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RESUMO

O Imposto sobre Operacbes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre
Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagdo — ICMS é o tributo que gera maior receita para os Estados. Uma de
suas caracteristicas mais marcantes é a ndo cumulatividade, estabelecida na
Constituicdo Federal — CF/88, por meio da qual € possivel deduzir o crédito que o
contribuinte pagou na entrada, do débito proveniente da saida de mercadorias. Os
beneficios fiscais do ICMS séo atrativos para a instalacdo de empresas nos Estados.
A CF/88 atribuiu a Lei Complementar as regras para a concessdo de beneficios
fiscais. Estes devem ser concedidos por todos os Estados, em comum acordo. Os
beneficios fiscais concedidos apenas pelos Estados de origem estdo em desacordo
com a Lei Complementar n° 24/75 e sao considerados irregulares. Alguns Estados
estabelecem beneficio fiscal irregular, através de normas limitagbes ao crédito de
ICMS referente a operacdes interestaduais, nas quais foi concedido pelo Estado
remetente, No entanto, ao limitar o aproveitamento do crédito destacado na Nota
Fiscal, esta sendo ferido o principio da ndo cumulatividade do ICMS estabelecido na
Constituicdo Federal. O objetivo geral deste trabalho é o de analisar os impactos
fiscais da ndo cumulatividade do ICMS. As técnicas de pesquisa utilizadas foram o
método dedutivo, com pesquisa bibliografica e documental. ApOs as analises
realizadas, percebeu-se que os fiscos estaduais ndo podem limitar o aproveitamento
do crédito de ICMS, editando normas infralegais, uma vez que o crédito de ICMS se
constitui um direito ao contribuinte, estabelecido na Carta Magna.

Palavras-chaves: ICMS, ndo cumulatividade do ICMS, beneficios fiscais.



ABSTRACT

The tax whom creates the biggest revenue for the state is the transactions tax on the
circulation and on Goods and Supply of Services Interstate and Intermunicipal
Transportation and Communication — ICMS. One of its most important features is the
non-cumulative, established in the Constitution - CF/88, which allows it to be
deducted from the credit which the taxpayer has paid the entry of merchandise flow
from the output of goods. The ICMS tax benefits are attractive for companies. The
Law gave the CF/88 Additional rules for the granting of tax benefits. In common
agreement, all states must garanted it. The tax benefits only for the states of origin
are at odds with the Complementary Law n°® 24/75 and are considered irregular.
Some states establish standards through restrictions on credit ICMS to interstate
transactions in which it was granted by the sending state tax irregular. However, by
limiting the use of credit outlined in the invoice is going on opposite way according to
after analysis the principle of non-cumulative ICMS established in the Constitution.
The aim of this work is to analyze the fiscal impacts of non-cumulative ICMS. The
techniques used were the deductive method, with literature and documents. After
analysis, it was noted that the state tax may not limit the use of ICMS’s credit,
infralegais editing standards, since the ICMS credit constitutes a right to the

taxpayer, established in the Constitution.

Keywords: Value-added, non-cumulative of ICMS, tax benefits.
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INTRODUCAO

Com o intuito de atrair investimentos aos seus respectivos Estados, os
governos estaduais oferecem aos contribuintes beneficios ou incentivos fiscais do
Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulagdo e Mercadorias e sobre Prestactes
de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacgéo — ICMS.

Esses beneficios, quando concedidos apenas pelos Estados remetentes,
sem comum acordo com os demais Estados, sdo irregulares por estarem em
desacordo com a Lei Complementar n° 24/75.

A guerra fiscal, nome dado aos conflitos entre os entes federativos fora
dos limites legais, provoca distor¢cées na arrecadacao de ICMS. E, ao contrario do
gue muitos pensam, nem sempre € favoravel ao contribuinte.

Isso porque alguns Estados, como forma de dificultar as entradas
decorrentes de operacgOes interestaduais, de mercadorias cujos remetentes estejam
beneficiados com incentivos fiscais concedidos em desacordo com a legislacao,
estabelecem limites ao aproveitamento do crédito destacado no documento fiscal ao
montante efetivamente recolhido pela unidade federada de origem, ferindo, assim, o
Principio da ndo Cumulatividade do ICMS estabelecido pela Constituicdo Federal —
CF/88.

O Principio da Nao Cumulatividade, previsto na CF/88, assegura aos
contribuintes do ICMS o direito de abatimento do imposto estadual incidente nas
entradas de mercadorias, com o imposto cobrado das suas saidas tributadas. Assim,
o valor cobrado a titulo de ICMS nas entradas de mercadorias da origem a um
crédito, que podera ser aproveitado pelo contribuinte e compensado com o valor do
imposto a ser recolhido nas saidas.

Esse principio constitucional tem por finalidade reduzir o custo do
processo produtivo e comercial, minimizando o impacto dos impostos sobre o preco
dos bens e servicos de transporte e de comunicacéo, de forma que seja tributado
somente o valor acrescentado a cada fase do ciclo econémico.

Apesar de se constituir em um principio constitucional, tal regra ndo vem
sendo respeitada pelos Estados da Federacdo. Em face da denominada “guerra
fiscal”, alguns Estados glosam os créditos dos contribuintes que receberam
mercadorias de fornecedores que supostamente usufruiram de algum tipo de

beneficio fiscal unilateral. Embora essa questdo ndo seja nova, permanece atual,
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pois ainda gera polémicas; em virtude disso merece ser discutida com maior
amplitude.

Esta pesquisa propde-se examinar a legislacdo pertinente ao ICMS,
identificar se as unidades federadas tém autonomia para unilateralmente conceder
beneficios fiscais em operacdes interestaduais e qual a abrangéncia do principio da
ndo cumulatividade do ICMS frente aos créditos incentivados.

Além disso, serédo analisadas as medidas que estdo sendo propostas pela
Unido para por fim a guerra fiscal, bem como os seus efeitos para os Estados e
contribuintes do ICMS.

Justifica-se a pesquisa como forma de promover um aprofundamento no
estudo da ndo cumulatividade do ICMS, esclarecendo duvidas sobre os beneficios
fiscais e o impacto destes nas atividades das empresas. Diante disso, o problema a
ser investigado na pesquisa é:

Quais os impactos fiscais verificados pela limitacdo ao Principio da néo
Cumulatividade estabelecida pelos Governos Estaduais?

Com este problema, tem-se o objetivo geral de analisar os impactos
fiscais da ndo cumulatividade do ICMS.

Para atingir o objetivo geral, foram formulados os seguintes objetivos
especificos para esta pesquisa:

1) examinar e analisar os aspectos legais e conceituais do tributo ICMS.

2) conhecer os beneficios fiscais que podem ser concedidos no ambito do
ICMS;

3) identificar os requisitos legais de que precisam ser revestidos o0s
beneficios fiscais para que sejam considerados regulares;

4) apresentar e criticar as medidas que estdo sendo tomadas pela Unido
para por fim a guerra fiscal do ICMS.

Com a finalidade de atender os objetivos propostos usou-se o método
monografico, que consiste no tratamento escrito de um tema especifico que resulte
de investigacdo cientifica com o escopo de apresentar uma contribuicdo relevante
ou original e pessoal a ciéncia.

A pesquisa utiliza-se, também, do método dedutivo que, segundo Silva e
Menezes (2001, p. 25) “por intermédio de uma cadeia de raciocinio em ordem

descendente, de analise do geral para o particular, chega uma concluséo”.



12

A pesquisa bibliografica e documental utilizara, além dos textos legais,
uma revisdo na literatura através de estudos e pesquisas em livros, artigos,
pesquisas on-line e outros textos técnico-cientificos que envolvam a tematica em
discusséao.

Para tanto estruturou-se esta pesquisa em cinco capitulos, antecedidos
pela introdugédo, que contempla uma viséo geral do trabalho, os objetivos gerais e
especificos, o problema da pesquisa e a metodologia utilizada no trabalho.

O primeiro capitulo abordara o estudo do ICMS, ponderando sobre o fato
gerador, aliquota, base de calculo e o principio da ndo Cumulatividade. No segundo
capitulo o foco seréd a analise dos beneficios fiscais de ICMS mais comuns, quem
tem competéncia para estabelecé-los e o0s requisitos dos quais devem estar
revestidos para serem considerados legais.

No terceiro capitulo abordar-se-a o tema guerra fiscal, apresentando o
comportamento do Estado do Ceara com relacdo ao tema, bem como os
posicionamentos atuais do Supremo Tribunal Federal e a modulacdo dos efeitos de
suas decisdes. Avaliar-se-a também o papel do judiciario na solucdo dos embates
entre os entes federados.

No quarto capitulo evidenciar-se-a a situacdo atual da guerra fiscal e as
medidas que estdo sendo e provavelmente serdo propostas para por fim a esse
conflito federativo, que chega a prejudicar as atividades dos contribuintes.

No quinto capitulo, serdo expostos brevemente os conceitos da Teoria da
Tributagcdo Otima, fazendo-se um contraponto com o assunto guerra fiscal no ambito
do ICMS.

Por fim, sera abordada a conclusdo da monografia, fazendo um

fechamento uniforme dos assuntos tratados individualmente, em cada capitulo.
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1. IMPOSTO SOBRE OPERACOES RELATIVAS A CIRCULACAO D E
MERCADORIAS E SOBRE PRESTACAO DE SERVICOS DE TRANSP ORTE
INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL E DE COMUNICACAO - | CMS

O ICMS é o imposto de maior arrecadacdo do Brasil, sendo a principal
fonte de receita tributaria para os Estados. A competéncia para cobra-lo foi atribuida,
pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), aos Estados e ao Distrito Federal e tem

como caracteristicas marcantes a nao cumulatividade e a essencialidade.

1.1 Breve Histo6rico

O 6nus tributario sobre as mercadorias remonta longas décadas. Porém a
designacao ICMS teve sua origem apenas com a CF/88 em substituicdo ao Imposto
Sobre Opera¢bes Relativas a Circulacdo de Mercadorias - ICM, ja derivado do
Imposto sobre Vendas e Consignacdes — IVC e do Imposto sobre Vendas Mercantis
- IVM.

Inicialmente, o IVM, instituido pela Lei Federal n° 4.625/22, tributava as
relacdes juridicas com vendas em “cascata’, ou seja, era imposto cumulativo.
Através deste método de incidéncia do imposto, conhecido como cumulatividade
tributaria, a cada mudanca na titularidade da mercadoria havia a incidéncia do
tributo.

A Constituicdo Federal de 1934 introduziu o IVC, Imposto sobre Vendas e
Consignagdes, como substituto do IVM, de competéncia federal, que vigorava desde
1922. O IVC passou a ser de competéncia estadual, porém foi mantida a
caracteristica da cumulatividade deste tributo, 0 que o deixou cada vez mais
oneroso, uma vez que incidia em cada uma das operagfes de venda ou de
consignacéao.

Constatou-se, entdo, que essa sistematica de tributacdo ndo era
conveniente para o sistema produtivo, tendo em vista que, se determinada
mercadoria tivesse um ciclo de produ¢do ou circulagdo econdmica mais longa até a
sua chegada ao consumidor final, maior seria a sua tributacao, ja que o IVC incidiria
em cada um dos elos da cadeia econdémica, ou seja, em cada uma das operacdes

de venda praticadas, o que encarecia em muito o produto final.
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Além da questdo da incidéncia cumulativa, outras desvantagens do IVC,
como o campo de atuacgao restrito do imposto, e dificuldades de sobrevivéncia das
pequenas e médias empresas, fizeram com que fosse criado um novo tributo que
incidisse sobre mercadorias e ndo onerasse multiplamente a mesma mercadoria
com o chamado “efeito cascata”.

Assim, por meio da Emenda Constitucional - EC n°® 18/65, criou-se o ICM,
que substituiu o IVC e trouxe como caracteristica a incidéncia ndo cumulativa, ou
seja, a possibilidade de ser abatido em cada operacéo o valor do tributo cobrado na
operacédo antecedente. O embasamento legal para a ndo cumulatividade do ICM
encontra-se no art. 12, 8§ 2° da EC 18/65, e nos artigos 3° e 4° do Decreto Lei n°
406/68.

No entanto, o ICM foi, ainda, aplicavel em determinadas situacdes, em
virtude da previsdo constante no art. 34, paragrafo 5° do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias, de que “mesmo vigente 0 novo sistema tributario
nacional, fica assegurada a aplicacdo da legislacdo anterior, no que ndo seja
compativel com ele e com a legislacédo referida nos paragrafos 3° e 4°”.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o ICMS passou a incidir,
além das operacdes relativas a circulagdo de mercadorias, sobre a prestacdo de
servigos de transporte intermunicipal e interestadual. E o que prescreve o art. 155,
inciso 1l da CF/88:

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

Il - operagbes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestaces de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo,
ainda que as operacdes e prestacdes se iniciem no exterior; (BRASIL, 1988)

Embora criado pela ConstituicAo Federal, cabe a Lei Complementar a
regulamentagcdo do ICMS, conforme estabelecido no artigo 146, da referida

Constituicao:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

[...]

Il — estabelecer normas em matéria de legislacao tributaria, especialmente
sobre:

a) definicdo de tributos e suas espécies, bem como, em relacdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacao, langamento, crédito prescricdo e decadéncia tributarios;
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c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas. (BRASIL, 1988)

Foi a Lei Complementar n° 87/96, a chamada “Lei Kandir’, que
regulamentou a instituicdo do ICMS. Posteriormente, a Lei Kandir sofreu algumas
alteracdes relevantes, com a publicacdo das Leis Complementares n° 102/00,
114/02 e 115/02 e a Emenda Constitucional n° 33/01.

Com base na Lei Complementar n° 87/96, cada Estado institui o tributo
através de Lei Ordinaria, usualmente conhecida como Regulamento do ICMS
(RICMS), no qual consta a consolidacédo de toda a legislacdo sobre o ICMS vigente
no Estado.

A sobredita Lei introduziu importantes alteracdes nas caracteristicas
econdmicas do ICMS, que passou a ter como caracteristicas principais: 0 mesmo
conceito do Imposto Sobre Valor Adicionado, utilizado em Portugal, por exemplo, ao
estabelecer que os insumos utilizados no processo produtivo gerardo créditos do
imposto cobrado anteriormente ao adquirente; permitiu, ainda, o aproveitamento de
créditos sobre as compras de bens para o ativo imobilizado; além de promover a
desoneracao tributaria sobre a exportacédo de produtos primarios e industrializados,
antes tributados, assegurando a manutencao de créditos pelo exportador.

No Estado do Cearda, o ICMS é regido pela Lei Ordinaria n® 12.670, de 27
de Dezembro de 1996 e regulamentado pelo Decreto n°® 24.569 de 31 de Julho de
1997 (RICMS/CE), ao qual s&@o incorporadas as alteracbes que ocorrem

frequentemente na legislacéo.

1.2  Hipotese de Incidéncia e Fato Gerador

A prépria CF/88 estabeleceu, em seu art. 155, Il, as hipoteses de
incidéncia do ICMS como sendo as operacdes relativas a circulacdo de mercadorias
e prestacdo de servicos de comunicagdo e de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacao, sendo fato gerador do referido tributo a realizacéao
de tais operacOes e prestacao de servigos.

A Lei que veicular sua hipotese de incidéncia somente sera valida se
descrever uma operacao relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacdo de
servigos. Assim, para identificagcdo das situagcbes que ensejardo a incidéncia do

sobredito tributo, € de suma importancia o entendimento dos vocabulos citados no
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art. 155, Il da CF/88, principalmente os termos “operagfes”, “circulacdo” e

“mercadorias”.

“Operacdes” “é um vocabulo plurissignificativo que foi empregado com o
nitido sentido de realizagcdo de atos ou fatos juridicos (compra e venda,
escambo, dacdo em pagamento, importacdo, exportacao etc.) efetuados por
comerciantes, industriais, produtores, prestadores de servicos e até mesmo
por pessoas fisicas na qualidade de importadoras, tudo relativo a circulagao
de mercadorias ou bens”. (MATTOS, 2006, p. 19)

O sobredito autor define circulacdo de mercadorias como sendo “o
aspecto dindmico das operacdes, que designa o processo de movimentacdo da
mercadoria, com mudanca do titular desde a fonte de producdo até o consumidor
final”.

Ja Melo (2004, p.17) conceitua mercadoria como sendo “espécie do
género “produtos”, bem econémico que alguém, com o propésito deliberado de
lucro, produz para vender, ou compra para revender,”

Para Carraza (2010, p. 373), a circulacdo juridica pressupbe a
transferéncia (de uma pessoa a outra) da posse ou da propriedade da mercadoria.
Sem mudanca da titularidade da mercadoria, ndo ha que se falar em tributacéo por
meio do ICMS.

O conceito anteriormente mencionado também encontra respaldo na
Sumula n°® 166, do Superior Tribunal de Justica (STJ), que menciona: “N&ao constitui
fato gerador do ICMS o simples deslocamento de mercadoria de um para outro
estabelecimento do mesmo contribuinte”.

Do entendimento dos conceitos e pronunciamento acima expostos,
depreende-se que as operacdes sujeitas ao ICMS sdo negdcios juridicos relativos a
circulacdo de mercadorias ou bens e servicos em que ocorre obrigatoriamente a
mudanca de titularidade de uma pessoa, fisica ou juridica, para outra. O ICMS néo
tributa a mercadoria, em si, mas a sua transmissdo de uma pessoa para outra,
através de atos ou negocios juridicos.

A Lei Complementar n°® 87/96, também conhecida como Lei Kandir, prevé,
de forma mais detalhada, as seguintes hip6teses de incidéncia do ICMS, em seu art.
2°:
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Art. 2° O imposto incide sobre:

| - operacgdes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o fornecimento
de alimentacdo e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos
similares;

Il - prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal, por
qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

Il - prestacbes onerosas de servicos de comunicacao, por qualquer meio,
inclusive a geracdo, a emisséo, a recepcdo, a transmissao, a retransmissao,
a repeticdo e a ampliacdo de comunicagdo de qualquer natureza;

IV - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servicos néo
compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;

V - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servigos sujeitos ao
imposto sobre servigos, de competéncia dos Municipios, quando a lei
complementar aplicavel expressamente 0 sujeitar a incidéncia do imposto
estadual.

§ 1° O imposto incide também:

| - sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por
pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do
imposto, qualquer que seja a sua finalidade;

Il - sobre o servigco prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado
no exterior;

Il - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de petroleo,
inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e
de energia elétrica, quando ndo destinados a comercializagdo ou a
industrializacdo, decorrentes de operacdes interestaduais, cabendo o
imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente.

§ 2° A caracterizacdo do fato gerador independe da natureza juridica da
operacao que o constitua. (BRASIL, 1996).

A prética destas operacfes e prestacdes, vinculadas a realizacdo de
negécios juridicos nos quais ocorra a transferéncia de titularidade da mercadoria,
constitui fato gerador do tributo ICMS e ensejaréo a obrigagéo de seu recolhimento.

Com relacao ao fato gerador dos tributos em geral, o Decreto n° 5.172/66,
Caodigo Tributario Nacional (CTN), em seu art. 114 define o fato gerador da
obrigacdo principal como sendo a “situacdo definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia”.

E a concretizacdo da hipotese de incidéncia do tributo. Assim, é fato
gerador do ICMS a realizacdo de operac0Oes relativas a circulacdo de mercadorias e
prestacao de servicos de transporte intermunicipal, interestadual e de comunicacao.
S&o, portanto, estas operagdes que desencadeiam a obrigagdo de pagar o tributo
ICMS.

O momento em que ocorre o fato gerador do tributo denomina-se aspecto
temporal. Este € indispenséavel para a constituicdo do crédito tributério e a obrigagéo
de pagar o tributo.

Regra geral considera-se ocorrido o fato gerador do ICMS com a saida

das mercadorias ou bens do estabelecimento de contribuinte, a transmissao da
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propriedade das mercadorias em deposito de terceiro ou armazém geral, venda de

bens objeto de arrendamento mercantil, dentre outros.

1.3  Sujeito Passivo

Qualquer pessoa fisica ou juridica que realize operac¢des de circulacao de
mercadoria em volume que caracterize intuito comercial ou prestacdo de servicos
sujeitos ao ICMS pode ser considerada contribuinte do imposto. A definicdo de

contribuinte encontra-se no art. 4° da Lei Complementar n°® 87/96, Lei Kandir:

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

Paragrafo Unico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que,
mesmo sem habitualidade ou intuito comercial:

| — importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua
finalidade;

Il - seja destinataria de servico prestado no exterior ou cuja prestacdo se
tenha iniciado no exterior;

Il — adquira em licitacdo mercadorias ou bens apreendidos ou
abandonados.

IV — adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de
petréleo e energia elétrica oriundos de outro Estado, quando nao destinados
a comercializacao ou a industrializacéo. (BRASIL, 1996).

A legislacdo tributaria ndo determinou o que seja habitualidade nem
volume que caracterize intuito comercial.

Segundo Melo (2004, p.189), contribuintes deverdo ser: “a) as pessoas
que pratiguem operacdes relativas a circulacdo de mercadorias, b) prestadores de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal, c) prestadores de servigo de
comunicacao, e d) importadores de bens e mercadorias”.

A Lei n®12.670/96 em seu artigo 14, § 1° reforgca que contribuinte também
€ “a pessoa fisica ou juridica que, mesmo sem exercer com habitualidade: a) importe
mercadoria ou bem do exterior, b) seja destinataria de servico prestado, dentre
outros”.

A condicao de contribuinte independe de a pessoa estar constituida ou
registrada, bastando que pratique operacdes ou prestacdes com habitualidade ou
em volume que caracterize intuito comercial. Entende-se por habitualidade, para fins

de tributacdo, a pratica de atividade sujeita ao pagamento do imposto, a qual, pela
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sua repeticdo, induz a presuncao de que constitui atividade prépria de contribuinte

regular.

1.4 Base de Calculo

Base de Célculo é o valor tributavel sobre o qual é aplicada a aliquota do
tributo com o intuito de encontrar o seu valor a pagar.

Para Melo (2004, p. 235), a base de calculo constitui o aspecto
fundamental da estrutura de qualquer tipo tributario por conter a dimensao da
obrigacdo pecuniéaria, tendo a virtude de quantificar o objeto da imposigéo fiscal,
como seu elemento nuclear, o verdadeiro cerne da hipotese de incidéncia normativa.

Segundo Falcdo (1964 citado por RIBEIRO NETO, 2012, p. 418),
conceitua base de calculo como sendo “aquela grandeza econdmica ou numérica
sobre a qual se aplica a aliquota para obter o quantun a pagar.” (sic)

Ja Machado (1997, p. 66) explicita que:

A base de célculo de um imposto, ou base imponivel, nada mais é que o
nucleo da hipétese de incidéncia tributaria. Assim, € a base de calculo que
determina a natureza juridica especifica do tributo, e quanto ao imposto é
ela que Ihe confere identidade.

Assim como o fato gerador do tributo, a base de calculo de ICMS é
estabelecida em Lei Complementar, conforme art. 146, lll, a, da CF/88.

A Lei Kandir, em seu art. 13°, determina a base de calculo deste tributo
como sendo, via de regra, o valor da operacéo relativa a circulagdo da mercadoria,
ou o preco do servico prestado. Incluem-se, também, o valor das despesas
recebidas do adquirente, bem como os descontos condicionais a este concedidos.
Considera-se também como integrante do valor da base de célculo de ICMS o valor
do frete cobrado por outro estabelecimento da mesma empresa, assim como as
despesas de frete pagas por conta da aquisicdo de bens ou servigcos sujeitos ao
ICMS.

Segundo Machado (2005, p. 374):

N&o havendo indicac&o do valor da operacéo, ou ndo sendo determinado o
preco do servigo, a base de calculo sera respectivamente;

(a) o preco corrente da mercadoria ou de seu similar no mercado atacadista
no local da operacgéo, ou na regido, se inexistente o primeiro, e

(b) o valor corrente do servico no local da prestacéo.
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O Regulamento do ICMS do Estado do Ceara, em seu art. 25, |,
estabelece como base de calculo do ICMS o valor da operacéo, na saida, a qualquer
titulo, de mercadoria de estabelecimento de contribuinte; na transmisséo a terceiro
de mercadoria depositada em armazém geral ou depdsito fechado; na transmissao
de propriedade de mercadoria ou titulo que a represente, quando esta nao circular
fisicamente, e na op¢do de compra feita pelo arrendatério em operacdes de leasing.

A legislacao citada também prevé hipoteses nas quais a base de célculo
do imposto sera reduzida, como, por exemplo, € previsto no art. 42, que dispbe
sobre a reducao na base de calculo do ICMS em 80% (oitenta por cento) na saida

de maquinas, méveis, aparelhos e motores usados.

1.5 Aliquotas de ICMS

A seletividade, caracteristica marcante do tributo IPI e facultada ao ICMS,
esta estabelecida na CF/88, art. 155, § 2°. Tal caracteristica pode ser facilmente
percebida, pois sao fixadas aliquotas diferenciadas em fungédo da essencialidade do
produto ou do servico prestado. Aplicam-se aliguotas maiores em produtos ou
servicos “supérfluos” e aliqguotas mais baixas, ao passo que 0s servicos e produtos
esséncias sdo menos onerados.

Machado (1997, p. 93) define aliquota como sendo “o0 percentual que se
aplica sobre a base de calculo para determinar o valor do tributo”. As aliquotas de
ICMS séo diferenciadas, de acordo com:

a) a essencialidade do produto (seletividade);

b) a operacdo, se interna ou interestadual e as caracteristicas do
adquirente da mercadoria, se contribuinte ou nao;

De acordo com a CF/88, art. 153, 8§2°, incisos IV e V, foi atribuido ao
Senado Federal a competéncia para estabelecer as aliquotas aplicaveis as
operacbes e prestacOes interestaduais, facultando-se o estabelecimento de
aliguotas minimas e maximas nas operagdes internas. O intuito dessa centralizacao
€ o de evitar a cobranca do ICMS com funcao extrafiscal.

A Constituicdo Federal prevé no art. 155, VII, cinco tipos de operacgdes,

para efeito de fixacdo das aliquotas, a saber:
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a) Operacdes internas : operacdes que sdo celebradas entre
estabelecimentos situados dentro do seu territério. Para essa operacao, as
aliquotas sao fixadas por cada Estado, ndo podendo ser inferiores as
aliquotas interestaduais.

b) Operacdes interestaduais com contribuintes de IC MS: a operacédo
é realizada por contribuintes situados em Estados diferentes. As aliquotas
estabelecidas para esta operacao sao definidas pelo Senado Federal.

C) Operagbes interestaduais com  destinatario  contri buinte
consumidor final: tal como no item anterior, nestas operacdes aplicam-se
aliquotas definidas pelo Senado Federal, devendo o destinatario da
mercadoria ou servico recolher o valor correspondente a diferenga entre as
aliquotas interna e interestadual sobre a mesma base de calculo.

d) Operacdes interestaduais com destinatario ndo co  ntribuinte:

utiliza-se, neste caso, a aliquota aplicavel na operacéo interna.

e) Operacdes de exportacdo: operacBes praticadas entre
estabelecimentos situados em paises diferentes. As aliquotas séo definidas
pelo Senado Federal, podendo ou nao incidir ICMS sobre a operacéao.
(BRASIL, 1988)

Para cada uma dessas operacfes sera aplicada aliquota especifica. De

acordo com o Decreto n°® 24.569/97, Regulamento do ICMS do Estado do Ceara

(RICMS), séo aplicadas as aliquotas a seguir:

1.6

Art.55. As aliquotas do ICMS séo:

| - nas operagdes e presta¢des internas:

a) 25% (vinte e cinco por cento), para bebida alcodlica, arma e municéo,
fogos de artificio, fumo, cigarro e demais artigos de tabacaria, energia
elétrica, j6ia, ultra-leve e asa-delta, gasolina, querosene para aeronave, 6leo
diesel, alcool anidro e hidratado para fins combustiveis;

b) 17% (dezessete por cento), para as demais mercadorias;

c) 12% (doze por cento), para as operacles realizadas com produtos da
indastria de informatica de que trata o art. 641, contadores de liquidos
(NBM/SH 9028.20) e medidor digital de vazdo (NBM/SH 9026.20.90);

Il — nas prestacdes internas:

a) 25% (vinte e cinco por cento), para servico de comunicacao;

b) 17% (dezessete por cento), para servico de transporte intermunicipal;

c) 12% (doze por cento), para a prestacéo de servico de transporte aéreo;

Il — na operacéo e prestacao interestadual:

a) 4% (quatro por cento), na prestacao de servico aéreo;

b) 12% (doze por cento), nas demais operacfes e prestacdes.

(CEARA, 1997).

Formas de arrecadacéo

Mattos (2006, p. 28), com base na CF/88, cita quatro formas através das

quais os Estados poderao instituir e arrecadar o ICMS, a saber:

1°) n&o-cumulatividade: compensac¢do do imposto cobrado ou incidido nas
entradas com o devido nas saidas (art. 155, paragrafo 2°, inc. I);

2°) substituicao tributaria “para frente”: incidéncia do ICMS sobre o valor do
fato gerador presumido e futuro (art. 150, paragrafo 7°);
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39) tributagdo monofasica: Unica e exclusiva sobre determinado fato gerador
(combustiveis e lubrificantes), conforme previsto em Lei Complementar (art.
155, paragrafo 2°, inciso Xll, alinea h);

4% importacdo: entrada de bem ou mercadoria importada do exterior e
sobre o0 servico prestado ou iniciado no exterior (art. 155, paragrafo 2°,
inc.1X, alinea a).

Dentre as formas citadas, a que gera maior controle na arrecadagcéo por
parte do fisco é a substituigdo tributaria. Porém, no presente trabalho sera dado foco
ao estudo da ndo cumulatividade do ICMS, as caracteristicas e peculiaridades desta

forma de arrecadacao.

1.7 Nao Cumulatividade

O ICMS, assim como o IPI, &, por determinacdo constitucional, um
imposto ndo cumulativo. No entanto a ndo cumulatividade do ICMS esta sujeita ao
disposto em Lei Complementar, diferente do IPI, cujo regime de compensacédo do
imposto esta definido na propria Constituicao.

Foi com a elaboracdo da Emenda Constitucional n°® 18/65 que o ICMS, na
época conhecido como ICM, passou a ser um tributo ndo cumulativo. Os antigos IVC
e IVM eram de natureza cumulativa, incidindo em cada operagéo.

A Carta Magna de 1988 assevera o0 seguinte em seu art.155:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
I—=(.)

I-operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo,
ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior;

m-..)

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

I- serd ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de servigcos
com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal,

ll-a isengdo ou nao-incidéncia, salvo determinagdo em contrario da
legislacéo:

a) ndo implicara crédito para compensagdo com o montante devido nas
operacgBes ou prestacdes seguintes;

b) acarretara a anulacdo do crédito relativo as operacdes anteriores;
(BRASIL,1988).

Para Melo (2004, p. 124):

O produtor, industrial, o0 comerciante, o importador ou prestador de servi¢os,
no desenvolvimento de sua atividade, em que ocorrem ingressos e saidas
de mercadorias ou servicos em seu estabelecimento, devera computar
sistematicamente, a cada periodo de apuragdo, os montantes do tributo
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referentes a saida e os referentes as entradas, procedendo a
“compensacdo” de ambos, a fim de obter o montante de tributo ainda devido
ao fisco.

A nd@o cumulatividade significa, portanto, que o ICMS cobrado na
operacdo de entrada podera ser deduzido, compensado, com o tributo devido por
ocasido da saida de mercadorias ou prestacao de servicos. Havera imposto a pagar
se 0 imposto devido sobre a operacéo de venda for maior do que o pago por ocasiao
da entrada. Assim, essa técnica proporcionou “menor” tributacdo das mercadorias e
prestacdo de servicos, tendo em vista que incide apenas sobre o valor agregado a
cada operacao.

Para Ribeiro Neto (2011, p. 463), “a técnica da ndo cumulatividade do
ICMS processa-se por meio do sistema de apuragdo periddica dos créditos do
imposto, correspondentes as mercadorias entradas contra o0s deébitos das
mercadorias saidas”.

Para utilizar esta técnica a Constituicdo exige, apenas, que 0 imposto
tenha sido cobrado na operacdo anterior. Ndo tendo incidido ICMS anteriormente,
nao ha que se falar em compensacéao.

O periodo que se considera para confronto dos débitos das saidas com
os créditos das entradas € mensal. Os instrumentos utilizados pelos contribuintes
para apuracao do ICMS a recolher no més sao: os Livros Fiscais e a Contabilidade
da empresa. Os livros onde sdo efetuados os lancamentos fiscais de crédito e débito
do ICMS sao os Livros Registro de Entradas e Registro de Saidas, respectivamente.

Com a confrontacdo de débitos e créeditos fiscais, procura-se evitar a
tributacdo "em cascata” ou cumulativa, distribuindo, igualitariamente, a carga
tributaria, de modo que cada contribuinte suporte, apenas, a parcela do tributo
correspondente ao valor que agregou a mercadoria.

Para Machado (2005, p.353), a ndo cumulatividade possui deficiéncias,

citadas a sequir:

Entre as suas desvantagens podem ser apontadas as seguintes:

12, Torna complexa a administracao do imposto, impondo o uso de controles
burocraticos que oneram tanto o fisco como os contribuintes;

22, Enseja 0 cometimento de fraudes praticamente incontrolaveis;

32, Exige normatizacdo minudente, que ndo consegue evitar situacdes nas
guais se revela flagrantemente injusta;

43, Atinge mais pesadamente a atividade agropecudria, e em seguida a
atividade industrial, ou, em outras palavras, faz o imposto mais pesado
exatamente para aquelas atividades que mais produzem riqueza;
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52, Com aliquotas elevadas, de até 25% estimula fortemente a evasao do
imposto;

62. Praticamente impede a outorga de decisGes, que restaram, com a
vedacdo do crédito respectivo na operacdo posterior, transformadas em
simples diferimento de incidéncia.

72, Tem gerado fortes atritos entre o fisco e os contribuintes, sendo
responsavel pela quase totalidade das questdes levadas ao Juizo nos
ultimos vente anos.

A opinido de Machado com relacdo ao assunto é divergente da maioria
das opinides doutrinarias, que defendem ser a ndo cumulatividade um instituto que
gera desoneracao da cadeia produtiva, uma vez que permite que o imposto pago em

uma etapa da cadeia produtiva gere crédito para as etapas seguintes.

1.7.1 As excecdes a nao cumulatividade do ICMS

De acordo com o artigo 155, § 2° da Constituicdo Federal de 1988,
transcrito no item anterior, pode-se verificar claramente que o legislador constituinte
estabeleceu a obrigatoriedade da ndo cumulatividade do ICMS, ndo aceitando outro
principio ou técnica de tributacdo que seja diferente desta. Nenhuma norma pode ir
contra o que foi estabelecido pela Constituicdo, mas simplesmente complementa-la,
bem como adequar-se a ela.

Sobre o0 mesmo assunto assevera Diniz (1992, p. 13):

E da esséncia da Constituicdo ser limitadora dos poderes publicos, que nédo
podem agir sendo de acordo com ela. As hormas constitucionais restringem
a sua Orbita de acdo. Essa possibilidade de limitacdo juridica é mais
evidente no regime de Constituicao rigida.

(...)

Nenhuma norma, seja de direito publico, seja de direito privado, pode
contrariar o comando constitucional, sob pena de ser decretada sua
inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario. As normas constitucionais séo
supremas, e elas todas devem adequar-se.

De acordo com a Lei Maior, ainda no artigo 155, § 2°, inc. Il, somente a
isencdo e a ndo-incidéncia, salvo determinacdo em contrario, ndo daréo crédito para
compensacao nas atividades seguintes. Logo, somente nestes casos, a Constituicdo
vedou o aproveitamento de créditos fiscais.

O valor do ICMS, que o contribuinte paga no momento da aquisicdo de
mercadorias ou servicos e vem destacado no documento fiscal, constitui, portanto,
um crédito, emitido pelo Estado em favor do contribuinte, e para ser por este

descontado, mediante compensacao, por ocasido do acerto dos créditos e débitos
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que é feito em relacdo ao valor do imposto a ser recolhido ao Estado, em cada
periodo de apuracdao.

A maior polémica sobre o0 assunto esta com relacdo ao valor sobre o qual
o contribuinte podera creditar-se. Isto porque o0s fiscos estaduais VvEm
estabelecendo, através de Decretos, que o valor a ser creditado é aquele
efetivamente recolhido pelo Estado de origem e ndo o valor efetivamente cobrado,
como esta definido na Constituicdo Federal. Os decretos estaduais que visam a
proibir o contribuinte de se creditar de valores que lhe foram permitidos por lei sdo
ilegais, inconstitucionais.

E dificil definir o montante efetivamente recolhido de ICMS,
principalmente porque o imposto € nao cumulativo, e, para obedecer a esse
principio, o contribuinte recolhe efetivamente a diferenca entre o que foi debitado na
operacao de saida com o que foi creditado na operacéo de entrada.

Além disso, deve ser levado em consideracdo que os Estados concedem
crédito presumido de ICMS, ou qualquer outro beneficio fiscal que influencie no valor
a recolher de tributo, onde parte é recolhido efetivamente em dinheiro e a parcela
referente ao crédito presumido é recolhida com titulo de crédito. Isto ndo quer dizer
gue o ICMS nao tenha sido recolhido efetivamente.

O caput do art. 23 da LC n°® 87/96, estabelece condicbes para o
aproveitamento do crédito de ICMS. Neste sentido a LC enfatiza que o crédito de
ICMS para efeito de compensacdo com o débito do imposto esta condicionado a
idoneidade da documentacdo e a escrituracdo fiscal nos prazos e condigbes
estabelecidas na legislacao.

1.8 Crédito Fiscal do ICMS

O crédito fiscal do ICMS advém do direito de abater das operacbes de
saidas o imposto pago por aquisicdo de produtos e mercadorias e servi¢os. O direito
ao crédito nasce no momento da compra e é assegurado, formalmente, ao
contribuinte, com o langcamento dos documentos nos livros fiscais de entradas. De
acordo com o art. 60 do RICMS/CE daré direito a crédito fiscal o valor relativo a:

Art. 60. [...]
| - & mercadoria recebida para comercializacgao;

Il - a mercadoria ou produto que sejam utilizados no processo industrial do
estabelecimento;
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[l - ao material de embalagem a ser utilizado na saida de mercadoria sujeita
ao imposto;

IV - aos servicos de transporte e de comunicacdo utilizados pelo
estabelecimento;

V - a mercadoria recebida para emprego na prestacdo de servico de
transporte interestadual e intermunicipal;

VI - ao crédito presumido ou autorizado conforme o disposto na legislacéo;
VIl - & operacdo, quando a mercadoria for fornecida com servico ndo
compreendido na competéncia tributaria dos municipios;

VIIl - ao destaque efetuado na nota fiscal de entrada emitida quando do
retorno em operacdes de venda de mercadorias fora do estabelecimento;

IX - a entrada de bem:

a) para incorporacédo ao ativo permanente;

b) para uso e consumo do estabelecimento, a partir de 1° de janeiro de
2011; (CEARA,1997)

Nao dardo direito a crédito as entradas de mercadorias ou utilizagdo de
servicos resultantes de operacdes ou prestacfes isentas ou nao tributadas, ou que
se refiram a mercadorias ou servicos alheios a atividade do estabelecimento.

Segundo Ribeiro Neto (2011, p.464):

O crédito fiscal constitui-se no aproveitamento pelo contribuinte, do
montante do ICMS resultante das entradas de mercadorias ou do
recebimento do servico, que devera ser formalizado em livro préprio, o
Registro de Entradas de Mercadorias e Registro de Apuracdo do ICMS.
Constitui crédito fiscal o valor do imposto relativo a compra de mercadoria
para comercializacdo, ou produtos que sejam utilizados no processo
industrial do estabelecimento, ao material de embalagem a ser utilizado na
saida de mercadoria sujeita ao imposto, aos servicos de transporte
interestadual e intermunicipal, ao crédito presumido disposto na legislacéao,
a operacdo, quando a mercadoria for fornecida com servico nao
compreendido na competéncia tributaria dos municipios, ao destaque
efetuado na nota fiscal de entrada emitida quando do retorno em operacdes
de venda de mercadorias fora do estabelecimento, a entrada de bem para
incorporacdo ao ativo permanente, a operacao tributada posterior a entrada
ou nao tributada relativa a produto agropecuario, ou o valor a ser apropriado
seja proporcional ao crédito da operacao tributada anterior aquela nao
tributada.

No Registro de Entradas sdo lancadas todas as operacdes recebidas pelo
contribuinte, independente se elas geram crédito ou ndo. Este livro € formado por
colunas que identificam o valor da operacdo, base de calculo, imposto creditado
dentre outras informacdes. No Livro Registro de Saidas sédo lancadas todas as
operacOes de saida, tributadas e nédo tributadas, ocorridas no més. Ao final do
periodo utiliza-se o Livro Registro de Apuracao do ICMS a fim de se obter o valor a
recolher de ICMS.

Através da Contabilidade da empresa também pode ser apurado o ICMS
do periodo, através da confrontacdo de créditos das entradas e débitos das saidas

gue deve ter correspondéncia com os valores registrados nos livros fiscais.



27

O montante do crédito utilizado corresponde ao valor a ser abatido do
respectivo débito do imposto. Caso o crédito seja maior que o débito, o crédito sera
acumulado para o més subsequente, podendo ser utilizado em até cinco anos

contados da data de emissao do documento.

1.9 Lei Complementar

A Constituicao atribuiu competéncia tributaria a Unido para criar uma lei
geral sobre o ICMS, através de Lei Complementar. A partir da Lei Maior, cada
Estado institui o tributo por Lei Ordinaria, o chamado Regulamento do ICMS -
RICMS, que é uma consolidacdo de toda a legislacdo sobre o ICMS vigente no
Estado, e é aprovada por Decreto do Governador. De acordo com o art. 155, § 2°,

inciso Xll, da Constituicdo Federal, no que tange ao ICMS:

Art. 155 (...)

XIll - Cabe a Lei Complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substituicao tributaria;

¢) disciplinar o regime de compensacao do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do estabelecimento
responsavel, o local das operag®es relativas a circulacdo de mercadorias e
das prestacdes de servicos;

e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportacbes para o0 exterior,
servigos e outros produtos além dos industrializados;

prever casos de manutencao de crédito, relativamente a remessa para outro
Estado e exportacdo para o exterior, de servicos e de mercadorias;

regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito
Federal, isenc¢des, incentivos e beneficios fiscais serdo revogados;

definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidira uma
Unica vez, qualquer que seja a sua finalidade;

fixar a base de célculo, de modo que o montante do imposto a integre,
também na importacdo do exterior, de servicos e de mercadorias. (BRASIL,
1988)

A Lei Complementar possui uma série de tarefas, atribuidas pela
Constituicdo Federal. Em matéria tributaria possui relevante importancia, mas néo
possui funcdo de criar tributos; os institui, apenas, em situacdes excepcionais,
definidas na CF. Além das disposi¢cdes do art. 155, § 2°, inciso Xll, € responsavel,
também, por estabelecer fatos geradores dos tributos, bases de célculo e

contribuintes ndo sé do ICMS, mas dos tributos em geral.
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1.10 O CONFAZ

O Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ é um orgao
instituido em decorréncia de previsao constitucional e na Lei Complementar n® 24/75
com o objetivo de promover a criacdo de regras tributarias e normas harmonizadas
entre os Estados da Federacao.

Trata-se de um 0orgédo deliberativo constituido pelos Secretarios de
Fazenda, Financas ou Tributacdo de cada Estado e Distrito Federal e pelo Ministro
de Estado da Fazenda, que visa a promover o aperfeicoamento do federalismo fiscal
e a harmonizacdo tributaria entre os Estados da Federacéo.

Com esse intuito, as Secretarias de Fazenda de todos os Estados
mantém uma Comissdao Técnica Permanente (COTEPE), que se reune
regularmente, com o objetivo de discutir temas em financas publicas de interesse

comum.

O CONFAZ é responsavel pela elaboracao de convénios, concedendo ou
revogando isencdes, incentivos ou beneficios fiscais relativamente ao ICMS,
instituindo as regras do Sistema Nacional de Informa¢Bes Econémico-
Fiscais, SINIEF e dos Equipamentos Emissores de Cupom Fiscal (ECF),
além de outras medidas assecuratdrias da simplificacdo e harmonizagéo
das regras tributarias. (RIBEIRO NETO, 2011, p. 338)

Foi o Convénio n° 133/97 que aprovou o regimento do CONFAZ, e
estabeleceu competéncias, regras, periodicidade das reunides e demais requisitos
para seu funcionamento.

O CONFAZz ¢é formado pelos representantes dos Estados e Distrito
Federal: os Secretarios de Fazenda, e do Governo Federal: o Ministro de Estado da
Fazenda, ou representante por ele indicado.

Para atingir o objetivo a que se propde, que € o de promover acdes
necessérias a elaboracdo de politicas e harmonizacdo de procedimentos e normas
inerentes ao exercicio da competéncia tributaria dos Estados e do Distrito Federal,
bem como colaborar com o Conselho Monetario Nacional - CMN na fixacdo da
politica de Divida Publica Interna e Externa dos Estados e do Distrito Federal e na
orientagdo as instituicdes financeiras publicas estaduais, as Secretarias de Fazenda
de todos os Estados mantém uma Comissdo Técnica Permanente (COTEPE), que
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se reune trimestralmente, com o objetivo de discutir temas de interesse comum, para
gue possam ser decididos nas reunides peridédicas do CONFAZ.

Tais decisbes sdo operacionalizadas por meio de legislacdo especifica,
quais sejam: 0s convénios, protocolos, ajustes SINIEF, bem como estudos que, em
geral, tratam sobre concessdo ou revogacdo de beneficios fiscais do ICMS,
procedimentos operacionais a serem observados pelos contribuintes, normas de
substituicao tributaria do ICMS, dentre outros assuntos.

De acordo com a Lei Complementar n® 24/75 as isencdes e beneficios
fiscais do ICMS serdo concedidas ou revogadas por meio de convénios celebrados e
ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal. A concessdo de tais beneficios

dependera, sempre, de decisdo unanime dos Estados representados.



30

2 BENEFICIOS FISCAIS DE ICMS

E cedico que o Brasil € um Pais com grandes desigualdades sociais e ma
distribuicdo de renda. Um dos objetivos fundamentais da Republica brasileira,

previsto no art. 3° inciso Ill da CF/88, & erradicar a pobreza e reduzir as

desigualdades sociais, in verbis:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Ill - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminag&o. (BRASIL, 1988)

Para atingir tal fim, bem como promover o equilibrio social e econémico
entre as diferentes Regibes do Pais, varias acdes de cunho politico, social e
econdmico podem ser adotadas, dentre elas encontra-se a concessao de incentivos
ou beneficios fiscais.

A concessao de incentivos fiscais proporciona a reducao ou até mesmo a
eliminagdo do 6nus tributario. Os Entes federativos utilizam-se, portanto, dessa
faculdade como instrumento de politica econémica, para atrairem investimentos para
0S seus territorios, e, por consequéncia, empregos, geracao de renda e aumento da
arrecadacao.

No entanto, os incentivos e beneficios fiscais ndo podem ser concedidos
de forma unilateral pelos Estados membros da federagédo. De acordo com o art. 155,
paragrafo 2° da CF/88, quaisquer subsidio, isencado, anistia e crédito presumido,
relativo a impostos, taxas e contribuicdes somente poderéo ser concedidos mediante

Lei Complementar.

Art. 155.

XIl - cabe a lei complementar:

g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito
Federal, isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados. (BRASIL, 1988)

A Lei Complementar n° 87/96, também conhecida como “Lei Kandir”,
regulamentou o ICMS. Porém, uma vez que o assunto ndo foi disciplinado pela
sobredita legislagdo, entende-se que o mesmo, ainda hoje, é regulado pela Lei

Complementar n°® 24/75, recepcionada pela Constituicdo Federal.
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A Lei Complementar n°® 24/75 determinou, em seu art. 1°, que as isen¢des
e demais beneficios relativos ao ICMS serdo concedidos ou revogados através de
convénios celebrados e ratificados pelos Estados e Distrito Federal, assim como
regulamentou os termos para a sua concessao.

Assim, para ser legitimo, o beneficio fiscal deve ser previsto em acordos
coletivos de matéria tributaria, denominados de Convénios, aprovados em reunides
do CONFAZ de forma unéanime, conforme previsto no paragrafo 2°, art. 2° da Lei

Complementar n°® 24/75.

2.1 Convénios interestaduais

De acordo com o art. 100, inciso IV do CTN, os convénios celebrados
entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, sdo normas
complementares das leis, dos tratados e das convencbes internacionais e dos
decretos.

Os convénios, apesar de nao constituirem Lei em sentido formal, tém
forca de Lei, e geram obriga¢des nos limites de sua eficacia. Podem ser celebrados
entre todos os Estados ou alguns deles e a Uniao.

Para Machado (1997, p. 15), “os convénios s&o o instrumento adequado
para tratar das matérias a que se reporta o art. 155, § 29, inciso VI, aliquotas internas
inferiores as interestaduais, e o inciso Xll, alinea ‘g’, isenc¢des, incentivos e outros
beneficios fiscais relacionados com o ICMS.”

Entende-se que o0s convénios atuam como mecanismo de solucdo de
conflitos de interesses dos Entes Subnacionais, no ambito tributario, sendo meio
para a manutencao da justica fiscal do Pais.

O Supremo Tribunal Federal, na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°®
3794/PR confirmou a necessidade de convénio para amparo dos beneficios fiscais
concedidos, in litteris:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE OPERACAO DE
CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS. ICMS. BENEFICIOS
FISCAIS. NECESSIDADE DE AMPARO EM CONVENIO
INTERESTADUAL. ART. 155, XII, G DA CONSTITUICAO.

Nos termos da orientagdo consolidada por esta Corte, a concessdo de
beneficios fiscais do ICMS depende de prévia aprovacdo em convénio
interestadual, como forma de evitar o0 que se convencionou chamar de
guerra fiscal. Interpretacdo do art. 155, Xll, g da Constituicao.
Sao inconstitucionais os arts. 6°, no que se refere a "beneficios
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fiscais" e "financeiros-fiscais”, 7° e 8° da Lei Complementar estadual
93/2001, por permitirem a concessdo de incentivos e beneficios
atrelados ao ICMS sem amparo em convénio interestadual.
Acdao direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente.

Os Convénios de ICMS podem ser autorizativos ou impositivos.
Convénios autorizativos sdo aqueles que permitem as Unidades da Federacéo
conceder quaisquer incentivos ou beneficios fiscais, bem como a isencdo do
imposto. J& os Convénios Impositivos concedem diretamente a isencéo, incentivo ou
beneficio fiscal, sem necessidade de a Unidade da Federacdo envolvida alterar
expressamente a sua legislagéo, bastando a ratificagdo do Convénio.

E, pois, de responsabilidade do CONFAZ, pelo seu Regimento do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria, promover a celebracdo de convénios,
para efeito de concessdo ou revogacao de isenc¢des, incentivos e beneficios fiscais
do ICMS. A concessao de beneficios fiscais dependera de decisdo unanime de
todos os representantes dos Estados.

Assim, 0s convénios sdo celebrados em reunibes para as quais tenham
sido convocados representantes, 0os Secretarios de Fazenda, de todos os Estados e
do Distrito Federal, sob a presidéncia de representante do Governo Federal.

Dentro do prazo de 15 (quinze) dias contados da publicacdo dos
convénios no Diario Oficial da Unido, o Poder Executivo de cada Unidade da
Federacdo publicar4 decreto ratificando-os ou ndo. Serd considerado rejeitado o
convénio que nao for ratificado pelo Poder Executivo de todas as Unidades da

Federacéo ou, de no minimo, quatro quintos das Unidades da Federacéao.

2.2 Competéncia

A Lei Complementar n® 24/75 ao dispor sobre os convénios para a

concessao de beneficios fiscais de ICMS, determinou em seu art. 1° que:

Art. 1° As isencdes do imposto sobre operacgdes relativas a circulacdo de
mercadorias seriam concedidas ou revogadas nos termos de convénios
celebrados e ratificados pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta
Lei.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo também se aplica:

| - A reducéo da base de calculo;

Il - A devolucg&o total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou néo, do
tributo, ao contribuinte, a responsavel ou a terceiros;

Il - A concesséo de créditos presumidos;
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IV - A quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais,
concedidos com base no imposto de circulacdo de mercadorias, dos quais
resulte reducédo ou eliminacao, direta ou indireta, do respectivo 6nus;

V - As prorrogacdes e as extensdes das isencdes vigentes nesta data.
(BRASIL, 1975)

Observa-se, de acordo com a legislacdo acima, que os beneficios fiscais
de ICMS devem ser concedidos ou revogados através de convénios interestaduais,
acordados pelos Estados e Distrito Federal, ndo sendo considerados validos os
beneficios concedidos por um Estado sem acordo com os demais.

Este procedimento adotado para concessao de beneficios ja tinha como
fim impedir a chamada "guerra fiscal® entre os entes federados, que, na
inobservancia destas regras, poderiam conceder livremente beneficios atravées de
sua legislacdo estadual, pondo em risco o pacto federativo.

Desta forma, as isencdes do ICMS sO poderdo ser concedidas ou
revogadas nos termos de Convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo
Distrito Federal.

Esta regra também se aplica:

a) areducdo da base de célculo;

b) & devolucdo total ou parcial, direta ou indireta,
condicionada ou nédo, do tributo ao contribuinte, ao responsavel ou a
terceiros;

C) a concessao de créditos presumidos;

d) a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou
financeiro-fiscais concedidos com base no ICMS, dos quais resulte
reducédo ou eliminacéo, direta ou indireta, do respectivo énus.

Gaspar (1998, citado por RIBEIRO NETO, 2011, p.436) acrescenta que:

A Lei Complementar n® 24/75 estabelece que as reducfes na base de
calculo do ICM, e por extensdo, do ICMS serdo concedidas ou revogadas
nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo
Distrito Federal. Uma reducao na base de calculo, assim como a concessao
de crédito presumido implicam, na pratica, aplicacdo de aliquota menor
sobre a base de calculo, o que ocasiona menor imposto devido. (Gaspar
1998, citado por RIBEIRO NETO, 2011, p.436)
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2.3 Reduc¢édo da Base de Calculo

Espécie de beneficio fiscal que tem por finalidade reduzir a base de
calculo do imposto em percentual definido na legislacdo. Quando o Estado concede
reducdo da base de célculo, esta de fato isentando parte da tributacéo incidente na
respectiva operacdo sem, no entanto, modificar a sua aliquota do ICMS. Com isso,
busca-se incentivar atividades, estimular e facilitar a aquisicdo de certas mercadorias

e a prestacao de determinados servicos.

A base de célculo reduzida constitui-se, em Ultima andlise, num beneficio
fiscal concedido pelo legislador, o qual, encontrando-se apto a adotar o
valor integral da operagéo ou da prestacdo de servigo realizada como base
de célculo, opta pela criagdo de um redutor. Nessa perspectiva, a base de
calculo de apuracdo de ICMS a recolher, diante de disposicdo legal
especifica, € reduzida, representando uma parcela percentual da
mercadoria vendida. (PLASTINA et al, 2006; p.123)

Em sentido proximo, ainda Plastina et al (2006, p. 150) afirma que:

A reducdo da base de calculo constitui-se em técnica de tributacédo, pela
gual a pessoa politica competente, por interesses extrafiscais, estranhos
aos meramente arrecadatdrios, busca ndo s6 incentivar determinadas
atividades, como também estimular e facilitar a aquisicdo de certas
mercadorias. No &mbito do ICMS, beneficiam-se da aludida sistemética de
tributagdo, em geral, as mercadorias integrantes da cesta basica de
alimentos, de medicamentos, as maquinas e implementos agricolas, dentre
outras.

Ao contrario da isencdo, a base de calculo reduzida faz nascer a
obrigacdo tributaria, porém em valor inferior aquela que nasceria, caso nao existisse
reducao.

Como exemplo pode ser citado o Convénio de ICMS n° 52/91, que
concede reducdo na base de calculo de ICMS nas operagcdes com maquinas e
equipamentos agricolas. Supondo uma operacao interna no Estado do Ceara, com o
produto “x” Classificagdo Fiscal n° 8427.20.90, pertencente ao Anexo Il do citado

convénio, a tributacdo dar-se-4 como no exemplo a seguir:

Exemplo:

Considerando o Produto “x”: Classificacdo Fiscal n°® 8427.20.90
pertencente ao anexo Il do Convénio ICMS n° 52/91.:

Valor do Produto: R$ 20.000,00
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Carga Tributaria de acordo com a Clausula Segunda, inciso Il Convénio:
5,60%

Percentual de reducéo a ser aplicado: 67,05%

Valor da Reducéo: R$ 13.410,00

Base de Célculo de ICMS: R$ 6.590,00

Aliquota: 17%

Valor do ICMS: R$ 1.120,30

De acordo com a Clausula Segunda, inciso Il do Convénio de ICMS n°
52/91, a carga tributéria nas operacgfes internas para produtos constantes no Anexo
Il € de 5,60% (cinco virgula seis décimos percentuais). Para se chegar a essa carga
tributaria, € preciso reduzir a Base de Calculo do ICMS em 67,05% (sessenta e sete
virgula zero cinco por cento).

Desta forma ao se aplicar a aliquota de 17% (dezessete por cento) tem-se
como resultado o valor correspondente a carga tributaria estipulada no Convénio. No
exemplo citado, considerando-se o valor do produto R$ 20.000,00 (vinte mil reais) o
valor do ICMS correspondente a 5,60% (cinco virgula seis décimos percentuais) é

R$ 1.120,00 (um mil cento e vinte reais).

2.4 Crédito Presumido

Dentre os beneficios fiscais concedidos, o Crédito Presumido € um dos
mais utilizados. Através dele, e por meio da sistematica da ndo cumulatividade,
determinado Estado concede reducéo do ICMS devido, sem alterar o valor indicado
no documento fiscal.

O célculo do crédito a ser apropriado dar-se-a pela aplicagdo do
percentual descrito na legislacdo sobre o valor dos débitos de ICMS relativos as
operacOes de saidas. O valor calculado do crédito presumido sera imputado na
apuracdo de ICMS, no campo Outros Créditos, influenciando, diretamente, na
apuracéo e no valor a pagar de imposto.

Segundo Ribeiro Neto (2011, p. 474), o crédito presumido de ICMS
“consiste, na verdade, de um beneficio fiscal concedido pela entidade tributante ao
contribuinte, posto que, na pratica, implica reducdo de aliquota, reduzindo,

consequentemente a carga tributaria”.
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De acordo com a Lei Complementar n°® 24/75, assim como os demais
beneficios fiscais de ICMS, o crédito presumido deve ser concedido por meio da
celebracdo de Convénio entre as Unidades Federativas. Ndo sendo concedido desta
forma, o beneficio é visto pelos demais Estados como unilateral, ilegitimo, néo
podendo gerar crédito ao destinatario pelo valor total destacado no documento fiscal.

Isso porque, para os Estados adquirentes, ndo basta haver o destaque de
ICMS no documento fiscal; ha que ter sido pago em sua totalidade. E com a
utilizacdo do incentivo relativo ao crédito presumido, o ICMS destacado na Nota
Fiscal ndo equivale aquele efetivamente recolhido pelo remetente da mercadoria.

Alguns Estados como Minas Gerais, Sdo Paulo e Ceard editaram normas
vedando a apropriacao de créditos do ICMS, que tenham gozado de beneficio fiscal
na origem, ndo aprovados via Convénio.

O embasamento para a nao utilizacdo do crédito € o art. 8° da LC n°
24/75, que determina que a inobservancia dos seus dispositivos culminara na
ineficacia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimento recebedor da mercadoria e a

exigibilidade do imposto que nao foi recolhido.

2.5 Critica a legislacdo atual

A Federacdo é composta por Estados heterogéneos, cujas necessidades
nao sao uniformes. Diante disso, é improvavel a fixagdo de uma politica comum, de
ambito nacional, que atenda aos interesses de todas as unidades da federacao.

Com relag&o aos incentivos fiscais, se todos os Estados concederem o
mesmo beneficio, ndo havera motivo para investir em Estados mais pobres. Sera
mais compensador estabelecer negécios nos Estados mais ricos, que concentram
0s principais centros de distribuicdo do Pais.

Assim, os Estados mais pobres, consumidores, com menor capacidade de
producdo e menor ritmo econdmico permanecerdo sem capacidade de concorrer
com os demais.

Neste momento, o contexto econdmico vivido é totalmente diverso
daquele verificado em 1975, quando foi sancionada a Lei Complementar n°® 24/75,
nao coerente com a aplicacdo de unanimidade obrigatoria para a aprovacdo dos

beneficios fiscais.
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COSTA (2010, p.9) opina que:

“A deliberacdo unanime é imprescindivel para preservar a autonomia dos
Estados. Se a deliberacdo ndo fosse unanime, mas por maioria, como
pretendem alguns, qualquer Estado ficaria subordinado a decisdo dessa
maioria, ainda que contraria aos seus interesses. A autonomia dos Estados
ja ndo é grande em face da Unido. Decisdbes do CONFAZ por maioria
representariam o fim desta autonomia dos Estados em relagdo a maioria
dos outros.” (COSTA, 2010, p.9)

Segundo Martins (2012), “se a unanimidade deliberativa cair, ficardo os
Estados sujeitos a pressdo de toda espécie, por investidores que passardo a
promover verdadeiros leildes entre as administracfes estaduais, na escolha do local
mais conveniente (ou seja, do Estado que der maiores incentivos) para a sua
instalagao.

Apesar das opinides doutrinarias citadas acima, ndo se pode esquecer
que a referida unanimidade vai de encontro as diretrizes do Estado democratico de
Direito no qual se assenta a Federacdo, ao desprezar a vontade da maioria para
buscar a vontade da totalidade.

Ja Machado Segundo (2010, p. 167), argumenta que, com o requisito de
aprovacao unanime, “torna-se praticamente impossivel aos Estados-membros a
obtencdo do CONFAZ para que utilizem o ICMS como instrumento de politica fiscal,
destinado a atracdo de industrias e ao consequente desenvolvimento do economia
local”.

Além disso, ao se exigir a unanimidade na aprovacao de determinado
beneficio ou incentivo fiscal, corre-se o risco de um Estado ndo produtor ou nao
interessado na concessao de um beneficio que economicamente ndo o atinge, tenha
poder de vetar um Convénio, simplesmente para “barganhar” outro interesse. Ou
seja, 0 posicionamento contrario de apenas um dos 27 (vinte e sete) Estados

representados pode dar margem a guerra fiscal.
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3 A GUERRA FISCAL NO AMBITO DO ICMS

Com o intuito de atrair investimentos aos seus respectivos Estados, os
governos estaduais oferecem aos contribuintes beneficios fiscais do ICMS.

Esses beneficios, quando concedidos apenas pelos Estados remetentes
sem comum acordo com os demais Estados, sao vistos por estes como irregulares
por estarem em desacordo com o previsto na legislagcdo que rege a matéria, bem
como configuram um conflito federativo conhecido como guerra fiscal.

Esta previsto na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 155, paragrafo
2° que cabe a Lei Complementar regular a forma como isenc¢des, incentivos e
beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

Embora o projeto de Lei que deu origem a Lei Kandir, Lei Complementar
n°® 87/96, propusesse meios para coibir a guerra fiscal entre os Estados através da
concessdo de incentivos e beneficios fiscais, o mesmo foi aprovado sem o0s
dispositivos que tratavam deste assunto, de forma que a matéria permaneceu
tratada por meio da Lei Complementar n° 24/75.

No entanto, segundo j& mencionado no capitulo anterior deste trabalho, a
Lei Complementar n® 24/75, tratou da matéria e estabeleceu requisitos para a
concessao de incentivos fiscais relacionados ao ICMS, cujos incentivos somente sao
considerados legitimos quando estabelecidos através de convénios celebrados em
reunidbes do CONFAZ; além disso, € requisito para aprovacdo do incentivo a
aprovacao unanime por parte dos Estados presentes, devidamente representados.

Bastaria o cumprimento desta Lei para acabar com a guerra fiscal do
ICMS. No entanto, ndo € isto 0 que acontece na pratica, uma vez que alguns
Estados concedem incentivos aos seus contribuintes sem aprovacdo do CONFAZ,
prejudicando a economia de outras unidades da federacéo.

Dentre os incentivos fiscais mais comumente concedidos unilateralmente
pelos Estados esta o do crédito presumido, através do qual os contribuintes
destacam o ICMS em seus documentos fiscais utilizando-se da aliquota aplicavel,
nos termos da Lei Complementar n°® 87/96 e resolucdes do Senado Federal.

Contudo, o Estado concede a tais contribuintes, normalmente empresas
industriais e centros de distribuicio de mercadorias, o beneficio de usufruir de
crédito presumido em percentual definido em Lei, sobre o imposto apurado na

operacao de saida.
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Assim, embora haja o destaque do ICMS no documento fiscal utilizado na
operacdo de saida as aliquotas de 7% ou 12%, conforme o caso, 0 contribuinte
remetente da mercadoria, em face do beneficio fiscal que Ihe foi concedido,
recolhera percentual inferior ao destacado no documento fiscal; em alguns casos a
carga tributaria do ICMS, correspondente a utilizacdo do crédito presumido, sera
equivalente a 2% ou 3%, apenas.

O conflito entre os Estados de origem e destino inicia-se quando o Estado
recebedor da mercadoria julga indevido o aproveitamento total do crédito de ICMS
destacado no documento fiscal, correspondente a operacdo com Estados onde ha
aplicacéo de beneficios fiscais concedidos unilateralmente.

Assim, o0s [Estados destinatarios estabelecem limitacbes ao
aproveitamento do referido crédito pelos contribuintes, restringindo a aplicacdo do
principio essencial do ICMS, a ndo cumulatividade.

Tais limitacbes encontram, previamente, respaldo na propria Lei
Complementar n° 24/75, art. 8° (in verbis), que permite ao Estado de destino, que for
prejudicado pela concessdo de incentivos a revelia da Lei, anular os créditos

provenientes dos Estados que concedem incentivos sem respaldo em Convénios.

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

| - 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.

Paragrafo Unico - As sanc8es previstas neste artigo poder-se-ao acrescer a
presuncdo de irregularidade das contas correspondentes ao exercicio, a
juizo do Tribunal de Contas da Unido, e a suspensdo do pagamento das
qguotas referentes ao Fundo de Participacdo, ao Fundo Especial e aos
impostos referidos nos itens VIl e IX do art. 21 da Constituicdo Federal.
(BRASIL, 1975)

O que se verifica na Lei Complementar n°® 24/75 € uma limitagdo ao
principio da ndo cumulatividade, a medida em que se propds a nulidade do crédito
de ICMS ao destinatario da mercadoria, no caso de ser aplicado incentivo
desobediente a referida Lei.
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3.1 A Nao Cumulatividade do ICMS e os incentivos fi  scais

Conforme foi tratado no inicio desta monografia, a ndo cumulatividade
esta prevista na CF/88, sendo principio constitucional que deve ser observado,
indistintamente, pelo contribuinte, legislador e Estado arrecadador.

Sua previsdo constitucional esta definida no art. 155, paragrafo 2°, assim

como na Lei Complementar n° 87/96, que assevera o seguinte em seu artigo 19:

Art. 19. O imposto € ndo cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operagdo relativa a circulagdo de mercadorias ou prestacao de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo com
0 montante cobrado nas opera¢Bes anteriores pelo mesmo ou outro
Estado.” (BRASIL, 1996)

Ja o paragrafo 1° do artigo 20 da Lei Kandir dispde que:

Paragrafo 1°. Nao dao direito a crédito as entradas de mercadorias ou
utilizacdo de servicos resultantes de operacdes ou prestacdo isentas ou ndo
tributadas, ou que se refiram a mercadorias ou servi¢cos alheios a atividade
do estabelecimento. (BRASIL, 1996)

O ICMS é, pois, essencialmente ndo cumulativo, devendo o valor devido
em cada operacédo ser compensado com aquele cobrado nas operacdes anteriores.

O objetivo desta técnica de tributacdo € fazer com que o sobredito tributo
incida apenas sobre o valor agregado em cada operacao, de forma similar aquela
usada no IVA Portugués, por exemplo.

A Lei Kandir estabelece requisitos para fins de crédito do ICMS em seu
artigo 23, in verbis:

Art. 23. O direito de crédito para efeito de compensacao com débito do
imposto, reconhecido ao estabelecimento que tenha recebido as
mercadorias ou para o qual tenham sido prestados os servicos, esta
condicionado a idoneidade da documentacdo e, se for o caso, a
escrituracdo nos prazos e condi¢des estabelecidos na legislacéo.

Paragrafo Unico. O direito de utilizar o crédito extingue-se depois de
decorridos cinco anos contados da data de emissdo do documento.
(BRASIL, 1996)

S&do, portanto, requisitos para aproveitamento do crédito de ICMS a
idoneidade da documentagcdo e a sua escrituragdo nos prazos previstos na
legislacdo. Além disso, € importante lembrar que, na Carta Magna, s6 ha duas
hipéteses em que ndo havera crédito de ICMS: a nédo incidéncia e a isencao

tributaria.
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Contudo, os Governos Estaduais na ansia de legislar a qualquer custo,
buscam, através de decretos e normas, modificar o que esta estabelecido na
Constituicdo Federal, objetivando conceder aos contribuintes o direito de se
creditarem somente do valor efetivamente recolhido na operacdo anterior e ndo
sobre o valor cobrado como esta estabelecido na Lei Complementar n°® 87/96.

Segundo ja definido pelo Supremo Tribunal Federal (Recurso
Extraordinario n°® 111.757-5/SP, pag.693) “o creditamento ndo é faculdade do
contribuinte, mas dever para com a ordem juridica objetiva, tanto que néao lhe é
possivel renunciar ao crédito do imposto, ainda quando isto Ihe fosse conveniente”.

Havendo questionamentos com relacdo a beneficios fiscais de ICMS,
deve o Estado que se sentir ofendido, dirigir-se ao Poder Judiciario, ajuizando Acao
Declaratoria de Inconstitucionalidade - ADIN, conforme previsto na CF/88.

Nenhum tributo pode ir contra os preceitos constitucionais, ainda que sua
regulamentacdo tenha sido realizada pelos entes federativos de forma

independente.

3.2 Comportamento do Estado do Ceara

O Estado do Ceara também objetiva atrair investimentos para seu
territdrio. Com base nesta politica, foi criado, através da Lei n°® 10.367/79, o Fundo
de Desenvolvimento Industrial, também conhecido como FDI.

A Politica Industrial do Estado do Ceara tem como objetivo, através do
FDI, incentivar a implantagcdo, ampliacdo, diversificagdo, recuperacdo e
modernizacdo de estabelecimentos industriais, compreendendo ac¢des voltadas para
atracdo seletiva de investimentos industriais.

Para adeséo ao referido incentivo a pessoa juridica devera encontrar-se
rigorosamente em dia com o Orgdo Gestor do FDI e os fiscos: Federal, Estadual e
Municipal.

Dentre os beneficios do citado programa esta a reducdo de até 75% do
ICMS devido, bem como diferimento do ICMS devido na importagdo de maquinas,
equipamentos, partes e pecas destinadas a projetos industriais; e daquele ICMS
relativo ao diferencial de aliquota nas aquisicOes interestaduais de maquinas,

equipamentos, partes e pecas destinadas a projetos industriais, dentre outros.
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O FDI foi criado pelo Estado do Ceara sem suporte em Convénio
celebrado pelos Estados através do CONFAZ, sendo, portanto, inconstitucional.

Por outro lado, apesar de ter sido criado incentivo pelo Estado do Ceara
sem observancia a Lei Complementar n°® 24/75, a referida unidade da federacao tem
procurado se proteger dos efeitos que a guerra fiscal pode trazer a sua economia.

Para isso, editou decretos que criam barreiras e cobrancas adicionais a
entrada de produtos oriundos de Estados que concedem beneficios em desacordo
com as normas vigentes anteriormente citadas.

E o caso do Decreto n° 29.560/08, que cobra adicionalmente ao tributo
devido na entrada interestadual de produtos, o percentual de 5% (cinco por cento)
quando da entrada de produtos oriundos de Estados que concedem beneficios a
revelia da LC n° 24/75.

Art.2° O imposto a ser retido e recolhido na forma do art.1° sera o
equivalente a carga tributaria liquida resultante da aplicacdo dos
percentuais constantes do Anexo Il deste Decreto, sobre o valor do
documento fiscal relativo as entradas de mercadorias, incluidos os valores
do IPI, frete e carreto, seguro e outros encargos transferidos ao destinatario.
81° O recolhimento do ICMS efetuado na forma do caput deste artigo néo
dispensa a exigéncia do imposto relativo:

Il — 5% (cinco por cento) quando das entradas de mercadorias oriundas de
empresas de outros Estados relacionadas em ato normativo expedido pelo
Secretario da Fazenda, a titulo de neutralizagdo dos beneficios fiscais
obtidos em desacordo com a Lei Complementar n°24/75. (BRASIL, 1975)

Observa-se que o Estado do Ceara, ao passo que concede incentivo
fiscal inconstitucional, como é o caso do FDI, procura desestimular a aquisicdo de
produtos vindos de Estados que concedem beneficios ilegitimos, na tentativa de
manter uma concorréncia mais justa com os produtos produzidos e comercializados

dentro de seu territorio.

3.3 Posicdo Jurisprudencial acerca do descumprimen to da Lei
Complementar n°® 24/75

O descumprimento da Lei Complementar n° 24/75 é praticado por grande
parte dos Estados da federacéo, que consideram a concessao de incentivos fiscais a
Unica maneira de promover a industrializacdo dos seus Estados.

Quase todas as Unidades ja foram condenadas pelo STF pela pratica da

guerra fiscal; destes, exclui-se apenas o Estado de Amazonas, que foi dispensado
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pelo art. 5° (in verbis) do mesmo diploma legal de obter a anuéncia dos demais

Estados para a concessao de incentivos fiscais na Zona Franca.

Art. 15. O disposto nesta Lei ndo se aplica as industrias instaladas ou que
vierem a instalar-se na Zona Franca de Manaus, sendo vedado as demais
Unidades da Federacéo determinar a exclusédo de incentivo fiscal, prémio ou
estimulo concedido pelo Estado do Amazonas. (BRASIL, 1975)

O Supremo Tribunal Federal (STF) tem decidido que a concessdo de

7

“facilidades fiscais” pelos Estados sem prévia aprovacdo do CONFAZ é
inconstitucional.

Através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 3664/11 (in
verbis) o STF julgou inconstitucional o Decreto n°® 27.427/00 do Estado do Rio de
Janeiro, que concedeu reducdo de aliquota e crédito presumido mediante decreto,
de modo unilateral, sem observancia da Constituicdo Federal e Lei Complementar n°
24/75.

INCONSTITUCIONALIDADE. Acéo direta. Decreto n°® 27.427/00, do Estado
do Rio de Janeiro. Tributo. Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servicos ICMS. Beneficios fiscais. Reducdo de aliquota e concessao de
crédito presumido, por Estado-membro, mediante decreto. Inexisténcia de
suporte em convénio celebrado no d&mbito do CONFAZ, nos termos da LC
24/75. Expressao da chamada guerra fiscal. Inadmissibilidade. Ofensa aos
arts. 150, § 6° 152 e 155, § 2°, inc. XIl, letra g, da CF. Agdo julgada
procedente. Precedentes. Ndo pode o Estado-membro conceder isencéo,
incentivo ou beneficio fiscal, relativos ao Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos - ICMS, de modo unilateral, mediante decreto ou
outro ato normativo, sem prévia celebracdo de convénio intergovernamental
no &mbito do CONFAZ.

Pelo mesmo motivo, o STF julgou inconstitucional, por meio da A¢cao de
Inconstitucionalidade n° 4152, o Decreto n°® 52.381/07 do Estado de Sao Paulo que
concedeu reducdo de base de calculo e concessdo de crédito presumido sem
suporte em Convénio celebrado no CONFAZ.

INCONSTITUCIONALIDADE. Acao direta. Decreto n° 52.381/2007, do
Estado de Sao Paulo. Tributo. Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servicos - ICMS. Beneficios fiscais. Reducdo de base de calculo e
concessdo de crédito presumido, por Estado-membro, mediante decreto.
Inexisténcia de suporte em convénio celebrado no &mbito do CONFAZ, nos
termos da LC 24/75. Expressdo da chamada guerra fiscal.
Inadmissibilidade. Ofensa aos arts. 150, § 6°, 152 e 155, § 2°, inc.Xll, letra
g, da CF. Acédo julgada procedente. Precedentes. Ndo pode o Estado-
membro conceder isengdo, incentivo ou beneficio fiscal, relativos ao
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos - ICMS de modo
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unilateral, mediante decreto ou outro ato normativo, sem prévia celebragéo
de convénio intergovernamental no &mbito do CONFAZ.

3.3.1 Modulacéo dos efeitos das decisdes do STF

Apesar dos inumeros posicionamentos ja proferidos pelo STF, que
sugeriram o fim dos conflitos de interesses fiscais entre os Estados, permaneceu a
inseguranca juridica anterior, uma vez que nada foi definido sobre os efeitos das
referidas decisodes.

O art. 27 da Lei n°® 9.968/99, em seu artigo 27 dispde 0 seguinte:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6
tenha eficacia a partir do seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.

Tal faculdade do Supremo Tribunal Federal é conhecida como modulacao
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, que permite ao STF conferir
eficacia das decisdes proferidas para o passado, futuro ou limitar a eficacia
retroativa ou prospectiva.

No caso das decisdes ja proferidas sobre os beneficios fiscais de ICMS,
poderdo ser modulados os efeitos de duas formas, “ex nunc” (desde agora) ou “ex
tunc” (desde entdo, a época). Regra geral, sdo adotados pelo STF os efeitos “ex
tunc”.

Caso os beneficios ndo possam mais ser utilizados a partir da data de
cada decisdo e a partir desta data o ICMS deva ser pago integralmente, os efeitos
assim modulados sao “ex nunc”. Ja se os efeitos forem considerados “ex tunc”, os
Estados deverdo cobrar todo o tributo ndo recolhido dos contribuintes beneficiados
pelo incentivo inconstitucional.

Ressalte-se que a diferenca a ser recolhida, representa um prejuizo
bastante relevante ao contribuinte, que, quando vendeu seus produtos, nao
computou o referido valor no custo dos mesmos. E assim, ndo repassou, na época,
os valores aos contribuintes finais da mercadoria, tendo, agora, que arcar com 0

pagamento de todo valor ao Estado.
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Verifica-se que o efeito “ex tunc” podera prejudicar os contribuintes e leva-
los a faléncia, gerando desemprego e retrocesso no estagio de desenvolvimento
industrial de cada regiao.

Para Costa (2010, p. 10), “a seguranca juridica exige que os efeitos das
decisbes sejam ex tunc. Caso contrario, os Estados continuardo com essa pratica,
fiados em que, no futuro, outras decisdes do STF serdo moduladas, com base nos
mesmos argumentos que ora se usam”.

Para Segundo (2010, p. 170), mesmo os Estados-membros que nao
tiveram dispositivos de sua legislacao declarados inconstitucionais pelo STF dever&o
proceder & anulacdo dos atos concessivos de tais incentivos e a cobranca dos
valores correspondentes, pois 0s motivos invocados pelo STF para considerar os
incentivos sS40 0S mesmos.

Dado o exposto, verifica-se que as decisdes de inconstitucionalidade do
judiciario ndo trouxeram, até o momento, resultado efetivo, principalmente acerca
dos efeitos temporais.

Todavia, pressupde-se que seus resultados terdo efeitos “ex tunc”, pelo
qual sera cobrado dos contribuintes que usufruiram dos incentivos inconstitucionais
todo o valor de ICMS néao recolhido.

Tal situacdo é injusta, pelo fato de que, dos efeitos dos incentivos
concedidos a revelia da Lei, beneficiaram-se, tanto o Estado como contribuinte e até
mesmo 0 povo, com a geracdo de empregos, por um largo periodo de tempo.

Ademais, neste periodo, o contribuinte seguiu a legislacédo vigente e se
nao tivesse feito desta forma, logo teria fechado suas portas sem possibilidade de
concorrer com os demais contribuintes, que pleitearam o incentivo concedido pelo
Estado.

De fato, para minimizar-se o efeito deletério da revogacdo de tais
incentivos, seria necesséaria a ndo cobranca retroativa dos valores nao recolhidos e,
a partir daquela data, que os referidos beneficios fossem de imediato revogados, o
gue seria mais justo.

Ao contribuinte que se sentir lesado pelos efeitos da declaragédo de
inconstitucionalidade dos incentivos fiscais, é facultada a busca de reparacdo dos
danos, por meio de acéo propria. Todavia, de efeitos longos, como toda demanda do

contribuinte contra o Estado.
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4 SITUACAO ATUAL

Pelos comentarios anteriormente expostos nesta monografia e por
consequéncia da inseguranca juridica na qual convivem fisco e contribuinte, sendo
este o principal lesado pelos efeitos da apontada inseguranca, verificou-se a
necessidade de criagdo de meios e praticas que objetivem o fim para a guerra fiscal.

Foram, pois, recentemente, e serdo propostas pela Unido, iniciativas que
visam a amenizar os citados efeitos. Porém, ja se pode dizer, com propriedade, que

sao apenas os primeiros passos de uma longa caminhada.

4.1 Aliguota de 4%, a titulo de ICMS, nas operacdes interestaduais com

produtos importados

Entre as “facilidades” fiscais concedidas a revelia da Lei pelos Estados,
existem aquelas relacionadas as operacfes de importacdo de bens e mercadorias
nos Estados que possuem portos.

A maior parte das operacdes de saidas dos produtos importados por via
maritima para outros Estados da federacéo € beneficiada pelo crédito presumido de
ICMS, de forma que o ICMS destacado no documento fiscal de saida de cada bem
nao corresponde ao montante efetivamente recolhido de ICMS, para o Estado
destinatario.

Este, por sua vez, sentindo-se lesado, anula ou reduz o valor do crédito
de ICMS a que o contribuinte possui direito, por ndo ser equivalente ao montante de
fato recolhido, em decorréncia dos beneficios fiscais.

Com o intuito de reduzir os efeitos dos conflitos entre os Estados, foi
instituida a aliquota interestadual unificada de 4% (quatro por cento) nas operagdes
interestaduais com produtos importados ou com o contetdo de importagdo superior
a 40%, através da Resolucao do Senado Federal n°13/2012, in verbis:

Art. 1° A aliquota do Imposto sobre Operagbes Relativas a Circulagdo de
Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS), nas operacdes interestaduais
com bens e mercadorias importados do exterior, serd de 4% (quatro por
cento).

§ 1° O disposto neste artigo aplica-se aos bens e mercadorias importados
do exterior que, apés seu desembaraco aduaneiro:

| - ndo tenham sido submetidos a processo de industrializacao;
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I - ainda que submetidos a qualquer processo de transformacéo,
beneficiamento, montagem, acondicionamento, reacondicionamento,
renovacdo ou recondicionamento, resultem em mercadorias ou bens com
Conteudo de Importacao superior a 40% (quarenta por cento). (BRASIL,
2012)

Foi entdo, estabelecido na Resolu¢cdo do Senado Federal n°13/2012 que,
a partir de 1°de Janeiro de 2013, a aliquota de IC MS nas operac¢des interestaduais
com bens e mercadorias importados do exterior, seria de 4% (quatro por cento).

O sentido da criacédo desta norma objetiva o fim da guerra dos portos, que
gera concorréncia desleal entre o produto importado e o nacional, prejudicando
demasiadamente a indUstria nacional, principalmente as estabelecidas nos Estados
menos desenvolvidos.

A regra estabelecida na Resolucdo do Senado n°® 13/2012 aplica-se aos
bens e mercadorias importados do exterior que, apés seu desembaraco aduaneiro,
nao tenham sido submetidos a processo de industrializagdo; bem como aos que,
ainda que submetidos a qualquer processo de industrializagéo, resultem em bens ou
mercadorias com conteudo de importacédo superior a 40%.

De acordo com o paragrafo 2° do art. 1° da Resolu¢cdo do Senado n°
13/2012 a Clausula 42 do Ajuste SINIEF n° 19/2012, Contetudo de Importacéo
representa o percentual correspondente ao quociente entre o valor da parcela
importada do exterior e o valor total da operacdo de saida interestadual da
mercadoria ou bem submetido a processo de industrializacao.

Excetuam-se da aplicacdo da aliquota de 4%, de acordo a Clausula 32 do
Ajuste SINIEF n°® 19/2012:

Clausula terceira Ndo se aplica a aliquota do ICMS de 4% (quatro por
cento) nas operacgdes interestaduais com:

| - bens e mercadorias importados do exterior que ndo tenham similar
nacional, definidos em lista editada pelo Conselho de Ministros da Camara
de Comércio Exterior - CAMEX - para os fins da Resolucdo do Senado
Federal n° 13/2012;

Il - bens e mercadorias produzidos em conformidade com o0s processos
produtivos béasicos de que tratam o Decreto-Lei n° 288, de 28 de fevereiro
de 1967, e as Leis n°s 8.248, de 23 de outubro de 1991, 8.387, de 30 de
dezembro de 1991, 10.176, de 11 de janeiro de 2001, e 11.484, de 31 de
maio de 2007,

[l - gas natural importado do exterior. (BRASIL, 2012)

Portanto, a legislagdo em comento objetivava excluir de sua aplicacao os

bens e mercadorias que ndo tenham similar nacional definidos na Resolucao
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CAMEX, os produzidos em conformidade com processos produtivos basicos, e o gas
natural importado do exterior.

Com relacdo aos beneficios fiscais, o Convénio ICMS n° 123/2012
determinou que, a partir de 1°de Janeiro de 2013, né&o serdo aplicados os beneficios
fiscais concedidos anteriormente para as operacgOes interestaduais com bens e
mercadorias importados do exterior, exceto se, de sua aplicacdo em 31 de
dezembro de 2012, resultar carga tributaria menor que 4%, hipotese em que devera
ser mantida a carga tributaria prevista naquela data; bem como na hipotese de
isencao.

Caso determinado contribuinte praticasse operacdes interestaduais com
beneficio fiscal que gerasse uma carga tributaria nessas operacdes inferior a 4%,
poderia ser mantida tal tributacdo, pois o intuito da Resolugcdo n.° 13/2012 é
justamente o de coibir a aplicagdo de aliquotas superiores a 4%, tendo em vista que
havia a concessao de crédito presumido em diversos Estados, e o Estado de destino
era prejudicado com a entrada do crédito integral. A reducdo da aliquota para 4%
inviabiliza o planejamento tributario, pois reduz o ganho do crédito na operacéo.

Da mesma forma, caso a operacéo praticada fosse acobertada por uma
isencdo, também pode ser mantida a carga tributaria, até mesmo porque qualquer
isencdo deveria ser alcancada por norma legal de concesséo, e nao estaria havendo
a situacdo mencionada no item anterior, que acarretaria prejuizo para o Estado de
destino.

Diante disto, ficou concluido que os beneficios fiscais que resultem em
uma carga tributaria acima de 4% nao serdo mais aplicados, prevalecendo a

aplicacao da aliquota de 4% na operacdao interestadual.

4.1.1 Aplicacdo da aliquota de 4% a todas as cadeias de circulacdo das

mercadorias

Inicialmente, pela redacédo do art. 1° da Resolucdo do Senado n°® 13/2012,
pairou a duvida em relacdo a aplicacdo da aliquota de 4%, se sua aplicacdo
ocorreria somente na primeira operagdo com produtos importados ou em todas as
etapas nas quais as mercadorias ou bens fossem comercializados nas operacdes

interestaduais.
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No entanto, apesar da obscuridade constante na nova legislacéo, com a
publicacdo do Ajuste SINIEF n°® 20/2012 e a criacao de cédigos de situacao tributaria
(CST’s) diferenciados para cada produto de origem estrangeira ou nacional com
conteudo de importacdo superior a 40%, dentre outros cédigos criados pelo citado
ajuste, reforgcou-se o entendimento de que a aliquota de 4% incidird em todas as
etapas de circulacado das mercadorias.

Assim, a alteracdo promovida pela Resolugédo n°® 13, promoveu reflexos
tributarios, ndo somente nas empresas importadoras mas em todas as empresas
gue comercializem mercadorias, seja no varejo ou atacado, que nao foram
produzidas no Brasil, e as que, ainda que produzidas no Pais, tenham conteddo de
importacdo em percentual superior a 40%.

Com a aplicagcéo dos novos cédigos CST, criados com o Ajuste SINIEF n°
20/2012, vigentes a partir de 01/01/2013, foi possivel identificar a origem da
mercadoria, e, se a mesma esteve ou estara sujeita a aplicacdo dos 4%, a titulo de

ICMS, na proxima operacédo de saida interestadual sera promovida.

4.1.2 Influéncia da aplicacéo da aliquota de 4% no custo dos produtos

A aplicacdo da aliquota de 4% de ICMS nas operacgles interestaduais
propiciou ao fornecedor vender a mercadoria por um valor mais baixo, equivalente a
um desconto de 3,125%, no caso de a compra ter sua origem dos Estados Sul e
Sudeste, exceto Espirito Santo, para os quais até 31/12/2012 aplicava-se a aliquota
de ICMS de 7%.

Ja no caso da mercadoria ter sua origem dos demais Estados, inclusive
Espirito Santo, o desconto a ser dado pelo fornecedor seria de 8,34%. Nestas
Unidades da Federacéo a aliquota aplicada era 12%, até 31/12/2012.

Isso significa dizer que, caso seja aplicada a nova sistematica de
tributacdo, os fornecedores da mercadoria deverao reduzir seus precos de venda, no
percentual de acordo com a origem da mercadoria, pois 0 custo de venda tambéem
sera reduzido, na medida em que passara a ser recolhido apenas 4% a titulo de
ICMS.
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4.1.3 ObrigacOes acessorias decorrentes da aplicacdo da aliquota de 4%

No caso de operagbes com bens ou mercadorias importados do exterior,
que tenham sido submetidos a processo de industrializacéo, o contribuinte industrial
fica obrigado a preencher a Ficha de Contetdo de Importacdo — FCI e enviar as
informacdes por meio de declaracdo em arquivo digital através da assinatura com
certificado digital do contribuinte ou representante legal, a partir de 1° de maio de
2013.

A obrigatoriedade do preenchimento do FCI esta prevista na Clausula
Quinta do Ajuste SINIEF n° 19/2012, in verbis:

Clausula quinta No caso de operagbes com bens ou mercadorias
importados que tenham sido submetidos a processo de industrializacéo, o
contribuinte industrializador deverd preencher a Ficha de Contelddo de
Importacdo - FCI, conforme modelo do Anexo Unico, na qual devera
constar:

| - descricdo da mercadoria ou bem resultante do processo de
industrializacéo;

Il - o cédigo de classificagdo na Nomenclatura Comum do MERCOSUL -
NCM/SH;

Il - cédigo do bem ou da mercadoria;

IV - o codigo GTIN (Numeracéo Global de Iltem Comercial), quando o bem
ou mercadoria possuir;

V - unidade de medida;

VI - valor da parcela importada do exterior;

VIl - valor total da saida interestadual;

VIII - contetdo de importacdo calculado nos termos da clausula quarta.

§ 1° Com base nas informacgdes descritas nos incisos | a VIl do caput, a FCI
deverd ser preenchida e entregue, nos termos da clausula sexta:

| - de forma individualizada por bem ou mercadoria produzidos;

Il - utilizando-se o valor unitario, que sera calculado pela média aritmética
ponderada, praticado no ultimo periodo de apuracéo.

§ 2° Deveréa ser apresentada nova FCI toda vez que houver alteracdo em
percentual superior a 5 % (cinco por cento) no Contetudo de Importagdo ou
que implique alteracdo da aliquota interestadual aplicavel a operacao.

§ 3° No preenchimento da FCI devera ser observado ainda o disposto em
Ato COTEPE/ICMS. (BRASIL, 2012)

A citada obrigacdo acessoria traz, por si s6, uma série de dificuldades aos
contribuintes no seu preenchimento, que incluem a necessidade de parametrizacao
dos sistemas de faturamento para inclusdo dessas informacdes nas notas fiscais
eletrbnicas, ou seja, gastos financeiros adicionais inesperados; bem como a
divulgacao dos custos e, consequentemente, da margem de lucro praticada em cada
produto, na medida em que permitira aos clientes compradores identificar os valores
gastos com importacdo dos insumos utilizados na producdo das mercadorias ou

bens.
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Na visdo de alguns tributaristas, tais exigéncias sao ilegais e
inconstitucionais, ferindo a liberdade de iniciativa privada da empresa, protegida pela
Constituicdo Federal, assim como o principio da livre concorréncia.

Diversos contribuintes, sentindo-se lesados com a obrigatoriedade no
envio da FCI, que ir4 expor parte das informacdes dos custos de seus produtos,
impetraram medidas judiciais buscando eliminar a obrigatoriedade de apresentacao
da referida obrigacao acessoria.

Embora ndo haja jurisprudéncia sobre a matéria, tendo em vista tratar-se
de assunto novo, ja existem algumas decisdes judiciais liminares favoraveis aos
contribuintes, permitindo que a regra, quanto a reducdo da aliquota para 4%,
permaneca vigente, afastando, no entanto, o cumprimento de tais exigéncias
acessorias abusivas.

As decisfes sdo mais comuns no Estado do Espirito Santo, conhecido
pela concesséo de incentivos fiscais do ICMS nas operacfes de importacdo e saida
de produtos importados.

Nestas decisdes, verifica-se o entendimento de que a divulgacdo dos
custos de importagdo representa a quebra de sigilo comercial das empresas,
afetando sua atuacao no mercado.

Diante disso, torna-se importante a analise, pelos contribuintes, acerca
das informacdes a serem prestadas com 0 objetivo de tomar as medidas judiciais

cabiveis, para garantir a continuidade da empresa.

4.2  Criagéo da aliquota unificada de ICMS

Percebe-se ser essencial a intervencdo da Unido na busca de
recolhimento justo do ICMS, que nao prejudique os contribuintes, e de uma
reparticdo adequada do referido tributo entre os Estados-membros da federacao
brasileira.

Neste sentido, a Unido entende que, para desestimular a pratica da
guerra fiscal, é preciso reduzir e unificar a aliquota interestadual do ICMS, o que
prop0s através do Senado Federal, por meio do Projeto de Resolug¢édo n° 01/2013.

De acordo com a Exposi¢cao de Motivos n°® 00279/2012 MF de 27/12/2012,
enderecado a Senhora Presidente da Republica, in verbis:
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A reducao das aliquotas se afigura imprescindivel em face do cenario de
guerra fiscal instaurado entre os Estados da Federacdo, os quais tém
buscado atrair investimentos para seus respectivos territérios mediante a
concessao de beneficios fiscais irregulares, em matéria de ICMS, eis que
decididos sem a anuéncia do Conselho Nacional de Politica Fazendéria —
CONFAZ. (BRASIL, 2012)

O entendimento que prevalece no Senado Federal é o de que, reduzindo-
se gradualmente as aliquotas do ICMS, deslocar-se-a a tributacdo para o Estado de
destino, e, assim, a concessdo de beneficios inconstitucionais passaria a ser
desnecessaria e irrelevante.

O artigo 1° do referido Projeto prevé a aplicacdo das aliquotas,
gradativamente, até alcancar 4% (quatro por cento), nos prazos definidos nas
tabelas a seguir.

Nas operacOes e prestacOes realizadas nas regides Norte, Nordeste e

Centro-Oeste e no Espirito Santo (Quadro 1), destinadas as regides Sul e Sudeste.

Quadro 1: Aliquotas do ICMS nas operac¢des com Su | e Sudeste

Aliquota (%) Prazo

11% 01/01/2014 a 31/12/2014
10% 01/01/2015 a 31/12/2015
9% 01/01/2016 a 31/12/2016
8% 01/01/2017 a 31/12/2017
7% 01/01/2018 a 31/12/2022
6% 01/01/2023 a 31/12/2023
5% 01/01/2024 a 31/12/2024
4% A partir de 01/01/2025

Fonte: elaborado pelo autor

Nas operacdes e prestacOes realizadas nas Regides Sul e Sudeste,
destinadas as Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e ao Estado do Espirito

Santo (Quadro 2), a aliquota sera de 4% (quatro por cento) a 6% (seis por cento).
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Quadro 2: Aliguotas do ICMS nas operacdes com Norte , Nordeste, Centro-

Oeste e Espirito Santo

Aliquota (%)

Prazo

6% 01/01/2014 a 31/12/2014
5% 01/01/2015 a 31/12/2015
4% A partir de 01/01/2016

Fonte: elaborado pelo autor

Nas demais operacoes e prestacdes a aliquota seré de:

Quadro 3: Aliguotas do ICMS nas demais operacdes

Aliquota (%)

Prazo

9% 01/01/2014 a 31/12/2014
6% 01/01/2015 a 31/12/2015
4% A partir de 01/01/2016

Fonte: elaborado pelo autor

J& nas operacdes e prestacdes interestaduais originadas na Zona Franca

de Manaus, bem como nas operacgfes interestaduais com gas natural, a aliquota

sera de 12% (doze por cento).

Ainda conforme Exposi¢ao de Motivos n® 00279/2012 MF:

A par da reducdo das aliquotas interestaduais do ICMS estdo sendo
propostas, também, a prestacao de auxilio financeiro as unidades federadas
em que se venha a constatar perdas de arrecadacdo em decorréncia da
aludida reducao de aliquotas, a instituicio de um Fundo de
Desenvolvimento Regional (FDR), destinado a estabelecer fonte de
financiamento para a execucdo de programas, projetos e acdes de

investimento e desenvolvimento produtivo. (BRASIL, 2012)

Foram principalmente os Estados das regides Norte, Nordeste e Centro-

Oeste, inclusive o Espirito Santo, todos em estagio de desenvolvimento, que

pleitearam a aplicacdo da reducéo da aliquota do ICMS de forma gradual.

Isso porque o0s sobreditos Estados sdo contrarios a unificacdo das

aliquotas de ICMS, uma vez que, para eles, tal feito sera sinbnimo de retrocesso

econdmico, assim como desestimulo a implantacdo de novas empresas em seus

territérios.
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Com base nisso, estd sendo proposto pelos aludidos Estados, a
manutencdo de duas aliquotas interestaduais, de 4% e de 7%, sendo esta aplicavel
apenas aos bens industriais produzidos pelos Estados do Norte, Nordeste e Centro
Oeste. As demais mercadorias seriam tributadas a aliquota de 4%.

O governador do Estado do Ceara, Cid Gomes, por exemplo, por meio de
entrevista concedida em 13.03.2013 afirmou ser contrario a proposta de unificacdo
da aliquota do ICMS. Segundo ele a proposta que proibe incentivos fiscais liquida
qualquer possibilidade de os Estados menos desenvolvidos se industrializarem.

Com base no pleito dos citados Estados e buscando reduzir as suas
possiveis perdas de arrecadacdo que, sem atrativos fiscais, dificilmente atrairdo
polos industriais, a Unido prorrogou para o ano de 2025 a aplicacdo da aliquota de
4% (quatro por cento).

Ressalte-se que a perda por parte dos Estados ira, provavelmente, além
da queda na arrecadacdo do ICMS, influenciar negativamente a economia de toda a
regido, com a diminuicdo numero de empregos e nivel de consumo da populacao.

Portanto, o calculo a ser feito para identificar o montante a ser
compensado a cada Estado serd complexo uma vez que envolve diversas variaveis.

Apesar dos esforcos despendidos pela Unido na busca pelo
aperfeicoamento do federalismo fiscal brasileiro, com a redug¢édo das aliquotas do
ICMS e criacdo dos fundos para compensar as perdas decorrentes da referida
reducao, percebe-se que persistirdo as desigualdades entre os Estados produtores e
0s consumidores.

O fato é que, sem diferencial algum, dificilmente empresas optardo por se
instalar nos Estados mais pobres, 0 que provocara retrocesso no estagio de
desenvolvimento alcancado até o momento por estas unidades federativas.

Sem os incentivos, a atividade industrial torna-se mais onerosa nos
Estados do Norte, Nordeste e Centro-Oeste, onde a infraestrutura é inferior e o custo
de logistica e de fretes € maior; além de a méo-de-obra ser menos especializada.

Pressupfe-se que, mesmo com a compensacao a ser realizada por meio
dos fundos federais, sera dificil restabelecer os recursos orcamentarios obtidos
pelos Estados com os incentivos fiscais anteriormente praticados.

Ademais, os Estados temem que a aplicacdo da aliquota de ICMS de

12% para a Zona Franca de Manaus, prevista na Exposicdo de Motivos n°
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00279/2012 podera fazer com que varias empresas la se estabelecam, resultando
em prejuizo para as industrias de outros Estados da Federacao.
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S A TRIBUTACAO NO BRASIL E ATEORIADATRIBUTACAO O TIMA

De acordo com o estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de
Planejamento Tributario - IBPT, a carga tributaria brasileira (CTB) em 2012 chegou a
36,27% do Produto Interno Bruto — PIB, superando recorde historico da CTB de
2011 que foi 36,02%.

O sobredito estudo demonstrou que, no ano de 2012, a arrecadacéao para
0 INSS — Previdéncia Social foi o item que registrou maior crescimento, de R$ 30,73
bilhdes em relacdo ao ano de 2011. O ICMS vem em segundo lugar, com R$ 28,48
bi, seguido da COFINS, com R$ 16,39bi e o Imposto de Renda, com R$ 14,33
bilhdes. Os tributos federais apresentaram crescimento de R$ 65,38 bilhdes, os
estaduais, de R$ 31,38 bilhées e os municipais, de R$ 8,11 bilhdes.

E importante observar, a partir deste estudo, que com tamanha
arrecadacdo, é o Estado quem recebe a maior parcela de resultados das empresas,
em detrimento dos s6cios ou acionistas, que, apesar de responsaveis pela geracao
de retorno ao capital investido, dele muito pouco se beneficia.

O Brasil tem, portanto, a carga tributdria mais pesada entre os paises
emergentes, sendo mais altaque a de paises desenvolvidos como o Japao e
Estados Unidos.

Nestes paises, embora o custo tributario seja alto, ha “devolucdo” do que
€ arrecadado pelo governo por meio da tributacdo. A contrapartida pode ser
verificada através do bem estar social, e do desempenho das fun¢des béasicas do
Estado, tais como educacéo, saude, seguridade social e infraestrutura.

Ja no Brasil, apesar do alto montante arrecadado anualmente através dos
88 tributos cobrados pelo Estado, ndo se verifica retorno eficiente a Sociedade. De
acordo com pesquisa divulgada pelo IBPT, dentre os 30 paises de maior carga
tributaria do mundo, Brasil € 0 que oferece 0 menor retorno em servi¢os publicos de
qualidade a populacéao.

Neste estudo, os Estados Unidos aparece no primeiro lugar como
provedor de servicos publicos de qualidade a populacdo, como saude, educacao,
seguranga, transporte e outros.

Além de pesada, a tributacdo no Brasil € também complexa e injusta,

tendo em vista penaliza as faixas de menor renda.
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Para Fonteles (2012, p. 66):

O sistema tributario é muito regressivo, afetando fortemente as classes mais
pobres. Aqueles que recebem salarios minimos pagam 48,9% do que
recebem em impostos e quem recebe mais de 30 salarios minimos pagam o
equivalente a 26,3% da sua renda. Os que recebem salarios minimos
comprometem 197 dias do ano para pagar tributos. Ja os que recebem mais
de trinta salarios minimos comprometem apenas 106 dias de trabalho.

Um estudo do Instituto Brasileiro de Mercado de Capitais, IBMEC,
apontou que a carga tributaria 6tima no Brasil corresponderia ao equivalente a 117
dias de “serviddo” ou trabalho por ano, equivalente a 32,01% do PIB. Contudo,
desde 2001 a arrecadacdo no Brasil superou esta marca, correspondendo a 148
dias de “servidao”.

Assim, quem tem menos dinheiro, precisa entregar porcentualmente mais
para o governo do que quem tem mais, prevalecendo a injustica tributaria, que
acentua a desigualdade entre os brasileiros. Por conta da tributacdo desigual, a

concentracdo das riqguezas permanece nas maos dos mais ricos.

5.1 O Principio da Capacidade Contributiva

Os principios estdo previstos na Constituicdo Federal de 1988 e
representam limitacdes ao poder de tributar do Estado, funcionando como protecao
aos contribuintes contra abusos de poder do Estado, relacionados a cobranca de
tributos.

O Principio da Capacidade Contributiva esta previsto no artigo 150, 1V da
CF/88:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...)
IV - utilizar tributo com efeito de confisco; (BRASIL, 1988)

O sobredito principio prevé que os tributos ndo podem ser utilizados com
efeito confiscatério. Assim, sempre que for possivel, os impostos deverdo ser
graduados de forma progressiva em funcéo da renda auferida pelo contribuinte, que

deve contribuir de acordo com a sua capacidade.
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Portando, na busca de uma sociedade mais igualitaria, menos injusta, os
tributos deveriam incidir de forma mais “pesada” sobre aqueles que possuem maior
capacidade contributiva, ou seja, aqueles que auferem maior renda.

Embora haja previsdo constitucional imutavel para cobranca dos tributos
sem efeito confiscatorio, ndo é esta situacdo que se verifica na prética, quando,
conforme jA demonstrado nessa monografia, quem paga mais tributos séo os que

auferem menor renda.

5.2  Acurva de Laffer

A curva de Laffer € representada através de uma parabola com
concavidade para baixo (Grafico 1) e representa a relacdo entre, a arrecadacao de

tributos (no eixo horizontal) e as receitas cobradas (no eixo vertical).

Gréafico 1 — Curva de Laffer

Receita

Auferida B

| H ¢ Tributacdo (t)
0 ‘ to te ¢! 100%

Fonte: Elaborado pelo autor

A analise do gréfico permite inferir que, inicialmente, ao elevar a
tributacdo, obter-se-ia mais receita. Porém, a curva da receita aumenta em fungéo
da tributacdo até determinado momento, em que atinge seu apice: representando a
receita maxima sobre a qual serdo arrecadados mais tributos.

Depois disso, nota-se uma retragéo da atividade econdmica, uma vez que
nao ha incentivos em permanecer produzindo e gerando receitas, tendo em vista
gue 0 aumento na receita ndo correspondera a um maior ganho para o contribuinte,

que sofrera aumento da tributacédo e auferira, por consequéncia, um lucro menor.
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Assim, nota-se que 0 aumento excessivo da carga tributaria pode
influenciar as atividades das empresas, uma vez que pode promover o desinteresse
na maximizacao da producdo e no aumento das receitas, que restara comprometido

em funcédo do pagamento de tributos.

5.3 Ateoria da tributagdo 6tima

Com a elevada carga tributaria praticada no Brasil, pode-se garantir que
os efeitos da tributacdo interferem nas estruturas societarias das empresas, no
comportamento dos individuos, nas contratacbes a serem efetuadas e,
principalmente, na tomada de decisdo nas organizacfes. N&o é raro que negdécios
sejam inviabilizados em decorréncia dos onerosos tributos incidentes sobre as
operacdes. Os tributos sdo, pois, considerados distorcivos, tendo em vista que
influenciam o comportamento dos vendedores e até mesmo dos compradores.

No entanto, essa nédo € a situacao “ideal”, quando se fala em tributacéo.
Para Adam Smith, (citado por PEREIRA et al., 2012) , quatro principios deveriam ser

observados por um sistema tributario mais justo, quais sejam:

a) cada um deve contribuir com o Estado de acordo com as suas
respectivas capacidades, ou seja, em proporcdo a renda que
respectivamente gozam sob a protecdo do Estado;

b) o tributo deveria ser certo e ndo arbitrario. O tempo de pagamento, a
maneira, a quantidade a ser paga, tudo deveria ser claro e simples para o
contribuinte e para qualquer pessoa;

c) o0 momento de pagamento do tributo deveria ser o mais favoravel ao
contribuinte;

d) o tributo deve ser elaborado de forma que o custo para o seu pagamento
pelo contribuinte e para sua administracdo pelo Estado seja o minimo
possivel.

Verifica-se que o pensamento de Adam Smith, evidenciado em sua obra
“A riqgueza das nacdes”, ainda hoje ndo €é obedecido. Se assim fosse, 0s
contribuintes ndo eram obrigados a recolher mais de 50% do produto de seu
trabalho em tributos, nem a legislacéo tributaria seria ramificada em inimeros atos
de dificil interpretacdo. Se o momento de pagamento dos tributos fosse o mais
favoravel, ndo haveria forma de recolhimento antecipado a venda das mercadorias
ou bens, como € o caso do ICMS Antecipado, por exemplo.

Para Siqueira et al. (2004, p. 176), o objetivo da Teoria da tributacao

Otima é:
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Seu objetivo é analisar como uma dada receita tributaria pode ser
arrecadada pelo governo a um minimo de custo para a sociedade, levando
em consideracdo as diferencas existentes entre os individuos em termos de
capacidade contributiva.

Diante disso, a teoria da tributagdo Otima procura identificar como
deveriam ser os tributos para que causassem menos distorgdo na economia e na
decisédo dos contribuintes em geral. Corrigidas tais distor¢des ter-se-ia um sistema
mais justo e eficiente, baseado essencialmente nos principios da capacidade
contributiva e na eficiéncia da arrecadacao.

E importante ressaltar que a Sociedade é composta por individuos
diferentes, social e economicamente falando. Desta forma, a referida informacéo
deve ser considerada para fins de criacdo dos tributos ndo distorcivos, ja que nem
todos podem contribuir com o Estado na mesma propor¢ao.

Para Siqueira et. al. (2004, p. 175), “para que um tributo seja nao
distorcivo ndo deve existir nada que os individuos possam fazer para alterar o
montante do tributo que recai sobre eles”.

Assim, os tributos n&o distorcivos ndo dependem do comportamento dos
individuos. Com base na afirmativa acima, ndo seria possivel a préatica de
planejamentos tributarios, a escolha por regibes beneficiadas com objetivo de
reducdo na carga tributaria, dentre outros meios que pudessem alterar 0 montante
de tributo a ser recolhido pelos contribuintes.

Considerando o assunto tratado nesta monografia, percebe-se que a
tentativa da Unido em unificar as aliquotas do ICMS como meio para por fim a
guerra fiscal, pode ser uma forma de fazer com que o tributo seja nao distorcivo.

Todavia, vendo por outro angulo, a referida acdo néo respeita a
“capacidade contributiva” dos Estados da federacdo, e desequilibrios econémicos
existentes entre os produtores e consumidores. Sem atrativos, as industrias
dificilmente produzirdo nas regiées mais pobres, distantes dos principais mercados
consumidores, onde a logistica € melhor e a mao-de-obra mais qualificada.

Verifica-se que a criagcdo do sistema tributério ideal com base na teoria da
tributagcdo otima é dificil, sendo diga-se quase impossivel. No entanto, faz-se
necessario que o referido sistema seja aperfeicoado buscando balancear os
conceitos primordiais de capacidade contributiva e eficiéncia, para que se torne bem

mais justo e eficaz, tanto para o Estado como para o contribuinte.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil € composto por 27 (vinte e sete) Unidades Federativas que,
mediante autorizacdo constitucional e com base em Lei Complementar, elaboraram
suas proprias regulamentagfes. Desta forma, tem-se um complexo conjunto de
diferentes legislacdes ndo uniformes, apesar de seguirem 0s mesmos principios,
que devem ser observadas pelos contribuintes. Agrava ainda mais esse cenario a
diversidade de aliquotas e beneficios fiscais, 0 que caracteriza a guerra fiscal.

A Lei Complementar n° 24/75, dispositivo que regulamenta a concessao
dos beneficios fiscais no ambito do ICMS, prevé a necessidade de aprovacao
unanime dos Estados da federacéo e a elaboracdo de Convénio, como requisitos
para a criacao de incentivos fiscais.

Contudo, had muitos anos, tais exigéncias passaram a ser descumpridas
pelos Estados, que concederam estimulos sem autorizagdo na forma da LC n°
24/75, culminando no cenario de conflito atual.

Em contrapartida, os Estados ofendidos com as concessfes praticadas
passaram a glosar ou limitar através de normas infralegais o aproveitamento dos
créditos destacados nos documentos fiscais oriundos de Unidades que praticam a
guerra. Torna-se estranho o fato de que, quase todos os Estados condenam a
concessao de beneficios fiscais em desacordo com a legislacdo, mas, a0 mesmo
tempo, todos os Estados adotam tal pratica.

Contudo, ndo ha fundamentos juridicos plausiveis que autorizem a
limitacdo de créditos de ICMS. Isso porque este tributo esta intimamente ligado ao
Principio Constitucional da Nao Cumulatividade, estabelecido pela Constituicao
Federal, ndo podendo o legislador infraconstitucional pretender dar-lhe novos
contornos, aumentando ou diminuindo a sua eficacia: isso seria inconstitucional.

Ao adquirir uma mercadoria ou um servico, havendo a incidéncia do
ICMS, o contribuinte passa a ter em seu favor um crédito fiscal, constituindo um
direito de compensar este crédito com o débito do imposto nas operacdes mercantis
posteriores. Esta metodologia jamais pode ser afetada pelo fato de o Estado de
origem da mercadoria conceder ao fornecedor da mercadoria um crédito presumido.

S6 nao haveria o direito ao crédito caso o ICMS néo tivesse sido cobrado

na operacdo anterior, ou em virtude de isencdo e nao incidéncia. Negar ao
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contribuinte o crédito do ICMS destacado nas notas fiscais de entrada, por motivos
diferentes destes, contraria a Constituicado Federal.

Portanto, qualquer norma de direito publico que venha de encontro a esse
Principio Constitucional deve ser declarada inconstitucional, ndo produzindo efeito
algum. N&o permite a Constituicdo Federal que simples norma estadual impeca a
utilizacdo dos créditos de ICMS, regularmente destacados nas notas fiscais de
entrada. Inadmissivel, também, é a criacdo de limitacbes ao aproveitamento do
crédito do ICMS, em desacordo com o art. 155, 8§2°, 1, da CF.

Nado € possivel que qualquer Estado da Federacdo, declare a
inconstitucionalidade de leis concessivas de beneficios fiscais ou estabeleca
limitacbes ao credito, recebido de outros Estados Federados ou pelo Distrito
Federal, por suposta violacdo a artigo da Constituicdo Federal ou até mesmo da LC
n° 24/75. Os Estados que se sentirem ofendidos deverdo obter junto ao Supremo
Tribunal Federal, a inconstitucionalidade da lei do Estado de origem das
mercadorias.

Outrossim, verificou-se, no decorrer da pesquisa, que embora o Supremo
Tribunal Federal tenha julgado inconstitucionais os beneficios fiscais concedidos em
desacordo com a LC n°® 24/75, ainda nao foram modulados os efeitos de suas
decisbes. Assim, ndo esta claro, a partir de quando serdo desconsiderados 0s
efeitos dos decretos que concederam incentivos irregulares. Mas, sabe-se que, a
referida modulacdo podera trazer efeitos ruins para os contribuintes relacionados.

Evidenciou-se ainda, a elaboracdo de medidas, pela Unido, para pér fim a
guerra fiscal, dentre as quais citam-se a criagdo da aliquota de 4% nas operacdes
com produtos importados, bem como a aplicacdo até 2025 da aliquota de ICMS de
4% em todas as operacdes interestaduais.

No entanto, as sobreditas medidas poderdo causar retrocesso as
economias dos Estados consumidores, que dependem dos incentivos fiscais para
atracdo de polos industriais e manutencdo das inddstrias ja instaladas em seus
territorios.

Apds a exposicao feita no decorrer da pesquisa, considera-se o estudo
bastante produtivo, visto que atingiu seu objetivo principal, no sentido de analisar os
impactos fiscais da limitacdo ao Principio da Nado Cumulatividade do ICMS, e demais

objetivos propostos.
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Examinaram--se 0s aspectos legais e conceituais dos tributos, com foco
no ICMS. Realizou-se um estudo no ambito dos beneficios fiscais do ICMS e dos
requisitos legais dos quais estes precisam estar revestidos para serem considerados
legais.

Reforgcou-se, ainda, o entendimento de que a limitagdo ao aproveitamento
de créditos estabelecida através de decretos e normas estaduais, s6 onera mais
ainda o contribuinte, fazendo com que recolha mais tributos. Assim, percebeu-se
que a guerra fiscal resulta, acima de tudo, na perda de arrecadacdo e traz
consequéncias maléficas tanto para os contribuintes, como para a Sociedade.

Embora a guerra fiscal e apesar dela, permitiu aos Estados consumidores
reduzir as diferencas em relacdo aos produtores, havendo, porém, mais
desvantagens que vantagens na sua pratica, trazendo inseguranca juridica aos
investidores, ja que o STF esta julgando todos os tipos de beneficios concedidos
pelos Estados inconstitucionais.

Portanto, deve ser melhor fiscalizada a aplicacdo da LC n° 24/75 e exigida
a aprovacdo unanime na concessado dos beneficios fiscais, devendo os Estados
produtores conscientizarem-se de que as Unidades consumidoras precisam dos
incentivos para atrair industrias aos seus territorios, e que deles dependem o

crescimento da economia do poder aquisitivo da sua sociedade.
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