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RESUMO

Esse artigo analisa a eficiéncia da Emenda Constitucional n°® 87 de 2015, como medida
legislativa na tentativa de solucionar a Guerra Fiscal, visto que se verifica a disputa entre 0s
Estados-membros pela atracdo de empresas e industrias a seus territorios, mediante a

concessao de beneficios fiscais e a reducdo de impostos, especialmente o ICMS.

Palavras-chaves: Emenda Constitucional n® 87/2015; Guerra Fiscal; ICMS.



ABSTRACT

This article analyzes the effectiveness of the complementary law n°® 87 of 2015, as a
legislative measure in an attempt to solve the fiscal war, as there is a dispute between member

states for the attraction of companies and industries to their territories, by granting tax
reductions, especially the ICMS.

Key-words: Complementary Law n° 87/2015; Fiscal War; ICMS.
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1 INTRODUCAO

O conceito de Guerra Fiscal, refere-se a disputa entre os estados-membros para
atrair mais investimentos para sua regido. A principal ferramenta de ataque usada nessa
disputa interestadual é a reducdo das aliquotas de alguns tributos, especialmente, do
ICMS (Imposto Sobre a Circulacdo de Mercadorias e Prestacao de Servicos).

O ICMS, imposto de competéncia Estadual, esta previsto no art. 155, Il, §2° a
85° da CRFB/88 e, possui como fato gerador a “operagdo relativa a circulagdao de
mercadorias e a prestacdo de servigos de transportes interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo, ainda que iniciada no exterior”.

Cada Estado determina sua prépria aliquota do imposto, que é o percentual
calculado sobre as operagdes, variando normalmente entre 17% e 20%. Ocorre que essa
variedade de percentuais traz grandes impactos nas decisdes de compras e vendas tanto
de pequenos consumidores como grandes empresas, cenario em que se verifica uma
Guerra Fiscal entre os estados-membros.

Sob essa sistemaética, ha Estados que se sobrepfem sobre outros, pois sdo mais
favorecidos economicamente, e conseguem criar condices mais atrativas em seu
territério para as empresas. Surgem entdo a denominacdo de Estados produtores, que
possuem uma concentracdo maior de industrias e empresas, e 0s Estados consumidores,
menos desenvolvidos.

Assim, com a ascensdo do comércio eletrdnico, o problema é ainda maior, ja que
a boa parte das vendas ocorre online, diretamente dos Estados Produtores para
consumidores de outros estados.

Pela sisteméatica do ICMS, antes da Emenda Constitucional n® 87 de 2015,
quando o destinatario da mercadoria nao fosse contribuinte (consumidor final), o ICMS
seria devido integralmente ao Estado de origem de mercadoria, acentuando ainda mais
as diferencas econdmicas entre os Estados.

Para tentar solucionar esse problema e equiparar a competitividade entre 0s
Estados, foram realizadas diversas tentativas, entre elas, a E.C. 87/2015, objeto central
de analise deste artigo.

Com a nova Emenda, verificou-se algumas alteracdes na forma que o ICMS era
recolhido, nas operacOes interestaduais. Entre as mudancas, criou-se um diferencial de

aliquota (DIFAL), que consiste na diferenca entre a aliquota interna do estado destino



da mercadoria e a aliquota interestadual, e sera destinado gradativamente ao Estado de
destino da mercadoria.

A Emenda, estabeleceu ainda a propor¢éo que deve ser recolhida pelo estado de
destino e estado de origem, que ocorrera de forma progressiva, tendo seu inicio em 2015
e mudanca final em 2019.

Dessa forma, este artigo tem o objetivo de analisar a eficiéncia da E.C 87/2015
como medida tomada pelo legislador, no combate da Guerra Fiscal. A partir deste
problema sera verificado a forma que a referida Emenda alterou o ICMS.

Neste cenario, ndo ha com exatiddo o consenso sobre o tema, visto a vasta
legislacdo sobre o ICMS e sua complexidade. Portanto, esta pesquisa se justifica,
possibilitando que a partir dela, haja um melhor entendimento sobre a matéria,
cooperando assim para uma tomada de decisdo mais segura no ambito tributario.

Destarte, primeiro busca-se entender o que é a Guerra Fiscal, como problema
que exigiu a criacdo da E.C 87/15. Apos, é analisado 0 modo como o comércio
eletronico acentuou a guerra fiscal. Por fim analisa-se a eficiéncia da E.C 87/15 no
combate a guerra fiscal.

Em vista disso, a pesquisa esta alicercada no método dedutivo com pesquisas
bibliograficas. Assim, a partir do estudo sobre o tema, sera possivel chegar a conclusao
sobre a eficiéncia ou ineficiéncia da E.C 87/2015 no combate a guerra fiscal. Para o
embasamento tedrico, utilizou-se varios autores e estudos que analisaram o ICMS, antes

e apos a referida Emenda, bem como toda a legislacdo pertinente ao tema.

2 A TRIBUTACAO DO CONSUMO NO BRASIL E O ICMS

H& muito tempo, é alvo de acirradas discussdes, a excessividade da carga
tributaria e sua efetividade como fonte arrecadatoria. Assume-se que sdo essenciais para
a manutencdo da atividade estatal, pois como possuem funcdo fiscal, servem para
custear as atividades gerais ou especificas do Estado.

Considera-se, para a analise de um panorama geral, que a carga tributaria € o
conjunto de todos os tributos pagos a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Valcir Gassen (GASSEN, 2013) discorre sobre a tributacdo no Brasil, apontando

alguns dados importantes:

“Do total da carga tributdria brasileira, os tributos incidentes sobre o
patriménio representam 3,52%, sobre a renda 24,14%, e sobre o consumo
68,20%2. Nos paises da Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento



Econémico (OCDE), esses indicadores representam respectivamente 5,4%,
36,9% e 30,4%3. Observe-se que, com a soma dos indicadores, ndo se chega
a totalidade. O restante do percentual é atribuido, em regra, a seguridade
social, que ndo pode ser vista como base de incidéncia.”

Segundo esse autor, o Brasil acentua demasiadamente a tributacdo sobre o
consumo, em relacdo a outras areas, como renda e patrimonio.

Traz importante comentario sobre o tema, o professor do curso de ciéncias
contabeis do Ibmec/MG Paulo Machado, em artigo feito ao IBPT (Instituto Brasileiro
de Planejamento ¢ Tributagdo, 2016), “Essa carga tributaria maior em consumo quer
dizer que, proporcionalmente, quem tem uma renda menor paga mais impostos. E uma
tributagdo injusta, porque penaliza quem ganha menos”.

A tributacdo do consumo no Brasil, abarca principalmente trés impostos, 0s
quais sdo o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), Imposto sobre a Circulagéo
de Mercadorias e Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacédo (ICMS) e o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS).

E valido destacar, antes de se adentrar no estudo do ICMS que, este é
responsavel pela tributacdo sobre o consumo de bens e servicos de transporte
interestadual, intermunicipal e de comunicacdo. Sua base de célculo é o préprio valor da
operacdo de circulacdo da mercadoria ou da prestacdo do servico.

A participagdo do ICMS no PIB do Brasil, correspondeu em 2018 a 7,04%
(SALATI, 2018). Ele representou, sozinho, quase 20% de toda a arrecadagdo em
tributos, sendo o tributo de maior arrecadacdo no pais. Diante a expressividade do
ICMS na economia, surgem outras problematicas, quando se compara a legislacéo
brasileira tributaria a de paises desenvolvidos, como a transparéncia do valor realmente
tributado ao contribuinte. Enquanto que naqueles, o consumidor sabe exatamente
quanto estd pagando de imposto, no Brasil hd uma dificuldade maior, pois o calculo do
ICMS, ficou convencionado como “célculo por dentro”.

Tal expressdo surge pois o montante do ICMS integra sua propria base de
calculo, mascarando assim a real aliquota do imposto, que sempre supera a prevista em
lei (GASSEN, 2013).

Feita essa breve introdugéo sobre a tributacdo sobre o consumo no Brasil, faz-se
necessario o inicio do estudo do objeto central deste artigo, analisando em um primeiro
momento a evolugdo temporal do ICMS até a inserc¢do da E.C 87/2015 e seus elementos

legais.



3 ICMS: SEUS ANTECENDETES E PRINCIPIOS NORTEADORES

O ICMS, imposto de competéncia dos Estados e Distrito Federal, previsto na
CFRB/88, é o resultado de diversas transformacdes que ocorreram gradativamente
desde a sua primeira apari¢cdo em 1934,

Inicialmente, era denominado IVC — Imposto sobre Vendas e Consignacdes e
incidia sobre as vendas, em cada etapa de circulacdo da mercadoria. Cada vez que se
concretizava o fato gerador do IVC, incidia-se nas etapas sucessivas da venda de um
produto, até que se chegasse ao consumidor final. Para definir o valor a ser recolhido, o
referido imposto incidia sobre uma base de céalculo integral. Dessa forma, o IVC era
cumulativo, pois atuava em todas as etapas da cadeia produtiva.

A cumulatividade do referido imposto, foi resolvida em 01 de dezembro de
1965, pela E.C. n® 18, a qual instituiu o ICM — Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias. A tributacdo deixava de ocorrer em cada etapa da circulagdo, e passava a
ocorrer apenas sobre a diferenca entre o valor maior da operacdo tributada e o da
operacdo anterior, incidindo sobre o lucro obtido pelo produto.

Por fim surge o ICMS, através da CFRB/88, abarcando todos os antigos
impostos especiais de incidéncia Unica, em um Unico imposto. Sua legislacdo esta
espalhada pelo ordenamento juridico brasileiro, porém encontra-se suas disposicoes
gerais no texto constitucional, artigo 155, Il e na Lei Complementar n°® 87/96, esta
conhecida como Lei Kandir.

Observa-se que em relacdo aos seus antecessores, houve um aumento expressivo
no campo de incidéncia do mencionado imposto, na medida em que pelo artigo 155, II,
do mesmo texto legal, se incluiu as prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacgéo.

Nessa toada, extrai-se do diploma constitucional, que a competéncia para a
cobranca do aludido imposto € de cada estado e do distrito federal em que se verifique a
ocorréncia do fato gerador.

Segundo Eduardo Sabbag (SABBAG, 2017, p.1232) o ICMS é um imposto a ser
cobrado sobre operacdes relativas mediante a circulagdo das mercadorias e também
sobre prestacdo dos servicos de transporte interestadual e intermunicipal, sobre a
comunicacéo, sendo assim € um tributo com madltiplas hipdteses de incidéncia.

Como mencionado anteriormente, o ICMS ndo se distinguiu de seus

antecessores (IVC e ICM) apenas pela ampliacdo do campo incidéncia das atividades



tributaveis, mas também, pela incluséo de principios que adequaram e modelaram o
tributo as necessidades do fisco, e em partes, em beneficio ao contribuinte.

Este imposto é classificado doutrinariamente como indireto, uma vez que o 6nus
recai sobre o contribuinte de direito (empresario) mas que é repassado ao contribuinte
de fato (consumidor)(pois o contribuinte repassa o valor do tributo ao consumidor).

Kyoshi Harada (HARADA, 2017, p.36) estabelece em sua obra que, a doutrina
denomina esse tipo de imposto como forma de tributagéo indireta, porque o contribuinte
repassa o0 valor do tributo pago ao consumidor, impropriamente chamado de
contribuinte de fato.

Dessa forma, sob o polo passivo tem-se o contribuinte de direito e o de fato. O
primeiro € aquele que realiza o fato gerador previsto no texto legal e que seria o
incumbido de arcar com o 6nus tributario, porém este repassa o 6nus para o segundo,
embutindo o valor do tributo no valor da mercadoria, sendo o contribuinte que
realmente paga o valor referido.

Extrai-se do texto legal (art. 155, II, § 2° | da CFRB/88) que o0 ICMS também
pode ser plurifasico, ou seja, pode incidir sobre todas as etapas da circulacdo do produto
ou servico, desde a fonte produtora ao consumidor final, ensejando o efeito cascata,
outrora presente no IVC, seu antecessor.

Ocorre que a CFRB/88 ao estabelecer o mencionado imposto, definiu a ndo
cumulatividade do mesmo, ou melhor, determinou que fosse compensado o valor
tributado nas operacfes anteriores, para o calculo da nova incidéncia, toda vez que o
fato gerador se efetivasse.

Resolvia-se entdo o problema do efeito cascata, que trazia valores desarrazoaveis
pagos ao fisco ao final da circulacdo de uma mercadoria ou servico.

Ademais, conforme outrora dito, o ICMS possui finalidade fiscal, objetivando
custear as atividades estatais. Acontece que sdo comuns, decisdes de agentes
econémicos que extrapolam essa finalidade, e que buscam ainda efeitos extrafiscais,
utilizando o tributo para direcionar as atividades empresarias, estimulando ou
desestimulando certas atividades, com este mecanismo, prejudicando assim a iniciativa
privada.

Em sintonia com o exposto, a propria CFRB/88 em seu artigo 146-A, estabelece
a possibilidade de concessdo de critérios especiais para prevenir desequilibrios de

concorréncia, por meio de lei complementar. Tal margem legal é utilizada comumente



pelos estados para favorecer determinados setores do mercado, gerando uma distorcao
econdmica enorme, através dos célebres “incentivos fiscais”.
Nesse sentido, sob a visdo de Kyoshi Harada (HARADA, 2017, p.39):

Lamentavelmente, o que se verifica na pratica é a concessdo ou a ampliagcdo
de incentivos fiscais diversos (isen¢des totais ou parciais, reducdo de base de
calculo, diminuicdo de aliquotas etc.) para favorecer regiGes altamente
desenvolvidas do ponto de vista socioecondmico e, também aqueles que
interferem no principio da livre concorréncia, pedra de toque o regime
econdmico da livre-iniciativa adotado pela Constituicdo Federal.

Diante o exposto, observa-se que a complexidade, comumente mencionada em
debates sobre o ICMS, reside no fato de que ao ser recepcionado na CFRB/88, abrangeu
cinco bases tributaveis consideravelmente distintas, os quais sdo o imposto sobre
operacdes mercantis (circulagdo de mercadorias), sobre o servico de transporte
interestadual e intermunicipal, sobre os servigos de comunicagédo, sobre producao,
importacdo, circulacdo, distribuicdo ou consumo de energia elétrica, e ainda sobre a
extracao, circulacdo ou consumo de minerais.

Segundo Hugo de Brito Machado (MACHADO, 2015, p.354) ele é de longe o
tributo mais complexo do nosso sistema tributario, e “esta complexidade se deve a dois
fatores, a saber: introducdo da técnica da ndo cumulatividade e o intenso conflito de

interesses existentes entre os Estados em sua arrecadagao”.

3.1 AATUACAO DO ICMS E SUA EFICIENCIA

Debate-se, em um primeiro momento, sobre a eficiéncia do ICMS sob um
panorama geral, pela visdo do fisco e do contribuinte.

Para esta andlise, define-se que a eficiéncia deve estar intrinseca nos moldes do
imposto, ja que o art.37 da Constituicdo Federal a define como um dos principios
norteadores da Administracdo Publica.

Richard Posner (POSNER, 2013) define que a eficiéncia esta intrinsecamente
ligada a ideia de maximizacdo de resultados, para que este seja alcangado com a menor
utilizacdo de recursos possiveis.

O mesmo autor estabelece que “héa exploragao dos recursos econdmicos de tal
forma que este valor — a satisfacdo humana é medida pela disposi¢édo agregada de pagar

por estes bens e servigos — seja maximizado” (POSNER, 2013, p.10).



Nesse sentido deve-se observar se o tributo reforca ou contribui para a eficiéncia
econdmica de nosso pais como um todo, e ndo apenas é uma fonte arrecadatéria de
receita.

Caso analise-se a eficiéncia do referido imposto, em um sentido estrito,
observando apenas seus numeros arrecadatorios, chegar-se-ia a conclusdo de que o
ICMS é eficiente, pois como ja foi exposto neste artigo, é o tributo que mais arrecada
neste pais.

Da mesma forma, pode-se chegar a diversas conclusdes sobre a eficiéncia de
algo, ao adotarmos posicionamentos distintos sob algo ou o analisarmos sob diferentes
angulos.

Tanto é verdade que ndo ha como se negar, adotando apenas a Visdo
arrecadatoria do fisco, que o ICMS é eficiente, diante dos avassaladores nimeros que
sdo obtidos anualmente pelo mesmo.

Também ndo se consegue negar a ineficiéncia do mesmo, adotando apenas a
visdo do contribuinte, que ndo consegue visualizar o retorno desses mesmos nlmeros
em beneficies a sociedade.

Por ser um imposto de competéncia estadual, sua regulamentacdo € subdividida
e ainda diversificada, em cada legislacdo estadual. Dessa forma, sua eficiéncia fica
mitigada em razdo da diversidade de legislacdes que circundam o tema.

Assim, para fins de analise da eficiéncia do ICMS, iremos adotar a proposicao
de que a desestruturacdo deste imposto, contribui para a sua ineficiéncia e
complexidade.

Adolfo Saschsida (SASCHSIDA, 2012) entende esta complexidade do ICMS
como: cada estado-membro possui legislacdo prépria para o imposto com multiplas
aliquotas para diferentes produtos. Ademais, ainda existem regulacoes especificas para a
aplicacdo do ICMS no comércio realizado entre os estados e também para produtos
destinados ao exterior.

Em funcdo disso, ndo somente se cria um empecilho para o contribuinte, que néo
sabe ao menos para quem e como deve destinar o valor recolhido, mas também
possibilita aos estados, modular essas legislagdes, da forma como pretendem, criando a
famigerada guerra fiscal, a qual ainda sera abordada especificamente neste artigo.

Por fim, Leandro Paulsen (PAULSEN, 2017, p.16) discorre sob o tema no

sentido de que:



Atualmente, ndo temos movimentos ativos ameacando nossa unidade
politica. Mas a tributagdo continua a ser elemento de conflito entre os entes
federados, tanto em razdo da concentracdo demasiada de recursos nas burras
da Unido como no que se tem nomeado de Guerra Fiscal. Os Estados-
Membros e também os Municipios utilizam-se da concessdo de beneficios
fiscais (isencOes, créditos presumidos etc.) ou de aliquotas reduzidas para
obterem vantagens competitivas perante os demais. Ainda que com a
finalidade louvavel de aumentar o desenvolvimento local através da atracéo
de novos investimentos e da consequente geracdo de empregos, certo é que,
muitas vezes, isso da ensejo a simples migracdo de unidades produtivas de
um Estado para outro ou de um Municipio para outro dentro de um mesmo
Estado, maculando essas politicas com um carater fratricida.

3.2 ICMS E FEDERALISMO

Uma das caracteristicas do Federalismo, como forma de Estado adotado pelo
Brasil, € a descentralizagdo do poder, através de parcelas de administracdo entre 0s
entes federados.

Dessa forma, surgem diferentes estruturas de poder: federal, estadual e
municipal, com diferentes estruturas e atribui¢cdes, mas harménicos entre si.

Essa harmonia entre as competéncias dos entes federados, decorre, pois ha um
texto legal supremo, que as estabelece e define os limites de que cada ente pode
regulamentar em sua jurisdicao.

Sob essa visdo, a competéncia tributaria de cada ente politico é estabelecida
taxativamente pela Constituicdo da Republica em seus arts. 145 a 149-A. As
possibilidades de tributacdo sao, portanto, numerus clausus (PAULSEN, 2017, p.91).

No mesmo sentido, para se alcancar a autonomia financeira aos entes
federativos, ha um sistema de discriminacdo por fontes de receita, onde se verifica
dispositivos presentes na Constituicdo Federal, que atribuem a cada ente, a competéncia
para instituir e arrecadar tributos, delimitadas pelas leis nacionais destinadas a manter
uma uniformidade legislativa (CONT]I, 2008).

Nessa toada, este artigo delimita-se a andlise do federalismo, aos moldes dos
estados-membros, j& que a competéncia exclusiva para instituir o ICMS, objeto de
estudo deste artigo, é deles.

Observa-se caracteristicas intrinsecas do federalismo no ICMS, feitas pelo
legislador no intuito de uniformizar o imposto pelos entes federativos, essas
estabelecidas em lei nacional. Paulo Carvalho afirma em sua obra que o carater nacional
do ICMS esta “presente nas dobras de inimeros preceitos, irradiando sua forga por toda
a extensao da geografia desse imposto” (CARVALHO, 2017, p.242).



Atributos como a ndo-cumulatividade apenas poderiam vigorar por todos 0s
entes federativos, caso todos os membros adotassem regras de aplica¢ao iguais a todos.

Por fim, conclui-se que, diante o exposto, hd como vislumbrar caracteristicas da
forma de estado adotada pelo Brasil, o federalismo, no aludido imposto, na existéncia
de diplomas legais, que devem ser observados por todos os membros, e que buscam

uniformizar a aplicacdo daquele.

3.3 ICMS E A GUERRA FISCAL.

Torna-se imprescindivel antes de se analisar a E.C.87/15, entender o problema
que exigiu sua criacao.

“A Guerra Fiscal na concepg¢do construida pelos tribunais, imprensa e literatura
especializada, é expressdo que representa o esfor¢co competitivo entre entes-federativos
para que a alocagdo de investimentos privados seja direcionada aos seus respectivos
territorios. A principal “arma” é a concessdo de beneficios e incentivos fiscais. Como
“munigdo”, utiliza-se das mais diversas espécies tributarias disponiveis aos entes
subnacionais...” (PEIXOTO, 2017, p. 67).

Dessa forma, depara-se com os famigerados incentivos fiscais, que como
exposto, é arma de competicdo entre os estados-membros para atrair empresas. Ricardo
Varsano (VARSANO, 1997, [s.p.]) utiliza 0 mesmo termo ao descrever 0s mecanismos
utilizados pelos estados: “As armas usadas na guerra fiscal do ICMS visam atrair
empreendimento para o territério da unidade que as utiliza. Sdo diversos incentivos, em
geral de natureza financeiro-fiscal, que resultam na redugdo ou devolucéo parcial do
imposto a recolher”

Segundo 0 mesmo autor, a concessao de incentivos fiscais so se justificaria nas
seguintes hipoteses.

Os incentivos com recursos publicos seriam devidos caso houvesse fatores
externos que criem divergéncias entre os custos privados e sociais. Também seriam
validos na hipotese de que com a concessdo do incentivo fiscal, gere-se uma melhoria a
sociedade local, que ndo existiria na auséncia do incentivo, e por fim que os beneficios a
populacdo do estado, gerados pela utilizacdo desse incentivo superem o 6nus pela
utilizacéo do recurso puablico (VARSANO, 1997).

No mesmo sentido Kyoshi (HARADA, 2017, p. 169) define que:



A outorga unilateral de incentivos fiscais regionais, como forma de atrair
investimentos em seus Estados, ja faz parte da estratégia governamental de
desenvolvimento econdmico. Cada governante preocupa-se com 0 Seu
Estado, pouco importando com os maleficios que venham causar a outros
Estados. Zelar pela harmonia dos Estados e combater as desigualdades
socioecondmicas das diferentes regides do Pais é uma incumbéncia do poder
central.

Como pode-se ver, a guerra fiscal € um conjunto de préticas econdmicas, de
cada estado-membro, que possui a finalidade de atrair ou repelir certos investimentos,
no interesse particular daquele.

Pode-se ainda estabelecer uma correlacdo com o federalismo, como mencionado

anteriormente. Essa relagdo, na visdo de Ricardo Varsano (VARSANO, 1997, [s.p.]):

A guerra fiscal €, como o prdprio nome indica, uma situagdo de conflito na
Federacdo. O ente federado que ganha — quando de fato, existe algum ganho
— imp0e, na maioria dos casos, uma perda a algum ou a alguns dos demais,
posto que a guerra raramente € um jogo de soma positiva. O federalismo, que
é uma relagdo de cooperacdo entre as unidades de governo, é abalado.
Também a Federacdo — cara aos brasileiros a ponto de a Constitui¢do conter
clausula pétrea que impede sua aboligdo — perde.

De certa forma, a autonomia, intrinseca no federalismo, e que presente na
legislacdo, ao permitir a manipulacéo do tributo com certa liberdade, gerou uma guerra
interestadual de praticas competitivas.

O ICMS torna-se protagonista principal da Guerra Fiscal, pela forma como €
utilizado pelos Estados. A modulacdo das aliquotas pelos estados, para a atracdo de
empresas, é pratica comum neste cenério. Varsano (VARSANO, 1997, [s.p.]):

argumenta no sentido de que:

A aliquota do ICMS aplicével as transacOes interestaduais, ndo obstante ser
inferior & aliquota aplicAvel a uma operagdo interna com a mesma
mercadoria, é positiva, de modo que a receita referente aquela transacdo se
reparta entre as unidades de origem e de destino.

O STF ja se posicionou sobe o tema, no sentido de que, “Os entes federados nao
podem utilizar sua competéncia legislativa privativa ou concorrente para retaliar outros
entes federados, sob o pretexto de corrigir desequilibrio economico” (STF, ADI 4705
MC-REF, rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, fev. 2012).

Diversos problemas surgem através dessas praticas, e alguns ja existentes séo
acentuados, como os indices de desemprego em regides “ndo atrativas” a industrias,
pois ha estados que oferecem incentivos fiscais mais benéficos.

O problema se agrava quando a competicdo se torna especifica a uma ou

algumas empresas de interesse especifico para algum Estado. Segundo explicou o ex-



ministro da Fazenda, Joaquim Levy (BATISTA, apud, 2018), na Comissao de Assuntos
Econdmicos do Senado:

“Quando o objetivo ¢ tirar uma empresa [ja] existente de um estado para
outro, a guerra fiscal é poderosa, porque o estado onde essa empresa esta ndo
pode, muitas vezes, replicar o beneficio fiscal para todas as outras empresas
que estdo ali, seria muito caro. Mas, para atrair novos [empreendimentos],
tem havido indicacBes de que a guerra fiscal, as vezes, € menos eficiente,
porque o estado [economicamente] maior tem mais capacidade de exercitar
18s0”.

4 TENTATIVAS DE SOLUCIONAR A GUERRA FISCAL

A Guerra Fiscal traz consequéncias econémicas para todo o pais, porém seus
efeitos sdo visualizados de forma mais acentuada nos entes federativos mais fracos
economicamente, que ndo conseguem contrabalancear os incentivos vindos de outros
estados economicamente superiores.

Dessa forma, a Guerra Fiscal acentua ainda mais a discrepancia econémica entre
0s estados.

Visando minimizar este problema, vérias tentativas foram e vem sendo
realizadas. Dentre elas, a Constituicdo trouxe algumas regras que regulavam a
concessdo de beneficios fiscais, 0os quais dependeriam de uma deliberacdo conjunta de
todos os estados envolvidos, fiscalizados e administrados ainda por um 6érgdo
responsavel, o Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ.

No mesmo diploma legal, em seu artigo 155, 82°, IV, sdo estabelecidos limites
para as aliquotas do ICMS, devendo estas ainda, serem fixadas mediante resolucdo do
Senado Federal.

Nesse sentido, a situacdo-problema surgiu de forma gradual, ja que a legislacdo
exposta na Constituicdo ndo acompanhou a evolugdo do mercado, principalmente com a
ascensdo do comércio eletrébnico. Quando a CF/88 foi elaborada, ainda ndo haviam
operagdes virtuais, denominadas e-commerce, logo a legislacdo sobre o assunto era
inexistente (HARADA, 2017).

Na situacdo em apreco, anterior a criacdo da E.C n° 87, depara-se com a seguinte
legislacao:

Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il — operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes
de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no
exterior;



)

§ 2° O imposto previsto no inciso 11 atendera ao seguinte:

VIl —em relacdo as operagdes e prestacdes que destinem bens e
servigos a consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a:
a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte

do imposto;

b) a aliquota interna, quando o destinatéario nao for contribuinte
dele;

VIII — na hipdtese da alinea “a” do inciso anterior, cabera ao Estado
da localizacdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca
entre a aliquota interna e a interestadual.

Dessa maneira, toda vez que houvesse uma operacgdo interestadual, e no polo
passivo houvesse consumidor ndo contribuinte, a receita era destinada de maneira
integral ao estado de origem da mercadoria, acentuado ainda mais a diferenca
econdmica entre os estados produtores e consumidores.

Diante disso, pode-se notar que os valores arrecadados com o ICMS nas
operagOes interestaduais, por serem nimeros altamente expressivos, teriam o conddo de
melhorar a realidade econdmica de um Estado, porém, a forma que a legislacdo estava
estabelecida, acentuava ainda mais essas diferencas econdmicas. E o que se extrai do

artigo sobre a tributagdo do consumo, de Valcir Gassen (GASSEN, 2013, [s.p.]):

Outra medida que pode contribuir para a correcdo de desigualdades sociais é
a adogdo de uma aliquota proporcionalmente maior para os Estados de
destino nas transac@es interestaduais. Esta opcdo pode resultar em uma maior
transferéncia de recursos para os Estados menos desenvolvidos da Federacdo,
contribuindo para a redugdo das distor¢Bes regionais observadas no nosso
pais hoje. Ademais, tal proposta pode trazer reflexos positivos no combate a
chamada guerra fiscal, na qual unidades da Federagdo barganham a instalacdo
de parques industriais em seus territorios através da concessao de beneficios
fiscais irregulares para as grandes sociedades empresarias.

Nessa toada, Kyoshi (HARADA, 2017, p.54) leciona que:

Entretanto, a popularizacdo do uso do computador ao longo dos anos mudou
completamente o cenario. As vendas ndo presenciais cresceram
vertiginosamente nos Estados produtores, tendo como adquirentes 0s
consumidores localizados nos Estados do Norte, Nordeste, Centro-Oeste,
além do Distrito Federal e Espirito Santo. Governadores desses Estados e do
Distrito Federal, sentindo a perda de arrecadacdo do ICMS, com intensidade
cada vez maior, se uniram e conseguiram firmar o Protocolo 21/2011 que
equiparava a uma operacdo entre contribuintes a venda ndo presencial feita
por um estabelecimento localizado em um determinado Estado para o
consumidor final estabelecido em outro Estado, com o objetivo de enquadrar
a operagdo na revogada letra “a” do inciso VII do § 2.° do art. 155 da CF e,
por conseguinte, apropriar-se da diferenga do imposto. Assim, iniciou-se a
guerra fiscal por iniciativa dos consumidores que aderiram ao sistema e-
commerce.

Dessa forma, nota-se que a categoria de comércio eletrébnico sempre esteve em

ascensdo, devido a possibilidade de o consumidor obter pre¢os mais acessiveis e uma



variedade maior de produtos, diminuindo acentuadamente o consumo interno dos
Estados. E 0 que se extrai dos dados levantados pela Associacio Brasileira de Comércio
Eletronico (ECOMMERCEBRASIL, 2019):

As vendas online sdo um motor de desenvolvimento econdmico. Atualmente,
0 pais conta com 87 mil lojas virtuais, que geram 320 mil empregos diretos e
quase meio milhdo de empregos indiretos. Além disso, 30% das vendas do
setor vém de pequenas e médias empresas, 0 que s6 comprova sua relevancia.

Os Estados penalizados com essa forma de tributacdo, reuniram-se e assinaram o
Protocolo ICMS n° 21/11, o qual atribuia a esses estados, parte do valor arrecadado com
0 ICMS nas operacdes interestaduais de e-commerce.

Ocorre que, o referido protocolo estabelecia uma forma de arrecadacdo diferente
do texto constitucional, na medida em que tal reparticdo ndo estava prevista no antigo
art. 155 da C.F.

Nesse panorama, 0s estados produtores, que ndo se beneficiariam com o
Protocolo, ndo o assinaram.

Vislumbrava-se entdo um cenario em que ndo se sabia a forma que o ICMS seria
recolhido, diante das mdultiplas legislagdes estaduais, convénios, legislacdo federal e
protocolos.

O Protocolo ainda versava sobre outros aspectos, como novas hipoOteses de
incidéncia e substituicdo tributaria, que acarretaram posteriormente, na sua declaracao
de inconstitucionalidade por afronta ao principio da legalidade tributaria.

O STF analisou a inconstitucionalidade, onde o ministro Luiz Fux alegou
inconstitucionalidade material, na via em que o protocolo faz uma forma de autotutela
das receitas do imposto, que ndo poderia ser regulamentado por esse tipo de norma.
Além disso, o ministro afirmou que, ao determinar que se assegure parte do imposto
para o estado de destino, o protocolo instituiu uma modalidade de substituicdo tributaria
sem previsdo legal (ADI 4628/DF, Relator: Ministro Luiz Fux, Plenario do STF,
Maioria, Data de Julgamento: 17/9/2014).

Nesse sentido, discorre Kyoshi (HARADA, 2017, p.54):

O referido Protocolo era formal e materialmente inconstitucional, e como tal
veio a ser declarada a sua inconstitucionalidade (ADIs 4.628 e 4.713). No
entanto, aquele Protocolo inspirou a acdo do Congresso Nacional que
elaborou a Proposta de Emenda Constitucional nesse sentido, a qual acabou
sendo aprovada e promulgada sob o n.° 87, em 16.04.2015.

Retomava-se entdo ao cenario em que os Estados consumidores ndo tinham

participacao dos valores recolhidos nas operagdes interestaduais ndo presenciais.



Em decorréncia, surge em 17 de abril de 2015 a Emenda Constitucional n°
87/2015, que foi elaborada com intuito de resolver toda a problematica de reparticdo de
receita e findar a Guerra Fiscal.

4.1 EC 87/2015: ALTERNATIVA PARA EVITAR A GUERRA FISCAL

A Emenda Constitucional n°® 87 de 2015, por mais sutil que se revele, alterou
significantemente as operacgdes interestaduais. Desse modo, a nova redacgédo do art. 155,

apos a alteracdo da emenda, recebeu o seguinte texto:

Art. 155. (...)

82. O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

VII — nas operagdes e prestacdes que destinem bens e servigos a
consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro
Estado, adotar-se-a aliquota interestadual e caberd ao Estado de
localizacdo do destinatério o imposto correspondente a diferenca entre
a aliquota interna do Estado destinatério e a aliquota interestadual;

a) (revogada);

b) (revogada);

VIII — a responsabilidade pelo recolhimento do imposto
correspondente & diferenca entre a aliquota interna e a interestadual de
que trata o inciso VII sera atribuida:

a) Ao destinatario, quando este for contribuinte do imposto;

b) Ao remetente, quando o destinatario ndo for contribuinte do
imposto;

Como pode-se ver, a Emenda trouxe mudangas benéficas aos Estados
consumidores, ja que a receita pelo diferencial de aliquota (DIFAL) obtida na tributacéo
das operac@es interestaduais, seriam repartidas entre Estado origem e Estado destino da
mercadoria.

Nesse sentido, ha de se destacar, que as aliquotas interestaduais, que sdo aquelas
devidas nas operacfes que comecam em um estado, mas tem destino final para outro,
sdo fixadas pelo Senado Federal. O mesmo estabeleceu na resolucdo 22/1989, 12% de
aliquota interestadual como regra e de 7% para as operacdes efetuadas nas regides Sul e
Sudeste, destinadas ao Norte, Nordeste, Centro-Oeste e ao Estado do Espirito Santo.

Também, ndo se leva mais em conta se o consumidor final é contribuinte ou ndo
do imposto, devendo ser aplicado a aliquota interestadual e ao estado destinatario cabera
a diferenca entre a sua aliquota interna e a aliquota interestadual.

Assim, ndo se verifica se o consumidor final é contribuinte ou ndo do ICMS, ja
que em ambos os casos, a diferenca de aliquotas sera destinada ao estado de destino da

mercadoria.



Desse modo, ocorrendo uma operacdo interestadual, dirigida a consumidor final,
seja ele contribuinte ou ndo do ICMS, “aplica-se a aliquota interestadual, definida por
Resolugédo do Senado, nos termos do art. 155, 8§ 20, 1V, da Constituicdo Federal. Mas,
ao Estado do destinatario, cabera a diferenca de aliquota entre a interestadual (menor) e
a sua aliquota interna (maior)” (PAULSEN, 2017, p.377).

Observa-se entdo que, a Emenda Constitucional n® 87/15 trouxe uma nova
roupagem ao ICMS, mudando significantemente as operacdes interestaduais. E o que
leciona o doutrinador Leandro Paulsen (PAULSEN, 2017, p.377):

No caso dessas operagdes interestaduais, quando destinada a mercadoria a
consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, conforme o art. 155, § 20,
VII, da CF, com a redagdo da EC n. 87/15763., aplica-se a aliquota
interestadual, definida por Resolucdo do Senado, nos termos do art. 155, §
20, 1V, da Constituicdo Federal. Mas, ao Estado do destinatario, caberd a
diferenga de aliquota entre a interestadual (menor) e a sua aliquota interna
(maior).

A emenda disciplina ainda que, a responsabilidade para o recolhimento dessa
diferenca, apenas sera do Estado destinatario da mercadoria, caso o consumidor seja
contribuinte do ICMS, caso ndo o seja, a responsabilidade serd do remetente
(PAULSEN, 2017).

Visualiza-se 0 mesmo entendimento na obra de Kyoshi (HARADA, 2017, p.54):

Essa EC 87/2015 alterou o inciso VII do § 2.° do art.155 da CF, conforme
transcricdo retro, acabando com a distingdo entre destinatario contribuinte e
ndo contribuinte do ICMS. O inciso VIII também sofreu alteracdo a fim de
atribuir a responsabilidade pelo recolhimento da diferenca do imposto
resultante da aliquota interna e da aliquota interestadual ao destinatario da
mercadoria, se contribuinte do ICMS, e ao remetente da mercadoria, quando
o destinatario ndo for contribuinte do imposto.

Mesmo que este estudo seja direcionado as operacOes interestaduais, €
importante informar que, se extrai do art. 155, 8 2°, V, a, que para as operagdes internas,
ndo houve mudancas, devendo cada Estado definir sua aliquota, observando o minimo
estabelecido em Resolucdo do Senado Federal e ndo podendo ser menores que as
aliquotas interestaduais.

Por fim, a implantagdo do “novo” ICMS e a forma de reparti¢do das receitas,
estdo dispostos no mesmo dispositivo legal.

E estabelecido no Art. 3° da E.C 87/15, que a referida Emenda passara a ter
efeitos, no ano seguinte, passados 90 dias da publicagéo. Dessa forma, considerando
gue a Emenda foi publicada em 2015, seus efeitos iniciaram no ano subsequente, em
2016.



Em consequéncia disso, a partir de 2016, iniciou-se uma reparticdo da receita
obtida, na tributacdo das operagdes interestaduais, de forma que tanto o Estado de
origem como o Estado de destino da mercadoria participariam da arrecadacao.

A divisdo dos valores, foi planejada de forma gradativa, no intuito de amenizar a
queda das receitas, que antes eram integrais aos estados produtores. Dessa forma a E.C
87/15 trouxe em seu texto, uma progressividade na reparticdo dos valores. A redacao

esta expressa no art. 99 do ADCT:

Art. 99. Para efeito do disposto no inciso VI do § 2° do art. 155, no
caso de operacdes e prestacdes que destinem bens e servicos a
consumidor final ndo contribuinte localizado em outro Estado, o
imposto correspondente a diferenga entre a aliquota interna e a
interestadual sera partilhado entre os Estados de origem e de destino,
na seguinte proporcao:

| - para 0 ano de 2015: 20% (vinte por cento) para o Estado de destino
e 80% (oitenta por cento) para o Estado de origem;

Il - para 0 ano de 2016: 40% (quarenta por cento) para o Estado de
destino e 60% (sessenta por cento) para o Estado de origem;

111 - para 0 ano de 2017: 60% (sessenta por cento) para o Estado de
destino e 40% (quarenta por cento) para o Estado de origem;

IV - para 0 ano de 2018: 80% (oitenta por cento) para o Estado de
destino e 20% (vinte por cento) para o Estado de origem;

V - a partir do ano de 2019: 100% (cem por cento) para o Estado de
destino.

Conclui-se que, a mudanca abarcada pela referida Emenda Constitucional, sera
gradual, a contar do ano de inicio em 2015 e finalizando em 2019, quando 100% da
aliquota sera devida ao Estado destinatario da mercadoria.

No mesmo sentido, Leandro Paulsen (PAULSEN, 2017, p.377) discorre que:

“Mas, por forca do novo art. 99 do ADCT, a diferenca so6 cabera
integralmente ao Estado de destino a partir de 2019. Durante os anos de 2015
a 2018, a diferenga de aliquota sera partilhada entre os Estados de destino e
de origem na seguinte proporcéo: 20% e 80% em 2015, 40% e 60% em 2016,
60% e 40% em 2017, 80% e 20% em 2018.

Logo, pode-se identificar que até o ano de 2019 os Estado de destino ficardo
com o valor integral do DIFAL, no caso das operagdes interestaduais em comércio
eletronico, obtido com a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual, realizando

assim alteracGes relevante a redagéo anterior estabelecida na CF/88.

5 A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 87/15 FOI EFETIVA A RESOLUCAO
DA GUERRA FISCAL?

Diante ao exposto, vemos que a Emenda Constitucional n® 87/15 rebateu em

partes, a problematica que mais incidia sobre a Guerra Fiscal.



Resolveu-se por ela, a destinacdo de uma parte da receita do ICMS, calculada
pela diferenca de aliquotas, devida ao Estado origem, em vendas interestaduais a
consumidores finais, extinguindo a distingdo entre consumidor final e contribuinte, na
via em que independendo do receptor da mercadoria, ocorrera a divisao de receitas entre
o0 Estado origem e destino.

Alguns doutrinadores concluem ousadamente sobre a efetividade da referida
emenda, como Kyoshi Harada (HARADA, 2017, p.54), ao dizer que “A Emenda 87
acabou com essa guerra fiscal”.

Ocorre que, a proposta da referida emenda supriu apenas em parte a necessidade
dos estados consumidores, na via em que apenas uma pequena parte da receita do
montante do ICMS, o DIFAL, sera devido a estes Estados.

Nesse sentido, deve-se recordar que em 2003, houve a inclusdo da E.C n°
42/2003, que entre outras alteragGes, incluiu o § 2° no Art. 91 do ADCT, o qual

apresenta a seguinte escrita:

Art. 91.Art. 91. A Unido entregara aos Estados e ao Distrito Federal o
montante definido em lei complementar, de acordo com critérios, prazos e
condicBes nela determinados, podendo considerar as exportagbes para o
exterior de produtos primarios e semi-elaborados, a relagcdo entre as
exportacbes e as importagdes, os créditos decorrentes de aquisicGes
destinadas ao ativo permanente e a efetiva manutencdo e aproveitamento do
crédito do imposto a que se refere o art. 155, § 2°, X, a..

8§ 2° A entrega de recursos prevista neste artigo perdurara, conforme definido
em lei complementar, até que o imposto a que se refere o art. 155, I,
tenha o produto de sua arrecadagdo destinado predominantemente, em
proporcdo ndo inferior a oitenta por cento, ao Estado onde ocorrer o
consumo das mercadorias, bens ou servicos. (Grifo nosso).

Como se V&, a E.C n®42/2003, orienta o estabelecimento do ICMS, de forma em
que a receita obtida pelas transacdes interestaduais, seja destinada ao estado de destino,
com percentual ndo inferior a 80%.

Torna-se, portanto, evidente que, o DIFAL estabelecido pela E.C. 87/2015,
destinado aos Estados de destino da mercadoria, é infimo ao se comparar aos 80% da
receita integral do ICMS, a que a E.C 42/2003 faz mengdo. Relembra-se que o DIFAL ¢
calculado pela diferenca entre a aliquota do estado de destino e a tarifa interestadual,
resultando em um percentual demasiadamente baixo quando se observa as necessidades
e reivindicacgdes dos estados consumidores.

Dessa forma, a pretensdo dos Estados Consumidores, em participar da reparti¢cdo

da receita do ICMS, esta longe de ser atendida.



Outros, propde medidas que, poderiam atender a pretensdo desses Estados.
Marcos André Vinhas Catdo (VINHAS, 2010) defende que:

Mas no longo prazo, com um correto regime de reparticdo, guiado por um
racional econémico e de logica estrutural de um imposto sobre valor
agregado e plurifasico, ganhariam o pais e os agentes econdémicos. Tome-se,
por exemplo, a Europa. Apesar das milhares de criticas que se dirigem ao
IVA europeu, muitas das mazelas que ocorrem aqui ndo se repetem no
sistema comunitario. Trata-se de um regime de reparticdo bem definido,
aperfeicoado em 2006, e essencialmente de pagamento do imposto no destino

O mesmo autor ressalta que, para que fosse efetivamente implantado um
imposto unificado na Europa, o IVA - Imposto Sobre Valor Adicionado, que se
assemelha em partes ao ICMS, varios estados-membros centrais e mais industrializados,
como Alemanha e Inglaterra, consentiram com a sistematica do imposto, que nao os
beneficiariam, em prol da unicidade do imposto por toda a regido europeia.

Destaca-se que o IVA, como o ICMS, é um imposto que incide sobre a
circulacdo de mercadorias, porém ele é devido no local da compra da mercadoria, sendo
que nas operacdes interestaduais, salvo poucas excecgdes, a receita integral é devida ao
Estado destino.

Segundo Vilma Pinto (MARCHESAN, apud, 2019) pesquisadora da area de
Economia Aplicada da FGV/lbre, “O IVA pode diminuir ou acabar com a guerra de
impostos entre estados.”

A mesma pesquisadora defende “Uma aliquota Unica e a cobranga no estado de
destino, em vez do de origem, tenderiam a acabar com a Guerra Fiscal”.

Sobre o tema, houve a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 175, de 1995, onde
e prop6s a extin¢do de cinco tributos federais (IPI, COFINS, PIS-PASEP, salario-
educacdo, contribuicdo SESI-SENAI), um estadual (ICMS), e um municipal (ISS), e
assim a cria¢do de um novo ICMS unificado, analogo ao IVA.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A Emenda Constitucional 87/2015, ao criar o DIFAL e concedé-lo ao Estado
destino, resolveu em parte a pretenséo dos ditos Estados Consumidores. Observa-se que
estes reivindicam uma participacdo efetiva nas receitas obtidas pela tributacdo das
operacdes interestaduais, e que o valor obtido pelo diferencial de aliquotas, é
demasiadamente inferior aos valores que sdo devidos ao Estado de origem da

mercadoria.



Da mesma forma, a referida emenda ndo combate efetivamente a Guerra Fiscal,
na via em que, se continuara a pratica de concessao de beneficios fiscais e modulagéo da
aliquota do ICMS, como forma de atrair empresas a cada Estado, ja que mesmo
posterior a emenda, o Estado de origem da mercadoria ainda é altamente beneficiado
pela forma em que se divide a receita do ICMS.

Deve-se observar, porém que a E.C 87/2015, mesmo ndo resolvendo
definitivamente o grande problema da Guerra Fiscal, ou atendendo a pretensdo dos
Estados Consumidores, tornou evidente a conclusdo que os problemas destacados
apenas serdo sanados com a efetiva reparticdo de receitas entre os entes federados.

Para este modelo igualitario na reparticdo de receitas sobre a tributacdo do
consumo, pode-se basear, para uma possivel e futura reforma tributéria, a adocdo de um
imposto unificado, analogo ao IVA, que incide apenas uma vez por todas as etapas de

circulacdo da mercadoria, e é devido ao local de destino desta.
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