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Consultor Tributéario: E agora, guem paga a conta da guerra fiscal ?

Sempre se soube serem inconstitucionais as isencdes e os incentivos e beneficios
fiscais em matéria de ICM S concedidos unilateralmente pelos estados, areveliado
Confaz (CF, art. 155, 8 2°, XII, g; LC 24/75, arts. 1° e 29).

Apesar disso, prevaleceu por muito tempo uma tolerancia generalizada paracom a
guerrafiscal, cujos focos teriam sido debelados na origem se 0s estados atingidos ou
as demais pessoas legitimadas (CF, art. 103) tivessem proposto ADIs t&o logo editada
cadamedidairregular, e se 0 STF, nos relativamente raros casos em que provocado,
tivesse sido agil em decidir.

lcorR MAULER SANTIAGD

A omissio somava-se uma boa dose de cinismo, com os estados censurando nos Advogado
outros as préticas que também adotavam (“ facam o que eu digo...” ), revogando

diplomas as vésperas do julgamento da ADI contra eles proposta, para reedité-1os apos a extingéo desta
por perda de objeto, e — este 0 tema da coluna de hoje — transferindo para o contribuinte o custo dos
malfeitos alheios e da prépria recusa em combaté-los de frente.

Esta situacéo de virtual anomiafoi finalmente rompida pelo STF, que em 1° de junho de 2011 anulou
incentivos irregulares por atacado e que, desde entdo, tem dado resposta rapida as acdes sobre guerra
fiscal.

A inflexdo é bem-vinda e, malgrado alguma previsivel resisténcia, parece ser definitiva.

Porém, como os beneficios unilaterais — contra todas as probabilidades — vigoraram por longos anos,
cumpre agoraindagar quem deve suportar as perdas de arrecadacéo que deles decorreram, questéo ainda
ndo definida pelos Tribunais Superiores.

Nas hipéteses mais comuns, que envolvem apenas duas unidades federadas, a solucéo tem sido
comumente buscada no artigo 8° da L C 24/75, segundo o qual o estado de destino fica autorizado a
recusar ao adquirente os créditos que ndo correspondam a uma incidéncia efetiva do imposto, e o estado
de origem fica obrigado a exigir do alienante o ICM S anteriormente dispensado de formaindevida.

Qualquer que sgja o juizo sobre a validade de uma ou outra das sangdes, € nitido que a sua aplicacéo
simultanea, expressamente determinada pelalei, ofende o principio constitucional da néo-
cumulatividade (art. 155, § 2°, I).

Defato, e por orafalando apenas em tese, ou se exige a diferenca de ICM S do vendedor, mas se mantém
integros os créditos do comprador, ou — pelo contrario — se estornam os créditos excedentes deste, mas
nada mais se exige daquele.

Impor as duas medidas ao mesmo tempo leva a arrecadacao total da cadeia de circulagéo do bem aum
valor superior a multiplicacdo da aliquota pelo preco final de venda, retirando ao ICMS a sua
caracteristica essencia de imposto sobre 0 consumo.
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Em julgados recentes, o STF (AC 2.611 — Medida Cautelar/M G, decisdo monocraticada Min. Ellen
Gracie, DJe 28.06.2010) e o STJ (12 Turma, REsp. n° 1.125.188/MT, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe
28/05/2010; 22 Turma, RMS n° 31.714/MT, Rel. Min. Castro Meira, DJe 19.09.2011) tém afirmado a
impossibilidade de estorno, pelo Estado de destino, dos créditos apropriados pelo adquirente.

Os precedentes sdo elogiaveis por diversas razfes.

Primeiro porque a ninguém é dado fazer justica com as proprias méos, invalidando normas de outros
estados arevelia do Poder Judiciario e implementando a forca essas deliberacdes (of ensa a separacdo dos
Poderes e ao pacto federativo).

Segundo porgue aretaliacéo dirige-se contra pessoa diversa do autor dainconstitucionalidade, que € o
estado de origem dos produtos incentivados (ofensa ao principio da pessoalidade da sancéo).

E terceiro porgque o incentivo irregular ndo traz qualquer perda arrecadatoria direta para o estado de
destino, bastando observar que — caso 0 vicio ndo existisse — caber-lhe-ia, de toda forma, suportar
créditos equivalentes ao produto do valor da operacéo pela aliquota interestadual aplicavel. Se este seria
0 quadro caso o0 beneficio inconstitucional n&o tivesse sido outorgado, outra ndo pode ser a situacdo na
hipétese de este ser anulado, sob pena de ofensa ao sistema de partilha do ICM S entre os estados
envolvidos em uma operacdo interestadual (com airregularidade de um ente se transformando em
pretexto para 0 aumento da arrecadagéo de outro).

Isso ndo conduz, entretanto, a nosso ver, alegitimidade da outra sangcdo imposta pelo artigo 8°daLC
24/75: exigéncia, pelo estado de origem, contra o alienante das mercadorias incentivadas, da parcela de
imposto indevidamente dispensada em raz&o do incentivo irregular.

AutuagOes desse tipo comecam a ser lavradas nos dias atuais, na esteira das decisdes definitivas do STF,
e parecem-nos fadadas ao insucesso.

De fato, embora seja quem sofreu a perda arrecadatéria, o estado de origem — nas situagdes envolvendo
duas unidades federadas — néo € vitima, mas fautor, da guerrafiscal.

N&o ha que ser ressarcido, e sSim arcar com o 6nus da inconstitucionalidade que perpetrou.

Com efeito, seria contrario a seguranca juridica (CF, art. 5°, caput) e a moralidade administrativa (CF,
art. 37, caput) tal estado trair o contribuinte que iludira com a promessa de regimes tributarios
privilegiados (vedac&o de venire contra factum proprium).

E nem se alegue que a confianca deste Ultimo n&o seria digna de protecdo, dada a manifesta invalidade
do beneficio de que fruiu.

A uma porque tal defeito eratemperado pelo jareferido consenso tacito quanto a aceitabilidade da
guerrafiscal, de resto intensamente praticada por todas as unidades da Federagao, tanto assim que desde
o primeiro projeto de reforma tributéria a ser discutido no Congresso (PEC 175/95) se prevé a
convalidacdo retroativa dos incentivos irregulares em vigor.
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A duas porque contemplados ndo foram apenas os contribuintes que se deslocaram por sua conta e risco

em busca do incentivo, mas também os que ja estavam no estado infrator, sendo estranho — quando ndo
francamente impossivel, por falta de legitimo interesse econdmico ou moral — exigir destes Ultimos que
emigrassem para fugir do favor fiscal ou o0 impugnassem em juizo (logo eles, quando havia tantos outros
legitimados afazé-lo...).

A trés porque a hipétese atrai regra especificado CTN. Trata-se do artigo 146, segundo o qual

“ a modificacdo introduzida, de oficio ou em consequéncia de decisdo administrativa ou judicial” —
inclusive do STF, anotamos n6s — “ nos critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no
exercicio do lancamento somente pode ser efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a
fato gerador ocorrido posteriormente a sua introducao” .

Trata-se de modulagdo avant la lettre dos efeitos das decisdes de inconstitucionalidade do Supremo,
embora ndo s destas.

A quatro porque a discussdo vai aém dairretroatividade/protecdo da confianga, ancorando-se ainda no
principio da ndo-cumulatividade, que d& ao contribuinte o direito de transferir para elo seguinte da
cadeia de circulacdo, até o consumidor final, o 6nus do imposto gque |he é cobrado.

Pois bem: como, sem ofensa a este comando constitucional, exigir do vendedor complementacdo de
imposto néo-prevista nalegislacdo da época do fato gerador, agora que ndo tem mais como trasladar
para o adquirente o respectivo impacto econémico?

Tal cobranca, feita pelo proprio estado que concedera o incentivo, transforma este Ultimo em verdadeira
armadilha, em nada amenizada pelo fato de as autuacdes as vezes se comporem apenas de principal, sem
juros e multa (como se o dispositivo relevante fosse o art. 100, paragrafo Unico, e ndo o art. 146 do
CTN).

A mesma conclusdo — irresponsabilidade do particular pelos danos oriundos da guerrafiscal travada

pel os estados — impde-se nos esquemas triangulares, em que um Estado A (das Regides N, NE ou CO +
Espirito Santo) atrai para o seu territorio empresa de um Estado B (das RegiGes S ou SE, salvo Espirito
Santo), a fim de que adquira seus produtos das regides desenvolvidas com aliquota interestadual de 7% e
os revenda para qualquer Estado a 12%[1]: a diferenca sera objeto do incentivo irregular, salvo uma
pequena parcela que sera recolhida ao Estado A.

Prejudicados, neste caso, serdo os estados onde estabel ecidos os fornecedores do contribuinte aliciado
(aquele que se mudou para o Estado A), visto que as vendas a el e destinadas, quando ainda estabelecido
no Estado B, proporcionariam agquel as unidades receita de 12%, em lugar dos 7% aplicaveis apos a
implementacéo do “plangjamento tributério estatal”.

A Unica diferenca face as situagdes envolvendo apenas duas unidades federadas estd em que o Estado
gue concedeu o beneficio e aquele por e prejudicado serdo diversos, cabendo a este Ultimo — a nosso
sentir — voltar-se contra 0 primeiro em agéo de indenizacdo proposta originariamente no STF (CF, art.
102, I, f), mas nunca contra os fornecedores situados em seu proprio territorio, que ndo aderiram ao
beneficio, nenhuma vantagem tiraram dele e, ademais, ndo teriam como repassar a quem de direito o
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Onus econdmico desta exigénciatardia e descabida.

Esta a nossa concluséo, alias bastante trivial: quem da banguete paga a conta.

[1] Asaliquotas interestaduais do ICM S est&o previstas na Resolugdo n° 22/89 do Senado Federal.
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