para o Estado de destino
e 60% (sessenta por cento) para o Estado de origem;

lIl - para o ano de 2017: 60% (sessenta por cento) para o Estado de destino
e 40% (quarenta por cento) para o Estado de origem;

IV - para o ano de 2018: 80% (oitenta por cento) para o Estado de destino e
20% (vinte por cento) para o Estado de origem;

V - a partir do ano de 2019: 100% (cem por cento) para o Estado de destino.

A mudanca ocorre justamente nas relacées que envolvem o estado de
origem com o consumidor final ndo contribuinte pertencente a estado distinto. No que
concerne a essa relagdo, a aliquota sempre sera interestadual e havera o
recolhimento do DIFAL. Diferentemente do disciplinado antes da EC n° 87/2015, em
que para configurar operacao interestadual era necessario que o destinatario final
fosse contribuinte do ICMS, caso contrario, haveria incidéncia apenas da aliquota
interna do estado de origem.

Supondo que um comerciante de “e-commerce”, situado no estado de
Sédo Paulo, realize uma venda para um cliente no estado da Bahia, o tributo sera
recolhido da seguinte forma no ano de 2016: 40% sera destinado para a Bahia e 60%
para Sdo Paulo. A finalidade desta medida é balancear as receitas estaduais,
solucionando um dos motivos causadores da tado discutida “guerra fiscal do e-
commerce”.

Apoés breves comentarios a respeito da “guerra fiscal” relacionada ao
comeércio eletrénico, inicia-se o estudo da “guerra fiscal” do ICMS entre os estados

causada pela concessao de beneficios fiscais.
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5 A GUERRA FISCAL DO ICMS

A “guerra fiscal” é a disputa entre os estados federativos em busca de
atrair investimentos privados para o seu territério e € realizado através da concessao
de beneficios e/ou renuncias fiscais. Ricardo Varsano (1997, p.2) conceitua guerra
fiscal como: “uma situagdo de conflito na Federagédo. O ente federado que ganha —
guando de fato existe algum ganho — impde, na maioria dos casos, uma perda a algum
ou a alguns dos demais, posto que a guerra raramente € um jogo de soma positiva.”

Como apontado anteriormente, os estados possuem autonomia para
legislar sobre a aliquota de seus respectivos territorios, 0s que possuem menor
presenca de centros de distribuicdo e producdo de mercadoria oferecem beneficios
fiscais com a finalidade de atrair pesados investimentos privados, desta forma,
auferem vantagens em detrimento dos demais estados. De imediato, esses beneficios
aguecem a economia local com 0 aumento de empregos e de investimentos, contudo,
tornam-se prejudiciais a longo prazo, tanto em nivel estadual, como em nivel nacional,
dado que o ICMS é a maior fonte de receita dos estados e movimenta bilhdes de reais
para os contribuintes e para os cofres publicos.

A partir do momento em que h& contracdo ou renuncia desse imposto,
consequentemente ocorre a diminui¢cao da receita estadual obtida, e tal reducéo afeta
a capacidade de cumprir obrigacdes perante a populacao e de alcancar metas sociais.
Os estados que nao oferecem beneficios fiscais sdo gravemente afetados e para
conseguir manter sua ordem econdmica, sao induzidos a agir de maneira que iguale
ou se assemelhe a tributacdo ofertada por outros estados, a fim de manter empresas
ja instaladas e trazer novos investimentos.

Dentre todos, o maior desafio € manter a livre concorréncia, pois 0s
estados que oferecem reducé&o no custo de producédo tém condicbes de oferecer
melhores precos, tornando injusta a concorréncia com os demais estados. E comum
que o mercado concorrente seja diminuido, causando alteragdo econdémica para
ambas as partes, uma vez que, a reducdo do montante pago pelas empresas
favorecidas faz com que o lucro delas aumente, tornando ainda mais desleal a
concorréncia com as empresas que nao sao beneficiadas.

Esta questdo envolve toda a nacdo, pois 0s governantes concedem

beneficios de forma indiscriminada, objetivando apenas a instalagdo de novos
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empreendimentos em seu territorio e ndo se ddo conta da capacidade e da estrutura

que possuem para receber tais investimentos, para José Mauricio Conti (2004, p. 216):

O Brasil é um pais gigantesco, onde cada regido tem suas especificidades e
vocacles. Seria muito mais eficaz que, ao se estabelecer um plano de
desenvolvimento e incentivo ao investimento, as caracteristicas e
peculiaridades de cada regido fossem consideradas, a fim de se obter um
retorno mais satisfatério dos incentivos concedidos.

O que resulta em falta de éxito na instalacdo dos empreendimentos, por

conta de fatores de producédo escassos. Também ha influéncia da mao de obra

qualificada, facilidade de acesso para transporte das mercadorias, fatores climaticos,

entre outros.

Conforme entendimento de Gilmar Mendes (2011, p. 147):

[...] a guerra fiscal existe basicamente porque, na nossa legislacdo de ICMS,
uma parte importante da tributacdo nas relagdes interestaduais fica no estado
de origem e uma parte menor fica no estado de destino._Essa tributacdo na
origem é gue permite que um estado conceda um beneficio, reduzindo o
imposto que a empresa paga, e que esse beneficio reduza o valor do imposto
guando o produto é consumido num outro estado. Ou seja, a guerra fiscal
existe porque nossa tributacdo, nas relacdes interestaduais, ocorre
dominantemente na origem. (grifo N0sso)

Em vista disso, nota-se a importancia de se manter uma relacdo de

cooperacao entre os estados, de forma que atos unilaterais sejam evitados, buscando

estabelecer um equilibrio econdmico entre eles.

Outro ponto a ser ressaltado é a relacdo com o Conselho Nacional de

Politica Fazendaria (CONFAZ), que € constituido por membros do governo federal e

secretarios da Fazenda ou Financas de cada estado. O CONFAZ foi criado em 1975

atraves da lei complementar n® 24 e visa promover a celebracdo de convénios, para

efeito de concessdo ou revogacgdo de isencdes, incentivos e beneficios fiscais™®.

Estes convénios sdo criados em reunides em que participa um

representante de cada estado e do Distrito Federal, e de um representante do governo

federal. A finalidade dos convénios é discutir interesses relacionados a concessao de

beneficios fiscais e isencdes do ICMS.

10 Disponivel em: http://www.fazenda.gov.br/pmimf/frentes-de-atuacao/planejamento-estrategico/historico.

Acesso em: 28/10/2016.
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A regra fundamental da legislacao tributaria € a territorialidade, ou seja,
as normas estabelecidas pela Unido tem carater nacional, enquanto que as normas
criadas pelos estados séo limitadas apenas ao territério de cada um. De acordo com

0 exposto no art. 2°do CTN:

Art. 102. A legislagdo tributaria dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios vigora, no Pais, fora dos respectivos territérios, nos limites em que
Ihe reconhecam extraterritorialidade os convénios de que participem, ou do
gue disponham esta ou outras leis de normas gerais expedidas pela Uniéo

A excecdo € prevista nos convénios de cooperacdo, como citado no
artigo destacado, essa extraterritorialidade tera validade se o convénio for aceito pelos
demais estados.

O conflito tem inicio no momento em que os estados violam a legislacéo,
de acordo com o artigo 155, §2°, inciso XII, alinea “g” da CF, cabe a lei complementar:
‘regular a forma como, mediante deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal,
isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.” Conforme
abordado anteriormente, a Lei Complementar n° 24/1975 que regula esta questao,
estabelecendo que a concessao de qualquer beneficio fiscal esta vinculado a
aprovacao prévia do CONFAZ, de forma que nunca seja uma decisdo unilateral dos
estados.

Para que sejam aprovadas as propostas de convénio de ICMS
oferecidas pelos estados, exige-se que a totalidade dos estados em reunido do
CONFAZ estejam de acordo, conforme exposto nos artigos 1° e 2° da LC 24/75, que

estabelecem:

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

Paragrafo Unico - O disposto neste artigo também se aplica:

| - & reducdo da base de calculo;

Il - & devolugéo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou n&o, do
tributo, ao contribuinte, a responsavel ou a terceiros;

Il - a concessdo de créditos presumidos;

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

V - as prorrogacdes e as extensdes das isengdes vigentes nesta data.

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

[-]

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

Entretanto, os estados tém agido a revelia do CONFAZ, concedendo
beneficios sem a sua aprovacdo, fato que enseja muitas discussfes acerca da

constitucionalidade do disposto nestes artigos.

5.1 A Inconstitucionalidade do §2° do Artigo 2° da Lei Complementar 24/75

Insta esclarecer que o os estados possuem autonomia para legislar
sobre o ICMS, da mesma forma que também podem isentar o referido imposto, de
acordo com Roque Antdnio Carrazza, a isencao é a face da outra moeda, em vista
disso, a competéncia para tributar e para isentar séo regidas pelos principios do direito
tributario. Assim, José Souto Maior Borges (1980) apud Carrazza (2011, p. 555):

O poder de isentar apresenta certa simetria com o poder de tributar. Tal
circunstancia fornece a explicacdo do fato de que praticamente todos os
problemas que convergem para a area do tributo podem ser estudados sob
0 angulo oposto: o da isengéo. Assim como existem limitages constitucionais
ao poder de tributar, ha limites que ndo podem ser ultrapassados pelo poder
de isentar, porquanto ambos ndo passam de verso e reverso da mesma
medalha.

Ndo resta duvidas sobre a referida Lei Complementar ter sido
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, no entanto, a duvida paira na
guestdo da constitucionalidade do disposto. A LC 24/75 foi criada durante o regime
militar e o imposto em vigor era o ICM, que possuia caracteristicas diferentes do atual
ICMS, portanto, a vigéncia desta lei deveria ter sido temporaria, em vista da nao
compatibilidade com as mudancas do tributo.

A doutrina e jurisprudéncia entendem que a concesséao de beneficios ou
isencdo do ICMS devem respeitar o disposto na LC 24/75, todavia, a exigéncia de ter
aprovacao dos representantes de todos os Estados-Membros faz com que o CONFAZ
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tenha plena autoridade sobre a instituicdo do ICMS, de modo que entre em desacordo
com diversos principios do direito tributério.

Primeiramente, verifica-se a violacdo do principio federativo, a CF/88
confere competéncias legislativo-administrativas as unidades federativas, de forma
gue haja cooperacéo entre elas. Desse modo, na medida em que um estado deixa de
considerar a vontade dos demais, estara desrespeitando esta cooperacgao.

A unanimidade exigida no CONFAZ para a concessao de beneficios
fiscais ainda entra em atrito com o principio da democracia. Uma vez que, a
unanimidade ndo € requisito nem mesmo para a realizacdo de emendas
constitucionais, pois estas propostas sao aprovadas com a aceitacdo de 3/5 dos
membros de cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos!. Esta é a Unica
hipétese em que é exigida aprovacdo unanime no nosso ordenamento juridico, logo,
a vontade da minoria prevalece em relacdo a vontade da maioria, ferindo a
democracia.

Outro principio importante violado é o da proporcionalidade, visto que
ele é embasado em trés pressupostos: o da adequacdo que consiste naquele apto
para atingir o objetivo proposto sem ferir outros principios; o da necessidade que esta
relacionado com a intervencdo minima, ou seja, deve-se percorrer o caminho menos
prejudicial; e o da proporcionalidade que consiste na “medida justa”, em atencéo a
falta de razoabilidade em exigir a unanimidade de votos no CONFAZ, ndo é justo a
exigéncia de que todos os estados concordem com convénios que geralmente néo
atendem seus interesses particulares.

Diante de todo o exposto, verifica-se a necessidade de que mudancas
sejam feitas na Lei Complementar abordada, atualmente, ela deve ser considerada
inconstitucional por ferir trés principios constitucionais, quais sejam: o principio
democratico, o principio federativo e o principio da proporcionalidade.

A consequéncia dessa exigéncia de unanimidade para aprovacao de
convénios relacionados a concessdo de beneficios no CONFAZ é a atuacdo dos
estados de forma unilateral, eles estabelecem esses convénios a revelia do CONFAZ,

pois se sentem prejudicados agindo em conformidade com a LC 24/75.

11 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado,
1988. Artigo 60, 8§2.
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Neste giro, fica evidente que a concessdo de beneficios fiscais mesmo
sem a aprovacdo do CONFAZ tem surtido efeito, integram o ordenamento juridico e
produzem efeitos em relacdo aos demais estados federativos. Por fim, a via adequada
para os estados prejudicados reclamarem é a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade -
ADIN.

5.2 A Consequéncia dos Beneficios Fiscais

Nota-se que os prejudicados ndo sdo apenas aqueles estados que
deixam de oferecer os beneficios fiscais, como também os proprios estados que
utilizam os incentivos fiscais em busca de estimular a fixagdo ou manutencao de
empresas em seu territério. A reducdo de aliquotas, bem como a sua isencao séo
utilizados como “moeda de troca” a fim de angariar novos investimentos privados.

Para exemplificar tal situacdo, tomaremos como referéncia o estado do
Rio de Janeiro, que deixou de arrecadar 138 bilhdes de reais entre os anos de 2008
e 2013, de acordo com relatério do Tribunal de Contas do Estado - TCE. Conforme
tabela abaixo, é possivel visualizar a gradativa evolucdo das isencdes fiscais
oferecidas pelo estado, de forma que, em determinados anos, 0 montante de
descontos foi superior ao arrecadado, em outras palavras, o estado deixou de
arrecadar mais dinheiro que arrecadou??.

Face ao exposto, segue Figura 1 com a evolucdo do ICMS e as isencdes
entre 2008 e 2013:

Figura 1 - A evolugéo do ICMS e as isengdes entre 2008 e 2013

12 Disponivel em: https://blogdopedlowski.com/2016/06/27/isencoes-tributarias-no-estado-do-rio-de-janeiro.
Acesso em 23/10/2016.
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Fonte: TCE-RJ, Relatorios de Gestao Fiscal do GERJ dos exercicios de 2008 a 2013.

No ano de 2011, para cada R$ 1 que o governo arrecadou, deixou de
arrecadar R$ 1,40. O adequado é que os beneficios fiscais devam ser compensados
através do desenvolvimento relacionado ao interesses sociais, contudo, o resultado
disso no estado do Rio de Janeiro foi apenas o beneficio dos mais ricos, quais sejam,
os donos das empresas. A reducao e isencao do ICMS diminuiu os custos das grandes
empresas, no entanto, a contrapartida ndo foi conforme o exposto no artigo 14 da Lei

de Responsabilidade Fiscal, LC n° 101/2000, que prevé:

Art. 14. A concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza
tributaria da qual decorra rentncia de receita devera estar acompanhada de
estimativa do impacto or¢camentario-financeiro no exercicio em que deva
iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de
diretrizes orcamentérias e a pelo menos uma das seguintes condic¢des:

| - demonstragdo pelo proponente de que a rendncia foi considerada na
estimativa de receita da lei orcamentéria, na forma do art. 12, e de que nao
afetara as metas de resultados fiscais previstas no anexo préprio da lei de
diretrizes orcamentarias;

Il - estar acompanhada de medidas de compensacdo, no periodo
mencionado no caput, por meio do aumento de receita, proveniente da
elevacdo de aliquotas, ampliacdo da base de célculo, majorac¢édo ou criagdo
de tributo ou contribuig&o.

§ 10 A renuncia compreende anistia, remisséo, subsidio, crédito presumido,
concessdo de isencdo em carater ndo geral, alteracdo de aliquota ou
modificacdo de base de célculo que implique reducéo discriminada de tributos
ou contribuicbes, e outros beneficios que correspondam a tratamento
diferenciado.

Feita esta abordagem, conclui-se que no os beneficios fiscais
concedidos pelo governo do Rio de Janeiro atraiu grandes investimentos para o
estado, todavia, ndo houve significativo aumento na criagdo de empregos, de forma

gue em nada contribuiu para superar as dificuldade econdmicas que afetam a regiéo.
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Insta salientar que os municipios também sofrem as consequéncias das
renuncias estaduais, visto que, a CF prevé o repasse de 25% da receita arrecadada
através do ICMS?!3. Considerando o periodo de tempo compreendido entre 2008 e
2013, nota-se que o RJ deixou de repassar cerca de R$ 34,5 bilhdes de reais aos
municipios.

Outro estado que merece destaque € o Mato Grosso do Sul, que oferece
inumeros beneficios e incentivos fiscais com a finalidade de estimular a producédo
industrial, um deles é o Programa MS Empreendedor. Este programa oferece reducao
de até 67% do ICMS as empresas que se instalarem no estado, o beneficio tem prazo
de até 15 anos e a dispensa ou deferimento deste imposto € sobre a importacao de
mercadorias, entradas interestaduais e entrada de matéria prima que integram o ativo
das empresas?‘.

Logo, problemas ocasionados pela mudanga de localidade das
empresas privadas alteram toda a economia, pois ambos o0s estados, tanto o estado
gue perdeu a empresa como 0 estado que recebeu o novo investimento sofrem as
consequéncias. Além de considerar que apenas ocorre a alteracdo interna de
investimentos, empregos e producao ndo aumentam de acordo com a concessao dos
incentivos e beneficios fiscais, eles simplesmente mudam de local.

Ressalta-se que a disputa por grandes investimentos nao tem previsao
para acabar, atualmente alguns julgados do STF estabeleceram posicionamentos
acerca deste tema, como sera detalhado a seguir, contudo, a “guerra fiscal” entre os

estados continua acirrada.

5.3 Posicionamento dos Tribunais

No més de setembro do atual ano, a ministra Carmen LUcia assumiu a
presidéncia do STF. Um dia ap0s a posse, a presidente realizou uma reunido com 0s
governadores para discutir e tentar pacificar a guerra fiscal entre os estados. A sua
imediata iniciativa se justifica pelo fato de existirem cerca de 200 a¢des tramitando no

STF com relagdo ao ICMS.

13 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Curso de direito tributario, 142 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.65.
14 Disponivel em: http://www.portaldaindustria.com.br/brazil4business/pt/ms/incentivos/. Acesso em
27/10/2016.
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De acordo com Carmen Lucia, a intengdo € “promover uma justica
restaurativa, para reduzir conflitos”®. Em conjunto com o estados, a presidente do
STF quer cobrar as dividas ativas que ja tiveram o seu pagamento determinado pela
justica, para o governador Marconi Perillo de Goias, essa divida chega ao valor de R$
2 trilhdes.

Atualmente a maior discusséo a respeito da “guerra fiscal” do ICMS paira
sobre a proposta de Sumula Vinculante n°® 69 que tramita no STF desde 2014, cujo

autor da proposta é o ministro Gilmar Mendes, com a seguinte redacao:

PSV 69 - Qualquer isenc¢éo, incentivo, ou reducdo de aliquota ou base de
célculo, crédito presumido, dispensa de pagamento ou outro beneficio fiscal
relativo ao ICMS, concedido sem prévia aprovacdo em convénio celebrado
no &mbito do CONFAZ, é inconstitucional.

A doutrina e jurisprudéncia tendem a reconhecer a inconstitucionalidade
dos beneficios fiscais concedidos a revelia do CONFAZ, diversos julgamentos se
deram nesse sentido, pois consideram que afrontam o artigo 155, paragrafo 2°, inciso
XIl, letra ‘g’, da Constituicao Federal. Portanto, deve ser considerada a necessidade
de se realizar uma revisédo do sistema que exige a unanimidade do CONFAZ. Diante
deste cenario, empresarios e consumidores vivem em constante inseguranca juridica.

A proposta original da Sumula Vinculante n° 69 tende a sofrer alteracdes
de acordo com o STF, de forma que se assemelhe a deciséo proferida pelo ministro
Luis Barroso, conforme acéo julgada em 2015 no estado do Parana.'®

Por unanimidade, o STF julgou inconstitucional lei que previa a
concessao de beneficios fiscais para importacbes realizadas pelos portos e
aeroportos de Paranagua e Antonina, ambas localizadas no Parana. Tais beneficios
foram concedidos sem a realizagc&o de convénio perante ao CONFAZ, portanto, a ADI
4481 ajuizada no Parana pela Confederagédo Nacional da Industria, teve parte de seus
dispositivos considerados inconstitucionais!’. Quais sejam: artigo 1°, inciso Il, e dos
artigos 2°,3°,4°,6°,7°,8° e 11° da lei n° 14.985, de 06/01/2006, do estado do Parana,

com a seguinte redagéo:

15 Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2016-09/carmen-lucia-quer-que-stf-
seja-mediador-na-guerra-fiscal-entre-estados. Acesso em 26/10/2016.

16 |_uiz Orlando Carneiro. Guerra fiscal: Senado pede trégua ao STF. Disponivel em:
http://jota.info/guerra-fiscal-senado-pede-tregua-ao-stf. Acesso em: 26/010/2016.

17 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=287125. Acesso
em: 26/10/2016.
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Art. 2°. O estabelecimento que realizar a importacdo dos bens e das
mercadorias descritos nos incisos | e Il do artigo anterior poderéa escriturar
em sua conta grafica, no periodo em que ocorrer a entrada das mercadorias
no estabelecimento, um crédito correspondente a 75% (setenta e cinco por
cento) do valor do imposto devido na importacéo, até o limite maximo de 9%
(nove por cento) sobre o valor da respectiva base de calculo, e que resulte
em carga tributaria minima de 3% (trés por cento).

Art. 3°. O estabelecimento que realizar a importacdo dos bens referidos no
inciso Il do artigo 1° podera escriturar quarenta e oito meses a contar da
entrada dos bens no estabelecimento importador o crédito do imposto devido
na operacao na propor¢ao de 1/48 (um quarenta e oito) avos ao més.

Art. 4°. Os créditos de que tratam os artigos 2°, decorrente da importacéo dos
insumos relacionados no inciso | do artigo 1°, e 3° ndo serdo estornados nos
casos em que a operacao que corresponda a do encerramento da fase de
suspensao esteja imune ao imposto em razdo de exportacdo para o exterior,
isenta por saida para as Zonas Francas do pais, ou sujeita ao regime de
deferimento do pagamento do imposto.

Art. 6°. Os estabelecimentos relacionados no artigo anterior poderao utilizar,
por ocasido do pagamento, um crédito correspondente a 75% (setenta e cinco
por cento) do valor do imposto devido na importacéo, até o limite maximo de
9% (nove por cento) sobre o valor da respectiva base de célculo, e que resulte
em carga tributaria minima de 3% (trés por cento).

Art. 7°. O crédito presumido de que trata esta lei ndo se aplica as importacdes
de petroleo, combustiveis e lubrificantes de qualquer natureza, veiculos
automotores, armas e muni¢des, perfumes e cosméticos e nem aos servigos
de transporte e de comunicagéo.

Art. 8°. Em nenhuma circunsténcia o valor do crédito fiscal em decorréncia de
importacéo de bens ou de mercadorias podera exceder o valor do imposto
incidente nessa operacéao.

Art. 11. Poder Executivo, através de Decreto, podera:

| - deixar de conceder o crédito presumido desta Lei, nos casos em que 0
beneficio a importagdo venha causar prejuizo a industria, a agricultura ou a
economia do Estado, em que possa causar grave dano a arrecadacao
tributaria ou em que haja revogacédo de beneficios semelhantes concedidos
pelos demais Estados da Federacgéo;

Il - conceder outros beneficios no ambito do imposto como forma de
compensar as empresas estabelecidas no Estado pela concorréncia desleal
provocada por favores concedidos a importagdo de importacdo de
mercadorias e bens por outras Unidades da Federacgéo.

O artigo 19, inciso |, aduz que nao sera cobrado o ICMS sobre matéria-
prima e material intermediario até o momento da saida do material industrializado. O
STF nao acolheu a inconstitucionalidade deste inciso por se tratar de suspensao do
recolhimento do ICMS, nesses casos ndao ha necessidade de realizar convénio, pois

diferimento ndo € considerado beneficio fiscal. Segue a redacao deste artigo:

Art. 1°. O estabelecimento industrial paranaense que realizar a importagéo,
de bem ou mercadoria, através de aeroportos e dos portos de Paranagua e
Antonina, com desembaraco aduaneiro no Estado, podera beneficiar-se com
a suspensdo do pagamento do ICMS devido nessa operagao:

| - quando tenha por objeto matéria-prima, material intermediario ou
secundario, inclusive material de embalagem, para ser utilizado em seu
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processo produtivo, para a saida dos produtos industrializados do
estabelecimento importador;

Il - quando tenha por objeto bens para integrar 0 seu ativo permanente, para
0s quarenta e oito meses subsequentes ao da entrada dos bens no
estabelecimento importador, na proporcéo de 1/48 (um quarenta e oito avos)
do valor devido ao més;

Il - ...Vetado...

Paragrafo Gnico. O disposto no caput também se aplica a importacédo de bem
ou mercadoria com certificacdo de origem de paises da América Latina, cujo
ingresso em territdrio paranaense se dé por rodovia.

Uma vez que, a referida lei vigorou por oito anos com presuncéo de
constitucionalidade, foi decidido pela modulacéo dos efeitos da decisdo, de modo que
nao cause danos para os contribuintes. A eficacia da ADI 4481/PR, que declarou
inconstitucional parte da lei n°14.895/16, ser& a partir da data da decisdo, qual seja:
11 de marco de 2015.

Esta foi a primeira vez que o STJ manteve o0s beneficios fiscais
relacionados ao ICMS até o momento em que foi declarado inconstitucional. Portanto,
a ADI 4481 indica a tendéncia de que os convénios firmados sem a aprovacéo do
CONFAZ tenham validade durante o seu periodo de vigéncia, ou seja, até que sejam

julgados inconstitucionais pelo STF.

5.4 Substituicao Tributéria

Feita esta abordagem, insta salientar algumas alteracdes relacionadas
a substituicéo tributaria do ICMS. De forma breve, apenas para melhor compreensao
do ICMS no sistema tributario brasileiro, alguns apontamentos serdo apresentados.

A substituicdo tributaria consiste em um mecanismo utilizado para
recolher ICMS de alguns produtos. A finalidade € simplificar o processo de
arrecadacdo do imposto, concentrando a cobranga apenas em um contribuinte, de
forma que o governo tenha maior controle sobre o processo, dificultando a pratica de
sonegacéao fiscal. O mais comum é que nédo ocorra a arrecadacédo em todas as fases
da transacdo do produto mas apenas na primeira, uma vez que, a base de calculo é
o valor presumido da venda no varejo, esta é a chamada substituicao “para frente”.

Conforme leciona Antonio Paulo Mariano (2009, p.65), o conceito de

substitui¢ao tributaria € a seguinte:

A substituicdo tributaria pode ser conceituada como sendo o regime pelo
qgqual a responsabilidade pelo ICMS devido em relacdo as
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operacdes/prestacdes € atribuida a outro contribuinte, ou seja, a lei altera a
responsabilidade pelo cumprimento da obrigacao tributaria, conferindo a
terceiro, que ndo aquele que praticou o fato gerador diretamente, mas, que
possui vinculacao indireta com aquele que deu causa ao fato.

A substituicao possui trés espécies, a substituicdo “para tras”, a
substituigdo “para frente” e a substituicdo concomitante.

A substituicdo “para tras” ou “regressiva” consiste na responsabilidade
de um contribuinte pelo pagamento do ICMS relacionados com as fases anteriores.
Ocorre uma postergacado do pagamento do imposto.

A substituicdo “para frente” ou “progressiva” consiste no pagamento do
imposto na primeira fase do processo, a industria paga o ICMS com base em um fato
gerador futuro, qual seja, o valor final da mercadoria.

Por fim, a substituicdo concomitante ou propriamente dita, consiste na
substituicdo de um contribuinte pelo outro, sem que haja antecipacdo ou atraso no
recolhimento do imposto. Ocorre em relacao aos servigos de transporte que nao fazem
parte da mesma cadeia de producéo.

O grande conflito causado por este sistema € a insatisfacao os adeptos
do Simples Nacional, regime aplicado a Empresas de Pequeno Porte e
Microempresas, cuja finalidade é simplificar o recolhimento de impostos, esta previsto
na Lei Complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006.

Visto que, os optantes pelo Simples Nacional tem reducéo no valor das
aliquotas (com variacéo de 1,25% a 3,95%)8, a substituicao tributaria neutraliza parte
desse beneficio, considerando que a aliquota normal é cerca de 18%. Contudo, nestes
casos, os valores de ICMS préprios devem ser recolhidos nos moldes do Simples
Nacional, e os valores relacionados a substituicdo tributaria devem respeitar os
moldes das outras empresas envolvidas.

O recolhimento do ICMS se dard no momento da saida da mercadoria,
e é regulado pelo Convénio ICMS 92, de 20 de agosto de 2015, que “Estabelece a
sistematica de uniformizacdo e identificacdo das mercadorias e bens passiveis de
sujeicdo aos regimes de substituicdo tributaria e de antecipacéo de recolhimento do

ICMS com o encerramento de tributacao, relativos as operagdes subsequentes.”'®

18 Tabela do Simples Nacional. Disponivel em: http://www.normaslegais.com.br/legislacao/simples-
nacional-anexol.html. Acesso em: 26/10/2016.

19 Disponivel em: https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2015/cv092_15. Acesso em
26/10/2016.
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Desde 1 de janeiro de 2016, apenas os produtos listados no anexo do
referido convénio serdo sujeitos a substituicdo tributaria, todavia, o problema para se
identificar a base de calculo ainda persiste. Muitos fatores contribuem para se
determinar este valor, como a variagcdo da oferta e demanda, épocas do ano,
transporte, concorréncia, entre outros. Por este motivo, empresas tém contribuido com
base em valores imprecisos, por vezes, pagam tributos injustamente, isto tem sido
motivo para severas discussdes acerca de restituicdo do ICMS pago a mais.

No dia 19 de outubro de 2016, os Ministros reconheceram matéria do
Recurso Extraordinario 593.849/MG, o STF fixou tese nos seguintes termos: “E devida
a restituicdo do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos - ICMS pago a
mais no regime de substituicdo para a frente se a base de célculo efetiva da operacao
for inferior a presumida”®. Ainda, estabeleceram uma modulagdo dos efeitos da
decisao, somente surtird efeitos para os contribuintes que ja tenham medida judicial

em tramite, para os demais, o efeito somente ocorrera posteriormente.

5.5 A Reforma Tributaria

Por fim, nota-se a urgéncia em se tomar medidas para amenizar 0s
conflitos relacionados ao complexo sistema tributario do Brasil. A reforma tributaria
tem sido pauta de discussfes ha cerca de duas décadas, contudo, o estados
apresentam resisténcia a mudanca, pois temem perder a liberdade de legislar sobre
o ICMS.

Uma das propostas € instituir um imposto de valor Unico, o chamado
Imposto Sobre Valor Agregado - IVA, em que haveria a unificacdo dos valores das
aliquotas estaduais, entretanto ainda ndo logrou éxito no nosso sistema.

A finalidade da reforma tributaria é reestruturar o atual sistema
tributario, impedindo que os estados atuem unilateralmente na concessdo de
beneficios fiscais, de forma que limite as suas agoes.

O grande impasse dessa reforma tributaria consiste no fato de
encontrar um meio para solucionar o conflito entre os estados sem prejudica-los,
evitando a perda de receitas. Almeja-se também, reestruturar a gestdo de gastos

publicos, pois o Brasil possui uma das maiores aliquotas do mundo, de acordo com

20 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=327683. Acesso:
26/10/2016.
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PIB oficial divulgado pelo IBGE em 28/03/2016, no ano de 2015 foi cerca de 33% do
PIB, entretanto, o retorno do governo ndo é ao menos satisfatério.??

Em vista disso, buscam-se alternativas para que se resolva este
conflito, dado que, a simplificacéo e desburocratizacéo sdo necessarias para equilibrar

o atual sistema tributario brasileiro.

21 Disponivel em:
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/476865/Nota+Tecnica+Carga+Tribut®eC3%Alria
+2015.pdf/3ebc2bba-e395-4€96-8624-5f002713blaa. Acesso em: 25/10/2016.
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6 CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto, conclui-se que os estados e o Distrito
Federal possuem competéncia para legislar sobre o imposto ICMS. Devido a
divergéncia de interesses, os Estados-Membros oferecem beneficios fiscais através
da reducédo ou renancia de aliquotas. Esta atitude unilateral tem sido discutida, pois
as aliguotas séo instituidas sem a aprovacao do CONFAZ, visto que, o procedimento
para aprovacgao € rigoroso, por contar com a presenca de um representante de cada
ente federativo e do Distrito Federal. De acordo com o STF, esta atitude é
inconstitucional, conquanto, o contribuinte podera usufruir dos beneficios concedidos
até que se declare a inconstitucionalidade ou a referida lei seja suspensa.

A “guerra fiscal” envolvendo o ICMS adquiriu novo contexto com a
evolucdo do comércio eletrdnico, os estados que possuem maior capacidade de
producdo acabava retendo toda a receita gerada por este imposto. A fim de sanar a
desigualdade de receita entre os estados, a EC n° 87/2015 fez alteracBes no sentido
de estabelecer equilibrio entre o estado de origem do produto e o estado consumidor
final, a proposta é dividir a receita entre eles de forma gradativa até 2019, quando toda
a receita se destinard ao estado do consumidor final.

A consequéncia gerada € nefasta, uma vez que, além de afetar os
demais estados, também atinge os trés niveis de governo: Unido, estados e
municipios. Ocorre a evolucdo econdmica de um estado em detrimento de outro e
para que se reduzam as diferencas regionais, propostas de reforma tributéaria estdo
em pauta, € necessario que a distribuicdo de renda equilibre as diferencas
econbmicas, incentive o desenvolvimento das regides e ainda se mantenha o
federalismo fiscal.

Por fim, conclui-se que ha urgéncia de que se altere a sisteméatica do
ICMS para minimizar os efeitos da “guerra fiscal” que ocorre entre os estados, é
imprescindivel que a reforma tributaria seja efetivamente executada, para que se

promova o desenvolvimento social e econdmico brasileiro.
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