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Novae hatalhac d= querra fiscal e a emenda constitucional 87

—
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Fernando Facury Scaff
Tributarista e professor . L ~ , .
Comeco a coluna de hoje louvando aindicagdo de Luis Edson Fachin para

compor o Supremo Tribunal Federal. Trata-se de um advogado combativo e um renomado e qualificado
professor universitério, titular da cadeira de Direito Civil da Universidade Federal do Parana. Dentre
outros meéritos, coordenou por dois anos a area de Direito na CAPES/MEC por indicacdo dos Programas
de P6s-Graduacdo em Direito no pais. Espero que o Senado Federal reconheca sua reputacéo ilibada e
Seus inegavei s méritos e confirme aindicacdo. Estou seguro que o pais ganhara mais um justo e
imparcial ministro no Supremo Tribunal Federal, que honrara a todos nos.

Por falar em Senado, registra-se que o Poder Legidativo federal anda trabalhando em ritmo frenético.
Em 17 de marco foi promulgada a Emenda Constitucional 86, que criou uma espécie de orcamento
impositivo a brasileira, agui comentado. Semana passada, em 16 de abril — menos de 30 dias —, foi
promulgada a Emenda Constitucional 87, que registra uma nova batalha na guerrafiscal instalada no
pais. Os assuntos envolvendo o Direito Financeiro andam em alta na nossa Republica.

A guerrafiscal é adisputa entre os estados da Federacdo pela atracdo e manutencao de investimentos
privados para seu territério. Para tanto, usam da melhor arma que possuem, o ICMS, imposto sobre
operactes de circulacdo e bens e alguns servicos. Na verdade, cada estado renuncia o imposto que lhe &
de direito. Nenhum o faz referente aimposto pertencente a outro estado. Se o estado de Goias vende
mercadorias para Minas Gerais e concede reducdo de imposto, esta renunciando aquilo que a
Constituicdo Ihe atribuiu como receita propria, ndo sendo possivel ao Estado de destino, no exemplo o
de Minas Gerais, cobrar o que a Constitui¢&o n&o |he concedeu o direito de fazé-lo. Esta distingdo entre
o ICMS que pertence ao Estado de origem e de destino € um preceito de rateio federativo de receitas,
conhecido pelo nome de federalismo fiscal.

Ocorre que a situacdo ndo € tdo simples como acima apontado. A Lei Complementar 24/75 estabel ece
gue qualquer rendincia de receitas segja expressamente autorizada pelo CONFAZ, que € um 0rgéo
composto por todos 0s Secretérios Estaduais de Fazenda e presidido pelo Ministro da Fazenda. Esta L ei
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Complementar foi expressamente recepcionada pela Constituicdo através do art. 34, 88° do ADCT.
Todavia, isso ndo ocorreu in totum, pois, segundo meu ponto de vista, um determinado parégrafo dessa
Lel Complementar n&o foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, qual sgja, o art. 2°, 82°, que

estabel ece a exigéncia de decisdo unanime de todos os Secretarios de Fazenda Estaduais para que
ocorram renuncias fiscais de ICMS. Jatratel desse assunto com maior énfase em outra ocasi 8.

Este parégrafo néo foi recepcionado pela democratica Constituicdo de 1988 pois foi criado no periodo
autoritario, e uma norma que exige unanimidade de votos € incompativel com o principio democrético,
umavez que criaum poder de veto, ao invés do poder de voto. Quando ha uma maioria de todos menos
um — necessaria para se chegar a unanimidade, este Unico voto deixa de ser voto, para se transformar
em veto.

Exatamente por esse motivo esta exigéncia de unanimidade € inconstitucional em face da Constituicéo
de 1988, ndo tendo sido recepcionado pela atual ordem democrética, tendo sido vaido no ambito da
ordem juridica autoritaria da Constituicéo de 1967/69. A exigéncia de unanimidade viola o Principio
Federativo e o Principio Democrético da Constituicdo atual. O Supremo Tribunal Federal nunca se
pronunciou sobre a constitucionalidade desse paragrafo, embora sempre tenha declarando in genere a
validade da Lei Complementar 24/75. Seria adequado que se pronunciasse especificamente sobre esse
ponto.

Todavia, outras frentes de batalha estdo sendo abertas nessa guerra. No ambito do STF, debate-se a
Proposta de Simula Vinculante 69, agui ja comentada. E recentemente, pela primeiravez, foram
modulados os efeitos de uma declaracdo de inconstitucionalidade nesta matéria, afastando os del etérios
efeitos retroativos, mas ndo concedendo os desejados efeitos futuros, sd os imediatos, o que foi exposto
por Alexandre Silveiraem outro texto. Se a Simula Vinculante vier a ser aprovada, espera-se que Seus
efeitos sgfam modulados para o futuro — algo como 12 meses apos a data de sua edicao.

Outra frente de batal ha esta sendo travada pel os Poderes Executivos, da Uni&o e dos Estados. O
Convénio Confaz 70/14, embora ainda néo tenha efeitos normativos, € um Convénio de exigéncias, pois
0 que nele consta € uma espécie de “ pauta de reivindicagbes’ dos Estados para acabar com a guerra
fiscal, dentre elas: (1) arenegociacdo dos juros e da corregdo monetéria das dividas dos entes federativos
com aUnido; (2) edicéo de Resolucéo, pelo Senado Federal, estabelecendo a reducéo das aliquotas do
ICM S nas operacoes interestaduais; (3) promulgacéo de Emenda Constitucional visando modificar a
aliguota do ICMSS nas operacdes de vendas pela internet a consumidor final, afim de que seja aplicada a
mesma formula das operagdes interestaduais; (4) a criacdo de Fundos Financeiros, considerados como
transferéncias obrigatorias ndo sujeitas a contingenciamento, no valor de R$ 55 bilhdes pelos préximos 5
anos a serem desembol sados pela Unido aos Estados; (5) e o afastamento das exigénciasda L e de
Responsabilidade Fiscal quanto a esta remisséo e anistia, dentre outros requisitos. Penso que o engasgo
neste ponto sera dobrar o Ministro da Fazenda para que ele desembol se os recursos exigidos pelos
estados.

Mas 0 assunto estd andando no Poder Legislativo, esse Poder sempre criticado e incompreendido, mas
que € o espelho da populagéo brasileira, que elege seus membros (ainda bem que a era dos senadores
bidnicos foi encerrada). Dois movimentos merecerem destaque.
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O primeiro é a aprovacdo de um Substitutivo ao Projeto de Lei Complementar 130, que tramita no
Senado Federal, e que transfere ao Confaz a deliberacdo sobre as condigdes para encerramento da guerra
fiscal, através de um Convénio que ndo precisa ser unanime, bastando que segja provado (I) por dois
tercos das unidades federadas e (11) por um terco das unidades federadas integrantes de cada uma das
cinco regides do pais. Na prética, 0s Senadores aprovaram varias das clausulas do Convénio 70, o que
pode ser considerado uma vitoria dos Secretérios de Fazenda, hoje coordenados por José Tostes Neto, da
Secretaria de Fazenda do Par&

Observe-se — e isso € muito importante —, que esse Projeto de Lei ndo esta acabando com a exigéncia
de unanimidade do Confaz para a concessdo de incentivos fiscais. N&o € isso. Apenas para deliberar
sobre essa espécie de “ perdéo das dividas passadas’ € que havera esse quérum diferenciado. Para futuras
deliberacbes isentivas permanecera a exigéncia de unanimidade — o que € um erro, conforma acima
mencionei.

O outro movimento do Poder Legislativo federa foi a aprovacdo da Emenda Constitucional 87, que
comega avigorar em 01/01/2016 com a seguinte redacéo: “ VIl — nas operagdes e prestacdes que
destinem bens e servicos a consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro
Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual e cabera ao Estado de localizacdo do destinatario o imposto
correspondente a diferenca entre a aliquota interna do Estado destinatario e a aliquotainterestadual .”

Essa EC 87 vai promover uma grande redistribuicéo de rendas federativas em nosso pais, pois ndo trata
apenas de comércio el etrbnico, como alardeado, mas de todo e qualquer comércio com nado-residentes
naguel e territorio estadual. 1sso é fruto da inadequacéo de um model o de tributag&o subnacional em uma
era de transagGes comerciais globalizadas.

N&o h& duvidas que o foco dessa EC 87 sdo as transacdes el etronicas, mas o texto € mais amplo do que
isso. Imaginem um casal fazendo compras em S&o Paulo para entrega em seu domicilio, em Belém,
Estado do Par4— sera utilizada a regra de rateio acima transcrita, cabendo ao Estado de localizagdo do
destinatério a diferenca de aliquotainterna e ainterestadual — ou, como se chama no jargéo tributério,

o Diferencial de Aliquota (Difal). Ou sgja, vale aregrado domicilio do consumidor, caso este o declare
diverso daquele em que esta sendo adquirido o bem.

A responsabilidade pel o recolhimento do tributo sera do destinatario, quando esse for contribuinte do
imposto, e do remetente, quando o destinatario ndo for o contribuinte. 1sso pode gerar alguma
instabilidade inicial nos procedimentos de rotina contabil, mas nada que ndo seja ultrapassado no
momento seguinte.
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As aliquotas passardo a ser rateadas de forma a permitir uma implementacdo progressiva dessaregra.Em
2016 sera 40% para 0 Estado de destino e 60% para o de origem, sendo que a cada ano havera uma
modificacdo de 20% entre origem e destino, até que em 2019 se chegue a 100% para o Estado dedestino.
A EC 87 menciona o ano de 2015 como sendo o inicia para esta modificagéo, porém trata-se deuma
inadequacao que ndo deve ser considerada, pois sua vigéncia se iniciaem 01/01/2016 — logo, € um
dispositivo aprovado por erro de tramitacdo legisativa, e ndo deve ser levado em conta. A hermenéutica
juridica existe paraisso.

Enfim, com estes dois passos 0 Congresso da seguimento a uma férmula para destravar aguerrafiscal,
concedendo mais recursos aos Estados menos desenvolvidos, respeitando o Principio Constitucional que
determina a reducéo das desigualdades regionais. E tudo isso sem aumentar a tributacéo.

O ideal seriaque o ICMS se tornasse um imposto da esferafederal de governo, com base de célculo
alargada com outros tributos que ja existentes, como IPI, PIS e Cofins, e o com rateio dos valores
arrecadados entre as unidades federadas. Todas as maquinas estaduais de fiscalizacdo trabal hariam para
o sistemafedera de arrecadac&o e ficariam voltadas afiscalizagdo em seus territérios e a verificagcdo da
correcao das transferéncias intergovernamentai s que fossem realizadas. Seria o inicio daimplantacéo do
Imposto sobre o Vaor Agregado (IVA) no Brasil, com aliquotas calibradas, exigéncias burocréticas e
procedimentos fiscalizatérios mais simplificados. Penso ser este o caminho a ser trilhado, a despeito de
parecer ser um sonho encantado crer no desprendimento politico dos Estados para renunciarem a seu
direito de dispor sobre a arrecadacdo em seus territorios.

O que parece estar a caminho é a transferéncia de grande parte da arrecadacéo do ICM S da origem para
0 destino, o que ja € uma medida favoravel frente ao que existe hoje. Aguardemaos 0s proximos passos
visando transagOes mais justas e equanimes nas rel agoes interfederativas. Espero que este passo nao sga
aaprovacao da Sumula Vinculante pelo STF, devendo o Congresso ser 0 protagonista dessas alteracoes.
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