GUERRA FISCAL, PROPOSTA DE SUMULA
VINCULANTE 69 E SITUACOES CONSOLIDADAS.
ELEMENTOS PARA UMA EVOLUCAO

Gustavo do Amaral Martins*

Guerra fiscal se acirra e ameaca investimentos

Para o secretario-executive do Ministério da Fazenda, Nelson
Barbosa, a solugfio para o problema dos incentivos fiscais ¢
emergencial. “Isso se torna um problema para o Brasil como
um todo e precisa ser resolvide”, disse, em entrevista ao Valor'.
J4 assinalamos que foi vi a esperanga dos autores do projeto de
reforma de acabarem com as disputas fiscais entre os Estados,
através da substituigiioc do 1VC pelo ICM. Pelo contrério, a
“guerra fiscal” acirrou-se.?

Sumdrio: 1. Tnirodugiio; 2. Regramento existente acerca da
concessiio de beneficios fiscais; 2.1. Quanto A ratificagéio dos
convénios por lei estadual, 2.2. A LC 24/75 e o requisito da
unanimidade; 3. Caracteristicas dos beneficios concedidos;
4. Proposta de siimula vinculante 69; 4.1. Problemas com a
abrangéncia; 4.2. Problemas com a eficicia da decisfio; 5.
Caminho institucional para a solugfio; 6. Conclusdes.

1. Introduciio

Dentro do temdrio do XXX VIII Congresso Nacional de Procuradores de Estado
estd a da chamada “guerra fiscal”, espalhada nos Gltimos trés pontos do seu temdrio.
0 tema nfio é novo, tendo ocupado a reforma tributiria de 1965 e se mantendo ainda
hoje no neticiario como grande urgéncia nacional.

Pretende-se neste trabalho examinar os principais aspectos do tema e fragar
alguns pontos a serem observados na solugio do problema.

A da chamada “guerra fiscal”, no dmbito do ICMS, envolve profundamente
questdes de desenvolvimento, concorrenciais e o Federalismo. Incentivos sdo
concedidos pelos Fstados e pelo Distrito Federal ou bem para atrair investimentos ou
para faverecer a atividade empresarial ja instalada em seu territorio. Dada a estrutura

e e re—
" Procurader do Estado do Rio de Janeirc.
! Jornal Valor Econdmico, edigia de 07.ag0.2012, pégina A1, disponivel também. em

htlg:!/www.vgllor.com.br/ brasil/2778426/gucrra-fiscal-se-ncitra-e-ameaca-investimentos#ixzz2381rFraX
COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constizuigio e na Lei Complementar. S8o Paulo, 1978, p. 131, nota 246,
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do ICMS, é de pouca valia a desobrigar o destaque do imposto na nota fiscal (isentar?), -
pois o que deixar de ser debitado numa etapa ndo ¢ creditado na etapa seguintg,
transformando o beneficio em mero diferimento, eventualmente com mudanga dg =~

sujeito ativo e mudanga na particio de receitas®.

Ante a transferéncia ao adquirente de mais créditos de ICMS do que ¢
montante que efetivamente onerou o produto, a empresa beneficiada ganha vantagem -
competitiva em relagio a seus concorrentes. Embora esta seja a intengo, a razio deser

do incentivo na Gtica da empresa incentivada, isto abre espago para questionamentos

de conformidade ante a garantia constitucional da livre concorténcia, de um lado®, eq -

clausula do tratamento nacional para os produtes estrangeiros®.

O impasse, prolongado no tempo por reiterada e costumeira violagio dy
regra constitucional quanto 4 concessfo de beneficios, tem levado 4 cxacerbagfio do
medidas unilaterais, seja na concessfio, seja na vedagfio de créditos ou de ingresso de
mercadorias, ao ponto de serem instituidos verdadeiros similes de aduanas internas,
chamadas de barreiras fiscais.

Como resultado, temos um grande conflito federativo, que traz incertezas que
inibem ¢ proprio investimento.

A este cenario ja suficientemente complexo, soma-se o risco iminente de uma
stimula vinculante que venha a cancelar todos os beneficios concedidos a margem do
CONFAZ, sem distinguir qualquer nuance ou peculiaridade ¢, tampouco, apontar para
qualquer transigfio’.

Para enfrentar este tema, sem qualquer pretensiio de esgoti-lo, € necessirio
primeiro compreender o regramento existente sobre a concessio de beneficics
fiscais, compreender as caracteristicas dos tipos de beneficios concedidos, verificar
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal na matéria e, ainda, verificar que
instrumentos juridicos podem ser utilizados para resolver os problemas existentes.

2. Regramento existente acerca da concessiio de beneficios fiscais

A Constituigio Federal estabelece como requisito geral para a concesséo de

qualquer beneficio fiscal a existéncia de lei especifica, que trate exclusivamente da
matéria ou do tributo em questdo, ressalvada a disciplina estabelecida para o ICMS no-- -

art. 153, § 2.°, XI1, g, conforme consta no § 6.° do art. 150.

T Dada a grande variedade de nomes e figuras que sfo empregadas, nfio nos fixamos neste pardgrafo com

um termo téenico, mas usamos isenciio para designar qualquer forma de exonsraglio. B
4 Haverd mudanga de sujeito ativo se o cleito recaperagie se produzir em outro Estado. Ja se a operagio

seguinte ocorrer em outro munieipio, haverd mudanga da participagio por conta dos efeitds nos célealos
do valor agregado em cada municipio. Cumpre lembrat, entretanto, que a guerra fiscal ndo se di deste
modo, mas sim com a tentativa de permitir que seja transferido para a proxima etapa volume de crédito
maior do que aquele efetivamente devido. Assim, nfio se preduz, ou busca-se néio produzir, o efeito

recuperacio. . . ) . .
5 CF, art. 170, TV, mas sendo relevante também considerar o disposto ne artigo 152 e no artigo 174, § L5

que parece claramente remeter para lei federal as questes do desenvolvimento nacional equilibrado,

implicitamente negando igual compeiéneia para os Estados. .
¢ A, 11 do GATT/A7, valido com forga de lei complementar no Brasil por forga do art. 98 do CTN ¢

conforme simula 575 de STF ¢ 71 do STJ .
7 Proposta de sinmula vinculante 69, apresentada pelo Ministro Gilmar Mendes.
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E bem verdade que a redaciio atual decorre da Emenda Constitucional 3/1993,
A redagfio original exigia lei especifica para anistia ou remissfo que envolvesse
matéria tributéria ou previdenciaria, sem mencionar a disciplina do ICMS, Para o que
aqui interessa, o ICMS, ndo nos parece haver relevincia na mudanga de redacio, pois
embora nfio houvesse, originalmente, a ressalva do disposto no art, 155, § 2.°, XII,
g, trata-se de disposi¢io original da Constituigiio. Assim, nfio hé como se interpretar
o redagdio original do art. 150, § 6.°, da Constitui¢8o como a significar que anistia ¢
remissio do ICMS pudessem ser dadas por lei estadual, a impedir a recepgéio da Lei
Complementar n° 24/1975, A regra do art. 155, § 2.°, XII, g, atribui, desde a génese
do atual sistema tributario, competéncia a lei complementar para “regular a forma
como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, isen¢des, incentivos e
beneficios fiscais serdo concedidos e revogados”. _

Outro dispositivo relevante € o § 8.° do art. 34 do ADCT, segundo o qual
se as novas iocidéncias do [CMS nfo fossem regulamentadas em até sessenta
dias da promulgagiio da Constituicio, os Bstados e o Distrito Federal, mediante
convénio celebrado nos termos da Lei Complementar n® 24/75, regulamentariam
previsoriamcnte a matéria.

Por conta dessa remissio, se entendeu que teria havido recepgio da Lei
Complementar n® 24/75. Sempre houve niuitas restrigfes, notadamente quanto a falta
de previsio de ratificagfio do convénio por lei formal estadual. Alcides Torge Costa j4
apontava a inconstitucionalidade em se alijar o legislativo da matéria, mesmo 4 luz
da Carta de 19698,

Sobre esse ponto, parece relevante fazer um breve hiato para trazer manifestacéio
do mesimo autor desta tese, em parecer de sua tavra.

2.1. Quanto a ratificacfio dos convénios por lei estadual®

Em sintese, o argumento, no sistema constitucional inaugurado pela Carta
de 1988, esta contido no principio da legalidade tributdria, que exige lei formal nfo
30 para a instituiclo de tributos, mas também para a exoneragio €, apds a Emenda
Constitucional n°® 03/93, ao disposto no artigo 150, § 6% “qualquer subsidio ou
isengdo, (...), relativos a impostos, taxas ou contribuicfes, s& poderd ser concedido
mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as
matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuigio, sem prejuizo
d'o disposto no artige 155, § 2°, XII, g”. A discussiio, a bem da verdade, remonta ao
sistema constitucional anterior.

Ricarpo Lopo TorREs, sobre o tema, bem destaca:

A Lei Complementar n® 24/75, editada em pleno periodo de
autoritarismo politico, dispensou a ratificagiio pelas Assembleias

COSTA, Alcides Jorge, Obr. cit., p. 130.
FSE: téglco ¢ constituido de excerto de parecer da lavra do autor do artigo em sew mister de Procurador
to Egtadao,
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dos convénios assinados pelos Secretarios de Fazenda, -
atribuindo-aa propria competéncia dos Governadores. Adoutring,
com justa razio, vem denunciando a inconstitucionalidade da

poderia fornecer, em todas as hipdteses, apenas uma Unica
solugho correta (ajustada), e que a “justeza” (correcio) juridico-
positiva desta decisfio & fundada na propria lei. (...)

A ideia, subjacente 2 teoria tradicional da interpretag8o, de que
a determinacfio do ato juridico a pdr, ndo realizada pela norma
juridica aplicada, poderia ser obtida através de qualquer espécie
de conhecimento do Direito preexistente, é wma autoilusiio
contraditoria, pois vai contra o pressuposto da possibilidade de
uma interpretagio,

A questio de saber qual é, entre as possibilidades que se
apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a “cotreta”, nfio &
sequer — segundo o proprio pressuposto de que se parte — uma
questio de conhecimento dirigido ao Direito positivo, nfio é um
problema de teoria do Direito, mas um problema de politica do

medida, por afrontar o principio da legalidade. A EC 3/93 nfig
resolveu a contradigdo."

A discussio doutrinria é significativa e os argumentos pela necessidade de lgj
siio de grande peso. O exame do tema demandaria estudosl be,nEl mais aprqfundaqog,
incompativeis com o tempo disponivel, que impde exame sintético. Sumarizo, assim,
os argumentos que entendo devam aqui prevalecer. . o

J4 de muito estd afastada a univocidade no campo da interpretacio Juridica; -
nfio hé unicidade de método de interpretagfio, mas pluralidade de! mét|0d(.>s; em
grande parte dos casos, notadamente 08 mais complexos, nfio ha um Gnico Slgfllﬁcad()
juridicamente possivel, mas vérios ou a0 menos alguns.

Hans KeLsen ja destacava;

Se por “interpretagio” se entende a fixagdo por via cognoscitiva
do sentido do S
objeto a interpretar, o resultado de uma interpretaciio _]ur_id1‘ca
somente pode ser a fixaglo da moldura que representa o Dlrellto
a interpretar e, consequentemente, o conhecilner}to das varias
possibilidades que dentro desta moldura exlstem.' Sendo
assim, a interpretagio de uma lei ndo deve necessariamente
conduzir a uma Gnica solugio como sendo a tnica correls, -
mas possivelmente a varias solugBes que — na rr}edida em que -
apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — t8m _lgual valor, se
bem que apenas uma delas se torne Direito positivo 1o ato do
6rgiio aplicador do Direito — no ato do tribunal,.cspecw.tlmfante. :
Dizer que uma sentenga judicial ¢ fundada na lei, ndo significa,

na verdade, senfio que ela esta contida na moldura ou quadro que
a lei representa — nfo significa que ela ¢ a norma individval,--§-

mas apenas gue ¢ uma das normas individuais que podem ser
produzidas dentro da moldura da norma geral. .

A jurisprudéncia tradicional acredita, no entanto, ser licito -
esperar da interpretacfio nfio so a determinacfio da moldura pad -

o ato juridico a pdr, mas ainda o preenchimento de uma ouita . .

e mais ampla fungio — e tem tendéncia para ver precisamente
nesta ouira fungio a sua principal tarefa. A interpretaglo
deveria desenvolver um método que tornasse possivel .

preencher ajustadamente a moldura prefixada. A teoria usual da

interpretagio quer fazer crer que a lei, aplicada ao caso conctot0;

Direito. A tarefa que consiste em obter, a partir da lei, a Gnica
sentenga justa (certa) ou o Unico ato administrativo correio &,
no essencial, idéntica a tarefa de quem se propde, nos quadros
da Constituicfio, criar as tnicas leis justas (certas). Assim como
da Constituigio, através de interpretagio, nio podemos extrair
as Unicas leis corretas, tampouco podemos, a partir da. lei, por
interpretacdio, obter as (micas sentengas corretas.'!

A construglio da norma juridica pelo aplicador também ¢ destacada por
Humperto AviLA, como se vé abaixo:

2.1.1 Texto e norma

Normas nfo sfo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretagfio sistemdtica de textos
normativos. Daf se afirmar que os dispositivos se constituem no
objeto da interpretagiio; e as normas, seu resultado, O importante
¢ que nfo existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no
sentido de que sempre que houver um dispositivo haverd uma
norma, ou sempre que houver uma norma deverd haver um
dispositivo que lhe sirva de suporte.

2.1.2 Descrigfo, construgiio e reconstrugfio

(...) o processo legislativo qualifica-se justamente como um
processo complexo que ndo se submete a um autor individual,
nem a uma vontade especifica. Sendo assim, a interpretagio
nio se caracteriza como um ato de descrigfo de um significado
previamente dado, mas como um ato de decisfio que constitui a

e . e —_——rvive
u KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S&io Paulo: Ed. Martins Fontes, 1991, pp. 366-368 — destaques

ireito Financeiro ¢ Tributdrio. Ri iro: ; 200%
10 TORRES, Ricarde Lobo. Curso de Direito Financeiro ¢ Tributdrio, Rio de Janeiro: Ed. Renovar ; o o]

9"ed., p. 46
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significagdo e os sentidos de um texto.

(..) a linguagem nunca ¢ algo pré-dado, mas algo que s
concretiza no uso ou,

melhor, como uso."”

Veja-se, pelas ligBes acima, a amplitude e falta de univocidade na interpretaciic -
{Kelsen) bem como que a normatividade vem da norma, que é produto da interpretago
(Avila). Portanto, na interpretacio ha exercicio efetivo de Poder, como se pode

depreender da leitura do texto de Kelsen, em trechos ndo citados.
Havendo af efeiivo exercicio de Poder, ndo é razodvel pensar que este esteja

concentrado em apenas um ator ou em um grupo de atores. Ao contrdrio, numa __
sociedade democrética, hd que se pensar na divisdo ou mesmo dispersio deste Poder -

entre atores qualificados.
Neste sentido, vém a calhar as ligdes de Prrer HABERLE!

Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretaciiy -

constitucional estdio potencialmente vinculados todos os drgdos
estatais, todas as poténcias pablicas, todos os cidaddos e grupos,
nfo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado
com numerus clausus de intérpretes da Constituigdo,

O conceito de interpretagio reclama um esclarecimento que pode -
ser assim formulado: quem vive a norma acaba por interpreta-la -

ou pelo menos co-interpreta-la.'*

Nio existe apenas politica por meio de interpretagio .
constitucional, mas também interpretagiio constitucional por-:

meio da politica!'*

A estrita correspondéncia entre vinculagio (2 Constituigdo) s

legitimagfio para a interpretagfo perde, todavia, o seu poder de

expressio quando se consideram os novos conhecimentos da

teoria da interpretagfio: interpretagfio é um processo aberto.
Nio ¢, pois, im processo de passiva submissfio, nem se confundg’

com a recepeio de uma ordem. A interpretagdo conhee  §
possibilidades o alternativas diversas. A vineulagio se converte -
em liberdade na medida que se reconbece que a nova orientagho -

hermengutica consegue contrariar a ideologia da subsungdo. &
ampliacdo do circulo de intérpretes aqui sustentada ¢ apenas &-
consequéncia da necessidade, por todos defer’ldida, de integragio
da realidade no processo de interpretagfo. £ que os intérprotes

12 A, Humberto. Teoria des Princfpias. Sao Paulo, 2003, pp. 22-23, o o
B ﬁy}ig?ﬁl{%?%e%er. Hermenéutica Cogstitucional - a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigh

contribuigiio para a interpretaghio pluralista e “procedimental” da Constituigio. Porto Alegre: Serg! :

Antonio Fabris Bditor, 1997, trad. de Gilmar Ferreira Mendes, p. 13.
4 ]dem, p. 26, nota de rodapé 37.
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em sentido amplo compfem essa realidade pluralista. Se se
reconhece que a norma nfo é uma decisio prévia e acabada,
hé de se indagar sobre os participantes do seu desenvolvimento
foncional, sobre as forcas ativas da law in public action

(personalizacio, pluralizagiio da interpretagio constitucional!).'
IV, Consequéncias para a Hermenéutica Constitucional Juridica

1. Relativizaglo da interpretagio juridica - novo entendimento
de suas tarefas

As reflexGes desenvolvidas levam a uma relativizagio da
hermenéutica constitucional juridica. Essa relativizacio assenta-
se nas seguintes razdes:

1. O juiz constitucional j4 nfo interpreta, no processo
constitucional, de forma

isolada: muitos sdo os participantes do processo; as formas de
participagio ampliam-se acentuadamente;

2. Na posigiio que antecede a interpretagfo constitucional “jurf-
dica™ dos juizes (Im Vorfeld juristischer Verfassungsinterpreta-
tion der Rechier), s80 muilos os intérpretes, ou, melhor dizendo,
todas as forgas pluralistas piblicas sfio, potencialmente, intér-
pretes da Constituigio. O conceito de “participante do processo
constitucional” (am Verfassungsprozess Beteiligie) relativiza-se
na medida que se amplia o circulo daqueles que, efetivamente,
tomam parte na interpretagfo constitucional. A esfera pablica
pluralista (die pluralistische Offentlichkeif) desenvolve forga
normatizadora (normicrende Kraff). Posteriormente, a Corte
Constitucional haverd de interpretar a Constituigio em corres-
pondéncia com a sua atualizagfo publica;'®

{...) Isto j4 foi centemplado, superficialmente, de uma perspectiva
juridico-funcional: os tribunais devem ser extremamente
cautelosos na aferigfo da legitimidade das decisdes do legislador
democratico."”

Cremos ser importante, das ligdes acima, fixar que a abertura da interpretagiio

d4 liberdade ao intérprete e grande poder ao aplicador da norma. Essa abertura torna
‘hecessario que seja plarimo também o processo de interpretagfio. O fato de haver wma
“palavra final” nfio desqualifica o papel dos demais intérpretes. Muito ao contrario,

e e ee—

o ldem, pp. 30-31 — original sem grifos
Idem, p. 41

" Idom, p. 44,
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devem eles ser considerados dentro das possibil idades hermenéuticas, vale dizer, pary
a escolha do sentido que serd tornado positivo, dentre aqueles possiveis.

Relevanie também notar que, embora partindo de prisma diverso, CAss SUNstay -
também defende que o Judicidrio tenha grande consideragdo pelas demais hip6teses -
de interpretagdo. E certo que as ligdes de Sunstein estio voltadas para questOes de -
direitos civis e em defesa de uma visdo de pluralismo democratico na sociedade norte.
americana. Todavia, a ideia de restri¢io no ato judicial de fixara “palavra final”, creio, ©
guarda relagio com a posicio de Haberle.

No campo (ributario, convém lembrar, a interpretagio administrativa ocupg .
papel de relevo'®.

De volta a0 caso em exame, a lei complementar 24 ¢ de 07 de janciro de -
1975. Fm 29 anos ndo sio conmhecidos julgados que tenham declarado suy - §
inconstitucionalidade, sua nfio-recepgdo ou sua revogagdo. Dos Estados da Federagio
existentes em 1975 e dos hoje existentes, consta que apenas 0 Rio Grande do Syl =~
aptova leis internas dispondo no sentido dos convénios a que adere e também -
desconhecemos a declaragio de invalidade de isenglo, autorizada em convénio, por. |
faitar lei estadual. Bem ao contrario, sob a égide da Carta de 67, houve precedentes
do STF considerando mandat6rios os convénios, mesmo com ratificagfo ticita, o i
que afasta a necessidade de lei estadual, sob o prisma daquela ordem constitucional. >
Durante todo este tempo vérios foram os legitimados a questionar o sistema, mag
destacamos o Ministério Pblico ¢ os Tribunais de Contas. A Procuradoria Geral da .
Repiiblica poderia ter ajuizado Agfio Direta de Inconstitucionalidade contra resoluges
ou decretos estaduais que regulamentaram as inameras isengdes concedidas desds
margo de 1989 até hoje, mas disto néo temos noticia. Os Ministérios Publicos
Estaduais poderiam também ter tomado providéncias, mas, outra vez, disto nfo s¢
ouviu falar. A falta de arrecadagio do ICMS sem autorizaghio legal também poderia sar
questionada pelos Tribunais de Contas ou talvez até mesmo pelos Municipios, ja que
as diversas constituictes estaduais os legitimaram a ajuizar mecanismos de controlp
concentrado de constitucionalidade ¢ repetiram, em seu texto, 08 dispositivos que
positivam o principio da legalidade tributaria e seus coroldrios.

Em 29 anos esta interpretagio nio foi feita.

Ora, se tantos intérpretes constitucionalmente qualificados até hoje ndo fizeram
esta interpretagio, se, bem ao conirario, de irés em tr8s meses varias isengdes sto
concedidas ou renovadas sem lei estadual, ndio vemos como prudente ou como em
conformidade com os principios jurfdicos constantes das transcri¢fes acima que 2
Procuradoria Geral do Estado, instituigio que ja existia bem antes do advento da Le
Complementar n° 24/75, venba agora fixar a interpretagdo oficial quanto & invalidade
das isencbes concedidas por convénio, mas sem lei estadual. Esta interpretacdo
é possivel, sim. Talvez se estas linhas estivessem em um ftrabatho académico-
conclusfio neste sentido fosse a escolhida, pois ai, como critério de escolha entre
significagdes possiveis, talvez preponderassem questdes do mundo das ideias. Aqui

¥ of, TORRES, Ricardo Lobo, Normas de Interpretagiio e Integracdo do Direito Tributdrio. Rio
Janeiro: Ed. Renovar, 2000: 3" ed. revista e atualizada, pp. 78 e ss.
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contudo, é reconhecida, de modo expresso, a legitimidade da interpretagio voltada
as questdes da praxis, a interpretacfo politica porque tomada por agentes politicos e
yoltada para questdes politicas de grande valor constitucional. Entdio, se acaso se optar
pela interpretacdo preponderante na doutrina e, como dito, dentre os procuradores
Jotados na Procuradoria Tributdria, incluso o signatério deste parecer, deverd o
Estado, por dever ético positivado pela moralidade administrativa, respeitar as demais
interpretagdes e a forca normativa dos

costumes, consubstanciados na pratica de 29 anos, submetendo este novo
posicionamento a0 Supreme Tribunal Federal, através de arpuigiio de descumprimento
de preceito fundamental (Lei n® 9.882/99, art. 1°, [ ¢/ art. 2° I) quanto ao artigo 4° da
Lei Complementar n® 24/75.

Enquanto nfio houver decisfio do Supremo Tribunal Federal em contrario, deve
ger mantida a pratica até aqui em vigor, vale dizer, a concessdo de isengdo e beneficios
fiscais por convénio prescinde de lei estadual, salvo, apos a entrada em vigor da Lei
Complementar n® 101/2000,

quanto & observincia dos reflexos orgamentdrios e financeiros, quando
plausiveis.

2.2. ALC 24/75 e o requisito da unanimidade.

Além de alijar o legislativo estadual da discussfo de beneficios fiscais no
gnibito do ICM/ICMS, a Lei Complementar n.® 24/75 trouxe também o requisito da
‘wnanimidade, ao contrério do que dispunha o Ato Complementar n.° 34, de 30 de
Jjaneiro de 1967'%, que exigia deliberagio comum dos poderes executivos de Estados e
territorios “situados em uma mesma regido geo-econdmica” {(art. 1.°).

Mais recentemente, o requisito da unanimidade também foi questionado pelo
Distrite Federal através da ADPF 198, na qual afirma que o requisito da unanimidade
afronta os principios democratico e federativo, além de violar a razoabilidade.

Nio cabe aqui fazer o enfrentamento dos temas postos na ADPF 198, nfio
obstante o tema venha a ser retomado adiante. Cabe aqui destacar, apenas, que os

-«¢feitos juridicos do reconhecimento da inconstitucionalidade ou da nfio recepgfio da

15C 24/75 podem ser ainda mais gravosos do que o de sua aplicagfio.
_ Com efeito, a concessiio de beneficios fiscais em muitos casos se da de modo a
§9nﬁgurar a chamada guerra fiscal. Como ja destacava Alcides Jorge Costa em 1978:

Uma das armas mais utilizadas nesta batalha era a devolugfio do
ICM pago. Com o pagamento, quem recebia a mercadoria tinha
direito ao crédito do ICMS; o remetente, por seu turno, nfio era
efetivamente onerado, de modo que ficava em posicfio vantajosa
quanto aos concorrentes. Em suma, o artificio quebrava a
neutralidade do ICM em relagfo ao prego final. No fim, o

19 T
o Sob a égide da Constituigfio de 1946 mitigada pelas modificagdes realizadas pelo movimento militar de

1964, mas antes da promulgagic da Constitnigdo de 1967,
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problema foi resolvido politicamente, através de convénios ¢ -
protocolos.?®

Portanto, o centro da questdo nfio estd em desonerar, mas em permitir que :
seja transferido erédito superior ao montante que efetivamente compde a estrutura dp
custo do produto. _

[ desnecessario demonstrar o conflito federativo decorrente desta pratica. Parg -
citar NeLsoN Robriguss, ¢ o 6bvio ululante. o

Ora, se a concessdo desenfreada de beneficios apresenia grande poten.clfﬂ de =
conflito federativo, custa a crer que a orientagdo fixada pelo STF quanto ao adiciong] -
de imposto de renda dos Estados, a partir dos RREE 136.215-4 ¢ 140.887-1 ¢ AADDI] >
28 ¢ 615 a 634 nio venha a ser aplicada. '

Nagquela oportunidade, decidiu o STF que a norma constitucional que
atribuia aos Hstados competéncia para instituir imposto adicional ao imposto federal-
sobre a renda ¢ proventos de qualquer natureza, porque ausente a disciplina em lej
complementar para dirimir os conflitos de competéncia entre os Estados da Federagio,
permanecia com eficécia contida. . ‘ .

Assim, se a Constituigio diz que a forma pela qual beneficios fiscais do ICM§
serfio concedidos mediante deliberagfio dos Estados, parece claro que (7) a concessio
decorrerd de deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal (i) segundo forma

determinada em lel complementar. :
O conector “e”, em “dos Estados e do Distrito Federal”, néo pode ser enteudidol
como “ou”, quer dizer, nfio hd como interpretar o disposto no artigo 155, § 2.°, XII,
g, a autorizar que beneficios sejam concedidos por decisdo isolada dos Ests'tdos,
Decisiio isolada do ente tributante esté disciplinada no artigo 150, § 6.°. Extrair do
artigo 155, § 2°, XTI, g, o mesmo sentido do artigo 150, § 6.°, ainda que .de’sPrezand‘p
a remissdo hoje expressa porque ndo constituiria texto original, & tornar iniitil o textp
a interpretar. E transformar a regra expressa do [CMS em exdtico lembrete™ da regra
geral das anistias e remissOes. e
Assim, se nfio ha regulamentagfo véalida para o disposto no art. 1535, § 2"’, ?(_IL
g, da Constituigsio, entdo, salvo modulagdo dos efeitos da decisfio, serfio 1nva£1d'
niio apenas os beneficios concedidos sem convénio, mas ta,mbé.m 05 com convénio!
Pior, sequer haverd 6rgilo competente para criaf regra que solucione o problemzi, VEE
que anistia, remissdio e parcelamentos especiais também dependem de aprovacio no
CONFAZ. .
Nio ha como negar que o quérum de votagho € o elemento nodal da fomﬂl_a_
de deliberagiio. Ademais, se nfo for decisdio singular de cada Estado ¢ também néio.
for decisio unfinime, qual seria o critério a adotar enquanto ndo sobrevier no?ﬁa
lei complementar? Maioria? Simples ou pondetada pela populagfio ou nimero &
eleitores? Serd possivel conceder, vencido apenas um Estado, Amazonas por exemplo_f

% ides Jorge. Obr, cit, p. 132. o
n ’(E:g')st;gé,pAoﬁl?: S0 ‘(‘)llagrflbrete” ﬂlélg de nilo conter comaudo, nfo tem paralelo em qualquer outro teibitd

da Constituigdo.

T
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jgen¢ilo nas operagbes entre contribuintes com televisores de fabricagio nacional?

Neste sentido, alids, ¢ era a opinido de Arcipes Jorge Costa no ordenamento
constitucional pretérito™.

Néo menos relevante é um argumento pratico. Dada a causa de pedir aberta
no controle concentrado de normas™, a questdio poderia e deveria ter sido conhecida
pelo STF nos julgamentos ja havidos acerca de beneficios concedidos no dmbito do
[CMS sem autorizagdo convenial. Como ndo o foi, nem mesmo no célebre dia 1.° de

jugho de 2011*, quando treze a¢des diretas foram julgadas sobre o tema, todas por

unanimidade, parece um tanto claro o prognéstico dessa argumentagfio no STF.

3, Caracteristica dos beneficios concedidos

Sem que se pretenda fazer uma catalogagfo dos beneficios concedidos, cumpre
notar que o ICMS é um imposto sobre a grandeza econdmica consumo, cobrado
de modo plurifisico ¢ com a cumulatividade mitigada® pelo sistema de crédito do
ithposto destacado na nota da mercadoria ou servigo adquiridos como etapa anterior
de saida tributada posterior.

' Pelo chamado efeito recuperagiio, se um meontante nio for cobrado num
momento, o crédito nfio serd transferido pela falta de destaque e, sem o crédito, o que
nfo foi pago na etapa anterior serd pago na etapa seguinie,

Asgsim, a guerra fiscal nfio se d4, quanto a operagdes no meio do ciclo, pela
dispensa ou redugfio do valor a ser debitado na nota fiscal. Bem ao’ contrario, ¢ da
geséncia do beneficio manter o destaque integral do imposto, mas substituir o madulo

2 COSTA, Alcides Jorge, Obr: cit,, p. 125, .
B “Igso significa que, em regra, a impugnagio de lei nfio se faz com base apenas no dispositivo

constitucional apontado na INICTAL” (Voto do Min. JOBIM na ADI 2591), até porque a improcedéncia

resulta na declaracfio de constitucicnalidade da lei. A abertura ao reconhecimento de outros fundamentos

na declaragio de inconstitucionalidade estd presente também no controle difiso. Barbosa Moreira

" (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Novo Processo Civil, 25 ed, Rio de Janeiro: Forense, 2007,
* pp. 181-182), tratande do tema, escreve:

-Incumbe ao Plendrio (ou ao “Orgio especial’™) pronunciar-se unicamente acerca da prejudicial de

_incenstitucionalidade da lei cu ato normative do poder piiblico, ou da parte de uma ou de outra, a cujo

" respeito Lhe houver sido submetida a arguigiio peto 6rgdo fraciondrio. Dentro desses limites, contudo,
~ ¢ plena a cogniglo do tribunal, quer no exame da admissibilidade da arguigio, que nfio fica precluso,
. quer de meritis, no exame da constitucionalidade. Nio esta o plenario (ou o “érgiio especial”) adstrito

aos fundamentos indicados na arguigio, isto &, a verificar a compatibilidade entre a lei ou o outro ato
notmative e a determinada regra (ou as determinadas regras) da Constituiciio, com que o arguenie
+afitma existir conflito. A arguigio pode ter-se fondado na alegada incompatibilidade entre a lei ou o ato
notmative e a regra X, ¢ o tribunal declarar inconstitucional uma ou outro por incompativel com a regra
__y. Niio hé que cogitar de vinculagio do tribunal a uma suposta causa petendi, até porque a arguigfio nfio

LRl . N . . v . . w . - . .
constitui “pedido™ em sentido téenico, e as questdes de direito sho livremente suscitveis, ex officio,

E/qlos 61£gﬁos Jjudiciais, na 4rea em que Ihes toque exercer atividade cognitiva.
ids Informaitivo STF n° 629.

oy
® “Mitigada® porque ndo sende amplo o direito de crédito (v. art. 33 da LC 87) nem ampla a incidéncia

7. do ICMS, dada a divisio com o IS8, ha diversas cumulatividades sistémicas. B o caso da indistria
- ptifica que adquire maquinas, equipamentos e matéria prima para fazer rotulos, embalagem, manvais de

#:instrugde e bulas, as vende para indfstria que insere em seus produtos, vendendo ac coméreio. O ICMS
i sgbre as aquisigties da gréfica nfio sfio recuperados ja que a saida & tributada pelo 1S3 e nfo pelo ICMS,
+.¥itando custo do produto e impactande prego, Come nfio hé destaque de ICMS sobre o produto gréfico,

. aindfstria nfio se credita nem do 1SS, nem do ICMS que integrou o ciclo produtivo até a gréfica.
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de caleular o valor a ser efetivamente recolhido aos cofies publicos do tradiciona)
débito e crédito dos artigos 24 e 25 da LC 87 por recolhimento por estimativy
calculada em percentual infimo sobre o faturamento, concessio de créditos fictos,
ainda que chamados de presumidos, ou ai¢ mesmo por empréstimos calculados de
modo a nulificar os efeitos da incidéncia e cujas condi¢Bes de pagamento fogem
completamente s condigbes minimas de razoabilidade®. o
Menos intensa, mas também significativa, é a concessdo de beneficios §
instalacdo de novas plantas industriais. Nestes casos, € comum que o beneﬁci(‘) nHo seja
de meio de ciclo, mas de final de ciclo. S3o “diferimentos” do ICMS ou do diferencial
de aliquota na aquisi¢io de miquinas e equipamentos para 0 ativo fixo da empresa,
a serem recolhidos na proporgéio do creditamento, de modo a dar soma zero, ou, ey
outros casos, “diferimentos” que findam com a baixa do ativo, ¢ o imposto sendo
calculado sobre o valor da operagdo de baixa, no momento da baixa, sem qualquer

atualizacfo.

Num cendrio de drea econdmica unica, como é o Brasil, a vantagem concedida -
tem como efeito ou dar maior competitividade 4 empresa beneficiada, em detrimento . -

de seus competidores nacionais ou a0s importadores, ou diminuir os custos iniciais de
investimento e, reflexamente, o custo de produgio?.

A “desvantagem” para o competidor é também desvantagem para o Estadoem

que ele esta situado. Se hd menos vantagem, hé menor competitividade, logo, menos
vendas, menos arrecadagdo de ICMS, menos empregos, menos geracio de renda,
menos geragiio indireta de ICMS.

A situacdo & bem descrita pelo entio Ministro das Finangas da Bélgica, que .
embora voltada para a competigo tributéria internacional por investimentos, aplica~

se a0 caso aqui posto:

A problem exists when private firms lobby governments..___.:.'-
For example, multinational firms may make tax incentives a-

precondition for their investment in a country. Firms of any given -~

sector may advocate for preferential tax treatment, arguing thal ¥

such incentives will benefit society as a whole. In such situationsy—

it is often difficult for governments to reject enterprise demands, |

even though the benefit to society is unclear.

From the point of view of a country that is competing for

international capital
granting a tax holiday should in any case be considered d

profitable option. From a global perspective, however, fax
holidays do not necessarily generate additional investments; -

2 Prazos muito longos, sem corregfio monetdria ¢ juros baixissimos.

9 §s o valor do investimento necessario para instalagfio do empreendimento for menor, ou‘bcm serf
necessério volume menor de capital de terceiros, reduzindo o custo c’los juros, ou bem serd menor 9
volume de capital proprie necessério, aumentando a rentabilidade projetada do empreendimento ({ax
interna de retorno). .

ST ]

182 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (68), 201:4}

although they affect the location of investment. This situation
is typically a zero-sum game for investment, with a revenue
cost for the candidate countries. Thus, it will finally result in a
negative-sum game. It should de conceded that no country has
an interest in rejecting or repealing its tax holidays. Countries
are in a “prisoner dilemma”, in which no welfare gain is
possible without collective action®

Cabe complementar a citagio trazendo o sentido da expressiio “dilema do
priSioneiro”. Para isto nos valemos da ligo de JoHN RawLs:

O dilema do prisioneiro (atribuido a A. W. Tucker) é um
exemplo de um jogo nio cooperativo e de resto diferente de
zero; nfio cooperative porque os acordos nfio sdo vinculativos
(ou apliciveis coativamente} e de resto diferente de zero porque
ndo se trata de uma situagio em que os ganhos de algném
sejam as perdas de outrem. Imaginemos dois prisioneiros que
sfio levados perante o magistrado de instrugfo. Sabem ambos
que, se nenhum dos dois confessar, serdo condenados a uma
pena curta pela pratica de uma infracgio menor e passarfio um
ano na prisdo; mas, se um deles confessar ¢ puder depor como
testemunha, serd libertado, sendo o outro condenado numa
pesada pena de dez anos de prisfio; se ambos confessarem, cada
um serd condenado a cinco anos. Nesta situago, admitindo a
existéncia de uma motivacio baseada na indiferenca reciproca,
a opcio mais razodvel para ambos —a de que nenhum deles deve
confessar — & instavel. I o que se pode ver na seguinte tabela de
ganhos e perdas (que se refere a anos de prisfo):

Segundo prisioneiro

Primeiro prisioneiro Nao confessa Confessa
Nio confessa 111 Lo/0
Confessa 0/10 5/5

Para se protegerem, sc ndio tentarem defender os seus proprios
interesses, cada um deles tem um motivo suficiente para
confessar, qualquer que seja a decisfio do outro. As decisdes que
sfio racionais do ponto de vista de cada um

deles levam a uma situagiio em que ambos ficam pior.

e e pe—————eiied.
- B.VALENDUC, Christian, From tax expenditure reporting to tax policy analysis: some experience from

- Belgiym. In BRIXI, Hana P, VALENDUC, Christina M.A., SWIFT, Zhicheng Li. Tax Expenditires —
) «shedding light on government spending through the fax system: lessons from developed and transition
econiomies. Washington: The World Bank, 2004, p. 93
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O problema é claramente o de encontrar um meio de estabilizar
o melhor plano. Podemos observar que, caso 0§ prisioneirog
soubessem que eram ou utilitaristas ou defensores dos principios
de justica (cnja aplicagfio aos prisioneiros € restrita), 0 problema
estava resolvido, Nesie caso, ambas as doutrinas apoiam a
solugio mais razodvel®.

4, Proposta de siumula vinculante 69

Passado menos de um ano do julgamento em uma s6 sessdo plendria de treze

acbes diretas relativas a guerra fiscal, o Ministro Givar MENDES propds a edicio de

uma stmula vinculante assim redigida:

Qualquer isengdo, incentivo, redugfo de aliquota ou de base
de calculo, crédito presumido, dispensa de pagamento ou
outro beneficio fiscal relativo ao ICMS, concedido sem prévia
aprovagio em convénio celebrado no ambito do CONFAZ, é
inconstitucional.

4.1 Problemas com a abrangéncia

A redagiio proposta é bastante clara: ou bem ba prévia aprovagéo de convénio

celebrado no &mbito do CONFAZ, ou o beneficio fiscal relativo ao ICMS ¢

inconstitucional, Como se vers, ela é por demais ampla, ndo refletindo a jurisprudéncia
do proprio STE.

Com efeito, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em decisdo unénime
tomada cerca de dois anos antes, ausente apenas o Ministro Joaquim Barbosa porque
em licenga, afiimou:

ICMS - SERVICOS PUBLICOS ESTADUAIS PROPRIOS,
DELEGADOS,

TERCEIRIZADOS OU PRIVATIZADOS DE AGUA, LUZ, —}

TELEFONE E GAS - IGREJAS E TEMPLOS DE QUAL-
QUER CRENCA - CONTAS - AFASTAMENTO - “GUERRA
FISCAL” - AUSENCIA DE CONFIGURAGAO, Longe fica de
exigir consenso dos Estados a outorga de beneficio a igrejas ¢
templos de qualquer crenga para excluir o Imposto sobre Circu-
lagtio de Mercadorias e Servigos nas contas de servigos piiblicos
de 4gua, luz, telefone e gas.*

% RAWLS, John, Uma Teoria da Justica. Lisbog; Presenca, 1993, .2

17.
1 ADI 3421, Relator(a): Min, MARCO AURELIO, Tribunal I’lgno, julgado em 05/05/2010, DJe-096

DIVULG 27-05-2010 PUBLIC 28-05-2010 EMENT VOL-02403-01 PP-00126 RDDT ., 180, 2010, p.

199-201 RSJADY set., 2010, p. 42-44 LEXSTF v. 32, n. 378, 2010, p. 85-90 RT v. 99, n. 900, 2010, p. P

150-153.
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No corpo do voto de S. Ex.* o Ministro Marco Aurélio, relator, consta o
parégl’af"- abaixo:

A proibi¢do de introduzir-se beneficio fiscal, sem o assentimento
dos demais

estados, tem como movel evitar competigfo entre unidades da
Federagiio e isto nfio acontece na espécie. Friso, mais uma vez,
que a disciplina ndo revela isengfio alusiva a-coniribuinte de
direito, a contribuinte que esteja no mercado, mas a contribuintes
de fato, de especificidade toda propria, ou seja, igrejas e templos,
notando-se, mais, que tudo ocorre ne tocante a0 prego de servigo
publicos e a incidéncia do ICMS.*!

Portanto, ja se vé& que a redagio ampla e perempidria, a dizer que se beneficio
de ICMS sem CONFAZ entéio & inconstitucional, ndo ostenta correlagfio precisa com
os precedentes da propria Corte.

Para além da diverg@ncia apontada, a razdo parece estar com o entendimento
fixado na ADI 3421, Os convénios do CONFAZ sfio figuras vetustas de periodo de
iriste lembranga, que persistem nfo porque mantidos pela Constituigio, mas porque
em mora o legislador. O que determina a Constituigio ¢ que lei complementar regule
a forma como isencdes, incentivos e beneficios fiscais de ICMS serfio concedidos e
revogados (art. 155, § 2.°, XTI, g). E a falta desta disciplina em lei complementar que
mantém a vetusta Lei Complementar 24/75. Nfio fosse a necessidade de se ter como
disciplinar as matérias listadas no art. 155, § 2°, X1l g, da Constituicdo, dificilmente
seria reconhecido como vélida a delegaciio de matéria tipicamente de lei para um
colegiado de representantes de confianca dos Governadores, demissiveis ad nutum,
sem a chancela dos respectivos legislativos.

Como se sabe, pela diccio da Lei Complementar 24/75, chancelada em vérios
precedentes deste STT, os convénios so mandatorios e ndo autorizativos ¢ ¢ vélida
a ratificagio tanto expressa, pelo Governador, quanto ticita, o que deixa evidenie a
exclusiio do legislativo.

Ora, um regime tio exdtico se considerados os parimetros constitucionais de
indelegabilidade da fungfio normativa ¢ da separagdo de poderes, reclama interpretagio
restritiva. Ela é dada na ADI 3421 pelo elemento finalistico e funcional: a aprovagéo
do CONFAZ é necesséria por conta da potencial guerra fiscal. Porque a concesséio
de beneficios de ICMS por um Estado pode significar a geragio de créditos contra
outro Estado sem que tenha havido valor efetivamente a pagar na etapa anterior, ¢
necesséria a concordancia dos Estados e, na falta de outro critério, fica mantido o
vetusto sistema da LC 24/75.

Mas feita a ressalva de que a exigéneia de convénio tem como movel evitar
a competigio entre unidades da Federaglio, ndo sendo exigivel quando isto néo

e e re—
% ADI 3421, 3.° pardgrafo do vato do relator
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acontece, a questdo ndo se limita a Igrejas e Templos. Veja-se que pelo Convénig -

ICMS 20/1989, vigente por prazo indeterminado por forga do Convénio ICMS

151/94, os Estados estio autorizados a conceder isen¢do de ICMS no fornecimenty -
de eletricidade até o limite de 50 quilowatts/hora mensais. Qual o impacto de “guerts .

fiscal” se a isengilo fosse pouco além, visto apepas uma geladeira ji consome quase
o dobro deste limite?

De se ver, também, que a Lei Complementar 123/2006, em seu art. 18, §
20°, permite expressamente a concessfio de isenglo ou redugiio de ICMS pelos

Estados, sem mencionar a necessidade de oitiva do CONFAZ. Tendo em vista que -

a Constituig8o ndo alude a0 CONFAZ, mas & necessidade de lei complementar,

necessidade esta atendida pela Lei Complementar 123/2006, quer parecer que g -

redagfio proposta nfio se apercebeu da situagfo relativa as empresas regidas pela Lej
Complementar 123/2006.

Os casos & margem da figura de guerra fiscal nfio se esgotam nestes.

A Constituiglio nfo apenas exclui as exportagdes do &mbito de incidéncia do
TCMS, mas também assegura a manutencio e o aproveitamento do montante do imposto
cobrado nas operagdes e prestagdes anteriores (CF, art, 155, § 2°, X, a). Todavia, sio
conhecidas as dificuldades, em néio poucos casos impossibilidades, enfrentadas pelos.
exportadores com a recuperagio dos fributos que gravaram as etapas anteriores.

A Unifio Federal, no ambito dos seus tribuios, criou a figura da empresa
preponderantemente exportadora ¢ estabeleceu a suspenséo de PIS/COFINS e IP] nas
vendas a empresas que assim se caracterizam, suspenséio esta que se converte em

isengiio com a exportagio. Ora, se 0 Bstado teria o dever constitucional de restituir o

ICMS incidente na venda do insumo para a industria exportadora ante a falta de débito

na operagiio de exportagiio e os dizeres do artigo 155, § 2°, X, a, nio parece haver. -

raziio plausivel para reputar como inconstitucional regra estadual que, a despeito da
falta de convénio, permita a suspensdo e posterior conversio em isencdo da venda
de insumos e matérias-primas para a produgiio de mercadorias que serfio exportadas,

Aprovada a s(mula vinculante proposta, contudo, a hipdtese em questdo ngo -

estaria ressalvada.

Outra hip6tese menos nitida, mas que merece consideraglo vez que admitida-- -

a linha contida na ADI 3421, & a atragfio de novos setores antes nfo existentes. Serd

que a atraglo se inddstrias de setores antes néo existentes entra no conceito de guetrs

fiscal? Beneficios que viabilizem a instalagdo de fébrica de chip de computador, por

exemplo, ndo havendo competidores salvo a importagdo, a realidade é 2 mesma? Nio:

parece ser O €aso.

Hé também a concessdo de beneficio para a instalagiio de empreendimentos que
nfio podem se instalar em outro local. Beneficio fiscal para a renovagio de locomotivas;

nfio havendo fornecedor nacional, é um exemplo. Outras situagdes também haverd,
embora menos bvias @ priori. Sfo casos de empreendimentos que dependem, para
sua localizagdo, de varidveis geograficas especificas, como a proximidade de porto
de grande calado e de fontes de produgio de suas matérias primas, ou a pesquisa ¢
exploragic de minerais.
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4.2. Problemas com a eficicia da decisiio

Nio menos relevante ainda parece ser o resultado prético a ser extraido da
sfimula vinculante, se adotada.

Por forca do disposto no artigo 100, paragrafo Guico, do CTN, a observancia
de atos normativos ou priticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas que depois sejam tidas como invélidas exclui a imposigiio de
penalidade, bem como a cobranga de juros de mora e atualizagdo monetaria. Se isto
decotre da observncia de atos normativos ou mesmo de costumes, com muito mais
razdo parece que deva ser aplicdvel a leis.

Deverfico aqueles vinculados 4 observincia da simula exigir o ICMS como
s¢ jamais tivesse existido o beneficio ou deverdio exigir o imposto respeitada a regra
do pardgrafo tinico do artigo 100 do CTN? Ou serd que, assim procedendo, estarfo
gsurpando a competéncia desta Corte para modular os efeitos das suas decisties em
controle de constitucionalidade?

As diividas levantadas acima apontamn para a necessidade de disciplinar as
realidades constituidas ao longo de muitos anos.

A despeito do entendimento fixado por este STF, a verdade é que incentivos
estaduais para o desenvolvimento regional s&o priticas reiteradas de todos os Estados.
Nio hé um Gmico dos 26 Estados ou mesmo o Distrito Federal que nfio tenha concedido
beneficios no dmbito do ICMS & margem da aprovag8o de convénios. Certo ou errado,
isto é fato, como também € fato que boa parte do desenvolvimento nacional € da
redugiio das desigualdades de industrializagio se fizeram deste modo.

Também ¢ fato que, nfo raro, o incentivo foi dado pela via contratual, havendo
relevantes investimentos de inddstrias dentro de uma I6gica que s era sustentivel
com o uso do incentivo,

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

Com efeito, apos ter encerrado o julgamento de mérito da ADI 4029, com
a proclamagfio do resultado, o Tribunal conheceu de questio de ordem formulada
na sessfo seguinte, para mudar o resultado do julgamento, exatamente por conta da
inviabilidade de se declarar inconstitucional um nimero desconhecido de medidas
provisorias, desencadeando reflexos juridicos desconhecidos e imprevisiveis,

No presente caso, quantas empresas, quantos empregos serdo destruidos por
conta da lavratura de autos de infracio, acrescidos de multas e juros, dos tiltimos cinco
anos de imposto nféio recolhide por conta dos beneficios fiscais?

Qual sera o abalo para a reputagiio do Brasil provocado pela inviabilizagio
8 o virtual confisco do capital do investidor estrangeiro em plantas industriais aqui
no Brasil, por conta da mudanca do que, quer se goste, quer nio se goste, era a regra
até entfio? A confianca no pais poderd ser abalada, em associagfio s nacionalizagdes
havidas em paises vizinhos?

) Certamente que estes sio fatores de extrema gravidade, que merecem ser
ponderados.
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Nio se esta a dizer, de modo algum, que a ponderagiio dos resultados

possa legitimar o abandono da Constituigiio. Se cstd a dizer, sim, que hd umg

responsabilidade da Repiblica Federativa do Brasil, com a realidade que se formouy, -

com as vidas envolvidas, sejam as vidas dos empregados destas empresas, sejam as
vidas dos emprepados ¢ empresarios das empresas que exister por integrar a cadeia
produtiva capitaneada pela empresa incentivada, scja daqueles que diretamente oy
indiretamente {por fundos de investimentos, €.g.), t&m suas economias em acdes oy
titulos destas empresas.

Talvez tio inconstitucional quanto a realidade, seria sua corrego “cega’

5, Caminho institucional para a solucio

A Constituigio, claramente, estabelece os meios para lidar com situagdes como

esta; remissio, anistia, ¢ parcelamentos especiais, como se 1€ no artigo 150, § 6°. No-

4mbito do ICMS, estas matérias dependem também de deciséio uninime dos Estados
e do Distrito Federal, no CONFAZ.

Tsto ja é praticado desde a muito, como inclusive demonstra ALCIDES JORGE COSTA™,

Contudo, recentemente, houve questiopamenio por parte de membros do
Ministério Publico Federal quanto ao Convénio ICMS 86/2011, que concedeu
remissio da diferenga de ICMS entre o regime normal de apuragfio e o estabelecido
por leis do Distrito Federal que foram consideradas inconstitucionais,

Pds-se, entfio, a questio de saber se seria possivel “convalidar” normas ji
declaradas inconstitucionais.

Aquestiio & de obviedade palmar. A supremacia da Constituigho jamais pode ser
confundida em supremacia do Supremo Tribunal Federal ou, pior, da fungfio Jjudicial,
Desde sempre hd o didlogo do legislador com a jurisprudéncia, aquele modificando
regras, legais ou constitucionais, para afastar entendimentos anteriores. Para ficar

apenas no ICM/ICMS, a vedagiio de crédito, salvo determinagdo em contrario, na

isengdo e ndo incidéncia, a incidéncia sobre servigos nio listados na lei complementar
do ISS, mas prestados juntamente com o fornecimento de mercadorias, a incidéncia
sobre a importagfio de nfio contribuinte.

Assim, sendo a inconstitucionalidade formal — ndo foi observada a forma

de convénio— absolutamente nada impede a (re)criagio da norma, agora pela forma
correta,

Quanto & disciplina “do passado”, em matéria tributdria ja virou verdadeita
prdxis legislativa a concessio de regime especial de recolhimento, com anistia ¢

prazos especiais, logo apés a definigfo de uma tese juridica tributdria em favor do

Fisco federal, tal como nio sdo raras as leis que disciplinam o pagamento diferido no

tempo, sem todos os acréscimos, em teses nas quais o Poder Piblico se saiu perdedor,
como no caso do FGTS,

Mais que isto, anistia e remissiio s6 podem existir para o passado. Ambas as
figuras pressupde a existéneia de multa e juros (anistia) ou de tributo (remisgéio).

% Loc. Cit.
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Nio cabe aqui uma visfio juvenil de relaciio entre o Estado, ou entre o
ocupante de cargo eletivo ou de confianga do Estado, e o dono do capital. A
empresa ¢ a “galinha dos ovos de ouro”. Ela ¢ a geradora do bem comum através de
emprego ¢ renda para seus trabalhadores, de produtos que atendam as necessidades
da sociedade de consumo, de tributos. Preservar a empresa ¢ também preservar
s interesses dos trabalhadores diretos ¢ indiretos, dos consumidores e da prépria
arrecadaciio continuada de tributos.

A ConstituicBio ¢ suficientemente rigorosa com os requisitos formais para
a concessfio de anistia e remissfio. Salvo a demonstragfo, em case concreto, de
fiagrante abuso, obedecidos os requisitos formais, nfio hi margem para qualquer
tipo de questionamento. Dirigidos estes aos agentes piblicos, parece evidente o
constrangimento ilegal,

Afora convénio aprovado por unanimidade no dmbito do CONFAZ, a solugfo
56 pode ser dada ou por mudanga na Lei Complementar n.° 24/75 ou por emenda
constitucional.

Muito embora seja possivel mudar a disciplina atual, ¢ de extrema
complexidade a criagfio desse novo modelo. Se a mudanga, como querem muitos dos
seus defensores, for para permitir a continuidade de puerra fiscal, custa a crer que se
podera ter como razodvel algum sistema que permita a geraciio de prejuizos a um
Fstado ¢ a contribuintes nele situados, a revelia destes.

Cabe lembrar, aqui, que a unanimidade ¢ também praticada no &mbito do IVA
guropeu para virios assuntos mais sensiveis,

E possivel, no entanto, imaginar situagles de cooperagio reforcada entre
Estados. Com inspiragio no Ato Complementar n.° 34, de 30 de janeiro de 1967, é
possivel pensar em que seja autorizada a concessfio de beneficios por Estades numa
mesma regifio, especialmente no que diz respeito 4 desoneragio de investimento e da
exportagdo.

6. Conclusdes

Assim, podemos concluir que:

1. A despeito da clareza das regras constitucionais, a concessfo de beneficios
fiscais no dmbito do ICMS sem autorizagfio em convénio aprovado no dmbito do
CONFAZ, ¢ realidade presente em todos os Estados e no Distrito Federal, que remonta
a longo perfodo.

2. Osrequisitos doartigo 155, § 2°, XTI, g da Censtituigio e da Lei Complementar
24/75 nfo devem ser compreendidos como meramente formais, mas também como
funcienais. Eles t8m lugar quanto a beneficios que tenham efeito, efetivo ou provéavel,
de guerra fiscal,

2.1 Beneficios fiscais inidéneos para guerra fiscal, como sobre contas de luz
¢ telecomunicagdo de niio contribuintes, ou sobre combustivel de concessionario de
servigo publico de transporte, prescindem de autorizagiio em convénio.
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2.2 Beneficios fiscais que se possam demonstrar que néio tenham efeito di
de desvio de comércio ou de investimento também prescindem de autorizacio
convénio, ja que ausente a caracteristica de guerra fiscal.

3. Foi constituida uma ampla e solida realidade ao longo dos anos, que
pode ser desprezada. A aplicacfio fria ¢ seca de entendimento como o proposto
stmula vinculante 69 geraria uma realidade talvez tfo inconstitucional quanio a |
procura combater.

4. No sistema juridico hoje existente, o CONFAZ tem competdunci;
legitimidade como sede de deliberagiio para resolver as situagdes criadas,
autorizando a concessdo de anistia, remissfo ou até mesmo mantendo por alg
tempo beneficios concedidos.

5. Pode também o CONFAZ convalidar ou recriar beneficios criados de m
unilateral, desde que ndo haja outras invalidades e que observados os requisitos
forma de deliberagfio.

6. De lege ferenda, cabe modificar a regra da unanimidade, a fim de sep:
situagdes que néio envolvam guerra fiscal de outras.

7. A guerra fiscal, entendida como atragfio de empresas pela concessfio
beneficios fiscais em prejuizo a outros Estados e oulros concorrentes, deve ser evite

8. Incentivos & instalagio e nfio & operacho de empresas, com efetiva atua
no Estado, siio menos distorcivos que os concedidos 4 operagio, podendo este crits
ser considerado em futura lei.
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