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RESUMO

O presente trabalho foi elaborado para a obtencdo do titulo de bacharel ao curso de Direito do Centro
Universitério Euripides de Marilia - UNIVEM. Tem como objeto de estudo o fendmeno da Guerra
Fiscal do ICMS no Brasil. Busca-se uma analise, por meio da utilizagdo do Direito do Tributario,
Direito Constitucional e tributacdo do ICMS, fomentar a discussdo que servira de norte para a
conclusdo da dogmatica apresentada. Este trabalho objetiva o estudo do aludido fenbmeno, para
demonstrar no que consiste a Guerra Fiscal, como esta surge no Brasil, e suas relagdes com as buscas
desenfreadas dos Estados por investimentos em seu territorio, operacionalizadas por beneficios e
incentivos fiscais que acarretam as diminui¢des do valor a ser pago a titulo de ICMS. Foi utilizado o
método dedutivo e pesquisa bibliografica. O desenvolvimento do trabalho se deu por um breve
levantamento histérico do Federalismo, a forma como o pais adotou para se organizar politicamente
em forma de federacdo e 0 modo em que o Ente Soberano, por meio de sua Carta Magna, distribuiu a
competéncia tributéria aos entes federativos, posteriormente passou-se ao estudo do ICMS em si, bem
como de suas peculiaridades e formas de tributagdo. Por fim, estudou-se a importancia do CONFAZ e
0 modo com que os Estados-membros e Distrito Federal concedem beneficios fiscais as empresas
privadas, diminuindo a carga tributaria do ICMS. Concluiu-se dai que os incentivos fiscais irregulares
concedidos ao ICMS contribuem para o surgimento do fendbmeno da Guerra Fiscal no Brasil, a qual
traz consigo enormes prejuizos a toda nagdo e aos contribuintes de determinados entes federativos
quando estes praticam a glosa de crédito.

PALAVRAS-CHAVES: Federalismo Fiscal; Entes Federativos; ICMS; CONFAZ: Guerra
Fiscal.
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ABSTRACT

This study was designed in order to obtain the degree in Bachelor of Science in Law from the
University Center Euripides in Marilia - UNIVEM. Its object of study is the Tax War phenomenon in
Brazil. Analysis is carried out, by using Tax Law, Constitutional Law and ICMS taxation, fomenting a
discussion which will give way to the conclusion of the presented dogma. This study has the aim to
study the alluded phenomenon, to demonstrate what Tax War is, how it comes up in Brazil and its
relationship with the unrestrained search of States for investments in its territory, which are operated
by tax benefits and incentives which cause a value reduction to be paid through ICMS. The
methodology used was deductive and bibliographic research. The study development was given by a
short historical survey of Federalism, the way which our country adopted to organize politically
shaped of federation and the way which the Sovereign entity distributes tax competence to federal
entities, posteriorly it passed to study of ICMS and its peculiarities and tax forms. Finally, it is studied
the importance of CONFAZ and the way the member States and Federal District grant tax benefits to
private companies, reducing the tax burden of ICMS. It follows then that the irregular tax incentives
granted by ICMS contribute to the rising of the Tax War in our country, which brings huge losses for
the entire nation and to taxpayers of certain federal entities when they practice credit disallowance.

KEYWORDS: Fiscal Federalism; Federal Entities; ICMS; CONFAZ; Tax War.
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INTRODUCAO

Atualmente, é correto mencionar que no Brasil existem diversos tributos, dentre eles
0s impostos, os quais séo divididos em sua competéncia, quais sejam Municipais, Estaduais e
Federais.

Nesta toada, no que tange aos Estados-membros e Distrito Federal, impende
consignar que a maior arrecadacdo provem do imposto denominado ICMS - Imposto sobre
circulacdo de mercadoria e prestacao de servicos.

Ocorre que, tendo em vista que o ICMS é um imposto de competéncia Estadual, 0s
Estados possuem determinada liberdade para arrecada-lo. Desta forma, dependendo do
interesse de cada Estado-membro ou Distrito Federal, estes concedem a certas empresas
privadas beneficios fiscais, tais como isen¢des ao recolhimento deste tributo, modificacdo da
base de calculo, reduzindo o valor do ICMS para que, assim, recebam maiores investimentos
privados em seu territorio.

Assim, verifica-se que, em razdo das buscas desenfreadas dos Estados por
investimentos em seu territdrio, beneficios e incentivos fiscais sdo concedidos pelos Estados
para que as empresas ali se instalem, dando inicio do fenémeno conhecido como Guerra
Fiscal.

Deste modo, utilizando-se do método dedutivo de pesquisa e por meio de pesquisas
bibliogréficas, legislativas e jurisprudenciais, este trabalho objetiva o estudo do aludido
fendmeno, para demonstrar no que consiste a Guerra Fiscal, como esta surge no Brasil, e suas
relacbes com as buscas desenfreadas dos Estados por investimentos em seu territorio,
operacionalizadas por beneficios e incentivos fiscais que acarretam as diminui¢des do valor a
ser pago a titulo de ICMS, beneficiando as empresas que pretendem se instalar no pais,
assunto este que, conforme serd demonstrado estd diretamente relacionado com o tema
principal deste trabalho cientifico.

Diante disso, em um primeiro momento, no Capitulo 1, serd analisada a forma como
o0 Brasil optou por se estruturar politicamente, adotando a forma de Federacdo, estudando o
federalismo fiscal e a divisdo de competéncia tributiria no pais e, assim, o ICMS
propriamente dito.

Apbs, no intuito de entender mais sobre o ICMS, o presente trabalho ocupar-se-a

com o estudo dos institutos que estruturam sua formacdo, isto €, o principio da néo-
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cumulatividade, as formas de compensagOes desse imposto, suas diferengas com 0s impostos
semelhantes estrangeiros, as operacgdes interestaduais e os regimes de tributacdo nos Estados.

A partir de todo o apresentado, o Capitulo 3 consistira em apresentar a importancia
do CONFAZ por meio de seus convénios para minorar a incidéncia da Guerra Fiscal, bem
como as formas de concessdo de beneficios e incentivos fiscais concedidos as empresas,
aprofundando o entendimento sobre a Guerra Fiscal no Brasil e suas relagbes com as
operacdes interestaduais.

Com tal delineamento, serd possivel observar a busca incontrolavel dos Estados-
membros e Distrito Federal por investimentos privados em seu territorio, demonstrando,
brevemente seu efeito no ambito tributario, entendendo o que é o fendbmeno da Guerra Fiscal

do ICMS no Brasil e os prejuizos por ela causados a Nacgdo e aos proprios contribuintes.
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CAPITULO 1 — O PACTO FEEDERATIVO E A DISTRIBUICAO DE
COMPETENCIA TRIBUTARIA NO BRASIL

1.1 Estado Federal e a Soberania

Quando se fala em pacto federativo, obrigatoriamente se remete ao Estado Federal,
uma vez que este se encontra no topo deste sistema.

Deste modo, traz-se a baila uma importante discussdo, haja vista que até mesmo
diversos autores, como Duguit, Hauriuou, Jellinek, Kelsen, apontam caracteristicas
divergentes acerca de Estado Federal, ou seja, cada qual traz novos conceitos e citacdes, de
modo que por meio destes apontamentos ndo é possivel chegar a uma concluséao.
(CARRAZZA, 2002, p.107/108)

Assim, nota-se o0 qudo ardua é a tarefa de conceitua-lo. Nesse sentido:

Logo, os que buscam um conceito definitivo, universal e inalteravel de
Federagdo supdem, erroneamente, que ela, aqui e alhures, tem forma Unica,
geométrica, recortada de acordo com um molde inflexivel. Para estes, 0s
Estados sdo sO federados quando se ajustam, como verdadeiras luvas, aos
“arquétipos eternos”, cujas origens e contornos lutam por precisar.

(CARRAZZA, 2002, p.108)

Para tanto, importante entender o que é a federagdo, qual sua forma de governo, e
assim poder-se-a entdo entender o Estado Federal.

Afirma-se que a Federacdo nada mais é que uma associacdo de Estados-membros, 0s
quais, ao se unirem, dao lugar a um novo ente soberano, qual seja o Estado Federal, tornando-
se estes Estados Federados a nova criacéo.

Com efeito, ainda que permanecam com suas personalidades juridicas, os Estados
Federados perdem suas soberanias, uma vez que esta, por meio do sistema de governo
escolhido (federalismo) passa ser da Unido, mais precisamente deste novo Estado criado
(Estado Federal).

Neste contexto, cabe dizer que soberania € o poder supremo, sem restri¢oes.
Segundo Laferriere, um de seus atributos principais € “impor-se a todos sem compensacao.
Logo, quem detém este poder, detém a Soberania.” (CARRAZZA, 2002, p.109)

Assim, nesse sistema de governo (Federalismo), apenas o Estado Federal possui

soberania, uma vez que:
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(...) dentre as varias pessoas que convivem no territorio estatal, apenas ele
detém a faculdade de reconhecer, outros ordenamentos juridicos e disciplinar
as relacdes com eles, seja em posicdo de igualdade (na comunidade
internacional), seja em posicao de ascendéncia (por exemplo, em relagdo as
entidades financeiras), seja até em posicdo de franco antagonismo (v.g., com
as associacdes subversivas). (CARRAZZA, 2002, p.109)

Importante ressaltar que a soberania é inerente a propria natureza do Estado, uma
vez que se este deixasse de possuir um efetivo poder sobre os demais entes que o compdem,
néo seria Estado, ou seja, a este cabe o poder supremo, regulando as pessoas que a ele estéo
federadas.

Vale dizer que a soberania € uma, originaria, indivisivel e inalienavel, como ensina
CARRAZZA, in verbis:

Una, porque exclusiva, ja que, num mesmo Estado, ndo podem habitar duas
ou mais soberanias. Originaria, porque ela tem sua prépria fonte e, destarte,
ndo se apoia, direta ou indiretamente, em ordenamentos superiores ou
anteriores, que a estabelecem ou podem modifica-la ou ab-roga-la.
Indivisivel, porque, fracionada, desaparece. E inalienavel, porque o Estado
ndo a pode renunciar; ndo, pelo menos, em circunstancias totalmente
desvantajosas. (CARRAZZA, 2002, p.111)

Desta forma, verifica-se que a caracteristica principal de um Estado Federal é a
soberania.

Contudo, outra importante caracteristica defendida por alguns autores € a
participacdo dos Estados-membros na formacdo da federacdo, por meio dos 6rgdos federais,
participando de suas decisdes.

Importante ressaltar ainda que, no sistema federativo, os Estados-membros possuem
suas autonomias, podendo criar suas proprias ConstituicGes, desde que observado 0s
principios e diretrizes fixadas na Lei Maior do Estado Federal soberano.

De mais a mais, 0s Estados-membros também criam suas proprias leis, harmonizadas
com a soberania e principios do ente alhures mencionado.

Portanto, tem-se que o federalismo nada mais é que um sistema organizacional
compreendido na juncéo de varios Estados-membros e seus Municipios com o intuito de criar
uma federacdo, dando ensejo ao ente supremo desta, qual seja o Estado Federal que ira
exercer sua soberania por meio de sua Carta Magna (Lei Maior).

Logo, compete a este Estado supremo regulamentar de forma harmonica as suas

relagGes para com todos os entes federados e destes uns com 0s outros.
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Cabe ressaltar que, em concordancia com o pacto federativo criado, todos os entes
federados devem se atentar para as competéncias tributérias salvaguardadas na Lei Maior do
Estado Federal, de modo que nenhum deles podera invadir as competéncias atribuidas aos

outros.

1.2 O Pacto Federativo no Brasil

O Brasil optou por se organizar e dividir em forma de Federacdo, ou seja, este é um
Estado Federal, dotado de soberania perante os entes federativos que a ele deram origem.

Este Estado Federal Brasileiro é composto pela Unido, Estados-Membros,
Municipios e Distrito Federal.

Nessa seara, tamanha € importancia para o Pais que tal estrutura esta consagrada no
artigo 60, § 4°, inciso | da Constituicdo Federal, possuindo o status de Clausula Pétrea, ou
seja, ndo pode ser abolida ou modificada.

Isso quer dizer que os Estados Federados que se uniram numa Federagdo com a
finalidade de preservarem suas personalidades politicas ndo podem, a sua revelia, ser
divididos, desmembrados ou incorporados a outros. (CARRAZZA, 2002, p.125)

Tendo em vista que o Brasil optou pela adocdo do sistema federalista, pode-se
observar que a Unido e os Estados-membros séo entes autbnomos, ocupando o mesmo plano
hierarquico, devendo receber o mesmo tratamento juridico-formal. A Unica diferenca
existente se da nas competéncias distintas que receberam da Constituicdo Federal.
(CARRAZZA, 2002, p.123)

Por forca do aludido, os Estados-membros possuem a faculdade de se auto-
organizarem, o que fazem por meio de suas préprias Constituicdes, as quais, em obediéncia ao
pacto federativo, devem seguir os mandamentos da Lei Maior.

Portanto, se esta diante de uma autonomia relativa. “A Constituicdo Federal, como ja
acenamos, demarca sua faculdade constituinte, mediante a reparticdo de competéncias entre a
ordem juridica parcial central (a Unido) e as ordens juridicas parciais periféricas (os Estados
federados).” (CARRAZZA, 2002, p.133)

Assim, o Estado Brasileiro (soberano) também impde restricbes & autonomia dos

Estados-membros, ainda que todas estas ndo estejam expressamente previstas. Veja:

Portanto, as Constituicbes dos Estados-membros devem observar,
incontendivelmente, os principios sensiveis, previstos no art. 34, VII, da Lei
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Maior, que, se desconsiderados, rendem ensejo a sancdo politica da
intervencao federal. Mas o constituinte estadual ha de obedecer, também, a
outros principios ndo enumerados mas estabelecidos no Texto Magno, que
limitam a autonomia organizatdria dos Estados-membros e cujo desrespeito
acarreta a inconstitucionalidade da norma contida na Constituicdo do Estado.
(CARRAZZA, 2002, p.134)

Ha de se ressaltar, ainda, que os Estados-membros ndo sdo autdbnomos apenas em
relacdo a Unido, mas também entre si. Desse modo, ndo importa o seu tamanho, riqueza ou
populagéo, devendo todos ser tratados isonomicamente, possuindo as mesmas prerrogativas e
obrigacOes e participando, de igual modo, da formacgdo da vontade nacional. (CARRAZZA,
2002)

Pois bem, como dito, é por meio de sua Lei Maior que o Estado Federal exerce sua
soberania sobre os entes federados. Logo, no Estado Brasileiro ndo poderia ser diferente.

Isso porque, em razdo da distribuicdo de competéncia contida na Constituicdo

Federal, ndo existe hierarquia entre os entes federativos, conforme ensina CARRAZA:

Desdobrando melhor estas idéias, no Brasil, por obra e graca do principio
federativo — verdadeira coluna mestra de nosso sistema juridico —, convivem
harmonicamente (e nisto estamos com Kelsen) a ordem juridica global (o
Estado Brasileiro) e as ordens juridicas parciais, central (Unido) e periféricas
(os Estados-membros). Esta maltipla incidéncia s6 é possivel por forca da
cuidadosa discriminagdo de competéncias, levada a efeito pela Constituigdo
Federal. (CARRAZZA, 2002, p.122)

Assim, verifica-se que a Carta Magna de nossa Federagéo, a exemplo do que ocorre
em outras, tracou normas gerais, obrigando seus entes a segui-las igualmente.
Neste palmilhar, resta claro que o federalismo no Brasil traz consigo a autonomia dos

entes federados.

Deste modo, inexiste hierarquia juridica entre os entes federativos. Todos
sdo pessoas juridicas dotadas de plena capacidade politica, enquanto atuam
dentro de suas esferas de competéncia, constitucionalmente tracadas.
Portanto, a harmonia deve presidir a convivéncia dos entes federativos
(pessoas politicas). Ha, alias, implicita na Constituicdo Federal a idéia de
que desta convivéncia harmoniosa resultard o bem de toda a Nac&o.
(CARRAZZA, 2002, p.125)

Desta forma, impende consignar que, por forca do pacto federativo, em se tratando

de matéria tributéria, no Pais, ndo pode a Unido invadir a competéncia dos Estados, e estes
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desta. Além disso, conforme mencionado, os Estados também ndo podem se apossar da
competéncia tributéaria uns dos outros.

Por serem autdnomos, cada ente federativo deve instituir e arrecadar, em carater
privativo, o tributo que Ihe foi atribuido pela Constituicdo Federal, sem que os demais entes
interfiram nessa autonomia, uma vez que, por meio desta competéncia, conseguirdo suprir
suas necessidades. “Nossa Carta Magna estruturou o Pais sob a forma de Federagdo e, para
reforca-la, repartiu as competéncias legislativa (inclusive as tributarias) entre a Unido e os
Estados-membros.” (CARRAZZA, 2002, p.140)

1.3  Nocdes de Tributacdo

Conforme descrito, o Pais se estruturou em forma de Federacdo (Estado Federal),
atribuindo em seu Texto Magno as competéncias dos entes federativos.

Desta forma, antes de adentrar-se no tema do ICMS propriamente dito, deve-se tecer
algumas considerac@es sobre a tributacdo contida no ordenamento juridico brasileiro.

Nessa ordem de ideias, uma enorme gama do sistema de tributacdo brasileira esta
positivada na atual Constituicdo Federal, ao passo que esta, cumprindo o pacto federativo
outrora abordado, delimita exatamente quem sera competente para legislar e o que podera ser
realizado no que diz respeito a tributos do pais.

Assim, em se tratando de matéria tributéria, e em razéo de esta estar descrita na mais
alta hierarquia juridica do Brasil, qual seja a Carta Magna, 0s competentes para exercita-la
deverdo sempre observar e se limitar ao que ela os possibilita, atuando sempre a luz do texto

constitucional, ndo ultrapassando assim suas competéncias:

Os entes politicos s6 podem atuar dentro dos estritos termos da competéncia
tributaria que Ihe foi outorgada pela Constituicdo Federal, uma vez que dela
recebem néo o poder tributario, mas, sim, uma parcela deste poder, bastante
limitada pelas normas que disciplinam seu exercicio. (CARRAZZA, 2002,
p.23)

Nesta toada, tem-se que a competéncia acima mencionada diz respeito a criacdo de
tributos, uma vez que estes, obrigatoriamente, devem ser criados por meio de lei, a qual deve
conter todos o0s elementos essenciais da norma juridica tributaria, tais como as hipoteses de

incidéncia, sujeito ativo, passivo, base de calculo e aliquotas. (CARRAZA, 2002, p. 24)
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Importante frisar que a competéncia tributaria ndo pode ser renunciada, modificada
ou delegada. Assim, ndo pode o ente que a possui solicitar que outro a exercite no seu lugar.
Nesse caso, basta apenas que este ndo a exercite ou apenas a faca em parte, todavia, como
exposto, jamais a transfira para outro, pois, desta forma, estar-se-ia ferindo a Constituicdo
Federal.

Com efeito, evidente que quem é competente para legislar acerca de tributos,
também o é para aumentar, diminuir e suprir as cargas tributarias. As supressdes, quando
ocorrem, sdo efetuadas por meio da ndo tributacdo ou de isengbes de determinados

pagamentos tributarios.

1.4 Competéncia Tributaria para criacdo de Impostos

A priori, ha de se ressaltar que “poder de tributar” e “competéncia tributaria” sio
expressdes que abrangem significados distintos, haja vista que a primeira esta relacionada
com o mundo dos fatos e diz respeito a realizacdo de vontade, enquanto a segunda refere-se a

direito e coaduna-se com as normas:

No contexto da Teoria do Direito Tributario a expressdo “poder de tributar”
ndo se confunde com a expressdao “competéncia tributiria”. A palavra
“poder” tem significado que transcende a ideia de Direito, que estd presente
na palavra “competéncia” “Poder” ¢ a aptiddo para realizar a vontade, seja
por que meio for. Com, sem ou contra a lei. E do mundo dos fatos, e existe
independentemente do sistema normativo. J4 a palavra “competéncia”
alberga a ideia de Direito. Tem competéncia quem recebe atribuicdo
outorgada pelo Direito. E do mundo das normas, e ndo existe fora do sistema
normativo. (MACHADO, 2010, p. 33)

Com efeito, no que tange a competéncia para criagdo de tributos no Brasil, o
ordenamento juridico brasileiro a distribui apenas (privativo) para as pessoas politicas (Unido,

Estados, Municipio e Distrito Federal):

Tem competéncia tributaria, no Brasil, as pessoas politicas, ou seja, a Unido,
os Estados, os Municipios e o Distrito Federal. Isto porque s6 elas possuem
Legislativo Préprio. E, como procuramos demonstrar, € o Poder Legislativo
— e apenas ele — que, em nosso ordenamento juridico, esta credenciado a
criar tributos. (CARRAZZA, 2002, p.24)

Mesmo que a competéncia para a criagdo de tributos seja privativa dos entes politicos

sobreditos, estes, de acordo com o aludido, possuem determinadas limitagdes, uma vez que,
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ainda que dentro desta faculdade o legislador tenha uma liberdade de criagdo de tributos,
dever este seguir uma regra matriz para tal.

Neste palmilhar, o ordenamento juridico delimita os tributos que cada ente politico
podera criar, de modo que, cada qual ndo podera invadir, anular ou usurpar a competéncia do
outro, pois, assim, estar-se-ia descumprindo o sistema federativo adotado pelo Brasil.

Deste modo, cabe, em breve linhas, demonstrar a competéncia distribuida pelo
Estado Federal (Federacédo Brasileira) a cada um dos entes politicos.

Os Municipios estdo aptos a criar 0os impostos contidos no artigo 156, inciso | a 11l da
Lei Maior, como Impostos sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU), os
Impostos sobre Servigos (ISS) e os Impostos sobre Transmissdo de Bens Iméveis (ITBI).

Por sua vez, o Distrito Federal, dentro de seu territorio, € competente para criar 0s
mesmos impostos concedidos aos Estados-membros e Municipios, conforme preceituam os
artigos 155 “caput” e 147 “in fine”, ambos da Constituicdo Federal.

J& a Unido podera criar os tributos inseridos no artigo 153 da CF, bem como, em
atencdo ao artigo 154 do Diploma Supremo, outros tributos ndo previstos no artigo
mencionado, desde que o facam por meio de lei complementar, ndo sendo estes cumulativos e
ndo possuindo fato gerador ou base de célculo préprios discriminados pela Constituicdo
Federal. Trata-se da competéncia residual da Unido.

Por fim, porém ndo menos importante, aos Estados-membros compete instituir os
impostos descritos no artigo 155, | a Il da Carta Magna, ou seja, 0os Impostos sobre a
Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA), os Impostos sobre a Transmissdo Causa
Mortis e Doacdo (ITCMD) e, finalmente, os Impostos que versem sobre a Circulagdo de
Mercadorias e Prestagdes de Servicos Interestaduais e Intermunicipais e de Comunicagdo
(ICMS). Veja:

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

I - transmissdo causa mortis e doagéo, de quaisquer bens ou direitos;

Il - operac@es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo,
ainda que as operacdes e as prestactes se iniciem no exterior;

Il - propriedade de veiculos automotores.”

Pois bem, analisando os aludidos artigos, verifica-se ainda que a Constituigdo
Federal ndo s6 descreveu quais os tributos poderdo ser criados, como também a forma em que

0s entes publicos e politicos o deveréo fazer:
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O Constituinte, neste passo, descreveu objetivamente fatos, que podem ser
colocados, pelos legisladores ordinarios (federais, estaduais, municipais ou
distritais), nas hipoteses de incidéncia (fatos geradores “in abstracto”) dos
impostos de suas pessoas politicas. Melhor explicitando, os mencionados
arts. 147,153,154,155 e 156, do Cddigo dos Cadigos, autorizam cada uma
das pessoas politicas a instituir impostos sobre fatos neles apontados
genericamente (“e.g”, o fato de alguém auferir rendimentos, o fato de
alguém industrializar produto, o fato de alguém ser proprietario de imovel
urbano, o fato de alguém prestar servico de qualquer natureza etc.).
(CARRAZZA, 2002, p.29)

A luz de todo o exposto, o ICMS é um imposto de competéncia exclusiva dos
Estados e Distrito Federal, cabendo a estes entes politicos descrever os fatos que, quando

ocorridos, ensejardo as obrigac@es tributarias.

1.5 O Imposto sobre Circulagdo de Mercadoria e Servigos — ICMS

Inicialmente, importante destacar que, antes da Carta Magna, o tributo a que hoje se
chama ICMS era conhecido apenas como ICM, uma vez que este incidia tdo somente em

relacdo a circulacdo de mercadoria:

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o tributo denominava-se ICM, por
incidir apenas sobre a circulacdo de mercadoria. Com a Nova Carta Magna,
foram acrescidos em seu campo de incidéncia dois servicos, o de transporte
interestadual e intermunicipal e o de comunicagdo. Dai 0 acréscimo da letra
“S” a sigla, de forma que, a partir do advento da nova ordem constitucional,
passou a existir o ICMS. (ALEXANDRE, 2015, p.608)

Assim, o ICMS passou a existir com o advento da Constituicdo Federal de 1988.
Atualmente, pode-se afirmar que este imposto possui a maior arrecadagdo no pais. Dada esta
enorme importancia, para a fixagdo de sua aliquota, devem os Estados e Distrito Federal
entrarem em acordo, observando sempre as disposicdes do Senado Federal. Dai tem-se que

este, ainda que se trate de um tributo Estadual, possui caracteristicas Federais

Apesar do ICMS ser de competéncia estadual, possui caracteristicas
nacionais, tendo em vista que questfes importantes séo resolvidas de comum
acordo entre os Estados e o Distrito Federal, quando ndo pela lei
complementar, ou pela Resolucdo do Senado Federal na fixacdo de
aliquotas. (CASSONE, 2011, p. 342)
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Isso ocorre pelo fato de que, neste tributo, estdo elencados ao menos cinco tipos
diferentes de impostos que emanam da circulagdo de mercadoria e servi¢os, motivo este que
quando agregados, denominaram a sigla conhecida como ICMS, sdo eles: “o imposto sobre
operacdes mercantis; 0 imposto sobre servicos de transporte interestadual e intermunicipal;
imposto sobre servigos de comunicagdo; imposto sobre producgéo, importagdo, circulacéo,
distribuicdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de energia
elétrica e 0 imposto sobre a extracdo, circulacdo, distribuicdo ou consumo de minerais”
(CARRAZZA, 2002, p. 30/31).

Como mencionado, 0s impostos sdo devidos posteriormente a ocorréncia de um fato
gerador. Neste caso, a circulacdo de mercadorias, bem como a prestacdo dos servicos
sobreditos (transporte interestadual, comunicacdo, dentre outros) precede a tributacdo do
ICMS, uma vez que este sera devido apenas quando estes fatos o gerar. (SABBAG, 2011, p.
1007)

O referido imposto esta previsto no artigo 155, inciso Il, da Constituicdo Federal,
artigo este que atribui aos Estados e Distrito Federal a competéncia para instituir o ICMS,

como leciona Alexandre:

A Constituicdo Federal, no seu art. 155, Il, atribui aos Estados e ao Distrito
Federal competéncia para instituir o imposto sobre operacdes relativas a
circulagdo de mercadorias e sobre prestacfes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacgdo, ainda que as operagdes e as
prestaces se iniciem no exterior. Trata-se do ICMS, o tributo de maior
arrecadacéo do Brasil. (ALEXANDRE, 2015, p. 608)

Para se entender em que consiste o ICMS, importante se faz analisar o conceito de

mercadoria, uma vez que esta representa o aspecto nuclear deste imposto:

As coisas moveis, objeto de circulagdo comercial, sdo chamadas de
mercadorias. E ha outras coisas moéveis que ndo sdo consideradas
mercadorias para fins de tributacdo. A diferenca, entre mercadorias e outras
coisas que nao sdo mercadorias, é de destinacdo. (CASSONE, 2011, p.342)

Neste sentido, o STF, mediante ao voto do Ministro Cunha Peixoto, teve a
oportunidade de se manifestar acerca do que consiste a mercadoria, adotando, para tanto, 0s
conceitos de Carvalho de Mendonca e Fran Martins (CASSONE, 2011, p. 342):

A coisa, enquanto se acha na disponibilidade do industrial, que a produz,
chama-se produto manufaturado ou artefato, passa a ser mercadoria logo que
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é objeto de comércio do produto ou do comerciante por grosso ou a retalho,
gue a adquire para revender a outro comerciante ou a consumidor; deixa de
ser mercadoria logo que sai da circulacdo e se acha em poder do consumidor.
(RE 79.951-SP, RTJ 78/2015)

Nota-se, portanto, que a mercadoria é o objeto nuclear do ICMS, uma vez que, sem
esta, sua tributacdo ndo incidird, pois, para isso, deve necessariamente acontecer os fatos
geradores aludidos, os quais, em sua maioria estdo ligados a mercadoria, como a circulagéo e
o0s transportes de mercadoria entre os estados e municipios (interestaduais e intermunicipais).

Neste palmilhar, em que pese suas caracteristicas federais, posteriormente a decisdo
de que este seria um imposto Estadual, este trouxe a baila uma nova polémica, agora no que
tange as operacdes interestaduais, visto que ninguém sabia ao certo de quem seria a
arrecadacdo quando a operacdo fosse realizada por contribuintes de Estados diferentes, ou
seja, ao Estado produtor ou ao Estado adquirente.

Segundo Alexandre (2015, p. 623), a primeira solugcdo encontrada para este
imbroglio favoreceu os Estados produtores, neste caso os mais desenvolvidos. Ja a segunda
solucdo proposta, favorecia também os Estados em que ocorreria 0 consumo, haja vista que
esta incrementaria na arrecadacdo dos Estados menos desenvolvidos, contribuindo assim, para
a diminuicdo das desigualdades regionais, um dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil.

Desta forma, apds discussdes ocorridas na Assembleia Nacional Constituinte,
venceram os Estados produtores, entretanto, os Estados consumidores também foram

beneficiados:

Nas discussodes ocorridas na Assembleia Nacional Constituinte, venceram os
Estados produtores (mais desenvolvidos), mas em contrapartida foram
criadas regras que garantem que nas operagOes interestaduais realizadas
entre contribuintes boa parte da arrecadacdo da cadeia produtiva ficara com
0 Estado em que ird ocorrer o consumo. (ALEXANDRE, 2015, p. 623)

Nesta seara, quando acontece a circulagdo de mercadoria por meio de operagoes
interestaduais, ou seja, entre dois Estados diferentes, como visto, a arrecadagdo da cadeia
produtiva fica com ambos os Estado, cada qual com a sua parcela.

Desta forma, em se tratando de Guerra Fiscal, tema principal deste trabalho, tem-se
que esta tera inicio nas operacdes interestaduais, haja vista que quando ocorrido o fato gerador
necessario para a incidéncia do tributo anteriormente mencionado, os Estados e Distrito

Federal concederdo isen¢des ou reduces em sua base de calculo, anulando ou diferenciando
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as aliquotas, levando a reducdo, ou até mesmo a ndo tributacdo do ICMS. Tal prética acontece

com o intuito de seduzir as empresas a se instalarem no Estado redutor.
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CAPITULO 2 - O PRINCIPIO DA NAO-CUMULATIVADADE AFETO
AO ICMS, SUAS COMPARACOES COM OS IMPOSTOS
INTERNACIONAIS E OS REGIMES DE TRIBUTACAO NAS
OPERACOES INTERESTADUAIS

2.1 A nao oneracao do contribuinte

A priori, convém observar que o Imposto sobre Circulacdo de Mercadoria e Servigos
(ICMS) possui algumas peculiaridades, sendo uma delas o fato de que este imposto ndo pode
onerar o contribuinte de maneira desmedida.

Em breve linhas, segundo BALEEIRO (2010, p. 370/371), a Constituicdo Federal
assegura que o contribuinte, ao promover as suas vendas, possibilite a transferéncia do 6nus
do imposto ao adquirente que adiantara ao Estado e credite-se do imposto que suportou em
suas aquisicoes.

Desta forma, ainda conforme entendimento do festejado Professor, o imposto em
comento ndo onera a forca econdmica do empresario, uma vez que este foi modelado e

instituido para ser suportado pelo consumidor, tornando este um contribuinte de fato.
2.2 O Principio da Nao-Cumulatividade do ICMS

De outro prisma, importante se faz comentar acerca de outra peculiaridade, a qual,
talvez, seja a mais importante e relevante quanto ao presente objeto de estudo, qual seja o
principio da ndo-cumulatividade.

Isso porque, tal principio, positivado no artigo 155, § 2°, inciso | da Constitui¢do
Federal, é considerado pela Lei Maior como uma das marcas caracteristicas desse imposto,
motivo pelo qual ndo pode ter seu alcance diminuido ou anulado por outras normas

infraconstitucionais. Veja:

O ICMS deve necessariamente sujeitar-se ao principio da nao-
cumulatividade, que, tendo sido considerado, pela Constituicdo, um trago
caracteristico deste tributo, ndo pode ter seu alcance nem diminuido, muito
menos, anulado por normas infraconstitucionais. (CARRAZZA, 2002, p.
247)
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Como afirma CARRAZA (2002), o principio da ndo-cumulatividade esta voltado
contra os Estados e Distritos Federais — entes competentes para instituicdo do ICMS — em
razdo de que cada operacdo deste imposto implica no surgimento de um crédito aos
contribuintes, que podera ser utilizado para o abatimento do pagamento do ICMS.

Por estar contido na Carta Magna, o principio traz uma regra a ser seguida, nao
abrindo margem para que o Poder Legislativo infraconstitucional deixe de segui-lo, ou seja,
trata-se de uma ordem, devendo esta ser observada em cada caso de incidéncia do imposto em
analise.

Logo, o direito a ndo-cumulatividade deve ser respeitado, ndo podendo ser negado ao
contribuinte o abatimento na arrecadacdo do ICMS, uma vez que este decorre do Texto
Maior.

Nessa seara, caso 0 abatimento nao lhe for concedido “o contribuinte podera, com
base exclusivamente na Lei Maior, fazer valer seu direito constitucional & néo-
cumulativadade” (CARRAZA, 2002, p. 248).

Com efeito, nota-se que o aludido principio traz um beneficio ao contribuinte (de
direito e de fato), o qual ndo pode ser limitado, seja pelo Poder Legislativo, seja pelo
Executivo, visto que este implica na reducéo dos precos finais da mercadoria antes tributada.

E o que leciona CARRAZA (2002, p. 249):

Por meio do principio da ndo-cumulatividade do ICMS o Constituinte
beneficiou o contribuinte (de direito) deste tributo e, a0 mesmo tempo, o
consumidor final (contribuinte de fato), a quem convém precos mais
reduzidos ou menos gravemente onerados pela carga tributéria.

Por outro lado, quando fala-se em ICMS, o principio da ndo-cumulatividade
comporta excecdes a regra alhures mencionada, as quais estdo previstas no artigo 155, § 2°,
inciso II, alineas “a” ¢ “b” da Constituicdo Federal. Tal dispositivo preconiza que, quando se
tratar de isencdo ou ndo incidéncia do imposto, ndo havera créditos para compensacdo ou

estes serdo anulados:

A excecdo — ao permitir a Constituicdo o estorno — apenas devolve ao
legislador infraconstitucional a decisdo politica de graduar o incentivo, as
isencdo ou a ndo-incidéncia. Os favores fiscais podem, assim, ser graduados
pela pessoa que os concede. Se mantido integralmente os créditos, o
incentivo serd amplo; se reduzidos ou estornados, o incentivo tera alcance
limitado. Em nenhuma hipdtese, a deciséo da lei prejudicard o contribuinte,
nem transferird o 6nus do imposto ao contribuinte, pois o incentivo é um
favor que poderd ser mais ou menos restrito. Apenas isso. Examinemos o
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teor das excecOes admitidas pela Constituicdo Federal. Referem-se elas,
invariavelmente, a beneficios fiscais como isencdo ou ndo incidéncia,
ficando claro que, onde houver incentivo, cabera ao legislador complementar
ou convenial que concede o favor gradué-lo, de modo que o estorno dos
créditos relativos as operagGes anteriores, assim como a outorga de crédito
presumido, constituirdo decisdo politica a ser adotada, caso a caso, pela lei
ou convénio. (BALEEIRO, 2010, p.421)

Portanto, estas sdo as Unicas exce¢des que podem ser adotadas ao principio da néo-
cumulatividade do ICMS, verificando que, de acordo com aludido, ndo foram estas advindas
do legislador infraconstitucional, muito pelo contrario, o préprio Texto Maior quem as trouxe
ao cotidiano, impondo ao legislador apenas a possibilidade de ampliar ou restringir os
beneficios fiscais.

Tais excecdes, tal como o préprio principio, mais uma vez foram concedidas pela
Carta Constitucional em favor dos contribuintes, haja vista que, sem estas, 0s contribuintes
ndo obteriam vantagens como isencdes ou ndo incidéncia do imposto concedida pelos

legisladores.

2.3 As compensac0es trazidas pelo principio da ndo-cumulatividade

Conforme visto, o principio da ndo-cumulatividade concede aos contribuintes a
possibilidade de compensacédo do que foi devido em casa operacgao.

Assim, o imposto ja devidamente recolhido pelos demais contribuintes da cadeia
tributéria, serd compensado ao que ainda devera recolher, de modo que este ndo exceda a
aliquota de cada Estado.

Pois bem, para que essas compensacdes ocorram, o sistema adotado serd o de
abatimento ou deducdes. (CARRAZZA, 2002, p. 249)

Desta forma “o ICMS serd “ndo-cumulativo” simplesmente porque em cada
operacdo ou prestacdo assegurada ao contribuinte, de modo peremptoério, pela propria Carta
Suprema, uma deducgéo (abatimento) correspondente aos montantes cobrados nas operacoes
ou prestacdes anteriores.” (CARRAZZA, 2002, p. 249/250)

Impende consignar que, para a ocorréncia da compensacéo (abatimento), ndo se faz
necessario que os créditos tenham sido efetivamente recolhidos nas operacfes anteriores, ou
seja, caso algum contribuinte deixe de recolher sua parte do imposto ou este ndo for langado,

em nada prejudicara o contribuinte futuro, exceto quando a falta de pagamento ou langcamento
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estiver vinculada com isen¢do ou ndo-incidéncia do tributo (exce¢des ao principio da néo
cumulatividade ja delimitada nesse capitulo).

Sendo assim, verifica-se que o abatimento ou compensacéo € garantia constitucional,
independendo das operacGes anteriores, de modo que esta pode ser considerada como
obrigatoria. (CARRAZZA, 2002, p. 251).

N&o obstante, a incidéncia de compensacdo também ndo estd vinculada a mesma

mercadoria, basta, apenas, existir creditos das operacfes anteriores para que esta aconteca:

A Constitui¢do alude a cada operagdo relativa a circulacdo de mercadorias
ou prestacdo de servicos e compensacdo do montante cobrado nas
(operagOes ou prestacBes) anteriores, sem registrar, em nenhum momento,
que ditas operagdes ou prestacdes devem estar ligadas ou dizer respeito a
mesma mercadoria ou Servico que o contribuinte impulsiona em dire¢do ao
consumo ou ao uso”. (ARZUA, Créditos de ICMS e IPI, Revista de Direito
Tributario 64, p. 256)

Com efeito, ao contribuinte é conferido o direito de compensar ou abater, do
montante devido de ICMS, o que foi devido por outros contribuintes, que lhe prestaram
servicos ou forneceram mercadorias, estabelecendo, assim, uma relacdo de crédito/debito.
(CARRAZZA, 2002, p. 252)

Assim, levando em consideracdo as operacdes ocorridas em determinado periodo,
calcula-se os débitos e créditos. Se esses forem superiores aqueles, existira a obrigacdo de se
recolher o imposto, caso contrario, o contribuinte nada recolhera, podendo, ainda, utilizar o

crédito como abatimento de operac¢des futuras:

A ndo-cumulatividade no ICMS leva em conta as opera¢des ou prestacGes
realizadas num dado periodo de tempo (no mais das vezes, de trinta dias).
Sendo os débitos superiores aos créditos, ha imposto a recolher. Do
contrério, isto é, se os créditos forem maiores que os débitos, inexiste
imposto a pagar, sendo créditos a transferir para o préximo periodo de
apuracdo. (CARRAZZA, 2002, p. 252)

Conclui-se, portanto, ndo ser necessario para a compensacdo que o0s creditos e
débitos provenham da mesma natureza — mesma mercadoria — quando o contribuinte possuir
mais créditos do que débitos, além de nédo recolher o imposto, ainda utilizara o valor a maior

para futuras compensacoes.
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2.4 Formas de Implementacdo da Compensacéao

Como delineado no presente trabalho, ao contribuinte foi concedida a compensacéo
dos créditos e débitos entre as operacdes que incidam o imposto ICMS, a qual vale lembrar, é,
inclusive, garantia Constitucional, ndo podendo ser diminuida ou anulada.

Deste modo, passa-se agora a entender como é feita essa compensacdo, para que,
assim, o contribuinte verifique a necessidade ou néo de recolher o aludido imposto.

Ao versar sobre a compensacdo, a Carta Magna trouxe a ideia de que esta é resultado
da subtracdo entre o montante de imposto devido e o montante de imposto anteriormente
cobrado. (CARRAZZA, 2002, p. 253)

Logo, no que diz respeito ao ICMS, quando esta subtracdo for positiva, havera
imposto a recolher, contudo, se esta ndo o for, inexistird a obrigacdo de recolhimento pelo

contribuinte.

O realizador da operagéo ou prestacdo tem o direito constitucional subjetivo
de abater do montante de ICMS a recolher os valores cobrados (na acepgao
acima fixada), a esse titulo, nas operacBes ou prestagdes anteriores. O
contribuinte, se for o caso, apenas recolher, em dinheiro, aos cofres pablicos,
a diferenca resultante desta operagdo matematica. (CARRAZZA, 2002, p.
253/254)

Pois bem, ha de ressaltar ainda que o ICMS ¢ imposto que grava o valor total da
operacdo, diferentemente dos impostos europeus como sera visto mais adiante.

Desta forma, a apuracdo do saldo devedor, por meio da diferenca entre saidas e
entradas de mercadorias apenas assegura ao contribuinte o direito Constitucional a néo-
cumulatividade, ou seja, a abater e compensar 0 montante devido nas operagdes anteriores.
(CARRAZZA, 2002, p. 255)

Assim, nota-se que a base de calculo do ICMS ¢ justamente o valor da
operacéo/prestacéo realizada.

A titulo de exemplo, caso a aliquota — devidamente fixada em lei especifica — do
imposto sobredito for de 18%, o Estado-membro terd o direito de arrecadar esse valor de
ICMS em sua totalidade.

Em outras palavras, independente da quantidade de operagdes ocorridas em
determinado caso e periodo, bem como o numero de contribuintes, por se tratar de um
imposto sobre o valor total da operagdo, o recolhimento ndo podera ser superior a aliquota

fixada.
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Nesta seara, 0s valores recolhidos pelos contribuintes anteriores tornam-se crédito
aos contribuintes seguintes, os quais o abaterdo da quantia que devem recolher a titulo de
ICMS. Dai a ndo-cumulatividade do IMCS.

A titulo de exemplo, levando em consideracdo uma cadeia produtiva, caso o primeiro
contribuinte tenha recolhido o valor de R$ 200,00 (duzentos reais) a titulo de ICMS em sua
nota fiscal e ao segundo contribuinte deva incidir a quantia de R$ 300,00 (trezentos reais) do
aludido imposto quando da circulacdo da mercadoria, este ira recolher apenas R$ 100,00 (cem
reais), visto que, em virtude do principio da ndo-cumulatividade, este Gltimo possui um
crédito relativo ao valor das operac¢@es anteriormente ocorridas e recolhidas.

Importante se faz observar ainda que o direito a compensagdo ndo se limita as vendas
com lucro, ou seja, quando o produtor, fornecedor efetua uma venda com prejuizo, este ndo

perde o direito Constitucional até aqui exposto:

Melhor dizendo, se, na série de operacdes que levam a mercadoria do
produtor ao consumidor final, houver alguma “com prejuizo”, nem assim o
direito ao crédito se esvai (ou deve ser “estornado”, na terminologia
fazendaria). Pelo contrério, o crédito ndo-utilizado, na “venda com prejuizo”,
é totalmente aproveitavel na operacao (ou prestacao) seguinte, tributavel por
meio de ICMS. (CARRAZZA, 2002, p. 256/257)

Nesse sentido, ainda que o contribuinte tenha efetuado venda com preco inferior ao
de aquisicdo da mercadoria, ndo tera seu direito a ndo-cumulatividade restringido.
(CARRAZZA, 2002, p. 257)

Noutro giro, vale dizer que o referido principio ndo deve ser mitigado pela
destinacdo dada a mercadoria, aos bens ou servicos.

Isso porque a destinacdo as operacdes acima citadas € irrelevante, ndo podendo esta
incorrer em qualquer modificagdo ou restricdo ao direito do contribuinte a ndo-
cumulatividade.

Pois bem, tais abatimentos e compensacfes ocorrem por meio da chamada “conta
corrente fiscal”. Se os recolhimentos efetuados pelos contribuintes ultrapassaram a aliquota
alhures mencionada, possuirda as operagdes futuras créditos a compensar e ndo débitos a
recolher, caso contrario, devera o contribuinte efetuar o pagamento de sua parcela do ICMS.

Desta forma, segundo os ensinamentos dos doutrinadores, a Constituicdo Federal

adotou para o ICMS o sistema “imposto contra imposto”, in verbis:
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Conforme vemos, a Constituicdo submeteu o ICMS ao sistema “imposto
contra imposto”, ¢ ndo o sistema “mercadoria contra mercadoria”’. Desta
forma, o contribuinte, para calcular o montante de ICMS a recolher, deve
subtrair, periodicamente, de todos os débitos (causados por saidas de
mercadorias, bens e servicos tributaveis), todos os créditos (provenientes de
entradas de mercadorias, bens e servicos tributaveis). Se o resultado for
negativo, isto é, se os créditos forem superiores aos débitos, ha saldo credor
a transferir para o periodo de apuracéo subseqiiente. (CARRAZZA, 2002, p.
257)

Logo, como serdo abordadas as diferencas a seguir, o ICMS, ao contrario do Imposto
Sobre Valor Agregado (IVA), deve levar em consideracdo para seu calculo todas as operacoes
de entrada de mercadoria, bens e servi¢os. (CARRAZA, 2002, p. 258).

2.5 Diferencas entre o ICMS e os Impostos Estrangeiros

Passa-se agora a comentar sobre as diferencas existentes entre o imposto ICMS e o0s
tributos cobrados em solos internacionais, tais como o europeu, conhecido como Imposto
Sobre Valor Agregado (IVA) e o norte-americano, denominado Sale Tax.

Apenas para anotacdo, na Europa, o IVA foi utilizado pela primeira vez na Franga,
vindo posteriormente, em virtude da necessidade de harmonizacdo dos impostos indiretos na
Comunidade Européia, a ser também utilizado pela Alemanha. (YAMASHITA, 1999).

Deste modo, seguindo 0s paises acima mencionados, a Europa, em 1960 instituiu o
Imposto Sobre Valor Agregado em toda Comunidade Européia, harmonizando, assim, 0s
impostos sobre 0 consumo em seu territdrio.

O aludido imposto fora recomendado aos Estados Unidos pelo Professor Thomas S.
Adams, todavia, sem qualquer sucesso (YAMASHITA, 1999).

Como o proprio nome diz, incide sobre o valor agregado dado as mercadorias,
Servigos ou bens entre as operagdes e nao sobre todas essas como ocorre com o0 ICMS.

Em outras palavras, o Imposto Sobre Valor Agregado incide quando se agrega valor
as operacOes. Se o vendedor efetuar a venda de uma mercadoria por valor maior do que o
comprado, devera recolher o IVA, pois, este incide sobre o valor positivo entre as operacdes.

Neste palmilhar, ensina CARRAZZA (2002, p. 254) que “o imposto sobre valor
agregado caracteriza-se, nos patamares do Direito, por incidir sobre a parcela acrescida, ou
seja, sobre a diferenca positiva de valor que se verifica entre duas operagdes em seqliéncia,

alcancando o novo contribuinte na justa propor¢do do que ela adicionou ao bem”.
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Destarte, diferentemente do que ocorre com o ICMS, caso o contribuinte efetue uma
venda abaixo do custo, ndo sera necessario o recolhimento do aludido imposto europeu, uma
vez que este ndo agregou o valor como deve acontecer para sua incidéncia.

No que concerne a ndo-cumulatividade, o imposto IVA também possui essa
caracteristica, utilizando-se da técnica da subtracdo ou diferenca imposto-contra-imposto para
apuracéo do valor agregado. (BALEEIRO, 2010, p. 420)

Com efeito, no Imposto Sobre Valor Agregado, para que as deducdes ocorram, é

necessario algumas condicdes formais e materiais, como:

) a fatura que o fornecedor deve emitir em favor do contribuinte
conterd, entre outras mencdes, obrigatoriamente, a aliquota aplicavel, o
preco liqliido da mercadoria, livre de imposto e o montante do TVA,
montante esse passivel de deducéo;

) outros documentos, como a declaracdo de importacdo ou de aquisicao
intracomunitaria, na hipo6tese de incidéncia do imposto nas importagdes ou
compras feitas a outro pais da Comunidade Européia;

) que a operacgdo subsequente seja tributada, havendo estorno do crédito
nas isengdes em geral, excecéo feita ao caso das exportacoes;

o que a fatura ou documento equivalente corresponda a uma operacao
real, efetivamente ocorrida, nao ficticia;

o que o imposto registrado seja devido, nem se tratando de operacdo
isente, nem havendo aplicacdo de aliquota incorreta.

o gue a divida de imposto tenha nascido juridicamente, tratando-se de
tributo devido e exigivel;

. que o imposto tenha incidido sobre bens e servi¢os necessarios a
exploracdo e exclusivamente a ela afetados. No Ultimo caso, entretanto,
jurisprudéncia e doutrina atenuaram a exigéncia se o uso privado é acessoério
ou puder o contribuinte identificar a propor¢do de utilizagdo profissional
(caso de prédio parcialmente utilizado para fins profissionais e privados, em
que poderd haver o direito a dedugdo proporcional). (BALEEIRO, 2010, p.
427)

Portanto, pode-se afirmar que tanto o ICMS, quanto o IVA sdo impostos voltados ao
consumo, 0s quais, apos incidirem, irdo refletir no preco final da mercadoria, levando em
consideracdo as deducOes e abatimentos ocorrido nas operacfes anteriores até chegar ao
consumidor final.

Noutro prisma, o tributo norte-americano, denominado Sale Tax também reflete
diretamente no preco final da mercadoria, contudo, diferentemente dos impostos até aqui

mencionados, este é cobrado a parte (“por fora”) da cadeia de operagdes, ou seja, diretamente
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do consumidor final, sem que o fornecedor tenha efetuado qualquer pagamento nas operacoes
anteriores.

Em razéo disso, o Sale Tax & conhecido como um imposto monofasico, isto é, incide
uma unica vez, no preco final da mercadoria, enquanto o ICMS e IVA sdo tributos
plurifésicos, haja vista que estes incidem em cada operacdo ocorrida 0 que,
consequentemente, também altera diretamente o valor da mercadoria ao consumidor final.

Quando se fala da cadeia produtiva em no pais, deve-se nos lembrar que alguns
tributos séo recolhidos antes da venda da mercadoria ao consumidor final, tais como IPI e
ICMS.

J& nos Estados Unidos, isso ndo acontece, visto que o Sale Tax é o Unico imposto
cobrado com relacdo a venda e circulacdo de mercadorias, ou seja, em outras palavras, € como
se este “englobasse” os tributos em um s6.

Aliado a isso, tem-se que o Sale Tax, tal como o ICMS, é um imposto Estadual, onde
cada Estado-membro possui sua aliquota. A diferenca nesse aspecto é que nos Estados
Unidos, os Estados diferenciam a aliquota em razdo da mercadoria a ser comprado.

Se o consumidor adquirir roupas a aliquota sera uma, agora, se este, por exemplo,
comprar bebidas, incidirda uma aliquota maior deste imposto para pagamento.

Ao invés de o Sale Tax ser cobrado em cada operacdo existente na cadeia produtiva
até o ser colocado a venda (ocorrendo o célculo “por dentro”), este imposto incide uma tinica
vez, quando da compra da mercadoria pelo consumidor final.

A titulo de exemplo, suponha-se que a aliquota do Estado-membro € de 6% (seis por
cento), ao comprar um produto por $ 10 (dez délares), o consumidor, quando do pagamento, 0
efetuara pelo valor de $ 10,60 (dez ddlares e sessenta centavos), haja vista que ali ocorrera a
incidéncia do Sale Tax.

Assim, nota-se que esse imposto ndo é recolhido na cadeia de operacdes pelos
produtores ou fornecedores, ora contribuintes nas operac6es ocorridas no Brasil e sim pelo
consumidor final quando este efetua o pagamento da mercadoria adquirida.

Ha de ressaltar que, por se tratar de um imposto Estadual, o valor recolhido de Sale
Tax é devido ao Estado em que ocorreu a compra.

Ja no Brasil, tendo em vista que o ICMS é um imposto cobrado entre cada operagéo
existente na cadeia produtiva — calculo “por dentro” — existem algumas discussdes a respeito
de qual Estado-membro deve ser beneficiado com o seu recolhimento, o de origem ou o de

destino.
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2.6  As operac0es interestaduais e os regimes de tributacdo do ICMS no

Estado de origem e destino

De plano, deve-se destacar que, quando se trata de operagdes interestaduais, a
Constituigdo Federal dispde em seu artigo 155, 8§ 2°, inciso VII e VIII o fenémeno chamado

de “diferenciacdo de aliquotas”:

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

()

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

(..

VIl —em relagdo as operacdes 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) aaliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte dele;
VIl — na hipétese da alinea a do inciso anterior, caberd ao Estado da

localizacdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a
aliquota interna e a interestadual.”

O intuito de o Texto Maior dispor nesse sentido com relacdo as operacdes e
prestacdes interestaduais é preservar os Estados onde estiverem localizados os consumidores
finais da mercadoria ou servicos suscetiveis a tributacdo do ICMS. (CARRAZZA, 2002, p.
331)

Deste modo, inexistindo prestacGes e operacdes seguintes tributaveis por meio do
ICMS, esta diferenciacdo nas aliquotas funciona como um fator de compensacao aos Estados
acima mencionados.

Logo, a aludida diferenciacdo contempla ndo s6 vantagens aos Estados, como
também aos consumidores finais, uma vez que esta, ao servir como instrumento de
compensacao, ir4, obviamente, refletir de forma direta no prego final da mercadoria.

Com efeito, tal compensacdo impede que os consumidores finais se desestimulem a
comprar os produtos a venda no proprio Estado em razdo de estes possuirem carga tributaria
menor em outros Estados e consequentemente menores precos quando colocados em

comercializa¢do. Sendo veja:

Ademais, ndo fosse o diferencial de aliquotas haveria um forte desestimulo a
compra de mercadorias ou a fruicdo de servigos, por parte dos consumidores
finais, nos proprios Estados em que estdo sediados ou domiciliados. Com
efeito, seria para estes consumidores finais muito mais vantajoso adquirir
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tais bens ou usufruir tais servicos em outras unidades federativas, ja que a
carga econdmica representada pelo ICMS seria sensivelmente menor.
(CARRAZZA, 2002, p. 332)

Diante do exposto, verifica-se que aliquota diferenciada possui o proposito de
repartir aos Estados produtores e consumidores — origem e destino — os valores arrecadados
nas operacdes interestaduais a titulo de ICMS.

Nessa seara, imperioso destacar que nossa Carta Magna veda que os Estados efetuem
discriminagdes tributarias em raz&o da origem ou destino da mercadoria.

Para a Lei Maior do Estado Federal, bens e servicos devem ser submetidos a um
tratamento equanime, de modo que estes possam circular sem quaisquer barreiras fiscais,
preservando, deste modo, a unidade politica econdmica nacional. (BALEEIRO, 2010, p. 442)

Outrossim, com o fito de alcancar uma harmonizagdo em relacGes a tributagfes do
ICMS, a Constituicdo Federal, nas operacdes interestaduais, adota alguns principios para que
a mercadoria, bens ou servi¢os ndo sejam tributados duas vezes, ou seja, no Estado de origem
e no Estado de destino.

Segundo os ensinamentos de BALEEIRO (2010, p. 442) “o objetivo ndo ¢ apenas
impedir a elevacdo do preco da mercadoria pela transferéncia da dupla carga tributaria, mas,
sobretudo, permitir, em relacdo a certo Estado, que os bens advindos de outros possam
concorrer em igualdade de condi¢des com aqueles locais”.

No intuito de solucionar o problema acima exposto, existem dois regimes de
tributacdo: o principio da tributacdo exclusiva no Estado de destino, o qual é utilizado pelo
mercado internacional, mais precisamente nos paises da Comunidade Europeia, € o0 principio
da tributacéo Unica no Estado de origem, adotada pelo pais. (BALEEIRO, 2010, 442)

O primeiro principio nada mais é do que as mercadorias e servi¢os serem tributadas
apenas no Estado de destino, ou seja, estas ndo sdo tributadas em sua origem.

Para que isso ocorra, 0 Estado de origem devolve o imposto pago nas operacfes
ocorridas, de modo que, assim, as mercadorias, bens ou servi¢cos saem livres de quaisquer
encargos de sua origem. Neste modelo, os Estados adquirem maior liberdade e flexibilidade
em estabelecer suas aliquotas internas. (BALEEIRO, 2010, p. 442)

Noutro giro, 0 segundo principio traz que as operacfes ocorridas de um Estado para
0 outro (interestadual) irdo ser tributadas normalmente independente de seu destino. Em
outras palavras, nas mercadorias, bens ou servicos destinados as operagdes interestaduais ira
incidir todos os impostos do Estado de origem, razdo pela qual ndo ocorrerd a interrupgdo na

cadeia de operagoes.
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Como aduzido, nessa forma de tributacdo € irrelevante o destino da mercadoria, bens
ou servigo, havendo verdadeira integracdo no mercado. Esse € o regime de tributacdo adotado
pelo Brasil no que diz respeito as operagdes interestadual. (BALEEIRO, 2010, p. 243)

Tal regime foi adotado porque, dessa forma, ao contrario da tributacdo ocorrida
apenas no Estado de destino, ambos os Estados — origem e destino — sdo beneficiados com o
recolhimento do ICMS.

Por essa razao, esse modelo de tributagdo também ¢ conhecido como “mercado
integrado”. De acordo com os doutrinadores, a op¢éo do sistema de tributacdo no Estado de
destino seria um retrocesso a integracdo do mercado.

Tendo em vista se tratar de um tributo neutro, nas operagdes interestaduais este deve
ser repartido, de forma que as perdas dos Estados sejam recompensadas, principalmente dos
importadores em relacdo aos exportadores. (BALEEIRO, 2010)

Nesse aspecto, para que ocorresse essa compensacdo, o Pais atribuiu ao Senado
Federal o poder e competéncia para fixar as aliquotas aplicaveis nas operacdes interestaduais.

Inicialmente, o Senado Federal, visando regular o tema, estabelecia como aliquotas
maximas interestaduais um percentual inferior ao maximo fixado para as aliquotas internas.
Posteriormente, passou a se utilizar de outra ideia, qual seja, se o Estado de destino da
mercadoria estiver situado nas Regides Norte, Nordeste ou Centro-Oeste (chamados de
importadores-consumidores liqliidos), a aliquota interestadual sera reduzida, vindo a reduzir a
receita do Estado de origem, situado na regido Sul-Sudeste (considerados exportadores
liguidos).

Para tanto, o motivo dessa diferenciacdo de aliquotas é justamente trazer vantagens
ao Estado de destino, uma vez que, assim, a diferenca entre as aliquotas — Estado de origem e
Estado de destino — sera maior.

Deste modo, o Estado de destino se beneficiard com a maior diferenca em relacéo as
aliquotas incidentes sobre as operacdes internas. (BALEEIRO, 2010, p. 444)

Ressalta-se que tal diferenga de tratamento ndo ¢ considerada ofensiva, visto que “ela
pretende uma verdadeira integragdo, com neutralidade de resultados — ou pelo menos sua
atenuacdo — entre Estados consumidores liquidos e produtores — exportadores ligliidos.”
(BALEEIRO, 2010, p. 444).

Por fim, cumpre informar que, para concessdo de incentivos, isen¢bes e outros
beneficios tributarios com relagdo ao ICMS, exige-se prévio convénio, a ser realizado entre 0s

Estados-membros e Distrito Federal junto ao Senado Federal.
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CAPITULO 3 - O PAPEL DO CONFAZ, OS BENEFICIOS E
INCENTIVOS FISCAIS EXISTENTES E A GUERRA FISCAL DO ICMS

3.1 O Papel do CONFAZ

O CONFAZ é um érgdo vinculado ao Ministério da Fazenda, sendo instituido no dia
07 de janeiro de 1975 pela Lei Complementar n.° 24.

A este 0rgdo “compete promover a celebracdo de convénios, para efeito de
concessdo ou revogacdo de isengdes, incentivos e beneficios fiscais do imposto de que trata o
inciso II do art. 155 da Constituicao, de acordo com o previsto no § 2°, inciso XII, alinea “g”,
do mesmo artigo e na Lei Complementar n® 24, de 7 de janeiro de 1975.” (BRASIL)

O conselho se reune ordinariamente a cada trés meses, ou seja, trimestralmente,
sendo suas reunides presididas pelo Ministro da Fazenda ou por algum representante por ele
indicado. (BRASIL)

Este conselho fora criado justamente “com o objetivo de deliberarem sobre
elaboracdo de politicas e harmonizacdo de procedimentos e normas inerentes ao exercicio da
competéncia tributaria dos estados e do Distrito Federal, bem como colaborar com o Conselho
Monetario Nacional (CMN).” (BRASIL)

Fazem parte deste 6rgdo os representantes de cada Estado-membro e do Distrito
Federal e um do Governo Federal, os quais sao nomeados pelo Chefe do Poder Executivo.
(CARRAZZA, 2002, p. 365)

Frise-se que em regra, 0 nomeado é o Secretario da Fazenda e este é apenas um
representante do Governador, ndo podendo, de forma alguma, legislar a respeito do ICMS.
Tal ocorréncia seria uma ofensa a Constituicdo Federal e ao Pacto Federativo adotado pelo
Brasil como principio de nossa Republica, visto que, assim, o Poder Executivo estaria
usurpando a competéncia do Poder Legislativo.

Ha de ressaltar que nas reunides do CONFAZ, mediante 0s seus representantes, se
faz presente também a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), a Secretaria da
Receita Federal (SRF) e a Secretaria do Tesouro Nacional (STN).

Pois bem, em se tratando de Imposto sobre Circulagdo de Mercadoria e Servicos, 0s
membros do conselho se reinem e firmam convénios com o intuito de concederem beneficios,
incentivos fiscais ou isengdes tributarias aos entes federados que possuem a competéncia para

instituir e arrecadar esse imposto.
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Ressalta-se ainda que para o nascimento desses beneficios, todos os entes federativos

competentes para instituir e arrecadar o ICMS devem ratificar o convénio, veja:

Avancando no tema, salientamos ser imprescindivel que todos os Estados e o
Distrito Federal ratifiguem o convénio interestadual para que a isencdo do
ICMS nasca. De fato, a Constituigdo exige que eles se coloquem de acordo,
para que tal beneficio passe a ter existéncia juridica. (CARRAZZA, 2002, p.
367)

Ainda segundo o doutrinador, essa obrigatoriedade entre os entes se da com o intuito
de evitar a Guerra Fiscal entre as regides do Pais, a qual traz consigo um enorme prejuizo ao
sistema tributario brasileiro. (2002, p.367)

Ives Gandra (2013, p. 22-29) também leciona sobre o tema:

[...] o texto constitucional, quando se refere & deliberacdo dos Estados e
Distrito Federal, no tocante aos estimulos fiscais outorgados,
necessariamente imp&e a deliberagdo de todos os Estados e Distrito federal,
visto que ndo estabeleceu quorum minimo.

Por esta linha de raciocinio, entendo que a unanimidade exigida pelo Confaz
ndo decorre da legislacdo infraconstitucional, mas decorre, a luz da
Constituicdo de 1988, do proprio texto supremo, tese, aliés, fortalecida com
minha interpretagéo do art. 146-A da Lei Suprema.

Portanto, verifica-se a enorme importancia do CONFAZ no que diz respeito aos
beneficios fiscais e as isencles tributarias concedidas aos contribuintes na tributacdo do ICMS
no Pais, haja vista que é com a iniciativa deste, por meio de seus membros que 0s convénios
sdo firmados e posteriormente, quando aprovados pelas respectivas Casas Legislativas de
cada Estado-membro e Distrito Federal, tornam-se leis, passando a compor o direito interno
desses entes federativos, buscando, deste modo, evitar a ocorréncia da Guerra Fiscal no

Brasil:

A técnica dos conveénios reflete o dever-ser do processo legislativo de que se
utiliza o Estado-membro para exercer sua competéncia exonerativa em
relacdo ao ICMS. Os convénios de Estados expressam uma solucdo de
compromisso entre a necessidade de preservar a autonomia tributaria dos
entes locais, sem risco para a unidade econdmica da Federacdo e a realidade
de um imposto nacional. (COELHO, 1996, p. 293)

Pois bem, caso ndo existissem tais convénios e suas peculiaridades de ratificagdo, os

Estados e Distrito Federal concederiam os incentivos, beneficios fiscais e as isencdes
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tributérias conforme suas necessidades e entendimento, aumentando ainda mais 0s prejuizos
oriundos da Guerra Fiscal.

Contudo, mesmo com o0s convénios sendo firmados e ratificados por todos os
Estados-membros e o Distrito Federal, bem como com as leis complementares a serem
seguidas, os entes federativos sobreditos buscam formas de ndo observéa-las integralmente. Tal
atitude, vale ressaltar, é o ponto chave para o inicio da Guerra Fiscal do ICMS em Pais.

3.2 Os Beneficios Fiscais Existentes no Ordenamento Juridico em
Relacdo ao ICMS

3.2.1. Os incentivos concedidos pelos Estados-membros e Distrito

Federal

Apbds o exposto, passar-se-4 agora a entender quais 0s tipos de incentivos e
beneficios fiscais concedidos pelos Estados e Distrito Federal e sua contribuicdo para o
surgimento da Guerra Fiscal do ICMS no pais.

Como pode-se verificar, os convénios firmados pelos Estados-membros e Distrito
Federal junto ao CONFAZ, traz consigo uma tentativa clara de isonomia aos Estados
Federativos, haja vista que todos estes devem participar de sua elaboracdo e posteriormente
dar a ele um status de lei, diminuindo a possibilidade de incidéncia da Guerra Fiscal no
Brasil.

Todavia, embora 0s convénios mencionados, os Estados-membros, com o intuito de
atrairem capitais e investimentos privados para seu territério, concedem a determinadas
empresas incentivos tributarios, que, no caso do objeto de estudo, reduzem o valor que estas
deverdo pagar a titulo de ICMS quando das operagdes interestaduais.

Os Estados concedem tais incentivos em razdo de que os aludidos investimentos
privados, em regra, ndo seriam destinados ao seu territdrio, visto que as empresas ali nao se
instalariam.

Em virtude das mais variadas formas de incentivos, o STF se posicionou no sentido
de que no &mbito fiscal, estes ndo sdo apenas isencdes, reducdes na base de célculo, a dilagcdo
de prazos para pagamento, os créditos presumidos e sim todos incentivos fiscais que

impliguem em uma reducéo da carga tributaria. (ARZUA, n. 81, p. 212)
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Segundo Melo (2004, p. 274/275), os incentivos sdo divididos em 04 (quatro)
grupos. Veja:

a) fiscais: isencdo de imposto para novas empresas, sem producdo similar no
Estado, valida por determinado periodo de tempo; isen¢do ou reducdo do
imposto para as micro e pequenas empresas, reducao da aliquota do imposto
para situacdes e producBes especiais; postergacdo dos prazos de pagamento,
adiamento do pagamento do imposto por longo prazo; isen¢do ou redugao
do imposto sobre produtos especificos destinados ao exterior;

b) financeiros: aquisicdo de ativos fixos; formagdo ou recomposicdo de
capital de trabalho; financiamento do pagamento do imposto; participacdo
acionaria; financiamento para o desenvolvimento tecnol6gico; financiamento
para empresas de turismo;

c) estimulo para infra-estrutura: venda de lotes e galpBes por precos
reduzidos; permuta de terrenos para a localizacdo de empresas; doacdo de
areas e lotes industriais; implantacdo de areas e distritos industriais;

d) outros estimulos: simplificagdo do processo de registro de empresas;
simplificacdo do processo de licitacdo para pequenas empresas; assisténcia
técnica na elaboragdo do projeto; apoio a formacdo de capacitacdo de
pessoal.

No que tange aos incentivos fiscais, tem-se que estes sdo concedidos mediante
diferentes vertentes, a saber: isencOes, reducdes da base de calculo, redugdo de aliquotas,
diferimentos, suspensao, regimes especiais, dentre outros.

Com efeito, a Guerra Fiscal ocorre de modo direto e indireto. O primeiro modo tem
como base o préprio ICMS e suas redugbes, enquanto o segundo ndo possui qualquer
vinculagdo com o imposto propriamente dito e sim com financiamento de capital as empresas.

Passar-se-a agora a discorrer brevemente sobre os beneficios e incentivos usualmente

concedidos quando se trata de ICMS.

3.2.1.1 As Isencdes Tributéarias

A isencdo tributaria nasce juntamente com a competéncia para tributar, sendo ambas
atreladas ao principio da legalidade.

Tanto uma quanto a outra deve se atentar a tal principio visto que “a Constituicdo
Federal ndo deixa duvidas no sentido de que ninguém deve prestar o tributo ou deixar de fazé-

lo (isencéo), total ou parcialmente, sendo em virtude de lei.” (CARRAZZA, 2002, p. 361)
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Nessa seara, cumpre-nos trazer o conceito de isenc¢do, o qual nada mais é que uma
limitacdo legal — vinculada ao principio da legalidade — que impede o nascimento do tributo
ou gque o diminua quando este ndo possuir isencdo total e sim parcial. (CARRAZA, 2002, p.
361)

Em outras palavras, a isencéo tributaria nada mais é que a um beneficio concedido ao
sujeito passivo, desonerando-o da obrigacdo de pagar o imposto, ou seja, esta dispensa o
contribuinte beneficiado do pagamento do tributo ou de parte deste. Dai o porqué de esta ser
uma das hipoteses de exclusdo do crédito tributario, conforme se depreende da analise do
artigo 174, inciso 1 do CTN.

Vale dizer que isengdo tributéria e incentivos fiscais sdo institutos diferentes, vez que
0 primeiro € apenas uma das formas de concessdo do segundo. As isencGes podem ser
concedidas por meio de lei ordinaria, lei complementar e também decreto legislativo, esta
ultima depois de ratificados os convénios firmados junto ao CONFAZ.

Em razdo disso, os Estados-membros e Distrito Federal ndo podem criar ou retirar
isencdes sem cumprirem alguns requisitos.

Isso porque, como assinalado no presente trabalho, essas devem ser precedidas de
anuéncia dos convénios celebrados junto ao CONFAZ, o que, na maioria das vezes, ndo é
observado pelos entes federativos justamente com intuito de vencerem 0s outros entes na

disputa (Guerra Fiscal) pelos investimentos de capitais privados em seu territorio.

3.2.1.2 Reducéo da Base de Calculo

A priori, importante definir que a base de calculo do ICMS é o valor da operagédo ou
prestacdo que sera tributada.

Nesse contexto, a reducdo da base de célculo ocorre quando o tributo incide apenas
sobre a parte do valor desta operacdo ou prestacdo, ou seja, estas ndo estdo sendo
completamente utilizadas como bases para o calculo do ICMS.

Desta forma, quando houver a incidéncia da aliquota do aludido imposto sobre a
determinada prestacdo ou operacdo, esta ira incidir apenas sobre parte desta, de modo que o
valor tributado a titulo de ICMS seré reduzido.

Logo, com menos imposto a se pagar, o Estado redutor torna-se um atrativo para

receber os investimentos privados.
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3.2.1.3 Reducéo de Aliquotas

Anteriormente, o0 Senado Federal estabelecia o teto ou limite maximo as aliquotas do
ICMS nas operacdes interestaduais, de modo que os Estados-membros, quando fixavam suas
aliquotas ndo poderiam ultrapassar o percentual fixado pela casa legislativa sobredita.

Contudo, com o advento da Constituicdo Federal, isso foi modificado, competindo,
desde entdo, ao Senado Federal, no que tange as operacOes interestaduais, determinar as
aliquotas, ou seja, fixa-las, o que, anteriormente, eram o0s Estados-membros que fazia.
(BALEEIRO, 2010, p. 439)

Tal competéncia passou a ser prevista no artigo 155, § 2°, inciso IV de nossa Carta

Magna e assim dispde:

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

[.]

Il - operacBes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo,
ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

[.]

§ 2° O imposto previsto no inciso 11 atendera ao seguinte:

[.]

IV - resolucdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica
ou de um terco dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus
membros, estabelecerd as aliquotas aplicaveis as operaces e prestagdes,
interestaduais e de exportacao;

Deste modo, a partir da promulgacdo da Lei Maior, apenas a resolucdo senatorial
dispbe sobre o tema, ndo podendo qualquer outro tipo de lei o fazer, seja complementar,
federal ou estadual. (BALEEIRO, 2010, p. 439)

Sendo assim, tendo em vista que essa € uma competéncia exclusiva dessa Casa
Legislativa, os Estados-membros e Distrito Federal deveriam obedecer as aliquotas por ela
fixada.

Entretanto, ndo € o que acontece, Vvisto que os entes federativos competentes para a
tributacdo do ICMS, ao iniciarem a batalha por investimentos, acabam por fixarem aliquotas
menores do que as permitidas, reduzindo o valor a ser pago por esse imposto nas operagdes ou

prestacOes ocorridas.
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3.2.1.4 Crédito Presumido

Em breve linhas, cumpre esclarecer que esse modo de incentivo se d& por meio de
“bonus” que os entes federativos concederem aos contribuintes do ICMS, que de maneira
indireta reduzirem o valor a ser tributado do sujeito passivo. O bonus concedido ao
contribuinte é denominado crédito presumido.

Com efeito, o crédito presumido nasce quando da apuracdo do valor a ser pago de
ICMS na saida da operacdo ou prestacdo ocorrida (quando a operagdo acontece). Nesse valor
incide um percentual, constituindo de forma ficticia um crédito que sera utilizado para reduzir
o valor do tributo.

Ou seja, nessa modalidade, verifica-se que os Estados, com intuito de seduzirem as
empresas, concedem o crédito presumido aos contribuintes, os quais, quando somados com
aqueles obtidos por meio de entradas de mercadorias, irdo diminuir a carga tributaria do
ICMS. (MARQUES, 2010, p. 125)

Por esta razdo, a forma aqui abordada é considerada uma das principais

colaboradoras a ocorréncia da Guerra Fiscal do ICMS.

3.3 A Guerra Fiscal do ICMS

Pois bem, como pode-se analisar até o momento, os Estados-membros e Distrito
Federal, concedem beneficios e incentivos fiscais das mais variadas formas para que estes
obtenham investimentos privados em seu territério.

Cumpre observar que todos esses incentivos sdo concedidos porque as empresas
atualmente procuram, no ambito tributério, os Estados que mais lhe forem favoraveis, fazendo
com que os estes iniciem a Guerra Fiscal.

A Guerra Fiscal do ICMS consiste na concessdo de incentivos fiscais as empresas
privadas — isencdo, reducdo da base de calculo, reducdo de aliquotas, crédito presumido,
dentre outros — de modo que por meio desses o valor a ser tributado a titulo de ICMS sera
consideravelmente reduzido, gerando, desta forma, mais lucros as empresas que decidam se
instalarem no Estado redutor.

Nesse diapasao, Alves define Guerra fiscal como “todo tipo de disputa/conflito que

decorra da intervencdo estatal de entes federativos na decisdo locacional de atividades
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produtivas e na concorréncia setorial, sendo que, o instrumento tributirio é o principal
mecanismo de subsidiamento.” (2001, p. 30)

Ha de ressaltar que, no que diz respeito as operacdes interestaduais, a Guerra Fiscal
apenas ocorre no Brasil em virtude de o pais ter adotado o sistema de tributacdo do ICMS no
Estado de origem.

Isso ocorre porque a opgdo por essa sistematica trouxe aos Estados-membros e
Distrito Federal, ainda que contrario a lei, a possibilidade de concessdo de beneficios e
incentivos quando estes forem o inicio (origem) das operacdes ou prestacdes acima referidas.

Indiscutivel que, caso o Brasil tivesse adotado outro sistema, qual seja a tributacéo
no destino da mercadoria, ndo haveria tamanha reducdo tributaria do ICMS, tendo em vista
que para as empresas pouco importaria o local de instalacéo.

Com efeito, ao contrario do que pensam os entes federativos, tal pratica traz
inimeros prejuizos a nossa federacdo, haja vista que, na verdade, o Pais inteiro, inclusive o
Estado redutor esta perdendo sua principal fonte de arrecadacgdo tributéria.

Nesse palmilhar, cabe destacar que o ICMS é a maior receita dos Estados-membros e
Distrito Federal, motivo pelo qual, quando um Estado concede beneficios e incentivos ao
ICMS, outros entes federados também o fazem na incessante busca de recursos para seu

territoério:

Outro fator importante para o inicio dos conflitos entre os entes publicos é a
abismal diferenca de desenvolvimento entre eles. Hoje a Republica
Federativa do Brasil possui Estados muito a frente dos demais, no que se
refere aos aspectos econbmicos e sociais. Visando a equilibrar ou, quando
menos, diminuir a diferenca que 0s separam, entes com menor 21
desenvolvimento buscam, com todos os meios de que dispdem, atrair aos
seus dominios territoriais empresas teoricamente capazes de alavancar o seu
crescimento. Portanto, sdo essas disparidades econdmica, social e politica,
tdo visivelmente encontradas no seio da nossa Federagdo, que movem as
pessoas politicas de direito publico a instaurar disputas tributarias,
objetivando sempre, desenvolvimento e maior arrecadacdo. (MARQUES,
2010, p. 128).

Desta forma, em que pese o Estado ‘“vencedor” da batalha por investimentos
privados conseguir gerar empregos, arrecadacdo e desenvolvimento econémico, o pais todo
deixa de gerar receitas que deveriam ser utilizadas em outros importantes segmentos. Logo,
todos perdem.

Importante lembrar ainda que esses incentivos sdo concedidos sem o aval do

CONFAZ, em clara contrariedade ao artigo 155, §2°, inciso XII, alinea g da CF e ao artigo 2°,
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8 2° da LC n.° 24 de 1975, ou seja, de forma ilegal. Deste modo, pode-se ainda dizer,
obviamente, que os referidos incentivos sdo inconstitucionais.
Por esse motivo, o STF, em tentativa de acabar ou diminuir a Guerra Fiscal vem

declarando insistentemente a inconstitucionalidade desses incentivos, in verbis:

[...] 10. A outorga de beneficios fiscais relativos ao ICMS, sem a prévia e
necessaria celebracdo de convénio entre os Estados e o Distrito Federal é
manifestamente inconstitucional. Precedentes: ADI 2906/RJ, rel. Min.
Marco Aurélio, 1°.6.2011; ADI 2376/RJ, rel. Min. Marco Aurélio, 1°.6.2011;
ADI 3674/RJ, rel. Min. Marco Aurélio, 1°.6.2011; ADI 3413/RJ, rel. Min.
Marco Aurélio, 1°.6.2011; ADI 4457/PR, rel. Min. Marco Aurélio,
1°.6.2011; ADI 3794/PR, rel. Min. Joaquim Barbosa, 1°.6.2011; ADI
2688/PR, rel. Min. Joaquim Barbosa, 1°.6.2011; ADI 1247/PA, rel. Min.
Dias Toffolli, 1°.6.2011; ADI 3702/ES, rel. Min. Dias Toffoli, 1°.6.2011;
ADI 4152/SP, rel. Min. Cezar Peluso, 1°.6.2011; ADI 3664/RJ, rel. Min.
Cezar Peluso, 1°.6.2011; ADI 3803/PR, rel. Min. Cezar Peluso, 1°.6.2011;
ADI 2549/DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1°.6.2011.

Contudo, posteriormente a declaragdo de inconstitucionalidade, os entes federados
editam novas leis concedendo novamente os beneficios. Em razdo dessa desobediéncia dos
Estados-membros e Distrito Federal, essa medida para encerrar a Guerra Fiscal ndo vem

sendo satisfatoria:

No tocante a propositura de ADINs pelos Estados prejudicados junto ao
STF, ndo raras vezes, quando aquele Tribunal Constitucional Maior lhes
concede liminares favoraveis, suspendendo a eficicia da medida politica (o
STF, instado a manifestar-se sobre a matéria, construiu reiterado
entendimento sobre a inconstitucionalidade da concessdo, pelo Estado, de
beneficios fiscais sem Convénio prévio celebrado nas hostes do CONFAZ),
os Estados mudam formalmente o instrumento legislativo, continuando a
conceder os mesmos favores fiscais sob outra roupagem. (CARVALHO,

2006, p. 31)

Destarte, mesmo inconstitucionais e flagrantemente irregulares no que tange a
competéncia dos entes federativos para desonerar (conceder beneficios), os Estados-membros
e Distrito Federal, permanecem a guerrear pelos investimentos privados, concedendo
incansaveis beneficios as empresas.

Frise-se que “na guerra fiscal, o estado renuncia tributos para beneficiar quem néo

precisa. Nao se esta fazendo uma renuncia fiscal para a padaria da esquina, para 0 pequeno

1 ADI 429/CE, Rel. Min. Luiz Fux, julgada em 04/08/2010.
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empreendedor. S&o multinacionais biliardéarias, triliardarias, que ndo precisariam de nenhuma
renuncia de natureza fiscal.” (ALCKMIN, 2011, p. 134)

Desta forma, inolvidavel que esta batalha é excelente para as empresas que buscam
investir no Pais, vez que estas, mesmo sem precisarem de tais incentivos, se beneficiam com a
interminavel concessdo de beneficios, diminuindo cada vez mais a sua carga tributaria do

ICMS e enfraquecendo o sistema federativo adotado pelo Brasil.

3.4 As Glosas de Crédito

Outro importante prejuizo causado pela Guerra Fiscal encontra-se no fato de que,
atualmente, muitos Estados editam atos normativos em desfavor de seus proprios
contribuintes, retirando destes, nas operacgdes interestaduais, o direito de se creditarem do
valor recolhido a titulo de ICMS, quando os contribuintes anteriores se utilizaram de
beneficios ficais concedidos de forma irregular.

Tal préatica dos Estados acontece com intuito de se prevenirem dos efeitos causados
pela Guerra Fiscal e denomina-se como glosa de crédito.

Nesse palmilhar, importante destacar que a glosa de crédito ocorre de duas maneiras:
a primeira quando o Estado retira do contribuinte o direito aos créditos oriundos das
prestacOes anteriores, ou seja, quando este for recolher o ICMS, devera arcar a parte que o
outro sujeito passivo creditou em sua nota fiscal, no entanto, deixou de recolher em virtude de
possuir beneficios e incentivos fiscais.

Utilizando-se do exemplo outrora abordado, o contribuinte do Estado X declara em
sua nota fiscal o pagamento de R$ 200,00 (duzentos reais) a titulo de ICMS, de modo que 0
contribuinte posterior, situado no Estado Y, ao efetuar nova circulagcdo da mercadoria, deveria
arcar com R$ 300,00 (trezentos reais) de ICMS, todavia, por forca do principio da ndo-
cumulativade, este se credita do valor anteriormente recolhido, sendo necessario o pagamento
de apenas R$ 100,00 (cem reais).

Ocorre que, por possuir beneficios fiscais, o contribuinte do Estado X recolheu
apenas R$ 100,00 (cem reais), menos do que o descrito em nota fiscal, motivo pelo qual os
Estado Y retira de seu contribuinte a possibilidade de este creditar-se de todo o valor contido
na aludida nota, devendo este realizar o pagamento de R$ 200,00 (duzentos reais), onde R$
100,00 (cem reais) refere-se a sua parte do ICMS e R$ 100,00 (cem reais) diz respeito ao

acréscimo da quantia ndo recolhida pelo sujeito passivo anterior.
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A segunda forma de ocorréncia da glosa de crédito se da por meio de fiscalizacéo, a
qual acontece ap6s o contribuinte ter se creditado do valor declarado a titulo de ICMS em
nota fiscal pelo sujeito passivo situado no Estado concessor de beneficios irregulares.

Essa forma resulta em autos de infracGes aos contribuintes que se valeram do crédito
destacado em documentos fiscais das prestacOes anteriores, sem que, contudo, fossem
devidamente recolhidos em razdo de os contribuintes destas gozarem de beneficios
irregulares.

Verifica-se, portanto, que independente da forma em que acontece, a glosa de crédito
é 0 ato administrativo pelo qual os Estados anulam o direito de seus contribuintes aos créditos
oriundos de prestacdes anteriores. Veja:

Essa “glosa de créditos”, que nada mais do que a anulacdo dos créditos
relativos as operacGes e prestagdes anteriores, ndo implica, segundo 0s
Fiscos Estaduais e Distrital, nenhum prejuizo ao contribuinte adquirente de
mercadorias ou tomador de servicos. Na Otica estatal, esse contribuinte, ao
comercializar com estabelecimentos beneficiados por estimulos tributarios,
teria se favorecido no preco da operacdo ou prestacdo, ja que, supde-se, que
o vendedor ou prestador lhe teria repassado no preco a desoneracao tributaria
recebida. Nesse raciocinio meramente econdmico, a anulagdo dos créditos
restabeleceria o custo do produto ou servigo que seria praticado acaso nao
vigente a benesse fiscal. (MARQUES, 2010, p. 134-135)

Importante observar que a nulidade dos beneficios e incentivos fiscais concedidos a
margem do CONFAZ, expressamente prevista no artigo 8°, inciso | da Lei Complementar n.°
24/75 dependem de reconhecimento do Poder Judiciario, ou seja, os Estados ndo possuem
competéncia para declarar nulo o ato realizado por outro ente federativo, ainda que este seja

irregular:

Ndo sera correto reconhecer ao Estado-membro competéncia para,
independentemente de um posicionamento jurisdicional, sobretudo em acéo
declaratéria de inconstitucionalidade da lei ou dos atos infralegais
impugnaveis, glosar o crédito havido como indevido. Ser ou ndo devido o
creditamento do ICMS, nas relacGes interestaduais, é algo que somente pode
ser sindicado, em nosso regime federativo, pelo Supremo Tribunal Federal.
O contrario importaria admitir pudesse um Estado-membro desconstituir por
portas travessas a legalidade de lei editada por outro, com comportamento
ofensivo a federacdo, naquilo que é atributo essencial do pacto federativo
nacional, a harmonia interestadual. E, portanto, instaurar-se-ia 0 império da
desarmonia contra a arquitetura constitucional do federalismo brasileiro.
(BORGES, 2000, p. 123/124)
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Ocorre que, como mencionado, os Estados, em flagrante desvio de competéncia,
declaram a nulidade dos beneficios e incentivos fiscais concedidos por outros Estados por
meio da glosa de crédito.

Nesse sentido, o STJ, inclusive, afastou os efeitos de ato perpetrado pelo Estado de
Minas Gerais em desfavor de seu contribuinte, onde este declarou por via administrativa a
nulidade de incentivos fiscais concedidos de forma irregular por outra unidade da federacao,

isto €, sem anuéncia do CONFAZ, in verbis:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUTARIO E
ADMINISTRATIVO. GUERRA FISCAL. TENSAO CRIADA ENTRE OS
SISTEMAS TRIBUTARIOS DOS ESTADOS FEDERADOS DO BRASIL.
CONFAZ. NECESSIDADE DE SOLUCAO PELA VIA JURISDICIONAL,
COM AFASTAMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA. RECURSO
PROVIDO.

1. A impropriamente denominada guerra fiscal € um mecanismo legitimo
dos Estados periféricos do capitalismo brasileiro, para tornar atraentes as
operagdes econdmicas com as empresas situadas em seus territorios; a
exigéncia de serem as Resolucbes do CONFAZ aprovadas por unanimidade
da aos Estados centrais o poder de veto naquelas deliberacdes, assim cirando
a tensdo entre os sistemas tributarios dos Estados Federados do Brasil.

2. Somente iniciativas judiciais, mas nunca as apenas administrativas,
poderdo regular eventuais conflitos de interesses (legitimos) entre

o0s Estados periféricos e os centrais do sistema tributario nacional, de modo a
equilibrar as relacbes econémicas entre eles, em condicBes reciprocamente
aceitaveis.

3. Recurso provido.?

Consoante o delineado, tem-se que além de ilegal, a glosa de crédito traz um
exorbitante prejuizo aos contribuintes, visto que estes sdo punidos por observarem o principio
da ndo-cumulativadade — regra matriz do ICMS — creditando-se de um imposto declarado em
documento fiscal de operagdes anteriores, o0 qual o contribuinte entende como legitimo, haja
vista ndo possuir conhecimento acerca dos beneficios e incentivos fiscais concedidos
irregularmente por outras unidades federativas aos seus contribuintes.

Ha& de ressaltar que tal punicdo onera consideravelmente o contribuinte, sendo este,
muitas vezes, obrigado a encerrar as atividades de sua empresa em razdo de ndo conseguir

arcar com esses prejuizos ilegalmente perpetrados pelos Estados.

2 STJ - Recurso em Mandado de Seguranga n® 38.041 - MG (2012/0105358-8), Relatora: Ministra Eliana Calmon, 12 Secéo
Data de Julgamento: 28/08/2013, Disponibilizado no D.J.E. dia 04/11/2013
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CONCLUSAO

Em conclusdo, importante observar que ao adotar a forma de federacdo para se
organizar politicamente, o Brasil criou o Ente Supremo, o qual por meio de seu Texto Maior —
Constituicdo Federal — distribuiu a competéncia tributéria entre os entes federativos. Tamanha
importancia dessa forma de governo adotada pelo pais que a ela deu-se o status de clausula
pétrea, ou seja, ndo pode ser abolida ou modificada.

Com a diviséo alhures mencionada, coube aos Estados-membros e Distrito Federal o
importante papel de criagdo, institui¢do e cobranga do ICMS em seus respectivos territorios.

Com efeito, a partir dessa competéncia conferida pela Constituicdo Federal, foram
tracadas caracteristicas e peculiaridades a esse imposto, tais como sua nao-cumulatividade e a
maneira como este seria tributado, sendo adotada no Brasil, nas operacdes interestaduais, a
forma de tributagdo no Estado de origem da mercadoria.

Deste modo, quando escolhido tal modelo de tributacdo para o ICMS, iniciou-se uma
enorme disputa entre os Estados-membros e Distrito Federal com o intuito de conseguirem
investimentos privados para seus territorios. A essa disputa foi dado o nome de Guerra Fiscal.

Nessa seara, tem-se que a Guerra Fiscal nada mais € que a disputa por investimentos
de empresas privadas entre os entes federativos, para que estas venham a se instalar em seu
territério. Para convencer as empresas que o seu territdrio € melhor e mais lucrativo que os
demais, os Estados-membros oferecem a estas beneficios fiscais na tributacdo do ICMS, quais
sejam isencdes, reducdo da base de céalculo, reducdo da aliquota, dentre outros, o que
implicam na reducdo ao pagamento desse imposto.

A fim de sanar esse problema, o Senado Federal criou 0 CONFAZ, de modo que, a
partir dai, todos os beneficios e incentivos fiscais oferecidos as empresas devem,
obrigatoriamente, ser concedido com a chancela deste 6érgdo, por meio dos convénios
firmados entre os Estados-membros, Distrito Federal e este, caso contrario, serdo
considerados ilegais e inconstitucionais.

Contudo, mesmo com a criacdo do CONFAZ, os entes federativos competentes para
instituicdo e cobranca do ICMS, concedem isengdes e beneficios a margem do aludido 6rgéo,
contribuindo, assim, com o surgimento da Guerra Fiscal do ICMS.

Conclui-se, portanto, no que diz respeito as operacOes interestaduais, que 0s
beneficios e incentivos fiscais irregulares concedidos ao ICMS ensejam na Guerra Fiscal no

pais, vez que é por meio destes que os Estados-membros e Distrito Federal diminuem a
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tributacdo do aludido imposto as empresas privadas, fazendo com que estas optem por se
instalar no Estado concessor dessa reducéo.

Logo, pode-se notar que essa disputa traz consigo um enorme prejuizo, haja vista que
as empresas privadas iriam de qualquer forma se instalar e investir aqui no Brasil, entretanto,
com a Guerra Fiscal praticada pelos Estados, estas conseguem esse objetivo com uma grande
reducdo de sua carga tributéria, prejudicando a receita de todo o pais.

N&o obstante, outro prejuizo causado pela Guerra Fiscal ¢ a chamada glosa de
crédito, que nada mais € o ato pelo qual muitos Estados retiram de seus contribuintes o direito
de se utilizarem dos créditos oriundos de operagdes interestaduais anteriores em razdo de o0s
contribuintes possuirem beneficios fiscais irregulares concedidos por outro ente federativos
ou aplicam autos de infracdes a seus contribuintes que se valeram do crédito irregular.

Tal préatica, ainda que ilegal, oneram excessivamente os contribuintes, fazendo com
que estes, muitas das vezes, encerrem as atividades de suas empresas por ndo possuirem
condigdes de arcarem com esses prejuizos.

Deste modo, o presente trabalho é relevante para demonstrar uma das principais
causas que ensejam a Guerra Fiscal do ICMS no Brasil, quais sejam os beneficios e incentivos
fiscais irregularmente concedidos pelos Estados-membros e Distrito Federal, bem como ainda

fomentar uma importante discusséo sobre o tema.
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