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A REFORMA DO PACTO FEDERATIVO NO BRASIL: GUERRA FISCAL POR ICMS E
REFLEXO MUNICIPAL

THE FEDERAL COVENANT REFORM IN BRAZIL: FISCAL WAR FOR ICMS AND
COUNTY REFLEX

RESUMO

Este artigo trata dos reflexos que a guerra fiscal por ICMS causa aos municipios brasileiros.
Demonstra, mediante abordagem a principios e consideragdes sobre competéncia tributaria, como
a concessao ilegitima de estimulos fiscais no ICMS afeta o direito dos municipios a quota-parte
dos 25% na arrecadagdao em potencial do tributo. A partir de um corte metodoldgico em relacao
ao critério material do ICMS, faz-se uma analise de sua regra matriz de incidéncia, a qual ¢ inter-
relacionada com a concessao de estimulos fiscais. Por fim, observa-se que os municipios t€ém

direito a tutela jurisdicional face a concessao ilegitima de estimulos fiscais no ICMS.

Palavras-chave: Estimulos fiscais. ICMS. Municipios. Federacao. Quota-parte.

ABSTRACT

This article deals with the reflex that the fiscal war for ICMS cause to the brazilian counties.
Demonstrates, through an approach of principles and considerations about the taxing
competency, as the illegitimate concession of fiscal stimulus in the ICMS affects the rights of the
counties to the quota-part of 25% in the collection in potential of tax. From a methodological
approach to the material criterion of ICMS, Makes an analysis of his rule incidence matrix, which
is interrelated with the granting of tax incentives. Finally, it is noted that municipalities are

entitled to judicial protection against the unlawful granting of tax incentives in ICMS.

Key-Words: Fiscal stimulus. ICMS. Counties. Federations. Quota-part.



1 INTRODUCAO

A reforma do pacto federativo brasileiro foi tema de grandes congressos em 2013 e
2014. O ideal federativo-cooperativo de Estado foi objeto de profunda andlise, inclusive por uma
comissdo de especialistas no Senado Federal. Esta “fraternidade constitucional” entre os Estados

federados no Brasil perpassa por todas as Constitui¢cdes republicanas.

Entretanto, uma anélise da historia constitucional brasileira demonstra que interesses
politicos regionais, as disputas pelo poder politico, sempre manteve relacdo direta com conflitos
de competéncia tributaria: especialmente no que se refere a criacdo de tributos e a concessdo de

estimulos fiscais.

Contudo, ¢ preciso rever a posi¢do refratdria do Municipio em relagdo a divisdo de

competéncias tributarias e administrativas dos entes federativos no Brasil.

A fungdo extrafiscal da tributagdo, por meio de estimulos fiscais, notadamente em
relagdo ao ICMS, traz distorgdes relevantes ao sistema tributario. Uma vez celebrado convénio no
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ) entre Estados e Distrito Federal para
concessao de estimulos fiscais, os Municipios tém de suportar o impacto da rentncia fiscal na
arrecadacdo do ICMS, isto €, a renuncia fiscal por meio de estimulos fiscais autorizados pelo

CONFAZ tem o condao de refletir legitimamente no valor da quota-parte municipal.

Acontece que, devido a dificuldade de se obter autorizagdo no CONFAZ, os entes
federativos, com o fito de desenvolver a economia regional, acabam concedendo estimulos fiscais
a empresas que se instalem em seus territorios independentemente de tais convénios. Trata-se da
denominada “guerra fiscal”, a qual afeta a harmonia do pacto federativo e reflete na diminuicao

da parcela de ICMS predestinada constitucionalmente aos municipios brasileiros.

Em 2012, em 22 Estados federados, o custo da renuncia do ICMS atingiu R$ 52,79
bilhdes. Cerca de 25% deste valor (R$ 13 bilhdes) pertence em tese aos municipios, ja que grande

parte da renuncia fiscal do ICMS decorre de estimulos fiscais inconstitucionais. Trata-se, pois, de



impacto relevante na receita municipal, principalmente nas pequenas cidades, que dependem

absolutamente de repasses estadual e federal.!

Conforme previsto na Constituicdo Federal de 1988 (Constitui¢do), ¢ imprescindivel a
celebragdo de convénio no CONFAZ para a concessdo de estimulos fiscais por parte dos Estados

e do Distrito Federal.

2 REPUBLICA, FEDERACAO E IGUALDADE DAS PESSOAS POLITICAS

O termo “principio” possui uma enorme riqueza de sentidos, podendo expressar na
Filosofia do Direito inicio ou ponto de partida para a compreensdo do sistema juridico. Para
Paulo de Barros Carvalho (2011, p. 261), principios sao normas juridicas permeadas de sentido

axiologico.?

No Direito Tributério, ha diversos principios que delineiam o sistema tributario nacional

e garantem os direitos fundamentais do contribuinte.

Com efeito, a Constituigdo, prevé, no artigo 1°, como principio inaugural do
ordenamento juridico brasileiro, a forma de governo republicana, a qual implica na “igualdade

formal das pessoas, onde os detentores do poder politico exercem-no em carater eletivo,

I Valor informado em 20/07/2013 em reportagem do Jornal Estaddo. Disponivel em <http://www.estadao.com.br/
noticias/impresso,a-renuncia-fiscal-ao-icms-enfraquece-os-estados-,1055288,0.htm>. Acesso em 15 jun. 2015.

2 Paulo de Barros Carvalho demonstra claramente que o direito positivo ¢ formado apenas por normas juridicas.
Neste sentido, pode-se afirmar que os principios ndo estdo ao lado das normas juridicas, “justapondo-se ou
contrapondo-se a elas”. Tratam-se de normas juridicas, embora tenham um abstratividade axiolégica maior.


http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,a-renuncia-fiscal-ao-icms-enfraquece-os-estados-,1055288,0.htm
http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,a-renuncia-fiscal-ao-icms-enfraquece-os-estados-,1055288,0.htm

representativo (de regra), transitério e com responsabilidade” (CARRAZZA, 2012, p. 68).3 De
fato, se o poder ¢ de todos e para todos, o ordenamento juridico deve garantir tratamento

igualitario a todos, inclusive as pessoas politicas.

Para Geraldo Ataliba (1998, p. 89), republica ¢ “um conjunto de institui¢des cujo
funcionamento harmonico visa assegurar, da melhor maneira possivel, a eficacia de seu principio

basico, consistente na soberania popular”.

Enrique Ricardo Lewandowski (2005, p. 189-200) afirma que as caracteristicas
essenciais de uma republica sdo a “eletividade, a temporariedade e a responsabilidade dos
governantes”. Ao citar Rousseau, ele afirma que sua maior contribuicdo foi considerar a

igualdade essencial dos cidadaos:

A maior contribuicdo de Rousseau para o conceito moderno de republica
foi, sem duavida a afirmacgdo da igualdade essencial dos cidaddos, visto
que o contrato, sobre o qual se assenta o Estado, coloca todos sob
idénticas condicdes, fazendo com que tenham os mesmos direitos.
Também a liberdade, para o autor decorre do pacto fundamental, na
medida em que somente aos que o integram compete editar normas de

convivéncia social (2005, p. 247-249).

Como se observa, a no¢do de republica envolve a de igualdade, e isso se reflete também

na ideia de federalismo, no sentido de igualdade entre as entidades federativas.

Com efeito, a questdo da descentralizagdo do poder como limitagdo e organizagdo do

Estado remonta ao constitucionalismo americano.

3 Roque Antonio Carrazza faz uma elucidativa analise de cada elemento de seu conceito de Republica: “a) E o tipo
de governo: enquanto Federacdo é forma de Estado, Republica é forma de Governo. Ao lado da Monarquia, da
Ditadura etc., a Republica é um dos meios que o Homem concebeu para governar os povos (...); b) Fundado na
igualdade formal das pessoas: numa verdadeira Republica ndo pode haver distingdes entre nobres e plebeus, entre
grandes e pequenos, entre poderosos e humildes. E que, juridicamente, nela ndo existem classes dominantes e classes
dominadas (...); ¢) Em que os detentores do poder politico: sdo detentores do poder politico, sempre secundum
constitutionem e em nome do povo (...); d) Exercem-no em carater eletivo: na Republica Brasileira, pelo menos, os
que desempenham fungdes representativas devem ser escolhidos pelo povo, por meio de sufragios marcados pela
lisura (...)”.



O modelo constitucional americano exsurge em meio a uma intensa luta pela liberdade
dos individuos em face da Coroa inglesa, e pela afirmagao e protecdo dos direitos fundamentais,
especialmente direitos patrimoniais, por meio de uma eficiente forma de governo legitimada pela

vontade do povo soberano.

Dalmo de Abreu Dallari (2010, p. 229-230) salienta que a idéia de uma lei escrita
superior, uma Constitui¢do, decorre da conjugacdo de costumes tradicionais com concepgoes
tedricas e objetivos praticos, ou seja, um modelo com forga suficiente para impedir o retorno a
situagdo colonial e, a0 mesmo tempo, limitar o poder politico, além de respeitar a liberdade e os

direitos fundamentais: ideais de independéncia, liberdade e federalismo e republicanismo.

Para tornar claro e objetivo estes fins, como expressdo de um ideal politico, os
americanos elaboraram uma Constitui¢ao escrita, com natureza de lei fundamental. Os criadores
decidiram incluir elementos praticos e concepcdes politico-filosodficas do século XVII e XVIII,
em relagdo a exigéncia de direitos naturais da pessoa humana, sobretudo a liberdade, por causa

dos interesses econ0omicos.

Neste sentido, surgiu o federalismo norte-americano: da unido entre treze colonias para
fortalecimento do Estado, frente as necessidades de independéncia e interesses econdmicos do

pais. Trata-se de uma discussdo sobre Poder Politico.

O poder politico ¢ uno e indivisivel. Mas o povo, na fundagdo do Estado, pode
determinar sua divisdo e descentralizagdo. Nicola Matteucci (2007, p. 247-249) afirma que ¢
incorreto restringir o sentido de constitucionalismo a divisdo do poder (de forma horizontal:
separacdo dos poderes; e de forma vertical: federalismo). Com efeito, limitar a nog¢do do tema a
uma ideia estrutural e organizativa de comunidades politicas ¢ um equivoco, uma vez que ha
aspectos materiais que também devem ser considerados, especialmente em relagdo aos direitos e

garantias fundamentais. A proposito, observe o que diz o referido autor:

A formagdo da orientagao politica do Estado ndo tem mais sua origem na
colaboragdo dos diversos o6rgdos institucionais que representam os

interesses das classes sociais; nasce da agregacdo da demanda politica



constituida pelos partidos. Assim, a atual divisdo de 6rgdos pode obstar ou
refrear os designios de um partido forte ou de uma maioria estavel, mas ¢
absolutamente insuficiente para garantir os direitos das minorias € para
defender os cidadaos do abuso do poder, uma vez que esses 6rgaos podem
estar nas maos do mesmo partido. Por outro lado, dada a extrema
complexidade da vida moderna, que exige rapidas e tempestivas
intervengdes do Governo na economia e na sociedade, uma excessiva
divisdo do poder pode criar-lhe obstaculos no cumprimento das suas

legitimas e indispensaveis funcdes.

No Brasil, desde a Constituicdo de 1891, observa-se, nominalmente, a forma de Estado
Federal. Contudo, diferentemente do que ocorreu na América do Norte, o federalismo brasileiro
foi instituido por meio de um golpe militar, isto é, por vontade de uma minoria e sem

legitimidade democrética.

Para Paulo de Barros Carvalho, explica que desde a Constituicao de 1988, o Brasil ¢ um

pais unitério, isto ¢, a forma federativa de estado aqui ndo reflete nem sequer de perto uma

divisdo de competéncias tipicas de uma federagdo minima2.

De fato, o viés federativo-cooperativo presente nas Constituigdes republicanas do Brasil
sempre acabou cedendo lugar a interesses politicos regionais. Conflitos e disputas por maiores
poderes e menores atribuicdes estdo presentes em toda historia constitucional brasileira. Por
exemplo, na Republica Velha, com a politica do café com leite, criou-se uma oligarquia

presidencial, onde o Poder era divido entre Sdo Paulo e Minas Gerais.

4 Em uma palestra no X Congresso de Estudos Tributdrios do IBET, em 2013, Paulo de Barros Carvalho afirmou que
o Brasil ¢ um pais unitario. Para ele, tendo em vista a limitacdo das competéncias tributarias dos Estados federados, o
Brasil teria um modelo de Estado unitario, como alguns paises da Europa. Em 2013 e 2014, diversos congressos pelo
Brasil abordaram o tema a Reforma do Pacto Federativo: por exemplo, no X Congresso de Estudos Tributarios do
IBET, em 2013, cujo tema da conferéncia de abertura, pelo Prof. Dr. Paulo de Barros Carvalho, foi “O Sistema
Tributario ¢ a Federagdo Brasileira” tratou-se dos conflitos tributarios entre os Estados Federais no Brasil. Por sua
vez, a Associagdo Brasileira de Direito Tributario (Abradt) promoveu no final de 2013, em Belo Horizonte, Minas
Gerais, o congresso “Tributacdo e Federalismo”. No Senado Federal, o Presidente constituiu uma Comissdo de
Especialistas para tratar do tema “Guerra Fiscal”.



E por isso que uma reforma no sistema de reparticio de competéncias tributarias torna-
se a cada dia mais indispensavel. Porém, a Unido, que deveria ditar politicas publicas visando
diminuir desigualdades regionais e locais, detém cerca de 60% do “bolo tributario”s e, por isso,
mostra total falta de interesse em qualquer providéncia, principalmente quanto a maior

distribui¢do de competéncias administrativa e tributaria para Estados e Municipios.

Entretanto, note-se que a descentralizagdo do Poder sempre foi importante para o
desenvolvimento das nagdes. A proposito, ¢ o que afirma Rogério Leite Lobo, citado por Ricardo

Henrique Levandowisky, no Recurso Extraordindrio 572.762/SC):

Em dindmica diametralmente oposta as politicas que vem sendo adotadas
nos outros Estados federais para sanar a crise centripeta que tera
acometido as bases do Federalismo Fiscal desses paises (nos Estados
Unidos da América ¢ na Alemanha, ao menos (...), tem-se procurado
estimular a arrecada¢do de tributos proprios dos entes locais, com a
diminui¢do dos repasses verticais, ‘grants-in-aid’, subsidios, etc.) , o
Brasil vem apostando no incremento das transferéncias

intergovernamentais.

A relagdo entre individuo, sociedade e Poder Publico ¢ mais proéxima em ambito
municipal: € no territéorio do municipio onde sdo desenvolvidas a maior parte da prestagdao de
servigos publicos e onde se encontram fisicamente os bens publicos, ainda que de propriedade de

outros entes federativos: estradas, hospitais, creches, escolas, etc.

5 A Se¢do VI, da Constituicdo, nos artigos 157 a 162, organiza a reparticdo de receitas tributarias. Além disso,
segundo dados obtidos em artigo da Confederacdo Nacional dos Municipios publicado no portal do Senado a Unido
detém 57% do montante arrecadado e titulo de tributos. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/comissoes/CE/
AP/AP20121106 MarizaAbreu Federalismo.pdf>. Acesso em: 05 mai. 2013.



Por outro lado, a implementacdo e prote¢ao dos direitos fundamentais do contribuinte
depende historicamente da descentralizagdo do poder politico6, o que inegavelmente ocorre

conforme a preservagao da autonomia das entidades federativas (NEME, 2007, p. 95-118).

3 COMPETENCIA TRIBUTARIA E PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Competéncia tributaria ¢ a aptiddo de que sdo dotadas as pessoas politicas para criar

tributos in abstracto. Trata-se de poder legiferante outorgado pela Constituicdo a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios (CARRAZZA, p. 576, 2012)7; exaure-se com a

edicao da lei.

O sistema de reparticdo constitucional de competéncias tributarias foi planejado tendo
em vista a harmonia da Republica Federativa Brasileira. Embora, como referido no item anterior,

imperfei¢des sdo recorrentemente criadas pelas circunstancias de cada momento histdrico.

Como a competéncia de cada ente federativo ¢ privativa, os demais ficam excluidos,
impossibilitados de adentrar aos limites estabelecidos pela Constituicdo a cada um, sob pena de
se instaurar conflitos de competéncia. Nao ha no Brasil hipotese para se conceber competéncia
partilhada no ICMS, apenas parte de sua receita ¢ dividida entre os municipios localizados em

seu territorio.

Em decorréncia do principio da legalidade (CF, art. 5°, II e art. 150, I), a institui¢ao de
tributos deve ser feita por meio de lei, a qual deve prever alguns critérios minimos da tipicidade
tributdria, ou seja, a lei deve trazer em seu bojo “os elementos descritores do fato juridico e os

dados prescritores da relacdo obrigacional” (CARVALHO, 2011, p. 237). Trata-se da regra matriz

¢ Eliana Franco Neme, em artigo publicado na Revista Seqiiéncia, apresentou importantes consideragdes sobre a
estreita relagdo entre federalismo e direitos fundamentais: “O que pretendemos ¢é estabelecer uma conexdo entre a
forma de Estado ¢ a proteg¢@o dos Direitos Humano”, cujo contetido ¢ o mesmo dos Direitos Fundamentais, embora
consagrados em planos diversos.

7 Anote-se, porém, que, para Souto Maior Borges, a criacdo do tributo se da na Constitui¢do, ainda que sua estrutura
ndo esteja completa.



de incidéncia tributaria (regra matriz), formula légica e condicional que revela a estrutura minima

das normas juridicas.

Percebe-se, desde logo, que o exercicio da competéncia tributaria estd limitado pelo

principio da legalidade.

4 REGRA MATRIZ DO IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
PRESTACAO DE SERVICOS E ESTIMULOS FISCAIS NO ICMS

No sistema juridico brasileiro, ¢ a Constituigdo que, ao outorgar e repartir as
competéncias tributarias, traga os critérios da regra matriz, a qual limita a liberdade legislativa.
Em seguida, através de lei complementar, a entidade federativa regula outros detalhes do tributo.

A proposito, sdo oportunas as seguintes palavras de CARRAZZA (2012, p. 569):

Obviamente, quem pode tributar (criar unilateralmente o tributo, com
base em normas constitucionais), pode, igualmente, aumentar a carga
tributaria (agravando a aliquota ou a base de célculo do tributo, ou
ambas), diminui-la (adotando procedimento interno) ou, até, suprimi-la
através da ndo tributagdo pura e simples ou do emprego do mecanismo

juridico das isengoes.

Como se observa, a incidéncia do ICMS pode decorrer da circulagao de mercadorias, da
prestagdo de servigos de transporte interestadual e intermunicipal, e da prestacao de servigos de
comunicac¢do. Entretanto, para a presente pesquisa, através de um corte metodoldgico, tomar-se-a

apenas a parte da regra matriz referente a circulacdo de mercadorias.

O antecedente da norma é composto pelo critério material, que determina o fato objeto
da norma tributaria (realizar operacao relativa a circulagdo de mercadoria); pelo critério espacial,

o qual determina o ambito territorial que a norma tributaria incide (em territério Estadual ou



Distrital); e pelo critério temporal, que determina o momento em que a hipdtese contida na norma

tributdria ocorre (no momento da saida da mercadoria).

O conseqliente da norma ¢ composto pelo critério pessoal, que determina as pessoas que
integram a obrigacdo tributaria (como sujeito ativo, um Estado Federado ou o Distrito Federal; e
como sujeito passivo, o comerciante que praticou a circulacdo de mercadoria); e pelo critério
quantitativo, o qual determina o quantum, isto ¢, a amplitude do objeto da obrigagao tributaria (a
base de calculo, que ¢ o valor da venda da mercadoria; e a aliquota, que varia conforme a

operacao e a legislagdo do imposto).

Como a realidade ¢ produto da interpretagdo, de uma constru¢do de sentidos, pode-se
afirmar que os trés signos que envolvem o critério material da hipdtese incidéncia referente a
realizagdo de operagdes relativas a circulagdo de mercadorias possuem sentido determinado. O
termo operacdo corresponde a negdcio juridico apto a provocar a circulacdo da mercadoria.
Circulagdo ¢ a troca de titularidade do bem, ou seja, para incidir o ICMS, conforme legislagdo de
cada Estado Federado, ndo ¢ imprescindivel a tradigdo fisica da mercadoria, sendo suficiente a
pratica de um negocio juridico em que se estabeleca sua regular (mediante cumprimento de
obrigagoes acessorias) troca de titularidade. Como se pode notar, ha dois tipos de movimentacao
de mercadorias, a fisica ¢ a simbolica. A circulagdo simbolica de mercadorias visa a diminuigao
de custos com transporte desnecessario em determinados negdcios juridicos. Alids, € interessante
chamar a atengdo para o fato de que este ¢ um exemplo de construgdo semantica propria do
direito. Mercadoria: ¢ um substantivo feminino que se refere a objeto comprado para vender, isto

¢, destinado ao comércio.

E imprescindivel para a compreensdo do assunto esclarecer que, embora seja um tributo
de competéncia estadual, o ICMS possui carater nacional. Neste sentido, ensina Paulo de Barros

Carvalho (2011, p. 767) que:

Conceitos de operagdo interna, interestadual e de importacdo; de
compreensdo do imposto, de base de calculo e de aliquota, bem como de

isencdo e de outros ‘beneficios fiscais’, estdo diretamente relacionados



com diplomas normativos de ambito nacional, validos, por mecanismos

de integragdo, para todo o territdrio brasileiro.

Em virtude dessas consideragdes, a instituicdo do ICMS pelos Estados e pelo Distrito
Federal ¢ obrigatdria (apesar de que ndo ha mecanismos de intervenc¢do federal no Legislativo em
caso de omissao) e, além do mais, cada legislacao estadual devera respeitar os termos das leis

complementares nacionais e das resolugcdes do Senado, tema que serd tratado em seguida.

Estimulo Fiscal ¢ um instrumento, com caracteristica extrafiscal, através do qual um
ente federativo deixa de arrecadar tributo, posterga sua arrecadagdo ou presume valores irreais
para bases de calculo, visando atrair empresas capazes de melhorar o desenvolvimento

econdmico e socials.

Geraldo Ataliba e José¢ Artur Lima Gongalves ensinam que a finalidade ultima dos

incentivos fiscais é a de:

Impulsionar ou atrair os particulares para a pratica das atividades que o
Estado elege como prioritarias, tornado, por assim dizer, os particulares
em participantes e colaboradores das metas postas como desejaveis ao
desenvolvimento econdmico e social por meio da adocdo do
comportamento ao qual sdo condicionados (ATALIBA E GONCALVES,
1991, p. 167).

A Constituicdo, ao propor que o Estado deve buscar a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza, reduzir as
desigualdades sociais e regionais, além de assegurar os direitos e garantias fundamentais, fornece
argumentos que justificam a concessdao de estimulos fiscais. Entretanto, a vantagem tributaria

nunca podera ter caracter individual.

A tematica aqui tratada envolve a analise do critério quantitativo na regra matriz do

ICMS, especialmente quanto ao sistema de controle de aliquotas estaduais e interestaduais

8 Note-se que Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 25), afirma que estimulos fiscais sdo mecanismos fiscais para atrair
empresas a territorios de entidades federativas.



realizado pelo Senado Federal. Como bem colocado por Ives Gandra da Silva Martins (2012, p.

5), o sistema de controle de aliquotas estaduais e interestaduais objetiva:

Eliminar os riscos de que incentivos outorgados por um Estado tivessem
impacto de descompetitividade em relagdo a Estados que dele recebessem
mercadorias com ICM estimulado, mediante a exigéncia de aprovagdo de
aliquotas minimas para as operacdes internas € maximas nas mesmas
operacgdes, em caso de conflito entre os Estados; estabelecer as aliquotas
aplicaveis para as operagdes interestaduais e de exportacdo; exigir a
unanimidade de Estados e do Distrito Federal para aprovar tratamento
mais favoravel as operagdes internas - e, implicitamente, para as externas;
exigir que as aliquotas internas ndo fiquem abaixo das previstas para as

operagdes interestaduais, salvo acordo de todos os Estados e Distrito

Federal.
Os dispositivos constitucionais pertinentes ao tema sao os seguintes:

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

sobre:

IT - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo,

ainda que as operacdes € as prestagcdes se iniciem no exterior;
§ 2°. O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

IV - resolugdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da
Republica ou de um ter¢o dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta
de seus membros, estabelecera as aliquotas aplicaveis as operacdes e

prestagdes, interestaduais e de exportacao;”

V - ¢ facultado ao Senado Federal:



a) estabelecer aliquotas minimas nas operagdes internas, mediante
resolucdo de iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de

seus membros;

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

membros;

VI - salvo deliberacao em contrario dos Estados e do Distrito Federal, nos
termos do disposto no inciso XII, "g", as aliquotas internas, nas operagoes
relativas a circulagdo de mercadorias e nas prestagdes de servigos, ndo

poderdo ser inferiores as previstas para as operagoes interestaduais;
XII - cabe a lei complementar:

g) regular a forma como, mediante delibera¢do dos Estados e do Distrito
Federal, isen¢des, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos ¢

revogados.

Como se observa, o inciso VI, do artigo 155, da Constitui¢do, determina que todos os
Estados da Federacao e o Distrito Federal devem concordar com o estimulo fiscal concedido por
qualquer um deles. A deliberagao ¢ realizada no Conselho Nacional de Politica Fazendaria
(CONFAZ), que ¢ um o6rgao composto por Secretarios de Fazenda, Finangas ou Tributacdo de
cada Estado e Distrito Federal e pelo Ministro da Fazenda. Sua principal finalidade ¢ promover o

aperfeigoamento do federalismo fiscal e a harmonizagao tributéria estadual.

A Constituicdo impde um limite na competéncia estadual de reduzir, por meio de
mecanismos fiscais (extrafiscais), a carga tributaria do ICMS. Em outras palavras, um Estado
precisa de autorizacdo dos demais para reduzir a aliquota e a base de célculo do ICMS, ou para
conceder crédito presumido a maior; para conceder prazo para pagamento do imposto, sem

corre¢do monetaria ou cobranga de juros, ou para isentar fatos juridicos tributarios relacionados



ao ICMS. Neste sentido, para regulamentar os convénios entre Estados e Distrito Federal acerca
da concessdo de estimulos fiscais no ICMS foi editada a Lei Complementar n°. 24, de 7 de
janeiro de 1975 (LC 24/75). De plano, logo no primeiro artigo, o legislador apresenta espécies de

estimulos fiscais:

Art. 1° - As iseng¢des do imposto sobre operacdes relativas a circulagao de
mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos termos de convénios
celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo

esta Lei.
Paragrafo nico - O disposto neste artigo também se aplica:
I - a redugao da base de calculo;

IT - a devolugado total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou nao,

do tributo, ao contribuinte, a responsavel ou a terceiros;
III - & concessao de créditos presumidos;

IV - a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais,
concedidos com base no Imposto de Circulacdo de Mercadorias, dos
quais resulte reducdo ou eliminacdo, direta ou indireta, do respectivo

onus;
V - as prorrogagdes e as extensoes das isencdes vigentes nesta data.

E interessante constatar também, conforme disposto no artigo 9°, da LC 24/75, que aos

Municipios ¢ vedado conceder estimulos fiscais em relagdo a sua parcela de ICMS.

Por fim, ndo se pode perder de vista que o referido dispositivo estabelece importantes
sangdes para o caso de concessdo de estimulos fiscais no ICMS sem convénio no CONFAZ. O

artigo 8°, do LC 24/75, prevé que:

Art. 8 - A inobservancia dos dispositivos desta Lei acarretara,

cumulativamente:



I - a nulidade do ato e a ineficacia do crédito fiscal atribuido ao

estabelecimento recebedor da mercadoria;

Il - a exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido e a ineficacia da lei

ou ato que conceda remissao do débito correspondente.

Paréagrafo unico - As sangdes previstas neste artigo poder-se-ao acrescer a
presuncao de irregularidade das contas correspondentes ao exercicio, a
juizo do Tribunal de Contas da Unido, e a suspensdo do pagamento das
quotas referentes ao Fundo de Participagdo, ao Fundo Especial e aos

impostos referidos nos itens VIII e IX do art. 21 da Constituigao federal.

A negociagdo para concessao de estimulos fiscais no ICMS ocorre mediante lobby de
empresarios e influéncia politica. Na pratica, funciona assim: um empresario ou associagcdo que
representa algum ramo empresarial reuni-se com Deputados Estaduais para negociar a concessao
do estimulo fiscal; posteriormente, faz-se um pedido ao Governador e ao Secretario de Fazenda
respectivo, que procedem a andlise do valor e do impacto da rentncia fiscal; em seguida, busca-
se aprovacdo no CONFAZ. Entretanto, em muitos casos, quando ndo ha tal aprovacdo por
unanimidade dos Estados, o Governador acaba autorizando o estimulo fiscal por meio de

Decreto; ou ¢ feita uma lei estadual.

No mesmo sentido, Ives Gandra da Silva Martins (CARVALHO, 2012, p. 20) também

observa que, na pratica, a negociacao assemelha-se um verdadeiro leilao:

Na atual guerra fiscal, sdo os investidores que negociam e impdem as
Secretarias dos Estados sua politica, obtida, por se instalarem naqueles
que lhes outorgarem maiores vantagens. Tal fato representa, de rigor, que
a verdadeira politica financeira ndo ¢ definida pelos governos, mas
exclusivamente pelos investidores. E, muitas vezes, gera
descompetitividade no proprio Estado para estabelecimentos, ja ha longo

tempo 14 estabelecidos, que ndo poderdo dos estimulos se beneficiar.



A Constituicao nao veda a concessdo de estimulos fiscais, mas apenas estipula regras
nacionais para preservar a harmonia do pacto federativo, impedindo que Estados da Federagdo
promovam uma disputa negativa entre si, o que afeta inclusive o repasse da parcela municipal, a

qual € indisponivel.

5 SISTEMA DE REPARTICAO DE RECEITAS DE ICMS E INCONSTITUCIONALIDADE
DE ESTIMULOS FISCAIS SEM CONVENIO NO CONFAZ: O DEVER DE INDENIZAR OS
MUNICIPIOS

Aliomar Baleeiro define receita publica como “a entrada que, integrando-se no
patrimonio publico sem quaisquer reservas, condi¢des ou correspondéncia no passivo, vem
acrescer o seu vulto como elemento novo e positivo”. Numa federagdo, a receita tributaria de
cada entidade ¢ formada por meio de tributagdo propria e mediante um sistema de repasses de
receitas. Destarte, a Constituicdo prevé, como no artigo 158, IV, que uma entidade estatal pode

ser beneficiada com tributo cuja competéncia ¢ alheia (BALEEIRO, 1998, p. 126).

Com efeito, pode-se afirmar que ¢ indisponivel, em relagdo aos Estados, a integridade do
direito dos Municipios a 25% do produto da arrecadagdao do ICMS. Como se observa, uma
parcela de 25% do produto da arrecadacdo do imposto estadual estd constitucionalmente
predestinada aos Municipios. Isto quer dizer, em verdade, que o Estado ndo pode “dar” o que nao

lhe pertence.



A reparticao da referida parcela ¢ feita de acordo com o indice de participagdo, o qual é
formado de acordo com a realidade econdmica, tributéria, social e ambiental de cada Municipio?.
Dentre tais critérios que formam o referido indice, o mais importante, € que representa 3/4 (trés
quartos) da parcela de 25%, ¢ o indice de valor adicionado (IVA), que corresponde ao valor das
mercadorias saidas, acrescido do valor das prestagdes de servigos e deduzido do valor das

mercadorias entradas.

Posto isto, pode-se afirmar que ¢ inexoravel a vedagao constitucional aos Estados quanto
a concessao de estimulos fiscais em relagdo ao ICMS, sem convénio no CONFAZ. A
Constituicdo prevé que 25% do produto da arrecadacdo do ICMS estd predestinado aos
municipios localizados no territorio estadual, embora a competéncia tributdria em relagdo a
parcela do imposto predestinada aos municipios seja estadual. Nao resta, pois, divida quanto ao
nlcleo que irradia toda a discussdo. A fonte de problemas em relacdo ao objeto da presente
pesquisa decorre da partilha de receitas provindas de entidades com competéncias tributaria
diversas. E claro que, com a reparti¢io de receitas tributarias, a Constituigao cuida da preservagio
das desigualdades regionais e locais. Mas o incentivo a autonomia tributaria propria deve estar

presente, como ocorre na maior parte do mundo.

A exigéncia de convénio no CONFAZ para concessao de estimulo fiscal no ICMS ¢ um
instrumento indispensavel para tutela de seguranca juridica. A harmonia do pacto federativo
depende do respeito ao sistema constitucional. O principio da legalidade tributaria, previsto no

artigo 150, II, da Constituicdo, em relagdo aos principios republicano, federativo e isonomico

9 Conforme o art. 158, IV, da Constitui¢do, “pertencem aos Municipios vinte e cinco por cento do produto da
arrecadacdo do imposto do Estado sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunica¢@o”. O paragrafo Ginico do referido artigo dispoe
que “as parcelas de receita pertencentes aos Municipios, mencionadas no inciso IV, serfo creditadas conforme os
seguintes critérios: | - trés quartos, no minimo, na propor¢ao do valor adicionado nas operagdes relativas a circulagdo
de mercadorias e nas prestagdes de servigos, realizadas em seus territorios”. Tendo por base o Estado de Sao Paulo, a
Lei Estadual 3.201/81, trata da formacdo do indice de participagdo dos municipios paulistas no ICMS. O art. 1°,
prevé que a formagdo do indice de participacdo dos municipios sera apurada uma vez por ano e terd aplicagdo no
exercicio seguinte, com a observancia dos seguintes critérios: I - 76% com base no valor adicionado (circulagdo de
mercadorias e servigos no territério municipal); I - 13%, com base no percentual entre a populacdo de cada
municipio e a populagdo do Estado (...); III - 5% com base no percentual entre o valor da receita propria de cada
municipio e a soma da receita tributaria propria de todos os municipios paulistas; IV - 3%, com base no perceutal
entre a area cultivada de cada municipio (...); V - 0,5%, com base no percentual entre a area total, no Estado, dos
reservatorios de dgua destinados a geracdo de energia elétrica e a area desses reservatorios no municipio (...); VI -
0,5%, em funcdo dos espacos territoriais especialmente protegidos existentes em cada municipio e no Estado (...);
2%, com base no resultado da divisdo do valor correspondente a esse percentual (...).



impoe dever de consulta e respeito as decisdes do CONFAZ sobre concessao ou ndo de estimulos
fiscais. Como restou demonstrado na presente pesquisa, os municipios tém direito a parcela de
25% do ICMS incondicionalmente, salvo se houver convénio no CONFAZ. Deste modo, lei ou
ato normativo que conceda estimulos fiscais sem convénio no CONFAZ sao inconstitucionais. Os
municipios que tiveram sua parcela de 25% do ICMS afetada pela concessao de estimulo fiscal
sem convénio no CONFAZ, devem propor agdo ordinaria cumulada com pedido de tutela
antecipada em face do Estado, pedindo a devolucdo da renuncia fiscal inconstitucional referente a

parcela municipal de 25% do ICMS, com corre¢do monetéria e juros de mora.

6 CONCLUSAO

Estas observagdes se tornam pertinentes pelo fato de que a renuncia fiscal decorrente de
estimulos fiscais no ICMS afeta profundamente a receita municipal e, com isso, prejudica
investimentos municipais e programas sociais decisivos na vida de cada pessoa, uma vez que lhe

cabe a menor parte das receitas tributarias.
A partilha de receita tributaria entre entidades diversas ¢ fonte de conflitos.

Na maior parte dos paises, busca-se a preservacao da autonomia tributaria propria de

cada ente federativo.

A discriminagao pormenorizada das competéncias tributdrias ¢ o que garante a igualdade
das pessoas politicas, uma vez que proporciona autonomia financeira, politica e administrativa a
cada entidade federativa. Deste modo, torna-se inaceitavel a invasdo de competéncia tributaria

alheia.

O carater privativo das competéncias tributdrias exclui as outras pessoas politicas no
tocante a instituicdo de tributos. Além disso, pode-se afirmar que a competéncia tributaria esta

limitada pelo principio da legalidade.



Por outro lado, ndo hd competéncia compartilhada entre Estados e Municipios, mas

apenas o produto da arrecadagao do ICMS ¢ dividido.

O pacto federativo brasileiro, em relagdo ao carater nacional do ICMS, requer, para
concessao de estimulos fiscais legitimos, convénio de todos os Estados e do Distrito Federal no
CONFAZ. Sem legitimidade, o estimulo fiscal ¢ inconstitucional, e isto afeta a parcela de 25% do

produto arrecadacao, a qual esta constitucionalmente predestinada aos municipios.

A reparti¢ao da referida parcela ¢ feita de acordo com o indice de participacao, o qual é

formado de acordo com a realidade econdmica, tributaria, social e ambiental de cada Municipio.

Portanto, como decorréncia logica da efetividade da tutela jurisdicional, todos os
municipios que forem afetados de alguma forma por estimulos fiscais concedidos sem convénio
no CONFAZ tém direito de propor agdo ordinaria cumulada com pedido de tutela antecipada em
face do Estado, pedindo a devolucdo da rentncia fiscal inconstitucional referente a lei ou ato

normativo estadual que os concedeu, com corre¢do monetéria e juros de mora.
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