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RESUMO

Em agosto de 2017 foi publicada a Lei Complementar 160/2017 cujo
texto, em sintese, permitiu aos Estados e ao Distrito Federal firmarem convénio
para manter os incentivos por mais tempo e perdoar dividas tributarias de con-

tribuintes autuados. Este trabalho objetiva demonstrar que apesar da edicao
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de novas normas, o problema persiste, pois, apesar de quérum mais flexivel
trazidos pelas disposi¢des normativas, os contribuintes poderdo ser glosados,
acaso os Estados nao se entendam perante o CONFAZ - o que faz prevalecer a
afronta ao fundamento da Ordem Econdmica Constitucional. Para tanto, este
trabalho estruturou-se em trés partes. A primeira apresenta o pacto federativo
e a competéncia para criacao de tributos no Brasil. A segunda volve-se para os
beneficios fiscais que sdo concedidos pelos Estados que acabam por deflagrar
a guerra fiscal com enfoque recentes alteragdes normativas, oportunidade em
que se apresenta o papel do Confaz atribuido pela Carta de 1988. Centra-se,
por fim, na investigagdo da Ordem Economica Constitucional, donde resultou

o fundamento da livre iniciativa.
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ABSTRACT

In August 2017 Complementary Law 160/2017 was published, whose
text, in summary, allowed the States and the Federal District to sign an agree-
ment to maintain the incentives for longer and to forgive tributary debts of
assessed taxpayers. This paper aims to demonstrate that despite the issue of
new standards, the problem persists, because, despite a more flexible quorum
brought by the normative provisions, taxpayers can be glossed over, perhaps
the states do not understand the CONFAZ - which makes the affront prevail to
the foundation of the Constitutional Economic Order. Therefore, this work was
structured in three parts. The first presents the federative pact and the compe-
tence to create taxes in Brazil. The second deals with the tax benefits granted by
the states that end up triggering the tax war with a focus on recent normative
changes, an opportunity in which the role of the Confaz attributed by the Char-
ter of 1988 is presented. Ot focuses, finally, on the investigation of the Constitu-

tional Economic Order, which resulted in the foundation of free Initiative.
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INTRODUCAO

Nos tltimos anos, ao judiciario se tem levado inimera batalhas em
decorréncia do conflito tributirio entre os Estados, notoriamente conhecido
como Guerra Fiscal do ICMS.

O ICMS - Imposto sobre Circulacdo de Bens e Mercadorias - é a maior
receita dos Estados-membros e Distrito Federal, motivo pelo qual, quando um
Estado concede beneficios e incentivos ao ICMS, outros entes federados tam-
bém o fazem na incessante busca de recursos para seu territorio.

Tais beneficios revestem-se nas formas de isencio, reduc¢do da base
de célculo, reducao de aliquotas, crédito presumido, dentre outros, conferidos
pelos Estados que acabam por reduzir os tributos, figurando como atrativo as
empresas para que se instalem no Estado redutor.

Ocorre que, conforme explicito dispositivo constitucional adiante tra-
tado neste trabalho, os incentivos fiscais somente podem ser concedidos com
expressa anuéncia do CONFAZ (Conselho Nacional de Politica Fazendaria), a
quem compete promover a celebracao de convénios para efeito de concessao
ou revogacao de isengdes, incentivos e beneficios fiscais do imposto.

Apesar desta previsao, muitos Estados com o intuito de atrairem ca-
pitais e investimentos privados para seu territorio, concedem a determinadas
empresas, incentivos tributarios sem validacdo do CONFAZ, de forma a re-
duzir o valor da tributacdo do ICMS nas operacdes interestaduais. Prevalece a
concepgao de que os investimentos empresariais, em regra, nao se destinariam
ao territério do Estado cedente em caso de auséncia de tais vantagens. Surge
entdo a famigerada guerra fiscal.

Uma saida encontrada pelo Estado para afastar os efeitos decorrentes
da guerra fiscal foi editar atos normativos com vistas a punir seus préprios
contribuintes, por meio da chamada glosa de crédito. Com esta medida, a em-
presa que recebe mercadorias oriundas de Estados concessores de beneficios e
aproveitam o crédito tributario destacado na nota fiscal acabam sendo subme-
tidas a multas de grande monta.

Para afastar os deletérios efeitos da guerra fiscal, em agosto de
2017 foi publicada a Lei Complementar 160/2017 cujo texto, em sintese, permi-
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tiu aos Estados e Distrito Federal firmarem convénio para manter os incentivos
por mais tempo e perdoar dividas tributarias de contribuintes autuados.

Este convénio foi, enfim, publicado em 18/12/2017 (Convénio
190/2017), estabelecendo as regras para convalidacdo dos beneficios fiscais
existentes, mediante a publicacao no Diario Oficial do Estado ou do Distri-
to Federal da relacdo com a identificacdo de todos os atos normativos. Além
da condicao acima, para validacdo dos beneficios, ha necessidade de expressa
anuéncia de 2/3 das unidades federadas, e de 1/3 de cada uma das unidades
federadas de cada uma das 5 regides do pais.

Neste cendrio é que emerge o propdsito deste trabalho que busca de-
monstrar que, a despeito das novas disposi¢des normativas, a glosa de créditos
aos contribuintes ird persistir, mantendo grave afronta ao fundamento da Or-
dem Economica Constitucional, notadamente ao que revela a livre iniciativa,
como nucleo estruturante dos negocios que se ddo no ambiente brasileiro.

Com o propoésito em mencao, o trabalho estruturou-se em trés partes. A
primeira apresenta o pacto federativo e a competéncia para criagdo de tributos
no Brasil, a medida em que nosso ordenamento juridico a distribui apenas para
as pessoas politicas (Unido, Estados, Municipio e Distrito Federal). A segunda
volve-se para os beneficios fiscais que sdo concedidos pelos Estados que aca-
bam por deflagrar a guerra fiscal, oportunidade em que se esmiugara o papel
do Confaz atribuido pela Carta de 1988 e apresentard os delineamentos das
recentes alteracdes. Ap6s delineamento de mencionado aspecto, este trabalho
centra-se, por fim, na investigacdo da Ordem Econoémica Constitucional para
conhecer a apontar que a punigdo perpetrada pelos Estados as empresas que
utilizam os créditos advindos de lei concessora de beneficio fiscal sem valida-
¢do do CONFAZ, além injusta, contraria os fundamentos ordem econdmica
esposada na Constituicdo Federal de 1988, operando na contramao do fortale-
cimento das empresas que constituem a for¢a motriz da sociedade brasileira.

A pesquisa se deu de forma exploratéria com analise bibliografica
a partir de coleta de dados em material cientifico e informativo atualizado so-

bre o assunto abordado.
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1. O PACTO FEEDERATIVO, A DISTRIBUICAO DE COMPETENCIA
TRIBUTARIA NO BRASIL E OS REGIMES DE TRIBUTACAO DO ICMS
NAS OPERACOES INTERESTADUAIS

O Brasil optou por se organizar e dividir politicamente em forma de
Federacdo, criando-se assim, o Estado Federal Brasileiro, sendo dotado de so-
berania perante os entes federativos que a ele deram origem, isto é Unido, Es-
tados-Membros, Municipios e Distrito Federal.

Nessa seara, tamanha é a importancia para o nosso Pais que tal estru-
tura esta consagrada no artigo 60, § 4°, inciso I de nossa Constitui¢cao Federal,
possuindo o status de Clausula Pétrea.

Isso quer dizer que os entes que se uniram em forma de Federacao,
com a finalidade de preservarem suas personalidades politicas, ndo podem, a
sua revelia, ser divididos, desmembrados ou incorporados a outros. (CARRA-
ZZA, 2002, p.125)

Em virtude da adocdo do sistema federalista, a Unido e os Estados-
membros sdo entes autonomos, ocupando o mesmo plano hierarquico, deven-
do receber o mesmo tratamento juridico-formal. A tnica diferenca existente se
da nas competéncias distintas que receberam da Constituicao Federal. (CAR-
RAZZA, 2002, p.123)

Por forga do aludido, os Estados-membros possuem a faculdade de
se auto-organizarem, o que fazem por meio de suas proprias Constitui¢des, as
quais, em obediéncia ao pacto federativo, devem seguir os mandamentos da
Lei Maior, diploma no qual estabelece toda a estrutura a ser observada.

Portanto, tem-se uma autonomia relativa. “A Constituicdo Federal,
como ja acenamos, demarca sua faculdade constituinte, mediante a reparticao
de competéncias entre a ordem juridica parcial central (a Unido) e as ordens ju-
ridicas parciais periféricas (os Estados federados).” (CARRAZZA, 2002, p.133)

Ha de se ressaltar ainda que os Estados-membros nao sao autonomos
apenas em relacao a Unido, mas também entre si. Desse modo, ndo importa o
seu tamanho, riqueza ou populagado, devendo todos receber tratamentos iso-
ndémicos, possuindo as mesmas prerrogativas, obrigacdes e participando, de
igual modo, da formacdo da vontade nacional. (CARRAZZA, 2002)
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Tendo em vista que é por meio de sua Lei Maior que o Estado Fede-
ral exerce sua soberania sobre os entes federados, em nosso Estado Brasileiro
nao poderia ser diferente, visto que “nossa Carta Magna estruturou o Pais sob
a forma de Federacao e, para reforca-la, repartiu as competéncias legislativa
(inclusive as tributarias) entre a Unido e os Estados-membros.” (CARRAZZA,
2002, p.140)

Desta forma, impende consignar que, por forca do pacto federativo,
cada ente deve instituir e arrecadar, em carater privativo, o tributo que lhe fora
atribuido pela Constituicao Federal, sem que os demais interfiram nessa au-
tonomia, uma vez que, em se tratando de matéria tributaria, ndo podem estes
invadir a competéncia alheia.

Nessa ordem de ideias, uma enorme gama do sistema de tributagao
brasileira estd positivada na atual Constituicao Federal, ao passo que esta,
cumprindo o pacto federativo outrora abordado, delimita exatamente quem
sera competente para legislar e o que podera ser realizado no que diz respeito
aos tributos em nosso pais.

Assim, quando se trata de matéria tributaria e em razdo de esta estar
descrita na mais alta hierarquia juridica do Brasil, qual seja, a Carta Magna,
os competentes para exercitd-la deverdo sempre observar e se limitar ao que
este diploma os possibilita, atuando sempre a luz do texto constitucional, ndo
ultrapassando assim suas competéncias. (CARRAZZA, 2002, p.23)

Com efeito, no que tange a competéncia para criagdo de tributos no
Brasil, nosso ordenamento juridico a distribui apenas (privativo) para as pes-
soas politicas (Unido, Estados, Municipio e Distrito Federal):

Tem competéncia tributdria, no Brasil, as pessoas politicas,
ou seja, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Fede-
ral. Isto porque s6 elas possuem Legislativo Préprio. E, como
procuramos demonstrar, é o Poder Legislativo - e apenas ele
- que, em nosso ordenamento juridico, estd credenciado a
criar tributos. (CARRAZZA, 2002, p.24)

Ainda que a competéncia para a criagdo de tributos seja privativa aos

entes politicos sobreditos, estes possuem determinadas limitacdes, haja vista
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que, mesmo que dentro desta faculdade o legislador tenha uma liberdade de
criacdo de tributos, devera este seguir uma regra matriz para tal.

Neste palmilhar, o ordenamento juridico delimita os tributos que
cada ente politico podera criar, de modo que, cada qual ndo poderd invadir,
anular ou usurpar a competéncia do outro, pois, assim, estar-se-a descumprin-
do o sistema federativo adotado por nosso Pais.

Deste modo, cabe neste trabalho, em breve linhas, demonstrar a com-
peténcia distribuida pelo Estado Federal (Federagdo Brasileira) aos seus res-
pectivos entes politicos.

Os Municipios estdo aptos a criar os impostos contidos no artigo 156,
inciso I a III de nossa Lei Maior, como Impostos sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana (IPTU), os Impostos sobre Servicos (ISS) e os Impostos sobre
Transmissao de Bens Iméveis (ITBI).

Por sua vez, o Distrito Federal, dentro de seu territério, é competente
para criar os mesmos impostos concedidos aos Estados-membros e Munici-
pios, conforme preceituam os artigos 155 “caput” e 147 in fine, ambos da Cons-
tituicdo Federal.

Ja a Unido podera criar os tributos inseridos no artigo 153 da CF, bem
como, em atencao ao artigo 154 do Diploma Supremo, outros tributos ndo pre-
vistos no artigo mencionado, desde que o facam por meio de lei complementar,
nao sendo estes cumulativos e ndo possuindo fato gerador ou base de calculo
proprios discriminados pela Constituigdo Federal. Trata-se da competéncia re-
sidual da Unido.

Por fim, porém nao menos importante, aos Estados-membros compe-
te instituir os impostos descritos no artigo 155, I a III da Carta Magna, ou seja,
os Impostos sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA), os Impos-
tos sobre a Transmissao Causa Mortis e Doagao (ITCMD) e, finalmente, os Im-
postos que versem sobre a Circulagdo de Mercadorias e Prestacdes de Servicos
Interestaduais e Intermunicipais e de Comunicagao (ICMS).

Nesta tessitura, destaca-se que, apds a delimitacdo da competéncia,
nao se sabia ao certo de quem seria a arrecadacao quando a operagao fosse reali-
zada por contribuintes de Estados diferentes (operagoes interestaduais), davida
que fora devidamente sanada com a escolha do regime de tributacao do ICMS.
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Isso porque, quando se trata de operagdes interestaduais, a Constitui-
¢do Federal dispde em seu artigo 155, § 2°, inciso VII e VIII o fendmeno chama-
do de “diferenciacdo de aliquotas”.

O intuito dessa disposigdo é preservar os Estados onde estiverem lo-
calizados os consumidores finais da mercadoria ou servicos suscetiveis a tribu-
tacdo do ICMS. (CARRAZZA, 2002, p. 331)

Deste modo, inexistindo prestacdes e operagdes seguintes tributaveis
por meio do ICMS, a diferenciagdo nas aliquotas funciona como um fator de
compensacao aos Estados.

Logo, a aludida diferenciagdo contempla nao s6 vantagens aos Es-
tados, como também aos consumidores, vez que esta, ao servir como instru-
mento de compensacao, ira, obviamente, refletir de forma direta no preco final da
mercadoria.

Com efeito, tal compensacao impede que os consumidores se deses-
timulem a comprar os produtos a venda no préprio Estado em razao de estes
possuirem carga tributdria menor em outros Estados e consequentemente me-

nores precos quando colocados em comercializacao:

Ademais, nao fosse o diferencial de aliquotas haveria um for-
te desestimulo a compra de mercadorias ou a fruicao de ser-
vigos, por parte dos consumidores finais, nos préprios Esta-
dos em que estdo sediados ou domiciliados. Com efeito, seria
para estes consumidores finais muito mais vantajoso adquirir
tais bens ou usufruir tais servicos em outras unidades federa-
tivas, ja que a carga econdmica representada pelo ICMS seria
sensivelmente menor. (CARRAZZA, 2002, p. 332)

Verifica-se que aliquota diferenciada possui o propésito de repartir
aos Estados produtores e consumidores - origem e destino - os valores arreca-
dados a titulo de ICMS nas operagdes interestaduais.

Nessa seara, imperioso destacar que nossa Carta Magna veda que os
Estados efetuem discriminacdes tributarias em razao da origem ou destino da
mercadoria.

Para a Lei Maior do Estado Federal, bens e servicos devem ser sub-

metidos a um tratamento equanime, de modo que estes possam circular
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sem quaisquer barreiras fiscais, preservando, deste modo, a unidade politica
econdmica nacional. (BALEEIRO, 2010, p. 442)

Outrossim, com o fito de alcancar uma harmonizacao em relacio as
tributagdes do ICMS, a Constituicao Federal, nas operacdes interestaduais,
adota alguns principios para que a mercadoria, bens ou servigos nao sejam
tributados duas vezes, isto €, no Estado de origem e no Estado de destino.

Segundo os ensinamentos de BALEEIRO (2010, p. 442) “o objetivo
nao é apenas impedir a elevacdo do preco da mercadoria pela transferéncia
da dupla carga tributéria, mas, sobretudo, permitir, em relacao a certo Estado,
que os bens advindos de outros possam concorrer em igualdade de condicoes
com aqueles locais”.

Tal regime foi adotado porque, dessa forma, ao contrario da tributa-
¢do ocorrida apenas no Estado de destino, ambos os Estados - origem e destino
- sdo beneficiados com o recolhimento do ICMS.

Por essa razao, esse modelo de tributagdo também é conhecido como
“mercado integrado”. De acordo com os doutrinadores, a opcao pelo sistema
contido no primeiro principio (Estado de destino) seria um retrocesso a inte-
gracao do mercado.

Cabe ao Senado Federal o poder e competéncia para fixar as aliquotas
aplicaveis nas operagdes interestaduais.

Inicialmente, o Senado Federal, visando regular o tema, estabelece
como aliquotas méximas interestaduais um percentual inferior ao méaximo
fixado para as aliquotas internas. Posteriormente, passa a se utilizar de ou-
tra ideia, qual seja se o Estado de destino da mercadoria estiver situado nas
Regides Norte, Nordeste ou Centro-Oeste (chamados de importadores-con-
sumidores liquiidos), a aliquota interestadual sera reduzida, vindo a reduzir
a receita do Estado de origem, situado na regido Sul-Sudeste (considerados
exportadores liqiiidos).

Para tanto, o motivo dessa diferenciacdo de aliquotas é justamente
trazer vantagens ao Estado de destino, uma vez que, assim, a diferenca entre
as aliquotas - Estado de origem e Estado de destino - serd maior.

Tal diferenca de tratamento ndo é considerada ofensiva, visto que
“ela pretende uma verdadeira integracao, com neutralidade de resultados - ou
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pelo menos sua atenuacdo - entre Estados consumidores liqgiiidos e produtores
- exportadores liqtiidos.” (BALEEIRO, 2010, p. 444).

Destarte, como meio de se manter a isonomia entre os Estados, para
concessdo de incentivos, isencdes e outros beneficios tributarios relacionados
com o ICMS, exige-se prévio convénio, a ser realizado entre os Estados-mem-
bros e Distrito Federal junto ao Senado Federal.

2. OS BENEFICIOS FISCAIS DEFLAGRADORES DA GUERRA FISCAL E
O PAPEL DO CONFAZ

Como é cedico, a Guerra Fiscal do ICMS consiste na concessdo de
incentivos fiscais as empresas privadas - isencdo, redugao da base de célculo,
redugdo de aliquotas, crédito presumido, dentre outros - de modo que por
meio desses, o valor a ser tributado a titulo de ICMS sera consideravelmente
reduzido, gerando, desta forma, mais lucros as empresas que decidam se ins-
talarem no Estado redutor.

Nesse passo, Alves define Guerra fiscal como “todo tipo de disputa/
conflito que decorra da intervencao estatal de entes federativos na decisao lo-
cacional de atividades produtivas e na concorréncia setorial, sendo que, o ins-
trumento tributario é o principal mecanismo de subsidiamento” (2001, p. 30).

Recorda-se que o ICMS é a maior receita dos Estados-membros e Dis-
trito Federal, motivo pelo qual, quando um Estado concede beneficios e incen-
tivos ao ICMS, outros entes federados também o fazem na incessante busca de

recursos para seu territorio:

Outro fator importante para o inicio dos conflitos entre os en-
tes publicos é a abismal diferenca de desenvolvimento entre
eles. Hoje a Republica Federativa do Brasil possui Estados
muito a frente dos demais, no que se refere aos aspectos eco-
noémicos e sociais. Visando a equilibrar ou, quando menos,
diminuir a diferenga que os separam, entes com menor 21 de-
senvolvimento buscam, com todos os meios de que dispdem,
atrair aos seus dominios territoriais empresas teoricamente
capazes de alavancar o seu crescimento. Portanto, sao essas
disparidades econdmica, social e politica, tdo visivelmente
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encontradas no seio da nossa Federacdo, que movem as pes-
soas politicas de direito publico a instaurar disputas tributa-
rias, objetivando sempre, desenvolvimento e maior arrecada-
¢do. (MARQUES, 2010, p. 128).

O Estado “vencedor” da batalha por investimentos privados busca
gerar empregos, arrecadacao e desenvolvimento econémico.

Segundo Melo (2004, p. 274/275), os incentivos sao divididos em 04
(quatro) grupos, a saber: fiscais, financeiros, estimulo para infra-estrutura e
outros estimulos.

Em virtude das mais variadas formas, o Supremo Tribunal Federal se
posicionou no sentido de que, no ambito fiscal, estes ndo sao apenas isengdes,
redugdes na base de célculo, dilacdo de prazos para pagamento ou créditos
presumidos e sim todos incentivos fiscais que impliquem em uma redugao da
carga tributaria. (ARZUA, n. 81, p. 212)

No que tange ao ICMS, os beneficios e incentivos usualmente conce-
didos sao as isengdes, reducdes da base de calculo, reducao de aliquotas e o
crédito presumido, que passaremos a discorrer brevemente.

Nessa seara, importante trazer o conceito de isen¢do, o qual nada
mais é que uma limitacdo legal - vinculada ao principio da legalidade - que
impede o nascimento do tributo ou que o diminua quando este ndo possuir
apenas isencao parcial. (CARRAZA, 2002, p. 361)

Em outras palavras, a isencao tributdria é um beneficio concedido ao
sujeito passivo, desonerando-o da obrigacao de pagar o imposto; ou seja, esta
dispensa o contribuinte beneficiado do pagamento integral ou de parte do tri-
buto. Dai o porqué de esta ser uma das hipoteses de exclusao do crédito tribu-
tario, conforme se depreende da anélise do artigo 174, inciso I do CTN.

Como assinalado no presente trabalho, essas devem ser precedidas
de anuéncia dos convénios celebrados com o CONFAZ, o que, na maioria das
vezes, nao é observado pelos entes federativos justamente com intuito de ven-
cerem seus concorrentes (demais entes) na disputa (Guerra Fiscal) pelos inves-
timentos de capitais privados em seu territorio.

Lado outro, a reducao da base de calculo ocorre quando o tributo in-

cide apenas sobre a parte do valor desta operagao ou prestagdo, de modo que
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estas nao serdo completamente utilizadas como bases para o calculo do ICMS.

Desta forma, quando houver a incidéncia da aliquota do aludido im-
posto sobre parte da base de calculo de determinada prestacdao ou operagao, o
valor tributado a titulo de ICMS sera reduzido.

Logo, com menos imposto a se pagar, o Estado redutor torna-se um
atrativo para receber os investimentos privados.

Outro beneficio comumente dado pelos Estados para atrair inves-
timentos, é chamado de “bonus” dos entes federativos aos contribuintes do
ICMS que se da por meio do crédito presumido.

Com efeito, o crédito presumido nasce quando da apuragdo do valor
a ser pago de ICMS na saida da operagdo ou prestagdo ocorrida (quando a operagio
acontece). Nesse valor incide um percentual, constituindo de forma ficticia um crédito
que sera utilizado para reduzir o valor do tributo.

Nessa modalidade de incentivo, verifica-se que os Estados, com intui-
to de seduzirem as empresas, concedem o crédito presumido aos contribuintes,
os quais, quando somados com aqueles obtidos por meio de entradas de mer-
cadorias, irdo diminuir a carga tributaria do ICMS. (MARQUES, 2010, p. 125)

Importante lembrar que esses incentivos somente podem ser conce-
didos com o aval do CONFAZ (Conselho Nacional de Politica Fazendaria), em
clara conformidade ao artigo 155, §2°, inciso XII, alinea g da CF e ao artigo 2°,
§ 2° da LC n.° 24 de 1975.

Neste ponto, impde esclarecer que o CONFAZ é um 6rgdo vinculado
ao Ministério da Fazenda instituido no dia 07 de janeiro de 1975 pela Lei Com-
plementar n.° 24.

A este 6rgao “compete promover a celebracdo de convénios, para
efeito de concessao ou revogacao de iseng¢des, incentivos e beneficios fiscais do
imposto de que trata o inciso II do art. 155 da Constitui¢do, de acordo com o previsto
no § 2°, inciso XII, alinea “g”, do mesmo artigo ¢ na Lei Complementar n° 24, de 7 de
janeiro de 1975.” (BRASIL)

O conselho se retne ordinariamente a cada trés meses, sendo suas
reunides presididas pelo Ministro da Fazenda ou por algum representante in-
dicado por este. (BRASIL)

Este conselho foi criado justamente “com o objetivo de deliberarem
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sobre elaboracao de politicas e harmonizagao de procedimentos e normas ine-
rentes ao exercicio da competéncia tributaria dos estados e do Distrito Federal,
bem como colaborar com o Conselho Monetario Nacional (CMN).” (BRASIL)

Fazem parte deste 6rgao os representantes de cada Estado-membro,
do Distrito Federal e um do Governo Federal, o qual é nomeado pelo Chefe do
Poder Executivo. (CARRAZZA, 2002, p. 365)

Frise-se que em regra, o nomeado é o Secretdrio da Fazenda e este
é apenas um representante do Governador, nao podendo, de forma alguma,
legislar a respeito do ICMS. Caso isso acontecesse seria uma ofensa a Cons-
tituicao Federal e ao Pacto Federativo adotado pelo Brasil como principio de
nossa Republica, visto que, assim, o Poder Executivo estaria usurpando a com-
peténcia do Poder Legislativo.

Ha de ressaltar que nas reunides do CONFAZ também se faz presente
a Procuradoria Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), a Secretaria
da Receita Federal (SRF) e a Secretaria do Tesouro Nacional (STN).

Pois bem, em se tratando de Imposto sobre Circulagdo de Mercado-
ria e Servicos, os membros do conselho se retinem e firmam convénios com
o intuito de concederem beneficios, incentivos fiscais ou isenc¢des tributarias
aos entes federados que possuem a competéncia para instituir e arrecadar esse
imposto.

Ressalta-se que para o nascimento desses beneficios, todos os entes
federativos competentes para instituir e arrecadar o ICMS devem ratificar o

convénio:
Avancando no tema, salientamos ser imprescindivel que
todos os Estados e o Distrito Federal ratifiquem o convénio
interestadual para que a isengdo do ICMS nasca. De fato, a
Constituicao exige que eles se coloquem de acordo, para que
tal beneficio passe a ter existéncia juridica. (CARRAZZA,
2002, p. 367)

Ainda segundo o doutrinador, essa obrigatoriedade entre os entes
se d4 com o intuito de evitar a Guerra Fiscal entre as regides de nosso Pais.
(2002, p.367).

Ives Gandra (2013, p. 22-29) também leciona sobre o tema:
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[...] o texto constitucional, quando se refere a deliberagado dos
Estados e Distrito Federal, no tocante aos estimulos fiscais
outorgados, necessariamente impde a deliberacdo de todos
os Estados e Distrito federal, visto que nado estabeleceu quo-
rum minimo.

Por esta linha de raciocinio, entendo que a unanimidade exi-
gida pelo Confaz ndo decorre da legislacdo infraconstitucio-
nal, mas decorre, a luz da Constituicdo de 1988, do préprio
texto supremo, tese, alids, fortalecida com minha interpreta-
¢do do art. 146-A da Lei Suprema.

Portanto, verifica-se que CONFAZ tem enorme funcao quanto aos be-
neficios fiscais e as isen¢des tributarias concedidas aos contribuintes na tributa-
¢do do ICMS em nosso Pais, haja vista que é por meio de seus membros que os
convénios sdo firmados e posteriormente, quando aprovados pelas respectivas
Casas Legislativas de cada Estado-membro e Distrito Federal, tornam-se leis,

passando a compor o direito interno desses entes federativos.

A técnica dos convénios reflete o dever-ser do processo le-
gislativo de que se utiliza o Estado-membro para exercer sua
competéncia exonerativa em relagao ao ICMS. Os convénios
de Estados expressam uma solugao de compromisso entre a
necessidade de preservar a autonomia tributdria dos entes
locais, sem risco para a unidade econémica da Federagdo e a
realidade de um imposto nacional. (COELHO, 1996, p. 293)

Como se verifica, os convénios firmados pelos Estados-membros e
Distrito Federal junto ao CONFAZ trazem consigo uma tentativa clara de iso-
nomia aos Estados Federativos, haja vista que todos estes devem participar de
suas elaboragdes e posteriormente dar a eles um status de lei, diminuindo a
possibilidade de incidéncia da Guerra Fiscal no Brasil.

Todavia, em que pese os aludidos convénios, os Estados-membros,
com o intuito de atrairem capitais e investimentos privados para seu territorio,
concedem a determinadas empresas incentivos tributarios, que reduzem o va-

lor da tributacdo do ICMS nas operacoes interestaduais. Esses sao concedidos
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em razdo de que os investimentos empresariais, em regra, nao se destinariam
ao territorio do Estado cedente sem tal vantagem. Por esse motivo, o STF, em
tentativa de acabar ou diminuir a Guerra Fiscal vem declarando insistente-

mente a inconstitucionalidade desses incentivos, in verbis:

[...]10. A outorga de beneficios fiscais relativos ao ICMS, sem
a prévia e necessaria celebragdo de convénio entre os Esta-
dos e o Distrito Federal é manifestamente inconstitucional.
Precedentes: ADI 2906/ R], rel. Min. Marco Aurélio, 1°.6.2011;
ADI 2376 /R], rel. Min. Marco Aurélio, 1°.6.2011; ADI 3674/
RJ, rel. Min. Marco Aurélio, 1°.6.2011; ADI 3413/R], rel. Min.
Marco Aurélio, 1°.6.2011; ADI 4457 /PR, rel. Min. Marco Au-
rélio, 1°.6.2011; ADI 3794/PR, rel. Min. Joaquim Barbosa,
1°.6.2011; ADI 2688/ PR, rel. Min. Joaquim Barbosa, 1°.6.2011;
ADI 1247/PA, rel. Min. Dias Toffolli, 1°.6.2011; ADI 3702/
ES, rel. Min. Dias Toffoli, 1°.6.2011; ADI 4152/SP, rel. Min.
Cezar Peluso, 1°.6.2011; ADI 3664/R], rel. Min. Cezar Pelu-
so, 1°.6.2011; ADI 3803/PR, rel. Min. Cezar Peluso, 1°.6.2011;
ADI 2549/ DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1°.6.2011.°

Contudo, posteriormente a declaragdo de inconstitucionalidade, os
entes federados editam novas leis concedendo novamente os beneficios. Em
razao dessa desobediéncia dos Estados-membros e Distrito Federal, essa medi-

da para encerrar a Guerra Fiscal ndo vem sendo satisfatéria:

No tocante a propositura de ADINs pelos Estados prejudi-
cados junto ao STF, ndo raras vezes, quando aquele Tribu-
nal Constitucional Maior lhes concede liminares favoraveis,
suspendendo a eficacia da medida politica (o STF, instado a
manifestar-se sobre a matéria, construiu reiterado entendimento
sobre a inconstitucionalidade da concessdo, pelo Estado, de
beneficios fiscais sem Convénio prévio celebrado nas hostes
do CONFAZ), os Estados mudam formalmente o instrumento
legislativo, continuando a conceder os mesmos favores fiscais sob
outra roupagem. (CARVALHO, 2006, p. 31)

$ ADI 429/CE, Rel. Min. Luiz Fux, julgada em 04/08/2010.
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Destarte, mesmo inconstitucionais e flagrantemente irregulares no
que tange a competéncia dos entes federativos para desonerar (conceder bene-
ficios), os Estados-membros e Distrito Federal, permanecem a guerrear pelos
investimentos privados, concedendo incansaveis beneficios as empresas.

Em virtude deste cenario, para tentar encerrar conflito afeito a guerra
fiscal, em agosto de 2017 foi publicada a Lei Complementar 160/2017 cujo tex-
to, em sintese, permitiu aos Estados e Distrito Federal firmarem convénio para manter
os incentivos por mais tempo ¢ perdoar dividas tributarias de contribuintes autuados.

Este convénio foi, enfim, publicado em 18/12/2017 (Convénio
190/2017) estabelecendo as regras para convalidagdo dos beneficios fiscais
existentes.

Mencionado Convénio condicionou a validacdo dos beneficios fis-
cais a publicac¢ao no Diario Oficial do Estado ou do Distrito Federal da relagdo com
a identificagdo de todos os atos normativos. Melhor explicando: para que a em-
presa obtenha o perdao administrativo, cada Estado deve publicar uma lista
dos beneficios fiscais que concedeu e, trés meses depois, apresentar perante o
CONFAZ a “documentacao comprobatdria correspondente aos atos conces-
sivos dos beneficios fiscais”. Os beneficios fiscais ndo publicados deverao ser
revogados. Tudo isso serd publico, disponibilizado pelo Confaz no Portal Na-
cional da Transparéncia Tributaria.

Ou seja, o legislador oportunizou a todos os Estados sanarem os su-
postos equivocos praticados com a concessao pretérita de beneficios fiscais nao
convalidados pelo CONFAZ.

Todavia, para isso ocorra, ha necessidade de expressa anuéncia de
2/3 das unidades federadas, e de 1/3 de cada uma das unidades federadas de
cada uma das 5 regides do pais.

Disto resulta que, a despeito das novas disposi¢des normativas, a
glosa de créditos aos contribuintes ira persistir. Isto, pois, se ndo houver o
quérum acima para autorizagdo dos incentivos se ird a glosa dos créditos
contra quem ndo deu causa ao indigitado conflito (j4 que os Estados con-
cessores sao responsaveis), o que, conforme vertente deste trabalho, se con-
figura grave afronta ao fundamento da Ordem Econoémica Constitucional,

notadamente ao que revela a livre iniciativa, como ntcleo estruturante dos
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negoécios que se dao no ambiente brasileiro.

3. A GLOSA DOS CREDITOS FISCAIS E A AFRONTA AO
FUNDAMENTO DA ORDEM ECONOMICA PRECONIZADOR DA LIVRE
INICIATIVA PREVISTA NA CARTA CONSTITUCIONAL DE 1988.

3.1 A glosa de créditos fiscais

Uma saida encontrada pelo Estado para afastar os efeitos decorrentes
da guerra fiscal foi editar atos normativos com vistas a punir seus préprios
contribuintes, por meio da chamada glosa de crédito.

Nesse passo, salienta-se que a glosa de crédito ocorre de duas ma-
neiras: a primeira quando o Estado, por meio de edigdo de normas, retira do
contribuinte o direito aos créditos oriundos das prestacdes anteriores; ou seja,
quando este for recolher o ICMS, devera arcar com a parte que o outro sujeito
passivo creditou em sua nota fiscal mas que no entanto deixou de recolher em
virtude de possuir beneficios e incentivos fiscais (crédito presumido).

Exemplificando, o contribuinte do Estado X declara em sua nota fiscal
o recolhimento da quantia de R$ 200,00 (duzentos reais) a titulo de ICMS, de
modo que o contribuinte posterior, situado no Estado Y, ao efetuar nova circu-
lagdo da mercadoria, deveria arcar com R$ 300,00 (trezentos reais) de ICMS; to-
davia, por forca do principio da ndo-cumulativade, se credita do valor anterior-
mente recolhido, sendo necessario o pagamento de apenas R$ 100,00 (cem reais)
para quitar integralmente o imposto devido em decorréncia dessa operagao.

Ocorre que, por possuir beneficios fiscais, o contribuinte do Estado X
recolheu apenas R$ 100,00 (cem reais); isto é, menos do que descreveu em nota
fiscal, motivo pelo qual o Estado Y retira de seu contribuinte a possibilidade de
creditar-se do valor integral contido na aludida nota, devendo este realizar o
pagamento de R$ 200,00 (duzentos reais), onde R$ 100,00 (cem reais) refere-se
a sua parte do ICMS e R$ 100,00 (cem reais) diz respeito ao acréscimo da quan-
tia ndo recolhida pelo sujeito passivo anterior.

A segunda forma de ocorréncia da glosa de crédito se d4 por meio de
fiscalizacdo, a qual acontece ap6s o contribuinte ter se creditado do valor de-
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clarado a titulo de ICMS em nota fiscal pelo sujeito passivo situado no Estado
concessor de beneficios sem anuéncia do CONFAZ.

Essa forma resulta em autos de infragdes aos contribuintes que se va-
leram do crédito destacado em documentos fiscais das prestagdes anteriores,
sem que, contudo, fossem devidamente recolhidos em razao de os contribuin-
tes destas gozarem de beneficios tidos como irregulares.

Verifica-se, portanto, que independente da forma em que acontece, a
glosa de crédito é o ato administrativo pelo qual os Estados anulam o direito
de seus contribuintes aos créditos oriundos de prestacdes anteriores.

3.2 A glosa de crédito como afronta ao fundamento da livre iniciativa
prevista na Carta Constitucional de 1988

A glosa de crédito traz um exorbitante prejuizo aos contribuintes
visto que estes sdo punidos por observarem o principio da ndo-cumulativa-
dade - regra matriz do ICMS - creditando-se de um imposto declarado em
documento fiscal de operacdes anteriores, o qual o contribuinte entende como
legitimo, haja vista ndo possuir conhecimento acerca dos beneficios e incenti-
vos fiscais concedidos irregularmente por outras unidades federativas aos seus
contribuintes.

Ha de ressaltar que tal puni¢do onera consideravelmente o contri-
buinte, sendo este o maior prejudicado de uma batalha que nem se quer faz
parte (Guerra Fiscal), onde ndo raras as vezes se vé obrigado a encerrar as ati-
vidades de sua empresa em razdo de ndo conseguir arcar com as vertiginosas
multas perpetrado pelos Estados.

Na verdade, a empresa brasileira esta sendo punida por algo que nao
deu causa. A atitude dos Estados de lavrar auto de infracdo em face de con-
tribuintes ndo é outra sendo a de transferir aos destinatdrios de mercadorias/
servicos (os contribuintes), o dnus de analisar a legalidade/constitucionalida-
de de incentivo fiscal concedido pelo Estado de origem aos seus fornecedores.
Certo é que o contribuinte ndo pode ser penalizado por ato de terceiro (Estado
concessor de crédito) e tampouco deve ser impelido ao juizo de constituciona-
lidade de incentivos fiscais.
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Os contribuintes, na verdade, sao apenas vitimas de uma guerra que
nao lhes pertence. Acaso essa situagdo se perpetue, estar-se-a dando azo a
visceral lesdo ao fundamento da ordem econémica disposta no artigo 170 da
Constituigdo Federal de 1988, que trouxe para o Brasil os delineamentos de
uma Constituicdo Econdmica.

Sobre a Constituicdo Econdmica, Vital Moreira (1979, p. 15), em dis-
sertagdo intitulada Economia e Constituicao, afirma que a expressdao “cons-
tituicdo econdmica” parece ter aparecido pela primeira vez pela pena do fi-
siocrata Baudeau, que com ela encabecou um dos capitulos da sua Premiere
Introduction a La Philosophie Economique (1771). Significava ai o conjunto dos
preceitos juridicos reguladores da “societé économique”.

Porém, foi na literatura econdmica que a expressao em primeiro lugar
obteve um delineamento, mas com sentido diverso, significando o mesmo que
estrutura econdmica ou sistema econdmico, ou seja, os elementos estruturais
que determinam as leis e condicionam o processo de evolucdo da economia.

Moreira (1979, p. 22) entende que foi ap6s a Primeira Guerra Mundial
- marco do fim de uma época econdmica e politica do capitalismo e inicio de
outra - que o conceito de Constituicdo Econdmica surge de forma mais incisiva.

As Constituigdes elaboradas apds o final da Primeira Guerra Mun-
dial tem algumas caracteristicas comuns: a declaragado, ao lado dos tradicio-
nais direitos individuais, dos chamados direitos sociais ou direitos de presta-
¢do, ligados ao principio da igualdade material que dependem de prestacoes
diretas ou indiretas do Estado para serem usufruidos pelos cidadios: estas
novas Constituigdes sdo consideradas parte do novo “constitucionalismo social” que
se estabelece em boa parte dos Estados europeus e em alguns americanos. Em torno
destas Constituigdes, adjetivadas de sociais, programaticas ou econdmicas, vai se dar
um intenso debate teérico e ideolégico.

Bercovici (2005, p. 13) entende que a Constituicdo Econémica ndo é
uma inovacdo do constitucionalismo social do século XX, mas esta presente
em todas as Constituig¢oes, inclusive nas liberais dos séculos XVIII e XIX. Todas
as Constituicdes liberais possuiam disposi¢des econdmicas em seus textos, as
quais buscavam sancionar o existente, garantindo os fundamentos do sistema

econOmico liberal, ao prever dispositivos que preservavam a liberdade de co-
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mércio, de inddustria, a liberdade contratual e, fundamentalmente, os direitos
de propriedade.

O debate em torno das Constituicdes Econdémicas intensificou-se no
século XX, com a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicio de Weimar
de 1919. Formalmente, as Constitui¢des do século XX diferenciam-se das an-
teriores por, entre outros motivos, conterem uma expressao formal de Cons-
tituicdo Econdmica, com uma estrutura mais ou menos sistematizada em um
capitulo proprio.

A diferenca essencial que surge a partir do constitucionalismo social
do século XX e que delimita o debate sobre a Constituicdo Econdémica é o fato
de que estas Constituicdes nao pretendem mais receber a estrutura econdmica
existente, mas alterd-la: assim, positivam tarefas e politicas a serem realizadas
no dominio econémico e social para atingir certos objetivos. A ordem economi-
ca destas Constituicdes é programatica, dirigente. A Constituicdo econdmica
que se concebe surge quando a estrutura econémica se revela problematica,
quando se esvai a crenga na harmonia operada pelo mercado. Entao surge com
a pretensdao de ser uma nova ordem econdmica, de molde a alterar a ordem
econdmica existente, rejeitando o mito da auto-regulacdo do mercado.

Na verdade, o que caracteriza a Constituigdo Econdmica é a sua inser-
¢do, nas constitui¢des modernas, do econdmico como material constitucionali-
zével e a atribuicdo a ele de um “quadro de ordem”, isto €, a sua estruturagao
juridica mais ou menos sistematica, abrangendo todos os dominios do econo-
mico. Consoante ja mencionado, esse quadro de ordem ndo pretende receber a
estrutura econdmica existente - ao invés, pretende altera-la. O que caracteriza
essa ordem constitucional da economia € o fato de integrar declaragdes de tare-
fas a realizar na economia, no sentido de conduzir a certos objetivos.

Volvendo especificamente para o caso brasileiro, ha de ser dito que,
embora tenha sido elaborada num momento de reflorescimento das idéias per-
tinentes a limitacdo da atuacdo do Estado e de reducédo dos direitos de carater
social, a Constituicao Brasileira de 1988 adotou o figurino do Estado de bem
-estar social, o que é compreensivel numa sociedade que, a época, apresentava
profundos padrdes de desigualdades.

Bradando sobre a realidade em mencao, GRAU assim escreveu:
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Erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, bem assim
reducdo das desigualdades sociais e regionais, sdo objetivos afins e
complementares daquele atinente a promogdo do desenvolvimento
econémico.

[...] Existe o reconhecimento explicito de marcas que caracte-
rizam a realidade nacional: pobreza, marginalizacdo e desi-
gualdades, sociais e regionais. Eis um quadro de subdesen-
volvimento, incontestado que, todavia, pretende reverter.
Essa reversdo nada tem, porém, em relagdo aos padrdes do
capitalismo, de subversiva. E revolucionaria apenas quando
voltada apenas enquanto voltada a modernizagao do préprio
capitalismo. Dir-se-4 que a Constituicdo, ai, nada mais pos-
tula, no seu carater de Constituicao dirigente, sendo rompi-
mento do processo de subdesenvolvimento no qual estamos
imersos [...] (GRAU, 2003, p. 218)

Foi neste cendrio que a Constituicao Federal de 1988, tragou, em seu
art. 170, os ditames da ordem econOmica.

No capitulo voltado a mencionada ordem econdémica, observa-se a
reunido de principios, normas e institutos juridicos voltados para sua regula-
mentacao.

Esse conjunto de preceitos voltados a regulacdo da economia em nivel
Constitucional, recebeu o nome de “Constitucionalizacdo da Ordem Econdmi-
ca”. (ARAUJO, 1999, p.347).

Convém destacar neste trabalho que a disposigao nuclear desta ordem
econdmica brasileira esta retratada na primeira parte do art. 170 da Constitui-
¢do, ao prescrever: “A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social...”

Extrai-se deste cenario que a livre iniciativa é fundamento da ordem
econdmica. Ao tratar sobre os fundamentos da Ordem Econdmica, SILVA
(2002, p. 765), esclarece que:

Em primeiro lugar quer dizer precisamente que a Constitui-
¢do consagra uma economia de mercado, de natureza capita-
lista, pois a iniciativa privada é um principio basico da ordem
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capitalista. Em segundo lugar significa que, embora capita-
lista, a ordem econdmica dé prioridades ao trabalho humano
sobre todos os demais valores da economia de mercado.

Por ser uma declaracao de principio, o professor Silva afirma que essa
prioridade tem o sentido de orientar a intervencao do Estado na Economia, a
fim de fazer valer os valores sociais do trabalho que, ao lado da iniciativa pri-
vada, constituem o fundamento ndo sé da ordem econémica, mas da prépria
Republica Federativa do Brasil.

Ao tratar da valorizacdo do trabalho o jurista Eros Grau (p.64, 2004)
assevera que esta caracterizagdo representa uma preocupagao com um trata-
mento distinto ao trabalho que, “em uma sociedade capitalista moderna, pe-
culiariza-se na medida em o trabalho passa a receber protecdo ndo meramente
filantrépica, porém politicamente racional”. Quando a capacidade laboral é
interrompida ou cessa, os aspectos securitarios amoldam-se no Direito Previ-
dencidrio. Mas sendo o trabalho um fator de producéo, por certo o tema diz
respeito a politica econdmica, melhor conduzida quando inserida na norma-
tividade propiciada pelo Direito Econémico, sempre a partir da Constituigao
Federal (PETTER, 2005, p. 167)

Quanto a livre iniciativa, que é o que mais interessa ao corte metodo-
l6gico deste trabalho, esta ser traduzida no direito que todos tém de se lanca-
rem ao mercado de producdo de bens e servigos por sua conta e risco (PETTER,
2005, p. 177).

Para REALE:

Nao é sendo a projecao da liberdade individual no plano da
produgdo, circulacdo e distribuicao das riquezas, asseguran-
do ndo apenas a livre escolha das profissoes e das atividades
econdmicas, mas também a auténoma elei¢do dos processos
ou meios julgados mais adequados a consecugao dos fins vi-
sados.(REALE, 1988, p.a-3)

Conforme os autores Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano Nu-
nes Junior, a livre iniciativa estampada no texto constitucional possui uma den-

sidade normativa, da qual se pode extrair a “faculdade de criar e explorar uma
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atividade economica a titulo privado” e a “nao sujeicdo a qualquer restricao
estatal, sendo em virtude de lei” (ARAUJO; SERRANO JUNIOR, 2006, p. 466).

Silva (2002, p.765) comenta que a livre iniciativa consagra uma eco-
nomia de mercado, de natureza capitalista, ja que é um principio bésico da
ordem capitalista. Ensina que “a liberdade de iniciativa envolve a liberdade de
industria e comércio ou liberdade de empresa e a liberdade de contrato”.

Eros Grau, por sua vez, pondera que a liberdade de iniciativa nao se
identifica apenas com a liberdade de empresa, pois abrange todas as formas de
producao individuais ou coletivas, dando ensejo as iniciativas privada, coope-
rativa, autogestiondria e publica (2004, p. 186-187).

Certo é que a livre iniciativa sugere a liberdade de empresa, que pode
ser entendida sobre trés vertentes: “liberdade de investimento ou acesso; liber-
dade de organizacdo; liberdade de contratacao” (VAZ apud ARAUJO; SERRA-
NO JUNIOR, 2006, p. 465).

Cotejando tais ensinamentos ao objetivo deste trabalho, deve-se afir-
mar que a glosa ao crédito decorrente de guerra fiscal com punicdo da empre-
sa que utiliza de tais créditos é medida que afronta os postulados da Ordem
Econdmica Constituicdo porquanto as multas que sdo impostas pelos Estados
revestem-se em verdadeiros atos que obstam a livre iniciativa. Isto, pois, as
empresas, ao invés de empreender sua atividade e obter os beneficios da lei
(porque os créditos sdo usufruidos com base na lei), quedam-se coagidas e
optam por desenvolver as atividades de forma timida, sem aproveitamento
dos créditos a que fazem jus, circunstancia que certamente afetara a geragao
de empregos, perpetuando, assim, a lesdo ao também postulado da Ordem

Economica pertinente a valorizacao do trabalho humano.
CONSIDERACOES FINAIS

As linhas tracadas neste trabalho evidenciaram que o ICMS - Imposto
sobre Circulacao de Bens e Mercadorias - é a maior receita dos Estados-mem-
bros e Distrito Federal, motivo pelo qual, quando um Estado concede benefi-
cios e incentivos ao ICMS, outros entes federados também o fazem na incessan-
te busca de recursos para seu territorio.
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Tais beneficios revestem-se nas formas de isencdo, redugao da base de
calculo, reducao de aliquotas, crédito presumido, dentre outros, conferidos pe-
los Estados que acabam por reduzir os tributos para atrair empresas que optem
por se instalar no Estado redutor e investir na geracao de emprego e producao
de riquezas de seu territdrio.

Todavia, conforme demonstrou-se ao longo deste trabalho, os incen-
tivos fiscais somente podem ser concedidos com expressa anuéncia do CON-
FAZ (Conselho Nacional de Politica Fazendaria), a quem compete promover
a celebracao de convénios para efeito de concessdo ou revogacao de isencdes,
incentivos e beneficios fiscais do imposto.

Diante de auséncia de consenso e muitos Estados acabam conceden-
do beneficios sem autorizacao do CONFAZ, derivando dai a guerra fiscal.

Por esse motivo, o Supremo Tribunal Federal, visando por termo a
Guerra Fiscal, vem declarando insistentemente a inconstitucionalidade desses
incentivos. Posteriormente a declaracdo de inconstitucionalidade, os entes fe-
derados editam novas leis concedendo novamente os beneficios.

Buscando alternativas para diminuir seus prejuizos, os Estados pre-
judicados promovem a glosa de crédito, a qual acontece com lancamento de
multas vertiginosas, apds o contribuinte ter se creditado do valor declarado a
titulo de ICMS em nota fiscal pelo sujeito passivo situado no Estado concessor
de beneficios sem anuéncia do CONFAZ.

Em virtude deste cendrio, para tentar encerrar conflito afeito a guer-
ra fiscal, em agosto de 2017 foi publicada a Lei Complementar 160/2017 cujo
texto, em sintese, permitiu aos Estados e Distrito Federal firmarem convénio
para manter os incentivos por mais tempo e perdoar dividas tributarias de
contribuintes autuados.

Mencionado Convénio condicionou a validagdo dos beneficios fiscais
a publicagao no Didrio Oficial do Estado ou do Distrito Federal da relagdo com
a identificacdo de todos os atos normativos. Melhor explicando: para que a em-
presa obtenha o perdao administrativo, cada Estado deve publicar uma lista
dos beneficios fiscais que concedeu e, trés meses depois, apresentar perante o
CONFAZ a “documentacao comprobatdria correspondente aos atos conces-
sivos dos beneficios fiscais”. Os beneficios fiscais ndo publicados deverao ser
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revogados. Tudo isso serd publico, disponibilizado pelo Confaz no Portal Na-
cional da Transparéncia Tributaria.

Ou seja, o legislador oportunizou a todos os Estados sanarem os su-
postos equivocos praticados com a concessao pretérita de beneficios fiscais nao
convalidados pelo CONFAZ.

Todavia, para que isso ocorra, ha necessidade de expressa anuéncia
de 2/3 das unidades federadas, e de 1/3 de cada uma das unidades federadas
de cada uma das 5 regides do pais.

Disto resulta que, a despeito das novas disposi¢cdes normativas, a glo-
sa de créditos aos contribuintes ira persistir, pois, se ndo houver o quérum
para autorizacdo dos créditos, as Fazendas dos Estados continuardo multando
os contribuintes,

Este cenario revela que a situacao dé azo a visceral lesdo ao funda-
mento da ordem econdmica disposta no artigo 170 da Constituicdo Federal
de 1988, que trouxe para o Brasil os delineamentos de uma Constituicao
Econdmica.

Ao fim e ao cabo, pode-se afirmar que a glosa ao crédito decorrente
de guerra fiscal com punicdo da empresa e dos contribuintes que utilizam de
tais créditos é medida que afronta os postulados da Ordem Econdémica Cons-
tituicdo, porquanto as multas que sao impostas pelos Estados revestem-se em
verdadeiros atos que obstam a livre iniciativa. Isto, pois, as empresas, ao invés
de empreender sua atividade e obter os beneficios da lei (porque os créditos
sao usufruidos com base na lei), quedam-se coagidas e optam por desenvolver
as atividades de forma timida, sem aproveitamento dos créditos a que fazem
jus, circunstancia que certamente afetara a geragao de empregos, perpetuando,
assim, a lesao ao também postulado da Ordem Econdmica pertinente a valori-
zacao do trabalho humano.
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