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SINTESE

O Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e prestacdo de Servicos é objeto de andlises
constantes dos estudiosos de direito, em razdo de suas problematicas ciclicas dentro do
ordenamento juridico. As irregularidades e inconstitucionalidades legislativas, bem como o
fendmeno conhecido como “guerra fiscal”, a disputa entre os Estados-membros da federagéo
brasileira em busca da maximizacao de arrecadacao tributaria, acompanham o ICMS desde sua
criagdo, com origem ainda em seus tributos antecessores. Diante do fato de que os problemas
advindos do tributo estiveram presentes em quase todos 0s regramentos constitucionais
brasileiros e ainda ocorrem, o presente trabalho busca uma anélise da sistematica legal e
constitucional do ICMS com objetivo de alcancar uma concluséo acerca de sua compatibilidade
com o pacto federativo estabelecido pela ordem constitucional.
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INTRODUCAO

A proposta do trabalho € analisar o Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e
prestacdo de Servigos (ICMS) e seus questionamentos constantes dentro do ordenamento
juridico nacional, através de uma Otica constitucional do tributo. Observado o aspecto de
autonomia intrinseco aos preceitos do pacto federativo, busca-se uma conclusdo acerca das
necessidades de controle dos Estados-membros sobre as disposi¢des do imposto.

Historicamente o ICMS tem sido pauta de debates em razéo de sua ligacdo com o
fendmeno conhecido como guerra fiscal. Composto por diferentes elementos de conceituagéo,
trata-se da disputa entre os entes da federacdo, através da gestdo de seus tributos, para atrair
maiores investimentos e impulsionar o desenvolvimento em seu ambito federativo.

Nas licGes de Paulo de Barros Carvalho:

na multiplicidade de aspectos que podem ser levantados pelo desacordo de opinides
entre as pessoas politicas de direito constitucional interno, ddvidas ndo hé de que se
estabeleceu aquilo que chamamos de “guerra fiscal” entre as unidades da federag@o.
A expressdo assume indisfar¢iveis conotacBes politicas, mas reflete, também, no

campo de sua amplitude seméntica, um plexo de rela¢des juridicas ndo conciliadas
segundo os principios da harmonia que o constituinte de 1988 previu.

Considerada a nocao de cooperagéo inerente ao conceito de federacdo, questiona-se a
manutencdo do tributo em seus aspectos atuais exclusivamente pela necessidade de garantia de
fonte de receita tributaria aos Estados-membros. Embora incontestavel a necessidade de fontes
de renda para o exercicio pleno da autogestdo do ente federado, € preciso compatibilizar o
aspecto financeiro com os principios e regras do ordenamento juridico.

Desde a década de 30, momento em que o tributo antecessor do ICMS saiu da esfera
federal e passou para a esfera estadual, lesbes ao pacto federativos e aos principios
constitucionais passaram a se apresentar de maneira ciclica.

As solucdes apresentadas cumpriram com as necessidades imediatas de contencéo das
disputas entre os entes da federacéo, uniformizacéo de arrecadacdo do imposto, desoneracédo da
carga tributaria em face do consumidor de mercadorias e servicos e, recentemente, equilibrio
no produto da arrecadacdo do ICMS em operagdes interestaduais. Entretanto, mantido o nucleo
problematico das questdes, ainda ndo se obteve uma solucdo definitiva do aspecto macro do

tributo, sua competéncia estadual determinada de maneira equivocada.

1 CARVALHO, Paulo de Barros; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Guerra Fiscal: reflexdes sobre a concessio
de beneficios no ambito do ICMS. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 25.
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Diante desse cenario de questionamentos constantes acerca do ICMS e sua aparente
pré-disposicdo para manutencdo da guerra fiscal se desenvolve o tema do trabalho.

E necessario a apresentagio e compreensdo da sistematica do imposto, determinada
pelo texto constitucional e pelas leis que tratam sobre ele.

Sabe-se que o todos os institutos juridicos estdo inseridos dentro do ordenamento
juridico em submissdo aos mandamentos da Constituicdo Federal e, portanto, é preciso uma
comparacao das consideracfes do ICMS com as teorias constitucionais para que seja verificado
se existe compatibilidade dessa espécie tributaria com os preceitos emanados pelas regras e
principios a que esta submetida.

No primeiro capitulo, pretende-se a apresentacdo da matéria em seu aspecto
constitucional, a consideracdo dos conceitos que permeiam o ordenamento juridico brasileiro
em seus principios e normas de organizacao politico-administrativa e do Sistema Tributario
Nacional.

Identificadas as diretrizes do sistema constitucional brasileiro, no segundo capitulo
sera apresentada a atuacdo dos entes federados — com énfase aos Estados-membros — nos limites
de suas competéncias tributarias. O desenvolvimento da tese apresentara a sistematica do ICMS
em suas definicbes legais e constitucionais, sua evolucdo histérica e analise de seus
questionamentos, especificamente sobre a recente alteracdo na arrecadagdo do tributo em
operacOes de comércio interestadual (Emenda Constitucional n° 87/2015).

Pretende-se, no Gltimo capitulo, a fixacdo de uma tese conclusiva acerca das premissas
constitucionais existentes dentro do ordenamento juridico e a sistematica legal definida para
arrecadacdo e disposicdo do tributo ICMS. Dessa forma, serd apontado se 0 regramento
conferido ao imposto é compativel com o pacto federativo e, caso contrério, qual a razdo e
solucdes possiveis.

No desenvolvimento do trabalho foi utilizado o método hipotético-dedutivo através da
apresentacdo das teorias doutrinarias aplicaveis ao problema levantado, o posicionamento
jurisprudencial acerca das matérias submetidas ao Poder Judiciario, das normas juridicas e
consideracao de hipoteses para anélise do conjunto.

Atraves da andlise de legislacdo, doutrina e jurisprudéncia apliciveis ao caso,
pretende-se a fixacdo da tese conclusiva, a fim de que esteja embasada de acordo com 0s rumos

da pesquisa e argumentos que elucidam as questdes apresentadas.
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1. 0 PACTO FEDERATIVO E SUAS DISTORCOES SOBRE O SISTEMA TRIBUTARIO
NACIONAL

Na Constituicdo do Estado Brasileiro foi determinado o pacto a ser seguido por todos
0s entes integrantes de uma unidade nacional. A Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil, promulgada em 1988, manteve a ideia histérica de federalismo descentralizado através
do qual o nucleo do poder foi dividido para formacéo de diversos entes federados titulares com
autonomia administrativa e governamental, de acordo com seus interesses regionais?. Assim
nasceram 0s entes politicos que compdem o Estado Brasileiro, Unido, Estados-membros e
Municipios.

O sistema de uma federacdo pode ser definido como uma técnica de distribuicdo de
poder, destinada a coordenar competéncias constitucionais das pessoas politicas de direito
publico interno. No Brasil estas pessoas sdo a Unido, os Estados-membros, e os Municipios.

Dentro dessa dindmica de divisdes pode ser encontrado o sistema de competéncias
constitucionais inerente aos tributos de arrecadacdo do poder publico. Apresentando-se de
forma antagonica as diretrizes do sistema federativo, percebe-se que no Brasil as ideias de
cooperacdo, crescimento conjunto, participacdo e isonomia sdo deixadas de lado quando
comparadas com a necessidade de arrecadacao tributaria de cada ente federativo.

O Sistema Tributéario Nacional, em sua divisdo de competéncias constitucionais para
arrecadacao dos tributos inerentes a cada ente da federacéo, criou uma realidade de disputa
entre as esferas do poder publico. A arrecadacdo tributaria, fonte primordial de recursos do
Estado, enseja a chamada guerra fiscal®, uma disputa entre os entes federados para que possam
arrecadar mais tributos em detrimento dos outros.

A liberdade que o federalismo confere para cada uma das unidades integrantes da
federacdo acentua o desequilibrio existente entre as regiGes do pais e faz com que os Estados-
membros foquem exclusivamente em sua Orbita de arrecadacgdo e desenvolvimento.

Embora a Constituicdo Federal apresente em diversas passagens o principio do

federalismo assimétrico?, o que se percebe na pratica ¢ um desejo de autossuficiéncia dos entes

2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 924-925.

3 “Guerra fiscal” é a expressdo utilizada pela doutrina nacional para apontar as disputas de arrecadacéo
manifestadas pela concessdo de isengdes tributarias, defini¢des de aliquotas abaixo da média nacional e outras
medidas administrativas com objetivo de incremento na receita tributaria do ente da federagdo em detrimento dos
demais.

4 O principio do federalismo assimétrico pode ser definido como a busca do equilibrio entre os interesses diversos
e antagbnicos que existem entre as pessoas de direito publico interno integrantes de uma federacdo, em razdo de



13

federados mais ricos, em desprestigio e falta de coopera¢do com os mais pobres. O federalismo
assimétrico é a busca do equilibrio, da cooperacdo, do entendimento entre as ordens juridicas
parciais perante o poder central. Como em muitos casos 0s interesses de uns se sobrepdem as
necessidades de outros, a lei busca evitar esta disputa e cria mecanismos para que se mantenham
os ideais de um sistema baseado na ideia de federagdo. Quando nos deparamos com a
arrecadacdo tributéria a assimetria existente dentro da RepuUblica se acentua, criando uma
disparidade econémica.

O federalismo é uma teoria politica que se apresenta na busca de pontos em comum
para todos os Estados que se agrupam e formam os chamados entres federados. Diferente é o
conceito de federacdo, que é a representacdo do federalismo no plano constitucional.

A federacdo é, portanto, a forma de organizacdo de um Estado pelos ideais do
federalismo através de sua insercao dentro do texto da Constituicdo Federal, instrumento legal
que compde o apice do ordenamento juridico.

A forma de organizagdo constitucional que define o Estado como federado traz a
prerrogativa de auto-organizacdo dos entes federados. Esse ponto é a chave para entender as
disparidades existentes entre aqueles que compdem uma Federacéo.

A autonomia dos integrantes de uma federacgdo se apresenta como forma de exercicio
das proprias prerrogativas administrativas, através de formacdo de um governo proprio,
legislacdo propria e auto-organizacdo administrativa. Entretanto, o texto da Constitui¢do
Federal se apresenta de forma hierarquicamente superior para todos os entes federados,
exigindo que suas normas e principios gerais sejam obrigatoriamente respeitados e repetidos
dentro do sistema legal e administrativo praticado.

Esse é o chamado regime federativo. Ha regime federativo quando os Estados-
membros tém a possibilidade, garantida pela propria Constituicdo Federal — fundamento de
validade e eficacia do ordenamento federativo —, de elaborar suas proprias constituicoes,
observados 0s principios constitucionais insertos na Constituicdo Federal, e cooperam como
entidades distintas na formagc&o da vontade nacional®.

A teoria constitucional acerca do federalismo se aplica ao Sistema Tributario Nacional.
A Constituicdo Federal brasileira, em seu titulo VI — Da Tributagdo e do Orgamento — informa

artigos especificos que buscam a efetivacdo dos principios federativos, a fim de que todos 0s

sua autonomia administrativa e governamental. Trata-se da garantia de uma unidade em meio a diversidade que
compBe um sistema federativo.

5 BRANDAO JUNIOR, Salvador Candido. Federalismo e ICMS: Estados-membros em “Guerra Fiscal” — Série
Doutrina Tributaria v. X1V. S8o Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 33.
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integrantes da federacdo atuem ao mesmo tempo de forma independente e pela manutengédo da
unidade.

Em um cenério de arrecadacao tributaria, as disparidades regionais dos integrantes da
federacdo se apresentam primordialmente nas diferencas de riquezas e desenvolvimento.
Embora a federacdo busque uma unidade na diversidade®, cria-se um conflito entre o direito de
auto-organizacao — gestdo administrativa — e a busca pelo desenvolvimento conjunto. Nasce 0
conflito fiscal, as disputas pela arrecadacao tributaria mais eficaz.

O ordenamento juridico brasileiro, buscou atenuar os impactos da guerra fiscal e
efetivar uma tributacéo de carater justo e isondmico entre os entes federados através de medidas
de carater administrativo e regulamentar.

Exemplo de medida de implementada no ordenamento pode ser identificado na criacdo
do Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ' —, integrado pelos secretarios de
fazenda dos estados da federacdo e do distrito federal, objetivou a harmonizacéo da capacidade
ativa tributdria. Nesse ambito passaram a se desenvolver politicas regulamentares para
balancear a liberalidade que o sistema federado confere e objetivar um crescimento isonémico
das receitas tributarias inerentes aos membros da federacdo.

A atuacdo do CONFAZ ocorre primordialmente com relagdo ao Imposto sobre a
Circulagdo de Mercadorias e prestacio de Servigos — ICMS® —, tributo que se apresenta no
cenario nacional como a principal fonte de renda dos estados da federacéo.

O ICMS possui sua definicdo basica segundo os ditames da Constituicdo Federal. O
artigo 155, inciso Il, da Constituicdo Federal aponta a diretriz mais marcante do tributo em
questdo, a competéncia de instituicdo e arrecadacdo em favor dos Estados-membros e do distrito
federal. O nulcleo do fato gerador do tributo € a circulacdo de mercadoria ou a prestagdo de
determinados servicos especificamente identificados pela Constitui¢do e pela lei que regula o

imposto (Lei Complementar n® 87/1996°).

® 1bid., p. 32

7 Compete ao Conselho Nacional de Politica Fazendaria, promover a celebracdo de convénios, para efeito de
concessdo ou revogacao de isencdes, incentivos e beneficios fiscais do imposto de que trata o inciso Il do art. 155
da Constituicéo Federal (ICMS), de acordo com o previsto no § 2°, inciso XII, alinea “g”, do mesmo artigo e na Lei
Complementar n 24, de 7 de janeiro de 1975.

8 O Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) pode ser definido como o tributo de arrecadacdo
dos Estados-membros que possui como fato gerador a circulagdo de mercadoria ou prestacdo de servicos
interestadual ou intermunicipal de transporte e de comunicagéo, ainda que iniciados no exterior. Entende-se por
circulagao de mercadoria a mudanca de titularidade juridica do bem e ndo a mera movimentagéo fisica.

9 BRASIL. Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cciv
il_03/leis/lcp/lcp87.htm>. Acesso em: 01 abr. 2018.
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Em razdo da diferenca historica de desenvolvimento entres as regifes do pais, a
arrecadacdo de um imposto que foca essencialmente nas atividades de comércio e oferecimento
de determinados servicos se apresenta de forma desproporcional, o que leva ao questionamento
acerca do ideal da reparticdo constitucional dos recursos tributarios em busca do objetivo de
desenvolvimento equitativo do Brasil.

Antes mesmo da criagdo do ICMS como tributo incidente sobre o fato gerador da
comercializacdo, as espécies tributarias antecessoras ja demonstravam as dificuldades do
Sistema Tributario Nacional no cumprimento das determinacgdes do pacto federativo. Conforme
sera observado, a necessidade de constitui¢do de receitas tributarias se apresenta como interesse
que se sobrepde de maneira equivocada aos principios da Constituicdo, o que implica em
conflitos dentro da federacéo.

A necessidade de garantia de um equilibrio minimo entre a cooperacdo dos entes
federados e a autonomia que a ideia de federacdo emana, € o principal desafio que surge a partir
do ICMS.

Atrelada a essa realidade de desequilibrio econdmico acentuado entre as regides do
pais, ha muito surgiu a questdo acerca das politicas publicas de incentivo para a comercializacao
de produtos e servicos. A atuagdo administrativa dos estados acentuou as disputas e 0s objetivos
do CONFAZ se mostraram ainda mais necessarios para equilibrar a liberdade federativa e 0s
principios da isonomia tributaria entre os entes da federacdo e do desenvolvimento nacional
equitativo.

Questdes pontuais foram elaboradas para atenuacdo dos efeitos da disputa entre 0s
estados. Aliquotas uniformes, reducdo da autonomia de disposicdo do tributo, ndo-
cumulatividade do imposto, deliberagdes no &mbito federal acerca dos beneficios tributarios e
outras medidas sao exemplos de tentativas.

Recentemente a desigualdade de desenvolvimento das regides do pais foi agravada
com o implemento das tecnologias do comércio eletrénico. Com a possibilidade de venda a
distancia de produtos, muitas empresas passaram a se posicionar exclusivamente nas regides
mais desenvolvidas, impactando ainda mais a arrecadagédo das regifes economicamente menos
desenvolvidas. Ainda que a Constituigdo Federal previsse, desde sua promulgacdo, um sistema
de arrecadacdo do ICMS em operac0es interestaduais, a nova realidade do comércio eletronico
fez surgir uma necessidade de alteracdo dessa sistematica.

O implemento da tecnologia dentro do cenério de disputa de arrecadacéo tributaria

entre os entes da federagdo favoreceu os estados mais ricos do pais que, sem a necessidade de
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incentivos fiscais ou politicas administrativas, se beneficiaram das receitas provenientes do
ICMS devido na circulagdo interestadual de mercadorias. No sistema que se apresentava até o
inicio do ano de 2016, as regiGes mais desenvolvidas do pais obtinham a concentracdo da
producdo, desenvolvimento da industria e do comércio locais e arrecadacdo pelo fato gerador
do tributo.

Em um primeiro momento, objetivando atenuar os efeitos do comércio eletrénico, o
CONFAZ editou o Protocolo ICMS 21/2011%°. A medida buscou uma divis&o diferenciada para
arrecadacao do ICMS nas operac@es interestaduais, beneficiando tanto os Estados produtores e
remetentes das mercadorias quanto os Estados destinatarios.

Ao dispor sobre arrecadacdo tributaria, 0 CONFAZ usurpou a competéncia do
Congresso Nacional para legislar. Em observancia aos preceitos constitucionais, o Supremo
Tribunal Federal, em julgamento conjunto das AcGes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI)
4628 e 4713, declarou inconstitucional o Protocolo ICMS 21/2011. Com a deciséo, somente as
regras previstas na Constituicdo Federal deveriam ser aplicadas para a dinamica de arrecadacéo
tributaria do ICMS em operacdes interestaduais.

A realidade econdmica desequilibrada entre os estados da federacdo aumentou a
disparidade de arrecadacdo tributaria diante do implemento das novas tecnologias de comércio.
A guerra fiscal existente se agravou, tornando ainda mais fragil a ideia de pacto federativo
quando observada a federacdo pela Gtica tributéaria.

A questdo da arrecadacdo tributaria nas operagdes interestaduais fez surgir novo
conflito entre os estados, que ao longo de todo o periodo da Republica sempre se encontraram
diante de uma realidade de disputa, em contradi¢do ao conceito de federagéo.

Até 0 ano de 2015, a Constituicdo Federal previa um regramento especifico para o
recolhimento do ICMS em operacGes interestaduais. Segundo as normas constitucionais
pretéritas, duas situacdes deviam ser observadas em razdo de operagdes interestaduais de
circulacdo de mercadoria: a) mercadoria com destino para outro estado da federacdo, onde o
consumidor € contribuinte do ICMS e adquire o produto com intuito de revende-lo; e b)
mercadoria com destino para outro estado da federagédo, onde consumidor adquire o produto

para seu proveito, independentemente de ser contribuinte do ICMS*?,

10 BRASIL. Protocolo ICMS n° 21, de 01 de abril de 2011. Disponivel em:
<https://www.confaz.fazenda.gov.br/legi slacao/protocolos/2011/pt021_11>. Acesso em: 20 jun. 2017.

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 jun. 2017.
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Antes da Emenda Constitucional n® 87/2015, na primeira situacdo indicada, o ICMS
deveria ser recolhido para o estado de origem da mercadoria no valor correspondente a aliquota
interestadual definida pelo CONFAZ; para o estado destinatario da mercadoria caberia a
diferenca entre a aliquota interestadual e sua aliquota interna (art. 155, §82°, inciso VII, alinea
‘a’, e inciso VIII, Constituicdo Federal — antes da Emenda Constitucional n® 87/2015). J& na
segunda situagéo apresentada, o ICMS deveria ser recolhido somente para o estado de origem
da mercadoria, no valor de sua aliquota interna (art. 155, 82°, inciso VII, alinea ‘b’, Constituicdo
Federal — antes da Emenda Constitucional n° 87/2015)*2,

Exatamente em razdo da sistematica pretérita, foi editado pelo CONFAZ o Protocolo
ICMS n°21/2011, que buscava reduzir o desequilibrio na arrecadacao do ICMS entre os Estados
produtores e destinatarios de mercadorias. Isso, porque, a pratica comercial através de
plataformas de internet, ou mesmo via telefénica, culminou com a realidade de recolhimento
do tributo somente para os estados produtores das mercadorias.

A atuacdo do o6rgdo fazendario se apresentou de forma ineficaz em razdo de sua
incompeténcia para a edicdo das normas de carater tributario.

Objetivando um reequilibrio da arrecadacao entre os estados da federacéo, o legislador
constituinte derivado editou a Emenda Constitucional n® 87/2015, que alterou as normas de
recolhimento do ICMS nas operagdes interestaduais de circulagdo de mercadoria.

A partir do ano de 2016, com a vigéncia da Emenda Constitucional n° 87/2015%,
mercadorias com destino para outro estado da federacdo, passaram a ser tributadas da seguinte
forma: independentemente de o consumidor do estado de destino da mercadoria ser contribuinte
do ICMS, e, ainda, se adquiriu a mercadoria como consumidor final ou com objetivo revenda,
caberd ao estado de origem a aliquota interestadual e ao estado de destino a diferenca entre a
aliquota interestadual e a sua aliquota interna (art. 155, §2°, inciso V11, Constituicdo Federal)“.

A identificacdo do adquirente do produto como consumidor final ou comerciante com
objetivo de revenda passou a ser relevante somente para a identificacdo do sujeito responsavel
pelo recolhimento do imposto — o destinatario ou o remetente do produto (art. 155, 8§2°, inciso
VI, Constituicdo Federal). Assim é que, se o destinatario da mercadoria for também
contribuinte do ICMS, ou seja, for comerciante e adquirir a mercadoria com intuito de revenda,

cabera a ele a responsabilidade de recolhimento da diferenca entre a aliquota interna do ICMS

12 | bid.

13 BRASIL. Emenda Constitucional n° 87, de 16 de abril de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci
vil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc87.htm#art1>. Acesso em: 20 jun. 2017.

14 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2016, p. 628-636.
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de seu estado e a aliquota interestadual (art. 155, 82°, inciso VIII, alinea ‘a’, Constituigdo
Federal). No caso de o destinatario ndo ser contribuinte do imposto, o recolhimento da diferenca
entre a aliquota interna do ICMS do estado de destino e a aliquota interestadual sera de
responsabilidade do remetente (art. 155, §2°, inciso VIII, alinea ‘b’, Constituicdo Federal).

Percebe-se que o objetivo do legislador constituinte derivado foi o0 mesmo dos
membros do CONFAZ, o reequilibrio da sistemética de arrecadacdo do ICMS em operagdes
interestaduais. A nova norma constitucional procurou reestabelecer os principios da isonomia
tributaria e do desenvolvimento nacional equitativo, prestigiando os ideais da federacao.

A situacgdo sob analise demonstra os efeitos que a disputa de arrecadagdo provoca sobre
os entes da federacdo. Diante de uma realidade onde ndo ha um equilibrio de riquezas entre
todos aqueles que compdem a federacdo brasileira, sdo constantes os conflitos e as necessidades
de intervencao para garantia da unidade do sistema federado.

A medida de reequilibrio econémico-financeiro tentada pelo legislador constituinte
derivado também se apresentou deficiente, culminando em erros que acentuaram a guerra-
fiscal.

A generalidade da nova regra, sem consideracdo acerca das desigualdades econdmicas
e financeiras do pais, fez com que 0 CONFAZ editasse 0 Convénio ICMS n° 93/2015%°. Através
desse regulamento, o 6rgdo dispds sobre os procedimentos a serem observados no recolhimento
do ICMS em operagdes interestaduais por parte dos contribuintes.

A aplicacdo dessas novas normas para o recolhimento do ICMS em operagfes
interestaduais se apresentou com objetivo especifico, o reequilibrio da arrecadacéo tributaria
no territério nacional em face da realidade das tecnologias do comércio eletrénico. Entretanto,
em virtude das pressdes politicas e auséncia de estudos especificos sobre os impactos sobre a
economia nacional, as reformas acabaram trazendo outros problemas.

O convénio ICMS n° 93/2015, em sua clausula nona, afirma que suas normas sdo
aplicaveis aos contribuintes optantes do Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos
e Contribuicbes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples
Nacional. A aplicacdo das disposi¢es do convénio para as empresas integrantes do Simples
Nacional implica em subversao do regime de tributagéo diferenciada a que estas empresas estéo

submetidas, definido pelo artigo 170, inciso IX, da Constituicdo Federal.

15 BRASIL. Convénio ICMS n°® 93, de 17 de setembro de 2015. Disponivel em: <https://www.confaz.fazenda.gov.b
r/legislacao/convenios/2015/cv093_15>. Acesso em: 20 jun. 2017.
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A clausula segunda do convénio ICMS n° 93/2015 afirma que o contribuinte que
realizar operacdes de circulacdo de mercadoria com destino para outra unidade da federacéo
deverd observar a aliquota interestadual para o recolhimento do ICMS correspondente ao estado
de origem, e a diferenca da aliquota interestadual e a aliquota interna do estado de destino para
o recolhimento do ICMS correspondente a este. A aplicagdo desta cldusula para a empresas
integrantes do Simples Nacional altera a tributacdo diferenciada a que estas empresas estéo
submetidas, pois a Lei Complementar n°® 123/2006, que rege a matéria, expressamente prevé
que estas empresas deverdo recolher o ICMS — assim como outros tributos — mediante
documento Unico de arrecadacdo, com contribuicdo mensal (art. 13, inciso VII, Lei
Complementar n° 123/2006°).

Percebe-se, portanto, que as disposi¢cbes de um convénio editado no ambito do
CONFAZ teriam alterado as defini¢bes de tributacdo diferenciada dos integrantes do Simples
Nacional, impostas pela Constituicdo Federal em seu artigo 170, inciso 1X, e pela Lei
Complementar n°® 123/2006.

A discussdo foi levada até o Supremo Tribunal Federal e sera analisada em duas ADI,
de nimeros 54647 e 54698, Na ADI 5464 0 STF ja deferiu medida liminar que sustou os efeitos
da clausula nona do convénio ICMS n° 93/2015.

A aplicacdo da sistematica diferenciada de tributacdo do ICMS em operacGes
interestaduais, com adoc¢do das normas do Convénio ICMS 93/2015, pode gerar um
desequilibrio econémico-financeiro nas micro e pequenas empresas. Estas pessoas juridicas
estdo sujeitas a outro sistema de tributacdo, instituido pela Lei Complementar n® 123/06, em
cumprimento do artigo 170, inciso 1X, da Constitui¢do. Trata-se de nova discussao decorrente
de normas que procuraram atenuar as disparidades de arrecadacao tributaria entre os estados.

Inevitavelmente a guerra fiscal causa impactos em todos os ambitos relacionados a
arrecadacao tributaria. As relacdes entre os estados da federacdo devem cumprir objetivos de
harmonia e cooperacdo em busca do desenvolvimento nacional equitativo. Deve haver
isonomia entre os entes da federacao. Por outro lado, é preciso observar que o desenvolvimento
nacional vai além da mera arrecadacdo tributéria, possui relacdo com todo o sistema de

producdo e comércio que esta integrado dentro da ordem econémica e financeira do pais.

16 BRASIL. Lei complementar n° 123, de 14 de dezembro de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cc
ivil_03/leis/LCP/Lcp123.htm>. Acesso em: 20 jun. 2017.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n® 5464. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em: <http://www.s
tf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4918380>. Acesso em: 17 jun. 2017.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 5469. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em: <http://www.s
tf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4922493>. Acesso em: 17 jun. 2017.
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No ambito do Estado Federal, em que a unidade convive com a diversidade, verifica-
se a acentuada primazia de disparidades politicas e sociais, somadas a crises financeiras, em
que os recursos destinados a consecucao de tarefas publicas perdem-se na distorcdo de
interesses regionais.

Esse antagonismo que a prética da arrecadacdo tributaria possui com a ideia de
federacdo tem carater histérico e produz interminaveis problemas dentro da Orbita de
desenvolvimento do Estado. Ao invés de tentar solucionar a falha do sistema tributario e
prestigiar o principio do federalismo assimétrico, o que se percebe € uma continua producéo de
emendas constitucionais e alteracfes legais sem a eficacia esperada para a garantia das
necessidades dos integrantes da Republica.

A analise historica do ICMS permite a conclusdo acerca de sua insercdo dentro da
esfera federativa equivocada. A definicdo de competéncia estadual do tributo estimula o
conflito entre os estados. N&o se trata de uma disputa originada pela capacidade ativa tributaria
do ente federado — essa capacidade é inerente a sua propria existéncia e necessidade de auto-
organizacdo. Trata-se de disputa que existe exclusivamente em razéo dos efeitos do tributo, que
ultrapassam as fronteiras regionais.

Questiona-se, portanto, essa definicdo constitucional de competéncia estadual para o
ICMS. O tributo esta localizado em uma esfera da federag¢do que ndo condiz com sua prépria
natureza.

Mantida a estrutura atual do ICMS o que se percebe € a aparicao ciclica de problemas

que implicam sempre no mesmo dano, lesdo ao pacto federativo nacional.

1.1. A evolugdo do pacto federativo e sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro

Historicamente a formacdo do Estado Brasileiro ocorreu através de um movimento
centrifugo, ou seja, uma foga de aglutinacdo dos entes federados que partiu de um eixo central
que abriu mé&o de sua soberania em favor daqueles que viriam compor a federagéo.

No principio havia um Estado unitéario, que se descentralizou para formar unidades
autdbnomas de poder®. Desse movimento nasceu a federacio brasileira.

Diferentemente do Estado Federado, o Estado Unitario é aquele onde existe somente

um governo estatal que dirige toda a vida politica e administrativa do Estado, isso €, aquele que

19 BULOS, op. cit., p. 924.
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possui apenas uma esfera de poder legislativo, executivo e judiciario. Nada impede que um
Estado unitario seja organizado de forma descentralizada, em autoridades locais, inclusive com
legislativo, mas estas autoridades e suas competéncias sao constituidas por delegacéo do Poder
Central, que as controla e fiscaliza®.

No Estado Federado hd uma pluralidade governamental em sua administracdo politico-
administrativa interna. Convivem de forma autbnoma e independente diferentes entes federados
que, unidos por uma lei comum a todos — Constituicdo Federal —, podem exercer todas as
competéncias pré-definidas na Carta Magna. Embora existam bases estruturais comuns, ha uma
autonomia de administracdo, organizagédo e producdo legislativa para todos os integrantes da
federagéo.

No Brasil ha uma reparticdo regional de poderes autdnomos?!, ou seja, uma
distribuicdo de competéncias executivas e legislativas para todos os integrantes da Federacéo a
fim de que exercam sua autonomia em prol de um desenvolvimento individual e conjunto.

Conforme ja mencionado, diante da possibilidade de um exercicio de autonomia e das
diferencas existentes entre os entes federados, vigora o principio do federalismo assimétrico.
Significa dizer que a cooperacao deve ser base da atuacao administrativa dos entes federados.

Dentro do Sistema Tributario Nacional, aplicado ao plano de arrecadacdo tributaria,
ha clara manifestacdo do principio em comento, principalmente consideradas as bases de
atuacdo dos Estados-membros.

O artigo 155, §2°, incisos VI e XII, alinea g??, menciona diretrizes que deverdo ser
observadas pelos Estados-membros na cobranca e competéncia legislativa acerca do ICMS em
ambito intraestadual e interestadual.

Verifica-se que o legislador constituinte se preocupou com a necessidade de integracéo
dos entes federados titulares da arrecadacdo do ICMS. Trata-se de imposto de natureza
primordialmente arrecadatoria. Assim é que a determinacao de beneficios fiscais e a estipulacdo
de aliquotas diferenciadas nas operacdes interestaduais devem seguir regramento especifico que
beneficie todos os integrantes da Federacéo, 0 que garante um tratamento isonémico.

Mesmo diante dos ensinamentos doutrinarios (Alexandre de Moraes, José Afonso da
Silva e Uadi Lamego Bulos) e teorias constitucionais as disparidades do sistema de arrecadac¢ao

tributaria sdo evidentes. A constatacdo se da pela simples analise das numerosas emendas

20 BRANDAO JUNIOR, op. cit., p. 31.
2L BULOS, op. cit., p. 925.
22 BRASIL, op. cit., nota 9.
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constitucionais existentes dentro da Constituicdo Federal que objetivam a garantia da isonomia
entre os entes federados.

A criagdo do CONFAZ se apresenta como maior evidéncia da necessidade de
cooperacdo e integracdo da atuacdo tributaria dos Entes-federados. Nao seria l6gico admitir que
os integrantes da federacdo se comportassem de maneira lesiva a arrecadacdo uns dos outros
em prol de seu desenvolvimento proprio. Estaria perdida a unidade basilar do sistema
federativo.

O préprio CONFAZ, entretanto, se apresenta de forma contraditéria com seu objetivo
de atenuacédo dos conflitos provenientes da arrecadacdo tributaria entre os Estados-membros.

A Constituicdo determinou que somente a Unido, entidade da federagdo responsével
pelos interesses do Estado como um todo, pode estabelecer diferenciacdo entre os tributos,
objetivando o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico das diferentes regies do pais
(artigo 151, inciso I, Constituicdo Federal?®).

No Brasil ha um sistema misto de federalismo, onde foram incorporados conceitos de
natureza dualista, ou concorrente, e conceitos de natureza cooperativa.

O federalismo dualista pode ser compreendido como aquele em que ha uma reparti¢éo
horizontal de competéncias, com atribuicdes bem definidas para Estados-membros e Unido,
delimitando exatamente o0 seu campo de atuacao.

Nesse primeiro conceito, a autonomia que emana do sistema federativo é sinbnimo de
liberdade para todos os integrantes da federacdo, que podem atuar indiscriminadamente dentro
de suas competéncias predefinidas na Constituicéo.

A conclusdo ldgica desse sistema € uma competicdo entre os integrantes da federacéo.

Antagonicamente surge o federalismo cooperativo, uma espécie de evolucdo do
federalismo dual. Através de um sistema de cooperacao, os integrantes da federacdo tém sua
competéncia de atuacdo determinada por um viés vertical, ou seja, sobre um mesmo tema pode
haver a atuacéo de diferentes esferas de poder, com determinacdo de regras gerais por parte do
ente federal e complementagéo da legislacdo pelos entes locais e regionais, a fim de que o
sistema legal obtenha uma integracdo baseada em valores macrossociais, necessidades e
exigéncias regionais.

Definidos os conceitos historicos de federalismo dentro da 6tica de competéncia dos
integrantes da Federacéo, é preciso observar a realidade do Brasil.

2% |bid.
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H& no ordenamento juridico brasileiro um sistema misto que engloba diretrizes de
federalismo dual e cooperativo.
Salvador Brand&o Junior?* observa que:
no Brasil o sistema federativo possui caracteristicas de um federalismo dualista, na
medida em que estabelece campos especificos de atuagdo para cada uma das unidades,
delimitando a area de atuacdo da Unido, dos Estados-membros e dos Municipios,

principalmente em relacdo a instituicdo de impostos, e a0 mesmo tempo adota técnicas
de um federalismo cooperativo, ao estabelecer campos de atuagéo concorrentes.

Dentro dessa perspectiva hd um ideal de cooperacdo para que as desigualdades entre
0s entes federados sejam superadas, ou a0 menos atenuadas.
Nas licdes de Ricardo Lobo Torres?®, acerca do sistema tributario nacional e o
federalismo:
a sistematizacdo dos tributos no federalismo fiscal tem, do ponto de vista juridico, o
objetivo de proceder a separacdo e a pulverizagdo do poder tributario. Em face de sua
extraordinaria aptiddo para destruir a liberdade, o poder tributario ja nasce

rigidamente limitado pela Constituicdo, sendo a partilha da receita um dos
instrumentos mais eficientes para a garantia dos direitos fundamentais.

Por conta das possibilidades de atuacdo dos Estados-membros da federacao brasileira
e da necessidade de cooperacdo mutua, somente a analise da autonomia pertinente a cada um
dos integrantes da federacdo elucida as premissas basicas do pacto federativo nacional, 0s

limites e os problemas que surgem em razao de sua inobservancia.

1.2. Autonomia dos entes federados e sua aplicacdo sobre o sistema tributario nacional

A definicdo de autonomia dentro de um sistema de federacgdo é de relevancia central
para a compreensao dos limites do pacto federativo.

Em muitos casos a autonomia é entendida como espécie de liberdade para o ente
federado dentro de sua atuacéo independente. Nessa perspectiva autonomia seria uma espécie
de soberania do ente federado em seus objetivos e interesses.

Por meio do conceito ja mencionado de federalismo dualista, conclui-se que a

autonomia pode ser entendida como a liberdade de atuagdo de um integrante da federagéo.

24 CONTI apud BRANDAO JUNIOR, op. cit., p. 54.
% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 18. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p.
363-364.
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Dentro de uma perspectiva onde a federacdo € composta por integrantes que abrem mao de sua
propria soberania em favor de uma unido com outros membros a fim de que se integrem e se
fortalecam, é certo que ha um residuo de independéncia que implica na concluséo logica de
soberania e atuacdo separada dos demais.

Ainda que o federalismo dual tenha como origem sua aplicagdo aos primeiros sistemas
federados, formados por aglutinacéo centripeta, objetivamente os Estados Unidos da América
e sua Constituicdo de 17872, ndo é equivocado afirmar que também se aplica aos sistemas
federados que se compuseram por aglutinacéo de forca centrifuga, como o caso do Brasil.

Seja um Estado formado por aglutinacdo centripeta ou centrifuga, diante da ética
cooperativa, evolucao I6gica da teoria do federalismo dual, ndo ha como ser concebida uma
atuacdo independente e indiferente aos demais integrantes da Federacéo.

Em busca da unidade da Federacdo, baseada em um ideal de cooperacéo e coordenacao
para fortalecimento das relagdes intergovernamentais, autonomia n&o pode ser entendida como
uma liberdade indiscriminada.

Surge, portanto, o ideal de federalismo cooperativo e a autonomia dos entes federados
se apresenta de acordo com as bases predefinidas dentro do instrumento legal que estabelece a
unido dos membros da federacdo, a Constituicdo Federal.

A atuacdo de autogoverno, auto-organizagdo administrativa e legislativa ocorre
sempre dentro dos pardmetros tracados pelo texto constitucional. A reparti¢cdo de competéncias
definida na Constitui¢do Federal é que preenche o conteido da autonomia.

Pode-se afirmar, portanto, que ndo ha uma liberdade indiscriminada, mas
condicionadas aos objetivos e referencias tragados previamente.

Considerando que o texto de uma Constituicdo € formado por valores e principios
basicos inerentes ao ordenamento juridico a que estdo submetidos todos os integrantes da
federacdo, ndo ha como compreender o conceito de autonomia como um ambiente de livre
atuacdo indiscriminada.

Ricardo Lobo Torres?’, ao mencionar a distribuicio de competéncias constitucionais
indica que:

a CF adotou, do ponto de vista topografico, o critério de repartir a s6 competéncia
legislativa, sem proceder formalmente a distribuicdo das competéncias de administrar
e julgar, que ficaram em parte embutidas naquela. Diz o CTN, no art. 6°, que ‘a

atribuicdo constitucional de competéncia tributaria compreende a competéncia
legislativa plena’. A palavra ‘plena’ deve ser vista com desconfianga, pois a plenitude

% BRANDAO JUNIOR, op. cit., p. 49.
2" TORRES, op. cit., p. 365-366.
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da competéncia dos Estados e Municipios s6 pode ocorrer dentro das restrigdes e
definicBes impostas pelas normas gerais constantes das leis complementares federais,
0 que equivale a afirmar que a dita competéncia ja nasce limitada.

“Se a reparti¢do de competéncia ¢ quem da as bases da autonomia, entdo, a autdbnima
é limitada®®. Aqui se encontra o equilibrio da federagdo, que tem em suas normas
constitucionais as premissas basicas de atuacao dos seus integrantes. Dessas bases surgem o0s
ideais de auto-organizacdo administrativa e politica.

Quando aplicados os conceitos descritos ao ambito tributério, verifica-se que a atuacdo
do ente federado é precedida de uma necessaria arrecadagio tributaria. E certo que s se pode
falar em autonomia administrativa e politica se houver dotacdo orcamentaria propria, ou seja,
recursos financeiros capazes de suprir 0s gastos da atuacdo do ente federado.

Nesse ponto reside um desvirtuamento dos ideais federativos de cooperagdo. Ao
considerar que ha uma necessidade de arrecadacao tributaria independente para garantia das
premissas de atuacdo autdbnoma do ente federado, o federalismo dualista se apresenta mais
atrativo aqueles que possuem melhores condicGes de desenvolvimento e maiores riquezas.

A garantia de recursos préprios para, somente em momento futuro, serem consagradas
politicas de cooperagdo federal é raciocinio de natureza politica que subverte os interesses de
integracdo.

E correto dizer que se hé limitacdo da autonomia administrativa e governamental dos
entes federados em razdo das premissas basicas estabelecidas no texto constitucional, também
ha limitacdo na autonomia financeira necessaria para sua atuacao individual e coletiva.

O contetdo da Constituicdo Federal é que ira mencionar a extensdo de atuacéo de
todos os entes da Federacdo. Ndo ha que se falar em gestdo indiscriminada de atos

administrativos ainda que em ambito tributario.

28 BRANDAO JUNIOR, op. cit., p. 59.
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2. AS COMPETENCIAS TRIBUTARIAS DOS ENTES DA FEDERACAO

Dentro de todo ordenamento juridico ha divisdo de competéncias inerentes a cada um
dos integrantes de uma Federagdo. Competéncia tem seu conceito como uma “faculdade
juridicamente atribuida a uma entidade, ou a um 6rgéo ou agente do poder publico para emitir
decisdo nos limites da lei%®”,

A competéncia de cada ente da federacdo advém de uma previsdo da lei que, a0 mesmo
tempo, autoriza e limita a atuacéo.

A competéncia inerente a cada um dos entes federados se apresenta de forma intrinseca
a propria teoria do federalismo. A atuacdo de cada integrante da federacdo compreende uma
ideia de autonomia. Entretanto, conforme ja foi verificado, pela evolucdo das teorias do
federalismo, nos ordenamentos juridicos que adotam esse sistema de organizacdo de Estado
vem sendo identificada uma prevaléncia da cooperacao.

O estado federado € composto por diferentes integrantes, com funcdes distintas e todos
hierarquicamente semelhantes. Em razdo disso € preciso identificar as situacdes em que a
competéncia de cada um ira se manifestar.

A doutrina de José Afonso da Silva® afirma que a competéncia deve ser identificada
pelo principio da preponderancia de interesses. Nas matérias de interesse nacional caberd a
unido a competéncia de disposicdo. Matérias de carater regional e local serdo de disposicao
dos Estados e dos Municipios, respectivamente.

Atrelado a esse principio, ha um rol de competéncias definidas na Constituicéo
Federal, que afirma alguns pontos de observacdo comum, concorrente e outros de carater
exclusivo para os entes federados brasileiros.

O titulo 111 da Constituicdo Federal — Da Organizacao do Estado — busca enumerar
matérias diversas que servem de base para atuacdo dos membros da federacéo brasileira.

Ainda que existam na Constitui¢cdo Federal matérias de carater exclusivo, ndo ha como
dissociar a atuacdo de um ente federado da necessidade de coopera¢do. Com a evolugéo do
federalismo e a ampliacdo das tarefas do Estado, houve um abandono do dualismo que separa
as entidades federativas em campos exclusivos, mutuamente limitativos, para acolher formas

de composicao mais complexas, que procuram compatibilizar a autonomia de cada uma.

29 SILVA apud BRANDAO JUNIOR, op. cit., p. 69.
30 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 482.
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Especificamente sobre a matéria tributéria, ja foi mencionado que a autonomia
financeira é elemento essencial da atuacdo de um ente federado e, inclusive, da propria nogao
de federacdo. Advém da fonte de recursos financeiros a autonomia politica e a autonomia
administrativa.

N&o obstante essa necessidade de autonomia financeira, ndo ha impedimento para que
os entes da federacdo combinem os limites de suas competéncias e obtenham recursos
financeiros de forma conjunta, prestigiando o proprio federalismo cooperativo.

Observando a realidade mercantil do Estado Brasileiro, baseada na interacdo entre
diferentes localidades, ndo ha como conceber um sistema de comércio que ndo integre as
autoridades estatais e busque uma facilitacdo dos negdcios. Essas situacdes de integracéo
proporcionam diferentes tipos de riquezas para os entes da federacdo que devem se valer da
cooperacdo para evolucdo financeira conjunta.

A arrecadagdo conjunta fortalece a autonomia financeira de cada ente federado, na
medida que proporciona mais tributos arrecadados aos cofres publicos.

A competéncia tributaria consiste na aptiddo para criar, em abstrato, por meio de lei,
tributos cujo exercicio encontra sustentacdo e limites juridicos tracados pela Constituicdo
Federal. Dentro desses limites estdo as diretrizes do proprio pacto federativo.

Roque Antonio Carrazza3l ensina que a expressdo poder de tributar possui uma
significacdo de permissdo, ou seja, pode porque é permitido, o doutrinador afirma que “as regras
tracadas pela Constituicdo que definem a competéncia para tributar correspondem ao modal
dedntico ‘Permitido Obrigar’, que autoriza os entes politicos a instituir os gravames
tributarios”.

Essa permissdo por vezes é ignorada em seu sentido de autorizacéo e é exercida como
poder autbnomo irrestrito. Na medida em que os entes da federacdo ignoram a necessidade de
integracdo e buscam um sentido de autonomia desregrada, se afastam da ideia de permissao da
lei e quebram os ideais do pacto federativo.

Dentro da Constituicdo Federal essa permisséo para tributar esta definida em técnica
especifica que se apresenta pela identificacdo da competéncia tributéaria de cada integrante da
federacdo. Trata-se de técnica de reparticdo horizontal de competéncias, identificada pela
utilizacdo de uma denominacéo juridica, ou seja, a especifica determinagdo do tributo e seu

titular ativo para cobranca.

31 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 491-494.
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Atrelada a essa técnica, o legislador constituinte, em 1988, determinou uma reparticdo
de competéncias que, em classificacdo tradicional, se aplica em trés planos: a) competéncia
exclusiva; b) competéncia residual; e ¢) competéncia comum.

Pela competéncia exclusiva — ou privativa — verifica-se a possibilidade de somente
determinado ente instituir e cobrar os tributos que a Constituicdo Federal Ihe atribuiu, divididos
pelos pelas espécies tributarias nominalmente determinadas pelo texto constitucional. Assim é
que cabe somente a Unido a cobranca do imposto sobre a renda auferida pelo cidaddo em
determinado exercicio financeiro (art. 153, inciso 111, Constituicdo Federal®?), bem como a
cobranca exclusiva dos Estados-membros sobre o ICMS (art. 155, inciso Il, Constituicdo
Federal®).

A competéncia residual se apresenta como a possibilidade de instituicdo e cobranca de
impostos que ndo estdo nominalmente previstos, o que configura a quebra da regra de
identificacdo nominal dos tributos do Sistema Tributario Nacional. No Brasil somente a Uni&o
pode se valer dessa competéncia, por expressa determinacédo legal dos artigos 154, inciso |, e
194, 84°, ambos da Constituicio Federal®*,

Ja a competéncia comum é aquela que esta relacionada aos tributos chamados
vinculados, ou seja, as taxas e contribui¢des de melhoria. “Para estes, ndo se estipularam ‘listas’
enumeradas na Constituicdo Federal, indicando, com exclusivismo, a entidade tributante
correspondente ao plano de instituicdo do tributo vinculado respectivo®”.

Em classificacdo doutrinaria mais recente ha, ainda, uma diferenciacdo das
competéncias cumulativa e especial.

Eduardo Sabbag®®, em anélise sobre as competéncias tributarias determinadas pela
Constituicdo Federal, afirma que a competéncia especial:

traduz-se no poder de instituir os empréstimos compulsérios (art. 148, CF) e as
contribuigdes especiais (art. 149, CF)”. Ainda em sua obra, o doutrinador afirma que
a competéncia cumulativa é aquela que “prende-se ao poder legiferante de instituicéo

de impostos pela Unido, nos Territorios Federais, e pelo Distrito Federa, em sua base
territorial.

Brand&o Janior®’, ao citar Fernando Zilveti, afirma que:

32 BRASIL, op. cit. nota 9.

3 1bid.

3 1bid.

% SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributério. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 394.
% 1bid., p. 395-396.

37 ZILVETI apud BRANDAO JUNIOR, op. cit., p. 82.
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com essa reparticdo de competéncias pela denominagdo, o Sistema Tributario
Nacional ¢ juridicamente federal, porém economicamente unitario, ja que a definigao
de competéncias tributarias é conferida pela denominacéo juridica dos tributos que,
embora juridicamente diferentes, sdo economicamente iguais, existindo no Brasil
sobreposicdo de tributos, do mesmo ou de outro poder, economicamente idénticos, e
diferenciados apenas pelas roupagens juridicas de o que o legislador os reveste.

Exatamente nesse sentido se apresentam as distor¢des do Sistema Tributario Nacional
brasileiro, pois a autonomia financeira dos integrantes da federacdo, embora formalmente
adequada e atinente aos preceitos de uma federacdo, ndo cumpre materialmente com a ideia de
cooperacao.

Assim é que, além das espécies nominalmente determinadas pelo legislador
constituinte, faz-se necessaria a coordenacgdo da competéncia tributaria em razédo das esferas de
interesse da populacdo, a depender do ambito local, regional ou nacional. Percebe-se,
entretanto, que mesmo com a divisdo das competéncias tributarias de todos os entes da
federacdo, em muitos casos isso ndo é o suficiente para garantia da autonomia financeira
necessaria para a garantia das autonomias politica e administrativa.

A realidade fética de alguns estados da federacdo brasileira, e muitos municipios,
impede que eles obtenham receita suficiente para sua autogestdo se considerados somente seus
préprios tributos. Considerando o exemplo do imposto sobre a propriedade imobiliaria —
nominalmente atribuido aos municipios e essencialmente de interesse local —, observa-se que
em muitas unidades municipais ndo confere receita tributéria suficiente para garantia da
autonomia administrativa e politica do ente federado.

A alternativa de sustento financeiro dos entes federados acometidos por essa baixa
arrecadacao tributaria é a transferéncia de recursos de outros integrantes da federacdo, ou
mesmo a participacao na arrecadacdo dos tributos que ndo lhes séo proprios.

As distorcOes integrantes do Sistema Tributario Nacional, seja em seu plano de
incompatibilidade material com os preceitos do federalismo, ou em razdo das limitacdes faticas
inerentes aos entes federados, criam o campo necessario para o fomento da guerra fiscal. A
cooperagdo que deveria ser inerente aos preceitos de uma federacao € abandonada em busca de
uma garantia mais elevada de tributos, ainda que seja em regime de competicéo entre aqueles
que deveriam somar os esforgos de desenvolvimento e producao.

O exemplo de quebra com os preceitos do federalismo e a identificagdo da guerra fiscal
em ambito nacional séo obtidos na analise da sistematica do Imposto sobre a Circulacdo de
Mercadorias e prestacdo de Servigos - ICMS. Por se tratar de imposto que irradia seus efeitos

além das fronteiras estaduais, mas que é de competéncia tributaria de cada um dos Estados-
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membros da federagcdo, hd uma necessidade de uniformizacdo de suas normas para que haja
respeito aos preceitos do pacto federativo.

Ha uma regularidade formal sobre as espécies tributarias. Entretanto, a sua igualdade
econbmica, ou seja, sua similitude em relacdo aos fatos essencialmente tributados, promove
uma disputa entre os integrantes da federagéo.

Especificamente em relacdo ao ICMS, por ser a principal fonte de renda dos Estados-
membros, ainda que haja uma uniformizacdo das normas em relacdo a sua cobranca, as
disparidades econdmicas entre as regides do pais e o desejo de maior arrecadacdo tributaria
apresentam uma disputa constante, que inevitavelmente resulta em uma desconsideracéo dos

preceitos inerente a uma federagéo.

2.1. A evolucdo do imposto sobre a circulacdo de mercadorias e prestacdo de servigos -
ICMS

Historicamente a tributacdo do negdcio juridico baseado na tradicdo de bens sempre
gerou disputa entre os integrantes da federacéo.

Antes da sistemética de arrecadacdo com titularidade em favor dos Estados-membros
da federacdo, a tributacdo das atividades mercantis era de competéncia da Unido. Ao contrario
do que se tem hoje com o ICMS, a arrecadacdo era em carater nacional, o que permitia de forma
bem mais eficiente a garantia de unidade e cooperacao.

Existem impostos que possuem natureza de carater nacional, ou seja, tem relevancia
que ultrapassa as fronteiras locais. A arrecadacdo, embora seja de interesse de todas as esferas
da federacdo — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — implica diretamente nas relaces
sociais existentes dentro do territorio nacional.

Impostos tais quais o ICMS apresentam um vulto muito maior do que a mera
arrecadacao regional. Por se tratar de um tributo incidente sobre a principal atividade econémica
de relacionamento humano, o comércio, traz consequéncias para 0 mercado consumidor, 0
desenvolvimento regional, a dindmica social e outros pontos relativos ndo s6 ao lado financeiro,
mas ao interesse nacional.

Diferentemente de outros paises do mundo — constituidos sob a forma de federagéo ou

ndo — no Brasil esse fato gerador de tributo, a troca do comércio, ndo é de titularidade de
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arrecadacdo da Unido, do poder central. Entretanto, faria muito mais sentido se o fosse, o que
implicaria em reducéo significativa das controvérsias da matéria atinentes a guerra fiscal.

No direito comparado se encontra o IVA — Imposto sobre o Valor Agregado. Trata-se
de tributo de ideal semelhante ao ICMS que entre suas diferencas tem a arrecadacdo em poder
da Unido.

No ano de 1850, com o inicio de vigéncia do Codigo Comercial Brasileiro, foi
instituido um mecanismo para documentacdo das compras e vendas efetuadas entre
comerciantes. O artigo 219 do referido diploma® mencionava a obrigatoriedade de emissdo de
faturas ou a conta dos géneros vendidos em duas vias assinadas pelos comerciantes partes do
negocio juridico. “Nao havendo prazo para pagamento da fatura, presumia-se 0 pagamento a
vista e ndo sendo reclamadas pelo vendedor ou comprador, dentro de 10 dias subsequentes a
entrega e recebimento, presumiam-se contas liquidas™*°.

Branddo Junior*® lembra que em momento posterior:
para assegurar o carater negocial das faturas ou contas assinadas como um titulo de
crédito, o Primeiro Congresso das Associa¢cdes Comerciais do Brasil, instalado no Rio
de Janeiro em outubro de 1922, propds ao governo a institui¢do da duplicata de fatura

com o carater de titulo cambidrio, prestando-se ainda a cobranga de um imposto sobre
as vendas por ela documentadas.

A questdo foi tratada pelo Poder Legislativo nos anos que se sucederam e culminou na
edicdo do Decreto n° 22.061 no ano de 1932*. Essa legislacdo tratou ndo sé da questo
cambiéria, estabelecendo o regramento das duplicatas, como também resolveu a questdo
tributaria e criou o imposto sobre as vendas mercantis. O tributo em questéo era de competéncia
de arrecadacao da Unido.

Somente em 1934, com a promulgacdo de nova Constituicdo Federal, foi instituido o
chamado Imposto sobre as Vendas e Consignagdes — IVC —, tributo que sucedeu aquele
mencionado no Decreto n° 22.061/1932 e que passou a ser de competéncia de arrecadacdo dos

Estados-membros*2.

38 BRASIL. Cédigo Comercial Brasileiro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L0556-185
0.htm>. Acesso em: 01 dez. 2017.

% BRANDAO JUNIOR, op. cit., p. 94.

40 Ibid., p. 95.

41 BRASIL. Decreto n° 22.061, de 09 de Novembro de 1932. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed
/decret/1930-1939/decreto-22061-9-novembro-1932-505780-publicacaoori ginal-1-pe.html>. Acesso em: 01 dez.
2017.

42 BRANDAO JUNIOR, op. cit., p. 95.
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A alteragdo na sistematica de arrecadacdo e determinacdo da competéncia por parte
dos Estados-membros se deu em razéo de supresséo de sua maior fonte de recursos tributérios,
o0 imposto de exportacdo™:,

Nos primordios da Constituicdo Federal Brasileira de 1891 a principal fonte de
arrecadacdo tributaria dos Estados-membros era pelo imposto de exportagdo. O Brasil era
basicamente um pais de natureza agraria e extrativista, o que fazia com que esse imposto fosse
a principal arrecadacdo tributaria dos Estados-membros. Diferentemente do que se entende por
imposto de exportacao nos dias atuais, no final do século XIX e inicio do século XX os Estados-
membros, a fim de maximizar sua arrecadacdo e garantir uma autonomia financeira maior,
tributavam como exportacdo toda e qualquer circulagdo de mercadoria no territorio nacional,
fosse com destino para outro pais ou para outro ponto do proprio territorio brasileiro®.

As distor¢bes e implicacdes no comércio nacional ndo eram positivas. Além da
tributacdo da atividade mercantil pelo imposto de competéncia federal, ainda havia a incidéncia
do imposto de exportacdo pela comercializacdo da mercadoria de um ponto para outro do
territorio nacional®.

Ademais, cada Estado-membro exercia sua competéncia para tributacdo do imposto
de exportacdo e até mesmo de imposto de circulacdo de mercadorias que era de sua atribuicao
(como o imposto sobre o selo), o que implicava em um aumento exponencial do valor da
mercadoria a depender de cada operacédo de circulagdo que tivesse sofrido.

Instituido o IVC em 1934 como tributo de competéncia estadual, surgiu o primeiro
imposto em contornos semelhantes ao que hoje é conhecido como ICMS.

A competéncia estadual para instituir o IVC foi mantida nas Constitui¢Oes de 1937 e
1946. Brand&o Junior*®, em citacdo da obra de Aliomar Baleeiro, afirma que logo ap6s a entrada
em vigor da Constituicdo de 1934 outro conflito comecgou a aparecer. Discutia-se qual era o
Estado competente para arrecadar o imposto em uma transacdo interestadual: o Estado do
estabelecimento do produtor, que vende e de onde sai a mercadoria, ou o Estado do
Consumidor, onde a mercadoria é entregue.

Percebe-se que problemas inerentes a espécie tributaria do ICMS ndo sdo

contemporaneos, existem ha tempos e séo de dificultosa superacao.

43 BRASIL. Annaes da Assembléa Nacional Constituinte 1933/1934. Disponivel em: <http://bd.camara.gov.br/bd/
handle/bdcamara/8026>. Acesso em: 01 dez. 2017. p. 208.

4 BRANDAO JUNIOR, op. cit., p. 96.

4 BRASIL, op. cit. nota 40, p. 119.

46 BRANDAO JUNIOR, op. cit., p. 99.
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A supressé@o do imposto de exportacdo da competéncia dos estados membros corrigiu
falha grave no ideal de justica tributaria e trouxe aos integrantes da federacdo autonomia
financeira e administrativa em patamar jamais estabelecido no ordenamento juridico nacional.

Por outro lado, a necessidade de compensacgédo e determinacdo da competéncia dos
Estados-membros para instituicdo e arrecadacao do IVC trouxe problemas de ordem prética que
precisaram ser solucionados nos anos que se sucederam. A bitributacdo, a determinagdo e
beneficios de ordem fiscal e a 0 agravamento da competicdo entre os integrantes da federacédo
se apresentaram como problemas nocivos aos interesses federados.

Se de um lado houve a garantia de autonomia financeira, do outro surgiram distorgdes
de ordem cooperativa.

No ano de 1938, buscando solucionar os conflitos de competéncia de arrecadacdo do
IVC, o Poder Legislativo federal editou o Decreto-lei n° 915/1938* pelo qual determinou uma
sistematica conjunta de arrecadacdo do imposto entre os estados produtores da mercadoria e 0s
estados em que localizados os consumidores. Assim, se 0 vendedor da mercadoria com destino
para outro estado fosse fabricante ou produtor dela, o imposto era devido no estado de producéo
da mercadoria; por outro lado, se o vendedor fosse comerciante que adquiriu a mercadoria de
outra pessoa (produtor ou comerciante) o imposto era devido ao estado da localizacdo do
vendedor, embora produzida em outro estado.

A edicdo do diploma legal gerou discussdes no ambito do Supremo Tribunal Federal.
Os Estados-membros apresentaram argumentacao no sentido de que a Unido havia usurpado
sua atribuicdo de legislar sobre imposto de sua competéncia. O STF, entretanto, entendeu nao
haver nenhuma irregularidade na legislacédo federal.

Diga-se, alids, que o argumento apresentado pelos estados ndo tinha qualquer
relevancia apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1946, pois esta Carta Magna definiu
expressamente que competia a Unido legislar sobre normas gerais de Direito Financeiro (artigo
5°, inciso XV, alinea ‘b’, Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946%).

Com a edicdo da Emenda Constitucional n° 18/1965*°, o legislador constituinte

derivado optou por indicar novo regramento ao 1VC, extinguindo-o, substituindo-o por outro.

47 BRASIL. Decreto-Lei n° 915, de 1° de Dezembro de 1938. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fe
d/declei/1930-1939/decreto-lei-915-1-dezembro-1938-350239-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 01
dez. 2017.

48 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/co
nstituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 01 dez. 2017.

49 BRASIL. Emenda Constitucional n° 18, de 1° de Dezembro de 1965. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.b
r/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc18-65.htm>. Acesso em: 01 dez. 2017.
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O objetivo era sanar erros ainda constantes do Sistema Tributério Nacional, principalmente com
sobre as relagdes de comércio.
Em 1965, com a reforma tributaria nacional, surge o Imposto sobre a Circulacédo de
Mercadorias — ICM.
Ives Gandra da Silva Martins®® afirma que Gilberto Ulhda Canto, autor do anteprojeto
do CTN, lhe confidenciou que:
com o ICM, iria acabar a guerra fiscal do 1\VC, imposto sobre vendas e consignaces
—, 0 certo é que o problema da guerra fiscal permaneceu e foi exacerbado, apds a

CF/88, quando a Unido, por ter perdido receita de IP1 e de Imposto sobre a Renda para
Estados e Municipios, deixou de praticar politicas regionais.

O novo imposto apresentou um regramento mais uniforme no territério nacional e
buscou eliminar distor¢es que permitiam interpretacdes dubias e o surgimento de situacdes de
bitributacéo.

A competéncia para instituicdo do imposto e sua arrecadacdo continuou com 0S
Estados-membros. Como inovacdo foram apresentadas as seguintes medidas: a) foi
determinada uma aliquota uniforme em todo o territorio nacional; b) todas as mercadorias
passaram a sofrer incidéncia da mesma aliquota, sem diferenciagdo por conta de seu destino,
procedéncia ou natureza; ¢) o Senado Federal passou a estabelecer aliquota méxima para
operacdes interestaduais; e d) foi instituida a medida de ndo cumulatividade do tributo,
abatendo-se o valor de imposto cobrado nas operacdes anteriores, ocorridas no mesmo ou em
outro estado da federacéo.

A Constituicdo Federal de 1967 manteve o regramento indicado pela Emenda
Constitucional n° 18/1965, que também nédo sofreu alteracGes pela Emenda Constitucional n°
01/19609.

Finalmente, chegando aos dias atuais, a Constituicdo de 1988 manteve a ideia béasica
do ICM, mas introduziu novas disposi¢des acerca da incidéncia do tributo sobre servicos de
transporte intermunicipal e interestadual e de comunicacdo. Com a Constituicdo atual foi
introduzido no ordenamento juridico o ICMS.

A Carta Magna de 1988 aproveitou os principais atributos do ICM e consolidou
conceitos que buscaram atenuar a guerra fiscal na década de 1960. A instituicdo da néo-
cumulatividade do tributo foi avanco essencial para a garantia de um ideal tributario adequado

aos fins sociais das espécies tributarias.

% CARVALHO; MARTINS, op. cit., p. 4.
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Da mesma forma, a manutencéo de uma aliquota minima para operag6es de circulacéo
de mercadorias e servicos, determinada pelo Senado Federal (artigo 155, §2°, inciso V, alinea
‘a’, Constituicdo Federal de 1988) e maxima para as operagdes interestaduais (artigo 155, §2°,
inciso V, alinea ‘b’, Constituicdo Federal de 1988) sustentou um patamar minimo de
pacificacdo para as disputas de arrecadagio entre os Estados-membros®?.

Ideias modernas de atualizacdo do tributo também contribuiram para sua manutencao
em definicdo semelhante aquela determinada na década de 1960. A seletividade para
determinadas mercadorias e a instituicdo do Conselho Nacional de Politica Fazendaria — ambito
de discusséo do ICMS entre os secretérios de fazenda dos Estados-membros — foram essenciais
para a estrutura de arrecadacdo em favor dos Estados-membros.

Ocorre que todo o esforco dos legisladores patrios sobre o ICMS e seus antecessores
ndo parece suficiente diante de sua maior contradi¢do, seu carater nacional com competéncia
para instituicdo e arrecadacao estadual.

A competéncia estadual do tributo atualmente estéa reduzida ao caréater arrecadatorio e,
aplicacdo das disposicGes gerais determinadas pela legislacdo federal, cumprimento das
resolucdes do Senado Federal sobre o imposto e discussdo no ambito do CONFAZ acerca de
questdes especificas.

N&o hé efetivamente uma disposicao plena do tributo, principalmente por sua natureza
de caréater nacional.

A manutencdo da espécie tributaria em poder dos Estados-membros em comparacao
com o desenvolvimento constante da sociedade, atrelado a sua modernizacéo e instituicdo de
relacfes de comércio e servigos — que cada vez mais ultrapassam as barreiras dos territérios
estaduais —, resulta constantemente na situagao de guerra fiscal.

De tempos em tempos sempre surge novo obstaculo ao pacto federativo em sua
apresentacdo no plano tributério e aplicacdo do ICMS.

Em 1934 foi determinada a extin¢do do imposto de exportacdo em favor dos Estados-
membros e sua arrecadacao tributaria foi substituida pela atribuicdo de competéncia desses
entes federados sobre o imposto sobre vendas mercantis, que até entdo era de competéncia da
Unido Federal.

Buscava-se desonerar o valor das mercadorias que circulavam pelo pais.

Surgiram novos problemas, a guerra-fiscal se estabeleceu de forma evidente, a

cumulatividade do imposto se tornou uma realidade, bem como a bitributag&o.

51 BRASIL, op. cit., nota 9.
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Desde 1938, com a edi¢do do Decreto-lei n® 915/1938 busca-se a solu¢do da maior
controveérsia na matéria do ICMS, a tributacdo de operagdes interestaduais.

Em 2015 a sistematica de tributacdo dessas operagdes foi novamente alterada, com a
edicdo da Emenda Constitucional n® 87/2015. O problema agora se apresenta no regramento
que o CONFAZ editou para cumprimento dessas medidas trazidas pela nova redacdo da
Constituicdo Federal, pois 0 Conselho tratou de matérias que ndo sao de sua competéncia.

Na busca da manutencdo da competéncia dos Estados-membros para instituicdo e
arrecadacdo do ICMS, as reformas e alteracOes legislativas corrigem 0s erros pontuais que
surgem na comparagao entre 0s principios e regras do ordenamento.

A solucéo pretendida nunca é definitiva e o Poder Legislativo precisa constantemente
de discussdes e alteracdes acerca do ICMS na busca de uma formula de equilibrio entre a
natureza nacional do tributo (aspecto material) e a competéncia legalmente definida em ambito

regional (aspecto formal).

2.2. O ICMS na Constituicédo Federal de 1988

O Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e prestacdo de Servicos possui sua
definicdo bésica segundo os ditames da Constituicdo Federal. O artigo 155, inciso Il, da
Constituicdo Federal aponta a diretriz mais marcante do tributo em questdo, a competéncia de
instituicdo e arrecadacao em favor dos Estados-membros e do Distrito Federal.

Embora a competéncia de instituicdo do imposto por parte dos Estados-membros esteja
declarada no texto do artigo anteriormente citado, 0 mesmo dispositivo, em seu parégrafo
segundo, inciso XII, enumera todos os pontos que devem ser tratados pelo Congresso Nacional
através de edicdo de lei complementar.

Ao observar o processo historico do ICMS e sua incidéncia sobre atividade de carater
amplo e inter-regional, conclui-se que o imposto ndo poderia ter normas diferentes a depender
do Estado-membro em que fosse cobrado. Por essa razdo o legislador constituinte imp6s que a
competéncia de arrecadagdo e instituicdo do imposto em favor dos entes estaduais da federagdo

deveria estar subordinada a um regramento de carater nacional.
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Cumprindo com a determinacédo da Constituicdo Federal, o Congresso Nacional editou
a Lei Complementar n° 87/1996, também conhecida como Lei Kandir®2,

Estabelecidas as normas basicas do ICMS, os estados podem editar suas proprias leis
em carater regional para a arrecadacdo do imposto. Entretanto, por limitagéo do artigo 155, §2°,
inciso XII, da Constituicdo Federal, as leis editadas pelos Estados-membros ndo podem dispor
sobre matéria que somente a lei complementar pode tratar.

Ha uma obrigatoriedade de similitude na formacéo dos diplomas legais estaduais para
arrecadacao do ICMS, uma simetria que deve ser respeitada para que as normas ja previstas na
legislacdo federal sejam cumpridas e o imposto mantenha seu carater uniforme em todo o
territdrio nacional.

Dentre as matérias a serem tratadas somente por lei complementar estdo: a) definicédo
dos contribuintes do imposto; b) disposicao sobre substitui¢do tributaria; c) disciplina do regime
de compensacdo do imposto; d) fixacdo, para efeito de cobranca do imposto e definicdo do
estabelecimento responsavel, o local das operacgdes relativas a circulacdo de mercadorias e das
prestacOes de servicos; €) exclusdo da incidéncia do imposto, nas exportacfes para o exterior,
servigos e outros produtos além dos mencionados no inciso X, "a"; f) previsdo de casos de
manutencdo de crédito, relativamente a remessa para outro Estado e exportacdo para o exterior,
de servigcos e de mercadorias; g) regulamentacdo da forma como, mediante deliberacdo dos
Estados e do Distrito Federal, isen¢des, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados; h) definicdo dos combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidira uma
Unica vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipotese em que nédo se aplicara o disposto no
inciso X, “b”; e i) fixacdo da base de célculo, de modo que o montante do imposto a integre,
também na importacdo do exterior de bem, mercadoria ou servico.

A estrutura do imposto é definida por lei complementar. Nenhum ponto de relevo
essencial para a cobranca e arrecadacao podem ser tratados de forma individual por um estado
da federacdo.

Essa uniformizacdo da legislacdo basica acerca do tributo permite, em tese, a
manutencdo do pacto federativo com a imposi¢do de uma atividade semelhante a todos os
Poderes Legislativos de ambito estadual.

Ao conjugar as definicdes da Constituicdo Federal e da Lei Kandir é possivel obter a

definicdo sobre o ICMS como um imposto de natureza essencialmente fiscal, que pode ser

52 A Lei Kandir regulamentou a aplicagio do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e
PrestacBes de Servicos de Transporte Interestadual, Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS). Feita pelo entdo
ministro do Planejamento Antonio Kandir, transformou-se na Lei Complementar n°® 87/96.
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seletivo em razdo da essencialidade da mercadoria e por autorizacdo constitucional, néo-
cumulativo, que incide sobre a circulacdo de mercadorias e sobre a prestacdo de servicos
determinados e cujas definicdes de concessdo ou revogacao de beneficios fiscais devem ser
tomadas em conjunto por todos os Estados-membros.

H& uma dificuldade em se precisar um conceito especifico para o tributo em questéo,
tendo em vista que existem questionamentos sobre todos os elementos que compreendem sua
determinacao.

Eduardo Sabbag® define o ICMS como:

imposto estadual, sucessor do antigo Imposto de Vendas e Consignacdes (IVC),
instituido pela reforma tributaria da Emenda Constitucional n. 18/65 (...). E gravame
plurifasico (incide sobre o valor agregado, obedecendo-se ao principio da nédo
cumulatividade — art. 155, 81°, inciso I, CF), real (as condi¢fes da pessoa séo
irrelevantes) e proporcional, tendo, predominantemente, um caréter fiscal.

Sobre a Lei Complementar editada para regulamentacdo do ICMS, Ricardo

Alexandre®* afirma que:

a esperanca do legislador constituinte era justamente conferir alguma uniformidade as
vinte e sete legisla¢des do tributo (26 Estados e o Distrito Federal) e criar mecanismos
para evitar ou solucionar controvérsias entre os sujeitos ativos, minorando os efeitos
de uma guerra fiscal anunciada coma promulgacgéo da Constituicdo Federal.

Dentro das premissas basicas e controvérsias acerca do ICMS estdo a defini¢do acerca
do conceito de mercadoria e a determinacdo dos servicos sobre havera incidéncia do tributo,
consideracOes sobre a seletividade e a ndo-cumulatividade.

Com relacdo ao carater nacional do imposto e suas implicac@es no pacto federativo, as
operacdes de comércio interestadual e a concessao e revogacdo dos beneficios fiscais sdo as
matérias de relevo fundamental.

A Constituicdo Federal afirma que o fato gerador do ICMS ¢é a circulagdo de
mercadoria, a prestacdo de servicos de transporte intermunicipal e interestadual e servicos de
comunicagéo.

O conceito de mercadoria pode ser definido como a “coisa que se constitui como objeto
de uma venda®”. Eduardo Sabbag pondera que “a Constituicio define implicitamente

mercadoria em seu sentido estrito, e somente nesse conceito estrito deve ser ela considerada na

% SABBAG, op. cit., p. 1065.
54 ALEXANDRE, op. cit., p. 614.
55 SABBAG, op. cit., p. 1068.
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formatagdo do fato gerador do ICMS®®”, em cumprimento do artigo 110 do Cédigo Tributério
Nacional®’.

Assim € que a definicdo de mercadoria pode ser determinada como bem, coisa movel,
que esta destinada ao comércio.

Com relacéo a circulagdo, é possivel afirmar que esta “é a mudanca de titularidade
juridica do bem (ndo mera movimentacao ‘fisica’, mas circulagdo juridica do bem. O bem sai
da titularidade de um sujeito e passa a titularidade definitiva de outro®®”.

As definicdes se apresentam de forma natural, entretanto o Supremo Tribunal Federal
ja se deparou com questionamentos sobre a incidéncia do ICMS sobre determinados bens, seja
por sua natureza ou em razdo de sua movimentacdo. Como exemplo, pode ser citada a
controvérsia sobre a incidéncia de ICMS ou ISS — este de carater municipal — sobre a
comercializacdo de programas de computadores®®.

A questdo se apresenta de forma relevante ao considerar que o ICMS também incide
sobre servicos determinados, 0s servicos de transporte intermunicipal e interestadual e o servico
de comunicacéo.

O transporte pode ocorrer de diversas formas (transporte aéreo, maritimo, aquaviario
ou terrestre). Diante de tantas possibilidades o Poder Judiciario também j& teve que se deparar
com discussdes acerca da incidéncia do imposto sobre as diferentes modalidades de transporte®
e elementos transportados (bens ou pessoas)®?.

Com relacdo ao carater seletivo do ICMS, a Constituicdo Federal, em seu artigo 155,
82° inciso Ill, afirma essa possibilidade. A seletividade ¢ um principio constitucional que
permite que o legislador determine aliquotas maiores ou menores para cobranca de imposto em

relacdo a determinados tipos de mercadorias, a depender de sua essencialidade para o cidaddo.

% 1bid.

S’BRASIL. Codigo Tributario Nacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compi
lado.htm>. Acesso em: 18 abr. 2018.

% SABBAG, op. cit., p. 1068.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 176.626/SP. Relator: Ministro Sepllveda Pertence. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+176626%2E
NUME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+176626%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=
http://tinyurl.com/b2ghrdb>. Acesso em: 17 jan. 2018.

80 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 1.600/DF. Relator: Ministro Sydney Sanches. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28AD1%24%2ESCLA%2E+E+1600%2EN
UME%2E%29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+1600%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=htt
p:/ftinyurl.com/beagnpu>. Acesso em: 17 jan. 2018.

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 2.669/DF. Relator: Ministro Nelson Jobim. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 AD1%24%2ESCLA%2E+E+2669%2EN
UME%2E%29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+2669%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=htt
p://tinyurl.com/b66pgpz>. Acesso em: 17 jan. 2018.
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Nesse sentido, “a seletividade decorre da conceituacdo do que € mais essencial ou do
que € menos essencial ou supérfluo, visando-se & minimizagdo da carga tributéaria daquilo que
é mais essencial e maior onerosidade do que é dispensavel®?”.

Por ser um imposto de carater eminentemente fiscal, ou seja, arrecadatério, a
seletividade ndo é uma imposicéo na cobranca do ICMS, mas uma opgao para garantia de uma
justica fiscal.

Embora a arrecadacdo seja o principal objetivo do tributo, considerados seus efeitos
sobre a ordem econdmica nacional sua natureza se projeta com maior relevancia para o campo
da extrafiscalidade.

A ndo-cumulatividade do ICMS pode ser traduzida na possibilidade de compensacao
com o que ja foi pago de imposto e o que é devido cada vez que o mesmo produto circula em
uma cadeia de comércio, ou a compensacao com o que ja foi pago de imposto pelo servico
prestado sobre o qual incide o tributo.

Ricardo Alexandre® afirma que:

a cada aquisicdo tributada de mercadoria, o adquirente registra como crédito o valor
incidente na operacdo. Tal valor ¢ um ‘direito’ do contribuinte (‘ICMS a recuperar’),
que pode ser abatido do montante incidente nas operagdes subsequentes. A cada
alienacdo tributada do produto, o alienante registra como débito o valor incidente na
operacdo. Tal valor é uma obrigacdo do contribuinte, consistente no dever de recolher

o valor devido aos cofres publicos estaduais (ou distritais) ou compensa-lo com os
créditos obtidos nas operagdes anteriores.

Importante observar que esse sistema de créditos e débitos se aplica aos comerciantes
ou prestadores de servico tributaveis, tendo em vista que o consumidor final, por ndo circular
mercadoria ou prestar qualquer servico, ndo tera direito de restituicdo daquilo que foi pago a
titulo de ICMS.

O contribuinte do imposto, sujeito passivo da relagdo obrigacional tributéria, é
somente aquele que aliena a mercadoria ou presta o servicgo. Ele podera, sem nenhuma restrigéo,
repassar o custo do tributo devido para o consumidor, que ird adquirir um crédito no valor do
onus econdmico tributario que Ihe foi repassado. Caso esse consumidor seja também prestador
de servigo ou comerciante — também contribuinte do ICMS —, podera utilizar seu crédito no
momento em que realizar sua operacdo passiva de tributacdo pelo ICMS. Essa cadeia de
compensacao segue até o consumidor final, que ird arcar efetivamente com o 6nus financeiro
do tributo.

62 SABBAG, op. cit., p. 1078.
8 ALEXANDRE, op. cit., p. 624.
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As diretrizes do ICMS mencionadas permitem uma compreensdo da estrutura basica
mencionada pela Constituicdo Federal e pela Lei Kandir.

As implicacbes nacionais do tributo, que precisa levar em consideracéo as relagdes de
comeércio e prestacdo de servicos além do territorio dos Estados-membros, sdo as questdes de
maior relevancia para anélise.

Operacg0es interestaduais de comercio e servico possuem tributagdo diferenciada,
alterada recentemente pela Emenda Constitucional n° 87 de 2015.

A arrecadacao tributaria ndo se restringe apenas ao estado em que se localiza o
comerciante ou ao estado em que se localiza o consumidor. H& uma reparticdo de receitas
tributérias, o que se justifica pela necessidade de manutencao do pacto federativo.

Cumprir com a uniformidade legislativa atinente ao imposto também € questdo de
relevancia nacional.

A determinacdo de beneficios fiscais e tributacdo diferenciada com relacdo ao ICMS
sO pode ser operada em comum acordo dos Estados-membros. A cooperacao e deliberacéo
dessas questdes ocorre no ambito do CONFAZ, 6rgdo criado essencialmente as discussdes dos
beneficios fiscais do ICMS.

Esses dois pontos especificos demonstram com clareza as dificuldades que existem no
cumprimento do pacto federativo em comparacdo com a sistematica do ICMS. Embora a
Constituicdo Federal tenha conferido autonomia financeira aos Estados-membros com sua
competéncia de arrecadacdo do tributo sob analise, criou uma distor¢cdo na natureza do tributo,

0 que repetidamente favorece a guerra-fiscal.

2.3. O Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ)

O ICMS e imposto que deve ser arrecadado pelos estados da federacéo. Entretanto,
por conta de sua abrangéncia de efeitos sobre todo o territdrio nacional ndo ha uma disposicao
plena dos estados sobre o tributo.

Na reforma tributéria inaugurada pela Emenda Constitucional n°® 18/1965 o I\VC foi
extinto e, criado o ICM, havia uma expectativa de atenuacao da guerra fiscal entre os estados
membros da federacao.
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Branddo Junior®, em referéncia a Paulo Bonilha, afirma que “a esperanca de extinguir
os conflitos no plano do comércio interestadual pela adog¢do da técnica ndo cumulativa e a
definicdo de uma aliquota teto nestas operacdes, frustra-se por completo”.

Com a autorizacdo constitucional da época para que os estados da federacdo
dispusessem de forma abrangente sobre as determinacGes de arrecadacdo e concessdo de
beneficios fiscais do ICM foi inaugurada nova problematica sobre o tributo. Os estados
passaram a operar a renuncia de receitas tributarias com objetivo de atrair 0 comércio para o
seu territorio e, assim, arrecadar mais com a circulacdo de mercadorias.

Em 1969, com a Emenda Constitucional n® 01/1969, foi dada nova redacao ao artigo
23, §6°, da Constituigdo Federal e ficou estabelecido: “as isen¢des do imposto sobre operagdes
relativas a circulacdo de mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos termos fixados em
convénios, celebrados e ratificados pelos Estados, segundo o disposto em lei complementar®”.

Diante do mandamento constitucional, foi editada a Lei Complementar n° 24/1975%
que regulamentou a forma de deliberagéo, edicao e ratificacdo de convénios entre os estados
membros para a concessao de beneficios fiscais relativos ao ICM.

Dentro dessa sistematica foi criado o CONFAZ, composto por secretarios da fazenda
dos estados e do distrito federal, sob a coordenacdo do Ministério da Fazenda.

No sitio eletrénico do Conselho Nacional de Politica Fazendaria é possivel identificar

suas competéncias®’:

Compete ao Conselho, promover a celebracdo de convénios, para efeito de concessdo
ou revogacao de isencdes, incentivos e beneficios fiscais do imposto de que trata o
inciso Il do art. 155 da Constituicdo, de acordo com o previsto no § 2°, inciso XIlI,
alinea “g”, do mesmo artigo e na Lei Complementar n® 24, de 7 de janeiro de
1975, bem como:

a - promover a celebracdo de atos visando o exercicio das prerrogativas previstas nos
artigos 102 e 199 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Codigo Tributario
Nacional), como também sobre outras matérias de interesse dos Estados e do Distrito
Federal;

b - promover a gestdo do Sistema Nacional Integrado de Informagdes Econdmico-
Fiscais - SINIEF, para a coleta, elaborac&o e distribui¢do de dados basicos essenciais
a formulacdo de politicas econdmico-fiscais e ao aperfeicoamento permanente das
administrac0es tributérias;

c - promover estudos com vistas ao aperfeicoamento da Administracdo Tributéria e
do Sistema Tributario Nacional como mecanismo de desenvolvimento econdémico e
social, nos aspectos de inter-relagdo da tributacdo federal e da estadual.

64 BONILHA apud BRANDAO JUNIOR, op. cit., p. 127.

8 BRASIL. Emenda Constitucional n° 01, de 17 de outubro de 1969. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso em: 01 abr. 2018.

8 BRASIL. Lei complementar n° 24, de 07 de janeiro de 1975. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil
_03/leis/LCP/Lcp24.htm >. Acesso em: 01 abr. 2018.

67 CONFAZ. Competéncia. Disponivel em: <https://www.confaz.fazenda.gov.br/menu-de-apoio/competencias>.
Acesso em 01 abr. 2018.
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Sobre as competéncias e atuacdo do CONFAZ, h4, ainda, seu regimento interno,
determinado pelo Convénio ICMS n° 133/1997%. Nesse diploma, em seu artigo 38, foi prevista
a possibilidade de os Estados-membros elaborarem protocolos.

Protocolos preveem normas de colaboracdo entre os integrantes do Conselho, com
objetivo de fiscalizagdo e implementac&o de politicas fiscais. Ndo podem, contudo, dispor sobre
aumento, reducdo ou extingcdo de beneficios fiscais, matérias reservadas aos convénios.

No artigo 2°, §2°, da Lei Complementar n® 24/1975 esta a exigéncia de unanimidade
para aprovacao dos convénios celebrados no ambito do CONFAZ.

As disposicdes acerca da existéncia do Conselho, bem como a determinagéo de sua
competéncia para a celebracdo de convénios referentes aos beneficios fiscais do ICM, sdo
anteriores a Carta de Outubro. Entretanto, com a promulgacéo da atual Constituicdo, questdes
relativas a estas competéncias comecgaram a ser levantadas.

O contexto de criagdo da Emenda Constitucional n°® 01/1969 e da Lei Complementar
n° 24/1975 remete aos tempos de autoritarismo e restricdo da democracia nacional.

Segundo posicionamento de Paulo de Barros Carvalho®, a exigéncia de unanimidade
para deliberacdo no ambito do CONFAZ ja ndo se apresenta condizente com o ordenamento
juridico atual. Afirma o doutrinador que:

é preciso considerar, porém, que a Lei Complementar n. 24/75 foi produzida sob o
manto da Carta de 1967, tendo por base contexto socioecondmico diverso daquele que
se verifica hoje, no &mbito da vigéncia da Constituicdo Federal. Se, aquela época, a
aprovagdo por unanimidade era requisito indispensavel para conferir ao ICM a
uniformidade entdo constitucionalmente preconizada, hoje esse pressuposto ndo deve
estar presente com tanta rigidez, sendo admissivel mitiga-lo em situa¢des peculiares,

quando as disparidades socioeconémicas dos Estados e 0 objetivo de reduzi-las assim
justificarem.

Ao contrério do contrato, instrumento de acordo de vontades diferentes e com
objetivos diversos, o convénio é uma conjugacao de interesses que buscam um objetivo comum.
Exatamente em razdo dessa peculiaridade dos convénios, Branddo Junior’®, ao citar o ex-
ministro do STF Eros Grau afirma que esse tipo de instrumento “necessita da adesao de todos
para a expressdo da vontade das partes”.

No momento atual, questiona-se a necessidade de unanimidade dentro da perspectiva

de um acordo para a concessdo de beneficios fiscais do ICMS.

88 BRASIL. Convénio ICMS n° 133, de 12 de dezembro de 1997. Disponivel em: <https://www.confaz.fazenda.gov
.br/legislacao/convenios/1997/cv133_97>. Acesso em: 18 abr. 2018.

69 CARVALHO; MARTINS, op. cit., p. 58.

7 GRAU apud. BRANDAO JUNIOR, op. cit. p. 130.
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Fundado na ideia de que a unanimidade € incompativel com o ordenamento juridico,
haja vista que ndo ha nenhuma exigéncia desse quorum de aprovacdo nas disposicdes
constitucionais, o Distrito Federal apresentou a ADPF n° 198 perante o STF para declaracéo de
inconstitucionalidade dos artigos 2°, §2°, e 4°, §81° e 2°, da lei complementar n® 24/1975.

A argumentacgdo contida na acao constitucional estd apresentada pela necessidade de
respeito ao principio da supremacia da vontade da maioria e na necessidade de garantia da
autonomia dos entes federados.

O relator da agdo, Ministro Dias Toffoli, negou pedido de medida liminar para
suspensdo dos dispositivos questionados e a acdo ainda esta pendente de julgamento.

Também estdo tramitando no Congresso Nacional os Projetos de Lei n°® 240/2006 e
85/2010 que pretendem com a alteracdo da Lei Complementar n® 24/1975 a mudanca do
quérum de aprovacgdo dos convénios editados no ambito do CONFAZ.

Nessa andlise das competéncias do CONFAZ é possivel observar mais problemaéticas
atinentes ao ICMS.

A necessidade de deliberaces em ambito federal para concessao de beneficios fiscais
e 0 quérum unanime para sua aprovacao implica em nova modalidade de guerra fiscal,
demonstrada pelas negociac@es politicas para apoio e aprovacao das deliberagdes no &mbito do
CONFAZ.

Essa disposicdo federal de um imposto que é de competéncia estadual restringe a
autonomia dos entes da federacdo que, muitas vezes, se veem subordinados a vontade daqueles
gue ndo representam a maioria dentro do Conselho.

Alfred Stephan, citado por Branddo Junior’, ensina que:

hd vantagem na existéncia de acordos consensuais quase unadnimes para certas
questdes constitucionais fundamentais a fim de impedir a tirania da maioria. No
entanto, uma regra de unanimidade ou mesmo a rigida exigéncia de supermaiorias,

em decisbes governamentais de rotina, pode ser contraditoria com os valores da
eficacia e da igualdade (...) e confere as minorias grande poder de obstrucgéo.

Questiona-se a existéncia do CONFAZ em suas proprias competéncias, pois inserido
dentro de um sistema federativo e ocupado com matéria de carater estadual. Trata-se de 6rgédo
de natureza federal que une todos os entes estaduais da federagcdo — representados por seus

secretarios de fazenda —, monitorados pelo Ministro da Fazenda.

I BRANDAO JUNIOR, op. cit., p. 135.
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O contexto de disputa que existe entre os estados em sua necessidade de arrecadagédo
tributaria culminou na criacdo do Conselho Nacional de Politica Fazendaria. Observa-se,
portanto que o Conselho é produto da guerra fiscal.

Ocorre que, o ciclo vicioso de problemas advindos do ICMS permeia sempre a mesma
questdo, a esséncia federal do imposto comparada com sua competéncia estadual de
arrecadacao.

Ainda que, incialmente, os objetivos do CONFAZ tenham sido cumpridos em sua
busca pela atenuacdo dos efeitos da guerra fiscal identificados a época de sua criacdo, a

existéncia do Conselho gerou novas implicagdes para os conflitos estaduais.

2.4. As operacdes interestaduais e a Emenda Constitucional n® 87/2015

Dentro do ideal de federalismo cooperativo e somada a realidade de auséncia de
fronteiras para a atividade comercial, a Constituicdo Federal previu uma reparticdo da
arrecadacao do ICMS nas hipoteses de operaces interestaduais.

O credor do imposto sob andlise é o estado em que ocorre a operacao de circulagdo de
mercadoria. A dindmica do comércio apresenta situacdes em que a circulacdo da mercadoria
ultrapassa os limites do ente federado estadual e ingressa em outro.

O legislador constitucional ao observar as exigéncias do comércio, inseriu disposicédo
no ordenamento juridico com objetivo de adaptar a disciplina de arrecadacdo do imposto para
uma sistematica que cumprisse com os preceitos do federalismo e arrecadacéo tributéaria dos
entes federados em face do fato gerador do tributo.

No artigo 155, §2°, incisos V11 e VI, ficou determinada a arrecadagdo do ICMS sobre
as chamadas operacOes interestaduais. No inciso VI do dispositivo, foi instituida regra de
fixacdo para aliquota interestadual para cobranca do imposto em operagdes interestaduais.

O desenvolvimento desigual entre as regides do pais, gerou um descompasso de
arrecadacdo do ICMS quando comparados os estados produtores de mercadorias — mais
desenvolvidos — e o0s estados essencialmente consumidores — menos desenvolvidos.
Considerado o fato gerador do tributo, o resultado Iégico seria sempre a arrecadacdo do imposto
no local de saida da mercadoria.
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Essa situacdo agravaria a desigualdade existente dentro do cenério nacional e tornaria
o0s estados produtores cada vez mais ricos, com desenvolvimento de sua inddstria e comércio
locais, e acentuaria a pobreza dos estados meramente consumidores.

Conforme mencionado anteriormente, essa disparidade de desenvolvimento e a
necessidade de arrecadacéo para a manutencdo de autonomia financeira iniciou, no passado, o
que foi denominado como guerra fiscal, a disputa entre os estados na busca por contribuintes
em potencial em seu territorio.

As disposicdes legais que vieram ao longo dos anos, sempre buscaram atenuar 0s
efeitos dessa disputa de arrecadag@o e cumprir com a tarefa de cooperacao e harmonia entre 0s
entes federados.

A reparticdo da arrecadacdo tributaria do ICMS em operagdes interestaduais se
apresentou como mais uma solucao para a conter as disputas entre 0s estados.

Na redacdo original do texto constitucional, os pressupostos de arrecadac¢ao do imposto
em operacdes interestaduais exigiam a observacdo de duas situagdes distintas: a) mercadoria
com destino para outro estado da federacdo, onde o consumidor é contribuinte do ICMS e
adquire o produto com intuito de revende-lo; e b) mercadoria com destino para outro estado da
federacdo, onde consumidor adquire o produto para seu proveito, independentemente de ser
contribuinte do ICMS.

Na primeira hipétese, tanto o estado de origem da mercadoria quanto o estado de
destino da mercadoria seriam beneficiados com arrecadacdo do ICMS. Ao estado de origem do
bem comercializado caberia o recolhimento do imposto com utilizacdo da aliquota interestadual
(art. 155, §2°, inciso VII, alinea ‘a’, Constitui¢do Federal em sua redacao original). Ao estado
de destino da mercadoria caberia o recolhimento de ICMS no valor apurado com utilizacdo da
aliquota obtida pela diferenca entre a aliquota interestadual e a aliquota interna do proprio
estado (art. 155, 82°, inciso VIII, Constituicdo Federal em sua redacao original).

A titulo de exemplo, a tabela abaixo considera um produto com valor de R$ 100,00
oriundo de um comerciante localizado no Rio de Janeiro e alienado por consumidor localizado
em Pernambuco. Consideradas as aliquotas internas hipotéticas de 18% para os dois estados e
a aliquota interestadual de 12%, verifica-se a arrecadacdo do ICMS na circulacdo dessa

mercadoria:

TABELA 01

Rio de Janeiro Pernambuco
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Valor da Mercadoria R$ 100,00 R$ 100,00
Aliquota interna 18% 18%

Aliquota interestadual 12% 12%

ICMS a recolher R$ 100,00 x (18% - 12%) R$ 100,00 x 12%
Valor de ICMS R$ 6,00 R$ 12,00

Outro detalhe inserido pelo legislador constituinte, que permanece inalterado na
Constituicdo Federal, é sobre o valor das aliquotas interna e interestadual. Segundo o artigo
155, 8§2°, inciso VI, as aliquotas internas do ICMS n&o podem ser inferiores as previstas para
operacdes interestaduais.

Na segunda hipdtese prevista pelo texto constitucional original, o estado de destino da
mercadoria ndo participaria da arrecadagdo do ICMS, que seria devido somente ao estado de
origem do bem com aplicacdo de sua aliquota interna para obtencdo do valor do imposto (art.
155, §2°, inciso VII, alinea ‘b’, Constitui¢ao Federal em sua redagdo original). Valendo-se do
exemplo anteriormente citado, caberia ao Rio de Janeiro arrecadacdo de R$ 18,00 de ICMS e
nada seria devido ao estado de Pernambuco.

O desenvolvimento tecnologico e as diferentes formas de concretizacdo de compra e
venda de mercadorias resultaram na incidéncia da hipbtese prevista no artigo 155, 82°, inciso
VII, alinea ‘b’, da Constitui¢do Federal, em seu texto original, como regra na arrecadacao de
ICMS em operac0es interestaduais.

O comércio eletrdnico, principalmente, culminou com a ndo arrecadacao do tributo
para os estados de destino das mercadorias em circulacdo, haja vista que a alienacdo dos
produtos era, em regra, para proveito proprio dos consumidores, sem intencao de revenda.

O CONFAZ, em sua competéncia deliberativa para assuntos relacionados ao ICMS,
editou ao Protocolo ICMS n° 21/2011. O objetivo do documento era a estabilizacdo da
arrecadacdo do imposto em operag0es interestaduais.

Dentre os motivos para a celebragdo do protocolo mencionado, os estados participantes
atestaram a alteracdo da dindmica do comercio em operacOes interestaduais, pois verificaram
que a regra do consumo passou a ser aquela indicada pelo artigo 155, §2°, inciso VII, alinea ‘b’,
da Constituicdo Federal em sua redagéo original.

Naquela oportunidade, ficou consignado que o Protocolo ICMS n°® 21/2011

considerava’:

2 BRASIL, op. cit., nota 8.
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que a sistematica atual do comércio mundial permite a aquisicdo de mercadorias e
bens de forma remota; que o aumento dessa modalidade de comércio, de forma nao
presencial, especialmente as compras por meio da internet, telemarketing e
showroom, deslocou as operagdes comerciais com consumidor final, néo
contribuintes de ICMS, para vertente diferente daquela que ocorria predominante
quando da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988; que o imposto incidente
sobre as operagOes de que trata este protocolo é imposto sobre o consumo, cuja
repartigdo tributaria deve observar esta natureza do ICMS, que a Carta Magna na sua
esséncia assegurou as unidades federadas onde ocorre o consumo da mercadoria ou
bem; a substancial e crescente mudanca do comércio convencional para essa
modalidade de comércio, persistindo, todavia, a tributagdo apenas na origem, o que
ndo coaduna com a esséncia do principal imposto estadual, ndo preservando a
reparticdo do produto da arrecadacdo dessa operacdo entre as unidades federadas de
origem e de destino.

Por todas essas premissas, os estados signatarios do Protocolo passaram a exigir
parcela do ICMS devido nas operagdes interestaduais a favor das unidades federadas de destino
da mercadoria ou bem quando adquiridas de forma ndo presencial por meio de internet,
telemarketing ou showroom, ainda que o consumidor ndo fosse circular o bem novamente.
Exigiram, inclusive, daquelas unidades da federacdo que ndo assinaram o Protocolo.

A clausula terceira do documento previu que a parcela do imposto devido a unidade
federada destinataria da mercadoria seria obtida pela aplicacdo da sua aliquota interna
subtraidos os seguintes percentuais: a) 7% para as mercadorias ou bens oriundos das Regides
Sul e Sudeste, exceto do Estado do Espirito Santo; ou b) 12% para as mercadorias ou bens
procedentes das Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e do Estado do Espirito Santo.

Para os estados de origem da mercadoria seria devido o valor do imposto apurado com
a utilizacdo da aliquota interestadual.

Valendo-se, novamente, do exemplo entre Rio de Janeiro e Pernambuco,

anteriormente citado, a arrecadacao do imposto se apresentaria da seguinte forma:

TABELA 02
Sistematica do Protocolo ICMS n° 21/2011
Rio de Janeiro Pernambuco
Valor da Mercadoria R$ 100,00 R$ 100,00
Aliquota interna 18% 18%
Aliquota interestadual 12% 12%
Percentual previsto no Protocolo | 7% 7%
para mercadorias oriundas da regido
sudeste
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ICMS a recolher R$ 100,00 x 12% R$ 100,00 x (18% - 7%)
Valor de ICMS R$ 12,00 R$ 11,00

Percebe-se que a previsdo do Protocolo ICMS n° 21/2011 alterou completamente a
arrecadacdo do ICMS no exemplo. Conferiu arrecadacdo ao estado de Pernambuco em uma
situacdo que a Constituicdo Federal ndo previa receita tributaria ao ente federado e, ainda,
onerou o produto em sua carga tributara, que antes era de R$ 18,00 devidos ao Rio de Janeiro
e passou a ser de R$ 23,00, R$ 12,00 devidos ao Rio de Janeiro e R$11,00 devidos a
Pernambuco.

Ainda no ano de 2011, A Confederacdo Nacional do Comércio ajuizou a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n° 4628, pela qual arguiu a inconstitucionalidade material e formal das
determinacg6es previstas no protocolo editado no &mbito do CONFAZ.

Em analise sobre o caso, o Supremo Tribunal Federal, em 17/09/2014, decidiu a
questdo ressaltando as impropriedades do ato normativo editado pelo CONFAZ.

A primeira discusséo iniciada no ambito da Corte Suprema foi sobre a possibilidade
de controle de constitucionalidade do ato editado pelo CONFAZ. Os ministros observaram que
se tratava de ato dotado de generalidade, abstracdo e autonomia, o que possibilitou o inicio do
julgamento.

Protocolos sdo atos editados pelos integrantes da Administracdo Publica para
assisténcia mutua na fiscalizacdo de arrecadacéo de tributos. Conforme definicao do artigo 199
do Codigo Tributario Nacional”®, essa assisténcia tem como elemento principal a troca de
informagdes entre os entes da federagéo.

Percebe-se, portanto, que os protocolos, em sua esséncia dispositiva, ndo possuem
objetivo de alteracdo na sistematica de arrecadacdo de tributo em seus elementos de sujeito
ativo, sujeito passivo, aliquotas ou base de célculo.

Conforme ja mencionado, diferentemente dos convénios, os protocolos ndo exigem
unanimidade de aprovagdo para sua implementacdo. Dois ou mais Estados-membros e o
Distrito Federal podem celebrar um protocolo (artigo 38, Convénio ICMS n° 133/9774).

Diante dessa realidade, o STF observou que com o Protocolo ICMS n° 21/2011 os

signatarios exorbitaram as matérias de disposicao disponiveis. O acordo firmado nédo se dispos

8 BRASIL, op. cit., nota 53.
4 BRASIL, op. cit., nota 64.
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ao controle e fiscalizagdo, propds um sistema de arrecadacdo diferente daquele previsto na
propria Constituicdo Federal.

Em anélise mais profunda, os ministros da Corte observaram repetidas infringéncias
aos principios constitucionais vigentes.

Ao editar o Protocolo ICMS n° 21/2011, os Estados-membros signatarios quiseram
impor aqueles ndo signatarios uma sistematica de arrecadagdo diferente. Ultrapassada a questdo
da impossibilidade de disposicdo legislativa do Conselho sobre essa matéria, o que se verificou
foi uma invasdo da competéncia daqueles que legalmente teriam direito a arrecadacdo do
tributo.

Retirou-se dos Estados-membros produtores, remetentes de mercadorias aos
consumidores finais ndo contribuintes de ICMS, parcela de sua arrecadacdo do tributo. Foi
estabelecida disposicao contraria aos comandos constitucionais e infraconstitucionais.

Essas novas disposicOes sequer foram determinadas de maneira unanime, pois se
estabeleceram através do procedimento de aprovacdo de protocolo. Assim, os Estados-
membros desfavorecidos pelas novas praticas de com operacdes interestaduais, tentaram retirar
daqueles beneficiados pela sistematica legal uma parte da arrecadacéo.

No julgamento da ADI n° 4628 o relator, Ministro Luiz Fux"®, ressaltou essa quest&o

ao indicar que:

o ICMS incidente na aquisi¢do decorrente de operagdo interestadual e por meio néo
presencial (internet, telemarketing, showroom) por consumidor final ndo contribuinte
do tributo ndo pode ter regime juridico fixado por Estados-membros ndo favorecidos,
sob pena de contrariar o arquétipo constitucional delineado pelos arts. 155, §2°, inciso
VII, b, e 150, IV e V, da CRFB/88.

Ressaltou-se, ainda, o carater de bitributacéo identificado na sistematica fixada pelo
Protocolo ICMS n° 21/2011, o que desrespeitou o principio do ndo confisco e o principio do
livre trafego de pessoas e bens.

A arrecadacdo tributaria no pode ser confiscatoria. Nas ligdes de Sabbag’®:

0 conceito de confisco tem sido apresentado como a absor¢do da propriedade
particular pelo Estado, sem justa indenizacdo. No momento em que isso ocorre, no
plano tributario, exsurge o confisco em matéria tributaria, revestindo-se da roupagem
do tributo inconstitucional. Desse modo, diante do tributo excessivo, cabera ao
intérprete, na intrincada tarefa de delimitar o ‘efeito confisco’, perscrutando o seu real

S BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4628. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em: <http://stf.jus.br/
portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI1%24%2ESCLA%2E+E+4628%2ENUME%2E%29+
OU+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+4628%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/b
eywkxd>. Acesso em: 01 abr. 2018.

6 SABBAG. op. cit., p. 233-237.
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conteldo e aplicabilidade, utilizar-se dos elementos normativos, constitucionalizados
ou ndo, quais sejam, os principios tributarios que apresentam pertinéncia ao tema —
isonomia tributaria, capacidade contributiva, razoabilidade e proporcionalidade —,
além de estribar-se na guarida do direito de propriedade, igualmente de matiz
fundamental.

Identifica-se a natureza confiscatoria do regramento estabelecido pelo CONFAZ na
comparacéo das tabelas 01 e 02, anteriormente apresentadas.

N&o foi indicado o confisco pelo aumento da carga tributéria, pois isso poderia ser uma
opcao do legislador. A conclusdo sobre a natureza confiscatoria se deu em razéo da disposi¢édo
de arrecadacdo contraria aos preceitos constitucionais. Essa nova arrecadacdo se apresentou
confiscatdria, pois dispds sobre uma invasdao patrimonial por parte do Estado de maneira
contraria aos preceitos legais.

Ademais, conforme ressalva do relator’’:

a aliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte do ICMS, é devida a
unidade federada de origem, e ndo a destinataria, maxime porque regime tributario
diverso enseja odiosa hipotese de bitributagdo, em que os signatarios do protocolo
invadem competéncia prépria daquelas unidades federadas (de origem da mercadoria
ou bem) que constitucionalmente tém o direito de constar como sujeitos ativos da
relagdo tributdria quando da venda de bens ou servigos a consumidor final néo
contribuinte localizado em outra unidade da Federag&o.

Com relagdo ao principio da ndo limitacdo ao trafego de pessoa e bens, a Constituicao
Federal, em seu artigo 150, inciso V, determinou que € vedado aos entes da federacédo
estabelecer limitacGes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou
intermunicipais.

Ricardo Alexandre’® ressalva que essa regra contém excecoes:

a primeira é a possibilidade de cobranca do ICMS interestadual. Como um gravame
incidente também sobre operacBes que destinam a outro Estado determinados bens e
sobre a prestacdo de determinados servigos, o tributo interestadual acaba por constituir
uma limitacdo ao trafego de bens pelo territdrio nacional. Como a cobranga tem
fundamento constitucional, é plenamente valida, ndo havendo que se discutir sua
legitimidade.

H4, portanto, autorizacao aos Estados-membros para cobranca do tributo em limitagéo
do livre trafego de bens no territdrio nacional. Porém, a arrecadagdo deve ser feita nos limites

indicados pelas determinag0es legais.

" BRASIL, op. cit., nota 70.
8 ALEXANDRE, op. cit., p. 134.
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O que se observou na andlise do Protocolo ICMS n° 21/2011 foi a sua contrariedade
aos preceitos j& excepcionais da Constituicdo Federal, em relacdo ao controle de trafego de bens
no territério nacional. O CONFAZ estabeleceu uma limitacdo ao comércio em bases diversas
daquelas autorizadas pelo texto constitucional.

Todas as consideracdes feitas pelo julgamento ressaltam o conflito que existe dentro
da federagdo em relacéo a arrecadacéo do ICMS. H4, inclusive, mencdo expressa ao fenbmeno
da guerra fiscal.

A conclusdo sobre a inconstitucionalidade do Protocolo, veio acompanhada do ideal
de federalismo que se estabeleceu no ordenamento juridico brasileiro e sua relacdo com o

ICMS. Consignou-se no julgado’ que:

0s imperativos constitucionais relativos ao ICMS se imp8em como instrumentos de
preservacdo da higidez do pacto federativo, et pour cause, o fato de tratar-se de
imposto estadual ndo confere aos Estados membros a prerrogativa de instituir, sponte
sua, novas regras para a cobranca do imposto, desconsiderando o altiplano
constitucional

Novamente, percebe-se o conflito entre autonomia e cooperagéo, presente de forma
constante nas disposicdes do tributo.

Juntamente com a ADI n° 4628 foi julgada a ADI n° 4713%°, apresentada em 2012 pela
Confederagdo Nacional da IndUstria e que tratava do mesmo tema.

O Supremo Tribunal Federal, no final do ano de 2014, reestabeleceu a dinamica
original do texto constitucional sobre arrecadacdo de ICMS em operac¢6es interestaduais.

No ano de 2015 o Congresso Nacional votou a Emenda Constitucional n°® 87/2015, que
alterou o texto da Constituicdo Federal em suas disposicGes acerca da arrecadacao tributéaria do
ICMS em operac0es interestaduais.

O Congresso Nacional, apds determinacdo do STF sobre o protocolo editado no &mbito
do CONFAZ, alterou o texto constitucional para fazer valer a disposicdo de arrecadacdo
tributaria que foi declarada inconstitucional pela Suprema Corte do pais.

Dentro do parlamento o processo legislativo seguiu os procedimentos para atuacdo dos
parlamentares como legisladores constituintes derivados e a emenda a Constituicdo foi
aprovada segundo os tramites previstos na propria Carta Magna.

Ainda ano de 2011 o Senador Delcidio do Amaral do Partido dos Trabalhadores (PT)
ja havia apresentado Proposta de Emenda a Constituicdo n° 103/2011. Nos motivos de

® BRASIL, op. cit., nota 70.
80 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n® 4713. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em: <http://portal.stf.
jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4191358>. Acesso em: 01 abr. 2018.
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justificativa da emenda estava indicada a alteracdo da dindmica do comércio com a
implementacdo novas tecnologias e a necessidade de reparticdo da arrecadacdo do ICMS entre
estados produtores e estados de destino da mercadoria.

A proposta foi apresentada pelo Senador indicando que®’:

O comércio nédo presencial, mormente o denominado comércio eletronico, cresceu de
forma expressiva nos Ultimos anos e mostra tendéncia de tornar-se, em futuro breve,
a préatica preponderante na comercializacdo de mais e mais produtos, a comecar pelos
de maior valor, porém alcancando todos os demais, principalmente os bens de
consumo de uso durdvel. Qualquer produto, desde que padronizado e passivel de
exibicéo por catalogo, é objeto desse tipo de comércio.

()

Sem sair de casa, o cidaddo efetua uma compra de fornecedor situado em outra
unidade da federacédo, a milhares de quilémetros e recebe o seu pedido em alguns dias
mais.

Na outra ponta, grandes organiza¢fes comerciais estdo se aparelhando para isso e
apropria massificacdo das vendas em face da ampliacdo ilimitada de seu territério de
operagdo, permite a reducdo de precos e condi¢es excepcionais de concorréncia em
relagdo ao vendedor tradicional, que, para levar o produto até a praga onde estd
estabelecido, tem que incorrer numa enorme série de custo de funcionamento, de
propaganda, de intermediacéo e de estocagem.

Esse é 0 mundo moderno, essa é a tendéncia e nada a objetar — muito pelo contréario.
Entretanto, a atual regra constitucional de distribuicdo de receita do ICMS no caso de
operacOes interestaduais foi desenhada quase cinquenta anos atrds, quando nem se
sonhava com esse dinamismo do comércio.

Nos termos atuais, quando a operacdo interestadual envolve dois contribuintes do
imposto, ha divisdo entre o Estado de origem e o de destino da mercadoria. Porém,
quando o adquirente, mesmo situado em outra Unidade da Federacdo, é consumidor
final, ndo contribuinte de jure do imposto, o produto da arrecadacdo decorrente da
operacdo é integralmente destinada ao Estado onde esta sediado o vendedor.
Enquanto a pratica comercial caracterizava como meramente incidental a venda
interestadual para consumidor final, ndo havia objec¢des a levantar e tudo funcionou
satisfatoriamente. Entretanto, a magnitude que j& assumiu e a tendéncia de evolugao
do quadro é extremamente preocupante, porque ja se nota desequilibrio na politica
estabelecida para divisdo de receita entre Estado produtor (ou meramente vendedor)
e Estado consumidor — a tal ponto que coloca em risco o préprio objetivo de se
alcancar, algum dia, o cumprimento pleno do principio de destino. Ao contrério, esta
sendo reforcado o principio da origem, com sérios prejuizos para os Estados
consumidores.

Reunidos no Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ) em 1° de abril de
2011, a maioria dos Estados ja chegou a uma resolucdo de principio quanto ao
estabelecimento de nova regra de divisdo do imposto nas operacdes de que se trata,
firmando o Protocolo n® 21/11. Entretanto, ha consciéncia de que a solugdo definitiva
e irretocavel do ponto de vista juridico tem que ser feita por emenda ao texto
constitucional.

()

A PEC n° 103/2011 ja considerava as irregularidades do Protocolo ICMS n° 21/2011

e buscou a solucéo da questdo pela via adequada, a Emenda a Constituicéo.

81 BRASIL. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 103, de 21 de outubro de 2011. Disponivel em: <http://legis.sen
ado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4274858&disposition=inline>. Acesso em: 01 abr. 2018.
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Com a determinacéo do Protocolo do CONFAZ a producéo legislativa avangou até sua
discussdo pelas casas legislativas, mas ndo obteve defini¢do. Somente no ano de 2015, ap6s 0
julgamento da ADI n° 4628 pelo STF, a PEC n° 103/2011 foi convertida na PEC n° 7/2015, que
apos tramitacao regular no Congresso Nacional originou a Emenda Constitucional n® 87 de
2015.

Nos motivos de determinacdo da PEC n° 7/2015 o Congresso Nacional consignou
quesz:

altera 0 § 2° do art. 155 da Constitui¢do Federal, para modificar a sistematica de
cobranga do imposto sobre operaces relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo

incidente sobre as operacOes e prestacfes realizadas de forma ndo presencial e que
destinem bens e servicos a consumidor final localizado em outro Estado.

Atualmente a sistematica de arrecadacao do ICMS em operacdes interestaduais segue
0 seguinte regramento: independentemente de o consumidor do estado de destino da mercadoria
ser contribuinte do ICMS, e, ainda, se adquiriu a mercadoria como consumidor final ou com
objetivo de revenda, caberd ao estado de origem a aliquota interestadual e ao estado de destino
a diferenca entre a aliquota interestadual e a sua aliquota interna (art. 155, §2°, inciso VII,
Constituicdo Federal®).

Conforme mencionado anteriormente, a identificacdo do adquirente do produto como
consumidor final ou comerciante com objetivo de revenda passou a ser relevante somente para
a identificacdo do sujeito responsavel pelo recolhimento do imposto — o destinatario ou o
remetente do produto (art. 155, §2°, inciso VIII, Constituicdo Federal). Assim é que, se 0
destinatario da mercadoria for também contribuinte do ICMS, ou seja, for comerciante e
adquirir a mercadoria com intuito de revenda, cabera a ele a responsabilidade de recolhimento
da diferenca entre a aliquota interna do ICMS de seu Estado e a aliquota interestadual (art. 155,
82°, inciso VIII, alinea ‘a’, Constitui¢do Federal). No caso de o destinatario ndo ser contribuinte
do imposto, o recolhimento da diferenca entre a aliquota interna do ICMS do estado de destino
e aaliquota interestadual sera de responsabilidade do remetente (art. 155, 82°, inciso VIII, alinea
‘b’, Constituicao Federal).

A nova determinacdo trouxe impacto sobre a arrecadagdo tributaria dos estados

produtores de mercadorias enviadas para outras unidades da federacdo. Em observacéo sobre

8 BRASIL. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 07, de 07 de fevereiro de 2015. Disponivel em: <http://legis.sen
ado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3707061&disposition=inline>. Acesso em: 01 abr. 2018.
8 BRASIL, op. cit., nota 12.
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esse impacto de receita, a Emenda Constitucional n® 87/2015 também adicionou o artigo 99 no
Ato das Disposicbes Constitucionais Transitorias (ADCT) que prevé uma gradacdo de
reparticdo da arrecadacdo do ICMS em operacOes interestaduais até o ano de 2019, momento
em que a nova sistematica do artigo 155, 8 2°, inciso VI, da Constitui¢cdo Federal sera adotado
de forma integral.
O artigo 99 o ADCT indica que:
para efeito do disposto no inciso VII do § 2° do art. 155, no caso de operagdes e
prestacBes que destinem bens e servigos a consumidor final ndo contribuinte
localizado em outro Estado, o imposto correspondente a diferenga entre a aliquota
interna e a interestadual serd partilhado entre os Estados de origem e de destino, na
seguinte proporgao:
| - para 0 ano de 2015: 20% (vinte por cento) para o Estado de destino e 80% (oitenta
por cento) para o Estado de origem;
Il - para 0 ano de 2016: 40% (quarenta por cento) para o Estado de destino e 60%
(sessenta por cento) para o Estado de origem;
Il - para 0 ano de 2017: 60% (sessenta por cento) para o Estado de destino e 40%
(quarenta por cento) para o Estado de origem;
IV - para 0 ano de 2018: 80% (oitenta por cento) para o Estado de destino e 20% (vinte

por cento) para o Estado de origem;
V - a partir do ano de 2019: 100% (cem por cento) para o Estado de destino.

A Emenda Constitucional n°® 87/2015 € a atuacao legislativa mais recente com objetivo
de compatibilizacdo do federalismo cooperativo, justica de arrecadacdo tributaria e combate a
guerra fiscal.

Desconsiderada a discussdo sobre o acerto ou equivoco da solucdo encontrada pelo
Congresso Nacional, percebe-se que se trata de outra situacdo que exigiu do Poder Legislativo
a resolucdo de conflito apresentado dentro das disposi¢cdes de arrecadacdo do ICMS.

As demandas de correcdo do ICMS sobre sua prépria sistematica aparam as arestas do
tributo ao mesmo tempo que criam novos problemas, estes que se apresentam de forma imediata
ou em momento futuro.

Apds a concretizacdo da Emenda Constitucional n°® 87/2015 no ordenamento juridico
0 CONFAZ atuou novamente e editou o Convénio ICMS n° 93/2015%*. Esta deliberagdo do
Conselho dispbe sobre os procedimentos a serem observados nas operacdes e prestacdes que
destinem bens e servigos a consumidor final ndo contribuinte do ICMS, localizado em outra

unidade federada.

8 BRASIL, op. cit., nota 13.
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O Convénio CONFAZ n° 93/2015 expressamente determina sua observagéo por parte
das empresas incluidas na sistematica de arrecadagdo tributaria simplificada, que foi inserida
no ordenamento juridico pela Lei Complementar n® 123/2006.

A questdo inaugurou nova discuss@o no ambito do Supremo Tribunal Federal.

Apresentadas as ADI n° 5464 e 5469, o STF foi questionado sobre a impossibilidade
de disposicdo do CONFAZ sobre a sistematica de arrecadacdo tributaria imposta para as
empresas submetidas ao regramento da Lei Complementar n® 123/2006.

Nos autos da ADI n°® 5464, o Ministro Dias Toffoli concedeu medida cautelar, ainda
no ano de 2016, e determinou a suspenséo da eficacia da clausula nona do Convénio CONFAZ
n®93/2015 até o fim da discusséo.

Ainda que se trate de nova oportunidade para analise da atuacdo do CONFAZ sobre
as disposicdes do ICMS, o que se percebe na demanda sdo as mesmas questfes ja analisadas
no julgamento da ADI n°® 4626.

A medida liminar proferida pelo Ministro Dias Toffoli ressalta o regime diferenciado
a que estdo submetidas as empresas integrantes do regime denominado SIMPLES NACIONAL.

A Lei Complementar n® 123/2006, ao instituir o Estatuto Nacional da Microempresa e
da Empresa de Pequeno Porte, regulamentou o tratamento diferenciado previsto no texto
constitucional para essas pessoas juridicas.

N&o h& que se falar em tratamento diferenciado por mera liberalidade. Trata-se do
cumprimento do sentido de justica, necessario para a atuacdo dessas empresas no cenario
nacional, analisadas suas necessidades em compara¢do com empresas de maior vulto
econdmico.

O proprio ministro relator®®, em passagem de sua decisdo, ressalta que:

0 conjunto dos dispositivos constitucionais que versam sobre o tratamento favorecido
para microempresas e empresas de pequeno porte, traduzem, para além de razdes
juridicas, questBes econdmicas e sociais ligadas a necessidade de se conferirem
condicOes justas e igualitarias de competicdo para essas empresas.

Ha, para os integrantes do SIMPLES NACIONAL, documento Unico de arrecadacao,
que considera diferentes tributos e objetiva a redugdo da carga tributaria e da burocracia
administrativa para facilitacdo da atividade empresarial. Entre os tributos inseridos no
documento unico de arrecadacdo estd o ICMS (art. 13, inciso VII, Lei Complementar n°
123/2006).

8 BRASIL, op. cit., nota 15.
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O que se observa na ADI n° 5464 ¢é que, novamente, 0 CONFAZ invadiu competéncia
legislativa que ndo ¢é sua. Com a edig¢do do Convénio ICMS n° 93/2015, o Conselho alterou a
sistematica de arrecadacdo tributaria a que estdo submetidas as empresas integrantes do
SIMPLES NACIONAL.

Ressalte-se que, embora a ADI n° 5464 e a medida cautelar deferida pelo ministro
relator tratem apenas da clausula nona do Convénio, a ADI n° 5469 vai além, questiona a
constitucionalidade do diploma.

Conforme a decisdo de medida cautelar concedida pelo Ministro Dias Toffoli, a
clausula nona do Convénio ICMS n° 93/2015 “acabou por invadir campo proprio de lei
complementar, incorrendo em patente vicio de inconstitucionalidade®”.

A questdo de fundo que necessita ser ressaltada é a mesma daquela observada na ADI
n° 4626. Os Estados-membros, na tentativa de exercicio de sua autonomia sobre tributo que a
Constituigao Federal Ihes conferiu, erram nos limites de sua competéncia. Ainda que que atuem
no &mbito do CONFAZ, de maneira unénime ou ndo, reiteradamente exorbitam sua capacidade
de disposicao sobre o tributo.

Tratar sobre o ICMS ¢ atividade de extrema complexidade, ndo s6 em razdo de suas
regras de arrecadacdo tributéria. Os preceitos legais atinentes ao tributo se confundem entre as
esferas estadual e federal, buscam um equilibrio necessario entre autonomia e cooperagao, mas
que de maneira reiterada resulta no conflito.

Com a alteracdo da Emenda Constitucional n° 87/2015, sobre a arrecadacao tributaria
em operacdes de comércio interestaduais, o legislador constituinte derivado buscou uma
equalizacéo de receitas entre os Estados-membros. Motivado pelos anseios de arrecadacéao e
necessidades dos integrantes da federacdo, o Congresso Nacional editou a alteracéo
constitucional para garantia de maior justica tributaria.

A necessidade de cooperacao entre os Estados-membros também foi justificativa para
a alteracdo da sistematica do tributo, a busca dos objetivos do federalismo cooperativo.

O que ndo se previu, entretanto, foi a atuacdo do CONFAZ na edi¢do do Convénio
ICMS n° 93/2015, da mesma forma que no passado ndo era prevista a edicdo do Protocolo
ICMS n° 21/2011.

De um lado, buscou-se a justica tributaria para os Estados-membros. De outro, violou-
se o tratamento tributario diferenciado preconizado pela Carta Magna na busca de sua justica

para as microempresas e empresas de pequeno porte.

8 Ibid.
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No momento de edigdo do Protocolo ICMS n° 21/2011, o CONFAZ buscou uma
sistematica de arrecadagdo diferenciada. O objetivo dos signatarios era aumentar suas receitas,
com a justificativa de garantia da isonomia de arrecadacao.

Nas razfes de decisdo da medida cautelar deferida na ADI n° 5464, o Ministro Dias

Toffoli®” ressalta que

nesse contexto é que foi firmado o Protocolo ICMS n° 21, de 1° de abril de 2011, do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), declarado inconstitucional
pelo Plenério da Corte nos autos da ADI n° 4.628/DF, Rel. Min. Luiz Fux. Referido
protocolo, ao determinar que o estabelecimento remetente seria o responsavel pela
retencdo e pelo recolhimento do ICMS em favor da unidade federada destinatéria,
colidia frontalmente com a sistematica constitucional prevista pelo art. 155, § 2°, V|,
alinea b, bem como com o art. 150, incisos IV e V, da Constituicao.

Naquele momento, foi declarado pelo Supremo Tribunal Federal que a atuacdo do
CONFAZ néo estava de acordo com os ditames da Constitui¢do. O exercicio da autonomia dos
Estados-membros, ainda que dentro do ambito do Conselho e seguindo os ditames formais de
regulacdo, ndo poderia se sobrepor ao texto constitucional.

O contetdo do Protocolo era inconstitucional, assim como o contetdo do Convénio
também é.

O Convénio ICMS n° 93/2015 surgiu com objetivo de regulamentacdo de uma nova
sistematica de arrecadacdo do ICMS em operacdes interestaduais, mas seus ditames se
contrapGem ao que preceitua a Constituicdo Federal em outras passagens.

Na linha desse raciocinio, o relator®® afirma que

se é certo que a Emenda Constitucional n° 87/2015 uniformizou o regramento para a
exigéncia do ICMS em operacBes que destinem bens e servigos a consumidor final
localizado em outra unidade da federagéo, contribuinte ou ndo, ndo s6 fixando a
aliquota que sera adotada na origem (interestadual), como também prevendo o
diferencial de aliquota a favor do destino em todas as operagdes e prestagdes, ndo é
menos certo que o art. 146, 111, d, da Constituicdo dispds caber a lei complementar a
definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as
empresas de pequeno porte.

A justica de arrecadacdo tributaria para os Estados-membros ndo se sobrepde ao
conceito de justica tributéria para as microempresas e empresas de pequeno porte. Em uma

analise macro tematica, as duas vertentes se originam do mesmo ideal, justica.

8 BRASIL, op. cit., nota 15.
8 |bid.
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A questdo ainda esta pendente de julgamento definitivo. Porém, o que se percebe é
outro problema originado pela incompatibilidade da competéncia estadual do tributo e sua
natureza evidentemente federal.

A analise conjunta do histdrico do tributo e seus desdobramentos nas relagdes entre 0s
entes da federacgéo, e, mais recentemente, nas obrigagdes impostas aos contribuintes, permite a
concluséo sobre a sua inadequacao rotineira.

Os conflitos e impropriedades legislativas, ainda que de natureza diversa, tem sempre
a mesma origem, a necessidade de arrecadacdo e exercicio da autonomia natural que o
ordenamento juridico confere aos entes federados.

Embora ainda em sede de medida cautelar, a ADI n® 5464 implicitamente apresenta
sua conclusdo acerca da inconstitucionalidade de atuacdo dos Estados-membros no exercicio
de sua autonomia. Seu julgamento se encaminha para resultado ja consagrado pelo STF na ADI
n° 4628, processo em que o Ministro Luiz Fux® consignou expressamente que “os estados
membros, diante de um cenario que lhe seja desfavoravel, ndo detém competéncia
constitucional para instituir novas regras de cobranca de ICMS, em confronto com a reparticédo
constitucional estabelecida”.

Observadas as falhas historicas do ICMS, necessaria sua reconsideracdo dentro do
ordenamento juridico nacional a fim de que sejam compatibilizados de forma definitiva e eficaz
0 objetivo de arrecadacdo tributaria, os principios do federalismo cooperativo e a justica

tributéria.

8 BRASIL, op. cit., nota 68.
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3. O ICMS E SUA INCOMPATIBILIDADE COM O PACTO FEDERATIVO

Conforme mencionado no capitulo 1, o Brasil € um estado federado formado por um
processo de manutencdo da unidade a partir de um eixo central de poder, denominado Unido.
A formacéo do Estado Brasileiro se deu em razdo de uma forca centrifuga que manteve seus
integrantes relacionados e servidos de autonomia e cooperacéo.

O Estado Brasileiro € uma federacdo. Trata-se de uma forma de escolha exercida pelo
legislador constituinte e prevista na Constituicdo Federal brasileira, em seu artigo 1°, caput, que
inaugura suas disposicBes afirmando que a organizacdo politico-administrativa do Estado
Brasileiro € de republica federativa®.

Quando analisado o ICMS em comparacdo com os preceitos de um Estado federado,
observa-se que existem disposi¢es incompativeis.

Em verdade as premissas de arrecadacdo do ICMS sdo de competéncia dos Estados-
membros da federacdo, porém as determinacdes de incidéncia do fato gerador, de rentncia de
receitas tributarias, de aliquotas, de operacdes de comercializacdo interestadual e outros fatores
intrinsecos a autonomia de disposicdo sobre o tributo ndo podem ser considerados de maneira
individual pelo ente da federacao.

A andlise geral sobre o ICMS leva a conclusdo de que o modelo de gestdo do imposto
é incompativel com o ideal de federacéo.

Aos Estados-membros é garantida a arrecadacdo do tributo. Porém, as consideracfes
sobre 0 imposto devem ser tomadas no &mbito do Congresso Nacional ou em deliberacdes
conjuntas e unanimes de todos esses entes federados, monitorados pelo representante da Unido
no &mbito do CONFAZ.

H& uma tutela do eixo centralizador da federacdo sobre os Estados-membros. Essa
tutela que néo se apresenta meramente como forca de aglutinacéo e definidora de competéncia
de atuacdo dos membros; apresenta-se como gestora dos interesses.

E certo que existe uma justificativa para essa determinacio que implica em uma
necessidade de contencdo dos interesses dos Estados-membros, e ndo apenas no ambito do

Sistema Tributario Nacional.

% BRASIL, op. cit., nota 12.
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Em suas ligOes de direito constitucional, o ministro do Supremo Tribunal Federal
Alexandre de Moraes, ao citar Dalmo de Abreu Dallari®, ensina que o federalismo é uma
“alianca ou unido de Estados, baseada em uma Constituicdo e onde os Estados que ingressam
na federacdo perdem sua soberania no momento mesmo do ingresso, preservando, contudo,
uma autonomia politica limitada”.

Trata-se da necessidade de equilibrio entre a autonomia que os entes federados devem
gozar e a cooperacao para alcancar 0s objetivos previstos no texto constitucional de forma
conjunta.

A Unica justificativa para a tutela da Unido sobre os interesses dos Estados-membros
é a busca pelo desenvolvimento conjunto e harménico, o que limita autonomia.

Assim se apresenta o Estado Brasileiro, um conjunto entre a perspectiva do
federalismo dualista e o federalismo cooperativo.

Quando aplicado ao ICMS, o raciocinio ndo se mantém e a perspectiva implica no
embate constante entre os entes da federacdo. Isso ocorre, pois ha um equivoco no ordenamento
juridico: a localizacdo do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos entre as
competéncias dos Estados-membros, conforme definicdo do artigo 155, inciso Il, da
Constituicdo Federal®.

A oposicdo de ideias entre a arrecadacao e a autonomia é resultado de uma busca pela
cooperacao e desenvolvimento nacional conjunto. Pelas definicdes do ordenamento juridico
nacional, ha autonomia apenas de arrecadacdo e uma limitacao sobre as disposi¢6es do tributo.

H4&, portanto, uma contradicdo dentro das defini¢bes constitucionais. Busca-se uma
elucidacdo e resolucdo da questdo pela via do federalismo: é dos Estados-membros a
competéncia para instituicdo do ICMS, limitada sua autonomia aos preceitos definidos pela
Constituicdo Federal, pelas determinacGes da lei federal que trata sobre a matéria (Lei
Complementar n® 87/1996) e aqueles decididos em ambito nacional pelo CONFAZ.

Inserido o ICMS na competéncia dos Estados e restringida sua autonomia em relagéo
a essa matéria, apresenta-se um desequilibrio no ideal de jungéo entre o federalismo dualista e
0 cooperativo. Esse desequilibrio resulta na tentativa constante dos entes da federagcdo em tentar
afirmar uma autonomia maior, fazer valer sua “triplice capacidade de auto-organizacdo e

normatizagao propria, autogoverno e autoadministragio”®,

%1 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27. ed. Sao Paulo: Atlas. 2011. p. 286.
92 BRASIL, op. cit., nota 12.
% MORAES, op. cit., p. 290.
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Nesse momento surge a guerra fiscal, produto de uma quebra do pacto federativo que
imp0Oe aos Estados restrigdes que ultrapassam os limites determinados pelo o pacto de unido
que justificou sua aglutinacao.

As unidades da federacdo se distanciam, competem e disputam a arrecadacéo tributaria
pelo simples fato de que a Constituicdo lhes conferiu a competéncia para o tributo. Ocorre que,
em outra tomada, ela retirou a autonomia sobre algo que Ihes compete.

Desde 0 ano de 1932, com a insercéo do ICMS — antes identificado pelos tributos que
0 antecederam — como competéncia de ambito estadual, surgem conflitos na federacéo.
Conforme ja foi observado, alteraces foram feitas ao longo dos anos e culminaram sempre na
mesma situacao, conflitos.

A busca de solucdes para manutencdo do ICMS como tributo de competéncia estadual
(aliquotas uniformes, ndo-cumulatividade, criacio do CONFAZ, restricdo dos beneficios
tributérios e, mais recentemente a Emenda Constitucional n°® 87/015) resulta sempre em novos
problemas, ciclicos e constantes no embate entre cooperar e arrecadar.

O ICMS, em sua composic¢ao atual, é contrario aos preceitos do federalismo praticado
dentro no ordenamento juridico brasileiro, que prega o equilibrio entre a autonomia e a
cooperacéo.

As alteracdes operadas na sistematica do imposto ao longo dos anos foram justificadas
sempre pela necessidade de garantia de uma isonomia de arrecadacdo entre os Estados-
membros, 0 que consequentemente implica em um argumento a favor do federalismo. Em
outras palavras, poderia se argumentar que 0s mecanismos de controle e restricdo da autonomia
dos Estados na sua disposi¢éo do ICMS existem exclusivamente para a garantia do federalismo.
Embora seja argumento correto, ndo ha uma solucdo definitiva e a origem dos problemas se
mantém presente no ordenamento juridico.

As alternativas encontradas ao longo dos anos desencadearam novas lesdes ao pacto
federativo sempre pelo desequilibrio entre a cooperacéo e a arrecadacéo. A questao apresenta
sempre uma mesma incoeréncia: o ICMS ndo deveria ser um imposto de competéncia estadual.

Ao colocar o CONFAZ sob analise, o 6rgdo parece ser um exemplo de mecanismo que
permite ao ICMS sua permanéncia na esfera estadual com uma compatibilidade com o pacto
federativo. Diante das deliberagdes conjuntas acerca dos beneficios fiscais do tributo se

enfraquece a guerra fiscal.
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A concluséo ndo pode se concentrar exclusivamente no objetivo de criacdo do
CONFAZ, que surgiu para solucionar um problema de carater especifico. Sua criacdo, porém,
trouxe outras disparidades do tributo com o conceito de federacéo.

A autonomia estatal foi reduzida a tal ponto, que a maioria dos entes federados pode
se ver obrigada a se curvar diante da vontade de uma minoria que pode representar uma Unica
unidade da federacé&o.

As disputas de arrecadacao através da concessao indistinta de beneficios fiscais foram
contidas. As possibilidades de planejamento, deliberacdo e autogestdo, por outro lado, foram
radicalmente reduzidas.

Outra analise se apresenta na limitacdo de determinacg&o das aliquotas do imposto, que
devem seguir o padrdo minimo e maximo determinado pelo Senado Federal em resolucédo
previamente acordada (art. 155, §2°, inciso V, alinea ‘b’, Constituigdo Federal). Trata-se de
outra medida, que visa evitar a concorréncia de atracdo de possiveis contribuintes para o
territdrio estadual.

Essa determinacdo constitucional também é exemplo de lesbes ao pacto federativo,
pois retira do ente federado sua capacidade de autoadministracdo. A atuacdo da unidade da
federacdo esta limitada aos padrdes previamente estabelecidos pelo 6rgao do Poder Legislativo
de @mbito federal.

A Constituicdo Federal afirma que o tributo é de competéncia estadual e,
imediatamente em seguida, retira dos Estados-membros as possibilidades de administracdo do
imposto que € seu.

Como ultima observacdo exemplificativa, pode ser identificada a recente Emenda
Constitucional n® 87 do ano de 2015. A alteragéo constitucional trouxe novo regramento para a
arrecadacdo do ICMS nas operacdes de carater interestadual, com objetivo de equilibrar a
arrecadacao tributaria dos Estados-membros diante de novas tecnologias e plataformas de
comeércio.

O CONFAZ, em sua competéncia deliberativa para o cumprimento das determinagdes
legais de arrecadacéo do tributo pelos contribuintes, editou o Convénio n°® 93/2015. Dentro
desse diploma tratou de matéria que ndo lhe compete, a forma de contribuicéo tributéria das
empresas sujeitas ao regramento da Lei Complementar n°® 123/2006.

Novamente, uma alteracéo das disposic¢Oes atinentes ao ICMS resultou em uma lesdo

ao pacto federativo. Embora a questdo ainda esteja pendente de julgamento no STF pela analise



64

das ADI n° 5464 e 5469, evidente que o Conselho exorbitou os limites de sua competéncia e
tratou de matéria que ndo lhe compete.

Os artigos 149, 170, inciso IX, e 179, todos da Constituicdo Federal, estabelecem que
as microempresas e empresas de pequeno porte deverao ter tratamento diferenciado com relacéo
as obrigac0es tributarias, que sera definido por lei complementar. Percebe-se, portanto, que ndo
compete ao CONFAZ dispor sobre essa matéria.

Trata-se de inconstitucionalidade formal e material do diploma editado pelo Conselho,
0 que implica em nova lesdo ao pacto federativo pelo motivo de competéncia dos Estados-
membros para instituicdo do ICMS.

Essa atuacdo irregular do CONFAZ ocorreu, e ocorrera em outras situagdes, pois o
ICMS apresenta a situacdo contraditoria de competéncia estadual e necessidade de deliberacédo
em um nivel nacional. Sua materialidade federal foi desconsiderada em prol da arrecadacao
tributaria em favor dos estados, o torna extremamente dificeis — e, como no caso de anélise,
muitas vezes irregulares — as consideragdes legais e regulamentares acerca do tributo.

Os conflitos advindos do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos — sejam
eles simples ou complexos — sdo resultado do erro de sua localizagéo entre as competéncias dos
entes da federacdo. Eles apresentam problemas repetidos e que se originam sempre pelo fato de
que ndo deveria ser de competéncia dos Estados-membros o ICMS.

A Unica razdo para a manutencao da sistematica do tributo, e suas constantes alteraces
sem a consideracdo da natureza evidentemente federal, € a garantia da fonte de receita tributaria
para os Estados-membros.

Ignora-se a natureza do tributo, e preponderancia dos interesses dentro das
competéncias dos entes da federacdo, pela garantia de orcamento para o ente federado. Os
recursos financeiros sdo o meio pelo qual os entes da federacdo praticam suas atividades, mas
devem ser objeto de uma arrecadacdo pautada pelos principios atinentes ao ordenamento
juridico.

Uadi Lamégo Bulos® ensina que:

competéncias federativas sdo parcelas de poder atribuidas, pela soberania do Estado
Federal aos entes politicos, permitindo-lhes tomar decisdes, no exercicio regular de
suas atividades. O exercicio harménico dessas atribui¢des é responsavel pela

manuten¢do do pacto federativo, pois uma entidade ndo pode adentrar o campo
reservado a outra, praticando invasdo de competéncias.

% BULOS, op. cit., p. 975.
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O doutrinador continua suas licdes e diz que “o principio da preponderancia do
interesse objetiva a reparticdo de competéncias das entidades politicas, tomando como base a
natureza do interesse afeto a cada uma delas®”.

O interesse dos Estados-membros na arrecadacdo do ICMS se apresenta Unica e
exclusivamente em razdo da necessidade de receita tributaria.

Embora seja competéncia de todos os entes da federagdo a garantia dos preceitos
constitucionais e legais (art. 23, inciso I, Constituicdo Federal) — dentre eles a organizagédo do
Estado e o pacto federativo —, deveria ser da Unido a titularidade do ICMS, haja vista a
abrangéncia do tributo e suas implica¢es no cenario nacional.

Além de seu carater arrecadatrio, as espécies tributéarias desenvolvem efeitos sobre a
economia e o desenvolvimento nacional. Todas as espécies tributarias possuem caracteristicas
fiscais e também extrafiscais, ainda que nesse ultimo aspecto umas sejam mais incisivas do que
outras.

Ao citar Luis Eduardo Schoueri, Salvador Candido Brandao Junior®, em sua analise
sobre o ICMS, afirma que:

em relagdo aos incentivos ficais, percebe-se, o legislador pode utilizar deste
instrumento como forma de intervencdo sobre o dominio econdmico para induzir o
contribuinte a adotar um comportamento desejado pelo legislador. No entanto, é
preciso observar quais sdo os limites de atuacao do legislador para 0 manejo de normas
tributérias indutoras para concessdo de incentivos fiscais como mola propulsora do
desenvolvimento, especificamente quando se trata dos Estados em relagdo ao ICMS,
haja vista que esta norma indutora tendo uma func¢&o de intervengéo sobre o dominio
econbmico, deve ser submetida aos ditames constitucionais ndo sé relativos ao

Sistema Tributario, mas aos ditames de toda a Constituicdo, tais como aos da ordem
econdmica.

Trata-se de consideracdo perfeitamente condizente com a natureza do ICMS, que é
tributo que irradia seus efeitos sobre toda a ordem econdmica. O consumo de mercadorias e dos
servicos relacionados ao imposto ndo esta restrito ao ambito local ou regional, essas implicacdes
sdo de carater nacional.

Diante dessas consideracOes, permite-se dizer que o Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servicos ndo € compativel com o pacto federativo brasileiro, pois localizado em
esfera da federagdo incorreta. O tributo é de carater nacional e sua consideracdo como

competéncia da Unido Federal é solugdo que se mostra adequada para o encerramento de longas

% BULOS, op. cit., p. 976.
% BRANDAO JUNIOR, op. cit., p. 181.
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celeumas no cenério juridico, as disputas de arrecadacdo e as impropriedades legislativas
proporcionadas pela guerra fiscal.

A insercdo do ICMS dentro das competéncias da Unido possibilitaria, inclusive,
adequacao do ordenamento juridico brasileiro aos padrdes internacionais. O Imposto Sobre
Valor Agregado (IVA)® é espécie tributaria utilizada em diversos paises, tais como Argentina,
Alemanha e Portugal, e permite uma tributacdo simplificada e que favorece a economia através
da reducdo da carga tributaria incidente sobre os produtos e servicos.

Na analise do IVA, Ives Gandra® afirma que sua adogdo pelo sistema tributario
brasileiro atenuaria os problemas que se originam da tributacdo das mercadorias e servigos. O
doutrinador afirma que:

no Brasil, temos, sobre a circulacdo de bens e servigos, a incidéncia de variados
tributos (IPI, ICMS, ISS, COFINS, PIS, CIDES) além dos impostos regulatérios de
importacdo e exportacdo. Uma simplificacdo neste sentido seria interessante. Talvez
a criacdo de um IVA nacional pertencente a Federacdo, com a incorporacao do IPI,
ICMS e ISS — como propus ao tempo da revisdo constitucional de 1993 — e partilhado
entre Unido, estados e municipios pudesse ser a solugdo. Alemanha tem no IVA, no
Imposto de Renda e no tributo das corporagdes mais de 90% de sua receita. Portugal
segue praticamente o mesmo percentual. Nada justifica no Brasil tal complexidade,
com 12 impostos, no sistema, com esferas de tributacdo autdnomas (Unido, Estados e
Municipios) e, muitas vezes, superposicdo de incidéncias, como no IPI, ICMS,

COFINS, PIS, estes ultimos tributos incidentes também sobre operagdes sujeitas ao
ISS.

O que se observa no cenario nacional € a elevada carga tributaria que, por vezes, possui
0 mesmo fato gerador e que se diferencia pela nomenclatura juridica do tributo. A adoc¢éo de
um imposto tal qual o IVA, que concentra e uniformiza a tributacdo da circulacdo de
mercadorias e servigos, torna o sistema tributario mais simples e menos oneroso.

Considerando que a manutencdo do ICMS na esfera estadual esta resumida ao objetivo
de arrecadacdo tributaria por parte dos Estados-membros, melhor seria se o imposto fosse
deslocado para a esfera federal e determinado o repasse das verbas de arrecadacdo em termos
legais para cumprimento por parte da Unido em favor dos Estados-membros.

Nesse sentido também se manifesta lves Gandra®®, para quem:

7 De maneira geral, o VA pode ser descrito como um imposto de competéncia da Uni&o e que incide sobre o fato
gerador de despesa ou consumo praticado pelo contribuinte a partir do valor que € acrescido a cada etapa da cadeia
de consumo de um produto ou servico. No cendrio nacional, com foco nos impostos, substituiria 0 Imposto sobre
Produtos Industrializados (IP1), o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) e o Imposto Sobre
Servigos de Qualquer Natureza (ISS).

% MARTINS. Ives Gandra da Silva. Reforma Tributaria. Disponivel em: <https://www.ibet.com.br/reforma-tribut
aria-por-ives-gandra-da-silva-martins/>. Acesso em: 12 jun. 2018

% 1bid.
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um imposto de vocacgdo nacional, como é o caso do ICMS, ndo poderia ter sido
regionalizado, como foi, desde o antigo IVC, eis que, pelo principio da ndo
cumulatividade, incentivos dados em um Estado terminam refletindo, nas operac6es
interestaduais, em outros. Em consequéncia, o Estado que os concede oferta melhores
condicbes de competitividade as empresas estabelecidas em seu territério, em
detrimento das que se encontram sediadas em outros Estados.

A analise conclusiva do ICMS dentro da RepuUblica Federativa do Brasil € sua
incompatibilidade com as competéncias atinentes aos Estados-membros. Enquanto o tributo for
mantido de acordo com a estrutura que possui atualmente, repetidamente serdo desrespeitados
a isonomia tributéria entre os entes da federacéo, as premissas da ordem econémica nacional e,

em Ultima andlise, o pacto federativo.
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CONCLUSAO

O trabalho apresentado identificou as problematicas constantes dentro do ordenamento
juridico brasileiro, passado e presente, acerca do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos. Foram constatados 0s questionamentos do tributo em razéo de lesdes proporcionadas
aos principios da isonomia, legalidade e do federalismo.

A manutencdo da competéncia do ICMS na esfera estadual destoa da sua natureza
essencialmente federal. A irradiacédo de efeitos sobre a ordem econdmica nacional e dentro das
relagbes de consumo exige uma reconsideracdo da estrutura do imposto para que se cumpram
ndo soO os preceitos de arrecadacao tributaria, mas, também, os aspectos extrafiscais.

A guerra fiscal, considerada dentro de uma perspectiva de competicdo entres 0s
Estados-membros, é uma realidade que se apresenta essencialmente pela previsdo
constitucional da competéncia estadual sobre o tributo. Em uma perspectiva a Constituigcdo
Federal confere ao ambito estadual o ICMS, permitindo a constitui¢do de receita tributaria. Em
perspectiva diversa, a Carta Magna restringe a autonomia de disposi¢do do tributo em razéo da
necessidade de equilibrio na cooperagdo dos entes federados.

A necessidade de tutelas especificas sobre a disposi¢do do imposto existe em razdo da
contradicdo entre a autogestdo inerente ao desenvolvimento dos entes federados e a
consideracdo sobre os impactos do proprio tributo, que ultrapassam os limites do Estado-
membro. Identifica-se, portanto, a origem bésica dos problemas advindos do ICMS, sua
competéncia entregue ao ente federado equivocado.

H& uma quebra do pacto federativo pela desconsideragdo do principio da
preponderancia dos interesses, uma invasdo da competéncia da Unido pela gestdo de um tributo
materialmente federal pelos Estados-membros em razdo de sua consideracdo formalmente
estadual. A disposicédo do artigo 155, inciso |1, da Constituicdo Federal ndo converte a esséncia
do ICMS ao ambito estadual. Em outras palavras, néo € pelo fato de que o legislador constituinte
determinou gque o imposto é de carater estadual que ele essencialmente é.

H& muito tempo ja se percebeu que os efeitos do ICMS ultrapassam os limites dos
Estados-membros. Constantemente as leis e as disposi¢des constitucionais séo alteradas em
busca de solucdes para garantia de premissas desrespeitadas pela manutencdo do tributo na

esfera estadual.
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O federalismo confere liberdade para os Estados-membros, que podem se auto
organizar e auto administrar. Essa consideragéo, prevista pelo texto constitucional, pressupde
uma cooperacdo entre os integrantes da federacdo, indcua quando considerado que ha um
desequilibrio econdmico e social entre as regides do pais resultante no desejo de arrecadacéo e
desenvolvimento individuais.

Conclui-se que ndo h& espaco no ordenamento juridico para uma autonomia dos
Estados-membros sobre o ICMS, ainda que minima como existe hoje. Considerado o fato de
que o imposto so estd em poder desses entes da federacdo pela necessidade de garantia de uma
receita tributaria, ndo ha justificativa para a manutencao da atual sistematica.

E necessaria a reformulagio das premissas constitucionais de competéncia do ICMS,
ou mesmo sua exclusao da federacdo para implementacdo de espécie tributaria mais moderna,
tal qual o IVA em ordenamentos juridicos comparados.

A superposicéo de tributos de natureza idéntica tem a finalidade Unica de arrecadagdo
para o funcionamento do Estado. Nas licdes extraidas pela analise dos sistemas tributéarios
internacionais, percebe-se que ha uma uniformizacdo da arrecadacdo, com desoneracdo da
carga tributaria e integracao dos entes federados.

O Sistema Tributario Nacional, da maneira que estad constituido atualmente,
desprestigia o desenvolvimento econémico do pais, onera o contribuinte com espécies
tributérias em diferentes esferas da federacdo e com fatos geradores de natureza semelhante.

O IVA se apresenta como alternativa de um imposto Unico sobre mercadorias e
servigos, o que poderia, além de desonerar o contribuinte, estabelecer regras mais claras na
arrecadacao dos impostos de bens e servigos.

H& no Brasil tributos economicamente idénticos, diferenciados pela sua simples
classificacdo juridica, como o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), o Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) e o Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza (ISS).

Além da reconsideracdo do ICMS por todas as razdes expostas no trabalho, o Sistema
Tributario Nacional brasileiro necessita de uma reformulagdo para adequacdo aos preceitos que
a propria Constituicdo Federal expde. A constituicdo de receitas tributarias com intuito
meramente fiscal, ou seja, arrecadatorio, desconsiderando as implicacdes extrafiscais — ainda
gue minimas —, desvirtua principios de ordem fundamental que devem balizar os institutos

integrantes do ordenamento juridico. Por conta disso o federalismo é desrespeitado, a isonomia
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ndo é garantida, a cooperagdo entre os integrantes da federacdo ndo funciona e o
desenvolvimento e as riquezas continuam concentrados nas mesmas regides do pais.

De maneira imediata, especificamente com relacdo ao ICMS, para que ocorra mudanga
e sejam solucionadas as disputas de arrecadacéo e as impropriedades legislativas rotineiras em
relacdo ao imposto, é necessario o deslocamento da competéncia para a esfera federal. Além
disso, é preciso garantir por determinacdo legal o repasse obrigatorio das receitas de
arrecadacao do tributo para os Estados-membros, 0 que preservara uma fonte de recursos
financeiros necessaria para a autogestao.

O ICMS s6 serd compativel com o texto constitucional quando for considerado como
tributo de natureza federal, o que resultara no cumprimento do pacto federativo em suas

disposicdes de isonomia, legalidade, autonomia e cooperacgéo entre os integrantes da federacéo.
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