O presente tema foi produzido a convite de lves Gandra da Silva Martins para integrar uma edi-
cao especial da “Revista Brasileira de Direito Tributario e Financas Publicas”, periédico bimensal
por ele coordenado, cujo 7° volume sera inteiramente dedicado ao tema “Proposta de Reforma
Constitucional referente a Reforma Tributaria”, cuja Proposta de Emenda Constitucional n® 233
foi enviada pelo Presidente da Republica no dia 28.02.08 a Camara dos Deputados, no dia
02.04.08 foi aprovada na Comissao de Constituicao e Justica daquela Casa Legislativa tendo
entao seguido para votacao. O objetivo dos congressistas € té-la votada até o segundo semes-
tre deste corrente ano de 2008.

A Reforma Tributaria € bem mais ampla que a unificacdo do ICMS, objeto dos presentes estu-
dos, mas nos limitamos a esse imposto estadual por se tratar do Unico tributo capaz de alimentar
uma “guerra fiscal”, tema aqui abordado.

Por entendermos que o conhecimento ndo deve permanecer circunscrito a um ambito limitado
estamos antecipando com exclusividade para os nossos leitores uma matéria que se encontra
no prelo para publicacao!

A “GUERRA FISCAL” NA REFORMA TRIBUTARIA

I- A MECANICA DO ICMS E A “GUERRA FISCAL”

A palavra “guerra fiscal” foi utili-
zada por cinco vezes na Exposicdo de
Motivos que justificou a Proposta de
Emenda a Constituicdo (PEC 233) envi-
ada pelo governo ao Congresso Nacio-
nal no dia 28 de fevereiro passado,
para votacdo ainda no corrente ano de
2008.

Dessume-se dai ter real impor-
tancia pois, ndo o tivesse e nao se jus-
tificaria tal reiteragao.

Vamos analisar aqui de que modo
a PEC 233 efetivamente elimina a de-
nominada “guerra fiscal”. Se é que o
faz!

“Guerra Fiscal” é expressao cu-
nhada para designar o embate que se
estabelece entre Estados Nacionais ou
Estados Federativos visando atrair in-
vestimentos para seu territorio.

Trata-se de pratica adotada em
todo o mundo. Os mais conhecidos pra-
ticantes sdo os denominados “paraisos
fiscais”. Sao paises ou ilhas sob pos-
sessdo de paises com tradicdo na ex-
ploracdo de territérios ultramarinos
(Holanda, Inglaterra, por exemplo),
geralmente em sua origem pobres por-
que desprovidos de condi¢cdes naturais

para a exploracdo das tradicionais ati-
vidades geradoras de riqueza: agricul-
tura extensiva, industria, comércio,
etc.

Como normalmente situam-se em
areas costeiras, dai porque também
denominados “off shore”. S&o bastante
conhecidos, dentre eles, Antilhas Ho-
landesas, llhas Virgens Britanicas e até
0 nosso vizinho Uruguai. Mais recente-
mente, a propria Holanda vem atraindo
investimentos do mundo todo com suas
fundacfes cujo custo de manutencéo e,
principalmente carga tributaria, sao
expressivamente baixos.

Atuam os paraisos fiscais ofere-
cendo uma combinacdo com amplo
leque de variacbes, invariavelmente
apoiadas em atrativos fiscais, financei-
ros e crediticios visando, com isso, co-
mo dito, atrair investimentos nas areas
de industria, comércio, turismo, servi-
¢os e, principalmente, financeiros (ban-
carizacgéo).

Os Estados Unidos da América,
apesar de riquissimos, ndo dispensam
seu paraiso fiscal. E mundialmente sa-
bido que o Estado de Delaware concede
atrativos dessa natureza, sendo conhe-
cido como Paraiso Fiscal de Delaware.
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O que todos tém em comum é o
fato de, com o oferecimento de atrati-
VoS, perseguir o seu desejado status de
desenvolvimento.

Pelas mesmas razbes, os Estados
Federativos brasileiros, notadamente a
partir da década de 1990, empenha-
ram-se numa “guerra fiscal” para atrair
investimentos.

Apesar de inconstitucional, assu-
miram o risco de oferecer toda sorte de
beneficios fiscais. Juntamente com es-
tes, financeiros e crediticios, todos su-
portados exclusivamente nos tributos.

A arma que alimentou e vem ali-
mentando essa “guerra fiscal” foi fun-
damentalmente o ICMS, imposto que
por sua elevadissima expressdo eco-
nédmica no preco final do produto reve-
lou-se capaz de compensar a diferenca
entre os custos decorrentes da distan-
cia entre o local de fabricacdo e o de
consumo, justificando assim o atrativo
oferecido em locais mais distantes dos
principais centros de consumo.

E esse beneficio vem sendo sis-
tematicamente repassado, ainda que
parcialmente, para os pre¢os. Provam-
no os bens de informéatica cujos precos,
ante a empedernida guerra travada
entre os fabricantes, utilizando funda-
mentalmente o ICMS como base (com-
binadamente com os beneficios do IPI)
foram reduzidos drasticamente para
patamares jamais vistos no Pais, per-
mitindo a democratizacdo do acesso ao
conhecimento e dinamizando a econo-
mia como nunca tinha se verificado
antes!!!

Alids, um dos aspectos que permi-
tiram, neste momento, a proposta de
uniformizagcéo do ICMS objeto da PEC
233 foi justamente a imensa base in-
forméatica disponivel no Pais, possivel
apenas apos a disseminag¢ao do uso de
computadores, condicdo sine qua non
para a definitiva implantacdo de proce-
dimentos informatizados na emisséao,
escrituracao e contabilizacdo de notas e
documentos fiscais. E, por conseguinte,
uma base de dados para a criacdo de

um Fundo de Equalizagdo de Receitas
(FER) a partir do qual sera possivel
distribuir entre os Estados o resultado
arrecadatoério a ser centralizado na U-
niao.

Portanto, tenha-se claro que no
mundo todo se pratica “guerra fiscal”,
inclusive dentro dos Estados Unidos, o
que chama especial atencdo por ser um
pais que, ante sua riqueza, ndo preci-
saria se dar a isso!

Mas, afinal, de que modo a “guer-
ra fiscal” é conduzida em nosso Pais?
Como funciona? O que provoca? Seria
ela realmente nociva?

Para responder a essas questdes,
vamos considerar o seguinte, partindo
da premissa de que a arma utilizada no
fomento dessa “guerra” é o ICMS. Va-
Mos neste passo, primeiramente, ana-
lisar a dindmica do ICMS em seus deta-
lhes para, entendendo-a, verificar de
que modo sua modificacdo podera con-
correr para o cumprimento do principal
objetivo que inspirou e justificou a re-
forma tributaria, tal qual disposta na
PEC 233.

Como sabido, o ICMS é por sua
natureza plurifasico e nao-cumulativo.
E dizer, incide em todas as etapas de
circulagdo econdmica da riqueza e, em
cada uma delas, deveria na realizacdo
do integral cumprimento de sua natu-
reza nao-cumulativa, gerar crédito uti-
lizavel para abatimento do débito de-
corrente de sua incidéncia na etapa
subsequente desse ciclo econémico.

Considere-se a guisa de exemplo
que uma dada matéria-prima é impor-
tada por um importador (etapa “A” do
ciclo econébmico), é vendida para uma
inddstria (etapa “B” do ciclo econbmi-
co) que o remete para industrializacdo
por terceiro (etapa “C”) o qual, apés
industrializa-la, devolve-a para “B” (e-
tapa “D”); “B” finalmente vende para o
comércio (etapa “E”) e este, ao fim do
ciclo econdmico do bem, vende para o
consumidor final (etapa “F”).

Se tudo transcorresse em estrita
conformidade com o modelo constitu-
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cionalmente desenhado, supondo que a
aliqguota do ICMS aplicavel em todo o
ciclo econémico fosse de 18% (vamos
utilizar como exemplo a aliquota inter-
na praticada dentro do Estado de Séo
Paulo), apos descontados todos os cré-
ditos a saida promovida por “F” com
destino ao consumo final importaria
numa carga tributéaria igual a 18%. Isto
porque no sistema de nao-
cumulatividade os créditos a quem tém
direito o adquirente da mercadoria
anulam o débito no exato importe do
crédito, resultando, em cada etapa do
ciclo econémico e, igualmente ao final
dele, um saldo (débito) a ser recolhido
aos cofres do Estado equivalente a a-
plicacdo da aliquota (18% no exemplo)
sobre o valor acrescido (lucro).

Dai, imposto sobre o valor acres-
cido, ou adicionado (IVA).

Sendo um imposto que, apods
compensacao de todos os créditos x
débitos resulta numa carga, no exem-
plo dado, de 18%, equivalente a ali-
quota aplicada internamente, isto é,
nas operacdes realizadas dentro do
Estado, significa isto que a neutralidade
do imposto foi, no exemplo considera-
do, integralmente observada.

Mas a ndo-cumulatividade tem e-
feitos que vao além do tributario (que
interessam ao contribuinte) e se es-
praiam para o financeiro (finangcas pu-
blicas e que interessam a arrecadacao
estadual).

Isto porque o ICMS é um imposto
exportavel. Nao para o exterior, mas
para outros Estados. Se naquele ciclo
econbmico (“A” a “F”) atras desenhado
a mercadoria fosse em alguma etapa
remetida para outro Estado federativo,
ai entdo o resultado final do ciclo eco-
némico completo do bem ou mercado-
ria ndo seria igual a aliquota aplicavel
no Estado em que consumida, é dizer,
Estado onde estabelecido o comercian-
te que daria saida para o consumidor
final.

Razédo pela qual, sabendo os fi-
nancistas (especialistas em finangas
publicas) que dentre os 27 Estados

Federativos ha aqueles dotados de pu-
jante producdo e comércio agricolas,
forte base industrial, competente co-
mércio, denominados Estados ricos, e
também os ha aqueles em que esses
aspectos nao alcancaram desejavel
nivel de desenvolvimento, Estados po-
bres, o ICMS passou a ser utilizado
como instrumento de distribuicdo de
riqueza.

Para implementar esse objetivo,
adotou-se para o ICMS aliquotas inter-
nas (normalmente 17% ou 18%) e
aliquotas interestaduais (12% e 7%),
conforme a localizacdo do Estado de
origem e de destinagcdo da mercadoria,
i. e, onde sera consumida.

Mercadorias vendidas por Estado
rico (“X”) para Estado rico (“Y”) séo
tributadas na saida de “X” a aliquota de
12%. ldem, quanto vendidas por “X”
para um Estado pobre “Z”. Ja quanto
vendidas de “Z” para “X” ou “Y”, sdo
tributadas a aliquota de 7%.

Quando o contribuinte estabeleci-
do em “Y”, que recebeu a mercadoria
de “X”, der saida interna subsequente,
seja com destino a0 comércio ou con-
sumo final dentro de seu territorio, a
aliquota aplicada sera de 17% ou 18%.

Igualmente, quando o contribuin-
te estabelecido em “Z”, que também
recebeu a mercadoria de “X”, der saida
interna para o comércio ou consumo
final dentro de seu territorio.

Retomando o ciclo econdmico de
“A” a “F”, atras indicado, o que significa
isto na préatica? Que nas operacdes in-
terestaduais o ICMS gera crédito de
12% ou de 7% para o Estado de desti-
no da mercadoria. Mas quando no Es-
tado de destino é realizada operacéo de
saida, dado que sera aplicavel a aliquo-
ta interna (17% ou 18%), esta gera
débito de 5% (17% menos 12%, se a
aliquota interna for igual a 17%) ou
6% (18% menos 12%, se de 18%). Ou
gera débito de 10% (17% menos 7%)
ou de 11% (18% menos 7%o).

Ora, quanto maior o débito gera-

do pelo contribuinte dentro do Estado
em gue a mercadoria vier a ser consu-
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mida (ndo se entenda aqui como con-
sumo final, embora tal possibilidade
esteja também compreendida dentro
do vocabulo “consumida”), maior a
arrecadacao propiciada ao dito Estado,
o0 qual podemos denominar, também,
de Estado de destino.

E de ver que o ICMS ¢ imposto
que além de dever ser apreciado sob a
perspectiva do Direito Tributario e do
Financeiro, deve ser também observa-
do segundo a 6tica do local onde o ciclo
econdmico ir4 nascer, prosseguir em
seu curso e se encerrar (também tema
de Direito Financeiro, porém com enfo-
que no desenvolvimento nacional con-
sideradas as peculiaridades regionais e
nao apenas local, interno de um dado
Estado).

Isto posto, o ciclo econdmico pode
consumar-se integralmente dentro de
um mesmo Estado Federativo (opera-
¢Bes internas) ou iniciar-se num Estado
e concluir-se em outro (operacdes inte-
restaduais).

Por que discorrer sobre isto, de
extrema obviedade ja por se tratar de
pratica consagrada ao longo de mais de
40 anos? Ora, porque é relevante para
o0 estabelecimento das distingbes que
se seguirdo.

Os ciclos econdbmicos que se inici-
am na extracdo da matéria-prima, por
exemplo, e se sucedem na industriali-
zagdo, comercializacdo e consumo,
realizados exclusivamente em opera-
¢des que nascem e se ultimam inter-
namente existem em todos os Estados
Federativos. Essas, por sua natureza,
no geral ndo sdo geradoras de conflitos
entre os Estados Federativos. O Estado
de Sao Paulo concede reducao de base-
de-célculo e diferimento em diversas
operagfes pontuais, com produtos es-
pecificos, como calcados e vestuario,
cujos beneficios ndo vdo além de suas
fronteiras.

As que geram conflitos, dissen-
sdes, sdo aquelas que compreendem
operacbes interestaduais. Justamente
em prol do pacto de unidade federativa
que mantém a nacgédo brasileira como

uma unidade politica é que ficou pacifi-
cado, ja ha cerca de 40 anos, que tudo
0 que se relacionasse ao ICMS deveria
ser minudentemente constitucionaliza-
do. E assim vem sendo. Nao por outra
razdo que, excepcionalmente, até as
aliquotas do ICMS séo definidas pela
Constituicao Federal, por designacao de
competéncia ao Senado Federal (CF,
art. 155, 8 2°, IV e V, Resolugdo do
Senado Federal 22/89). O destaque da
constitucionalizacdo fica com o princi-
pio da ndo-cumulatividade, uma salva-
guarda para os contribuintes elevada a
categoria de principio constitucional,
inafastavel por sua natureza de clausu-
la pétrea, segundo muitos.

Para evitar violacbes a paz e a u-
nidade nacional, estabeleceu-se que
qualquer incentivo ou beneficio fiscal
relacionado ao ICMS deveria ser con-
duzido debaixo de um conselho nacio-
nal presidido pelo Ministro da Fazenda
(Conselho de Politica Fazendaria insti-
tuido e disciplinado pela Lei Comple-
mentar 24/75). E mais, as decisdes
tomadas no a&mbito do CONFAZ deveri-
am ser sempre unanimes.

O consenso e unanimidade vieram
sendo sempre alcancados. Em princi-
pio, porque durante o regime militar,
que perdurou até 1985, as decisdes
relacionadas a esse imposto eram cen-
tralizadas e, com o perdao do trocadi-
Iho, impostas.

Apo6s a derrocada do governo mili-
tar e o advento da Constituicdo de
1988, desfrutando todos de mais liber-
dade, principalmente ap6s o periodo de
estabilidade econdmica que passou a
dinamizar a economia e a atrair inves-
timentos externos e também internos,
os Estados passaram em meados da
década de 1990 a oferecer ampla gama
de atrativos para estimular investimen-
tos em seus territérios.

Disputas acirradissimas se esta-
beleceram entre eles, como é o exem-
plo da Bahia, provocando o cancela-
mento da instalacdo de parque fabril da
montadora de veiculos Ford, que se
preparava para se estabelecer no Rio
Grande do Sul.
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Essas disputas foram e prosse-
guem sendo levadas ao Supremo Tri-
bunal Federal, o qual atua pontualmen-
te, sistematicamente declarando a in-
constitucionalidade de dispositivos le-
gais concessivos de tais beneficios. Os
Estados tém revogado os dispositivos
legais inquinados de inconstitucionais,
algumas vezes antes mesmo de serem
assim declarados pela Suprema Corte
para, subsequentemente, os restabele-
cerem com outro perfil ou as vezes o
mesmo.

Um aspecto que chama a atencéo
é: muitos economistas com formacéo
em financas publicas vém a publico
alertar para o prejuizo que a concessao
de incentivos e beneficios dentro do
ambito da “guerra fiscal” provoca para
os Estados que os concedem!

Apesar de nossa formacéao juridica
nao nos autorizar a discutir questdes
econdbmicas ou financeiras, sobre as
quais ndo somos definitivamente ver-
sados, ndo conseguimos entrever pre-
juizo algum para o Estado que pratica
“guerra fiscal”.

Isto porque ndo se pode falar em
perda arrecadatéria se ele ja ndo tinha
nada!!! S6 se perde algo quando, an-
tes, o tem! Se ndo, ndo ha perda! Ape-
nas ndo houve ganho! E o classico con-
flito acerca do conceito de prejuizo
sobre o qual ndo ha consenso: consisti-
ria este em deixar de ganhar o que néo
se tem, ou perder o que se tem? A res-
posta, antes de econémica, sera ditada
pela natureza egoistica humana. Pare-
ce-nos que prejuizo esta mais vincula-
do a idéia de perda. Perder algo que
anteriormente se possuial

Mas um Estado que para atrair in-
vestimentos produtivos para seu terri-
torio concede beneficios e incentivos,
obtém um ganho expressivo. A riqueza
que o empreendimento produz, em que
pese nao arrecadatdria, vem de diver-
sas formas. A primeira e imediata, por
sua importancia, € o emprego e a ri-
queza que gera: salarios. Com salérios,
o comércio local recebe inexoravelmen-
te um afluxo de recursos que o dinami-

za. A escolaridade, o saneamento, a
salde, tudo dai decorre. Quer dizer,
essa é a regra. Claro que ha excecbes,
mas essas tém mais a ver com a in-
competéncia do governante de plantao.

Dentro dessa perspectiva, somen-
te poder-se-ia cogitar de prejuizo pro-
vocado pela “guerra fiscal” se conside-
rado o conjunto da massa arrecadato6-
ria de receitas tributarias (ICMS, no
caso) do Pais. Isto porque, no caso de
uma indulstria que deixa um Estado
onde ja paga ICMS — é o caso publica-
mente conhecido da Arisco que deixou
0 Estado de S&o Paulo na década de
1990, onde ja recolhia ICMS - para se
instalar em outro para onde é atraida
por beneficios e incentivos — a Arisco
foi para o Espirito Santo -, ha uma efe-
tiva reducdo na arrecadacéo tributéaria
no conjunto dos Estados Federativos.
S&o Paulo perdeu arrecadagédo e o Espi-
rito Santo ndo ganhou, de forma que a
perda, no conjunto, ndo foi compensa-
da.

E, claro, essa reducdo sé existe
porque o Estado de S&o Paulo perdeu
arrecadacdo. Mas nao houve prejuizo
para o Estado que concedeu o incenti-
Vo.

No exemplo do Rio Grande do Sul
que perdeu um parque fabril da Ford,
inexistente, para o Estado da Bahia,
ndo houve prejuizo arrecadatoério para
qualquer dos Estados mencionados
porque esse empreendimento ndo exis-
tia anteriormente, de modo que ja nao
produzia riqueza tributaria (ICMS) para
qualquer Estado Federativo.

Assim, pode-se afirmar que o
ICMS, visto sob a perspectiva interna
do Estado, em si considerado, quer em
relacdo aos incentivos que concede
para atrair investimentos novos para
seu territério, quer em relacdo as ope-
racbes de circulacdo econdmica de
bens e mercadorias ocorridas em sua
area, ndo provoca impacto capaz de se
o qualificar como “guerra fiscal”

Sendo assim, onde entdo a perni-

ciosidade da “guerra fiscal”? Esta so6 faz
sentido quando vista sob o ponto-de-

Pagina 5 de 13




vista do prejuizo que um investimento
ja existente provoca para aquele Esta-
do do qual se desloca.

Para melhor compreensédo do que
aqui se afirma, vamos analisar um
pouco a questdo do resultado arrecada-
tério do ICMS para um dado Estado.

Ja vimos que os ciclos econdmicos
que nascem e se concluem dentro de
um mesmo Estado produzem resultado
arrecadatério incapaz de provocar
qualgquer vantagem ou prejuizo para os
demais 26 entes federativos.

E ja vimos, outrossim, que para
os ciclos econbmicos que nascem num
Estado e sdo concluidos noutro, ai en-
tdo entra em acédo a politica distributiva
de riqueza na medida em que as ali-
quotas do ICMS obedecem ao seguinte
critério (Resolucdo Senado Federal
22/89): i) saida de mercadoria de um
Estado pobre para um Estado rico:
12%; ii) saida de mercadoria de um
Estado rico para um Estado pobre: 7%;
iii) saida de mercadoria de um Estado
rico para outro rico: 12%.

De modo que o ICMS recolhido
aos cofres publicos do Estado pobre,
carente de arrecadacdo, pelo contribu-
inte nele estabelecido e que da saida
de mercadoria para outro Estado rico é
de 12%. Por outro lado, quando um
contribuinte estabelecido num Estado
rico vende bens ou mercadorias para
um contribuinte estabelecido em Esta-
do pobre, o faz com aliquota de 7%, de
maneira que naquele Estado o destina-
tario ao dar saida aos bens ou merca-
dorias, o faz mediante aplicacdo da
aliquota de 17% ou 18% (conforme a
aliquota interna daquele Estado), reco-
Ihendo pois o diferencial de 10% ou
11% calculado sobre o preco da mer-
cadoria ou bem.

Posto isto, é de ver que a “guerra
fiscal” €& perversamente agudizada
quando um Estado qualquer, seja onde
estabelecido o remetente, seja onde
estabelecido o destinatario, concede
incentivos ou beneficios fiscais para seu
contribuinte que realiza operacdes inte-
restaduais pois provoca distor¢gdes mui-

to grandes no equilibrio distributivo da
riqueza entre os Estados envolvidos.

Isto porque um dos instrumentos
invariavelmente previstos no rol de
beneficios fiscais € o denominado crédi-
to presumido ou outorgado, por via do
qual a despeito de nao ter sido recolhi-
do imposto algum, ou té-lo sido com
aliquotas mitigadas (ou mesmo qual-
quer mecanismo capaz de provocar
reducdo da carga tributaria), é assegu-
rado direito de crédito correspondente
muitas vezes aquele que teria sido re-
colhido acaso nenhum incentivo tivesse
sido concedido.

Suponha-se que o Estado onde
estabelecido o remetente conceda in-
centivos. O ICMS sera destacado na
Nota Fiscal com a aliquota normalmen-
te aplichvel & operacdo interestadual
em razao da localizacdo do Estado des-
tinatario (7% ou 12%). Contudo, ao
assegurar qualguer mecanismo capaz
de reduzir a carga tributéaria efetiva do
contribuinte nele estabelecido, o Estado
remetente é favorecido pela manuten-
¢ao, em seu territdrio, de uma unidade
geradora de riqueza que, nédo fosse o
incentivo, eventualmente seria transfe-
rida para outro Estado.

O Estado de Sao Paulo ja conce-
deu incentivos a diversos setores in-
dustriais paulistas apenas para afastar
0 risco de vé-los transferirem-se para
outros Estados e, com efeito, agudizar
a perda arrecadatéria. Melhor perder
um pouco do que perder tudo! Pior é
perder empregos, salarios e a riqueza
que produzem. Afinal, a reducdo da
carga tributaria ao setor de informatica
brasileiro provou definitivamente que
tal medida, promovida pelos Governos
Federal e Estaduais, foi amplamente
compensada pela dinamizacdo do se-
tor, incremento na receita com vendas
e, claro, aumento na arrecadacao fede-
ral e estaduais.

Suponha-se, por outro lado, que
0s incentivos sejam concedidos pelo
Estado onde estabelecido o destinatéa-
rio. Nesse caso, € possivel que as em-
presas vejam-se tentadas a transferi-
rem suas unidades fabris ou seu nego6-
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cios para tal Estado. Tudo dependera,
como sempre, para onde pende o equi-
librio da equacao custo x beneficios.

Com efeito, ja vimos até aqui as
respostas as questdes atras formula-
das: de que modo a denominada

“guerra fiscal” € conduzida em nosso
pais?; como funciona?; e o0 que provo-
ca?.

Vimos, igualmente, que sua noci-
vidade tem especial lugar nas opera-
¢oes interestaduais.

Il — OS MECANISMOS DA REFORMA ENGENDRADOS PARA ELIMINAR A
“GUERRA FISCAL”

Vejamos, doravante, no que a Re-
forma Tributéaria seria capaz de aplacar
ou mesmo eliminar os fatores gerado-
res da “Guerra Fiscal”. Para tanto, fa-
remos atencdo nas principais altera-
¢des dos dispositivos Constitucionais,
em vigor, com a eliminacdo do atual
ICMS e sua transformacdo no IVA-
Estadual - por nés assim denominado
apenas para efeito de diferenciagéo,
embora tal diferenciacdo n&o tenha
sido implementada pela PEC 233, i-
nobstante contemplada em projetos
anteriores e que resultaria da fusao do
ICMS com o ISS:

a) Nao-cumulatividade: estende a
vedacdo da aplicagdo do principio
constitucional, além dos casos de
isencdo e ndo-incidéncia (CF, art.
155, § 2°, Il), também aos casos
de aliquota zero e imunidade (PEC
233, art. 155-A, § 1°, Il). Prova-
velmente trata-se de tentativa de
bisar o tratamento conferido no
ambito do IPl e que ja encontrou
resisténcia da Suprema Corte;

b) Fixacdo de aliquotas padréao:
competéncia para a definicdo de a-
liguota basica do ICMS, na qual se
enquadrardo todos os produtos nao
sujeitos a outra aliquota especial, a
qual devera ser observada por to-
dos os Estados. Tal competéncia se-
ra de, além de 1/3 dos Senadores,
também de 9 governadores, deven-
do para vigorar ser aprovada por
60% dos Senadores (PEC 233, art.
155-A, § 2°, 1). Até entdo a iniciati-
va cabe também ao Presidente da
Republica. E a aprovacao se da pela
maioria absoluta dos Senadores
(CF, art. 155, § 2°, 1V);

¢) Fixacdo das aliquotas maximas
e minimas: competéncia do Sena-
do para fixacdo das aliquotas ma-
Ximas e minimas para as operacdes
internas, as quais ndo podem ser
inferiores as minimas (CF, art. 155,
8§ 2°, V, alineas e V). Tal competén-
cia sera transferida para o novo
CONFAZ, em relacdo a reducdo da
aliquota padrao e seu restabeleci-
mento (PEC, art. 155-A, § 2°, Ill);

d) Fixagcdo da aliquota em funcéado
da seletividade determinada pe-
la essencialidade das mercado-
rias e servicos: previsdo de seleti-
vidade da aliquota em funcdo de
sua essencialidade (CF, art. 155, §
2°, 111) sera substituida pela possi-
bilidade de sua diferenciacdo em
funcdo da quantidade e do tipo de
consumo (PEC, art. 155-A, § 2°,
1V), seja la o que isso queira signi-
ficar!;

e) Mercadorias e servicos cujas
aliquotas poderdo ser aumenta-
das ou reduzidas por leis esta-
duais: hipoteses a serem definidas
por lei complementar (PEC, art.
155-A, § 2°, V), atualmente inexis-
tentes;

f) Bens e servicos sujeitos a ali-
guotas diferenciadas: competén-
cia dos Senadores para definicdo de
bens e servigos sujeitos a aliquotas
diferenciadas mediante aprovacéo
do novo CONFAZ: (PEC, art. 155-A,
8§ 29, Il e 8 7°). Essa hipotese nao
existe na atual Constituicdo Fede-
ral;
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9)

h)

1)

k)

Direito arrecadatdério sobre o
IVA-E gerado em operacdes in-
terestaduais: nas operacfes inte-
restaduais o IVA-E passa a ser de-
vido ao Estado de destino da mer-
cadoria ou servico (PEC, art. 155-A,
8 39, 1), salvo em relagcdo a parcela
equivalente a incidéncia de 2% so-
bre a base-de-céalculo, a qual per-
tencera ao Estado de origem da
mercadoria ou servico. Essa hipote-
se igualmente inexiste na atual
Constituicao;

Possibilidade de exigéncia do
IVA-E pelo Estado de origem:
nesse caso o Estado de origem fica-
ra obrigado a transferir o IVA-E,
parcialmente (exceto no correspon-
dente a 2% da base-de-calculo), ou
a sua totalidade, para o Estado de
destino, por meio de uma camara
de compensacdo (PEC, art. 155-A,
8 39, |1, alineas);

Isencbes e beneficios fiscais: os
Estados perdem a competéncia pa-
ra conceder isengbes ou quaisquer
incentivos ou beneficios fiscais, o0s
quais passam a ser atribuicdo do
novo CONFAZ, desde que uniformes
em todo o territério nacional (PEC
233, art. 155-A, 8§ 4°). Esse siste-
ma ja é assim desde 1975 (LC
24/75), mas ndo se revelou eficaz,
razdo a motivar a reforma tributaria
preconizada pela PEC 233;

Regulamentacdo: a competéncia
para regulamentar o IVA-E deixa de
ser dos governadores e passa a ser
do CONFAZ (PEC 233, art. 155-A, §
59);

Competéncia da Lei Comple-
mentar: A Lei Complementar pas-
sara a definir, além do previsto no
atual art. 146 da Constituigéo, tam-
bém: i) estabelecimento responsa-
vel; ii) local das operacdes e pres-
tacbes sujeitas ao IVA-E; iii) disci-
plinamento do regime de compen-
sacdo do imposto; iv) aproveita-
mento do crédito do imposto; V)
substituicdo tributaria; vi) regimes
especiais ou simplificados de tribu-
tacdo, inclusive para fins de regime

de micro-empresa e empresa de
pequeno porte; vii) processo admi-
nistrativo fiscal; viii) competéncia
do novo CONFAZ; ix) sanc¢des apli-
caveis aos Estados por descumpri-
mento das normas que disciplinam
0 exercicio da competéncia do im-
posto (PEC 233, art. 155-A, § 6° e
alineas);

Competéncia do novo CONFAZ:
i) editar a regulamentacdo do novo
IVA-E; ii) autorizar a transacao e a
concessdo de anistia, remissdo e
moratoria; iii) estabelecer critérios
para a concessdo de parcelamento
de débitos fiscais; iv) fixar as for-
mas e os prazos de recolhimento do
IVA-E; v) estabelecer critérios e
procedimentos de controle e fiscali-
zacao nas operacbes realizadas en-
tre os Estados Federativos (PEC
233, art. 155-A, 8 7° e alineas);

Descumprimento: os Estados que
descumprirem as normas que disci-
plinam o exercicio da competéncia
do imposto em operacgdes interes-
taduais, sujeitam-se a multas e re-
tencdo dos recursos oriundos das
transferéncias constitucionais e se-
questros de receitas e, nos casos
dos agentes publicos, multas, sus-
pensédo dos direitos politicos, perda
da funcéo publica, indisponibilidade
dos bens e ressarcimento ao erario,
além de sujeitarem-se a acao penal
cabivel (PEC 233, art. 155-A, 88° e
alineas).

Para dar implementacao a substi-

tuicdo do ICMS pelo IVA-E, a PEC 233

prevé outros ajustes, a saber:

a) Possibilidade da Uniédo intervir -
para reorganizar as financas Es-
taduais, por solicitacdo do Poder
Executivo de qualquer Estado -
nos Estados que retiverem par-
cela do produto da arrecadacéo
do IVA-E devida a outros Esta-
dos (PEC 233, art. 1°, alteracéo
dos arts. 34, V, “c” e 36, V da
CF);

b) Iniciativa da Lei Complementar
para dispor sobre o IVA-E, ex-
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d)

f

9)

clusivamente dos Senadores
(1/3), ou 9 Governadores, ou
Assembléias Legislativas de 9
Estados Federativos e, ainda, do
Presidente da Republica (PEC
233, art. 1°, alteracdo do art.
61 da CF);

Atribuicdo de competéncia ao
STJ para julgar, em Recurso Es-
pecial, questdes relacionadas ao
IVA-E no caso de divergéncias
entre Tribunais Estaduais na a-
plicacdo da lei complementar e
da regulamentacdo do IVA-E
(PEC 233, art. 1°, alteracdo do
art. 105, 111, “d”, CF);

Competéncia para a Lei Com-
plementar quanto a definicdo de
regimes especiais ou simplifica-
dos (PEC 233, art. 1°, com alte-
racdo do art. 146, Il1, “d”, CF);

Qualquer subsidio, isencéo, re-
ducdo de base-de-calculo, con-
cessdo de crédito presumido,
anistia, remissao, sO0 poderao
ser concedidos mediante lei es-
pecifica, por definicdo do novo
CONFAZ (PEC 233, art. 1°, com
alteracdo do art. 150, 8§ 6°, CF);

O ICMS vigera até 31.12.2015,
com reducédo gradual ano-a-ano,
iniciando-se em 11% em 2010
até chegar a 2% em 2015, nas
operacbes interestaduais em
que a aliquota atual é de 129%,
atribuidos os recursos do IVA-E
ao Estado de destino (PEC 233,
art. 3°, 1). Estranha coincidéncia
do prazo previsto para exting¢ao
total do ICMS com o final do se-
gundo mandato do préximo o-
cupante do Planalto!;

O direito de crédito do IVA-E re-
lativo aos bens do ativo perma-
nente previsto na Lei Comple-
mentar 87/96 (Lei Kandir), sera

h)

)

K)

implementado em: i) 48 meses
a partir de 2010; ii) 40 meses
em 2011; iii) 36 meses em
2012; iv) 24 meses em 2013; v)
16 meses em 2014, e; vi) 8 me-
ses em 2015. Essa regra é apli-
cavel ainda aos bens do ativo
permanente adquiridos anteri-
ormente a data da promulgagéo
da PEC 233 (PEC 233, art. 3°,
1no;

Os principios da anterioridade
anual e nonagesimal ndo se a-
plicam ao IVA-E até 2011. Nes-
se prazo a majoracdo do IVA-E
poderé ser exigida decorridos 30
dias da publicacdo da lei (PEC
233, art. 4°);

De 2009 a 2015, a centralizagéao
dos recursos financeiros relati-
vos ao IVA-E nos cofres da Uni-
8o importara repasse desses re-
cursos para os Estados por meio
de um Fundo de Equalizacdo de
Receitas (FER), o qual provera
inclusive a perda arrecadatéria
decorrente da substituicdo do
ICMS pelo IVA-E (PEC 233, art.
5°, § 1°);

N&o terdo direito aos recursos
do FER os Estados que ndo im-
plementarem as medidas refe-
rentes a Nota Fiscal Eletrbénica,
escrituracgdo fiscal e contabil por
meio de sistema publico de es-
crituracdo digital (PEC 233, art.
5°, § 5°);

Os Estados que instituirem be-
neficios ou incentivos fiscais em
desacordo com as diretrizes do
CONFAZ nédo terao direito a
transferéncia de recursos do a-
tual Fundo de Participacdo dos
Estados, do FER e também do
Fundo Nacional de Desenvolvi-
mento Regional (PEC 233, art.
10).

111 — OBSERVACOES SOBRE OS EFEITOS DA PEC 233
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Chama a atencdo um aspecto re-
levantissimo: a Federacdo brasileira é
fundada na divisdo de poderes entre
Estados, Unidao e Municipios, com pro-
pensdo a concentracdo de maior poder,
pela ordem, em favor da Unido, depois
dos Estados e, por fim, dos Municipios.

Naturalmente o poder relativo de
que aqui cogitamos esta sempre umbi-
licalmente vinculado ao poder do di-
nheiro. Tem mais dinheiro, detém mais
poder! Os Municipios firmaram posicdo
contra a fuséo do ICMS com o ISS e se
livraram da reforma tributaria, desna-
turando o IVA-E que na sua versao
anterior englobava ambos os tributos.

Ja os Estados, ao abrirem méao de
sua maior fonte de receita, o ICMS,
perdem poder pois passardo a depen-
der de repasses feitos pela Unido atra-
vés do FER (Fundo de Equalizacdo de
Receitas).

Note-se que o Estado de Séo Pau-
lo, por exemplo, o mais rico da federa-
¢ao, possui legislacdo de incentivos
para o desenvolvimento de suas regi-
6es mais pobres, como a regido forma-
da pelo Municipio de Registro e adja-
céncias (Vale do Ribeiro). Assim como
o0 Estado de Minas Gerais possui legis-
lacdo de incentivos para a regido norte,
mais carente. Esses Estados e outros
tantos, incentivam com o ICMS o de-
senvolvimento dessas regifes, atraindo
investimentos. Ndo mais poderéo fazé-
lo valendo-se de recursos do ICMS.

Com isso, abre-se espaco para a
Unido, através de seu Ministério da
Integracdo Regional, faturar os divi-
dendos politicos decorrentes dos inves-
timentos feitos em regides mais caren-
tes do Pais. Nos termos da Exposi¢ao
de Motivos da PEC 233:

“A nova Politica de De-
senvolvimento Regional
substituira com grandes
vantagens a utilizacdo da
guerra fiscal como instru-
mento de desenvolvimento.
Para evitar mudancas brus-
cas no modelo atual, pro-
pde-se que sua introducao

seja feita de forma gradual,
nos termos do art. 70 da
PEC.”

Com isso, vai-se paulatinamente
esvaziando o fundamento do pacto fe-
derativo que da sustentacdo politica a
Unido Federativa. Esse esvaziamento
teve inicio com a legislacdo da micro e
pequena empresa (Lei Complementar
123/06) que retirou dos Estados e Mu-
nicipios todo o poder de dispor no pla-
no normativo sobre o ICMS e ISS devi-
do por empresas caracterizadas por
seu faturamento como micro e peque-
nas. Agora, prossegue com a substitui-
¢ao do ICMS pelo IVA-E.

Note-se, entretanto, que a ques-
tdo central fundamento dos presentes
estudos é saber em que medida a
substituicdo do ICMS pelo IVA-E elimi-
nara a “guerra fiscal”.

Para responder a isso, é preciso
orientar a atencdo para um ponto fun-
damental: como se viu atras, a “guerra
fiscal” ndo se estriba nas operacfes de
circulacdo de mercadorias e prestacao
de servicos realizadas internamente
dentro de cada Estado, embora isto,
como também visto, contribua em al-
guma medida. Exatamente por isso 0s
regramentos previstos para 0 novo
IVA-E s6 tém aplicacdo com resultados
praticos relevantes nas operagdes inte-
restaduais. Interessa, pois, as opera-
¢des interestaduais.

Como o ICMS é hoje recolhido ao
Estado de origem (também denomina-
vel Estado vendedor, ou exportador) —
onde a operacdo se iniciou, assim con-
siderado basicamente com a saida da
mercadoria (embora também com sua
entrada, mas isto aqui ndo vem ao ca-
so) — arrecada muito o Estado que
mais produz e mais vende. Inclusive
nas vendas para outros Estados. Ao
mudar o sistema de cobranca para o
Estado que consome — Estado de desti-
nacdo da mercadoria -, o Estado expor-
tador ndo tera estimulo arrecadatério
algum pois se produzir, ou nao, sua
arrecadacao ndao aumentara.
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Significa isto, na pratica, que a
producédo de riqueza ndo mais tera ne-
x0 algum com a arrecadacdo. E todos
os financistas sabem que o ato de tri-
butar deve estar obrigatoriamente a-
trelado a uma riqueza: gerada, consu-
mida ou poupada. Entretanto, todos
sabem também que quanto maior o
estimulo, maior a arrecadagdo. Como o
estimulo, a partir do IVA-E, é para au-
mentar o consumo e considerando que
0 consumo s6 aumenta quando ha ri-
queza gerada, estabelecido ai um pa-
radoxo inextrincavel.

O Unico lugar do mundo onde o
consumo sO gera riqueza € os Estados
Unidos da América, a qual é financiada
pelos investidores que para |4 expor-
tam, acumulam riqueza, mas obrigam-
se a investir em titulos publicos ameri-
canos, financiando o enorme déficit
daquele pais, provocado nao apenas
pelo consumo desmedido como tam-
bém por guerras persistentes. A China
possuia, até ha pouco, 650 bilhdes de
ddlares investidos naquele Pais. A Ara-
bia Saudita, cerca de 300 bilhdes de
dolares. O Japao transformou-se de
investidor em titulos federais, em in-
vestidor em bens imoéveis e servigos
(estudios cinematograficos, por exem-

plo).

Num pais em desenvolvimento
como o Brasil a palavra de ordem é
poupar, ndo consumir. E quando o es-
pirito de consumo desperta no brasilei-
ro motivado por qualquer onda de bo-
nan¢a que varra o Pais momentanea-
mente, vem logo a ordem para conté-lo
a fim de evitar aumento da inflagéo.
Atualmente essa ordem vem na forma
de ameaca de aumento de juros basi-
cos e redugdo do prazo de financia-
mento para consumo.

Conclusao inescapéavel é que sem
estimulo para produzir, os Estados pro-
dutores dever&o se encaminhar para o
empobrecimento. Ademais do que o
Fundo de Equalizacdo de Receitas
(FER), ante essa nova realidade, dividi-
ra pobreza, ndo riqueza na medida em
que os Estados que ficardo com os re-
cursos do IVA-E, por serem pobres, seu

consumo tendera sempre a inexpressi-
vidade no conjunto do Pais, de modo
que pouco contribuirdo para o FER. Os
Estados ricos, que a sua vez produzem,
também tenderdo a reducdo do consu-
mo ante seu empobrecimento.

O pior de tudo é lembrar uma
realidade conhecida em todo o mundo:
€ sabido sé existir crescimento em am-
biente de competitividade, onde cada
participe empenha toda a sua criativi-
dade para produzir, gerar riqueza e
conduzir-se rumo ao progresso. A
“guerra fiscal” dentro desse contexto
sempre foi boa. O Estado da Bahia teria
levado para seu territério uma fabrica
da Ford n&o fossem os incentivos fis-
cais concedidos? Teria criado um visto-
so polo de informatica em Ilhéus néo
fossem os incentivos fiscais outorga-
dos? O Estado do Amazonas teria se
mantido como um importante pélo de
eletro-eletronicos ndo fossem os bene-
ficios conferidos?

Se o Estado do Amazonas, grande
produtor que é de bens consumidos em
todo o Pais perder a arrecadacao do
ICMS, quem se arriscard a permanecer
estabelecido 14, produzindo e gerando
empregos e riqueza? Mais de 4 mil qui-
Ibmetros separam aquele pélo industri-
al do centro de consumo da regido su-
deste! Qual o sentido disto?

Dentro desse contexto, considere-
se ademais que todos os Estados Fede-
rativos sdo ao mesmo tempo importa-
dores e exportadores de bens, merca-
dorias e servicos tributaveis pelo IVA-
E. Nos termos do sistema normativo
constitucional vigente, arrecada mais
quem exporta mais (denomina-se ex-
portador liquido). Com o advento da
reforma, ganhara mais quem importar
mais, porém com o agravante de que
s6 0 consumo ndo gera riqueza para
um pais em desenvolvimento. Ou sera
que os artifices desse novo modelo
pensaram que os Estados exportadores
liguidos continuardo ocupando sempre
essa condicdo e os importadores, idem,
de modo que ao se eliminar a agressi-
vidade (“guerra fiscal”) eliminam-se as
desigualdades regionais?!?
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IV - CONCLUSAO

O novo sistema constitucional
proposto pela PEC 233 provavelmente
de fato estancara a “guerra fiscal” e,
junto com ela, a geracado de riqueza
levando ao empobrecimento os Estados
ricos, ante a divisdo de um bolo arre-
cadatorio que tendera a diminuir ao
invés de aumentar.

Perguntamo-nos, com boa dose
de perplexidade: por que ao invés de
transferir todo o poder disciplinador e
arrecadatério do ICMS para a Uniao,
nao se estabeleceu que o ICMS passe a
ser disciplinado por uma unica legisla-
¢ao tributaria erigida no ambito do atu-
al CONFAZ — a simplificacdo foi um dos
objetivos perseguidos pela atual refor-
ma tributaria — preservada porém a
competéncia de cada um dos Estados
em todos os demais aspectos que
guardam relacdo, direta ou indireta-
mente, com a competéncia estadual e
poder politico? Essa solucdo teria a
virtude de preservar o pacto federativo,
manter o imposto sob o controle dos
Estados e, juntamente com ele, inte-
gral competéncia tal qual hoje existen-
te. O objetivo de simplificacdo seria
igualmente alcancado e os poderes
constitucionais preservados. Veja-se
que a simplificacdo do sistema — Unico
objetivo, talvez, a ser alcancado com a
reforma — resta expressa como deside-
rato do legislador constituinte, exterio-
rizada na PEC 233 nos seguintes ter-
mos:

“Os objetivos principais
da Proposta sédo: simplificar
0 sistema tributario nacio-
nal, avancar no processo de
desoneragdo tributaria e e-
liminar distor¢cdes que pre-
judicam o crescimento da
economia brasileira e a
competitividade de nossas
empresas, principalmente
no que diz respeito a cha-
mada “guerra fiscal” entre
os Estados. Adicionalmente,
a Proposta amplia o mon-
tante de recursos destina-

dos & Politica Nacional de
Desenvolvimento Regional e
introduz mudancas significa-
tivas nos instrumentos de
execucgdo dessa Politica Com
estas mudancas, pretende-
se instituir um modelo de
desenvolvimento regional
mais eficaz que a atracao de
investimentos através do
recurso a “guerra fiscal”,
que tem se tornado cada
vez menos funcional, mes-
mo para os Estados menos
desenvolvidos.”

Alerte-se, por fim, para uma
questdo néao resolvida pela PEC 233, a
qual tem a ver com o0s incentivos ja
concedidos pelos Estados os quais, se
condicionados a contrapartida do con-
tribuinte na forma de investimentos,
nao podem ser revogados enquanto em
vigor (CTN, art. 178).

“Art. 178 - A isencéo,
salvo se concedida por pra-
zo certo e em funcéo de de-
terminadas condicbes, pode
ser revogada ou modificada
por lei, a qualquer tempo,
observado o disposto no in-
ciso Il do art. 104.”

Contudo se os Estados persevera-
rem concedendo os incentivos, além de
se sujeitarem a multas e retencdo dos
recursos oriundos das transferéncias
constitucionais, sequestros de receitas,
combinada com cominacdo de multas
aos agentes publicos, suspensado de
direitos politicos, perda da funcao pu-
blica, indisponibilidade dos bens e res-
sarcimento ao erario, sujeicdo a acgao
penal cabivel (PEC 233, art. 155-A, 8§
8° e alineas), perderao direito a parti-
Iha na receita do Fundo de Equalizacdo
de Receitas, Fundo de Participacdo dos
Estados e também do Fundo Nacional
de Desenvolvimento Regional (PEC
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233, art. 5°, 8 5° e art. 10). Como
conciliar esse impasse?

Como conciliar a necessidade de
manutencao de zonas de livre comércio
como a Zona Franca de Manaus?

Ademais, igualmente inconciliavel
€ a derrogacado do principio constitucio-
nal da legalidade (CF, art. 150, 1), na
medida em que cabera ao novo CON-
FAZ: i) a fixacdo de aliquotas do ICMS;
ii) definicAo dos bens e servicos sujei-
tos a aliquotas diferenciadas; iii) con-
cessdo de isen¢des ou quaisquer incen-
tivos ou beneficios fiscais, subsidios,
reducdo de base-de-calculo, concessao
de crédito presumido,; iv) competéncia
para regulamentacdo do IVA-E; v) re-

gulamentacdo do IVA-E; vi) concessao
de anistia, remissdo, moratdéria e par-
celamento de débitos fiscais; vii) fixa-
cdo das formas e prazos de recolhi-
mento do IVA-E; viii) estabelecimento
de critérios e procedimentos de contro-
le e fiscalizacdo nas operacgdes interes-
taduais.

Convém, por fim, ressaltar que os
comentarios aqui vazados nao séo apli-
caveis ao IVA-Federal, resultado da
fusdo das Contribuicdes devidas a CO-
FINS, ao PIS e a CIDE-Combustivel,
pois que aqueles eram e perseverardo
sendo de competéncia da Unido (PEC
233, art. 1°, com introducédo do inciso
VIIIl ao art. 153, CF).
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Tributéria e de Finangas Publicas (RT), Revista Dialética de Direito Tributario, Revista de Estudos Tributarios,
além de em inumeros sites especializados”
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