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A briga dos estados pelo ICM S dos grandes exportadores, a

decorrente guerrafiscal, em vias de ser disciplinada pelo Supremo Tribunal Federal, com o risco de
cobrancas do que as empresas ndo pagaram devido a beneficios fiscais nos Ultimos anos e uma
regulamentacdo setorial anunciada pelo Ministério de Minas e Energia ha mais de dois anos séo algumas
das principais preocupagoes de tributaristas brasileiros. O professor de Direito Financeiro da
Universidade de S&o Paulo Fernando Facury Scaff, socio do escritério Silveira, Athias, Soriano de
Meéello, Guimarées, Pinheiro e Scaff Advogados, tem todas €elas.

Na carteira de clientes do escritorio estédo, além de hidrel étricas, grandes mineradoras, que costumam ter
foco na exportagdo. N&o por coincidéncia, 0 mercado interno da atividade, explica o advogado em
entrevista arevista Consultor Juridico, costumater mais espaco para empresas menores.

A principal questdo enfrentada pelas exportadoras € o0 acimulo de créditos do ICMS. Por ser legislada e
interpretada de forma diferente por cada estado, a cobranca faz com que agueles que contribuem paraa
balanca comercia positiva do pais percam dinheiro, pagando um imposto que ndo tém como repassar a
compradores ou pedir ressarcimento do governo.

O “mico”, como define o tributarista, fica nas méos de quem exporta, que paga |CM S nos insumos que
compra, mas nao 0s repassa ao vender ao estrangeiro. Alguns estados, como Séo Paulo, tém ressarcido
as empresas pelo prejuizo, outros, como o Parg, se negam afazé-lo.

Quem teria poderes pararesolver isso, 0 Conselho Nacional de Politica Fazendaria (Confaz), esta,
segundo o tributarista, mais preocupado com a arrecadacéo do que com a harmonia da tributagéo
nacional, umavez que € formado por secretérios de Fazenda estaduais. O 6rgéo, diz, tem uma atuacéo
“parainglés ver”. Por isso, a Unica solucéo viavel seriaamaisradical: federalizar o tributo.

As empresas ainda esperam o proximo passo do STF. Depois de declarar inconstitucionais todos os
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beneficios fiscais concedidos unilateralmente pel os estados, sem a aprovacdo do Confaz, a corte em
breve deve formalizar uma siimula vinculante que, entre outros pontos, deve esclarecer o que vai
acontecer com quem ja se beneficiou de concessdes. O pior esperado € a cobranca, por parte dos estados,
do que ndo foi pago. No entanto, as empresas esperam que a corte leve em conta que, paraterem acesso
aos beneficios, elas tiveram que oferecer contrapartidas, como criar empregos, infraestrutura e alavancar
aeconomialocal — o que ndo pode ser "devolvido" pelas Fazendas. Assim, para as beneficiarias, a
modulacdo dos efeitos da decisdo seria a saida mais justa.

Segundo Scaff, as mineradoras estéo entre as mais preocupadas. Em posi¢ao sui generis na guerra fiscal
— jaque ndo podem ser disputadas pelos estados, uma vez que ndo tém como “escolher” onde véo
minerar —, elas também receberam beneficios. Caso a decisdo de acabar com os incentivos néo seja
modulada, Skaff promete ir a Justica. A defesa, segundo ele, € smples: “Umaempresa que cumpriu alel
n&o pode ser punida’.

A propostainicial da corte para afutura simulatrazia o seguinte texto: “Qualquer isengdo, incentivo,
reducéo de aliquota ou de base de célculo, crédito presumido, dispensa de pagamento ou outro beneficio
fiscal relativo ao ICM S, concedido sem prévia aprovacao em convénio celebrado no ambito do Confaz, €
inconstitucional”. Aberto para sugestdes por 20 dias, o texto recebeu cerca de 80 manifestacoes.

Responsavel pela sede paulista do escritorio — que também tem unidades no Rio de Janeiro, Brasilia,
Para, Maranhdo, Amazonas, Amapa e Ronddnia—, Scaff € formado pela Universidade Federal do Para,
tem doutorado em Direito Econdmico e Tributario pela USP e é pos-doutorado em Direito Publico pela
Universita Degli Studi di Pisa, naltdlia.

Lelaaentrevisa:
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ConJur — O que a mineracao brasileira exige de um advogado tributarista?

Fernando Facury Scaff — As grandes mineradoras trabalham, em grande parte, para a exportagéo, mas
ndo € sO isso. As paredes desta sala, por exemplo, tém cimento e tijolos e ambos levam minerais. O piso
tern marmore e granito, que devem vir de algumaindustria do Espirito Santo. Nas janelas havidro e
ferros. E eu nem vou mencionar o cobre dos fios de eletricidade. 1sso exemplifica que aindistria mineral
brasileira é fortemente voltada, em determinados segmentos, para o mercado interno. Mas as grandes
mineradoras sdo voltadas para fora. Todo esse mercado enfrenta sérios gargal 0s e engasgos, tanto nocaso
do mercado interno quanto do exportador. O primeiro engasgo se chama Contribuicdo Financeirasobre
Exploracéo de Recursos Minerais [CFEM, contribuicéo cal culada sobre o faturamento liquido das
mineradoras, cuja aliquota varia de 0,2% a 3%)], o popular royaltie da mineracéo. O segundo engasgo,
gue também vale para todas, € uma iniciativa recente de trés estados: Minas Gerais, Parae Amapa. Eles
criaram taxas estaduai s cobrando valores sobre a atividade de exploracdo. Para as mineradoras que
exportam, bem como paratodo o setor exportador, ha o problema do acimulo de crédito do ICMS. Uma
empresa que exporta, para produzir, compra mercadoria de outros fornecedores. Quando compra de
outros estados, o prego da mercadoriatraz o ICMS, mas, quando exporta, elando cobrao ICMS. Ent&o,0
crédito do ICMS “micou” naméo do exportador. Ele ndo consegue passar adiante. Se exportou porSao
Paulo, o governo paulista costuma devolver o dinheiro, mesmo gque de formairregular e a conta-gotas.
Mas quando se exporta pelo Parg, o estado ndo devolve. Eu diria que 90% dos estados brasileirosnéo
devolvem essas quantias. O Rio de Janeiro também devolve um pouco.

ConJur — A devolugéo ndo é uma exigéncia legal ?

Fernando Facury Scaff — A Constituicdo manda devolver, mas eles ndo devolvem. Como os
exportadores fazem para passar 0 mico? Escoam a producdo 50% para o exterior e 50% para dentro do
pais. Assim, jogam pelo menos 50% do gasto com ICM S para 0 mercado interno.

ConJur — E também embutem o valor no preco dos produtos?

Fernando Facury Scaff — Claro. N&o foi todo o ICM S que vazou nas vendas para dentro do pais. A
empresavai operando no mercado e repassando esse valor. Se a companhia é fortemente exportadora,
como sdo alguns clientes meus, tém um acumulo de crédito de ICM S que néo tem tamanho. 1sso € custo
que ele pagou, o que contradiz a chamada falta de tributagio da exportacio. E verdade que ndo tem
imposto, mas tem o acumulo de créditos das operacfes anteriores.

ConJur — O ICM S é pago para que estado?

Fernando Facury Scaff — Na origem. Se a origem empresarial esta em S&o Paulo, a maior parte do
ICMS vai ficar em S&o Paulo. Se a companhia esta no Para e comprou produtos de Séo Paulo, quando
vende parafora, ndo consegue devolucao dos valores pelo estado paraense.

ConJur — E pode-se cobrar o ressar cimento do estado de origem no caso de exportacdo feita via
outro estado?

Fernando Facury Scaff — N&o, porque a exportacéo foi feita pelo outro estado. O ICMS € um imposto
gue atravanca o desenvolvimento do pais. O modelo correto, e, a meu ver, viavel dentro do jogo politico,
éfederalizar 0 ICMS. Ele passaria a ser arrecadado por toda a méaquina estadual, federalizada, iria para
um cofre federal e aUni&o distribuiria de volta aos estados, ndo repartindo, mas devolvendo a cada qual
0 montante que foi arrecadado. 1sso porque a Uni&o tem interesse em exportar mais barato, porque as
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divisas séo da Uni&o e exportar ndo é vantagem para 0s estados, mas para o pais.

ConJur — No queisso serelaciona com a guerrafiscal?

Fernando Facury Scaff — Em pouca coisa. Guerrafiscal € algo a parte, quando um estado oferece
vantagens paraaempresa se instalar nele. A questéo do ICM S ndo tem qualquer vantagem envolvida. A
guerrafiscal ndo auxilia muito as mineradoras porque elas tém arigidez locacional.

ConJur — N&o podem mudar de estado?

Fernando Facury Scaff — Exatamente. Nao adianta ter nenhum incentivo para mudar de estado,
porgue minério da apenas uma safra, em apenas um lugar. Ferro de boa qualidade, por exemplo, s tem
em Cargjas (PA). Tem ferro em Minas Gerais também, mas com qualidade menor. Acontece que sO tem
|4, Deus botou as minas |4, e ndo tem jeito de mudar de estado.

ConJur — Quetipo de problema isso pode causar ?

Fernando Facury Scaff — N6s temos um cliente que esta construindo uma hidrel étrica no estado X. O
projeto econémico foi todo baseado em um decreto que determinava que a aquisicao de equipamentos e
materiai s permanentes estava isento de ICM S naguel e estado. Entéo, a companhia comprou mercadoria
de diferentes estados e do exterior. E uma hidrelétrica, o equipamento n&o é meia diizia de pregos, €
coisa muito cara. O governo mudou, entdo, ainterpretacéo do decreto através de um parecer, dizendo:
“A energia elétricando é mais considerada produto industrializado”. Mas ela eraisentade ICMS por ser
produto industrializado. Ou sgja, a empresa teve um aumento de custo de 7% a 10% em todo o
eguipamento e material permanente que comprou. E elando pode decidir, da noite parao dia, tirar uma
hidrel étrica daqui e implementar em outro estado. Elavai ter de conviver para o resto da vida com
aguela situacdo. Na mineracdo, vocé aindatem o problema do esgotamento damina. A hidrel étrica néo
esgota. Por isso, 0 ICM S néo deve ser imposto subnacional. Ele deve ser, como acontece na Europa, um
imposto nacional, do valor agregado.

ConJur — O Confaz n&o resolveria o problema como uma espécie de tribunal administrativo?
Fernando Facury Scaff — Talvez, mas o problema é que ele é composto pel os secretérios de Fazenda
dos estados. Os secretérios de Fazenda sO querem arrecadar. Aquilo se torna, entdo, um 6rgéao
arrecadatorio, e ndo um 6rgéo de harmonizagdo tributaria. O Confaz tem um outro problema, que é a
regra elementar da unanimidade. Essa regra garante que um Unico estado tenha o poder de vetar o que é
de interesse de todos os outros. O Confaz € algo desnecessério. A ideia de fazer uma politicafiscal pelo
Confaz € errada, porque € o locus inadequado. O professor Alcides Jorge Costa diz, para quem quiser
ouvir: “ Acabem com o Confaz, joguem aguela turmano mar”. E um 6rgo que ndo cumpre mais sua

funcéo.

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 15/07/2012



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

ConJur — A proposta de Simula Vinculante 69, do Supremo Tribunal Federal, pretende acabar
com a guerrafiscal. Qual € a sua opiniao?

Fernando Facury Scaff — NOs fizemos uma manifestacéo sobre elano site do Supremo, quando acorte
abriu para manifestagtes. O fato é que o assunto € uma montanha de cascas de banana. Uma delase o
problema dos estados, que ndo querem perder as empresas que estdo |4 instaladas. O segundoproblema é
aquestdo daretroacdo, ou sgja: se 0 Supremo editar essa simula sem modular os efeitos,todos os
incentivos fiscais estariam revogados. Os estados teriam, entéo, que cobrar o valorretroativamente.

ConJur — O gue aconteceria se eles néo cobrassem?

Fernando Facury Scaff — O governador seria punido. A Ultima coisa que um governador vai querer,
hoje, é ter as suas contas condenadas. Até porque quem ndo tem as contas aprovadas torna-se inelegivel.
Ele pode até entrar com as execucdes fiscais e as deixar na gaveta, mas terd de fazer alguma coisa. Outro
problema seria contabilizar 0 passivo que as empresas teriam a partir de entéo. Se a simula ndo for
modulada, elaterd efeitos paratrés, cinco anos ou mais. Se elaficar s nos efeitos imediatos, javai haver
uma explosdo de precos. O correto € modular para a frente, apds um exercicio fiscal de um calendario de
Imposto de Renda. Em uma viséo conservadora, poderia ser colocado o marco inicial em 1° de janeiro de
2013. Em uma visao mais adequada, o correto seria 1° de janeiro de 2014.

ConJur — E possivel brigar na Justica contra essa cobranca r etr oativa mesmo que o Supremo
decida por ndo modular a simula?

Fernando Facury Scaff — Sim. O contribuinte cumpriu alei. N&o precisa dizer mais nada além disso.
O contribuinte que esta no estado de Goiés, que tem mais de 25 incentivos fiscais diferentes, esta
cumprindo alei atual, que estd em vigor e ndo € inconstitucional. N&o pode pagar por isso, € ssmples.

ConJur — Como o senhor vé a proposta de uma nova regulamentacdo para a mineracao?
Fernando Facury Scaff — A situacdo é muito curiosa. Primeiro, porque o Ministério de Minas e
Energia ha mais de dois anos declara que “em 15 dias vira a luz o novo marco regulatorio da
mineracdo”. Mas ha mais de dois anos eles dizem isso. Recentemente, houve um congresso de Direito
Minerario em Salvador. O pessoal do MME e do DNPM [Departamento Nacional de Producdo Mineral
] estava la, aém de advogados privados. V arios advogados do DNPM e procuradores do MME disseram
gue nunca tinham visto o projeto. Ninguém sabe onde esta. O que se tem de concreto sdo alguns bal bes
de ensaio que foram divulgados pelaimprensa e alguns slides que estdo no site do MME. Parece que a
grande mudancaval ser o aumento do custo de royalties e o fato de que, em vez de a &rea de exploracéo
ser de quem chega primeiro, passaria a ser quem tem condic¢des de explorar. Paraisso, seriam feitos
leilBes de exploracdo. Mas nada estéd muito claro.

ConJur — O modelo de exploracéo de minério ficaria mais parecido com o do petr 6leo?
Fernando Facury Scaff — Em termos, mas € preciso ter cautela com comparacdo. Funcionaria da
seguinte maneira: a empresa fica autorizada a pesquisar. Ela pega uma area qualquer e investe milhées
de ddlares para estudar aquilo e saber se embaixo daquela superficie tem minério de qualidade e com
guantidade para exploracdo. O que parece estar sendo projetado € que, se a companhia encontra minério,
ndo vai ser ela, necessariamente, que vai explorar. Vai ser licitado. Hoje em dia, é de quem encontrar.

ConJur — E oinvestimento em pesquisa n&o vai ser ressar cido?
Fernando Facury Scaff —

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 15/07/2012



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Pois é. O governo vai fazer licitacdo dalavra e, caso a empresa que pesguisou ndo ganhe alicitacéo,
nuncavai ser indenizada dos milhdes que gastou. Se a mineradora A" pesquisou e a mineradora"B"
ganhou alicitacdo, por que a primeiravai investir em pesquisa? SO valeriaapenainvestir na exploracéo.
Mas estou falando com base apenas em noticias e nos slides. Ninguém viu o projeto ainda.

ConJur — Esse modelo hipotético ndo assemelha a mineracéo a exploracéo de petréleo e gas?
Fernando Facury Scaff — N&o da para comparar petréleo com minerac&o. |Sso € um erro muito
comum. A cadeia do petrdleo é diferente da de mineragdo. A cadeia do petroleo, no Brasil, comega ha
exploracdo do mar ou em terra e € completamente internalizada. Um unico produto é fracionado e vai
dar gasolina, 6leo diesel, querosene de aviacdo, gasolina de aviagéo. Tudo sai da mesmatorneira e segue
paraarefinaria. A parte tributaria, como é mercadoriainterna, ficatoda narefinaria ICMS, PIS, Cofins
e Cide. No posto de gasolina, ninguém esta preocupado com ICMS, que jafoi cobrado narefinaria. E
um setor que produz e é internalizado, portanto, geraimpostos altos, grande arrecadacdo e movimentos
de enormes quantidades de valores. JA a mineracdo tem uma montanha de diferentes produtos, vai de
tijolo e argila até diamante.

ConJur — E cada produto sai de umatorneira.

Fernando Facury Scaff — Isso € aprimeira coisa. Outra é que grande parte disso vai para a exportacao,
onde ndo tem tributacdo e tem acimulo de créditos de ICMS. S&o cadeias diferentes de negdcios
diferentes. Elas tém encargos diferentes, muito porque uma opera para dentro e a outra parafora— em
se tratando das grandes mineradoras. O gue estdo tentando fazer é equiparar coisas que ndo sao iguais.
No caso do petrdleo, vocé tem uma pesquisa desenvolvida pela Petrobras, que é uma estatal.

ConJur — O Ministério de Minas e Energia parece deixar delado a mineracéo ou dar muita
atencao ao petroleo e as hidrelétricas. O que a energia da a mais para o Executivo que a

miner acdo ndo da?

Fernando Facury Scaff — N&o sou capaz de te dizer, mas a pista que posso deixar € que a Petrobras €
estatal. Energia tem um outro tipo de demanda da sociedade e um preco muito politico. Ha uma questdo
muito nevralgica da energia elétrica, ao contrério da mineragdo, que € pulverizada.

ConJur — As mineradoras tém enfrentado problemas com a inseguranca juridica de adquirir
terras de quilombolas ou de indigenas?

Fernando Facury Scaff — Esse problema existe até porque as areas ndo estdo devidamente
demarcadas, 0 que € quilombola, o que é indigena. NOs temos clientes com problemas de véarias
naturezas, inclusive casos em que houve bloqueio de linha férrea por indios. A Justica tem funcionado
bem. Justica e negociagéo.

ConJur — O que se negocia?

Fernando Facury Scaff — Nos casos de indenizac&o, é simples. Muitas vezes, ademanda é a
construgdo de uma estrada, a construco de um hospital ou de uma escola. E aguilo que se chama de
compensacdo socioambiental. Se as empresas n&o negociassem para conceder essas composi ¢oes, Nao
conseguiriam licengas ambientais.

ConJur — Como o Ministério Publico se coloca nessas hegociagoes?
Fernando Facury Scaff — Como ativista desse tipo de procedimento. Ele ndo é isento, ele se posiciona
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afavor das minorias, mas, as vezes, ndo ouve o que as minorias querem e acaba decidindo no lugar delas.

ConJur — Ha dados que mostram que a mineracdo brasileira teve um aumento de 550% em dez
anos.

Fernando Facury Scaff — A grande demanda deve ser de ferro paraa China. N6s estamos mandando
ferro para construir a China. O pais tem um plano de expansdo interno de 65% e isso implica construcao,
e construcdo demanda ferro, cobre, petroleo.

ConJur — Esse crescimento também se deve a nossa constr ucao civil?
Fernando Facury Scaff — S&0 mercados diferentes. No mercado exportador, temos aVale, com o
ferro. Ja para o mercado interno, temos diversas empresas menores.

ConJur — Seu escritorio tem clientes de que tipo?
Fernando Facury Scaff — Quem chega séo as grandes. Estamos com as portas abertas para as
pequenas, fazemos qual quer negdcio. Mas quem costuma bater a minha porta sdo as grandes.

ConJur — A banca tem sedes em oito estados, com atuacao principalmente naregido Norte. Ha
planos de abrir novas unidades?

Fernando Facury Scaff — Estamos analisando abrir em Belo Monte, no Parg, que, possivelmente, serd
um polo importante para chegarmos a Altamira. Temos uma caracteristica curiosa: enquanto os
escritorios saem do centro para a periferia, estamos fazendo o inverso. Saimos de Belém para chegar em
Sdo Luis, Brasilia, Manaus, S&o Paulo, Rio de Janeiro, Macap, Porto Velho, Santarém e Parauapebas.
Sempre por demanda de cliente, que pede assisténcialocal.

ConJur — Cada sede tem advogados do pr éprio estados ou ha remang amentos?
Fernando Facury Scaff — Contratamos nos préprios estados.

ConJur — O que o professor de Direito Tributério precisa ensinar a seus alunos?

Fernando Facury Scaff — Que eles devem se preocupar com contabilidade e sair daquele discurso de
gue o Direito é o centro do universo e as outras coisas sao periféricas. O professor ndo ensina
contabilidade, mas deve explicar, por exemplo, que ha uma diferenca entre bens de uso e consumo e
material permanente. Se 0 aluno ndo entende isso, ele ndo vai entender ICM S e crédito.
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