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Resumo: A Guerra Fiscal de ICMS nasce em virtude da concessdo de beneficios fiscais sem
amparo em Convénio celebrado no ambito do Confaz. Trata-se de uma realidade federativa
brasileira que levou ao ajuizamento de um grande nimero de acGes judiciais. Nesse sentido, o
Supremo Tribunal Federal, visando pacificar o entendimento pela inconstitucionalidade, editou a
Proposta de Sumula Vinculante n. 69. No presente trabalho, serdo apresentados os efeitos
praticos da Guerra Fiscal de ICMS, bem como serédo analisados 0s possiveis impactos da Sumula
Vinculante caso venha a ser aprovada e a possibilidade de modulagdo de efeitos como meio de
assegurar a seguranca juridica em face dos contribuintes do imposto. Por fim, também sera
abordado o Convénio ICMS n. 70/2014 e os obstaculos que impedem o alcance do seu principal
objetivo de minimizar os impactos da declaracdo de inconstitucionalidade dos beneficios de
ICMS sem amparo no Confaz.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direito Tributario. Guerra Fiscal. Precedentes Judiciais.
Efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade de beneficios fiscais. Convénios Confaz. Proposta
de Sumula Vinculante. Convénio ICMS n. 70/2014.
Sumario: Introducdo. 1. Necessidade de modulacdo de efeitos nas declaracbes de
inconstitucionalidade de beneficios fiscais: Criticas e Reflexdes. 2. Os possiveis efeitos da
aprovacdo da Proposta de Sumula Vinculante (PSV) n. 69. 3. Obstaculos intransponiveis a
seguranca juridica mesmo ap0s a da edicdo do Convénio ICMS n. 70/2014. Concluséo.
Referéncias.
INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a consequéncia da Guerra Fiscal no tocante a
necessidade de pacificacdo da jurisprudéncia, bem como de regulamentacdo da modulacdo de
efeitos nas declaragdes de inconstitucionalidade dos beneficios fiscais de ICMS concedidos sem
prévia aprovacdo em convénio celebrado no &mbito do Confaz.

Tais beneficios sdo concedidos mediante lei por vezes em clara violagdo aos

mecanismos de harmonizagdo previstos na Constituicdo Federal, em um contexto de Guerra



Fiscal, onde h& uma disputa entre os entes federativos pela atracdo de investimentos para seus
territorios.

Em decorréncia disso, foram ajuizadas acfes declaratorias de inconstitucionalidade no
ambito do Supremo Tribunal Federal questionando a constitucionalidade dessas leis.

A questdo ora discutida tem aplicacdo em face dos contribuintes de ICMS que
usufruiram dos beneficios fiscais a época em que estavam amparados por leis em vigor e,
portanto, gozavam de presuncdo de existéncia, validade e eficacia. Tais regras geraram
expectativas legitimas para os contribuintes quanto ao seu cumprimento e os atos praticados
durante a sua vigéncia merecem ser protegidos, principalmente albergados pelas nogdes
intrinsecas ao conceito de seguranca juridica.

O primeiro capitulo do presente trabalho visa argumentar como deveriam ser os efeitos
das relacBes juridicas ja constituidas durante a vigéncia das leis que concederam beneficios
fiscais posteriormente declarados inconstitucionais. Buscar-se-a também explicitar a partir de um
estudo de casos que, em prol da seguranca juridica, ha sim necessidade modulacdo de efeitos
nessas declaracGes de inconstitucionalidade.

Ademais, em face de inimeros precedentes ja analisados, 0 Supremo Tribunal Federal
editou a Proposta de Sumula Vinculante n. 69. Nesse sentido, o segundo capitulo busca enfatizar
que, ndo obstante a Proposta de Sumula Vinculante vise a sedimentacdo da jurisprudéncia, bem
como busque conferir maior seguranga juridica aos contribuintes de ICMS, permanecera um
cenario de incertezas caso as declaracdes de inconstitucionalidade dos beneficios fiscais de ICMS
ndo venham acompanhadas da respectiva modulacao de efeitos.

No mesmo sentido, o Convénio ICMS n. 70/2014 busca minimizar o cenario de
inseguranca juridica e garantir previsibilidade nos casos em que ha declaragdo de

inconstitucionalidade. Desta forma, o terceiro capitulo visa realizar uma analise do Convénio



ICMS n. 70/2014, bem como abordar os obstaculos para que a tentativa do Convénio se
concretize.

A pesquisa que se pretende realizar é de natureza qualitativa e empregara a metodologia
bibliografica e de natureza descritiva. Possui como fontes principais a legislacdo e a doutrina,

notadamente de livros e artigos cientificos.

1. DA NECESSIDADE DE MODULACAO DE EFEITOS NAS DECLARACOES DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE BENEFICIOS FISCAIS: CRITICAS E REFLEXOES

A Constituicdo Federal prevé ser competéncia de Lei Complementar a regulamentacao
da forma pela qual, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, as isencbes, 0s
incentivos e os beneficios fiscais serdo concedidos e revogados no que concerne ao tributo ICMS.
Nesse sentido, a Lei Complementar n. 24/75 estabeleceu que as isen¢des do referido imposto
devem ser concedidas ou revogadas nos termos de convénios celebrados e ratificados por todos
os Estados e pelo Distrito Federal no ambito do Conselho Nacional de Politica Fazendaria
(Confaz).

E importante ressaltar que no contexto da Guerra Fiscal, alguns Estados deixam de
respeitar os preceitos da Constituicdo Federal e da Lei Complementar n. 24/75 ao exercerem a
sua competéncia legislativa para a concessédo de beneficios fiscais. Como consequéncia, tem-se 0
ajuizamento de inimeras acOes declaratérias de inconstitucionalidade no Supremo Tribunal
Federal questionando a constitucionalidade dessas leis, sendo certo que este 6rgao as tem julgado
procedentes para declarar a inconstitucionalidade.

Dessa forma, ndo restam ddvidas quanto a impossibilidade de concess@o de beneficios

fiscais de forma unilateral pelos Estados. Por outro lado, é inegavel que se estabelecem relagdes



juridicas entre o Estado e o contribuinte prévias a declaracdo de inconstitucionalidade dos
beneficios pelo Supremo Tribunal Federal.

Para ilustrar o cendrio ora debatido, é preciso explicitar que, quando o contribuinte opta
por usufruir de um incentivo fiscal, ele age conforme os ditames prescritos por lei especifica,
cumprindo com todos os requisitos e condicdes por ela impostos. Some-se a isso 0 fato de que o
incentivo resta vigente no ordenamento juridico por anos e anos sem que o0 seu ambito de eficacia
seja restringido ou questionado, sendo certo que esse periodo é suficiente para que as relacdes
juridicas dele decorrentes se consolidem e estabilizem.

Contudo, em decorréncia da correta declaracdo de inconstitucionalidade do incentivo
concedido unilateralmente, muitos Estados passam a exigir dos contribuintes o ICMS devido e
ndo recolhido em virtude do aproveitamento do incentivo fiscal, tendo-se em vista que o ICMS é
tributo sujeito a lancamento por homologacdo e, nos termos do art. 150, § 4° do Cddigo
Tributario Nacional, a Fazenda Publica goza do prazo de cinco anos para homologar o
langamento.

Em que pese a posterior declaragdo de inconstitucionalidade do incentivo, ndo se pode
desconsiderar o fato de que se trata da cobranca de valores pela Fazenda Publica que até entdo
foram objeto de incentivo fiscal concedido por ela mesma.

Assim, a cobranca retroativa do incentivo pela propria Fazenda Publica traduz-se em
clara violagdo aos principios da moralidade administrativa (previsto no art. 37, caput, CRFB/88),
da seguranca juridica (previsto no art. 5°, caput, CRFB/88), da protecédo da confianca e da boa-fé
objetiva (sendo certo que esse ultimo desdobra-se na proibi¢ao ao venire contra factum proprium,

que veda o agir de modo discrepante).



Em outras palavras, conforme afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro’, a Fazenda Publica
ndo esta autorizada a surpreender os administrados, tampouco subverter-lhes a confianca ao se
voltar contra os seus proprios atos, invertendo-se a posi¢do que transpareceu acerca de certa
situacdo, fazendo retroagir esta nova posi¢do em prejuizo dos administrados.

No ambito do Direito Tributario, a boa-fé do contribuinte também resta protegida pelo
art. 146 do Codigo Tributario Nacional, que dispde que “a modificacdo introduzida, de oficio ou
em consequéncia de decisdo administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela
autoridade administrativa no exercicio do langcamento somente pode ser efetivada, em relacéo a
um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua introducao”.

Nesse diapasdo, ndo obstante a declaracdo de inconstitucionalidade dos beneficios
fiscais concedidos unilateralmente, é certo que a eventual cobranca retroativa dos valores ndo
recolhidos pelos contribuintes em virtude do referido incentivo fiscal deve ser ponderada em face
dos principios constitucionais que permeiam o ordenamento juridico brasileiro, inclusive
prestigiando-se a razoabilidade.

O Ministro Luis Roberto Barroso® do Eg. Supremo Tribunal Federal trata da questdo,

conforme se depreende do trecho abaixo colacionado:

A ponderacéo de valores, interesses, bens ou normas consiste em uma técnica de decisao
juridica utilizavel nos casos dificeis, que envolvem a aplicacdo de principios (ou,
excepcionalmente, de regras) que se encontram em linha de colisdo, apontando solucGes
diversas e contraditérias para a questdo. O raciocinio ponderativo, que ainda busca
pardmetros de maior objetividade, inclui a selecdo das normas e dos fatos relevantes,
com a atribuicdo de pessoas aos diversos elementos em disputa, em um mecanismo de
concessdes reciprocas que procura preservar, na maior intensidade possivel, os valores
contrapostos.

Dessa forma, o entendimento de que tdo somente a declaracdo de inconstitucionalidade

da lei concessiva de beneficio fiscal de forma unilateral seria suficiente para retirar a lei de

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 93 e 94
2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas — Limites e Possibilidades da
Constituicdo Brasileira, 72 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 328



imediato e em absoluto do mundo juridico, extinguindo todos os efeitos produzidos até entéo,
deve ser analisado com cautela.

E preciso atentar-se para o fato de que existia uma lei até entio valida e eficaz
autorizando o beneficio, 0 que evidenciava a existéncia de critério juridico que norteava a
aplicacdo do direito, bem como tornava clara a legitima expectativa de direito dos contribuintes
quanto a incidéncia do ICMS.

N&o obstante a declaracéo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal retire
corretamente do mundo juridico uma lei que previa incentivos concedidos de forma irregular, é
razoavel se esperar que, tdo somente a partir daquele momento, os contribuintes ndo mais
pudessem contar com os seus beneficios.

Ressalte-se ainda o posicionamento do Ministro Gilmar Ferreira Mendes?® do Eg.
Supremo Tribunal Federal, destacando a necessidade de a declaracdo de nulidade do ato

normativo produzir efeitos prospectivos:

A lei inconstitucional ndo seria, portanto, nula ipso jure, mas apenas anulavel. A
declaracdo de inconstitucionalidade teria, assim, carater constitutivo. Da mesma forma
que o legislador poderia dispor sobre os efeitos da lei inconstitucional, seria facultado ao
Tribunal reconhecer que a lei aplicada por longo periodo haveria de ser considerada
como fato eficaz, apto a produzir consequéncias pelo menos nas relagdes juridicas entre
pessoas privadas e o Poder Publico. Esse seria também o caso se, com a cassa¢do de um
ato administrativo, se configurasse uma quebra da seguranca juridica e do principio da
boa-fé.

Portanto, quando o Estado exige o ICMS que havia desonerado no passado, acaba por
provocar uma evidente mudanca do critério juridico adotado até entdo, o que ndo se admite no
nosso ordenamento juridico. Assim, a alteracdo de critério juridico relativamente a

impossibilidade de utilizagdo do incentivo fiscal somente deveria ser aplicada aos fatos geradores

8 MARTINS, Ives Gandra da Silva e MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de Constitucionalidade —
Comentarios a Lei n. 9.868, de 10-11-1999. Sao Paulo: Saraiva. 2001. p. 314.



futuros (ex nunc). Em outras palavras, ndo deveria retroagir aos fatos ocorridos anteriormente a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

A Lei n. 9.868/99 dispGe sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI) perante o Supremo Tribunal Federal e em seu art. 27 autoriza a

modulacéo de efeitos da declaracdo como ora se defende, nos seguintes termos:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficécia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.

Por todo o0 exposto no presente capitulo, resta demonstrada a necessidade de modulagédo
de efeitos nas declaracdes de inconstitucionalidade de beneficios fiscais para que produzam

efeitos ex nunc, conforme autorizado pelo mencionado art. 27 da Lei n. 9.868/99.

2. OS POSSIVEIS EFEITOS DA APROVACAO DA PROPOSTA DE SUMULA
VINCULANTE (PSV) N. 69

A problematica da Guerra Fiscal ndo se exaure estritamente em uma analise juridico-
formal visando compatibilizar a edicdo de normas de competéncia estadual com o ordenamento
constitucional. Além disso, também é necessario viabilizar uma solu¢do que coloque fim a
concessao desordenada de beneficios fiscais, sem, contudo, prejudicar aqueles contribuintes que
usufruiram de tais atrativos, tendo em vista que em ultima instdncia contribuiram para a
movimentacdo da economia regional e para a arrecadacg&o tributéria.

No capitulo anterior, foi possivel constatar que é uma realidade brasileira a concessao de
beneficios fiscais ao arrepio da Lei, da Constituicdo e do Confaz. Nesse sentido, em 2011, o
Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucionais 23 beneficios fiscais concedidos

unilateralmente pelos Estados. Desde entéo, a jurisprudéncia tem sido firme nesse sentido.



Muito embora o Supremo Tribunal Federal possa modular os efeitos de eventual
declaracdo de inconstitucionalidade, a solucéo ideal para o problema esbarra necessariamente na
competéncia legislativa do Congresso Nacional, com vistas a compatibilizar os diversos
interesses publicos e privados envolvidos.

Nesse contexto, o Ministro Gilmar Mendes elaborou a Proposta de Sumula Vinculante

(PSV) n° 69 sobre o tema, cujo verbete encontra-se abaixo colacionado:

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

Conforme previsto no artigo 103-A da CRFB, o Supremo Tribunal Federal pode aprovar
sumula que tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Dessa forma, caso aprovada a PSV n. 69, a Administracdo Publica tera o poder-dever de
considerar inconstitucional qualquer desoneracdo do ICMS criada ao arrepio do Confaz, o que
podera ensejar a anulacdo de oficio dos atos administrativos relacionados, conforme autorizados
pelos enunciados das Simulas n. 346° e n. 473 do STF®.

N&o obstante o PSV n. 69 ainda se encontre em processo de tramita¢do, o Procurador-
Geral da Republica ja opinou pela aprovacédo da proposta. A manifestacdo é no sentido de que o
objetivo seja evitar a Guerra Fiscal, bem como evitar a desestruturacdo do pacto federativo, em

face do favorecimento do ente publico desonerador, em prejuizo dos demais entes federativos.’

* BRASIL. PSV n. 69, de 12 de abril de 2012. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoTex
to.asp?id=3143828&tipoApp=RTF> Acesso em: 29 fev. 2016

® Stimula n. 346 do STF: “A administragio publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos”

® Stimula n. 473 do STF: “A administragio pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial.”

" BARROS, Rodrigo Janot Monteiro de. Parecer n° 2686/2014 — ASJCIV/SAJ/PGR. Disponivel em: <http://noticias.
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Ocorre que o parecer opina pela desnecessidade da modulacdo dos efeitos da decisao,
prevista no art. 27 da Lei n. 9.868/99. Para sustentar esse entendimento, apresenta dois
argumentos, quais sejam: (i) a proposta ja se encontrada alicercada em entendimento
reiteradamente adotado pelo Supremo Tribunal Federal e cujos desfechos ndo mencionam
eventual modulacédo de efeitos; e (ii) caso a sumula vinculante seja aprovada, todos os incentivos
fiscais concedidos ap6s a sua vigéncia em inobservancia a regra nela inscrita deverdo ser
considerados inconstitucionais, de modo que os demais Estados poderdo reclamar diretamente
perante 0 Supremo, alegando o descumprimento do enunciado sumulado, o que serd um caminho
célere para afastar o incentivo inconstitucionalmente concedido, se comparado com o rito das
acdes de controle concentrado ajuizadas até hoje.®

Em decorréncia desse entendimento, poderia ser feita a cobranca de ICMS referente aos
cinco anos anteriores, ndo havendo a convalidacdo dos incentivos fiscais ja concedidos.

Além do exposto, do ponto de vista politico, também restardo potencializados os riscos
de responsabilizacdo pessoal de Governadores e Secretarios de Estado pela concessdo e
manutencdo de beneficios fiscais em desconformidade com o ordenamento juridico.

Em via de consequéncia, € possivel que os Estados tendam a revogar expressamente
esses incentivos, bem como pretendam cobrar das sociedades que cumpriram a legislacdo o
ICMS dispensado no passado de forma retroativa nos Gltimos cinco anos juntamente com oS
acréscimos legais (juros e multa), até mesmo como uma possivel forma de atenuar a

responsabilidade dos agentes publicos envolvidos.’

par.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-site/copy_of_pdfs/Parecer%20em%20PSV%20n%2069.pdf> Acesso em: 01 mar.
2016.

8 BARROS, Rodrigo Janot Monteiro de. Parecer n° 2686/2014 — ASJCIV/SAJ/PGR. Disponivel em: <http://noticias.
pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-site/copy_of pdfs/Parecer%20em%20PSV%20n%2069.pdf> Acesso em: 01 mar.
2016.

® FUNARO, Hugo. Efeitos juridicos da aprovacéo da proposta da Stimula Vinculante 69 pelo STF. Disponivel em: <
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Em resumo, caso a PSV n. 69 seja aprovada, de um lado, havera repercussdo benéfica na
luta contra a Guerra Fiscal, vez que possui efeito vinculante. Assim, qualquer decisao judicial que
desrespeitar seu teor poderia ser questionada diretamente em sede de Reclamacdo Constitucional,
0 que garante mais celeridade do que a Acdo Direta de Constitucionalidade.

Por outro lado, a sua aprovacao esbarra necessariamente em alguns maleficios, pois as
sociedades que usufruiram do beneficio fiscal serdo autuadas para a cobranca do imposto nédo
pago nos cinco anos anteriores, além dos encargos legais.

Vale ressaltar que essas sociedades confiaram na legitimidade do beneficio que lhes foi
concedido e levaram em conta estes custos tributarios para eleger o local de seu empreendimento,
realizando investimentos e criando oportunidades de emprego. Ainda assim, essas sociedades se
véem surpreendidas com autuacdo de enorme monta, capaz até mesmo de levar essas sociedades
a faléncia e obriga-las a encerrar as atividades.

Visando minimizar os danos econdémicos e sociais que essa cobranca retroativa pelos
ultimos cinco anos (juntamente com 0s acréscimos) pode vir a ocasionar, propde-se neste
trabalho que, caso a PSV n. 69 seja aprovada, o Supremo Tribunal Federal deveria realizar a
modulacdo dos efeitos de forma ex nunc, pelos motivos ja abordados no Capitulo 1 do presente
artigo.

Assim, a Unica forma de a seguranca juridica e a confianca dos contribuintes ser
garantida caso a Proposta de Sumula Vinculante seja aprovada seria se 0 STF autorizasse a
modulacdo dos efeitos, na forma do art. 27 da Lei n° 9.868/99, minimizando, dessa forma, oS

possiveis danos econdmicos e sociais.

http://www.conjur.com.br/2014-out-03/hugo-funaro-efeitos-juridicos-aprovacao-sumula-vinculante-69> Acesso em:
01 mar. 2016
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3. OBSTACULOS INTRANSPONIVEIS A SEGURANGA JURIDICA MESMO APOS A
DA EDICAO DO CONVENIO ICMS N. 70/2014.

O Convénio ICMS n. 70/2014, publicado no Diéario Oficial da Unido em 30 de julho de
2014, foi assinado por vinte e um entes federativos estaduais™®, visando agraciar os contribuintes
com remissdo e anistia dos créditos tributarios de ICMS, relativos a beneficios fiscais e
financeiros concedidos pelas legislacdes tributarias estaduais sem aprovacdo do Confaz, editadas
até a data da publicacdo do Convénio. Os Estados que ndo aderiram ao Convénio foram
Amazonas, Ceara, Espirito Santo, Goias, Rio Grande do Norte e Santa Catarina™.

O Convénio assinala que as regras que venham a conceder remissdo e anistia de ICMS,
bem como acréscimos devidos e ndo pagos em razdo de beneficios criados sem a prévia
aprovacdo em Convénio deverdo observar alguns requisitos previstos em seu Anexo Unico.

O Convénio ICMS n. 70/2014 ndo se confunde com a espécie de Convénio
regulamentada pela Lei Complementar n. 24/75, que determina o procedimento para se
estabelecer concessdes de beneficios fiscais. Isso porque o Convénio ICMS n. 70/2014 possui
natureza juridica de protocolo de intencBes, firmado entre os Estados acima referidos para
demonstrar qual serd a sua posi¢do quando a matéria for efetivamente discutida no ambito do
Confaz'?,

O proprio Convénio estabelece condigdes a aplicacdo de suas regras, as quais podem se

mostrar verdadeiros empecilhos & sua efetiva implementac&o. A clausula décima do Anexo Unico

905 seguintes Estados assinaram o Convénio: Acre, Alagoas, Amap4, Bahia, Maranhdo, Mato Grosso, Mato Grosso
do Sul, Minas Gerais, Pard, Paraiba, Parana, Pernambuco, Piaui, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Rondbnia,
Roraima, Sdo Paulo, Sergipe, Tocantins e o Distrito Federal. Disponivel em <http://abad.com.br/comite/arg/
agosto.pdf > Acesso em: 15 mar. 2016

1 Convénio ICMS N° 70/2014 - Fim da Guerra Fiscal. Disponivel em <http://www.contabeis.com.br/noticias/18818/
convenio-icms-no-702014-fim-da-guerra-fiscal/> Acesso em: 15 mar. 2016.

2 BRIGAGAO, Gustavo. Sera o Convénio 70/14 a efetiva solugéo para a guerra fiscal? Disponivel em <http://www.
conjur.com.br/2014-out-15/consultor-tributario-convenio-7014-efetiva-solucao-guerra-fiscal> Acesso em: 15 mar.
2016.
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prevé como condicdes principais, cumulativamente, que haja (i) edicdo pelo Senado Federal, com
fundamento no art. 155, 82°, IV da CRFB/88, de resolucdo que estabeleca a reducéo gradual da
aliquota do ICMS, nas operacOes e prestacdes interestaduais; (ii) promulgacdo de uma emenda
constitucional que promova a reparticdo, pelo Estado de origem e de destino, do ICMS incidente
sobre as operagdes e prestacdes interestaduais que destinem bens e servigos a consumidor final
ndo contribuinte do imposto; e (iii) aprovacdo de lei complementar que disponha sobre a
instituicdo de fundos federativos e que afaste as possiveis restricdes decorrentes da Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n. 101/00).

Impende observar que o Convénio representa a busca pela solucdo da Guerra Fiscal de
ICMS. De um lado, afastaria a possibilidade de que as sociedades que usufruissem da reducédo do
imposto por beneficio inconstitucional fossem obrigadas ao recolhimento retroativamente, com
aliquota cheia e acrescido de juros e demais encargos moratorios. Seria uma forma de proteger a
seguranca juridica e a confianca dos contribuintes que se aproveitaram de tais beneficios.™

Por outro lado, o Convénio traz normas que ndo possuem eficicia imediata, pois
demandam que outras normas sejam editadas para que comece a produzir seus efeitos.

Apesar de a iniciativa do Convénio ser relevante para o deslinde da controvérsia
relacionada a Guerra Fiscal, por indicar a inclinacdo do pensamento da maioria dos governos
estaduais, tal iniciativa ndo é suficiente para resolver o problema, tendo em vista as inUmeras
condigdes que estabeleceu para que a remissao e anistia pudessem se concretizar.

Nesse sentido, vale ressaltar as consideracGes de Gustavo Brigagao sobre o tema:

A imposicao dessa condigdo, que envolve nada mais nada menos do que a aprovacao de
uma emenda constitucional, duas leis complementares, uma lei ordindria e uma
resolucdo do Senado, além do proprio convénio (para o que, como dito, serd necessaria
unanimidade de votos) inviabiliza, na préatica, a aplicacdo dessas regras de remissdo e

30 Convénio ICMS n° 70/2014 e o fim da guerra fiscal. Disponivel em: <http:/direitodeconhecerodireito.webnode.
com/news/o-conv%C3%AAnNio-icms-n%C2%BA-70-2014-e-o-fim-da-guerra-fiscal/> Acesso em: 01 mar. 2016.
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anistia, que sdo absolutamente essenciais para que o STF possa editar a Sumula
Vinculante antes referida. De fato, sem esse perdao fiscal, a edicdo dessa Sumula
promovera verdadeiro caos econdmico e absoluta inseguranca juridica, tamanho é o

volume de beneficios fiscais que foram criados pelos mais diversos estados sem a prévia

aprovagio do Confaz”.**

Pelo exposto, a relevancia pratica do Convénio n® 70/2014 se traduz em verdadeira
sinalizacdo no sentido de quais Estados pretendem minimizar os impactos gerados pela Guerra
Fiscal, restando claro que tais entes ndo possuem intencGes de retirar repentinamente 0s

incentivos fiscais ja existentes, ainda que editados aquém dos parametros constitucionais.

CONCLUSAO

Em uma analise especifica dos efeitos produzidos pela Guerra Fiscal, é possivel concluir
que a profusdo desordenada de normas pelos entes estaduais, proveniente de uma disputa por
mais recursos financeiros, acaba por gerar inseguranca juridica ao contribuinte, que se vé diante
da invalidade de leis relacionadas a beneficios fiscais concedidos de maneira absolutamente
inconstitucional.

Por outro lado, é inegavel a dificuldade dos Estados na obtencdo de unanimidade das
votacdes no ambito do Confaz para que os beneficios de ICMS sejam concedidos de forma
regular.

N&o obstante, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme ao declarar
inconstitucionais as normas que versam sobre beneficios fiscais concedidos unilateralmente pelos
Estados, sem prévia autorizagdo em Convénio, como determina a Constituicdo e a Lei

Complementar n. 24/75.

1 BRIGAGAO, Gustavo. Serd o Convénio 70/14 a efetiva solucdo para a guerra fiscal? Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2014-out-15/consultor-tributario-convenio-7014-efetiva-solucao-guerra-fiscal>  Acesso
em: 15 mar. 2016.
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Tendo em vista 0 grande nimero de agdes judiciais questionando a constitucionalidade
dessas normas, foi editada a Proposta de Sumula Vinculante n. 69, que expressamente abraca a
jurisprudéncia ja pacificada no Supremo Tribunal Federal pela inconstitucionalidade.

E importante ressaltar que a aprovacdo da PSV n. 69 pode vir a trazer beneficios, pois
possuira efeito vinculante em relacéo aos 6rgaos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica,
sendo certo que qualquer decisao judicial que desrespeitar o disposto em Sumula Vinculante pode
ser questionada diretamente em sede de Reclamacdo Constitucional, que é mais célere do que a
via da ADI.

Contudo, a sua aprovacgdo pode vir a gerar grande inseguranca aos contribuintes, nao
sendo razoavel que o contribuinte do ICMS que agiu de boa-fé e colocou em pratica 0s preceitos
de normas validas e em vigor, sejam autuados para a cobranca do imposto nao pago nos cinco
anos anteriores, além dos encargos legais. Em outras palavras, ndo € razoavel que o0s
contribuintes sejam punidos por violacdo que ndo cometeram, pois confiaram em beneficios
concedidos pelos Estados.

Assim, o presente trabalho buscou apontar as possiveis solu¢des como forma de garantia
para 0os contribuintes. Dentre elas, ressaltou-se que a seguranca juridica e a confianga dos
contribuintes somente seriam tuteladas caso a Proposta de Sumula Vinculante n. 69 fosse
aprovada com modulacdo dos efeitos, nos termos do art. 27 da Lei n® 9.868/99, minimizando
assim o0s possiveis impactos econémicos e sociais. Contudo, o Procurador Geral da Republica se
posicionou no sentido de que seria dispensavel a referida modulacéo.

Outra possivel solucdo para os efeitos maléficos trazidos pelas declaracbes de
inconstitucionalidade seria a trazida no bojo do Convénio ICMS n. 70/2014. Isso porque o
mesmo estabelece, dentre outras disposi¢cdes, a remissdo e a anistia dos créditos tributarios de

ICMS, relativos a beneficios fiscais concedidos por legislacdes editadas até a data de sua
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publicacdo, sem prévia aprovacdo do Confaz. No entanto, conforme amplamente discorrido ao
longo do presente estudo, essa solucdo encontra grandes obstaculos, tendo em vista que prevé
inimeras condi¢des cumulativas para que o Convénio possa produzir seus regulares efeitos.

Assim, é possivel concluir que a problematica da Guerra Fiscal € uma realidade para 0s
contribuintes de ICMS, ja que, na pratica, muitos representantes dos governos estaduais editaram
normas em desacordo com a Constituicdo para se valer dos incentivos de ICMS como forma de
atracdo de investimentos para seus territorios.

Ademais, a postura pacificada no Supremo Tribunal Federal é no sentido de desmotivar
e acabar com a Guerra Fiscal, declarando inconstitucionais todos os beneficios editados em
contrariedade ao Confaz.

Contudo, também deveria ser uma preocupac¢do do Judicidrio minimizar os impactos da
Guerra Fiscal, porque, embora seja de extrema relevancia acabar com o fenémeno, ndo se pode
ignorar que é uma realidade brasileira e que inimeros beneficios inconstitucionais ja foram
instituidos pelos governos estaduais e estdo consolidados no tempo.

Por todo o exposto, o presente trabalho enumera as seguintes possibilidades para
solucionar a Guerra Fiscal: (i) elaboracdo de um Convénio entre os Estados convalidando os
beneficios inconstitucionais ja concedidos e elencando apenas requisitos viaveis de serem
cumpridos na préatica; bem como (ii) modulacdo dos efeitos caso a PSV seja aprovada, de modo
que as declaracdes de inconstitucionalidade apenas possuam efeitos ex nunc, para preservar a

seguranca juridica, conforme disposto no art. 27 da Lei n°® 9.868/99.
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