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RESUMO

O cenério de abandono de politicas de desenvolvimento regional nos anos 70
atrelado a fraca legislacdo sancionatéria aos Estados-Membros que
concedessem beneficios fiscais a revelia do Conselho Nacional de Politica
Fazendaria desencadeou no pais uma ferrenha Guerra Fiscal, cuja ferramenta
de ataque é a regulacdo das aliquotas do ICMS. Esta ferramenta sobreveio
como uma tentativa destes estados, com esforcos proprios, de atrairem
investimentos. Dentre indmeras medidas concebidas para inibir tal pratica, a
mais recente materializou-se na promulgacdo da Lei Complementar 160/2017,
gue dentre as diversas mudancas instauradas no procedimento de concessao
de beneficios fiscais, previu a possibilidade dos estados que praticaram
aliquotas a revelia do CONFAZ, convalida-las por tempo determinado,
atribuindo-as “sobrevida”. Antevendo alguns problemas de ordem pratica e
ainda diante da histéria da legislacéo tributaria, chegou-se a conclusao que,
apesar da necessidade veemente em regularizar o passado anarquico de
regulamentacdo fiscal, devido a judicializacdo vultosa sobre o tema, a
modulacdo de efeitos praticada pela Lei Complementar 160/2017 caracteriza-
se como um incentivo a edicao de leis inconstitucionais em matéria tributaria e,

portanto, deve ser vedada.

Palavras-chave: politicas de desenvolvimento regional. Guerra Fiscal; ICMS;
beneficios fiscais; Lei Complementar 160/2017; inconstitucionalidade;

modulacao de efeitos.
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INTRODUCAO

Conforme se extrai da sistematica da Constituicdo Federal de 1988 e,
sobretudo, do seu art. 150, 86°, inserido pela Emenda Constitucional n® 3 de
1993, é possivel a concessdo de incentivos fiscais com vistas a atender,
sobretudo, um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,

qual seja, a reducado das desigualdades sociais e regionais.

Nesse sentido, a criacdo de tais beneficios fiscais expde o carater extrafiscal*
de determinados tributos, que podem ser utilizados como instrumentos que,
para além de favorecerem determinados setores econdémicos com vistas a

aumentar a arrecadacao do Estado, promovam beneficios no a&mbito social.

Cabe destacar que beneficio fiscal é género do qual isencao, reducao da base
de calculo, concessao de crédito presumido, anistia e remissdo sao espécies e
gue, para que 0S mesmos possam ser instituidos, faz-se necesséaria a

observancia de requisitos e critérios estabelecidos em lei.

Extrai-se, do art. 155, Xll, “g” da Constituicdo Federal de 1988, no que diz
respeito a concessao de incentivos fiscais acerca do ICMS — Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servicos, de competéncia dos Estados e do
Distrito Federal, que dispde caber a lei complementar “regular a forma como,
mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, isencdes, incentivos e

beneficios fiscais serao concedidos e revogados”.

Em razdo de tal previsdo constitucional é que foram editadas a Lei
Complementar n® 24/1975, que “dispde sobre a necessidade de prévio
convénio deliberativo para a concessdo de isengbes do imposto sobre

operacdes relativas a circulacdo de mercadorias™, e a Lei Complementar n°

1 Por carater extrafiscal, entende-se aquele que ndo busca simplesmente uma atividade
arrecadatoria.

2 BRASIL. Lei Complementar n° 24, de 07 de janeiro de 1975. Dispde sobre os convénios
para a concessdo de isengBes do imposto sobre operagbes relativas a circulacdo de
mercadorias, e d& outras providéncias. Brasilia, 1975. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS

/LCP/Lcp24.htm>. Acesso em 01 nov. 2018.



101/2000, que “estabelece normas de financas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestdo fiscal™ e que, portanto, orienta o agir da
Administracdo Publica no que diz respeito.

Tais diplomas legais possibilitam estabelecer um controle dos entes federados
no que diz respeito a concessao indiscriminada dos incentivos fiscais sobre tal
imposto, ja que, realizando-se o convénio deliberativo entre os Estados, o que
se da no ambito do CONFAZ — Conselho Nacional de Politica Fazendaria,
objetiva-se evitar que os mesmos travem entre si uma verdadeira competicao
na concessdo de tais beneficios, a fim de tornar o seu territorio mais
competitivo, atraindo maiores investimentos da iniciativa privada, o que é

conhecido como Guerra Fiscal.

O mesmo fenébmeno ¢é definido por Guilherme Bueno de Camargo como:

[...] uma competicdo entre entes subnacionais pela alocacdo de
investimentos privativos por meio da concessao de beneficios e
renlncia fiscal, conflito este que se da em decorréncia de estratégias
ndo cooperativas dos entes da Federacdo e pela auséncia de
coordenacdo e composicdo dos interesses por parte do governo
central.b

A despeito da regulamentacéo legal, com o abandono de politicas nacionais de
desenvolvimento regional estabelecidas pelo Governo Federal nos anos 70,
diversos Estados-membros da federacdo concederam beneficios fiscais sem a

observancia da legislacéo e das regras atinentes a matéria.

Deste imbroglio em busca de captacdo de investimentos por intermédio da
concessao de beneficios fiscais desatrelados do aspecto extrafiscal e também
das regras objetivas para sua criacdo, aumentou-se drasticamente a

judicializac&o sobre o tema.

3 BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de finangas
publicas voltadas para a responsabilidade na gestéo fiscal e da outras providéncias. Brasilia,
2000. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp101.htm>. Acesso
em: 05 nov. 2018.

4 JORGE, Téarsis Nametala Sarlo Jorge: Manual do ICMS: direito tributario material, processual
e direito penal tributério. Rio de Janeiro, Lumem Juris, 2007, p. 183.

5 CAMARGO, Guilherme Bueno de. A guerra fiscal e seus efeitos: autonomia x centralizacéo.
In; CONTI, José Mauricio (Org.). Federalismo fiscal. Sdo Paulo: Manole, 2004, p. 187.



Tanto o é, que diversas medidas foram tomadas com vistas a inibir essa
Guerra Fiscal, como a Proposta de Sumula Vinculante n°. 69, a Resolugédo n°
13/2012 do Senado Federal, a Medida Proviséria n°® 599/2012, o Projeto de
Resolucao (PRS) n° 01//2013, o Projeto de Lei Complementar n°® 238/2013 e o
Convénio de ICMS n° 70/2014.

Todas essas medidas, objetivavam, em verdade, evitar um Gnico designio: a
ruptura brusca das aliquotas praticadas pelo Estados-infratores - assim
nomeados porque criaram beneficios fiscais alheios as disposi¢fes do

Ordenamento Juridico —, o que poderia causar um grande abalo na economia.

A par dessa situacédo, o legislador idealizou e promulgou a Lei Complementar
n® 160/2017, que, por meio do seu art. 3°, 829 incisos | a IV, convalidou a
concessao de incentivos no que diz respeito as aliquotas de ICMS dadas pelos
Estados sem a observancia dos critérios legais, muitas vezes, em patamares

minimos.

Observa-se que a referida Lei Complementar, em suma, conferiu carater de
legalidade a beneficios concedidos irregularmente, jA que condicionou a sua
validade ao atendimento apenas das exigéncias de publicacdo, registro e

depdsito.

Ademais, a Lei Complementar n® 160/2017 modulou os efeitos de tais aliquotas
fixadas a revelia do CONFAZ, conferindo um tempo de “sobrevida” a elas,
objetivando promover um menor impacto na economia, ja que tais medidas
influenciaram diretamente na arrecada¢éao dos Estados e chancelaram anos de

anarquia fiscal quanto a imposicao das aliquotas do ICMS.

Dessa forma, coube fazer os seguintes questionamentos: a) considerando a
convalidacéo dos vicios formais que ela promoveu, destoando do disposto na
Constituicdo Federal de 1988, é a Lei Complementar n° 160/2017
constitucional? b) é possivel a modulacdo de efeitos no que diz respeito a

matéria tributaria?



A fim de responder a tais questionamento, no presente estudo propde-se um
debate norteado a) pela investigacdo do beneficio fiscal e seus fundamentos,
b) pela analise da lei complementar 160/2017 como ferramenta de combate a
Guerra Fiscal, c) pela discussédo da (in)constitucionalidade da lei complementar
objeto deste estudo; d) e por fim, pela (im)possibilidade de modulagédo de

efeitos em matéria tributaria.

Assim, imersos no questionamento levantado, sera possivel compreender se
esta € a manobra juridica mais adequada pelo legislador para obter para si,

novamente, as rédeas do sistema tributario.

1 BENEFICIOS FISCAIS E SEUS FUNDAMENTOS

A possibilidade de concessédo de beneficios tributarios é uma politica adotada
pelo Ordenamento Juridico brasileiro, na qual se prevé a faculdade do
legislador infraconstitucional de criar vantagens fiscais por intermédio de

normas de carater extrafiscal.®

Apesar da relevancia do tema, sdo poucos estudos que tratam da Guerra
Fiscal entre os Estados e a discussdo do bom funcionamento da ordem
econbmica-tributaria diante do instituto dos beneficios fiscais, principalmente

sob a égide da recente Lei Complementar n® 160/2017.

Sendo assim, a fim de iniciar um aprofundamento neste estudo, € necessario
munir o leitor de uma satisfativa conceituacdo do fenébmeno do beneficio fiscal,
especialmente por estarmos diante da auséncia de uma redacdo do Cdédigo
Tributario Nacional que preveja um conceito técnico, bem como das frouxas
explicagbes da doutrina tributaria sobre o tema. Portanto, passa-se ao desafio

de explica-lo.

6 PIVA, Silvia Helena Gomes. Incentivos fiscais: uma visdo normativa. 1.ed. Sdo Paulo:
JusPodivm, 2018, p.52.



10

1.1 O CONCEITO DE BENEFICIO FISCAL

Para a definicdo de beneficio fiscal, faz-se necessario compreender a esséncia

do seu surgimento, ou, como diz-se, de uma norma juridica, sua ratio legis.

Prima facie, pode-se afirmar que os beneficios fiscais se distinguem de normas
de carater puramente fiscal ou arrecadatorio, porque possuem finalidade

extrafiscal’. Sobre isso, Paulo de Barros Carvalho leciona que

[...] a compostura da legislacdo de um tributo vem pontilhada de
inequivocas providéncias no sentido de prestigiar certas situacdes,
tidas como social, politica ou economicamente valiosas, as quais o
legislador dispensa tratamento mais confortavel ou menos gravoso.®
Dessa forma, nota-se que o beneficio “ndo se produz para que este
corresponda a riqueza do contribuinte, mas para que exerca uma funcao

reguladora alheia a justica™.

Entretanto, ao tratar do tema de beneficios fiscais, muitos doutrinadores
utiizam o instituto da isencdo fiscal como sinénimo, o que no todo nédo é

verdade.

Dentre os inUmeros conceitos que a doutrina atribui a isencdo, utilizaremos
utilizar-se-4 neste estudo aquele que se entende que ha, “num primeiro
momento, 0 surgimento de uma obrigacao tributaria, por conta da ocorréncia do
fato juridico tributario para, em seguida, agir a norma de isen¢do, que

dispensaria o pagamento do tributo.”©

Para maior elucidagcéo, imagine dois circulos parcialmente sobrepostos. No
primeiro encontram-se as vantagens fiscais. No segundo, encontra-se o

instituto da isencéao.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 248-249.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. 4. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2011, p. 248-249.

° BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencdo tributaria. 3. ed. Sédo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 70.

10 SHOUERYI, Luis Eduardo. Direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 649.
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Diante disso, € importante ter o insight de que isencdo e beneficio fiscal
coexistem autonomamente, sendo que se a primeira carregar consigo
finalidade extrafiscal, resulta-se na criacdo do beneficio fiscal, como ilustrado

pela intersecéo dos dois circulos da gravura.

FINALIDADE
EXTRAFISCAL

FINALIDADE
FISCAL

BENEFICIO

FISCAL

Figura 1: A coexisténcia da vantagem fiscal e o instituto da isencéo tributaria (fonte: elaborado
pela autora).

Ndo sO da isencdo pode-se valer o legislador infraconstitucional para a
concessao de beneficios fiscais. O beneficio fiscal € género do qual a isencéo

€ espécie.

O art. 150, 86° da Constituicdo Federal, inserido pela Emenda Constitucional
n°. 3 de 1993, exemplifica alguns meios para concessao de beneficios fiscais
que podem ser identificados em cinco espécies, quais sejam, a propria a)
isencéo, b) reducdo de base de calculo!?, ¢) concessao de crédito presumido,
d) anistia ou e) remisséo, os quais devem ser igualmente revestidos de carater

extrafiscal.

Em regra, conforme a sisteméatica do artigo 150, 86° da CF, aludidos beneficios
fiscais sO poderdo ser estipulados sem prejuizo ao disposto no art. 155, 82°,
Xll, “g”, isto é, atendendo a exigéncia formal de criagdo por intermédio de lei

complementar.

11 Destaca-se, neste ponto, o entendimento de Paulo Barros de Carvalho, que considera a
reducao da base de calculo como uma forma de conceder isencgéo.
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Observa-se, assim, que toda légica sobre a concessao de quaisquer beneficios
fiscais orienta-se por duas maximas, que se traduzem na necessaria finalidade
extrafiscal e na imposicdo de um requisito formal de criacdo por intermédio de

lei complementar.

Abrangido o cerne da sistemética dos beneficios fiscais, entendido como uma
vantagem tributaria de carater extrafiscal, pois dotada de viés social e néo
apenas arrecadatorio, relembramos ainda que estes beneficios “estdo contidos
em normas de estruturas e ndo em regras de comportamento”'?, pois regulam

ditames formais para sua propria criacdo. Sao, portanto, metanormas.

1.2 A EXCEPCIONALIDADE NA CONCESSAO DO BENEFICIO
FISCAL

No sentido estritamente econémico, com razdo, compreende-se que ninguém
se favorece de beneficios tributarios a ndo ser seu proprio beneficiario, pois a
carga tributaria do estado tende a permanecer a mesma, e se a balanca é
elevada de um lado, remanejam-se ao outro despesas as custas dos cidadaos-

consumidores.

Justamente por este aspecto que os beneficios tributarios tém como regra o

direito excepcional.

José Souto Maior Borges qualifica

[..] como “problema terrivel’ o da adequacdo das isengdes
extrafiscais aos principios de justica tributaria, precisamente porque
essas exoneragdes provocam alteracdo radical nos critérios de
reparticdo dos encargos tributarios.3

Logo, no ambito social, destaca-se que ha uma sobrecarga no bolso do

cidaddo comum, pois ainda que haja menor arrecadagdo, a promoc¢ado do

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 455.

13 BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencéo tributaria. 3. ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2001, p. 72.
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atendimento as politicas sociais ainda se faz presente na mesma medida, de
forma que a redistribuicdo do 6nus tributario recai sobre contribuintes devido a
majoracao da sua carga tributaria.

Ja no ambito geogréfico, o caos se instaura em virtude da migracdo de
empresas nacionais que passam a se concentrar em determinada regido geo-
econdmica, provocando, em contrapartida, desemprego repentino em grandes

regides do pais.

No que tange a tratativa deste estudo, é importante frisar que, como a pesquisa
é voltada para o fendmeno da Guerra Fiscal, ela aprofundar-se-a
especificamente nos beneficios fiscais atrelados ao ICMS. Portanto, passa-se a

expb-los.

1.3 BENEFICIOS FISCAIS RELATIVOS AO ICMS

Antes da vigéncia da lei complementar n°. 87 de 19964, era competéncia da
Unido regular as aliquotas de ICMS. Com o advento desta lei, tal competéncia
passou a ser privativa de cada Estado-Membro da federacdo, que passariam a
regular a aliquota de ICMS que vigoraria em seu territério, desde que atendidos

requisitos especificos determinados em lei.

Para Lucas Bevilacqua, o ato de conferir aos estados a competéncia para
regularem seu proprio ICMS enseja uma responsabilidade maior destes, pois

Se, em um instante, os Governos Estaduais constatam que a
tributacdo opera como fator decisivo na tomada de decisdo
empresarial do agente econdémico, no momento seguinte, o Estado
tem o dever de manutencdo do equilibrio orcamentario, o que
demanda ampla ponderacdo de qualquer rendncia fiscal. Vale
lembrar que o0s niveis despesas com pessoal encontram-se
vinculados a receita corrente liquida, integrada pela arrecadacéo
tributaria. Portanto, qualquer alteracdo na arrecadacdo dos estados

14 BRASIL. Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996. DispGe sobre o imposto
dos Estados e do Distrito Federal sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao, e
da outras providéncias.Brasilia, 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LC

P/Lcp87.htm>. Acesso em: 01 nov. 2018.
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exerce impacto direto nos limites de despesa com pessoal e da divida
publica. 15

Com vistas a melhor nortear os estados na criagdo destes beneficios fiscais, foi
instituida a Lei Complementar n°. 24 de 7 de janeiro de 1975, que dispds sobre
a necessidade de convénios para a concessdo de beneficios relativos ao
ICMS.

Ocorre que, desde que foi instituida a lei complementar n° 87 de 1996,
conhecida como Lei Kandir, os estados federados mantiveram o vicioso héabito,
objetivando atrair investimentos, de oferecerem autonomamente reducdo do
ICMS para empresas, desrespeitando assim a formalidade de aprovacéo por

unanimidade pelo Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ).

Dito isto, ressaltada a importancia do papel do CONFAZ no processo de
concessdo de beneficios fiscais, serdo fixadas algumas nocdes introdutérias

acerca deste 6rgéao.

1.3.1 A ATUACAO DO CONSELHO NACIONAL DE POLITICA
FAZENDARIA

O CONFAZ é formado por secretarios da fazenda, financas ou tributacdo dos
Estados, cujo principal objetivo € celebrar convénios para concessdo ou
revogacao de isencdes, incentivos fiscais e financeiros do Imposto sobre

Circulacéo de Mercadorias e Servigos (ICMS).16

Antes da criagdo do CONFAZ, ndo havia uma instancia unificada para tratar
desta matéria, de modo que a Unica previsao sobre o assunto era extraida do

Ato Complementar n° 34 de 1967, que, em seu art. 1° delineava a

15 BEVILACQUA, Lucas. Incentivos Fiscais de ICMS e desenvolvimento regional — série
doutrina tributaria vol. IX. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 25

16 GOVERNO FEDERAL. Conselho Nacional de Politica Fazendaria. Disponivel em:
<https://www.confaz.fazenda.gov.br/menu-de-apoio/historico>. Acesso em 15 mai. 2019.
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possibilidade de criacdo, por uma mesma regidao geoecondémica, de reducdes

discais.1’

Com a criacdo do conselho pela Lei Complementar n° 24 de 1975, estipulou-
se que os beneficios fiscais concedidos a determinadas regifes seriam

realizados por convénios.*®

Como bem pontua Carrazza,

0 convénio-ICMS néo brota simplesmente da conjugacéo de vontades
dos Estados-membros e do Distrito Federal, mas da vontade da
Republica Federativa do Brasil. E a propria Nacdo Brasileira que se
manifesta, quando ele surge?®.

Isso porque, no fundo, visa-se ao interesse nacional de impulsionar o
desenvolvimento de setores nacionais frageis e necessarios para o0
desenvolvimento do pais, e ndo simplesmente o interesse regional, como a

utilizacdo deste beneficio como atrativo econdmico-industrial.?°

Hoje, por sua extrema importancia no apoio e fiscalizacdo a estabilidade da
economia, este 6rgdo compde a estrutura basica do Ministério da Fazenda (art.

29, XII, CF), tendo suas competéncias elencadas no art. 33 da Carta Magna.

Valentim descreveu que:

Operacionalmente o0 CONFAZ funcionou de modo eficiente até a
derrocada do regime militar. A partir dai, exacerbaram-se as
praticas unilaterais na concessé&o de investimento ou dilagdo do
prazo de pagamento dos impostos por parte dos estados. A fragil
capacidade do governo federal para regular, embora seja um fator de
extrema importancia, ndo pode ser tomada como Unica causa de
eclosdo da disputa entre os estados federados, devemos levar em

17BRASIL. Ato Complementar n°. 34, de 30 de janeiro de 1967. Estabelece para os Estados
e Municipios uma politica comum em matéria do imposto de circulagdo de mercadorias.
Brasilia, 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ACP/acp-34-67.htm>.
Acesso em: 15 nov. 2018.

18 BRASIL. Lei Complementar n° 24, de 07 de janeiro de 1975. DispGe sobre os convénios
para a concessdo de isengBes do imposto sobre operagBes relativas a circulacdo de
mercadorias, e d& outras providéncias. Brasilia, 1975. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03 /LEIS/LCP/Lcp24.htm>. Acesso em 01 nov. 2018.

19 CARRAZA, Rogue Antonio. ICMS. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 377.

20 CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 377.
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consideracdo a retomada dos investimentos — internos e externos —
no pais, a partir de 1993/94. A forte concentragdo temporal de
investimentos, determinada pelo atendimento aos novos niveis
de consumo apds o Plano Real, devido a estabilizagdo da
economia brasileira, deu racionalidade a postura dos governos
estaduais de procurar influenciar a alocagdo destes recursos, ou
seja, atrair estes novos investimentos para seus estados, através
de praticas que ficaram conhecidas como Guerra Fiscal.?

Originou-se do descontrole de regulamentacéo para concessdo de beneficios
fiscais, criados sem qualquer parametro ou critério, uma ferrenha Guerra

Fiscal, cuja ferramenta de ataque é a geréncia da reducdo da aliquota do
ICMS.

1.3.2 A GUERRA FISCAL ORIUNDA DA REBELIAO DOS
ESTADOS

Diante desse panorama de caos no sistema tributario, instala-se o que o0s

tributaristas vém denominando como Guerra Fiscal, que para Neto é

[...] travada, sobretudo, as custas da receita do ICMS e que se tornou
pratica frequente nas décadas recentes como instrumento de
atracdo de investimentos privados - uma funcdo que os
governos estaduais assumiram ao mesmo tempo em que a Unido
recuou na prética de politicas regionais explicitamente voltadas
para o combate as desigualdades inter-regionais.?? (Grifo nosso)

Sem o convénio, os Estados acabavam por criar beneficios desatrelados do
viés social, bem como dos requisitos objetivos da lei complementar n°
101/2000, tais como a “estimativa do impacto orcamentério-financeiro no

exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes”.?

Desacredita-se que o legislador da Lei Kandir, ao conferir competéncia aos

Estados de instituirem e regularem suas proprias aliquotas de ICMS, tenha

21 VALENTIM, Marilena Sim@es. A guerra fiscal no Brasil: impactos econémicos. Disponivel
em: <http://www.achegas.net/numero/quatorze/marilena_v_14.htm>. Acesso em 07 nov. 2018.
22 NETO, Monteiro Aristides. Governos estaduais no federalismo brasileiro: capacidades e
limitagBes governativas em debate. Brasilia: Ipea, 2014, p. 10.

23 BRASIL. Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de finangas
publicas voltadas para a responsabilidade na gestéo fiscal e d4 outras providéncias. Brasilia,
2000. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp101.htm>. Acesso em:
05 nov. 2018.
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imaginado que seriam abertas oportunidades aos governos estaduais de
criarem, desvinculados de qualquer critério formal, beneficios tributarios. Com
iIsso, omitiu-se o legislador da criagdo de um aparato punitivo rigoroso, cuja

aplicacdo ndo compensasse esta pratica inconstitucional.

Inimeras foram as formas de burlar os requisitos formais que aconteciam, ndo
somente pela simples deliberacdo de uma aliqguota menor, mas também de

forma camuflada. Assim demonstra o autor Neto:

[...] é inegavel a disseminacdo de variados esquemas de
beneficiamento calcados no ICMS com a finalidade de estimular
investimentos e influenciar as decisdes privadas locais [...] O
suprimento de linhas de financiamento foi o tipo de incentivo
dominante no periodo, sendo adotado em Minas Gerais, na Bahia e
em Pernambuco para cobrir o investimento fixo e as necessidades de
capital de giro das empresas assistidas. Estas operacfes, na
realidade, serviam para camuflar uma efetiva reducéo da aliquota
do ICMS, de modo a evitar contestacfes judiciais, uma vez que a
empresa beneficiada recolhia normalmente o imposto aos cofres
estaduais e, em seguida, recebia de volta o valor parcial ou
integralmente pago, por intermédio de um crédito com prazos
prolongados, frequentemente sem a incidéncia de encargos ou
com a aplicacdo de redutores generosos sobre 0s juros e
correcdo monetaria. Em alguns casos o financiamento abrangia
despesas com aquisicdo de terrenos e obras de benfeitorias
(Pernambuco), além de projetos de energia elétrica e introducdo de
novos produtos no mercado (Bahia).2* (Grifo nosso)

Ainda sobre as manobras inventadas para reducdo do ICMS, Prado aponta

grandes atrocidades realizadas pelo governo baiano, revelando que:

Os contratos eram sigilosos e quando houve a briga entre o Rio
Grande do Sul e a Bahia pela montadora, (Ford) os valores vieram a
tona. E possivel que para atrair a indGstria para os dominios de
seu territério, o governo baiano tenha concedido mais de 60% do
investimento total, de cerca de R$ 1 bilhdo, em beneficios
fiscais.?®

De fato, a ndo ser a recente Lei Complementar n° 160, criada apenas em

2017, nenhuma das leis mencionadas previu algum tipo de puni¢cdo para 0s

24 NETO, Monteiro Aristides. Governos estaduais no federalismo brasileiro: capacidades e
limitagBes governativas em debate. Brasilia: Ipea, 2014, p. 164.

25 CAVALCANTI, C. E. G.; PRADO, S. Aspectos da guerra fiscal no Brasil. Brasilia: IPEA,
1998, p. 12.
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estados infratores, fator este que agravou e muito para tal cenario perdurar até

os dias atuais.

1.3.3 REFLEXOS SOCIAIS E ECONOMICOS

Diante deste cenario, muitos estados sairam prejudicados, principalmente
agueles cuja principal atividade é a exportacdo. Neste sentido, discorre o

tributarista Soares:

Ainda sobre a distribuicdo de 6nus entre os Estados, deve ser
lembrado que os Estados exportadores, além de perderem as
receitas da exportacdo, sdo obrigados a honrar os créditos de
ICMS sobre os insumos utilizados no produto exportado. Se os
insumos sdo adquiridos dentro do préprio Estado, menos mal, pois a
Fazenda estadual estard devolvendo receitas que ela prépria havia
arrecadado anteriormente.  Todavia, quando 0s insumos sao
adquiridos fora da sua jurisdicdo, o erario do Estado exportador
acaba tendo que honrar créditos de ICMS recolhido por outro
Estado.26

Estimular-se-4, dessa forma, a competitividade e ndo a cooperacdo da
federacdo tdo zelada pelo constituinte, pois é claro que os estados, sem
regulamentacao, visam tdo somente seu narcisismo desenvolvimentista e n&o

uma finalidade social, sempre visada pelos secretarios do CONFAZ.

Agora imagine a seguinte situacao hipotética. O estado X cria, por intermédio
da sua competéncia legislativa residual, lei estadual que reduz aliquota de
ICMS de 5% para 3% para empresas de meédio e grande porte.

Tal incentivo atrairA muitas empresas para a localidade, uma vez que
conseguem colocar o produto no mercado com preco mais acessivel. Resolve-

se, a prima facie, o problema do desemprego no estado.

26 SOARES, Murilo Rodrigues da Cunha. Lei Kandir: Breve histérico. Consultoria Legislativa:
Brasilia, 2007. Disponivel em: <https://docplayer.com.br/8714861-Lei-kandir-breve-
historico.html>. Acesso em 10 dez. 2018.
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Os empresarios passardo a instalar suas fabricas nos estados que oferecem
mais vantagens, pois menor serd a carga tributaria sobre as despesas da

empresa.

Entretanto, quando um estado cria beneficios para uma empresa pelo simples
fato de colocar-se como uma regido econdmica mais atrativa que as outras, ele
concentra empresas e gera receita em detrimento de outros estados, acabando
por desequilibrar toda economia nacional, devido ao monopdlio da criacdo de

vagas de emprego e instalacdo de industrias.

Além disso, diminuir a receita publica relativa ao ICMS em outras regifes acirra
as barreiras da desigualdade social, pois de um lado hd um estado X com
maior receita publica e mais oportunidades de emprego, e de outro lado, ha
extensas regifes do pais com baixo indice de emprego, baixa receita publica,

e, portanto, baixo investimento em politicas publicas.

N&do se pode deixar de ponderar que o cendario exposto esta fadado ao
fracasso, e, por isto, fez-se necessario uma medida do legislador para obter

novamente as rédeas do sistema tributario.

2 A LElI COMPLEMENTAR 160/2017 COMO FERRAMENTA DE
COMBATE A GUERRA FISCAL

A disputa federativa por investimentos ja se faz presente ha muito tempo na
histéria. Cita-se como exemplo o art. 213 do CTN, no qual o legislador, ja em
1966, estabeleceu que “os estados pertencentes a uma mesma regiao
geoecondmica celebrardo entre si convénios para o estabelecimento de

aliquota uniforme para o imposto”?’

27 BRASIL. Lei 5.172 de 25 de outubro de 1966. DispGe sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios, Brasilia,
1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em: 4 abr.
20109.
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Logo, enfatiza-se que, se este € um problema que existe desde entédo e ainda

nao foi resolvido, ndo estamos diante de um problema trivial.

Com o abandono de politicas nacionais de desenvolvimento regional pelo
governo federal nos anos 70, acirrou-se o cenario da Guerra Fiscal, fazendo
com que os estados ficassem a deriva, utilizando suas proprias for¢as para
buscar investimentos na tentativa de reduzir as desigualdades

socioeconbmicas regionais.

Neste ponto, Domiciano José da Cunha destaca uma critica a distribuicdo dos
encargos fiscais:

Enquanto a Constituicdo Federal demarca nitidamente poligonos de
area de poder de tributar para cada nivel de governo, ndo delimita
com a mesma precisao [...] contornos bastante claros que permitam
dimensionar os encargos financeiros que permitam as trés esferas de
governo, singularmente consideradas, a fim de determinar pontos de
equilibrio entre as receitas tributérias, rigidamente estabelecidas, e o
volume de gastos que demanda o atendimento das necessidades
publicas vitais.

[...] Apesar disso, a divisdo dos encargos depende diretamente de
orientacdo federal, e caberia indagar, entdo, se tal divisdo tem sido
satisfatoria, ou se teria a Unido transferido mais encargos aos
Estados além do aumento decorrente da propria evolucéo social e da
consequente ampliagdo das necessidades basicas. 28

Dai, surge o porqué da necessidade afoita dos estados membros em buscarem

investimentos as suas proprias custas, ja que

Afora a discriminagéo de rendas em favor da Unido e em detrimento
dos Estados e dos municipios, o sistema tributario atual se
caracteriza — e talvez precisamente por isso - pela concentracdo do
poder de decisdo e pela institucionalizacdo do sistema de
transferéncias, que ao longo do tempo ndo foram suficientes para
anular o hiato entre necessidades e disponibilidade dos Estados,
acentuando, pelas excessivas vinculacdes a perda de autonomia das
Unidades Federada e a reducédo de capacidade de planejamento e
investimento. 2°

28 CUNHA, Domiciniano José da. ICMS como instrumento de politica econémica: reflexos
nas receitas publicas estaduais. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1979, p.67.
29 CUNHA, Domiciniano José da. ICMS como instrumento de politica econ6mica: reflexos
nas receitas publicas estaduais. Sdo Paulo: Resenha Tributéria, 1979, p.68.
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Entretanto, como bem esclarece a terceira lei de Newton, “toda acdo gera uma

reacao’.

Como exemplo, todas acdes tomadas pelos estados que diminuiram suas
aliquotas para atrairem investimentos geraram uma reacdo em maior
proporcao, pois, por tabela, aumentaram a judicializacdo de acbes pelos
estados vizinhos, com vistas a inibir tal pratica.

Diante disso, algumas medidas foram tomadas pelo legislativo objetivando
coibir essa mudanca abrupta que geraria a reversao a imposicao da prética da
aliquota anterior, como foi o caso da Resolug¢éo n° 13/2012 do Senado Federal,
da Medida Provisoéria n°® 599/2012, do Projeto de Resolucéo (PRS) n° 01//2013,
do Projeto de Lei Complementar n° 238/2013 e do Convénio de ICMS n°
70/2014.

A judicializacdo foi tamanha que o ministro Gilmar Mendes apresentou ao
Supremo Tribunal Federal proposta de sumula vinculante n° 69, com sugestéao

de edicdo do seguinte enunciado:

Qualquer isencdo, incentivo, reducdo de aliquota ou de base de
célculo, crédito presumido, dispensa de pagamento ou outro
beneficio fiscal relativo ao ICMS, concedido sem prévia aprovacdo
em convénio celebrado no ambito do CONFAZ, é inconstitucional.30

Estava eminente, portanto, o risco em retirar abruptamente todos os beneficios
fiscais concedidos irregularmente pelos estados, bem como a autuacéo fiscal
de todos esses beneficios fiscais irregulares, que geraria um grande custo

econdmico em que muitos estados nao teriam condi¢des de suportar.

Como medida mais recente para inibir a Guerra Fiscal, foi criada a Lei
Complementar 160/2017, que emergiu para ponderar trés problemas praticos

que vinham ocorrendo nas relacdes entre o estado infrator, que praticou a

%0  MENDES, Gilmar. Proposta de sumula vinculante n° 69. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=4239018&ext=.pdf>. Brasilia, 2014.
Acesso em 07 maio de 2019.
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aliquota inconstitucional, o estado que recebia produtos importados de outro

estado infrator, e a relagdo destes com o consumidor final.

2.1 UMA ANALISE SOB A OTICA DO PRINCIPIO DA ISONOMIA

A concessdo de beneficios esvaidos de regulamentacdo encadeia trés

problemas juridicos, ponto chave da Guerra Fiscal.

Em primeira linha de arguicdo, temos uma questdo juridica da relacdo de
estado-origem infrator contra estado-destino, na medida em que o ultimo opde-

se em receber produtos cuja tributacdo ocorreu de forma irregular.

A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 1.798/97; E
ART. 8° DO DECRETO N° 9.115/98, DO ESTADO DO MATO
GROSSO DO SUL. ALEGADA CONTRARIEDADE AOS ARTS. 150,
§6° E 155, §2°, Xll, G DA CONSTITUICAO FEDERAL. O primeiro
ato normativo estadual instituindo beneficios relativos ao ICMS
sem a prévia e a necesséaria celebragdo de convénio entre
estados e o Distrito Federal, contraria os dispositivos
constitucionais sob enfoque. Alegacdo de inconstitucionalidade
igualmente plausivel no tocante ao art. 8° do Decreto n°® 9.115/98, que
extrapolando a regulamentacdo da mencionada lei, fixa de forma
autdbnoma, incentivos fiscais sem observancia das mencionadas
normas da Carta da Republica. Acdo julgada procedente, para
declara a institucionalidade das normas em questéo.

(STF — ADI: 2439 MS, Relator: Min. ILMAR GALVAO, Data de
julgamento: 13/11/2002, Tribunal Pleno, Data de Publica¢do: DJ 21-
02-2003 PP-00027 EMEMT VOL-02099-01 PP-00192) 31

Diante deste cenério, observa-se que a lide vem sendo resolvida de maneira
favoravel aos estados que ndo fizeram parte da concessao unilateral do

beneficio.

Em segunda linha, tem-se o problema da glosa dos créditos no estado de

destino em operacgdes interestaduais, diretamente relacionado ao contribuinte.

TRIBUTARIO. ICMS. OPERACAO INTERESTADUAL. CONCESSAO
DE CREDITO PRESUMIDO NA ORIGEM. PRETENSAO DO
ESTADO DE DESTINO DE LIMITAR O CREDITAMENTO DO
IMPOSTO AO VALOR EFETIVAMENTE PAGO NA ORIGEM.

31 STF. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 2439 MS, Relator: Min. ILMAR GALVAO, Data de
julgamento: 13 nov. 2002. JusBrasil. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia
[772278/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-2439-ms?ref=serp>. Acesso em 15 abr. 2019.
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DESCONSIDERAGAO DO BENEFICIO FISCAL CONCEDIDO.
IMPOSSIBILIDADE. 1. Hip6tese em que a decisdo agravada deu
provimento ao apelo recursal no que respeita ao aproveitamento de
créditos de impostos relativos a transferéncia interestadual de
mercadores cujos remetentes em outros Estados foram
beneficiados por incentivos fiscais unilaterais. 2. O Superior
Tribunal de Justica possui jurisprudéncia firma no sentido de que, nas
operacdes interestaduais, ndo cabe ao estado de destino exigir
do contribuinte a parte do ICMS que deixou de ser recolhido ao
estado de origem em virtude da fruicdo de beneficio fiscal nao
previamente autorizado pelo Confaz, uma vez que esse impasse
federativo deve ser solucionado em acao propria perante a Suprema
Corte, ndo sendo possivel atribuir ao contribuinte a responsabilidade
tributaria pelos eventuais prejuizos a arrecadacdo decorrentes da
denominada “guerra fiscal”. Precedentes. 3. Agravo Interno nao
provido.

(Agint no REsp 1535946/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 07/03/2017, DJe 19/04/2017) 32

Neste cenario, depreende-se que as decisfes sao favoraveis aos contribuintes,
pois ndo se admite que a porcentagem que foi inconstitucionalmente reduzida

do ICMS seja repassada as custas do contribuinte.

Em terceira linha, destaca-se o problema do estado de origem com seu proprio
contribuinte, cujo tema recebeu repercussdo geral pelo Supremo Tribunal

Federal.

IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
SERVICOS - GUERRA FISCAL - BENEFICIOS FISCAIS
DECLARADOS INCONSTITUCIONAIS — CONVALIDA(;AO
SUPERVENIENTE MEDIANTE NOVA DESONERAQAO — RECURSO
EXTRAORDINARIO — REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA.
Possui repercussdo geral a controvérsia relativa a
constitucionalidade pratica mediante a qual os estados e o
Distrito Federal, respaldados em consenso alcan¢cado no ambito
do Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ,
perdoam dividas tributérias surgidas em decorréncia do gozo de
beneficios fiscais assentados inconstitucionais pelo Supremo,
porque implementados em meio & chamada guerra fiscal do
ICMS.

(Tema 817 da Repercussao Geral do STF — RE 851.421) 33

32 STJ. Agravo Interno no Recurso Especial 1535946/MG. Relator: Ministro Herman
Benjamin. Data do Julgamento: 07 mar. 2017. JusBrasil, 2017. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/diarios/143767007/stj-19-04-2017-pg-23507ref=serp>. Acesso
em 15 abr. 2019.

33 STF. Tema 817 da Repercussao Geral, RE 851.421. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Publicado em 2015. JusPortal. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.as p?id=311445715&tipoApp=.pdf>. Acesso
em 15 abr. 2019.



24

Diante deste panorama, ressalta-se que o Recurso Extraordinario tombando
sob o numero 0014969-34.2012.8.07.0000, ainda encontra-se em fase de

julgamento.

Com todos estes conflitos, e observando a necessidade de o Judiciario
resolver, em carater definitivo, o impasse da Guerra Fiscal, o legislador cunhou

a redacéo Lei Complementar n°® 160/2017.

2.2 MUDANCAS NO SISTEMA TRIBUTARIO

Diversas foram as mudancas que a Lei Complementar 160/2017 propiciou ao
sistema tributario, especialmente quanto a um novo procedimento da

concessao de beneficios fiscais.

Dentre elas, destacam-se quatro:

a) a possibilidade de remissao tributdria aos Estados que concederam
beneficios fiscais unilateralmente (art. 1°, | da LC 160/2017);

b) a possibilidade de prorrogacéo, por prazo determinado, de beneficios fiscais
(art. 1°, 1l da LC 160/2017);

c) a deliberacdo ndo mais unanime do convénio deliberativo de concessao de
beneficios fiscais (art. 2°, | e Il da LC 160/2017);

d) e o prazo para realizacdo de um convénio (art. 8° da LC 160/2017),
materializado pelo Convénio CONFAZ 190/2017.

Destas alteracdes, a segunda sera aprofundada.
2.3 CONVALIDA(;AO DE BENEFICIOS

Para estimular a fiel obediéncia a Lei Complementar 160/2017, abriu-se

margem para que as unidades federadas que ja haviam criado beneficios sem
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autorizacdo do CONFAZ, pudessem prorroga-los e, de certa forma, convalida-

los.

Nesse contexto, o termo convalidacdo, apesar de muito usado para fazer
referéncia ao evento da Lei Complementar 160/2017, é equivocado. Isso
porque, uma vez praticada a concessdo dos beneficios a rebeldia da
Constituicdo, ndo é uma lei complementar que vai adequa-los ao ordenamento

juridico.

Logo, desde que as exigéncias de publicacdo, registro e depdsito estivessem
atendidas, fixou-se no bojo desta Lei um prazo limite de vigéncia, conforme

observa-se no art. 2°, §2°, incisos | a IV.

Em verdade, o que ocorreu foi uma remissdo ampla e irrestrita do crédito
tributario de todos os beneficios fiscais concedidos a revelia do CONFAZ, que
pela rigorosa interpretacdo da lei, deveriam ser cobrados por intermédio de

autuacoes fiscais.

No lugar disso, 0 CONFAZ facultou a reinstituicdo aos estados das mesmas

aliquotas de ICMS praticadas, e concedeu-lhes carater de “legalidade”.

Tal carater de legalidade foi investido ainda pela extensdo dos mesmos
beneficios fiscais para os entes federados que ndo haviam praticado aliquotas

inferiores na mesma regido geoecondmica.

A luz do principio da livre concorréncia, ndo se pode criar e tampouco
convalidar um diferencial concorrencial de indole tributaria injustificavel. Seria
desleal um tratamento tributario diferenciado que ainda seria “perdoado” por
mais alguns anos diante de contribuintes que nao eram beneficiados. Ou fazia-

se a ampliacédo, ou, violar-se-ia a livre concorréncia.

Compreende-se entdo que foi uma tentativa avida do legislador de estimular

empresas a se enquadrarem a lei e, por conseguinte, legitimar a lei
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complementar 160/2017, pois se ndo fossem conferidas maneiras que se

tornassem viavel sua adocéo, ela ndo surtiria efeito.

Por outro, ndo se pode deixar ponderar que mudancas no planejamento

tributario devem conferir o minimo de seguranca juridica.

Logo, por este angulo, tal medida foi necessaria para ndo gerar um solavanco
na economia das empresas beneficiarias, e principalmente, zelar pela néo
violacdo do principio da ndo-surpresa, que impede que contribuintes passem a

ser devedores de um tributo com aliquota diferente do que praticavam h& anos.

No que diz respeito ao principio da ndo-surpresa, Ricardo Alexandre destaca
que
[...] em matéria tributéria, o principio ganha um colorido especial, pois,
para o contribuinte, ndo basta a seguranca com relacdo aos fatos
passados (irretroatividade da lei), também se faz necessério um

minimo de previsibilidade quanto ao futuro préximo.®* (Grifo
Nosso)

Depreende-se, portanto, que a Lei Complementar n°® 160/2017 resulta em um

conjunto de esfor¢cos com vistas a regularizar presente e passado.

Ha, contudo, que se indagar se a convalida¢do de beneficios fiscais oriunda da
Lei Complementar n® 160/2017, que também pode ser equiparada a uma
remissdo, ndo ensejaria afronta direta a Constituicdo Federal, em especial ao
mencionado no art. 150, 86° c/c art. 155, XII, “g”, que determina atengao a Lei
Complementar 24, de 1975, a qual por sua vez, dispOe sobre a necessidade de

convénios para a concessao de isencdes de ICMS.

Importante questionar até que ponto pode chegar a ingeréncia da Lei
Complementar 160/2017, especialmente no ponto que convalida um grande

periodo anarquico de regulamentacao fiscal para a concessao de beneficios.

34 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario esquematizado. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2012,
p. 98.
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Este é um problema pratico que se torna importante, na medida que trata, além
da concretizagdo de uma norma constitucional, da vida econbmica do
contribuinte, que € indiretamente afetado pela majoracdo de tributos para

manter a maguina estatal funcionando.

Além de toda celeuma criada em torno da possibilidade de convalidacdo dos
beneficios fiscais concedidos a revelia do CONFAZ, destaca-se que durante a
aplicacdo da Lei Complementar 160/2017, esta incorreu em diversas
incompatibilidades. Explica-se.

2.4 INCOMPATIBILIDADES PRATICAS DA LEI

A Lei estabeleceu, em seu art. 3° Il, que os atos concessivos de beneficios
fiscais deverao ser “publicados” no Portal Nacional de Transparéncia Tributaria,
a fim de gerar maior transparéncia no processo de concessao de beneficios

fiscais.

Contudo, este portal ndo cumpre a sua funcado, pois a populacdo nao tera
acesso a ele, mas somente as administracdes tributarias estaduais e do Distrito
Federal. Ou seja, ndo ha amplo acesso ao que deixa de entrar no tesouro

publico e do que eventualmente é renunciado em determinado setor.

Além disso, observa-se que, desde que atendidas as exigéncias de publicacéo,
registro e depodsito elencadas acima, os beneficios podem ser reinstituidos por
esta lei, que oferecera carater de legalidade, conforme institui o art. 3°, 82° e

Seus incisos.

Na pratica, se estabelece portanto, um prazo de “sobrevida” dos beneficios
fiscais concedidos a revelia do CONFAZ, conforme sera pormenorizado

adiante:
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Art. 3°,82° LC

SETOR ECONOMICO

PRAZO MAXIMO DE

FRUICAO DO
160/2017 FAVORECIDO >
BENEFICIO
Fomento das atividades
agropecudria e industrial,
inclusive agroindustrial, e ao 31 de dezembro do décimo
| investimento em infraestrutura | quinto ano posterior & producio
rodoviaria, aquaviaria, ferroviaria, de efeitos do respectivo
portuéria, aeroportuaria e de convénio
transporte urbano
Manutenc&o ou ao incremento
das atividades portuaria e
aeroportudria vinculadas ao .
. comeércio internacional, incluida a 31 de_dez‘embro d? oitavo ano
~ s posterior a producgéo de efeitos
operacgdo subsequente a da do respectivo convénio
importacéo, praticada pelo
contribuinte importador
Manutencéo ou ao incremento .
" das atividades comerciais, desde . (tje .dez‘emb:jo d? qglntcf) a_ltno
gue o beneficiario seja o real pos grlor a prc;. ucao de etertos
remetente da mercadoria 0 respectivo convenio
~ Operagdes e prestagoes 31 de dezembro do terceiro ano
v interestaduais com produtos posterior & producéo de efeitos
agropecuérlos e extrativos do respectivo convénio
vegetais in natura
Vv 31 de dezembro do primeiro

Demais

ano posterior a producao de
efeitos do respectivo convénio

Tabela 1: Prazo de “sobrevida” dos beneficios fiscais concedidos a revelia do CONFAZ pela Lei
Complementar 160/2017 (fonte: elaborado pela autora).

Contudo, revela-se um grande potencial de contradicdo entre 0s incisos

supramencionados. Dentre eles, destaca-se, por exemplo, qual seria a

diferenga entre “investimento” (art. 3°, §2° |, LC 160/2017) para atividade

portuaria de “manutencdo ou incremento” (art. 3°, 82° Il, LC 160/2017) das

atividades portuarias.

Outro ponto inovador da Lei foi facilitar a aprovagao da votagdo nos convénios

presididos pelo CONFAZ, que passaram a nao exigir mais unanimidade, mas
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sim dois tercos dos estados federados (art. 2°, I, LC 160/2017), ou um terco
dos integrantes de cada regido do pais: norte, nordeste, sudeste, centro-oeste
e sul (art. 29, 11, LC 160/2017).

Aqui, tem-se um erro aritmético, jA que a regidao sul € composta por Parana,
Santa Catarina e Rio Grande do Sul. Logo, para obter aprovagao de um tergo
dos estados da regido, basta que um ente federado manifeste a vontade de

instituicdo da mudanca da aliquota do ICMS.

3 (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA LEI COMPLEMENTAR
160/2017

Durante décadas, a Constituicdo Federal de 1988 determinou que a concessao
de beneficios fiscais seguissem rigorosas regras e, ainda assim, foi

olimpicamente ignorada.

Por um lado, observa-se na Lei Complementar n°® 160/2017 uma nova postura
do legislador ao adotar medidas mais severas em caso de desobediéncia da
lei, pois além das sancles previstas no art. 8° da Lei Complementar n°
24/1975, que acarretam a) a nulidade do crédito fiscal e b) a exigibilidade do
imposto ndo pago; a lei complementar 160/2017 ampliou o rol sancionatorio
pela redacdo do art. 6°, estendendo sua sancao aquela prevista no art. 23, 83°,
da Lei Complementar n° 101/2000.

Buscou-se, dessa forma, avancgar nas puni¢cées, com o fito de impedir que os

estados membros afrontem novamente as exigéncias do CONFAZ.

Por outro lado, questiona-se a eficacia da Lei Complementar n°® 160/2017.
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Logo, € razoavel ponderar se o0s estados que desprezaram o comando
constitucional, a despeito das Acgbes Diretas de Inconstitucionalidade e da
ameaca de sumula vinculante, sentir-se-80 coobrigados a cumprir as
exigéncias do Convénio CONFAZ 190/2017, criado pela Lei Complementar
160/2017.

3.1 A NOVA LEI COMO MANTENEDORA DA SEGURANCA
JURIDICA

No diagndstico exposto, revela-se importante ajustar o passado para evitar um
corte abrupto na concessdo de beneficios fiscais, pois ndo seria atitude
responsavel de qualquer gestor levar, a grosso modo, a economia para o

abismo.

O Estado do Espirito Santo foi o primeiro estado do pais a convalidar a lei seus
beneficios. Segundo o Secretario Estadual do ES,

Somente ap0s a aprovagdo dessa lei [...] 0s incentivos serdo
obrigatoriamente considerados validos em outros estados. No nosso
caso, estamos conferindo maior seguranca juridica para todos os
negoécios que ja possuem um incentivo fiscal. O Espirito Santo é o
primeiro estado a se adequar, sempre prezando pela estabilidade do
ambiente de negécios.3°

O governador Paulo Hartung ainda ponderou que

O problema central do debate é que o pais ndo tem uma politica para
desenvolvimento regional. Cada Estado teve que procurar um
caminho para atrair desenvolvimento e, para isso, todos o0s
tiveram que utilizar o ICMS - Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos — como ferramenta [..] Se nao fizéssemos
estes incentivos nao colocariamos o Espirito Santo no mapa e nao
teriamos atraido importantes plantas industriais como, por exemplo,
a WEG e a Oxford. Também n&o teriamos reorganizado o setor
atacadista capixaba. Com essa lei, fizemos o bom debate.
Demonstramos que nao podemos ficar parado no tempo.
Também acredito que devemos procurar outros caminhos para
fomentar o crescimento do Estado. Temos desafios e precisamos

35 Sistema FINDES. Estado do Espirito Santo é o primeiro estado do pais a aprovar a lei
gue convalida e reinstitui beneficios fiscais. 9 ago. 2018. Disponivel em:
<https://sistemafindes.org.br/news/espirito-santo-e-o-primeiro-estado-do-pais-a-aprovar-lei-que-
convalida-e-reinstitui-incentivos-fiscais/> Acesso em 26 maio 2019.
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vencer obstaculos de infraestrutura para o Estado ganhar
competitividade.36

b

Tal panorama nos remete a profunda duvida se o passado ndo estaria se
repetindo, especialmente porque a Lei Complementar 24/1975 ja concedeu, a
época, pela redacgdo do art. 12, a convalidacéo®’ de beneficios fiscais que ndo

seguiram o tramite legal.

Além do passado trilhado pelo proprio histérico da legislagdo tributaria,
materializada na redagdo do art. 12 do CTN, a promulgacdo da Lei
Complementar 160/2017 nos remete a analogia de que esta Lei estaria para
Guerra Fiscal, assim como a Lei Eusébio de Queirds estaria para a abolicdo da
escravatura, determinando uma modificacao na legislacao escravista brasileira,

mas sem resolver o problema.

Para um colossal impasse como o da Guerra Fiscal, precisa-se de uma solucao

equiparada ao que foi para a escraviddo a Lei Aurea, e ndo uma paliativo.

3.2 DA IMPOSSIBILIDADE DE MODULAGCAO DE EFEITOS EM
MATERIA TRIBUTARIA

b

A redacdo dada pelo legislador a Lei Complementar n° 160/2017 faz ainda
lembrar-nos de pratica semelhante adotada pelo Supremo Tribunal Federal,

guando modula os efeitos de suas decisdes.

Ocorre que a modulacéo de efeitos em matéria tributaria € incentivo a criacéo

de leis inconstitucionais.

Ora, aplicando-se este entendimento da forma que vem sendo
aplicado pelo STF, sempre que uma decisdo for favoravel ao
contribuinte deveria ser aplicada a citada técnica, tendo em vista que,

% Sistema FINDES. Estado do Espirito Santo é o primeiro estado do pais a aprovar a lei
gue convalida e reinstitui beneficios fiscais. 9 ago. 2018. Disponivel em:
<https://sistemafindes.org.br/news/espirito-santo-e-o-primeiro-estado-do-pais-a-aprovar-lei-que-
convalida-e-reinstitui-incentivos-fiscais/> Acesso em 26 maio 2019.

37 Art. 12 - S8o mantidos os beneficios fiscais decorrentes de convénios regionais e nacionais
vigentes a data desta Lei, até que revogados ou alterados por outro.
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de uma forma ou de outra, sempre havera relevante prejuizo ao
Erario.38
Com isso, eventuais solavancos na economia, impulsionados pela punicédo de
atividades transgressoras, principalmente em matéria tributaria, teriam seu
impacto reduzido as custas dos cofres publicos, e como se ndo bastasse, para

amortizar o retorno a normalidade, se faria uso da “modulagéo de efeitos”.

Sem o minimo de seguranca juridica de que os estados infratores seguirdo a

risca as exigéncias do CONFAZ, presume-se que recairdo em erro.

A manobra juridica mais eficaz revela que a modulacéo dos efeitos praticados
pela Lei Complementar 160/2017 deve ocorrer pela via diametralmente
reversa, a favor do Estado, objetivando evitar um dano irreparavel ao aparelho
estatal, que seria concretizado com 0s prejuizos ao erario, decorrentes da a)
convalidacdo do periodo de anarquia fiscal do passado, b) modulacdo de
efeitos conferindo “sobrevida” aos referidos beneficios e também c) aceitacéo
que outros estados da mesma regido econémica abaixassem suas aliquotas de

ICMS ao patamar do estado infrator.

Tal raciocinio nos conduz a ponderar que

a visdo do jurista estaria ampliada para conceber ndo apenas 0s
valores inerentes ao direito tributario, mas a toda a sistematica
financeira do Estado, da qual o direito tributario positivo representa
apenas uma parcela. Ou seja, cuida-se ndo apenas das limitacfes
ao poder de tributar, mas também do dever de pagar tributos,
como elemento crucial a sustentacdo da maquina publica e da
concretizagdo dos demais direitos, fator que ndo deve ser posto a
margem mesmo quando da necessidade de modulacdo de efeitos em
matéria tributaria.®

%8 FREITAS, Danielli Xavier. Aplicacdo da técnica de modulacdo dos efeitos como
incentivo a edicao de leis inconstitucionais em matéria tributaria. Jusbrasil. Disponivel em:
<https://daniellixavierfreitas.jusbrasil.com.br/artigos/138912341/aplicacao-da-tecnica-de-modula
cao-dos-efeitos-como-incentivo-a-edicao-de-leis-inconstitucionais-em-materia-tributaria>.
Acesso em 20 mai. 2019.

39 NETTO, Antonio Alves Pereira. A sistematica da modulacdo dos efeitos em matéria
tributéria: uma analise a luz do construtivismo l6gico-seméantico. Monografia (Mestrado em
Direito Pudblico), Publica Direito, 2019, p. 30. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br
[artigos/?cod=8efa9015a4ef4632>. Acesso em 26 maio 2019.
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Portanto, apesar do bénus que proporcionou a Lei Complementar n° 160/2017,
como ferramenta para com vistas a inibir & Guerra Fiscal, esta ndo ultrapassa
uma medida paliativa, que dever4d ser substituida posteriormente,
principalmente porque faz uso da modulacéo de efeitos, cuja pratica, por si SO,
configura incentivo a edicdo de leis inconstitucionais em matéria tributaria e,

portanto, deve ser vedada.

4 CONCLUSAO

Com a possibilidade de concessdo de beneficios fiscais trazida pela
Constituicdo Federal, a fim de estimular determinados ramos de atividade e, ao
mesmo tempo, buscar-se uma finalidade extrafiscal, foi necessaria a criacao de
uma legislacdo especifica que circundasse o tema, regulado pelas Leis
Complementares n°. 24/1975 e a de n°. 101/2000.

Ocorre que, mesmo pela promulgacdo destas legislacbes, por ndo prever
possiveis conflitos no sistema de concessdo de beneficios, omitiu-se o
legislador na criacdo de um aparato punitivo rigoroso, cuja aplicacdo nao
compensasse a pratica inconstitucional de utilizar o beneficio fiscal como

atrativo econdémico.

Com a combinacado deste cenario com o abandono na promocao de igualdades
regionais nos anos 70, diversos Estados federados viram, pela ferramenta de
manipulagéo das aliquotas de ICMS, uma oportunidade de aumentarem o seu

desenvolvimento.

Ao praticarem aliquotas de ICMS reduzidas, poderiam atrair industrias para o
seu territdrio, assim gerando mais oportunidade de emprego e
consequentemente aumentando o consumo e circulacdo de mercadorias na

regiao.
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Dentre diversas medidas criadas para inibir esta Guerra Fiscal, a mais recente

foi a promulgacao da Lei Complementar 160/2017.

Antevendo alguns problemas de ordem pratica e ainda diante da histéria da
legislacdo tributaria, chegou-se a conclusdo de que, apesar da necessidade
veemente em regularizar o passado anarquico de regulamentacado fiscal, a
modulacdo de efeitos praticada pela Lei Complementar 160/2017 caracteriza-
se como incentivo a edicdo de leis inconstitucionais em matéria tributaria,

devendo ser vedada.
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