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RESUMO

CORPAS, Karina Cordeiro Paschoal Costa. Os impactos da atuagdo das decisdes de
inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal no comportamento dos Estados
guanto a concessao de beneficio fiscal de ICMS. p. Monografia (graduacdo em Direito) —

Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2020.

O presente estudo tem como principal foco abordar a reagcéo dos Estados em frente das decisoes
do supremo tribunal federal. O objetivo geral € descobrir os impactos da atuacéo das decisdes
de inconstitucionalidade do STF no comportamento dos Estados quanto a concessdo de
beneficio fiscal de ICMS para descobrir 0s principais impactos causados por essas decisdes.
Para tanto, definiram-se os seguintes objetivos especificos compreender conceitualmente o
controle de constitucionalidade, federalismo, beneficio fiscal e a guerra fiscal de icms, alem de
aprensentar os casos concretos para fazer a devida analise dos  possiveis  impactos do
judiciario nos Estados. Abordar os impactos da atuacdo das decisfes de inconstitucionalidade
do Supremo Tribunal Federal no comportamento dos Estados quanto a concesséo de beneficio
fiscal de ICMS justifica-se porque os impactos dessas decisGes colocam em discussdo o
ordenamento juridico constitucional em uma federacao que tem entes federados que produzem
uma gama de atos que estdo em desacordo com a Constitui¢do. O presente estudo consiste em
pesquisa de carater descritiva, com resultados tratados de maneira de forma qualitativa, a partir
da coleta de dados de fontes secundarias, incluindo jurisprudéncias. Com o levantamento de
informacdes ao longo da pesquisa e da analise das informacdes, foi possivel concluir que o
comportamento do Estado nao sofre impactos das decisoes de controle do STF, nao o suficiente,
para reduzir o comportamento ilicito do Estado quanto a concessao de beneficio fiscal de ICMS.

Palavras-chave: Guerra Fiscal, ICMS, Beneficios fiscais, Federalismo, Controle de
Constitucionalidade, ADI.



ABSTRACT

The present study has as its main focus the objective of addressing the reaction of the States in
from of the decisions of the supreme federal court. The general objective is to discover the
impacts of the actions of the STF's (Supremo Tribunal Federal) unconstitutional decisions on
the behavior of States regarding the granting of ICMS (Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e prestacdo de Servigos) tax benefits to find out the main impacts caused by its
decisions. To this end, the following specific objectives were defined to understand
conceptually the control of constitutionality, federalism, tax benefit and fiscal war of ICMS, in
addition to learning the specific cases to make the due analysis of the possible impact of the
judiciary in the States. Addressing the impacts of the actions of unconstitutional decisions of
the Supreme Federal Court on the behavior of states regarding the granting of ICMS tax benefits
is justified because the impacts of decisions call into question the constitutional legal system in
a federation that has federated entities that owe a range of acts that are at odds with the
Constitution. The present study consists of descriptive research, with results treated in a
qualitative way, from the collection of data from secondary sources, including jurisprudence.
With the survey of information throughout the research and analysis of the information, it was
possible to conclude that the State's behavior is not impacted by STF control decisions, not
enough to reduce the State's illicit behavior regarding the granting of tax benefits from ICMS.

Key-words: Fiscal War, ICMS, Tax benefits, Federalism, Constitutionality Control, ADI.



LISTA DE ILUSTRACOES

FIGURAS

Figural — Origem e destino nas operag0es interestaduais de todos os Estados membros.......68

TABELAS

Tabela 1 — Aliquotas internas de ICMS no Estado do Rio de Janeiro............ccccceevvevveiecnnnee. 61



LISTA DE ABREVIATURAS, SIGLAS E SIMBOLOS

ADC / ADCON - Acéo Declaratoria de Constitucionalidade

ADCT — Ato das Disposic¢Bes Constitucionais Transitorias

ADI/ADIN  — Acdo Direta de Inconstitucionalidade

ADPF — Arguicgéo de Descumprimento de Preceito Fundamental
BH — Bahia

CCJ/Cccic — Comisséo de Constituigéo e Justica e de Cidadania
CF — Constituicéo Federal

CONFAZ — Conselho Tributario Nacional

CRFB — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

DF — Distrito Federal

DOU — Diario Oficial da Unido

EC — Emenda Constitucional

EUA — Estados Unidos da América

FECP — Fundo Estadual de Combate & Pobreza

FGV — Fundacdo Getulio Vargas

ICMS — Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos



IEG

IGF

IOF

IPI

IPTU

IPVA

IR

ISS / ISSQN

ITBI

ITCMD

ITR

LC

MG

PEC

— Imposto de Exportacdo

— Imposto Extraordinario de Guerra

— Imposto sobre Grandes Fortunas

— Imposto de Importacéo

— Imposto sobre Operagdes Financeiras

— Imposto sobre Produtos Industrializados

— Imposto Predial e Territorial Urbano

— Imposto Sobre Propriedades de Veiculos Automotores

— Imposto de Renda

— Imposto Sobre Servicos / Imposto Sobre Servigos de Qualquer

Natureza

— Imposto de Transmisséo de Bens Imdveis

— Imposto de Transmissdo Causa Mortis

— Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural

— Lei Complementar

— Minas Gerais

— Projeto de Emenda Constitucional



REsp

RICMS-RJ

RJ

SP

STF

— Recurso Especial

— Regulamento do ICMS do Estado do Rio de Janeiro

—Rio de Janeiro

— Séo Paulo

— Supremo Tribunal Federal



SUMARIO

INTRODUGAO. .......ovieereeeeieeseesseeeesesess e essss s ssse s sse s s sssss s 14
1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE..........ccoiiiiirentsee e 17
1.1 Breve elucidacéo sobre a lei suprema denominada CONSHItUIGED. ..........cccvrervivrinieiennns 17
1.2 Conceito de controle de constitucionalidade.............ccccooiriiiiiniiiniiee 22
1.3 Classificacé@o do controle de constitucionalidade...............ccoceveveicriiiiiieneee e 24
1.3.1 Controle politico ou controle jurisdicional............cccccoveiiiiiieieieiic e 25
1.3.2 Controle repressivo OU PreVENTIVO.........ciiiiiieiiie sttt sre e 28

1.3.3 Controle difuso concreto, incidental e objeto ou controle concentrado, abstrato, principal

€ SUDJELIVO .. 29
1.4 As acdes constitucionais de controle CONCENIrado............ccvvvrirenerenieiise s 31
1.4.1 Acdo declaratoria de inconstitucionalidade............ccocovevviiiinnniiniieeeee s 33
1.5 Controle constitucional sobre a perspectiva da modulagéo temporal..............cccceevrnenne. 36
1.6 Importancia do controle juridico nos Estados federativos............ccccccoeviieviieieevcsecnnnn, 37
2. FEDERALISMO BRASILEIRO.......c.cciiiiiiiie et 38
2.1 Conceito geral de federaliSMO .........ccooveiieiiiiiirir e 38
2.1.1 Caracteristicas comuns de toda federagao...........ccoerrerrereiiineine e 40
2.2. Breve relato do FederalisSmo N0 Brasil..........ccooviiieinininiicce s 43
2.3..J000 00 FBSUALE......cueitieieiteetiese ettt s et e st te s be e a e st eeta et e e st e sbe e s bebesre e e e sre b e sbe et e sreeres 49
3 BENEFICIOS FISCAIS, ICMS, GUERRA FISCAL E CONFAZ.........ccovviiiiiiiiinns 52
3.1 BENEFICIOS fISCAIS ... vvvveieieieieie ettt ettt sttt nneas 52

3.2. Um breve relato do imposto sobre circulagdo de mercadorias e prestacdo de servigos de

transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo — ICMS. ..........ccocveveveicieiene. 55
3.2.1 CoNCEITO B ICMS ... oottt re e e 57
I AN o [N o) USROS 59
3.2.3 OPEraGOES INEINAS ......vvveeeeeeeiesieieeie sttt sttt bbbt 61
3.2.4 OperacOes INtEreStAdUAIS ........ccoovrrerierereiie ettt 63
3.3 A GUErra FisCal dO ICIMS.........cocviiei ittt 68
3.4 Conselho nacional de politica fazendaria — CONFAZ ..........cccoviiiinieneiieecee e 70
4 ANA LISES DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO
COMPORTAMENTO DOS ESTADOS SUBNACIONAIS.......cooeeeeeseee e 74
O /- T 1y - T TSR 74

4.2 RIO A8 JANEITO ...tttk b bbbttt b e bbbt ene s 79



A3 PAIANA. ...ttt b e
Y (0] (03 TP P PP P PR
CONCLUSAO ...ttt
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .......oooviieveteveeeee e es s ssesassessaeses s s



14

INTRODUCAO

Ha diversos temas envolvendo o assunto da guerra fiscal, seja com o intuito de
desmiucar seu conceito a analisar validade de leis complementares a seu respeito, iSso porque
esta situacdo é muito presente no cotidiano dos Estados e traz muitas consequéncias sendo elas
prejudiciais ou benéficas. E é por isso que estd presente monografia tem como foco principal
descobrir os efeitos que as decisdes de controle de constitucionalidade do STF tem sobre a

conduta dos Estados a guerra fiscal de ICMS.

Conforme o entendimento do préprio Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2377 MG?, guerra fiscal se resume a uma “concessdo unilateral de
desoneracdo do tributo por um Estado federado, enquanto vigorem beneficios similares
concedido por outros”. Ou seja, sobre tudo no ambito do ICMS seguindo o entendimento do
doutrinador Jorge (2007)?, os governos subnacionais que procuram atrair as empresas e ou
industrias para os seus limites territoriais utilizam a diminuicdo de carga tributaria como uma

forma de atracéo.

Essa diminuicdo de carga faz parte dos beneficios fiscais®, que podem se manifestar
como isencdo, que € quando o Estado abre méo dessa tributacéo, reducdo de base de célculo,
concessdes de créditos presumido para abater os débitos daquela empresa, anistia e remissao.
Sendo assim, se de um lado desta guerra tem-se os Estados membros, do outro encontra-se 0
poder judicidrio, com foco no STF. Pois € o Supremo que bate de frente, julgando a

inconstitucionalidade ou constitucionalidade dos beneficios criados em lei. Ou seja, a propria

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2377 MG, MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. Relator: Ministro MENEZES DIREITO, Data de julgamento: 07/11/2007.
TURMA. Data de publicagdo: DJ 14/11/2007 SIP. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numbDj=216&dataPublicacaoDj=07/11/2003&incident
€=3702950&codCapitulo=5&numMateria=35&codMateria=1. Acesso em 23 junho de 2020.

2JORGE, Tarsis Nametala Sarlo Jorge. Manual do ICMS: direito tributario material, processual e direito
penal tributério. Rio de Janeiro, Lumem Juris, 2007, p. 183.

3 BRASIL, Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> acesso em 23 junho de 2020. No artigo 150,
86°, CF.
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Constituicdo elegeu a corte, segundo artigo 102 da mesma, para ser seu guardido, afim de

manter o ordenamento juridico.

A escolha da atuacgéo das decisdes do Supremo Tribunal Federal nas atitudes ilicitas dos
Estados federativos quanto a Guerra Fiscal de ICMS como tema desta pesquisa, justifica-se
porque 0s impactos dessas decisdes colocam em discussdo o ordenamento juridico
constitucional em uma federagéo na qual possui entes federados que produzem uma gama de

atos que estdao em desacordo com a Constituigéo.

Este contexto acaba por impactar a sociedade, os contribuintes e o sistema judiciario,
com base na infidelidade dos Estados membros que ao desrespeitar seu pais acaba por ocasionar
a inseguranga juridica, este feito traz por consequéncia o excesso de demandas ao poder
judiciario, tornando-o moroso. Além da infidelidade, ha também a quebra de confianga com a
sociedade e com o contribuinte. E também, outra consequéncia se da com a reincidéncia
causada pela competicdo desleal entre entes que gera impactos negativos para economia do ente

concorrente.

Assim, o presente trabalho partiu da necessidade de entender o comportamento do
Estado pds decisdo para compreender as consequéncias dessas decisdes para o Estado. Além de
conceituar controle de constitucionalidade e guerra fiscal e analisar os principais impactos que
0 STF causa nos Estados. Desta forma, entenderemos se esses impactos sao os suficientes para
a reducdo desta atitude ilidima, mesmo que gradativamente, ou se de fato vale apena para o
Estado abalar toda a estrutura constitucional para atingir seus fins.

Sendo assim, o presente trabalho estabeleceu como problema de pesquisa descobrir
quais sdo 0s principais impactos da atuacdo das decisdes de inconstitucionalidade do STF no
comportamento dos Estados federativos quanto a concessao de beneficio fiscal de ICMS? E
como objetivo geral descobrir os impactos que as decisbes do STF tem em face do
comportamento dos Estados membros quanto guerra fiscal. Para alcangar o objetivo geral, os
objetivos especificos serdo conceituar controle de constitucionalidade para compreender as

possiveis atuacOes das decisbes do STF, beneficio fiscal, ICMS e guerra fiscal. Apresentar o
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comportamento dos Estados com relacdo a concessao indevida de beneficio fiscal de ICMS. E
por fim, analisar as decisdes de inconstitucionalidade do STF no comportamento dos Estados

quanto a concessdo de beneficio fiscal de ICMS.

O presente estudo consiste em pesquisa aplicada de natureza descritiva, que visa analisar
e correlacionar os principais impactos da atuacéo das decisdes de inconstitucionalidade do STF
com o comportamento dos Estados quanto a concessao indevida de beneficio fiscal de ICMS.
Nesse sentido, os resultados serdo apresentados de forma qualitativa, a partir da coleta de
informacBes de fontes secundarias, incluindo jurisprudéncias, Acdes diretas de
inconstitucionalidades, a constituicdo federal, algumas legislacdes, sites e doutrinas como do

Jose Afonso da Silva e Ricardo Alexandre.

A fim de alcancar o objetivo central, esta monografia foi dividida em 6 capitulos, sendo
esta introducdo o primeiro deles. No Capitulo 2, sdo apresentados o conceito de controle de
constitucionalidade. No terceiro Capitulo o comportamento dos Estados federativos sera
apresentado. A guerra fiscal, ICMS e beneficio fiscal, além de mostrar como funciona o
CONFAZ seréo abordados no Capitulo 4. O contetdo do Capitulo 5 analisa as decisfes do STF
junto com o comportamento estatal pos decisdo. E, por fim, no capitulo 6, é apresentado a

conclusdo desta pesquisa.
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1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Primeiramente é importante frisar o porqué da necessidade deste capitulo, qual a relacdo
que este tema tem com o objeto central de estudo. Tendo em vista que o objetivo de pesquisa
dessa monografia é descobrir se as decisdes que o Supremo Tribunal Federal vem proferindo,
no decorrer da vigéncia desta constituicdo, em face dos Estados membros produzem algum
efeito positivo aos Estados e se ocorre, quais seriam esses efeitos. O objetivo central deste
capitulo é entender as possiveis atuacdes que o STF pode ter, como funciona o processo de
controle, quais as ferramentas utilizadas para chegar até a Corte e quais sdo os efeitos que uma

decisdo do STF pode ter.

Entretanto essas decisdes fazem parte do que os doutrinadores chamam de controle de
constitucionalidade e é por isso que é necessario compreender a importancia do implemento
deste sistema em uma constituicdo e consequentemente para o Estado Nacdo. Desta forma,
neste capitulo sera exposto o conceito juntamente com os tipos de controle existentes e quais
foram dotados pela constituicdo brasileira de 1988, tendo como foco o controle concentrado,
principalmente na acéo direta de inconstitucionalidade.

1.1 Breve elucidacdo sobre a lei suprema denominada constituicao

z

E comum em se ver nas diversas Nagdes do mundo uma organizagéo interna na qual
possui uma hierarquia de normas, independentemente do tipo de governo e tipo de Estado.
Como por exemplo, no Brasil existe um documento criado pelo povo onde este € o pilar de todo

ordenamento juridico chamado de Constituigdo. E de acordo com Sanchez Agesta (1974)* a

4 SANCHEZ AGESTA, Luis. Curso de derecho constitucional comparado. Madrid, Universidad
Complutense de Madrid, 1974, p. 1968. Disponivel em: https://pt.scribd.com/document/361531121/SANCHEZ-
AGESTA-LUIS-Curso-de-Derecho-Constitucional-Comparado-1968-3 acesso em: 30 jun. 2020.
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Constituicdo é uma reunido de elementos basilares que tem o objetivo de trazer harmonia e

equilibrio para a sociedade que esta amparada por este sistema.

O Estado, no geral, visto como uma grande instituicdo precisa estabelecer regras para
conseguir prever, organizar, comandar, coordenar e controlar o territério no qual se situa essa
nacao e sua respectiva sociedade.® Com base nisso, Hobbes elucida na sua obra Leviatd, que o

contrato social promovido por uma sociedade, criando desta forma um “ser”®

superior que
tomara conta do seu povo mantendo a ordem e o progresso social’. Pois, para ter eficacia em
cima dos homens sera necessario que aja um poder Supremo para que 0s homens enxerguem a
validade desse contrato. E este documento traz no seu nascimento um novo conjunto de valores,
de direitos e garantias fundamentais, ele regulamenta a forma de Estado e governo daquele pais,

estabelece o0s poderes que o Estado tera e seus limites.

Com isto, de acordo com a comparacdo que Pellegrino Rossi (1877) faz da organizagédo
em si de uma na¢do com um livro, onde os titulos dos capitulos seriam normas da constituigéo,

conforme que o texto em si seria as demais leis infraconstitucionais®. Isto porque, so seria

> RIBEIRO, Antdnio de Lima. Teorias da administracéo. Saraiva Educagéo SA, 2017, p. 70 - 74. Disponibilizado
em: https://books.google.com.br/books?hl=pt- B R & Ilr=&id=yj9nDWAAQBAJ&OI=
fnd&pg=PT6&dg=Antonio+de+Lima+Ribeiro+2%C2%AA+edi%C3%A7%C3%A30+%7C2009%7C+Teorias+
da+Administra%C3%A7%C3%A30&o0ts=PJ1vLIMI5F&sig=yY1CfVPPInl_MDtIFPTV8K50Y08#v=0nepage&
g=Antonio%20de%20Lima%20Ribeiro%202%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A30%20%7C2009%7C%20Te
orias%20da%20Administra%C3%A7%C3%A30&f=false. Acesso em 02 julho 2020. Neste livro, 0 autor mostra
as teorias gerais da administracdo e uma delas é do Henry Fayol no qual compreendia que a busca pela eficiéncia
das organizagOes sé seria possivel se colocasse énfase na estrutura. Com isto ele delimita as fungdes, dando para
a administracdo as funcgdes de: prever, organizar, comandar, coordenar e controlar. Importando esse conceito para
a Constituicdo, a propria é uma acao de prever, de compreender o que quer para o futuro para através desse olhar
tracar as metas e programas, um exemplo disso é a erradicacdo da pobreza no artigo 3°, 11l da CF. Organizar seria
constituir as organizacfes que neste caso fazendo uma analogia seria a criacdo da organizacdo do Estado posto no
titulo 111 da constitui¢do, no qual delimita as competéncias para Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
Comandar é a execucdo em si de todo o trabalho e coordenar é ter harmonia com todos os atos, com isto temos a
criacdo do Poder Executivo. E controlar que significa para Fayol a analise de que tudo esta de acordo com as regras
estabelecidas e ordens dadas, seria para a Constituicdo a criacdo do controle de constitucionalidade.

® SER neste caso ndo se refere a um ser humano, mas sim a um conjunto de atitudes humanas que juntas acabam
criando um documento formal (documento este que é a atual constituicdo brasileira) e consequentemente criam
um Estado.

”HOBBES, Thomas. Leviata: matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. LeBooks Editora, 2019,
p. 237. Disponivel em: https://books.google.com.br/books?hl=pt-
BR&Ir=&id=txCeDWAAQBAJ&o0i=fnd&pg=PT3&dqg=hobbes+leviata&ots=NaqiK88j6h&sig=3t-
Vif7rayRDu7wqiQ_OMRPmIFmE#v=onepage&q&f=false. Acesso em 07 julho 2020.

8 ROSSI, Pellegrino. Cours de droit constitutionnel professé a la Faculté de droit de Paris. Guillaumin et cie,
1877, p. 301. Disponivel em: https://books.google.com.br/books?hl=pt-BR&Ir=&id=Q-
RcAAAACAAI&0I=fnd&pg=PR5&dq=t%C3%AAtes+de+chapitre+pellegrino+rossi&ots=3Dbn26POR1&sig=
CTRTwPF5nD10Y OIRD8JFjeq6jb4#v=0onepage&q&f=false. Acesso em: 15 julho 2020. Pellegrino-Rossi utiliza
a frase “ tétes de chapitre” em francés, e a sua tradugdo literal seria: titulos de capitulos.
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possivel criar o texto se houvesse um titulo dando um direcionamento. Além de Rossi, outro
doutrinador que também faz analogia da Constituicdo é o Manoel Maria Diez (1981) ao
comparar a organizacdo de um Estado com o corpo humano, se referindo a espinha dorsal como
a constituicdo. Essas alusdes conseguem retratar o significado que tem este documento para um

pais, principalmente para o Brasil®.

Isto porque essas analogias s6 sdo possiveis e s6 fazem sentindo devido ao fato de que a
constituicdo possui em sua caracteristica a rigidez°. Isto é, existe uma dificuldade para
modifica-la e dependendo da matéria, pode ser até mesmo impossivel suprimir sem romper com
este documento e criar uma nova constituicido do zerol. Ou seja, conforme o pensamento de
Georges Burdeau, essa rigidez tem como uma de suas consequéncias a criagdo da soberania
deste documento imposto aos demais.!? Pois, se este documento central possui uma rigidez na

sua mutacdo, os demais atos normativos sO terdo legitimidade se seguir os principios e

° DIEZ, Manocel Maria. Manual de Derecho Administrativo. 1981, p. 108. Disponivel em:
https://franjamoradaderecho.com.ar/biblioteca/abogacia/5/ADMINISTRATIVO/Manual -de-D-Admin-Manuel-
Maria-Diez-T-11.pdf . Acesso em 04 julho 2020.

10 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2004, p. 37-38.
De acordo com este doutrinador existe varios tipos de constituicBes, quanto ao contetdo existe constituicbes
matérias e formas, quanto a estabilidade ha constitui¢des rigidas, flexiveis e semirrigida, quanto & forma existe as
escritas e as ndo escritas, quanto a origem, temos as democraticas e as outorgadas e assim por diante. Entretanto,
como este trabalho tem enfoque no Brasil, estarei me referindo apenas as caracteristicas da constituigdo brasileira
de 1988.

11 Essas matérias que menciono se refere as clausulas pétreas que sdo limitagdes matérias ao poder de reforma da
constituicdo federal. Em outras palavras sdo dispositivos que ndo podem ser alterados por meio de Emendas
constitucionais. So consideradas, por tanto, imutaveis, por isso 0 nome clausulas pétreas, sendo, portanto, normas
petrificadas. Segundo a doutrina majoritaria o motivo da existéncia de clausulas pétreas na constituicéo é impedir
a supressdo de direitos fundamentais dos cidaddos. Essas clausulas garantem a soberania da nagao e a existéncia
de um regime democréatico de direito. Previne-se um processo de erosdo constitucional. O artigo 60, § 4° da
CF/1988 traz expressamente as clausulas pétreas determinadas pelo poder constituinte originario. Assim nao
podem ser apresentadas propostas de emenda constitucional tendente a abolir a forma federativa de Estado, o voto
direito, universal, secreto e periddico, os direitos e garantias fundamentais e o principio da separacdo dos poderes.
Mas é preciso ficar muito atento ao alcance da protegdo das C.P. E possivel a mesa alteragio redacional de uma
norma componente do rol das C.P. Por isso somente é inconstitucional a modificar a esséncia do principio
protegido e o sentido da norma. Segundo o proprio STF as limitagSes matérias ao poder de reforma ndo significam
intangibilidade literal, mas prote¢éo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais garantidos. Vale destacar que a
doutrina também aponta limitagdes implicitas ao poder constituinte de reforma. Sdo limitacdes a criacdo de
emendas que nao estdo expressamente previstas na CF, como a alteracao do titular do poder constituinte originario
e do titular do poder constituinte derivado. Por fim destaca que o poder reformador ndo pode criar novos CP sé o
Poder constituinte originario, mas para isso seria necessaria uma nova constituicdo. No entanto o poder reformador
pode ampliar o catalogo de direitos fundamentais criado pelo poder originario. Como aconteceu com a Emenda
Constitucional 45 que instituiu o principio da duracdo razoavel do processo. VIDE FERREIRA FILHO (1995),
PEDRA (2006) e SARLET (2003).

12 BURDEAU, Georges; La democracia, Caracas / Barcelona, Ariel, 1960 (versdo portuguesa, Paulo Anténio. A
democracia. 1970) p. 47.
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fundamentos desta norma central. N&o haverd como um ato normativo posterior ir contra a

constituicdo pois a constituicdo ndo convalidard com isto.

De acordo com Augusto Zimmermann (2006) ndo ha que se falar em controle de
constitucionalidade se a constituicdo for flexivel e ndo houver uma distin¢do entre o poder
constituinte originario do derivado, pois, dessa forma, o legislador ndo possuira limites podendo
fazer tudo da forma que bem o convir®. O doutrinador compreende que s6 havera controle se
a constituicdo possuir limites, como a delimitacdo de cada poder constituinte, assim como a

rigidez da lei maior.

Com a atuacdo do poder originario em criar uma nova norma fundamental gerando um
novo ordenamento juridico tem se a criacdo das normas superiores compondo assim a
constituicdo. Desta forma as normas que vierem depois, as infraconstitucionais buscardo sua
validade nas normas fundamentais. Mantendo a mesma linha de raciocinio, Hans Kelsen (1998)
tem o entendimento de que uma norma sé emana de validade porque foi feita de uma forma
especifica contendo contetdo especificos e formas ja delimitados, outra norma, norma essa que

representa o fundamento imediato de validade da outra norma supracitada®.

Segundo a percepcdo de Kelsen (1998), ao criar a concepcao de piramide, ele delimita
espacos horizontais determinado a hierarquia de normas*®. Desta forma, no topo dessa piramide,
esta que simboliza a jurisdicdo de um Estado, h4 uma legislacdo central que ira ditar seus
preceitos por todas as camadas inferiores desta piramide. Isto representa a ideia de que, se uma
lei inferior também chamado de norma infraconstitucional (a baixo do pico da pirdmide) ditar
sobre algum assunto que esteja indo de encontro com os fundamentos (principios da norma
enquadrada como superior no pico da piramide), ela estard abalando todo o ordenamento

juridico.

13 ZIMMERMANN, Augusto. Curso de direito constitucional, 4 ed, RJ ed lumen juris, 2006, p 407.

14 KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito, 6° ed, Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, traducdo de Jodo Baptista
Machado. p.203.

15 KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito, 6° ed, Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, traducdo de Jodo Baptista
Machado. p.210.
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Ou seja, existe uma construgdo escalonada na qual serve para dar seguranca ao
ordenamento juridico, pois tem como objetivo manter a estabilidade e é por isso que é
necessario ter uma constituicao rigida. Conforme a visdo de Louis Favoreu (1996) essa rigidez
faria com que se torna-se possivel a anulagdo de atos avessos a constituicio®®. Para este autor é
aqui que surge a necessidade de ter um controle dos atos normativos e administrativos e para
ele essa funcdo ndo poderia ser demandada aos poderes politicos (0 poder executivo e o0
legislativo), pois eles agiriam por critérios de conveniéncia e oportunidade além do que em sua
grande maioria das vezes sdo eles os causadores de atos inconstitucionais, fortalecendo o
discurso de que o melhor 6rgéo para fazer este controle seria um poder ndo politico, neste caso

0 judiciario.

Com tudo que fora dito até aqui, entende-se que a constituicao brasileira de 1988 é rigida
e que possui superioridade das demais normas brasileiras. Isto se da porque € este documento
que dita as regras de como funcionara essa nacdo, quantos poderes existirdo, dita as delegacoes
de competéncias demandadas aos Estados, municipios e Distrito Federal. Isso mostra que 0s
esses demais poderes sdo limitados pela prépria carta magna.

Porém, a questdo a ser tratada aqui é como a constituicdo reage quando uma norma
inferior é criada sem os preceitos constitucionais, violando normas fundamentais e com isto
prejudicando toda estrutura do ordenamento juridico. Pensando nisso, o poder constituinte
estabelece ao criar a constituicdo maneiras de como analisar, de quem serd a competéncia para
resolver essas questdes e quais serdo os parametros®’. E isto acontece a fim de proteger a

supremacia constitucional, consequentemente resguardar o status quo.

18 FAVOREU, Louis; MASTOR, Wanda. Les cours constitutionnelles. Dalloz, 2016 APUD ZIMMERMANN,
Augusto. Curso de direito constitucional, 4 ed, RJ ed lumen juris, 2006, p 563.

17 poder constituinte é a forga ou autoridade de criar, modificar, alterar, revisar, revogar ou adicionar algo a
constituicdo de um Estado a lei fundamental do pais. Para maior parte da doutrina o poder constituinte pertence ao
povo. Por outro lado, o exercicio desse poder constituinte esta reservado aos representantes eleitos. O poder
constituinte é bastante amplo e pode ser dividido basicamente em duas espécies. O poder constituinte originario e
o0 derivado. O primeiro também é denominado de inaugural, genuino, inicial ou de primeiro grau, instaura uma
nova ordem juridica, rompendo por completo com a ordem anterior. O objetivo fundamental, por tanto do poder
constituinte originario é criar um novo Estado diferente do que ja existia. A constituicdo federal de 88 por exemplo
foi elaborada através da assembleia nacional constituinte, por meio de uma emenda constitucional 26 de 1985. Ele
caracteriza-se por ser inicial, autbnomo, incondicionado e ilimitado. E inicial, pois a sua obra, a CF, é base da
norma juridica, também é incondicionado pois ndo esta sujeito a qualquer forma prefixa para manifestagdo da
vontade. E ilimitado e autbnomo pois no esta limitado de modo algum ao direito anterior. Mas isso néo quer dizer
gue o poder constituinte originario detém um poder Supremo e arbitrario. Isso porque existe limitagdes de ordem
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1.2 Conceito de controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade resumidamente falando é um gerenciamento das
normas infraconstitucionais, na qual verifica se estas estdo ou ndo de acordo com 0s preceitos
da constituicdo. E analisar os atos normativos tendo como parametro a Lei Maior, e caso esses

dois elementos entrem em conflito, o ato normativo serd descartado deste ordenamento.

De acordo com Jose Afonso (2005), ndo basta apenas fazer ou produzir uma norma
diversa dos ditames constitucionais para ser considerada inconstitucional®, Ou seja, caso aja
uma omissdo apenas, ndo cumprir com o que a carta magna interpds a ser feito também se
enquadrara numa inconstitucionalidade, ndo necessitando de uma acdo. Desta forma, a
Constituicdo de 1988 expressa nos artigos 102, I, “a”, e Ill, “a”, “b”, “c”, e 103,88 1° e 3° a

existéncia deste dois tipos de inconstitucionalidade, a por agdo e a por omiss&o™®.

A inconstitucionalidade por acdo se da quando ha criacdo de atos administrativos ou
legislativos que desrespeitam as normas ou principios constitucionais. Jose Afonso (2005),
explica que isto acontece devido a compatibilidade vertical onde as normas inferiores precisam
ter para com as normas superiores®. Essa compatibilidade torna-se necessaria devido ao

principio da supremacia. Pois desta forma as normas inferiores so possuirdo validade se forem

politica que devem ser observadas, sob pena de ser tornada ilegitima a sua atuacdo. E que a titularidade do PCO
pertence ao povo e aquele que se propdem a representar deve levar em consideracdo os valores éticos, culturais
sociais religiosos que de fato representam a vontade popular. J& o poder derivado também conhecido como
instituido, constituido, de segundo grau, secundario ou remanescente tem natureza eminentemente juridica. Ele
deve obedecer as regras juridicas impostas pelo PCO, que cria limitacfes e condi¢es ao seu exercicio. Pode ser
subdividido em poder derivado reformador, recorrente e revisor. O reformador é um poder de reforma
constitucional através de um procedimento especifico estabelecido pelo PCO é o caso das emendas constitucionais.
Ja o decorrente é o poder concedido aos estados membros para elaborar suas préprias constituicdes, foi por meio
dele que foram instauradas as constitui¢des estaduais e também a lei organica do DF. Por fim tem o poder revisor,
ele esta previsto no art.3 da ADCT para revisar de forma mais simples a CF cinco anos apés a sua promulgacéo,
ele proporcionou a elaboragdo de seis emendas de revisdo e ndo pode mais ser utilizado pois tece sua eficécia
exaurida e sua aplicabilidade esgotada. VIDE FERREIRA FILHO (1995), PEDRA (2006) e SARLET (2003)

18 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2005. p. 45.

19 BRASIL, Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm acesso em 7 de julho de 2020.

20 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2005. p. 53.
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compativeis com a Constituicdo. Ou seja, essas normas de grau elevado operardo como

fundamentos de validade para a permanéncia das normas de grau inferior.

Segundo o doutrinador Gilmar Mendes (2008) essa inconstitucionalidade por acdo pode
se dar diante de duas formas?!. Pode acontecer da lei ou decreto desrespeitar os tramites legais
para sua criacdo. Ou seja, sera incompativel sobre o aspecto formal. Outra forma seria se o

contetido da lei fosse oposto ao da constitui¢do, que é denominado de aspecto material.

Ja a incompatibilidade por omissao é quando a propria lei méxima requer que seja criado
algum instituto através de uma lei posterior para que possa garantir algum direito determinado
pela norma constitucional e com isto possua aplicabilidade. Entretanto, essa demanda nao é
respeitada pelo legislativo deixando de fazer o que foi pedido pela Constitui¢cdo, ocorrendo

desta forma a inconstitucionalidade por omiss&o?.

E de acordo com Manoel Gongalves (1999) ha normas constitucionais que ndo funcionam
por si SO, é necessario um ato administrativo ou legislativo para estas normas sejam efetivas e
com isto tem-se a vontade da constituicao atendida?®. E é por isso que a questdo da omissado néo
é por estar desrespeitando a lei maior em si e sim porque essa falta de acdo é incompativel com
as normas programéticas criadas pela constituicio no intuito de serem efetivadas

posteriormente.

Conforme a visdo de Augusto Zimmermann (2006) a constituicdo dita as regras para a
criagdo das normas infraconstitucionais, e essas regras possuem carater formal e material®*. Ou
seja, se uma norma infraconstitucional é aprovada no &mbito legislativo e comeca a viger porem
0 processo de seu nascimento foi incompativel com as regras formais de como dever expostas

pela constitui¢do, logo havera nessa norma uma inconstitucionalidade formal. Caso o tramite

2L MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional no Brasil: o problema da omissdo legislativa

inconstitucional. In: . Congresso da Conferéncia de Cortes Constitucionais Europeias. 2008, p 1114.
22 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional no Brasil: o problema da omissdo legislativa
inconstitucional. In: . Congresso da Conferéncia de Cortes Constitucionais Europeias. 2008, p 1139.

23 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. SP ED SARAIVA, 1999. p. 34.
24 ZIMMERMANN, Augusto. Curso de direito constitucional 4 ed, RJ ed lumen juris, 2006 p. 570.
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processual ocorra conforme a lei maior porem o assunto tratado contrariara os principios

constitucionais, havera entdo uma inconstitucionalidade material.

Desta forma compreender-se que o conceito de controle de constitucionalidade esta em
ser um processo exercido, num primeiro momento, pelos trés poderes na qual o objetivo é
analisar se 0s atos normativos sdo compativeis com a constituicdo. E essa compatibilidade deve
ser vista tanto pelo lado material (que trata dos principios, direitos, deveres e garantias expostas
na CF) quanto pelo lado formal (este pode ser subjetivo referindo-se a competéncia e objetivo

que diz respeito a forma, prazo e rito processual).

Independentemente se a norma é inconstitucional por acdo formal, acdo material ou
omissdo, deve ser compreendido a visdo que juiz John Marshall teve ao julgar o caso Marbury
vs. Madison, no qual se deparou com um ato normativo em questdo ia contra a constituigdo
norte americana da época e ele se viu num impasse, pois existia a constituicao deliberando um
direito e existia uma lei infraconstitucional expondo um direito oposto?. E esse caso é
mencionado aqui como exemplo do que é controle de constitucionalidade, é claro que existe

outras formas de praticar este sistema controlador que sera visto mais para a frente.

Como o jurista Zimmermann (2006, p577) comentou sobre esse caso “Ou a Constituigdo
é superior as leis ordinarias, e estas, quando a contrariam, ndo sdo leis, ou ndo Ihes é superior,
e entdo a Constituicdo escrita representa um esforco inutil”?®. Com isto, percebe se que € este
o cerne do controle de constitucionalidade, assegurar a superioridade que a carta magna possul,
pois sem esse sistema controlador todo trabalho que o poder constituinte originario brasileiro

teve para criar as regras que deveriam reger o pais passam a ser inGtil.

1.3 Classificacgéo do controle de constitucionalidade

% MACIEL, Adhemar Ferreira. O caso, John Marshall e o controle de constitucionalidade. Brasilia a. 43, n.
172 outubro/dezembro 2006, p. 37 — 43.Disponivel em https://docplayer.com.br/131317319-O-acaso-john-
marshall-e-o-controle-de-constitucionalidade.html. Acesso em 19 de julho de 2020.

2 ZIMMERMANN, Augusto. Curso de direito constitucional 4 ed, RJ ed lumen juris, 2006 p. 577.
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1.3.1 Controle politico ou controle jurisdicional

Antes de falar do controle concentrado que é o foco deste trabalho é necessario
compreender os diversos sistemas que o controle constitucional possui. Comegando com que
diz respeito a natureza do 6rgdo de controle de constitucionalidade. Esse 6rgdo pode ser politico
ou judicial no que tange ao Brasil, esses 6rgdos sdo os trés poderes do Estado, o poder
legislativo, executivo e o judiciario, tanto o sistema politico quanto o jurisdicional podem

realizar o ato de controle?’.

No primeiro sistema supracitado este controle é feito pelo poder politico, onde essa
funcdo de resguardar a supremacia da constitui¢do é passada para o poder que detém como sua
caracteristica interesses politicos, desta forma, ndo possui natureza jurisdicional. Ou seja, 0
controle de constitucionalidade politico sera realizado pelos 6rgaos que séo eleitos, 6rgdos esse

que tem natureza politica.

Com isto, esse controle seria realizado pelos poderes legislativo e executivo que sdo 0s
6rgdos que recebem o voto popular. De acordo com Pinto Ferreira (2003) um dos doutrinadores
a favor deste sistema, por entender que ndo seria ideal o poder judiciario anular leis proferidas
pelo legislativo, por exemplo, pois estaria interferindo no trabalho do outro que foi conferido
pela propria constituicdo?®. Este autor compreende que o certo seria criar um 6rgdo neutro de

natureza politica paralelo aos trés poderes ja existentes.

27 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional no Brasil: o problema da omissdo legislativa
inconstitucional. In: . Congresso da Conferéncia de Cortes Constitucionais Europeias. 2008, p. 1304.
2 FERREIRA, Luiz Pinto. As emendas a Constituicdo, as clausulas pétreas e o direito adquirido. In:

La Constitucion de 1978 y el constitucionalismo ibero-americano. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales (Espand), 2003. p. 279.; ZIMMERMANN, Augusto. Curso de direito constitucional 4 ed, RJ
ed lumen juris, 2006 p. 574. E BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo, ed Saraiva
p 306. Segundo estes autores, a criacdo de mais um érgao politico, mesmo que autdnomo ndo funciona, pois ele
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Ja o controle judicial, conhecido como jurisdicional, € realizado pelo 6rgdo que ndo é
eleito, logo € realizado pelo 6rgéo do poder judiciario. O famigerado judicial review, no qual
analisa os atos do poder publico e julga a sua inconstitucionalidade. Na visdo de Manoel
Gongalves (1981) incumbir o controle ao poder judiciario é apenas ele fazer o que ja esta dentro
de duas atribuicdes tipicas.?® Pois a fungdo deles é analisar a legalidade de um ato, ele existe
exatamente para resolver os conflitos existentes utilizando como fundamento a legislacdo
pensando na legalidade dos fatos. No dever ser, se aquela parte tem ou ndo direito, se esse
direito possui ou ndo legalidade. Pois fica claro compreender que é papel do judiciario nos dizer
através dos processos 0 que é direito, até para poder dizer de quem sera o direito nos casos
concretos, entdo nada mais natural do que ser deste 6rgdo a competéncia de olhar para as leis e

nos dizer se os deveres e direitos criados nessas leis possui validade perante a constituicéo.

Conforme o caso Marbury vs Madson, o John Marshall se pergunta, diante um caso
inédito, qual é o papel do poder judiciario e ele chega a conclusdo de que o objetivo é fazer com
que as leis sejam de fato exercidas da melhor forma e como consequéncia disso a estabilidade
e ordem se instauram na sociedade.*® Ou seja, se um individuo ou a propria sociedade tem seu
direito resguardado pela constituicdo sendo arrancado por uma lei infraconstitucional, a quem
elas vao pedir protecdo sendo ao poder judiciario. E na justica que as pessoas vao resolver seus
conflitos de direitos e deveres. Entdo dar a esse 6rgdo o poder de proteger a constituicdo é

apenas formalizar e reforcar o trabalho que ja fazem com todo o ordenamento juridico.

tende de assemelhar com o legislativo. O Zimmermann comenta que a constituicdo francesa adotou esse sistema
e ndo funcionou, pois, o poder legislativo produzia uma lei e o 6rgédo politico controlador por obter um pensamento
politico acabava convalidando com a pratica do legislativo. Pois, segundo Bastos, ao invés de usar fundamentos
validos pela constituicdo eles tinham uma predisposicdo a avaliar as leis perante a conveniéncia e oportunidade.
2 DIEZ, Manoel Maria. Manual de Derecho Administrativo. 1981, p. 206. Disponivel em:
https://franjamoradaderecho.com.ar/biblioteca/abogacia/5/ADMINISTRATIVVO/Manual -de-D-Admin-Manuel-
Maria-Diez-T-Il.pdf . Acesso em 04 julho 2020.

30 MACIEL, Adhemar Ferreira. O caso, John Marshall e o controle de constitucionalidade. Brasilia a. 43, n.
172 outubros/dezembros 2006, p. 37 — 43. Disponivel em https://docplayer.com.br/131317319-0O-acaso-john-
marshall-e-o-controle-de-constitucionalidade.html. Acesso em 19 de julho de 2020.
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Segundo a visdo de Hamilton (1973 p572), um advogado norte americano que defendeu
a ideia de o controle ser judicial, ele disse numa publicagdo de artigos federalistas que®!:

“(...) ndo é possivel que a Constitui¢do tenha querido dar aos representantes do povo

o direito de substituir a sua propria vontade a dos seus constituintes. Muito mais
razoavel é a suposicao de que a Constituicdo quis colocar os tribunais judiciarios entre
0 povo e a legislatura, principalmente para conter esta Gltima nos limites das suas
atribuicdes. ”

Tendo em vista que o poder constituinte originario € o povo e ele que criou a constituicao
federal da republica federativa do brasil em 1988, distribuindo poderes aos trés 6rgaos, com a
ideia de um fiscalizar o outro para nao haver abusos de poder, dar aos 6rgdos politicos o poder
de fiscalizar a si préprio, pois a maioria dos atos inconstitucionais sdo eles que produzem, seria
uma forma deles passarem por cima da constitui¢do, por cima da vontade do povo. E é por isso
que o Hamilton defende que o poder judiciario seria a melhor opcao para proteger a Carta, pois
como eles devem fundamentar legalmente suas decisdes, e se uma lei infraconstitucional criada
por representantes do povo fosse contraria a norma constitucional criada pelo proprio povo, 0s

juristas teriam a obrigacao de buscar fundamentos na constituicéo.

Hé& doutrinadores como é o caso do Jose Afonso (2005) que elegem um terceiro sistema,
que seria 0 misto®. Como o proprio nome ja nos faz deduzir, € uma mistura dos dois sistemas
elucidados anteriormente na qual a constituicdo demanda competéncias para ambos os poderes
estabelecendo regras especificas para quando cada poder poderd utilizar o controle
constitucional. No Brasil ha possibilidade de haver o controle pelos dois sistemas, conforme o
entendimento de Gilmar Mendes, porem em momentos diferentes e com pesos diferentes
conforme ser4 elucidado no proximo topico®. Vale ressaltar que mesmo que no Brasil aja um
sistema misto, a regra, é o controle jurisdicional, mesmo que o controle politico falhe, havera o

judicial para assegurar as normas fundamentais.

31 HAMILTON, Alexandre; MADISON, James e JAY John. O federalista, Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973.
APUD ZIMMERMANN, Augusto. Curso de direito constitucional 4 ed, RJ ed lumen juris, 2006, p. 572.

32 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2005, p. 60.

33 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, Editora Saraiva, 2000,
p. 305.
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1.3.2 Controle repressivo ou preventivo

Quanto ao momento de exercicio do controle de constitucionalidade, se o controle for
realizado durante o processo legislativo, ou seja, antes da promulgacao estard diante de um
controle preventivo, se for exercido apds a promulgacdo o controle sera repressivo. Em regra,

o controle politico é preventivo e o controle juridico é repressivo®.

Exemplo de controle politico, quando se tem a comissao de constituicao e justica e ou a
comissdo de constituicdo de justica e cidadania, que séo as comissdes existentes dentro do
senado e da camara, essas comissdes vao emitir um parecer sobre a constitucionalidade do
projeto, ou seja, elas vao dizer se o projeto de lei ou projeto daquela espécie normativa se €
constitucional ou ndo. Quando a CCJ ou CCJC emitem esse parecer elas estdo realizando dentro

dessa fase de discussdo um controle politico preventivo®.

O poder executivo também poderia utilizar deste controle como por exemplo dentro de
um processo de criacdo de lei ordinaria, o presidente da republica se manifesta na fase de sanséo
ou veto. Se o presidente vetar, que ndo € uma acao livre, ou o presidente veta porque a norma
é inconstitucional ou ele veta por que a norma € contraria ao interesse publico. Se tem o veto
politico se o presidente realizar um veto juridico significa o poder executivo realizando um

controle politico preventivo.

Ha excecdes, quando o controle juridico é preventivo e o politico repressivo. O juridico
preventivo, como o Barroso (1999) elucidou, ocorre quando o mandado de seguranca é
impetrado no STF por parlamentar para tentar bloquear o tramite de proposta de emenda
constitucional, exemplo tem uma PEC com o objetivo de violar clausula pétrea.®® De acordo
com artigo 60 84 da Constituicdo brasileira de 1988 ndo pode ser deliberado nem tramitar no

congresso nacional uma PEC que tenha por objetivo abolir clausula pétrea. Neste caso, 0

3 ZIMMERMANN, Augusto. Curso de direito constitucional 4 ed, RJ ed lumen juris, 2006, p. 573.
3 ZIMMERMANN, Augusto. Curso de direito constitucional 4 ed, RJ ed lumen juris, 2006, p. 602.
36 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituigdo, Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 67
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parlamentar com direito a observancia do devido processo legislativo pode ajuizar mandado de
segurancga no STF. O Supremo quando for analisar, estara diante de uma PEC sendo assim, esta

no bojo do processo legislativo, sendo um controle juridico preventivo.

Ja o politico repressivo aconteceria no caso se depois que a norma é promulgada, ter o
periodo de vacatio legis®', a norma entrou em vigor, pode ser que essa norma esteja
extrapolando os limites da delegacdo e o texto constitucional vai determinar o seguinte o
congresso nacional terd competéncia para suspender atos editados pelo poder executivo sempre
que esses atos exorbitarem o poder da regulamentac&o®. Ou seja, tera um decreto regulamentar
por exemplo que deveria regulamentar a lei, mas ele dispde para além do que a lei permite, com
isto o Congresso Nacional podera editar um decreto legislativo com o objetivo de suspender
esse decreto regulamentar, porque ele estd violando os limites da regulamentacdo e

consequentemente violando uma disposicdo constitucional.

Dessa forma, entende-se que por mais que o poder judiciario seja o sistema principal no
controle de constitucionalidade, ndo pode negar que os outros poderes do Estado também tém

sua importancia quanto o assunto é manter a ordem no ordenamento juridico.

1.3.3 Controle difuso concreto, incidental e objeto ou controle concentrado, abstrato, principal

e subjetivo

Primeiramente vale ressaltar que essa classificagdo € inerente ao controle de
constitucionalidade juridico, ou seja ao falar de controle difuso e concentrado tem que ter em

mente que essa intervencdo ocorre pelo judicidrio. A natureza dessa classificagdo tem como

37 BRASIL. Senado Federal. Vacatio Legis é uma expressao latina que significa vacancia da lei, correspondendo
ao periodo entre a data da publicacio de uma lei e o inicio de sua vigéncia. Disponivel em
https://www12.senado.leg.br/noticias/glossario-legislativo/vacatio-legis. Acesso em 03 de setembro de 2020.

3%  BRASIL, Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm acesso em 03 de setembro de 2020.
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objetivo responder o numero de 6rgdos que serdo responsaveis pelo controle. Desta forma ou

havera um controle difuso ou concentrado.

O difuso é aquele controle difundido, de carater individual, na qual toda a esfera do poder
judiciario tem capacidade para atuar como um fiscal da constitui¢do, pode ser realizado por
qualquer juizo ao tribunal, ele pode ser realizado em todas as instancias do poder judiciério. Ou
seja, qualquer juizo pode escolher ndo aplicar uma norma que esteja em desacordo com a Lei

Maior.

Este controle é incidental pois, a questdo constitucional sera discutida como causa de
pedir. O que se quer ¢ alcancar um determinado bem de vida. E um provimento jurisdicional
que garante uma determinada prestacdo de dar, fazer ou ndo fazer e para conseguir essa
determinada prestacdo antes tem que analisar os motivos de fato e direito e a causa de pedir do

controle incidental é a inconstitucionalidade.

Neste caso a norma é inconstitucional e por isso quer ter garantido aquela bem da vida. E
o0 incidente dentro do processo, neste caso o efeito da deciséo proferida no controle concreto,
também chamado de incidental, sera Inter partes, influenciando apenas as pessoas que estdo na
acao. Ou seja, a norma que o jurista considerou inconstitucional, ndo possuiu validade para
aquele caso concreto, devido também ao seu carater subjetivo, pois a relacdo envolvida no

processo apenas entre as partes®.

Agora o poder concentrado ndo, esse controle possui um nimero limitado de 6rgéos, ndo
sera qualquer orgdo que podera realizar o controle. Ou seja, um 0rgao € criado apenas para isso,
normalmente chamado de Corte Constitucional. Também chamado de controle principal,
também conhecido como controle abstrato, a inconstitucionalidade sera o préprio pedido, aqui
se quer a declaracdo de inconstitucionalidade porque aquela norma viola o ordenamento

juridico por contrariar o texto constitucional.

% CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 2° ED 2006, p. 251. A chamada triade do
processo, que envolve o autor juiz e réu.
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Isso trard consequéncias, pois a questdo da constitucionalidade sé produzira coisa julgada
dentro de um controle principal. Ou seja, o efeito que uma decisdo feita dentro deste controle
supracitado é erga omnes, no qual todos os individuos desse ordenamento sofreram o impacto
desse processo. Isto acontece devido ao carater objetivo desse controle no qual ndo existe partes
e sim legitimados passivos e ativos que sdo previamente estipulados pela constitui¢do. Abstrato
tem como objetivo a analise da lei em tese, verificar se no plano teérico aquela norma viola o

texto constitucional.

No Brasil tem se um controle misto, realiza-se no ordenamento juridico tanto controle
difuso, qualquer juiz ou tribunal pode conhecer a inconstitucionalidade em um caso concreto
mas também utiliza-se do controle concentrado e este no Brasil fica ao cargo do STF, quando
hd violacdo do texto constitucional federal, bloco de constitucionalidade, 6rgdo judicial
competente para realizar este controle € o STF, agora se 0 parametro for a constituicao de Estado
membro, o 6rgdo competente sera o tribunal de justica do Estado respectivo. E é no concentrado
gue mora o interesse por estudar esse tema, pois € nele que reside o objeto de estudo a ser

discutido mais a frente.

Pois, como fora elucidado na introducdo, a pesquisa que sera desmiucada no capitulo
quatro consiste em analisar decisdes do Supremo, e essas decisdes sdo de controle concentrado
de constitucionalidade. E é por isso que nesse proximo tdépico serd detalhado como funciona

esse processo de controle concentrado.

1.4 As ag0Oes constitucionais de controle concentrado

Os Estados vém se atracando ha décadas e o STF tem acompanhando de perto esse
conflito que se tornou a Guerra fiscal, que sera explicando em um préximo capitulo. E o papel
do STF nisso é declarar a inconstitucionalidade ou n&o das leis que esses Estados produzem.

Pois, é papel do Supremo analisar se estdo agindo de acordo com a constituicdo. Com isto, as
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formas de para debater esse conflito pode ser por meio de controle concreto através de recurso
extraordinério e também pode acontecer por meio de controle abstrato através das acGes
constitucionais, que podem ser acdo direta de inconstitucionalidade (ADI ou ADIN), acédo
declaratdria de constitucionalidade (ADC ou ADCON) e Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF). Entretanto, a acdo que mais terd importancia para esta
monografia € a acdo declaratoria de inconstitucionalidade.

Com isto, a ADC diz respeito a uma ferramenta do controle concentrado que surgiu na
emenda constitucional 03/93. Usa a declaracdo por parte do STF confirmando que lei ou ato
normativo federal é constitucional*. O cabimento dela é em face de lei ou ato no federal. Leis
sdo as disposicdes legais como lei ordinaria, lei complementar, emenda constitucional, medida
provisoria e 0s atos normativos séo todos aqueles que sdo decretos, regulamentos, resolucéo,
regimentos, toda essa gama de dispositivos juridicos. Ou seja, esta acdo ndo abrange leis

estaduais, apenas leis federais é cabivel em face de controversas judiciais relevantes.

Um exemplo foi quando a lei maria da penha foi considerada por varios julgadores que
feria a isonomia porque tratava a mulher no &mbito das relagGes do lar de forma diferente de
que os outros cidaddos. Ocorreram uma serie de julgados tanto para uma corrente quanto para
outra. Ou seja, julgados com mérito em contrario em relacéo a esse provimento jurisdicional,
entdo isso gerou uma confusdo juridica e todos esses processos que tratavam do tema foram
suspensos até o julgamento do mérito. Nesse sentido o STF referendou que a lei maria da penha

é constitucional, nesse caso vinculando o provimento desse processo sobre todo o Estado®.

Conforme o apontamento de Clémerson Merlin Cléve (2006), o que se quer é que seja
confirmado pelo 6rgdo guardido da CF de que a lei é constitucional, confirmando uma

presuncdo*?. Porque a partir do inicio da vigéncia de uma lei presumi se que ela seja

40 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, Editora Saraiva, 2000,
p. 306.

4 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADC n° 19, Relator: MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09
/02/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 28-04-2024 RTJ VOL — 00229-01 PP- 00011.

42 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. Editora
Revista dos Tribunais, 2000. APUD ZIMMERMANN, Augusto. Curso de direito constitucional 4 ed, RJ ed
lumen juris, 2006, p. 594.
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constitucional, pois ela passou por um processo legislativo e que inclusive houve um controle
politico preventivo de constitucionalidade I&. Para que essa lei integralmente seja confirmada

como constitucional em casos de instabilidade da norma precisara de uma ADC.

Ja a ADPF, é uma acdo diferente das demais, esta prevista numa legislacéo diferente das
demais, na lei 9882/99, é a Uinica das a¢des que estd regulamentada em outra lei. As normas que
podem ser objeto de arguicdo sdo as leis e atos normativos federais, estaduais, distritais e
municipais, inclusive anteriores a constituicdo federal de 88, que ofenda ou ofereca risco a
preceito fundamental. Em outras palavras, quando ndo couber as outras acdes, ai sim essa sera
requisitada. Esta acdo € a mais ampla dentro dos instrumentos de controle abstrato de
constitucionalidade, é por isso que se fala no principio da subsidiariedade. Ou seja, quando nédo
couber nada, cabera arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

1.4.1 Acéo declaratoria de inconstitucionalidade

ADI possui generalidade e abstracdo, discute apenas a norma e pode ser ja perpetrada
diretamente de forma abstrata ou difusamente que seria um incidente que ocorre dentro de um
processo que discute um direito subjetivo de duas partes, no qual uma das partes compreende
que foi prolatada uma decisdo que violou um direito previsto constitucionalmente, abre um
incidente, o processo é suspenso de imediato até o julgamento do mérito do incidente de
inconstitucionalidade. Entdo o objetivo é declarar inconstitucional lei ou ato normativo federal
e estadual. Quando o ato normativo for estadual ou municipal e contrariam soma da

Constituicdo estadual a ADI ser4 julgada pelo tribunal da Justica estadual®.

A ADI tem subespécies, existe a ADI genérica, interventiva e por omissdo. De todas essas
acoes a ADI e sua especies, adcon e adpf somente uma ndo vai seguir a regra para ingressar

com aacdo. Viade regra os legitimados para ajuizar uma das a¢des supracitadas sao os previstos

4 BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm acesso em 10 de setembro de 2020. Artigo 102,
I, “a”, §2° da CF.
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no artigo 103 da CF. Essa regra s ndo se aplica a ADIN interventiva, as demais o artigo 103 é

quem indica quem s&o os legitimados.

Na interventiva s6 ha um legitimado que é o procurador geral da republica e 0 6rgéo que
acolhe essa ADI ¢ o proprio Supremo, conforme artigo 36, inciso Il da CF. Via de regra ndo
h& hierarquia entre as vias politicas, porque a divisdo de competéncia constitucional ndo
estabelece um entre mais forte, mais importante que o outro, todos os entes do artigo 18 da CF
possui autonomia devido ao principio da igualdade das pessoas politicas. Entdo, se ndo ha
hierarquia, um ente ndo pode em regra intervir em outro ente da federacdo, assim a unido nao
pode intervir nos Estados da mesma forma que os Estados ndo podem intervir nos municipios.
Todavia é permitido que a unido intervenha somente nos Estados e os Estados somente nos
municipios de forma excepcional nos termos que dispBes a carta magna, porem isto sO
acontecera se houver uma guebra nos principios constitucionais sensiveis, que sao os elencados

no artigo 34, inciso VII da CF.

No que diz respeito as outras categorias de ADI, também compreende que néo é qualquer
pessoa que pode apresentar no Supremo o pedido para analise abstrata de uma lei em face da
Constituicdo Federal seja para reconhecer a sua inconstitucionalidade seja para declarar a sua
constitucionalidade. Dentro dos legitimados tem 0s universais e 0S especiais ou também
chamados de interessados. O que diferencia um legitimado especial de um legitimado universal
é a chamada pertinéncia tematica que consiste na relacdo que aquele que esta entrando com a
acao deve mostrar no que tange ao interesse que ele esta defendendo e a norma que ele esta
guestionando. Se ha necessidade de analisar qual € o interesse de estar aqui e qual é a sua relacéo

com a norma questionada existe analise da pertinéncia tematica®.

Se néo ha necessidade existe, portanto, uma legitimidade universal. Entdo todos aqueles

que devem apresentar uma relacdo de causalidade entre um interesse defendido e a norma

4 BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm acesso em 10 de setembro de 2020. Artigo 103,
da CF.
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questionada deve demonstrar pertinéncia tematica, portanto serdo legitimados especiais. Caso

ndo precise demonstrar o interesse da causa, serd um legitimado universal.

Adin significa acdo direta de inconstitucionalidade genérica porque questiona a
constitucionalidade a compatibilidade da norma em face da CF. A competéncia para conhecer
¢ do STF (artigo 102 | a CF) pois estamos diante de um controle concentrado de
constitucionalidade e é incumbido ao 6rgdo maximo do judiciério, aquele que tem a guarda da
CF a analise dessa compatibilidade de forma abstrata. Os atos que podem ser objetos de controle
por meio de ADIN artigo 102 I A lei ou ato normativo federal ou estadual, ou seja lei municipal
ndo entra nesse tipo de controle por ADIN. Os efeitos da ADI genérica s@o ex tunc e erga omnis
via de regra. Ou seja, 0 STF quando julga uma ADI a decisdo que ele proferir tera efeitos ex
tunc, desta forma, a deciséo retroage a data da vigéncia dessa lei e efeitos erga omnis, produz
efeito contra todos. Com relacdo ao ex tunc, entende-se que a norma nao € inconstitucional a
partir de agora ela ja nasceu inconstitucional. Percebe-se entdo que a natureza decisdo do
Supremo é declaratdria, tendo em vista que impor sanséo ao legislativo por ele esta legislando
seria uma afronta ao principio dos trés poderes, cabendo apenas a fiscaliza¢éo para que nenhum

dos trés abuse do poder que Ihe foram oferecidos.

Desta forma, a ADI ndo vincula o legislativo e a si proprio em decisdes futuras. 1sso
porque a prerrogativa de legislar é autbnoma entdo se o legislativo propor alguma lei contra
uma decisdo em ADI, o STF sera chamado para deliberar e vai suspender e fazer com que essa
lei seja anulada. A decisdo dessa acdo possui efeito vinculante apenas para administracdo
publica e judiciario, deixando de fora a propria corte, o efeito é erga omnes, repercussao geral

para todos.

O STF pode declara uma palavra uma parte apenas inconstitucional isso se da tendo em
vista o principio da parcelaridade e a preservagdo da constitucionalidade das normas. Outro
principio aplicavel aqui é o chamado principio da congruéncia ou do arrastamento. Se o STF
declara a inconstitucionalidade de um artigo e outros artigo dependem logicamente destes.

Todos que dependem serdo considerados tambem inconstitucionais. Ademais, outra
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competéncia do Supremo consiste em poder julgar medida cautelar de ADI, neste caso,
aderindo a medida, a corte poderé suspender o objeto de a¢do até o julgamento da decisao.

1.5 Controle constitucional sobre a perspectiva da modulacéo temporal

E natural que esse efeito ex tunc, que retroage ao nascimento da norma agindo como se
ela nunca tivesse existido, possa causar certos problemas dependendo do caso, isso de acordo
com o Daniel Sarmento (2009)*. Isto porque as vezes a lei estd produzindo efeitos a tanto
tempo que ao considerar sua inconstitucionalidade com efeito ex tunc torna prejudicial para
certa parcela da sociedade que obteve direitos advindos desta norma inconstitucional. Com isto,
percebe-se que € necessario flexibilizar o efeito de uma decisdo em casos que 0 ex tunc

prejudique a sociedade.

Pensando nisso, em 1999 foram publicadas as leis 9868 e 9882, na qual permitiam que os
juizes possam decidir que efeito temporal seria mais cabivel diante de um caso. Segundo Carlos
Roberto Siqueira Castro (2003), isso se da por resguardar a seguranca juridica das relagdes que
foram firmadas*®. A lei 9882 diz respeito a ADPF, enquanto que a lei 9868 trata da ADI e
ADC. Essa aponta para um efeito diferente, o efeito ex nunc, no qual a decisdo s6 produzira
efeitos a partir de um determinado momento. Que de acordo com o art. 11 §1 da lei 9868 isso
acontecera quando o Supremo ceder medida cautelar, caso a corte entenda que esse é o melhor
a se fazer, caso entenda que a retroacdo nao causara impactos de grande escala que desta forma

poderé ter efeitos ex tunc a medida liminar?’.

4% SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Filosofia e teoria
constitucional contemporéanea. Rio de Janeiro: Lumen, Juris, 2009, p. 127.

4% CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais. Ensaios sobre o
constitucionalismo pds-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, p.77, 2003.

47 BRASIL, Lei n° 9.868 de 10 novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da acgdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19868.htm. Aceso em 14 de setembro de 2020.
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O artigo 27, desta mesma lei, estipula requisitos para haver modulacdo temporal nos
efeitos de decisbes judiciais que sé poderé restringir os efeitos ao momento do transito em
julgado ou em outra ocasido a ser fixado pelos juristas se esta decisdo inconstitucional puder
causar uma transgressao a seguranca juridica ou por excepcional interesse social. E para que

isto aconteca € necessario um quérum de 2/3 dos membros.

1.6 Importancia do controle juridico nos Estados federativos

Quando a constituicdo que vige atualmente no Brasil foi elaborada instituiram como
forma de organizacdo o sistema federativo de governo. Com isto foram criados a unido, 0s
Estados membros e os municipios, eles sdo entes autbnomos, ou seja, como ja fora supracitado
um ndo pode intervir no outro. Desta forma, compreende-se que essas figuras estdo na vertical,
todas possuindo caracteristicas politicas, no qual cada um cuida das suas financ¢as, das suas

politicas publicas, da populacdo de um determinado territorio.

Devido a existéncia desse sistema dito acima é necessario um poder neutro, para que esses
entes nédo ultrapassem os poderes que Ihe foram conferidos pela Constituicdo. Essa neutralidade
advém dos tribunais no qual tentam manter o equilibrio entre os entes. Isto porque esse sistema
é composto por diversas esferas do poder politico descentralizados no qual todos precisam
obedecer e seguir os ditos da carta magna. Com isto, fica evidente a necessidade da existéncia
de um 6rgéo que defenda a Carta das possiveis transgressdes causadas pelos entes desse sistema

que sera explicado melhor como funciona no proximo capitulo.
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2 FEDERALISMO BRASILEIRO

No capitulo anterior foi elucidado o porqué da existéncia do controle de
constitucionalidade e um desses motivos ¢ manter a ordem na federacao como fora supracitado.
Desta forma, o foco neste capitulo sera explanar a teoria do jogo do resgar com o intuito de
compreender o federalismo no Brasil e as atitudes dos Estados subnacionais em frente a guerra
fiscal. Entretanto, essa teoria ndo sera aprofundada, terd o intuito apenas de mostrar o necessario
para o auxilio no entendimento do resultado da pesquisa. Pois o jogo do resgate revela a causa

da crise fiscal, o que o Estado faz para chegar na famigerada guerra fiscal.

Este estudo sera importante para o quarto capitulo onde sera apresentado as decisdes do
STF e as atitudes dos Estados apds essas decisdes. Pois com essa andlise e com o conhecimento
do comportamento desses entes devido a essa teoria, haverd uma arguicdo melhor delineada dos
reflexos das decisdes da corte obtendo uma compreensao mais adequada dos impactos que o
STF pode ocasionar aos Estados membros nessa situacdo de concessao indevida de beneficio

fiscal.

2.1 Conceito geral de federalismo

Primeiramente, vale salientar que conforme o exposto pelo doutrinador Geraldo Ataliba
(1987), ndo ha um conceito completo e fechado sobre o federalismo. Isso acontece porque cada
Estado ao organizar do seu jeito como acontecera as competéncias, em como sera exercido esse
federalismo®®. Desta forma, o que serd conceituado no primeiro momento serdo alguns
requisitos basicos que sdo encontrados em federagdes além da brasileira, a esséncia para a

existéncia do federalismo em si.

4 ATALIBA, Geraldo. Constituicdo e Constituinte: Regime Federativo. Sdo Paulo: RT, 1987. p. 63.
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A proposito do tema, o autor Edward Gibson (2004) entende que a esséncia desse sistema
se encontra na descentralizagdo politica e econdmica, sendo um Estado que possui a pretensao
de distribuir esses poderes a todos os entes ao invés de concentrar tudo em um unico ente

denominado de Estado central®®

. Além disso, como primeiro conceito pode-se afirmar que o
federalismo ¢ uma forma de Estado e ndo de governo, isso ja revela quais serdo os aspectos que

esse modelo ira atuar dentro de um Estado.

A forma de Estado nada mais ¢ do que a maneira que o Estado escolhe de se organizar
internamente podendo essa organizacao ser de carater unitario ou federal. Na forma de Estado
unitario nao ha uma descentralizagdo interna com atribui¢cdes para pessoas com competéncias
proprias e autonomia nos termos do documento constitucional®. Isso nilo significa dizer que no
Estado unitario ndo ha uma descentralizagdo geral, o que nao se tem ¢ a descentralizacdo do
proprio Estado da propria estrutura desse Estado. A uma descentralizagdo meramente
administrativa em um Estado unitario. Desta forma, ndo hd autonomia com competéncias
proprios, com fungdes de Estado legislativo, executivo e judiciario propria a essa organizacao

interna.

Entretanto, no modelo federal Oswaldo Aranha (1948) diz que tem se internamente uma
descentralizacdo ndo s6 administrativa mais também uma descentralizacdo politica®®. Isso
significa que descentraliza também as fungdes que decorrem do poder legislativo, executivo
judiciario principalmente as func¢des das duas primeiras. Em um Estado federal internamente

os entes ou pessoas criadas vao ter poder legislativo e executivo proprio.

Com isto, entende-se que existe uma esfera de poder dentro desse Estado unitario que ¢
muito mais poderosa que as demais, o que ndo ocorre no Estado federal. Ou seja, o federalismo

nada mais € do que a unido de coletividades politicas que sao autdnomas, diversas coletividades

4 GIBSON, Edward. Federalism and Democracy in Latin America: Theoretical Connections and Cautionary
Insights. Baltimore: Johns Hopkins University, 2004, s/p.

0 GIBSON, Edward. Federalism and Democracy in Latin America: Theoretical Connections and
Cautionary Insights. Baltimore: Johns Hopkins University, 2004, s/p.

51 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Natureza Juridica do Estado Federal, Sdo Paulo: Prefeitura do
Municipio de Séo Paulo, 1948, p. 102.
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politicas diferentes esferas se unem em um Estado federal, sem que cada uma dessas entidades

perca sua autonomia®?.

Conforme o entendimento do doutrinador Ricardo Lobo (2000, p. 297) “O federalismo
¢ principio constitucional orgamentario geral. Penetra em todos os principios especificos

53 Outro doutrinador que também expressa um conceito para

vinculados a justica e a seguranga
o federalismo ¢ o Oswaldo Aranha (1948) que compreende que esse pacto federativo ¢
sustentado pela constituicio ao constituir uma nova forma de organizagdo politica®. Assim
como todas as regras para a forma¢do do Estado, essas também sdo criadas pela propria lei
fundamental. Com isto, percebe-se que para alguns autores a prioridade da constituicdo em
instituir esse modelo de organizagdo encontra-se no or¢amentario, na autonomia do poder

financeiro que cada ente possuira. Enquanto, por outro lado ha doutrinadores que acreditam que

a prioridade esta na autonomia do poder politico e administrativo que todos os entes terdo.

Entretanto o que todos os discursos tém em comum ¢ o fato de que ser um Estado
federalista é ser um Estado dotado de poderes fragmentados e divididos tornando todos os estes
autonomos. Porém isso ndo os tornam soberanos, sdo autbnomos perante a constituicao onde
além de auferir poderes, competéncias e atribuicdes também lhes ddo limites. Vale fortificar
que ¢ poder da suprema corte de fiscalizar os entes, para que eles mantenham se dentro dos

limites constitucionais.

2.1.1 Caracteristicas comuns de toda federagao

Com relagdo as caracteristicas comuns desse modelo de Estado e com o que foi visto até

aqui, da para perceber algumas dessas caracteristicas. Uma delas ¢ essa descentralizagdo do

%2 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Natureza Juridica do Estado Federal, Sdo Paulo: Prefeitura do
Municipio de Séo Paulo, 1948, p. 102.

%3 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Orcamento na Constituic&o.
Vol. 5. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 297.

% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Natureza Juridica do Estado Federal, Sdo Paulo: Prefeitura do
Municipio de Séo Paulo, 1948, p. 110.



41

poder politico, pois, como ja fora supracitado, para esse tipo de Estado ndo ha o controle de
todo poder em um unico ente, sendo essa uma caracteristica que consegue apreciar em diversos
modelos de federagdes. Outro requisito basico advém dessa, que ¢ a autonomia das unidades
federativas. Autonomia essa que esta conectado ao poder da autocriacao, que € ter a faculdade
do ente criar sua propria constitui¢do™. Essa divisdo de poder junto com a autonomia de reger
seu territério do modo que quiserem levando em consideragdo os limites constitucionais criam-

se as reparticoes de competéncias.

Pois a Carta Magna possui uma série de competéncias a serem supridas e com essa
forma de Estado acaba por distribui-las aos entes federativos®®. Surgindo dessa forma o critério
de igualdade (pode ser simétrico, que ¢ quando hd um tratamento igualitirio fortalecendo a
desigualdade ou assimétrico no qual ha tratamentos desiguais para entes desiguais procurando
diminuir as desigualdades) de que todos possam evoluir cooperando juntos, sem falar de
competi¢ao, tendo em vista que isso pode abalar esse espirito de unido. Pois se compreende que
se tiveram a inteng¢ao de se unirem, foi para serem mais fortes, com o intuito de evoluirem

juntos, ndo fazendo sentido haver competitividade extrema®’.

Desta forma, apesar de haver diferencas entre cada Estado que adotou esse modelo como
no caso da federacdo brasileira e do modelo norte americano, d4 para reconhecer as
caracteristicas comuns®. A federacdo norte americana se deu num momento diametralmente
oposto da federacdo brasileiro, porque nos EUA teve se historicamente um movimento de
agregacdo de soberania, ou seja, os territorios independentes, que eram chamados de 13
colOnias uniram-se para formar uma coisa s6 um Estado inico. Movimento que se deu de fora
para dentro, chamado de centripeto®®. Ja no brasil houve um acontecimento oposto, primeiro

teve se um Estado tnico ligado a Portugal e que posteriormente foi internamente subdividido

% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, Editora Saraiva, 2000,
p. 848.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, Editora Saraiva, 2000,
p. 850.

5" REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. O Federalismo Numa Visdo Tridimensional do Direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004. p. 13.

% RAMME, Rogerio Santos. O federalismo em perspectiva comparada: contribuicGes para uma adequada
compreensdo do federalismo brasileiro. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 10, n. 4, p. 2303 ,2015.
% DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 4% edicéo, tradugdo Herminio A. Carvalho
S8o Paulo: Martins Fontes (Colecéo justica e direito) 2002. p. 470.
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para fins do exercicio de suas atividades proprias do Estado. Desta forma o movimento aqui foi

de dentro para fora, chamado de centrifugo®.

Porém, independentemente de qual seja o modelo de federagdo, todas as federagdes
possuem caracteristicas comuns como a descentralizagdo politico administrativa, pois ndo basta
que haja uma descentralizagdo de gestdo, ha essa outorga de reparticdo de competéncia que
também estdo ligadas as func¢des inerentes ao Estado. Além dessa reparticdo de competéncia
que ¢ propria da ideia do modelo federal, tem se o documento Unico que va reger a regra comum
de todos esses entes criados. Ou seja, uma constitui¢do como a que outorga essas atribuigoes,

essas competéncias garantindo assim a autonomia e o equilibrio dessa descentralizagao®.

Vale ressaltar mais um motivo para haver uma constituicdo rigida, além da que foi
explicitada no capitulo anterior. Existe uma necessidade de ter um documento que valha para
todos os entes em todas as esferas, sendo o mais ideal uma constituicdo forte que seja mais
importante do que qualquer outro documento que venha ser criado posteriormente®. E por isso
que a Lei Fundamental ¢ rigida, fortalecido como base juridica, mantendo dessa forma tanto o

ordenamento juridico quanto a federacdao em equilibrio e seguranca.

Outro aspecto geral € a inexisténcia do direito de secessao que ha nos entes de uma mesma
federacgao. Essa privacdo diz respeito a indissolubilidade, pois uma vez que comeca a fazer parte
desse modelo ndo ha mais meios para dissolver esse pacto®. Compreende-se que todas as
unidades federativas estdo condicionadas ao Estado como um todo. Ou seja, a soberania €
apenas do Estado federal, j4& os membros internos desse Estado, que nesse caso chamamos de

entes detém apenas a autonomia.

8 RAMME, Rogerio Santos. O federalismo em perspectiva comparada: contribuicdes para uma adequada
compreensdo do federalismo brasileiro. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 10, n. 4, p. 2307 ,2015.
61 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 5. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 851.

62 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 5. Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p. 247, 248 e 1051.

6 BARRACHO, José Alfredo de Oliveira. Novos rumos do federalismo. Revista brasileira de estudos politicos,
v. 56, janeiro, 1983. p. 90.
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2.2. Breve relato do federalismo no Brasil

De acordo com o primeiro artigo da constituicdo de 1998 o modelo de forma de Estado
escolhido para o atual ordenamento juridico brasileiro foi o federal®®. Isso significa que havera
uma descentralizacdo tanto no ambito politico quanto no administrativo conforme foi

determinado na Lei Fundamental®®.

Neste artigo supracitado percebe-se que também aborda a questdo da autonomia, essa
liberdade constitucional regrada, deixando transparente essa temdtica ao declarar que cada um
desses entes que nesse caso serdao a uniao, os Estados, o distrito federal e os municipios serdo
autonomos entre si. Essa autonomia que esse artigo garante nos entes da federagao ¢ confirmada

por outros dispositivos desse mesmo documento.

De acordo com o Gilberto Bercovici (2004) afirma que autonomia ¢ a possibilidade de se
manter com seus proprios recursos®®. Desta forma, quando ndo ha os proprios recursos livres
de verdade o exercicio de autonomia fica prejudicado. Com isto, além da Carta Magna
estabelecer diversas atribuicdes, tarefas e prerrogativas proprias, também outorgou respectivas
fontes de custeio para que os entes consigam realizar seus deveres com autonomia. E por isso
que a autonomia ¢ composta de atribui¢des juntamente com aptiddo de também ter a fonte de
custeio para fins de realizacdo de todas essas atividades. Desta forma, todos os entes da

federagdao podem cobrar tributos nos termos do artigo 145 da lei maior, pois sera da tributacao

6 BRASIL, Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm acesso em 23 setembro de 2020. Artigo 1° da
CF.

8 BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm acesso em 23 setembro de 2020. Art. 18. A
organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, todos autdbnomos, nos termos desta Constitui¢ao. (Grifo nosso.)

8 BERCOVICI, Gilberto. Dilemas do Estado Federal Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.
13
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que esses entes extraira os recursos necessarios para fins de manuten¢ao de toda estrutura e para

que assim realize todas as atribui¢des que o titulo 3 da CF est4 lhe outorgando®’.

No Brasil a constituicdo consagra uma parte das fungdes para unido, outro para os
Estados e outro pedago de fungdes para os municipios®®. Evidenciando dessa forma a existéncia
da reparticdo de competéncia entre os entes federativos. Entretanto, essa reparticdo nao
acontece apenas com relagdo a divisdo de atribui¢des, mas também quanto a fonte de receita
advindas de impostos®. Isso significa que uma porcentagem dos impostos da unido é repassada
para os Estados membros e uma porcentagem dos tributos recolhidos pelos Estados sdo
repassados para os municipios que contribuiram de alguma forma para com o recolhimento de

tributos estatais’®.

Uma constituicdo rigida com base juridica que garante a autonomia dos entes estd
consagrada no artigo 1° da lei maior que fala que a republica federativa do Brasil ¢ formada
pela unido indissoltivel . Ou seja, essa constitui¢io garante a rigidez do Estado federado como
jé fora supracitado. Também, neste mesmo artigo ha uma inexisténcia do direito de secessao,
os entes federativos ndo podem se separar. Desse modo, se eventualmente um dos Estados
membros quiser constituir um pais independente serd motivo para uma intervengao, uma guerra

pois ndo ha direito de um ente federativo sair do Estado federal.

A proposito do tema, hd também a possibilidade de intervengdo, exatamente para
garantir as caracteristicas a existéncia desse Estado federal. Todavia, para haver uma

interferéncia da unido nos Estados, por exemplo, € necessario que seja em casos excepcionais

67 BRASIL, Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm acesso em 23 de setembro de 2020. Art. 3° da

CF.

8 BRASIL, Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm acesso em 23 de setembro de 2020. art.22,
competéncia privativa da Unido, art. 25, competéncias aos Estados membros, art. 29, competéncias dos Municipios
art. 32, competéncias ao Distrito Federal.

8 SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.) Direito Tributario. Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2008. p. 908

O MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 5. Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008. p. 849

I BRASIL, Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm acesso em 23 de setembro de 2020.
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como ultima alternativa e com intuito de “auto preserva da desagrega¢do” como aponta os
doutrinadores Mendes, ciclano e fulano (2008)"2. E por fim nos Estados federais em geral existe
um oOrgao responsavel por ser o guardido da constitui¢do € expressa previsao constitucional, o

STF, como ja fora citado no capitulo anterior.

J4

Como ja fora enunciado anteriormente ¢ necessario haver formas de controlar, de
fiscalizar, os poderes independentes, pois s6 assim esse sistema seria viavel. Como se sabe em
1988 no Brasil houve o nascimento de um novo ordenamento juridico, no qual instituiu como
forma de Estado o federalismo, dividindo o poder que no inicio dos governos brasileiros eram
centralizados na mao se uma Unica pessoa passando agora ha uma criagdo de entes para repartir

esse poder.

Em geral o pais tem duas esferas de soberania que seriam o poder central e o poder de
provincias e ou departamentos. Entretanto no Brasil ha trés esferas de soberania, de coletividade

politicas autonomas, a uniao; os Estados e; os municipios.

O federalismo foi introduzido pela Lei maior conferindo um sistema de governo
descentralizado, isso significa que todos os entes federados possuiram autonomia para governar
e de acordo com CARVALHO (2014) a grandeza territorial do Brasil ¢ um dos fatores pelo qual
esse sistema ¢ a melhor escolha. Pois casa ente ficaria responsavel por um territorio, podendo

a sociedade, dessa forma, ser atendida de todos os cantos do Brasil.”

O federalismo fo1 instituido no Brasil em 1889 quando da proclamagdo da republica,
pois quando mudaram a forma de governo da monarquia para a republica, se teve a necessidade

da implementagdo de um Estado Federal. Todavia em ambito constitucional apenas em 1891

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito

Constitucional. 5. Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2008. p.851

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Descompasso entre a Federacio brasileira e a realidade nacional. In:
. Guerra Fiscal: Reflexdes sobre a concessao de beneficios no Ambito do ICMS. Sio Paulo: Noeses,

2014. p. 203.
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que foi estatuido o Estado federal no ordenamento juridico brasileiro. Ou seja, de fato, desde

15 de novembro de 1889, porem juridicamente falando em ambito constitucional desde 1981.

Isso deu continuidade em todas as demais constituicdes, muito embora em certos
momentos essa forma de Estado tenha sido de um federalismo de faixada, como o exemplo do
Estado novo e também diante da ditadura militar. Entretanto em 1988 j4 com o Estado
federativo e republica restaurados o artigo 1° da Lei Maior preconiza que a republica federativa
do Brasil ¢ formada pela unido indissolivel dos Estados municipios e distrito federal. Ja o artigo
18 desse mesmo documento traz quem sao os chamados entes federativos dessa republica, ele
aduz que existem trés esferas de soberania, como ja fora supracitado, e existem quatro entes

federativos, unido, Estados, municipios e distrito federal.

Além da inexisténcia do direito de secessdo que ¢ também o que o artigo primeiro
confirma. Ou seja, a republica federativa do brasil ¢ formada pela unido indissoluvel, ndo da
para separar os entes que compdem a federagdo’. A chamada indissolubilidade do pacto

federativo também prevista na nossa constitui¢io como uma clausula pétrea”.

Todos eles sdo autdonomos e essa autonomia estd intimamente relacionada, corresponde

com a organizacao; legislacdo; governo e; administrativo.

Na organizagdo cada ente se organiza como bem entender, a unido se organiza pela
constitui¢do federal, os Estados se organizam pelas constitui¢cdes estaduais, os municipios se
organizam pelas leis orginicas. Cada um tem um documento proprio de organizacdo. E o

Distrito Federal se organiza também por leis organicas, mesmo nao sendo um municipio.

% BRASIL, Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm acesso em 23 de setembro de 2020. Art. 1° CF.
> BRASIL, Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm acesso em 23 de setembro de 2020. Art. 60°
CF.
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Ja na Autonomia legislativa, ou seja, dentro de sua competéncia, eles podem legislar
sobre determinados assuntos a hora que eles bem entenderem, além disso existe a autonomia
de governo no qual cada ente federativo tem seu representante de governo, quem governa a
unido ¢ o presidente da republica, os Estados tém o governador como representante € os

municipios tem os prefeitos. No Distrito Federal quem governa ¢ o governador.

Essa autonomia de governo existe porque cada um dos entes pode ter o governante que
bem entender, ndo existe uma vinculagdo. Se o presidente da republica for de um determinado
partido ndo ha necessidade nem obrigatoriedade para os governadores e prefeitos também terem

que ser do mesmo partido.

Autonomia administrativa, as competéncias que a constituicdo federal atribui aos entes
podem ser instrumentalizadas da forma como eles preferirem eles podem criar uma pessoa
juridica por desempenho de um servigo publico, uma autarquia, empresa publica, sociedade de
economia mista ou podem eles mesmos prestarem determinados servigos publicos, o que
deferéncia o método sdo os proprios entes. Eles escolhem a maneira que vao administrar, ¢ por
1sso que em um determinado Estado uma autarquia € responsavel pelas rodovias e em outro
Estado ¢ o proprio Estado que presta o servigo de conservagdo de rodovia, ou seja, varia de

Estado para Estado.

O documento que vai literalmente dizer que cada um deve fazer, que se der mais poder
para um do que para outro, a possibilidade de um atuar e o outro submeter, ndo estaria falando
propriamente de uma atuagdo autdnoma, a atua¢ao equilibrada e sim um subordinando ao outro
que descaracterizaria a propria ideia de federagdo. E até por isso que a competéncia que a
constitui¢do estabelece ¢ indelegavel quando um este recebe da federacdo uma competéncia,
nao se pode delegar porque para fazer isso seria utilizado como dispositivo uma lei e a discussao

¢ se poderia uma lei alterar um dispositivo constitucional.

Dito isso, ¢ o documento constitucional prevalecendo sobre qualquer outro instrumento
juridico. Garantindo a estabilidade dos entes da federacdo e a distribui¢do das competéncias.

Também inexisténcia do direito de secessao que ¢ a ideia de insolubilidade do pacto federativo.
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A partir do momento em que nds estabelecemos um pacto com este modelo, ndo ¢ possivel sair
deste pacto. Isso ndo significa que ndo possa ter internamente uma redistribui¢do de como sera
organizado a casa de modo interno. Mas ndo pode ninguém sair, parcela desse pacto literalmente

romper este pacto e querer ser independente, isso nao ¢ admitido.

O Estado Federal como soberano ¢ os membros como autonomos. Essa soberania ¢ a
liberdade de fazer o que quiser sem limitagdo interna e externa, ja a autonomia ¢ a liberdade
dentro dos limites que a constituicdo estabeleca. A CRFB ¢ soberana, mas os entes sdo
auténomos. Ou seja, tem liberdade, mas dentro de um certo limite, limite esse estabelecido pela
Lei Maior. E por isso que para elaborar a constitui¢io o poder constituinte originario nio
encontra limites porque o exercicio do poder do Estado soberano. Agora os entes que o proprio
documento constitucional criou esses sim estdo limitados pelo proprio documento

constitucional.

A possibilidade de auto-organiza¢cdo em ambito interno, inclusive em especial com auto-
organizagao dos Estados membros por meio de constituigdes estaduais tem se ainda a respectiva
fonte de custeio. Com isto, ndo adianta ter um monte de atribuicdes se nao ha condi¢des de
realiza 14. Ou seja, distribui-se as competéncias, mas também estabelece respectiva fonte de

custeio.

Os Estados membros precisam conseguir bancar tudo o que precisa ser feito que a
famigerada reparti¢do de receitas e além das competéncias tributarias e por fim um ajuda o
outro no modelo federalista’®. Ou seja, um ente colabora, auxilia, ajuda, teoricamente nao
deveria ter competi¢do ¢ a busca do equilibrio e cooperacao entre todos os que internamente

foram criados perante o poder central que seria literalmente o poder do Estado soberano’’.

™ BRASIL, Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm acesso em 27 de setembro de 2020. Art. 157°
e 159° da CF.

" BRASIL, Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm acesso em 27 de setembro de 2020. Art. 23°,
art. 43°, art. 151°, “i”, art. 155°, i, “b”, §2°, VI, XII, “g” da CF.
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2.3 Jogo do resgate

Nesta teoria percebe-se que a idealizacdo de um Estado Fiscal cooperativo e
colaborativo no intuito de erradicar as desigualdades regionais e implementar o equilibro
federalista no Brasil encontra-se apenas no mundo das ideias. Isso porque esse estudo
desenvolvido por Hamilton, Madison, Rodden entre outros, busca entender o real motivo da
guerra fiscal, o porqué de os Estados falirem, qual é o pilar para roda estar sempre girando’®. E
0 objetivo aqui ndo ¢ aprofundar nessa teoria, e sim elucidar pontos que serdo necessarios para

uma melhor compreensdo da pesquisa que sera discutida.

Primeiramente esse jogo do resgate trata do “ciclo vicioso de irresponsabilidade fiscal”
conforme Andrea e Gustavo (2018 p. 642) expressam’®. Isso porque os Estados buscam a todo
momento se manter autdbnomos no ambito financeiro para manter o que foi prometido, fazer
uma boa governanga no primeiro mandado para poder voltar no segundo, ¢ para conseguir tais
recursos acaba se endividando, pegando empréstimos entre outros comportamentos
irresponsaveis como a concessdo exacerbada de beneficios fiscais, a propria concessao indevida
como sera explicado posteriormente. E isso vira uma bola de neve, pois o Estado fica o tempo
inteiro buscando possuir mais recursos financeiros, pois ndo consegue arrecadar o suficiente

para pagar os empréstimos e para manter suas politicas ptiblicas.®

De acordo com o pensador Dalby (2005) ha duas formas de haver o desequilibrio fiscal,
de modo horizontal que € a briga incessante dos Estados entre si disputando por industrias € o
ciclo fica em o Estado querer aumentar sua economia, resolver criar beneficios fiscais para

atrair o investimento privado desejado o retirando de outra regido, o outro Estado prejudicado

8 ECHEVERRIA, Andrea de Quadros Dantas; RIBEIRO, Gustavo Ferreira. O Supremo Tribunal Federal como
Arbitro ou Jogador? As Crises Fiscais dos Estados Brasileiros e 0 Jogo do Resgate. REI-Revista Estudos
Institucionais, v. 4, n. 2, 2018, p. 637.

 ECHEVERRIA, Andrea de Quadros Dantas; RIBEIRO, Gustavo Ferreira. O Supremo Tribunal Federal como
Arbitro ou Jogador? As Crises Fiscais dos Estados Brasileiros e 0 Jogo do Resgate. REI-Revista Estudos
Institucionais, v. 4, n. 2, 2018, p. 642.

8 TAVARES, Marcus. Vinte anos de politica fiscal no Brasil: dos fundamentos do novo regime a Lei de
Responsabilidade Fiscal. Revista de Economia & Relag¢Bes Internacionais, v.4, n7, 2005, p.84.
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ajuiza uma ADI, trazendo o STF para o problema com o intuito de que esse considere

inconstitucional a pratica do primeiro Estado®’.

Entretanto muita das vezes a empresa acaba ndo voltando para a regido anterior,
permanece no novo Estado, com isto o ente que perdeu acaba por criar outro incentivo para
tentar recuperar os danos causados com a saida daquela empresa de seu territério. E esse ciclo
consiste nesse toma 14 da c4, uma disputa incessante por desenvolvimento econdmico. E essa
atitude revela que na pratica eles sdo competitivos € como Hamilton j4 elucidava em sua €poca
sobre os possiveis riscos do federalismo, ele estava retratando exatamente esse desequilibrio

fiscal que vivemos atualmente®.

A outra forma ¢ a vertical, que ¢ quando o desequilibrio é causado pela relagdao dos
Estados subnacionais para com o Estado central. Este caso também se trata de
irresponsabilidade fiscal, mas por dependéncia, os Estados agem como se independentemente
do qual falido eles possam ficar o Estado central sempre estara ali como ultimo recurso para a
salvacdo da crise. Ou seja, os Estados nessa sede por autonomia, acabam tomando medidas
duvidosas sabendo que se ndo der certo o Estado centrar o ajudard a sair dessa. Todavia o que

importa para essa monografia ¢ a dindmica horizontal.

Na dinamica horizontal vé-se governadores se preocupando apenas com seu mandato,
analisam o que precisa ser feito para conquistar os objetivos de interesse publico. O problema
¢ que as consequéncias das medidas que foram tomadas para ter sucesso do seu governo
costumam demorar para aparecer, surgindo no mandato de um outro governador e esse para nao
ter sua imagem manchada, pois a populagdo colocara a culpa da crise nele, ele adquire um
comportamento prejudicial para o Estado ao empurrar a crise para debaixo do tapete até ndo ser

mais possivel esconde-lo.

81 DALBY, Simon. Political space: autonomy, liberalism, and empire. Alternatives, v. 30, n. 4, 2005, p. 435.
8 HAMILTON, Alexandre; MADISON, James; JAY, John. Os artigos federalistas 1787-1788. Tradugdo Maria
Luiza X. Borges. Rio de janeiro: Nova Fronteira, p. 132, 1993.
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E o que tudo o que foi dito até aqui tem a ver com esse objeto de pesquisa, ¢ que essa
pratica denominada de guerra fiscal, de serem competitivos abalando com o federalismo, essa
falta de harmonia entre os Estados se da por estarem o tempo inteiro tentando alcangar a
autonomia custando o que custar, pegando essa desculpa para justificar suas medidas
irresponsaveis gerando, desta forma, um ciclo de crise que ndo acaba. Pois ao achar que “roubar”
a economia do outro ¢ uma solucdo viavel acaba por ir contra toda a estrutura que o federalismo

representa dita acima, esquecendo que o Estado federalista ¢ mais que um bom mandato.

Ou seja, ndo adianta ter essa briga interna pois no final quem sai perdendo ¢ propria
Nacdo. Isso se da porque nao houve de fato uma melhora na economia, pois sempre tem um
subnacional necessitando da ajuda do Estado Central por ndo conseguir se manter ¢ a
competitividade entre os Estados so dificulta mais ainda esse processo. E entdo, como o controle
judicial ¢ uma das bases de sustentacdo desse regime federal, a pesquisa ird tentar valida a
hipdtese desse trabalho. Pois serd que o STF vindo para salvar a federacao de fato ¢ suficiente
para trazer ordem € consciéncia para os subnacionais fazendo os reduzirem com essa pratica
alto destrutiva e egoista?. Como foi delimitado o tema, o inico problema que serd avaliado ¢ a
concessao indevida de beneficios fiscais e antes de comecar a analisar as decisdes do STF ¢
consequentemente a atitude do Estado perante a corte, serd abordado no proéximo capitulo o que
¢ de fato o beneficio fiscal, o que ¢ o ICMS, quais os limites constitucionais para a concessao

de incentivos fiscais.
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3 BENEFICIOS FISCAIS, ICMS, GUERRA FISCAL E CONFAZ

3.1 Beneficios fiscais

O beneficio fiscal € um regime especial que pode isentar totalmente um imposto ou
somente uma parte dele através de legislacdo especifica podendo atingir somente uma
mercadoria ou uma operacdo. Com isso, consiste em uma pratica do Estado em abrir mao da
arrecadagdo do imposto, nesse caso o ICMS, por inteiro ou pela metade com a intensdo de
autodesenvolvimento econdémico ao ofertar um beneficio tributario no intuito de atrair alguma
indUstria para seu territorio®. Assim sendo, esse beneficio tem como escopo incentivar a
instalacdo de empresas no Estado que esta dando a oferta, pois a chegada deles nesse territorio
propulsiona a economia ao trazer junto consigo empregos entre outros beneficios para a
sociedade e para o Estado. Assim sendo, Cretella Junior (1993 apud TRAMONTIN, 2008, p.

110), afirma que 8:

(...) Incentivo é a segunda das fungdes exercidas pelo Estado, como agente normativo
e regulador da atividade econ6mica, alids, a mais moderna forma da presenca do
Estado na economia. Os incentivos podem ser de natureza ndo fiscal, como ocorre nos
casos de doagdes de areas a empresas para a exploragdo de atividades econdmicas —
industriais, comerciais, de exportagdo e importacdo — ou de natureza fiscal, como as
isencdes de tributos a empresas, em pleno funcionamento, quando se trata de atividade
que interesse a regido ou ao Pais.

Sdo duas as funcBes que pode se ter o incentivo, sendo eles a fiscalidade e a
extrafiscalidade. Segundo André (2010), aquela tem a ver com a alteracéo de recursos do setor
privado para o publico sendo que a outra fungéo aborda as ferramentas dadas pelo Estado para
influenciar os contribuintes a tomarem medidas, a se comportarem de uma forma vantajosa para

os interesses Estatais ® . Dentro dessa extrafiscalidade o Estado procura desestimula

8 ELALI, André. Incentivos fiscais internacionais: concorréncia fiscal, mobilidade financeira e a crise do
Estado. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 103.

8 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a constituicio brasileira de 1988, v. Rio de Janeiro: Forense, 1993.
Apud TRAMONTIN, Odair. Incentivos Publicos a Empresas privadas e Guerra Fiscal. Curitiba: Jurug, 2008,
p. 110.

8 ELALI, André. Incentivos fiscais internacionais: concorréncia fiscal, mobilidade financeira e a crise do
Estado. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 105.
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determinadas praticas com o aumento elevado de certo tributo, e para encoraja outras acaba
utilizando da diminuigé&o do tributo.

E € aqui que esse trabalho ird focar, nessa atuacdo do Estado em encorajar 0s
colaboradores. Pois, para isso 0s entes possuem diversos mecanismos como € 0 caso do credito
presumido, remissdo, reducdo de aliquota, isen¢des, entre outros métodos de impulso fiscal.
Pois com a utilizagdo desses artificios os entes conseguem viabilizar para a sociedade uma gama
maior de empregos, além de haver um aumento no consumo local. Tendo em vista que, com o
aumento de pessoas empregadas havera dentro desse territorio, mais individuos com poder de
compra e com isto havera conjuntamente um fomento no desenvolvimento da economia desta

regido que adotou essa manobra que é denominada de beneficio fiscal®®’.

Conforme o pensamento de Morsch (2006) essa pratica € uma forma de reajustar o
nivelamento econémico entre os entes. Pois é fato que o desequilibrio existe, ha Estados que
possuem uma maior concentracao de recursos do que outros. Entdo, encontrou-se nos incentivos
fiscais uma maneira de erradicar essa desigualdade que existe entre os entes®. Ou seja, a
utilizacdo dos incentivos é valida, hd em diversas normas a autorizagdo dessa a¢do. Nota-se que
iSsO preserva a autonomia, pois como ja fora elucidado no topico anterior, sem dinheiro ndo ha
COmo exercer sua autonomia, entdo é necessario obter artificios para garantir a autonomia no

ambito financeiro e o incentivo fiscal é uma das alternativas para isso®.

Quanto a quem pode conceder esses beneficios a Constituicdo compreende que sera o
mesmo ente que tem a competéncia para instituir aquele determinado tributo. Um exemplo

estaria no préprio ICMS, no qual o ente responsavel sdo os Estados membros, logo apenas eles

8 TRAMONTIN, Odair. Incentivos pablicos a empresas privadas e guerra fiscal. Curitiba: Jurua, 2008, p. 112.
8 Em diversos momentos da norma juridica encontra-se expressées como incentivo, auxilio, estimulo entre outros
no intuito de se referir ao beneficio fiscal.

8 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm acesso em 02 de outubro de 2020. No artigo
165, §7° da Constituigdo expressa que “Os or¢amentos previstos no §5°, I e 11, deste artigo, compatibilizados com
o plano plurianual, terdo entre suas funcdes a de reduzir desigualdades inter-regionais, segundo critério
populacional. ” (grifo nosso).

8 MORSCH, Natalia de Azevedo. Justica fiscal e neutralidade fiscal: a questdo do ICMS nas operacdes
interestaduais. 2006. 181 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontifica Universidade Cat6lica do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, 2006, p. 143.
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poderéo ceder incentivos aos contribuintes desse imposto, conforme expressa o artigo 150, 86°,
e EC n° 3 de 1993 que além disso, aponta 0 documento necessario para isso que em regras
gerais sera a lei especifica que cuidara desse assunto. Todavia, quando o assunto é o ICMS, a
regra muda, pois nesse caso, de acordo com o artigo 155, §2°, XII, ‘g’, o processo sera por
intermédio de uma lei complementar, aléem de ser necessério a mediagdo dos demais estados
membros tanto para a revogacao quanto para concessao desses incentivos fiscais. A proposito
do tema Odair (2008, p. 112) reforca o entendimento do que foi elucidado acima ao afirmar
que®:
O que deve ficar claro é que sempre deve haver a indicagdo dos beneficiérios, a
finalidade da concessao, as condicGes para a fruicao, o prazo da vigéncia e o montante
dos beneficios concedidos. E indispensavel que, apos a concessdo dos beneficios, o
Poder Publico faga uma adequada fiscalizagdo para aferir a sua efetiva aplicacdo em

prol da recuperacéo econdmica regional ou setorial, bem como do fortalecimento da
economia nacional.

Isso evidencia que atualmente o Estado é considerado um Estado fiscal devido ao fato de
necessitar da arrecadacao dos tributos para conseguir manter a instituicdo, a administragéo e as
politicas plblicas®. Conforme doutor Jose Péricles (2017) disse no seu discurso na palestra da
FGV SP sobre Modulacao de efeitos pelo STF e seus reflexos na matéria tributaria *“ De acordo
com Thomas Nagel Sem Estado ndo ha instituicdes, ndo ha direito, ndo ha mercado, Estado sem

tributo ndo é Estado”2.

No que tange os limites constitucionais quanto a concessdo de beneficios fiscais no
ambito do ICMS, esse limite encontra-se na cumulatividade que neste caso significa que é
necessario obedecer aos requisitos impostos pelo ordenamento juridico a fim de ndo ultrapassar
o limite constitucional. E os requisitos sao, criar o beneficio através de uma lei ordinéaria, a
pessoa competente para isso ser os Estados e o distrito federal, além disso é necessario haver
uma aprovacdo no CONFAZ, que sera abordado mais a frente, precisa ter uma mediacéo dos
demais Estados membros, além de ter que seguir com as imposi¢Ges da Lei Complementar
24/1975.

% TRAMONTIN, Odair. Incentivos pablicos a empresas privadas e guerra fiscal. Curitiba: Jurug, 2008, p. 112.
SLELALI, André. Incentivos fiscais internacionais: concorréncia fiscal, mobilidade financeira e a crise do
Estado. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 103.

92 PERICLES, JOSE. Modulagéo de Efeitos em Matéria Tributaria. Canal FGV DIREITO SP. 7 de novembro
de 2017. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=VQj--sKertU&t=3400s.Acesso em 18 de marco de
2020.
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Desta forma, por mais que a competéncia da criacdo dos incentivos seja do Estado, é o
convenio que tem o poder de aceitar ou declinar o pedido. Valendo ressaltar que para acontecer
0 aceite é necessario voto unanime dos demais Estados membros presentes na sessdo. Pois esse
beneficio acaba por afetar as demais regides, por isso a inevitabilidade de um convenio para 0s

demais estados subnacionais deliberarem sobre 0 assunto em pauta.

3.2. Um breve relato do imposto sobre circulagdo de mercadorias e prestacdo de servicos de

transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo — ICMS.

O ICMS como pode ser deduzido com o0 nome desse subtitulo faz parte de uma parcela
de tributos denominado de imposto. Entdo, antes de explorar as peculiaridades desse tributo
sera necessario abordar o conceito de imposto que conforme consta expresso no artigo 16 do
Caodigo Tributéario Nacional — CTN, o imposto é uma espécie de tributo que visa atraves do fato
gerador criar obrigacdes. Este fato gerador é constituido a partir de situacdes relativas ao
cotidiano do contribuinte independentemente de qualquer atividade estatal. Seu conceito é

complementado pelo artigo 167, 1V, da Constituicdo Federal de 88, in verbis®:

Art. 167. S&o vedados: (...)

IV - a vinculagdo de receita de impostos a drgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a
reparticdo do produto da arrecadacdo dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159,
a destinagdo de recursos para as agdes e servicos publicos de salde, para manutengdo
e desenvolvimento do ensino e para realizacdo de atividades da administracdo
tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXI|,
e a prestacdo de garantias as operacgdes de crédito por antecipacao de receita, previstas
no art. 165, § 8°, bem como o disposto no § 4° deste artigo;

O doutrinador Aliomar Baleeiro (2018, p. 261)* possui um entendimento no qual o

imposto nada mais € uma prestacdo paga pelos contribuintes a fim de poder sustentar as diversas

% BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 196. Cddigo de Tributario Nacional. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso em: 02 nov. 2019.

% BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Grupo
Gen - Editora Forense, ed: 142 2018, p. 261. Disponivel: https://docero.com.br/doc/c15s1v. Acesso em: 03 nov.
2019
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politicas publicas com o objetivo de atender os interesses da sociedade. Ele afirma que “[...]
sem que lhes assegure qualquer vantagem ou servico especifico em retribuicdo desse
pagamento”. Ou seja, pelo fato da arrecadacdo advinda deste tributo especifico ndo possuir um

destino especifico, pode com isto ser administrado para qualquer fim estatal.

No entender de Francesco Tesauro (2017, p.21)*® o imposto é “um fato econdmico posto
ser do sujeito passivo, sem qualquer relacdo especifica com uma determinada atividade de ente
publico. E um evento no qual sdo estranhos o ente e a atividade pablica”. Desta forma, os
impostos sdo tributos cuja o fato gerador é uma situacédo desvinculada de uma atividade estatal.
Ou seja, representa um agir do contribuinte, e cuja receita arrecadada nao pode ser afetada. Nao

esta atrelada a qualquer gasto especifico, salvo as exce¢des previstas na propria constituicao.

Isto ocorre porque os impostos se prestam a financiar as atividades comuns do Estado.
Como sdo atividades que ndo podem ser imputadas a um contribuinte especifico ou a um grupo
de contribuintes especificos, todos sdo chamados a contribuir com o financiamento dessas
atividades. Um exemplo seria a seguranca publica, ndo é possivel identificar qual cidad&@o usou
ou ndo da seguranca publica ou em que medida se deu esse uso, como é um servigo geral

prestado a toda coletividade e usufruido por ela, todos devem ser chamados para financia-10%.

Por essa razdo, como as atividades gerais ndo sdo prestadas diretamente a figura do
contribuinte, mas a coletividade, ndo pode o fato gerador do imposto ser um agir do Estado,
ainda como sdo diversas as atividades gerais desempenhadas pelo Estado também nédo sdo
possiveis afetar a receita oriunda da arrecadacdo dos impostos que devera custear todos 0s
gastos estatais. E mesmo que aja exce¢des na propria constituicdo federal, vinculando a receita
dos impostos, ainda sim, essas afetagdes representam gastos comuns a toda coletividade como

salde e educacéo.

% TESAURO, Francesco. Instituicdes de Direito Tributario. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Tributario,
2017, p. 21.

% ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. S&o Paulo: Método, 2016, p. 45. Disponivel em:
https://www.academia.edu/29070636/Direito_Tribut%C3%Alrio_Esquematizado_-
_Ricardo_Alexandre?auto=download. Acesso em 04 nov. 2019. Ricardo Alexandre exemplifica o conceito de
imposto com uma afirmativa dita por muitos contribuintes, que €:  ndo se deve pagar o IPVA, caso as rodovias
estejam esburacadas’ essa ¢ uma afirmativa errénea tendo em vista que pelo fato de ndo haver vinculo entre o
imposto e atividade estatal.
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Por tanto, mesmo quando ha afetacdo da receita dos impostos em que o constituinte
priorizou certos gastos em detrimento de outros ela ainda é utilizada para financiar as despesas
gerais do Estado. Conforme o entendimento de Ricardo Alexandre (2017)%" os impostos ent4o
tém como fato gerador uma manifestacdo de riqueza do contribuinte e o produto de sua
arrecadacio destina-se a gastos gerais de toda coletividade®, por ndo ser um tributo que nasce
da relacdo contraprestacional, como os demais tributos, 0 pagamento de impostos ndo exige

uma contraprestacao por parte do Estado.

3.2.1 Conceito de ICMS

O ICMS é um imposto de operacBes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicacéo e é de
competéncia dos Estados e do Distrito Federal, conforme o inciso Il do Artigo 155 da
Constituicdo Federal. Sua regulamentacdo profissional esta prevista na Lei Complementar n°
87/ 1996, a chamada lei Kandir, alterada posteriormente pelas leis complementares n® 92/1997,
n®99/1999 e n° 102/ 2000.

E um tributo que incide sobre circulagio de produtos como eletrodomésticos, alimentos,
servigos de comunicacgéo e de alimentos, servi¢cos de comunicacao e transporte intermunicipal
e interestadual, entre outros. Desta forma, acaba se tornando um dos principais impostos ao
obter uma porcentagem significativa para que sozinho consiga uma arrecadacdo consideravel

para a manutencéo estatal.

% ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. S&o Paulo: Método, 2016, p. 47. Disponivel em:
https://www.academia.edu/29070636/Direito_Tribut%C3%Alrio_Esquematizado_-
_Ricardo_Alexandre?auto=download. Acesso em 04 nov. 2019.

% O autor traz aqui uma ideia de solidariedade social, onde as pessoas ao manifestarem suas riquezas em diversas
situacBes uma pequena parte € repassada para 0s entes competentes para que estes recursos sejam usados em prol
de toda coletividade, possuindo assim caratés contributivo.



58

De acordo com o entendimento de Aliomar Balleiro (2018)%, a constituicio Federal
trouxe no seu texto uma série de regras envolvendo o ICMS com o objetivo de minimizar os
conflitos entre os Estados membros. Isto porque foi dado aos Estados o poder de instituir e
administrar este tributo, e como esse imposto grava toda a economia fica evidente a presenca

de competicdo acirrada entre 0s entes regionais.

A arrecadacao que vem desse tributo é encaminhada para os Estados membros e distrito
federal e usado por eles para diversas fungdes. O seu célculo varia bastante de um Estado
membro para outro, além de ser um imposto que possui um sistema de credito, ou seja, gera

valores a recolher e também valores a recuperar que, confrontados, geram o saldo a pagar.

Segundo Ricardo Alexandre (2016)%°, O ICMS é um tributo cujas configuracdes
constitucional e legal estabelecem que a pessoa nomeada contribuinte (o comerciante) repassa
para uma outra (0 consumidor) o dnus econdmico do tributo. Este tributo é gerado toda vez que
existe a circulacdo de mercadorias, incluindo as importadas. A incidéncia do ICSM ocorre
durante todas as etapas de producdo, ou seja, toda vez que uma mercadoria é vendida, o fato
gerador do ICMS é concretizado, gerando obrigacdo para quem vende e direito para quem

compra, desde que seja outra empresa e ndo o consumidor final.

No que tange a competéncia, a constituicdo delegou competéncia tributaria a todos os
entes, instituindo impostos federais que sdo Il, IE, IR, IPI, IOF, ITR, IGE, IEG e Imposto
Residuais; impostos estaduais que sdo ITCMD, ICMS e IPVA,; e impostos municipais que séo
IPTU, ITBI e ISS ou ISSQN. 10

% BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Grupo
Gen - Editora Forense, ed: 142 2018, p. 388. Disponivel: https://docero.com.br/doc/c15s1v. Acesso em: 03 nov.
2019

100 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario Esquematizado. Sdo Paulo: Método, 2016., p. 95. Disponivel
em: https://www.academia.edu/29070636/Direito_Tribut%C3%Alrio_Esquematizado_-
_Ricardo_Alexandre?auto=download. Acesso em 04 nov. 2019.

101 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 04 nov. 2019.
Nos artigos da CF / 88: art. 153 CF incisos I, 11, 111, IV, V, VI, VII; art. 154 CF incisos I, Il; art. 155 CF incisos I,
I, 11; e art. 156 CF incisos I, 11, Il respectivamente.
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3.2.2 Aliquotas

As aliquotas servem para determinar 0 montante de arrecadagéo do tributo e poderdo
ser atribuidas conforme a essencialidade do produto ou servicgo, a critérios dos Estados. Para
melhor o entendimento das aliquotas do ICMS € de suma importancia a leitura do que se

encontra no artigo 155 da Constituicdo Federal.

Art. 155

Il - Operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacfes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e
as prestacGes se iniciem no exterior;

()

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

()

IV - resolucdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica ou de um
terco dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabelecera
as aliquotas aplicaveis as operacdes e prestagdes, interestaduais e de exportacéo:;.

V - é facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operacdes internas, mediante resolugdo de
iniciativa de um terco e aprovada pela maioria absoluta de seus membros;
b) fixar aliquotas méximas nas mesmas operacgdes para resolver conflito especifico
que envolva interesse de Estados, mediante resolucdo de iniciativa da maioria absoluta
e aprovada por dois tercos de seus membros;
VI - salvo deliberagdo em contrério dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do
disposto no inciso XII, "g", as aliquotas internas, nas operacdes relativas a circulagdo
de mercadorias e nas prestacdes de servicos, ndo poderdo ser inferiores as previstas
para as operacdes interestaduais;

Segundo Sabbag, Eduardo (2015)1%? “as aliquotas do ICMS sao distintas para diferentes
produtos, admitindo-se a seletividade do imposto em funcdo da essencialidade das mercadorias
e dos servigos, consoante artigo 133, p 2° III da CF.” Essa seletividade, comentada pelo
professor Sabbag'®®, faz parte de um dos principios constitucionais, no qual os produtos e

servigos sdo selecionados de acordo com o nivel de essencialidade deles na vida dos individuos.

Pelo fato deste principio ndo possuir natureza impositiva e sim apenas possuir uma funcao

de orientar o valor das aliquotas, cada Estado acaba tendo uma ideia diferente do que é essencial.

102 SABBAG, Eduardo. Direito Tributario Essencial. Ver., atual. e ampl. S3o Paulo: método, 2015, p. 197.
103 SABBAG, Eduardo. Direito Tributario Essencial. Ver., atual. e ampl. S3o Paulo: método, 2015, p. 199.
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Com isto, cada Estado acaba por ter uma variacdo de aliquotas internas sobre 0s mesmos

produtos e servicos, mas isso seré abordado adequadamente no préximo topico.

Todo tributo tem que ter a sua aliquota definida juntamente com a base de célculo. Esses
dois objetos formam os aspectos quantitativos do imposto. Toda lei precisa definir o valor da
base e o valor das aliquotas. Em relagdo ao ICMS, os Estados tém a autonomia de definir quais
as aliquotas internas eles vdo utilizar. Ou seja, para aplicacdo nas operacdes e prestacoes
internas as aliquotas serdo determinadas por meio de lei estadual, podendo ser regulamentadas
por decreto. O motivo para essas operacfes serem internas € pelo fato das atividades como

remetente e ou prestador de servicos e o de destinatario acontecem dentro do mesmo Estado.

Ja as aliquotas interestaduais sdo determinadas por meio de resolucéo do senado federal,
atualmente, a Res n° 22 de 1989, 95/1996 e 13/20121% ¢ que dispde sobre as aliquotas

interestaduais do ICMS, in verbis:

Art. 1° A aliquota do Imposto sobre Operaces Relativas a Circulacdo de Mercadorias
e sobre Prestacdo de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagdo, nas operacdes e prestacdes interestaduais, sera de doze por cento.

Paragrafo Unico. Nas operagdes e prestacbes realizadas nas RegiGes Sul e Sudeste,
destinadas as RegiGes Norte, Nordeste e Centro-Oeste e ao Estado do Espirito Santo,

as aliquotas serdo:
I - em 1989, oito por cento;
I - a partir de 1990, sete por cento.
Art. 2° A aliquota do imposto de que trata o art. 1°, nas operacOes de exportacdo para
0 exterior, sera de treze por cento.

Art. 3° Esta Resolugdo entra em vigor em 1° de junho de 1989.

Conforme visto acima o Senado Federal tem competéncia dada pela Carta Magna para
instituir as aliquotas minimas e maximas para as operagdes internas ICMS. Entretanto até o
presente momento o poder legislativo ndo se pronunciou, com isto, na auséncia de uma
resolucdo os Estados membros tiveram a oportunidade de decidir sobre as aliquotas dentro de
seus Estados apenas. Destarte, como ja fora apresentado a base de célculo, esta sera utilizada
na aplicacdo da aliquota obtendo como resultado a importancia devida a ser paga na obrigacdo

tributaria. Por isso € importante conhecer tanto a base quanto a aliquota, pois quando o Estado

104 BRASIL, Resolucgéo ne 22 de 1989. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/CONGRESSO/RSF/RSF%2022-89.htm . Acesso em 15 de outubro de 2000.
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diminui a base ou isenta a aliquota sem o consentimento do convenio gera uma série de

consequéncias que serd apresentado no préximo capitulo, ocasionando a famosa guerra fiscal.

3.2.3 Operagdes internas

Como dito anteriormente, é de suma importancia entender como cada Estado membro
organiza suas operacdes internas referente ao imposto tratado neste projeto. Para administrarem
essas operacdes dentro de seus proprios territorios os Estados criaram os regulamentos internos.
Estes regulamentos por mais que sejam individuais, cada Estado faz o seu, eles tém que irem
de acordo com o que esta expresso na CF/88 e na LC n° 87/96. Ou seja, as regras expressas
nesses dispositivos legais ndo poderdo ser modificadas nesses regulamentos, muito pelo

contrario, terdo que manter exatamente igual.

Mesmo ndo podendo alterar o que se encontra no texto constitucional e na lei
complementar ja supracitados com um simples regulamento, fazendo com que todos os Estados
seguissem as mesmas regras, como as hipdteses de incidéncias e base de calculos, a CF permitiu
que certas decisOes a cerca deste tributo pudessem ser avaliadas e decididas por cada Estado
individualmente. Uma dessas decis@es individuais esta relacionada as aliquotas, elas podem ser
seletivas de acordo com o grau de necessidade e de essencialidade de cada produto e servico

como ja foi informado no topico anterior.

Este entendimento de quais produtos ou servicos Sa0 mais Ou menos essenciais
dependera da visdo de casa Estado. Uma forma de entender melhor como isso acontece,

observe-se a tabela 2 das aliquotas de mercadorias e servi¢os do Estado do Rio de Janeiro:

Aliquota do ICMS Mercadoria/servico
0,9% Maquina, aparelho e veiculos usados
5,6% Maquina e implemento agricola
6% Energia elétrica utilizada no transporte publico eletrificado de passageiros.
Produtos de informética e automacdo beneficiados com a reducdo de IPI e
fabricados por empresa que atenda ao disposto no artigo 4° da lei federal 8248 /
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7%

91; Cesta bésica( feijéo, arroz, acucar refinado e cristal, leite pasteurizado
liquido, ndo incluido o que sofreu tratamento térmico de ultrapasteurizagéo
—UHT-, café torrado ou moido, sal de cozinha, gado, aves, bem como os
produtos comestiveis resultantes de sua matanca, em estado natural,
resfriado ou congelado, pao francés até 200 gramas, 6leo de soja, farinha de
mandioca, farinha de trigo inclusive pre-mistura destinada exclusivamente
a fabricacdo de pées, massa de macarrdo desidratada, sardinha em lata,
charque, salsicha, linguica, mortadela, pescado, crustaceos, salmao,
hadoque, bacalhau, moluscos, salvo mexilhdo, alho, margarina vegetal
exclusive creme vegetal acondicionada em embalagem de até 500 gramas,
fuba de milho, escova dental, creme dental, sabonete, papel higiénico,
vinagre, preparador antissolar com fator de protecéo solar igual ou superior
a 30, repelente de insetos com ao menos um dos componentes como icaridina,
DEET ou IR 3535 na sua composi¢ao); opera¢do com material ou equipamento
especializado para pessoas portadoras de deficiéncia fisica e medicamentos para
os doentes renais cronicos e transplantados;

8,8%

Maquina, aparelho e equipamento industrial

11%

Querosene de aviagdo;

12%

Pedra britada e de méo; arroz ( salvo branco, integral e parabolizado que estéo
incluidos na cesta basica), Gado, ave e coelho, produto comestiveis resultantes
de sua matanga, em estado natural, resfriado ou congelado; Ferro e ago ndo planos
comuns; Pdo ( exceto o francés de até 200 gramas que esta incluso na cesta
béasica); Sal ( salvo o refinado de cozinha que esta incluso na cesta basica); Areia
lavada; servigos promovidos por restaurantes, lanchonete, bar, café e similares
no quesito de fornecimento de alimentacéo; Energia elétrica para cooperativas de
eletrificacdo rural e sua distribuigdo para produtor rural.

13,6%

Tijolo, tijoleira, tapa-viga e telha

16%

Refrigerantes;

17%

Aguardente de cana e de melago; Cerveja e chope;

18%

Aliquota padrdo para operacBGes ou prestacdes internas. Energia elétrica até o
consumo de 300 kw;

25%

Perfume e cosméticos listados no § 1° do artigo 14 do livro | do RICMS/00;
Embarcacgdes de esporte e de recreio; Energia elétrica acima do consumo de 300
kw; bebida alcoodlica salvo cerveja, chope;

27%

Bebida alcodlica ( salvo cerveja, chope e aguardente de cana e de melago);

28%

Nos servi¢os de comunicacdo

30%

Gasolina e alcool carburante

35%

Cigarro, cigarrilha, charuto, fumo e artigo correlato;

37%

Peleteria e suas obras e peleteria artificial; arma e municdo, suas partes e
acessorios; embarcagdes de esportes e de recreio;

Tabela 1: Aliguotas internas de ICMS no estado do Rio de Janeiro®
Fonte: RICMS — RJ de 2019.

De acordo com o quadro supracitado, percebe-se qual é a visdo que o Estado do Rio de

Janeiro tem sobre necessidade. Com esta relagdo de mercadorias feita acima, fica perceptivel

que para as mercadorias e prestacdes em que este Estado considera essencial para a populagéo

obteve a aliquota a 7%. Isto sem contar com algumas concessdes fiscais que geraram uma

diminuicdo em certos produtos, caindo a aliquota para 0,9%; 5,6% e 6%. E para mercadorias e

105 As mercadorias e servicos em negrito, estdo desta forma por serem isentos de FECP (Fundo Estadual de
Combate a Pobreza e as Desigualdades Sociais).
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prestacdes em que este Estado membro entende ndo ter nenhuma necessidade para seus

cidaddos, encontra-se uma aliquota bem acima do padrio%, obtendo como maxima de 37%.

Ademais, nas operacdes que ocorrem apenas dentro do préprio Estado, no qual a aliquota
padrdo varia entre 17% e 18%, no caso do Rio de Janeiro em especifico'®’, é 18% e adota-se o
FECP (Fundo Estadual de Combate a Pobreza e as Desigualdades Sociais) em todas as
mercadorias, salvo as excegdes. Esse FECP possui um adicional padréo de 2%, entretanto,
quando a operacao se refere a energia elétrica este fundo adicional sobe para 4%. Ou seja,
continuando no caso do Rio de Janeiro, numa situacdo hipotética de operacao interna, onde
houvesse uma tradicdo da mercadoria aguardente de cana, além dos 17% de aliquota em cima
da base de calculo, seria adicionado mais 2% e esse aditivo é destinado ao proprio fundo, no
final das contas este produto fica com uma aliquota de 19%.

Vale ressaltar no que de fato se consiste em uma operacdo interna. Conforme exporto no
artigo 14° paragrafo 4° 1, 2, 3 do RICMS-RJ existem trés formas de obter este formato de

operagéo.

Art. 14°(...)

8§ 4.° Considera-se operacao interna:

1. aquela em que remetente e destinatério estejam situados neste Estado;

2. o recebimento, pelo importador, de mercadoria proveniente do exterior.

3. aguela em que as mercadorias sdo entregues a consumidor final ndo contribuinte do
imposto no territorio deste Estado, independentemente do seu domicilio ou da sua
eventual inscri¢do no Cadastro de Contribuintes do ICMS de outra Unidade Federada.

3.2.4 Operagdes interestaduais

O ICMS é um imposto de competéncia dos Estados, e por isto, algumas nuances podem

gerar alguns problemas. Se a operagéo por exemplo, de circulagdo de mercadoria ocorrer dentro

106 Aliquota padrédo de operagdes internas de acordo com o0 RICMS-RJ 2019 em seu artigo 14° inciso | é de 18%,
mais 2% do FECP, possuindo no geral uma aliquota padrédo de 20%.

197 Vale ressaltar aqui que pelo fato deste fundo ser opcional, nem todos os Estados membros incorporaram este
fundo em suas operacdes.
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de apenas um Estado, ou seja, se 0 comerciante e o adquirente estivem situados dentro do
mesmo Estado, ndo h& davidas de qual Estado serd o titular deste tributo incidente desta

operacdo. Esta denomina-se operacao interna como ja fora exposto no topico anterior.

Entretanto, ao acontecer uma operacdo interestadual, poderd haver alguns problemas.
Este tipo de operagdo ocorre na hipotese em que o adquirente da mercadoria esta em um Estado
da federacgdo diverso da do comerciante, ou seja, aquele que vende estd em um Estado e aquele
que compra esta em outro Estado. Como houve uma mudanca relativamente ressente nesta
sistematica, aqui sera exposto como esta operacao acontecia antes e depois da mudanca vinda
com a Emenda Constitucional n° 87/2015%, Antes desta EC 87/2015, o artigo 155, § 2°, inciso
VII CF'% dizia o seguinte:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

()

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atenderd ao seguinte:

(--.)

VII- em relacdo as operagdes e prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor
final localizado em outro Estado, adotar-se-&:

a) a aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do imposto;

b) a aliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte dele;

A aliquota interna € a aliquota cheia, padrdo, que incide em regra nas operagoes internas,
gerando em torno de 18% em média. Ja a aliquota interestadual € menor que a interna e ela e
cobrada pelo Estado de origem quando adquirente da mercadoria esta em outra unidade
federativa. Segundo a Resolucdo 22/99 do Senado Federal, essas aliquotas interestaduais irdo

variar entre 7% ou 12% a depender do Estado*?°.

Quando incide a aliquota interestadual e o Estado de origem cobra essa aliquota menor,
o0 Estado de destino vai cobrar a diferenga entre essa aliquota cobrada pelo Estado de origem e

a aliquota interna do Estado de destino. Entretanto, pela redacdo anterior do artigo 155 CF

18 BRASIL, Emenda Constitucional n° 87, de 16 de abril de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc87.htm. Acessado em 10 nov. 2019.

19 BRASIL, Constituicdio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm acesso em 10 de novembro de 2019.

110 Operagdes do Sul e Sudestes destinadas ao norte nordeste centro oeste e espirito santo 7% e demais operagdes
12%.
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supracitada, essa sistematica da aplicacdo da aliquota interestadual s6 acontecia se o adquirente
situado em outro Estado da federacdo fosse também contribuinte do imposto. Se o adquirente
fosse consumidor final ndo contribuinte do imposto ndo haveria aplicacdo da aliquota
interestadual e sim da aliquota interna pelo Estado de origem, pelo Estado onde estivesse

situado o contribuinte.

Um exemplo hipotético para melhor ilustracdo, seria se um comerciante estabelecido no
Estado do Rio de Janeiro ao vender uma mercadoria para um outro comerciante estabelecido
no Estado da Bahia. Neste caso o Estado do RJ cobrard do comerciante situado no RJ a aliquota
interestadual de 7%, e o Estado da Bahia vai cobrar do comerciante situado na Bahia a diferenca
entre o que ja foi pago pelo comerciante da origem e o que seria a aliquota interna no Estado
da Bahia.

Como a aliquota interna padrdo do Estado da Bahia é de 18% e os 7% é da aliquota
interestadual, a Bahia cobrara deste comerciante 11%. O total sera 18%, s6 que desses 18%, 7%
vai para o Rio de Janeiro e 11% vai para Bahia. Ou seja, 0 ICMS incidente nesta operagéo
interestadual é dividido entre o Estado de origem e o Estado destino. Para isso tem que saber
qual é a aliquota interestadual que incide no Estado de origem e qual é a aliquota interna que

incide no Estado de destino, a diferenca a ser aplicada para o destino.

Antes desta EC, se essa mesma operac¢ao ilustrada acima fosse destinada a um consumidor
final situado no Estado da Bahia que ndo fosse contribuinte do ICMS, ou seja, se ele também
néo fosse comerciante, o Estado do RJ cobraria todo o ICMS apenas do comerciante situado no
seu Estado, neste caso o RJ cobraria 20 %, ou seja todo o ICMS ficaria concentrado na origem

ndo haveria divisdo entre o RJ e BH.

Porém, antes havia uma logica para esta sistematica veja que o proprio exemplo faz
questdo de ressaltar que o Estado do RJ vai cobrar o ICMS do comerciante nele estabelecido e
o0 Estado da BH vai cobrar o ICMS sobre o comerciante nela estabelecido, ou seja esta
sistematica s6 se aplicava quando o destinatario também era contribuinte do ICMS porque neste

caso o Estado de destino tinha de quem cobrar o ICMS. S6 que o Estado de destino ndo pode
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cobrar o ICMS daquelas pessoas que nédo séo contribuintes do ICMS, que ndo tem inscricdo
estadual que ndo cumpre a obrigacdo acessorias relativas a este tributo. Entdo por esta logica
qguando a mercadoria era destinada ao consumidor final ndo contribuinte do imposto, ndo havia
esta divisdo, porque havia uma questdo pratica que impedia o Estado de cobrar o imposto do

destinatario da mercadoria.

Esta sistematica comecou a ser muito questionada ao longo do tempo. Vejam que muita
coisa mudou de 1988 a 2015, que foi quando a EC foi aprovada. O proprio comercio mudou
devido ao avanco tecnoldgico através do proprio surgimento do comercio virtual. 1sso fez com
gue as empresas ndo tivessem a necessidade de ir até o consumidor através de lojas fisicas, as
empresas ndo precisam mais se estabelecer em todos os lugares para realizar comercio em todo
pais, cresceu a quantidade de lojas virtuais , de comercio eletrénico e essas empresas costumam
se estabelecer mais no sudeste, a maior concentracdo deste tipo de empresa no sudeste seja por
razoes de logisticas, de infraestrutura, de mao de obra qualificada, seja por razoes de beneficios
fiscais concedidos nesta regido, fez com que as outras regides comecgassem a questionar muito
esta questéo da concentracdo do ICMS na origem e ndo no destino. E com isto, depois de muitos

guestionamentos nesta linha de raciocinio foi aprovada a EC 87/2015.

Se for visualizar esta situacdo sobre a 6tica da capacidade contributiva e da transferéncia
do 6nus do ICMS para o consumidor final, a riqueza tributada, ou seja, aquela que gasta com o
consumo esta no destino e ndo na origem. Entretanto a tributacdo estava toda concentrada na
origem. Com isto a EC 87 alterou a regra desta incidéncia do ICMS nas operac@es interestaduais

e com isto o paragrafo 2, inciso 7 do artigo 155 CF passou a ter a seguinte redacao:

Art. 155 (...)

§ 2° O imposto previsto no inciso |1 atenderd ao seguinte:

()

VII - nas operagdes e prestacbes que destinem bens e servicos a consumidor final,
contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro Estado, adotar-se-a a aliquota
interestadual e caberd ao Estado de localizagdo do destinatario o imposto
correspondente a diferenca entre a aliquota interna do Estado destinatario e a aliquota
interestadual;
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Desta forma a aliquota interestadual passou a ser aplicada em qualquer caso de operacao
interestadual, ainda que o adquirente ndo fosse contribuinte do imposto. Ou seja, em qualquer
caso vai se aplicar a aliquota interestadual no Estado de origem e o Estado de destino vai cobrar
a diferenca entre a sua aliquota interna e a aliquota interestadual que ja incidiu. Entretanto essa
sistematica ndo foi alterada de imediato no ano de 2015, o artigo segundo da EC 87/2015,
acrescentou o artigo 99 no ADCT e ele dispde o seguinte:

Art. 2° O Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias passa a vigorar acrescido
do seguinte art. 99:
"Art. 99. Para efeito do disposto no inciso V11 do § 2° do art. 155, no caso de operacbes
e prestacfes que destinem bens e servicos a consumidor final ndo contribuinte
localizado em outro Estado, o imposto correspondente a diferenca 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;

Il - 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."

Ou seja, os Estados ja estavam acostumados a concentrar esses ICMS nessas operacdes
na origem e para ndo haver uma mudanga brusca no orcamento desses Estados, houve uma
mudanca gradual de 2015 até chegar a situacdo que temos em 2019 em que a diferenca entre a
aliquota interna do destino e a interestadual que incidiu na origem ficara toda para o Estado de
destino. Isso ndo quer dizer que o ICMS ficara todo para o Estado destino. Apenas quer dizer

que a diferencia ficara para o Estado de destino.

Voltando ao exemplo dado neste tdpico, no caso de um comerciante localizado no RJ
vendendo uma mercadoria para qualquer pessoa contribuinte ou ndo do imposto situado no
Estado da baia, vai incidir a aliquota interestadual cobrada pelo Estado do RJ e o Estado da
Bahia vai cobrar a diferenca entre o que o RJ cobrou e a aliquota interna da BH. O que mudou
€ que agora apenas em 2019 o Estado da Bahia pode cobrar esses 11% nos casos em que 0S
destinatarios ndo € contribuinte do imposto. Isto porque até 2019 havia uma partilha desses

11%, além da aliquota interestadual o rio de janeiro ainda ficava com uma parte desses 11%.
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Tendo em vista que cada Estado possui uma aliquota interna diferente do outro entdo a
pergunta que fica ‘é qual aliquota sera aplicada quando houver uma operagéo entre os Estados? ’.
Para compreender a logistica da situacao e saber qual seria a aliquota aplicavel nestes casos,

segue figura 111
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Figura 1: Origem e destino nas operagdes interestaduais de todos os estados membros.
Fonte: https://blog.sage.com.br/tabela-icms-2019-atualizada/

Embora a tributacdo no Estado de origem seja a mais evoluida do ponto de vista de uma
integracao politico-econdmica, em contrapartida, é forma complexa, porque exige um rigoroso
controle interno sobre os incentivos e demais beneficios. Problemas graves se ddo quando os
Estados instalam verdadeira guerra fiscal entre si, concedendo-se beneficios e incentivos de

forma irregular, tema que abordaremos mais a frente.

3.3 A Guerra Fiscal do ICMS

111 Rio de Janeiro: 18% + 2% de FECP; Alagoas 17% + 1% de FECP


https://blog.sage.com.br/tabela-icms-2019-atualizada/
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O conceito da guerra fiscal sobre tudo no ambito do ICMS envolve os Estados que
procuram atrair as empresas e ou industrias para os seus limites territoriais e uma das formas
de atracdo é com a diminuicao de carga tributaria. No que se refere ao ICMS, um tributo deveras
importante em termos arrecadatorios, seria conceder incentivos fiscais como, isencéo, que é
quando o Estado abre mao dessa tributacdo, reducdo de base de calculo, concessdes de créditos
para abater os debitos daquela empresa entre outros. De acordo a propria Corte na ADI 2377
MG 2 possui um entendimento de que a guerra fiscal ¢ uma “concessdo unilateral de
desoneracdo do tributo por um Estado federado, enquanto vigorem beneficios similares

concedido por outros.”

Esse processo de guerra fiscal vem se intensificando com o tempo, principalmente a partir
da década de 1990. Pois, historicamente a industrializa¢do do brasil ficou muito concentrada na
regido sudeste isto porque no inicio do século XX esta regido ja possuia uma capital, mao de
obra e uma relativa infraestrutura que permitia o crescimento e inimeros investimentos.
Entretanto ao longo deste século outras regiGes como nordeste e norte comecam a se
desenvolver tanto em questdo estrutural quanto na populacional e essas areas tendem a ser mais
baratas para a promocéo de certos investimentos, logo tornando-se novas areas de atragio*'3.
Por conseguinte, a vinda de novas industrias para outras regifes do brasil fez com que fosse
gerado mais empregos nesses lugares, com isto estas regides comecaram a ter um crescimento

significativo.

Desta forma a competitividade entre os Estados tem gerado um aumento consideravel
pois ao invés de todos crescerem gradativamente, aos poucos, porém juntos, eles estdo sempre
tendo como foco maior seu préprio Estado, deixando de lado o Brasil como um todo e criando
situacOes desconfortaveis para 0s contribuintes e para com o proprio ordenamento juridico.

Com isto, Cavalcanti e Prado (1998, p7)!* prescrevem que:

112 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 2377, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno,
julgado em 22/02/2001, DJ 07-11-2003 PP-00083 EMENT VOL-02131-02 PP-00367 RTJ VOL -00191-03 PP-
00848.

113 Esta evolucéo é um processo de interiorizacdo que € justamente as outras regides chamando para si atragdes de
investimentos, gerando um acréscimo no capital desses Estados e consequentemente gerando uma melhor
qualidade de vida.

114 CAVALCANTI, Carlos Eduardo G; PRADO, Sérgio. Aspectos da guerra fiscal no Brasil. IPEA, p. 7, 1998.
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[...] a guerra é um caso de uma classe geral de fendbmenos que emergem quando
iniciativas politicas (0 uso de beneficios e incentivos fiscais) dos governos
subnacionais adquirem conotacfes negativas e geram efeitos econdmicos perversos
em decorréncia do carater insuficiente ou conjuntamente inoperante do quadro
politico-institucional que regula os conflitos federativos, 0 que se revela incapaz de
garantir um equilibrio minimo entre interesses locais de forma a evitar efeitos
macroecondmicos e sociais perversos.

BALLEIRO (2018) também possui 0 mesmo posicionamento no qual observa que 0s
onus da guerra fiscal, incrementada e praticada pelos Estados Federados, serdo suportados pelos
contribuintes, em especial aqueles de outros Estados, que nenhuma ilicitude praticara'*>. Um
dos problemas dessa guerra é que quem fica no meio é o contribuinte que aceita o incentivo
fiscal, concedido sem convenio no Estado, e o adquirente das mercadorias que ele fornece no
outro Estado acaba sofrendo retaliacdo do Estado que estd o estabelecimento que adquire a
mercadoria. Percebe-se que hd um problema entre os Estados envolvendo os contribuintes, tanto
aquele que recebe beneficios como aquele que recebe mercadorias operacdo com esse beneficio

unilateral.

BALLEIRO (2018) compreende que a Constitui¢cdo Federal estabeleceu outras medidas,
como ndo poderia deixar de ser, que garantissem o controle dos incentivos e dos demais
beneficios concedidos por cada ente estatal. Esses mecanismos de controle vém falhando com
a guerra fiscal entre os Estados Federados, que atuam exatamente sobre as aliquotas
interestaduais, de modo que agressdes diretas de um Estado a economia de outro séo praticadas
ao arrepio da Constituigdo!?®.

3.4 Conselho nacional de politica fazendaria — CONFAZ

115 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Grupo
Gen - Editora Forense, ed: 142 2018, p. 301. Disponivel: https://docero.com.br/doc/c15s1v. Acesso em: 03 nov.
2019.
116 BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Grupo
Gen - Editora Forense, ed: 142 2018, p. 316. Disponivel: https://docero.com.br/doc/c15slv. Acesso em: 03 nov.
2019.
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A criagdo do CONFAZ se deu, pois, a constitui¢do no seu artigo 155, §2°, XII, ‘g’,
instituiu a necessidade da edi¢do de uma lei complementar para regulamentar as peculiaridades
do ICMS, como seria a aprovacao e a revogacao parcial e total dos beneficios fiscais desse
imposto elaborado pelos entes. Com isto, foi originado a lei complementar n. 24/75 que
concebeu um érgdo colegiado no qual ficaria responsavel pela regulamentacdo das decisGes
estatais que possam interferir aos outros Estados.

Para as reuniGes acontecerem € necessario ter a presidéncia de um representante do
Governo Federal, além de ter a obrigatoriedade de convidar todos os Estados membros e o
Distrito Federal, no qual cada um deles enviara um representante para representa-los nessas
reunides do CONFAZ!’. Sendo que para a reunido acontecer é preciso ter pelo menos a
presenca da maioria simples dos Estados, caso possua menos que isso a reunidao nao podera dar

inicio.

Com a existéncia desse conselho qualquer beneficio fiscal colocado em pratica sem passar
antes pela reunido do CONFAZ ndo possuira validade juridica. Além de ser uma pratica
considerada inconstitucional pelo STF. Pois, por mais que a natureza juridica do conselho ndo
seja de carater impositivo, ele é considerado um dos requisitos para a implementacdo do
incentivo!®. O poder de decidir criar um beneficio é dos entes subnacionais, entretanto ha uma
necessidade da autorizacdo do convenio através do aceito unanime de todos os outros Estados
membros presentes, obtendo desta forma uma natureza de cunho autorizativo.!*® A propésito

do tema, a incumbéncia do CONFAZ elucidada na LC 24 entende que:

Art. 10 - As isencdes do imposto sobre operagdes relativas a circulagao de mercadorias
serdo concedidas ou revogadas nos termos dos convénios celebrados e ratificados

pelos Estados e pelo Distrito Federal, segundo esta lei.
Pardgrafo Unico - O disposto neste artigop também se aplica:
I - a reducdo da base de calculo;
Il — & devolucéo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou n&o, do tributo
ao contribuinte, a responsavel ou a terceiros;
Il - a concessdo de créditos presumidos;

IV - a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais,
concedidos com base no Imposto de Circulacdo de Mercadorias, dos quais resulte

117 CARRAZZA, Roque Antdnio. ICMS. 112 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006 p. 427-429.

118 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 635.688, relator: Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado
em 16/10/2014, processo eletrdnico repercussdo geral — mérito DJe -030 DIVULG 12-02-2015 PUCLIC
13.02.2015.

118 FERREIRA, Ricardo J. Manual do ICMS. Rio de Janeiro: Ferreira, 2003, p. 23.
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redugdo ou eliminagcdo, direta ou indireta, do respectivo  0Onus;
V - as prorrogacdes e as extensGes das isencles vigentes nesta data. (Grifo nosso)

Além disso, para haver aprovacdo de um incentivo é necessario que todos os entes
presentes votem a favor, ocorrendo desta forma a unanimidade dos votos. 1sso acontece pelo
fato de que um Estado membro pode editar uma lei concedendo um super incentivo atraindo
todos os contribuintes para ele em detrimento dos outros entes e afronta os principios
federalistas e constitucionais. Pois, se apenas um membro declinar significa que esse beneficio
para este Estado € prejudicial, abala suas estruturas econdmicas, por isso a necessidade da
unanimidade °. Agora com relagio a anulacio, esse dependera de quatro quintos dos
representantes, sendo que esses convénios acontecerdo somente com a presenca da maioria dos

entes estaduais e distrito federal, como ja fora supracitado.

Em conformidade com a Lei Complementar 24/1975, todos os convénios celebrados entre
as unidades federadas deverdo ser publicados no DOU, 10 dias ap0s a data final da reunido do
6rgdo colegiado. Ainda, os Estados tém prazo de 15 dias apds a publicacdo no DOU para
regulamentar internamente o que foi acordado. Caso isso ndo ocorra em 100% das unidades
federativas (quando da criacdo de beneficio) ou 4/5 das unidades federativas (quando da
revogacdo do beneficio), considera-se o convénio rejeitado. Por fim, 10 dias apds a ratificacéo
ou rejeicdo dos convénios, € publicada a decisdo novamente no DOU. Caso ndo haja data
expressa no convénio, ele passa a valer no trigésimo dia ap6s a publicacdo no DOU. Segundo

Peres e Mariano (2009), existem duas modalidades de convénios*?*:

a) Modalidade impositiva: é aquela que obriga todos os Estados membros a adotarem o
que foi ratificado no convénio, independentemente de alterarem a sua legislacdo interna.

Geralmente vem seguida da expressao: “Ficam isentas as saidas...”

120 por mais que esse quesito da unanimidade esteja em discusséo atualmente, obtendo projeto de lei para mudar a
regra de aprovacdo tendo em vista a dificuldade de ser aceito os incentivos. Esse ndo é o foco do trabalho, por isso
gue ndo sera adentrado essa questdo problematica da unanimidade.

121 pERES, Adriana Manni e MARIANO, Paulo Ant6nio. ICMS e IPI: Teoria e Prética. 4 ed. Sdo Paulo: 10B,
2009, p. 290.
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b) Modalidade autorizativa: é aquela que da aos Estados a faculdade de adotar ou ndo o
beneficio pré-estabelecido no convénio. Neste caso, quando decidido por adotar o que foi
acordado, os Estados deverdo alterar seus regulamentos internos para que entre em vigor em
seu territorio e seus contribuintes possam passar a gozar de tal beneficio. Geralmente vem

seguida da expressdo: “Ficam os Estados e o Distrito Federal autorizados a conceder isencao...”

Outro fator importante é que mesmo que 0s municipios tenham 25% da parcela da receita
do ICMS, ndo estdo autorizados pelo CONFAZ a concederem quaisquer dos beneficios

atribuidos aos Estados, sob pena de sanc@es legais.

Mesmo tendo ficado explicito que os favores fiscais admitidos as empresas somente
poderdo ser instituidos sob forma de acordos unanimes entre todas as unidades da federacéo
representadas nas reunides do CONFAZ, ha aquelas, que oferecem beneficios de forma
unilateral, deixando de lado os textos legais que através dessa guerra fiscal entre Estados

desencadeou superlotacdo de processos no STF, que sera apresentada no proximo capitulo.
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4 ANALISE DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO
COMPORTAMENTO DOSENTES SUBNACIONAIS

E de conhecimento de todos que o Brasil é composto por 26 Estados mais o Distrito
Federal e ficaria muito extenso a pesquisa com a analise de todos eles. Por isso, foi determinado
a escolha de quatro Estados para obter uma pesquisa mais focada. E os atributos para escolha
desses entes foi elaborar uma pesquisa dos Estados que mais tendem a utilizar da pratica da
concessao indevida de incentivos fiscais deturpando assim com o federalismo. Como tinha
muitos Estados tendo esse comportamento resolveu-se escolher um ente por regido, a regido do
sudeste o escolhido para analise foi o Rio de Janeiro, regido do sul foi representado pelo Parana,
ja a regido nordeste teve como representante o Maranhdo e por ultimo porem nao menos

importante Mato Grosso, Estado localizado na regido centro oeste.

Todas as analises seguiram 0 mesmo ritmo, primeiro serd abordado uma pratica irregular
do Estado, depois acompanhar o comportamento do STF perante a isso, 0 tempo de demora
para decidir, tanto a medida cautelar quanto a decisdo do processo, para depois ver a reacao do
Estado perante a decisdo do STF e por ultimo havera uma pesquisa dizendo se houve ou ndo

reincidéncia da pratica.

4.1 Maranhao

O primeiro caso escolhido para a analise do judiciario, mais precisamente analise do STF,
foi a ADI n° 930. E os requisitos utilizados para tal opc¢do fora ser uma ADI — Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, ter como objeto de discusséo a guerra fiscal, tendo um Estado violando
o artigo 155, §2, XII, “g” da CF. Desta forma, ¢ de extrema importancia informar que todos os
demais casos que serdo abordados nesta capitulo também terdo 0s mesmos requisitos para com

isto, obter uma pesquisa mais consistente.
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Em julho de 1993, Maranhdo publicou a lei n°® 244 e no contetdo de seu art. 2 e paragrafo
unico do art. 1° havia a concessao de beneficio fiscal no qual os contribuintes que trabalhassem
com transmissao, retransmissao entre outros aspectos de servigos de televisdo e radio teria a
benesse de ndo precisar pagar o ICMS sem passar pelo crivo do CONFAZ. Diante disso, 0
procurador geral da republica ajuizou uma ADI n° 930 com pedido de medida cautelar, sendo
autuado em 31 de agosto do mesmo ano.

O deferimento da liminar suspendendo a norma apontada pelo requerente trés meses apds
a autuacdo. Ou seja, a partir de novembro de 1993 a lei parou de produzir efeitos, tendo exercido
seus efeitos durante apenas quatro meses. Pois, no proprio artigo segundo da lei estadual
supracitada estava descrito que haveria perda da vigéncia quando uma lei complementar federal
surgisse, que aconteceu com a chegada da LC 87/96. Desta forma a lei estadual teve sua
vigéncia cessada, encerrando por fim o caso, pois quando o STF foi de fato julgar em 2002, ja

n&o havia objetivo para tal'?,

Percebe-se aqui uma morosidade do Supremo em julgar ap6s nove anos de autuacao. Isso
implica diretamente nos efeitos temporais da decisao, pois a lei ainda em vigor no momento do
julgamento de inconstitucionalidade produzira algum impacto no Estado, mesmo que minimo.
Impactos esses que divergem, dependendo do efeito temporal escolhido pela corte, a regra é
que seja ex tunc. Com isso o0 Estado que nesse caso € 0 Maranhao que antes ndo possuia nenhum
desses contribuintes, agora com a pratica de conceder indevidamente um incentivo, possui essas
industrias no seu territorio, e com a revogacao da lei e de seus efeitos desde o seu nascimento
faz com que esses contribuintes tenham que devolver um tributo que se ndo houvesse beneficio

indevido, o Estado ndo teria como recolher esse tributo desses contribuintes.

E caso a corte escolha a excegdo que ¢ o efeito ex nunc, a deciséo valendo a partir do
julgamento, faz com que as empresas que estavam em um Estado melhor tributariamente
falando, mas decidiu mudar por ver que agora Maranhdo tem mais beneficios, apds essa
inconstitucionalidade por f, a empresa passa a estar em um Estado desvantajoso em comparacdo

com o Estado na qual ele se encontrava antes dessa lei inconstitucional. O que se quer deixar

122 ADI 930
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claro aqui é que independente dos efeitos temporais, quem mais sai perdendo néo é o Estado, e
sim os demais que acreditaram na seriedade da federagfo. E evidente que ambos os efeitos
trazem alguns impactos, mesmo que minimos, para 0s Estados, mas ndo é o suficiente para
quebrar com este ciclo que sera mais evidenciado ao longo dos diversos resultados trazidos ao

longo deste capitulo.

Meses antes do julgamento do caso supracitado, no dia 18 de junho de 2002, este ente
publicou o Decreto n°® 18.741 concedendo outro incentivo fiscal sem a anuéncia do CONFAZ.
Dessa vez o foco foi na importacdo de maquinas e equipamentos destinados a ativo imobilizado
de industrias beneficiadoras de madeiras e industrias de moveis de madeira. Segundo S&o Paulo,
essa pratica estava prejudicando o, por isso interpds uma ADI n° 5145 com medida cautelar
para suspender a lei enquanto o processo tramita para ndo prejudicar a federacdo. Com isto,
Maranh&o foi autuado em julho de 2014 e teve sua norma suspensa pela liminar concedida do
STF no mesmo ano. Desta forma, teve 12 (doze) anos de efeitos praticos e concretos até a
suspensdo. A reacdo de Maranh&o foi de procurar o CONFAZ para celebrar do convenio n°
160/2017, ocorrendo desta fora a remissdo dos créditos tributarios e a perda do objeto da acéo.

Quanto a reincidéncia, em marco de 2010 publicou a Lei n®9.121 e RICMS/MA aprovado
pelo Decreto n° 26.689 de junho do mesmo ano instituindo isencBes parciais e totais para
incentivar a implantacdo de novas industrias localizadas no seu territdrio. Diante desta atitude,
em novembro de 2010 foi autuado pela ADI n° 4499 e em janeiro de 2015 autuado pela ADI n°
5225, ambas referindo as mesmas normas e requerendo a mesma coisa, a inconstitucionalidade
na norma com pedido de medida cautelar. Em ambas as acdes ndo houve a analise do pedido
de medida cautelar, pois ao adotarem o rito do artigo 12 da Lei n°® 9.868/99, resolveram por
terem primeiro mais informacdes para depois julgar diretamente. A reacdo do Estado intimado
foi de revogar as normas através da Lei n° 10.259 de junho de 2015. Ou seja, quando o STF foi
julgar os dois casos em 2019, j& ndo tinha mais o que ser julgado, desta forma a acao fora mais

uma vez prejudicada.

Entretanto essa lei de 2015 que revogou as normas objetos da ADI anterior, também

possuia elementos inconstitucionais, por também criar beneficios sem o amparo do convenio.
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Com isto a ADI n° 5.467 foi ajuizada no dia 18 de fevereiro de 2016 pelo partido Solidariedade
(SD) contra a Assembleia legislativa do Estado do Maranhdo e o Governador do Maranh&o.
Isto aconteceu porque Maranh&o criou uma lei n® 10.259 de 16 de junho de 2015 com o intuito
de criar um programa de desenvolvimento industrial e de integracdo econémica chamado MAIS
EMPRESAS. E nessa lei fora estabelecido dispositivos para ofertar beneficios ficais, no caso
dessa lei credito presumido, sobre o valor de ICMS mensal apurado para as empresas que
faziam parte do programa MAIS EMPRESAS. Sendo assim, os produtos com saida do
Maranh&o entrardo nos demais Estados com uma carga tributaria muito inferior aquela praticada

em relagéo aos produtos oriundos de outros locais.

No paragrafo primeiro do artigo segundo dessa lei, fora estipulado porcentagens de
credito presumido para cada tipo de seguimento empresarial, conforme segue exposto:

[...]
Art. 2°

[-]

81° Os segmentos industriais ou agroindustriais receberdo, a titulo de crédito
presumido, o equivalente a:

| - até 95% (noventa e cinco por cento) do valor do ICMS mensal apurado, em
decorréncia de implantacdo nos 30 (trinta) municipios de menores IDHM, conforme
a ultima divulgacdo oficial, pelo prazo de 15 (quinze) anos;

Il - até 85% (oitenta e cinco por cento) do valor do ICMS mensal apurado, em
decorréncia de implantacdo de empreendimentos que gerem 500 (quinhentos)
empregos diretos ou mais, ou que reciclem residuos solidos urbanos e utilizem
logistica reversa, ou que exergam atividade inexistente no Estado, ou que sejam
considerados prioritarios, conforme art. 11 desta Lei, pelo prazo de 12 (doze) anos;
Il - até 75% (setenta e cinco por cento) do valor do ICMS mensal apurado, em
decorréncia de implantacdo ou ampliacdo, pelo prazo de 10 (dez) anos;

IV - até 65% (sessenta e cinco por cento) do valor do ICMS mensal apurado, em
decorréncia de reativacdo, modernizacgao ou relocalizagdo, pelo prazo de 8 (oito) anos;

O requerente alegou inconstitucionalidade deste artigo 2°, caput e § 1°da lei n.° 10.259
do maranhdo, tendo como sustentagdo o artigo 155, § 2°, inciso XII, alinea ‘g’ da CF. Ou seja,
para o solidariedade, essa concessao de credito presumido, que € um incentivo fiscal, deveria
ter passado pelo crivo do CONFAZ. Entretanto, os beneficios fiscais ndo foram concedidos sem
aprovacdo prévia em conveénio interestadual, no &mbito do Conselho Nacional de Politica
Fazendéaria (Confaz), o que viola regra constitucional. Com isto, requereu que o STF

(13

reconhecesse a inconstitucionalidade da expressdo “ credito presumido”, que esta decisdo
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tivesse carater vinculante, erga omnes e efeito ex tunc.!2Além desses pedidos no dmbito
material, o partido também pediu a concessdo de medida cautelar para suspender os efeitos do

artigo 2° da lei supracitada.

Em 29 de marco de 2017, o ministro Luiz Fux, concedeu a liminar. Desta forma, o artigo
2° caput e a integra do paragrafo, primeiro que permitia a liberagdo de beneficios fiscais de
ICMS para os participantes sem o crivo do Confaz, tiveram seus efeitos suspensos até a data da
decisdo do STF. Ou seja, a lei n°® 10.259 produziu efeitos da data de seu nascimento até a
concessdo da medida cautelar, dependendo agora da decisdo da ADI para saber se voltara a
produzir efeito ou se de fato haverd uma inconstitucionalidade. Segundo o portal do STF, o
relator salientou que “a instituicdo unilateral de beneficio fiscal estimula a guerra fiscal e
representa risco ao equilibrio do pacto federativo. A decisdo serd submetida a referendo do
Plenario do STF”.

No dia 30 de agosto de 2019 houve a decisdo do STF, julgando como procedente a
inconstitucionalidade da expressdo “ credito presumido sobre o valor do ICMS” exposto no
artigo 2° caput, bem como a integralidade de seu paragrafo primeiro. Obtendo esta decisdao com
efeito ex nunc *?4, a contar da data na qual foi concedida a medida cautelar resultando na
suspensdo do lei do Estado de Maranhdo que concedia beneficios fiscais sem autorizacdo do

Confaz.

Com relacdo a materialidade do voto do Luiz Fux, todos 0s ministros seguiram com o
voto do relator. Entretanto, com relagéo ao efeito escolhido para esta decisdo houve divergéncia.
O ministro Marco Aurélio compreende que os Estados apostam na morosidade da justica para
gue seus atos ilicitos continuam a produzir efeitos até a decisao final da ADI. Desta forma, ele
entende que o efeito ex tunc seria 0 mais adequado, pois, desta forma, a concessédo indevida de
beneficios fiscais ndo produziria nenhum efeito, com isto os Estados ndo conseguiriam obter

vantagens em cima da morosidade judiciaria.

123 Ex tunc: significa que o efeito da decisdo sera retroativo. Sendo assim, a decisdo produzira efeitos para desde o
inicio da acao irregular que fora objeto do processo judicial.
124 Ex nunc: seus efeitos néo retroagem, valendo somente a partir da data da deciséo tomada.
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Resumindo, o Estado de maranhdo violou o artigo 155, §2°, XII, “g” da carta magna, pois
na lei que fora instituida estava permitindo concessdes de credito presumido. Concessdes essas
sem acordo de convenio interestadual. Esta lei produziu efeitos de seu nascimento em 2015 até
29/03/2017, fora a lei anterior que foi revogada por essa, mas acabou que essa também
concessdo, mudou um pouco as regras para revogar a norma anterior, mas os beneficios em si
tiveram seus efeitos produzidos de 2010 até 2017, onde fora suspensa até a decisao final do
STF que foi de inconstitucionalidade com eficacia ex nunc. Ou seja, de 2015 a 2017 a lei objeto
de inconstitucionalidade produziu seus efeitos mesmo que inconstitucionais, ndo suspendendo

0 que j& aconteceu e com isto a decisdo ndo surtiu tanto efeito assim.

Outra reincidéncia que trago para esta monografia é a ADI 6152, que tem o objeto de
analisar a constitucionalidade da Lei n® 11.011 de abril de 2019 do Estado do Maranhao no qual
mais uma vez fez 0 mesmo ao instituir incentivo fiscal sem a concessdo do CONFAZ, dessa
alterando a porcentagem da aliquota. Essa ADI foi autuada em junho de 2019 com pedido de
medida cautelar que até o presente momento néo foi analisado da mesma forma o julgamento
ainda ndo saiu. Além disso, até 0 momento que essa monografia foi escrita a lei ainda esta em
vigor. Ou seja, até o presente momento a lei continua produzindo efeitos nos contribuintes e
nos Estados vizinhos e ha a possibilidade do Maranhao revogar, como fez diversas vezes, para
manter o que ja fora feito. Porém, mesmo o STF conseguindo julgar a tempo, com ex nunc ou

ex tunc, percebe-se que esta ndo sera o Ultimo processo contra Maranhao.

4.2 Rio de janeiro

Na data do dia 27 de junho de 1994 o Rio de Janeiro editou a lei n. 2273 regulamentada
pelo decreto estadual n” 20.326/94 com o intuito de conceder prazo especial de pagamento do
ICMS para industria ou agroinddstria que utilize tecnologia inovadora conforme é explicitado
no artigo primeiro desta lei. Estabelecendo, desse modo, reiterada hipdtese de remissdo parcial

do imposto, cumulado com a possibilidade de pagamento em afronta ao art. 155, §2°, XII, “g

da Constituicdo Federal, j& que possibilitou a essas empresas pagar 0 imposto vencido, a partir
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de abril de 1996, consolidando em um Unico debito fiscal, em 60 meses, sem multa nem juros

de mora e com um prazo de caréncia de 12 meses?.

Isso porque, esses beneficios tributarios concedidos pelo Estado do RJ, com base nos
mencionados diplomas legais, ndo contam com o devido amparo permissivo do citado 6rgao de
congregacdo de politica tributéria federal — CONFAZ, que torna obrigatdria a aprovacéo
unanime consignada em termo de “convenio interestadual”, o que, ab initio, contamina as

referidas concessdes por flagrante inconstitucionalidade.

O Estado de Sao Paulo sentindo-se altamente prejudicado com a atitude do RJ, ajuizou
uma ADI n’ 1179 no dia 19 de dezembro do mesmo ano do inicio da vigéncia da lei supracitada.
E teve como objetivo pleitear pela inconstitucionalidade dessa lei pela violagao ao art. 155, §2°,
XII, “g” e art. 152 da CF ; art. 10 da LC 24, alem de pedir pela suspensdo da citada norma
através de uma medida cautelar para a lei ndo continuar produzindo efeitos enquanto a decisdo

na corte ndo é tomada®.

A defesa do RJ de manifestou apontando que ndo houve uma inconstitucionalidade das
violagdes da LC e do Convenio 38/88* na sua clausula primeira tratou® de limitar “a
possibilidade de concessdo de prazos amplos para recolhimento do tributo, permitindo a
dilacdo, para o caso de industriais, no maximo ate o decimo dia do segundo més subsequente
ao em que tenha ocorrido o fato gerado (...)” e sim que tudo isso ndo passou de uma mera
ilegalidade. Outro argumento foi no sentido de invalidade a matéria analisada, ao informar que
a lei em discusséao por depender de regulamento, ndo viabiliza qualquer beneficio fiscal relativo
ao ICMS, limitando-se a autorizar o poder executivo a faze-lo, desta forma, de acordo com esse

argumento haveria uma impossibilidade do prosseguimento da a¢ao®.

No que diz respeito a atuacdo do Supremo, dois anos apos a distribui¢do do processo, no
dia 29 de fevereiro de 1996 o tribunal pleno julgou a liminar, deferindo-a por unanimidade.
Desta forma, desta data até o julgamento do caso a referida lei ndo mais produzira efeitos,

conforme exposto na ementa’:
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“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LIMINAR - BENEFICIO
FISCAL. Exsurgindo, ao primeiro exame, a relevancia do pedido formulado e o
risco de manter-se com plenos efeitos o diploma atacado impde-se a concessdo de
liminar. Isto ocorre relativamente a Lei do Estado do Rio de Janeiro de n°2.273, de
27 de junho de 1994, no que disciplinou beneficio fiscal, prevendo prazo especial de
pagamento do ICMS — Imposto sobre Operacbes Relativas a Circulacdo de
Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacao e reducéo da percentagem de correcdo monetaria,
a margem, em principio, do disposto na alinea g, inciso XII, §2°, do artigo 155, da
Carta Politica da Republica, recepcionada a Lei Complementar Federal n® 25/75.
Precedente: agdo direta de inconstitucionalidade n° 1.247-9/PA, relatada pelo
Ministro Celso de Mello, cujo acdrdao foi publicado no Diario da Justica de 8 de
Setembro de 1995, ementario n® 1.799-01.”

Em 13 de novembro de 2002 a corte chegou a um veredito mais uma vez unanime, por
considerar a lei carioca inconstitucional. Tendo em vista que o contetdo dessa norma violou o
artigo 155, §2°, XII, “g” da CF. No voto, o relator cita o parecer do Procurador-Geral da

Republica, na época era o professor Geraldo Brigadeiro que nesse processo (fl. 265) disse:

(...)

8. Nao resta duvida que a lei fluminense ora atacada concede verdadeiros incentivos
fiscais as empresas instaladas em seu territdrio ao disciplinar concessdo de prazo
especial de pagamento do ICMS de ate 5 (cinco) anos ( art.2°) e, ainda, ao permitir a
reducdo de 40% ( quarenta por cento) sobre o valor devido no calculo da corregao
monetaria, se houver, nas condigoes que especifica (art. 2°, §2°).

9. Estes beneficios, concedidos unilateralmente pelo Estado do Rio de Janeiro,
ignorando a necessidade de se estabelecer um convenio com os demais Estados e o
DF, inquina de vicio de inconstitucionalidade a norma legal ora impugnada, pois
flagrante a violagao ao imperativo constitucional.

(.)
Com isto, o relator manteve o mesmo posicionamento da liminar, vide emanta:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ICMS. "GUERRA FISCAL".
BENEFICIOS FISCAIS: CONCESSAO UNILATERAL POR ESTADO-
MEMBRO.

Lei 2.273, de 1994, do Estado do Rio de Janeiro, regulamentada pelo Decreto

estadual n°® 20.326/94. C.F., art. 155, § 2°, XII, g. I. - Concessédo de beneficios fiscais

relativamente ao ICMS, por Estado-membro ao arrepio da norma inscrita no art.

155, § 2°, inciso XIlI, alinea g, porque ndo observada a Lei Complementar 24/75,

recebida pela CF/88, e sem a celebracdo de convénio: inconstitucionalidade. II. -

Precedentes do STF. Il1. - Acéo direta de inconstitucionalidade julgada procedente.

(ADI 1179, Relator(a): CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em

13/11/2002, DJ 19-12-2002 PP-00069 EMENT VOL-02096-01 PP-00054)

Apos a corte ter suspender os efeitos da lei 2.273 na medida liminar em 1996 e s ter



82

tomado uma decisdo em 2002, essa lei ficou suspensa por aproximadamente 6 (seis) anos.
Entretanto, quatro anos apds a suspensdo, no ano de 2000, mais precisamente no dia 04 de maio,
editou a Lei 3.394 regulamentada pelo Decreto 26.273 da mesma data no intuito de regularizar
a situacdo das empresas que tiveram suspenso, por medida liminar deferida no ambito da ADIN
n° 1.179, proposta por S@o Paulo. Nesta nova lei o RJ insistiu em conceder remissao parcial do
imposto, cumulada com a possibilidade de pagamento em afronta ao art. 155, §2°, XII, “g” da
CF, ja que possibilitou a essas empresas pagar 0 imposto vencido, a partir de abril de 1996,
consolidado em um dnico debito fiscal, em 60 meses, sem multa nem juros de mora, e com um

prazo de caréncia de 12 meses.

E evidente o flagrante desrespeito que o Estado do Rio de Janeiro teve com a deciséo da
suprema corte, ao insistir em conceder as empresas beneficiarias do incentivo anteriormente
concedido, também unilateralmente e em prejuizo da harmonia federativa, reducdo da carga
tributaria em seu favor, e ainda assim uma forma parcelada de pagamento do imposto precedida
de caréncia e em prazo extremamente dilatado, de modo a fazer reviver beneficios fiscais para
0 setor. Desta forma, cometendo novamente o mesmo erro de conceder anistia e remissao
parcial, dessa vez, literalmente, pois fez 0 mesmo de antes, ignorando os demais Estados, a

Constituicao Federal e invalidando parcialmente os efeitos da decisdo proferida pelo STF.

Neste caso, fica perceptivel os impactos que a decisdo do STF teve no Rio de Janeiro,
mesmo demorando apenas dois anos para conceder a liminar e mais seis anos para julgar,
mesmo ja possuindo um entendimento pasifico e consolidado, ndo foi o suficiente para
resguardar a Federacdo. Pois tirando 0s minimos impactos causados pela modulacdo temporal
como ja fora explicado e analisado no caso de Maranhdo, essa decisdo ndo fez o RJ parar ou
diminuir com sus praticas de irresponsabilidade fiscal, como sera elucidado ao longo deste

topico.

Desta forma, o Estado paulista ajuizou novamente uma acdo em face da suprema corte,
ADI n"2906, com o mesmo intuito de antes, levar a conhecimento do Supremo e que 0 mesmo
considere a lei e o decreto supracitado inconstitucional, alem de pedir a suspensdo deles na

medida cautelar.
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De acordo com o Rio de janeiro em sua defesa, a nova legislacdo nao trata-se de concessao
de beneficio fiscal de icms , ndo tendo o porque fazer reunido no CONFAZ e sim fruto do
cumprimento da propria medida cautelar da ADIN n° 1179 implementada pela corte brasileira.
E o desfecho desse processo ndo é diferente do primeiro, a ndo ser pela visibilidade do desprezo

do Estado fluminense pelo ordenamento juridico e pelo Supremo, segue ementa desse processo:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — LEGITIMIDADE E
CAPACIDADE POSTULATORIA. Descabe confundir a legitimidade para a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade com a capacidade postulatoria.
Quanto ao Governador do Estado, cuja assinatura é dispensavel na inicial, tem-na o
Procurador-Geral do Estado. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
— NATUREZA DA NORMA E ALCANCE. O fato de a norma disciplinar matéria
balizada n&o a torna de efeito concreto. Este pressupde a individualizagdo. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — ATUA(;AO DO ADVOGADO-
GERAL DA UNIAO. Consoante dispde o § 3° do artigo 103 da Constituic&o Federal,
cumpre ao Advogado-Geral da Unido o papel de curador da lei atacada, ndo lhe
sendo dado, sob pena de inobservancia do muanus puablico, adotar posigdo
diametralmente oposta, como se atuasse como fiscal da lei, qualidade reservada, no
controle concentrado de constitucionalidade perante o Supremo, ao Procurador-
Geral da Reptiblica. “GUERRA FISCAL” — PRONUNCIAMENTO DO SUPREMO
— DRIBLE. Surge inconstitucional lei do Estado que, para mitigar pronunciamento
do Supremo, implica, quanto a recolhimento de tributo, dispensa de acessorios —
multa e juros da mora — e parcelamento. Inconstitucionalidade da Lei n® 3.394, de 4
de maio de 2000, regulamentada pelo Decreto n® 26.273, da mesma data, do Estado
do Rio de Janeiro.

(ADI 2906, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
01/06/2011, DJe-123 DIVULG 28-06-2011 PUBLIC 29-06-2011 EMENT VOL-
02553-01 PP-00001 RT v. 100, n. 911, 2011, p. 412-418 RSJADV out., 2011, p. 47-
50)

E evidente que nesse caso 0 RJ demostra o animo de fomentar o seu setor industrial,
através da dispensa de juros e multa de mora e da concessao de prazo e forma de pagamentos
especialmente vantajosas, apds um prazo de caréncia de 12 meses sem qualquer correcdo e
suprimida a aplicacdo dos acréscimos legais, 0 que evidencia a reflexa reducdo do imposto
devido, preservando-se sempre o privilegio tributario de remissdo parcial anteriormente

concedido, de modo indevido.

Ao analisar 0s passos seguintes desse Estado subnacional foi apurado que este continuou
com suas praticas duvidosas no ambito de concesséo indevida de ICMS, sendo um dos Estados
que mais teve ADIN ajuizada em face dele no que se refere a essa matéria em questdo. Dessas
Adins n° 4.994, 4.933, 4.949, 4.834, 3.664, 1.577 e 2.376, apenas duas consideraram a lei e
decreto do RJ inconstitucional sendo elas (ADI 3664, Relator(a): CEZAR PELUSO, Tribunal
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Pleno, julgado em 01/06/2011, DJe-181 DIVULG 20-09-2011 PUBLIC 21-09-2011 EMENT
VOL-02591-01 PP-00017 RTJ VOL-00219-01 PP-00187) e (ADI 2376, Relator(a): MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 01/06/2011, DJe-125 DIVULG 30-06-2011 PUBLIC
01-07-2011 EMENT VOL-02555-01 PP-00006).

As demais tiveram suas acOes prejudicadas por dois motivos, ou o Rio de Janeiro
conseguiu uma remissédo de ultima hora no CONFAZ, gracas a nova LC 160/2017 e convenio
190 do mesmo ano que permitiu a possibilidade para remissdo de créditos cedidos
indevidamente desde que cumpra com as imposicdes interpostas pelo conselho, e ate o
momento da decisdo desses processos 0 RJ estava cumprindo com os requisitos, segundo a
propria ministra Carmem Lucia na (ADI n. 4.933, Relatora a Ministra CARMEN LUCIA,
Plenério, DJe 29.11.2019), alem da (ADI n. 4.997, Relator o Ministro Luiz Fux, Deciséo
monocrética, DJe 18/06/2018) e (ADI 4.834, Relatora a Ministra CARMEN LUCIA, Decisdo
monocratica, DJe 28 / 11/ 2019).

E o0 segundo motivo para a agdo prejudicada foi a revogacao do objeto de analise antes da
decisdo do Supremo. Ou seja 0 RJ revogou as leis e decretos alvo de analise do STF, desta
forma nédo foi possivel haver julgamento, vide ADI 4.929 (Relatora a Ministra Rosa Weber,
decisdo monocratica, Dje 12.02.2019);e ADI 1.577 ( Relatora a Ministra Néri da Silveira,
tribunal pleno, DJe 31.08.2001). Alem das normas revogadas ndo sofrerem com os efeitos da

decisao.

Percebe-se que o Rio de Janeiro encontrou uma forma de driblar o STF ao aproveitar de
sua morosidade para revogar suas normas antes do julgamento, desta forma seus contratos
advindos dessa nnorma duvidosa nao sofrem com a retroagilidade dos efeitos dessa deciséo.
Com isto, utilizando da revogacdo como um subterfugo, a decisdo do STF nao conseguem

causar impactos positivos referente a manter a integridade da federacao.

4.3 Parana
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No decreto n.” 2.736 editado no dia 05 de dezembro de 1996, o Parana estabeleceu uma
aliquota de 7% para operagdes com fios de seda promovidas por estabelecimento industrial-
fabricante localizado no préprio territorio. Violando aqui o artigo 152 do CF que ndo permite
que a diferenca tributaria ocorra por motivos de procedéncia ou destino, que é 0 que acontece
aqui. Mas ndo para por ai, esta norma também prevé um credito presumido nas operacoes
interestaduais com produtos de informatica e automacao, resultando em uma carga tributaria de
7%. Alem da concessdo do mesmo tipo de beneficio para outros produtos em percentuais que
variam de 6,5% a 12,2% do valor da entrada dos mesmos em estabelecimento industrial, desde
que recebidos de usina produtora ou de estabelecimento comercial ndo equiparado a industrial

entre outras mercadores®,

Outro sim, nesse decreto também estabeleceu que sobre o0s prazos normais de
recolhimento, prevalecem os prazo definidos para as empresas, incluidas no programa de apoio
ao investimento produtivo -Parana mais empregos”. Ou seja, aqui foi instituido um prazo
especial de recolhimento de imposto, e de acordo com o Convenio ICMS — 92/89 fixacéo de
prazos superiores ao permitido pelo proprio é caracterizado como beneficio fiscal'®. Sendo que
nenhum dos beneficios tratados nesse caso passou por uma reunidao no conselho para que 0s
outros Estados membros pudessem expressar seus votos, ndo correndo qualquer convenio para

amparar tais beneficios, acarretando em uma violacdo constitucional.

Desta forma, no dia 24 de fevereiro de 2000 o Estado paulista sentindo-se prejudicado
pelos efeitos deste decreto, tomou a mesma medida do caso anterior, em ajuizar uma acgao ao
STF em face de Parana, com isto gerando a ADI n.” 2155. Como na ADI n° 1179 (Relator(a):
CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 13/11/2002, DJ 19-12-2002 PP-00069
EMENT VOL-02096-01 PP-00054), seus objetivos era a inconstitucionalidade dos artigos que
concediam esses incentivos alem de pedir a suspensas dos efeitos desta norma, tendo em vista
que 0 processo costuma a levar certo tempo para ser concluido e enquanto isso a producao de

efeitos desse decreto continuaria prejudicando os demais entes subnacionais.

Parana tentou apelar para o ndo cabimento da acdo por ser um decreto autbnomo,
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entretanto conforme a liminar julgada no dia 15 de fevereiro de 2001, basicamente um ano apos

a distribuicdo do processo pelo pleno a seguir, 0 Supremo entendeu que:

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ICMS: "GUERRA
FISCAL". ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE
DISPOSITIVOS DO REGULAMENTO DO ICMS (DECRETO Ne° 2.736, DE
05.12.1996) DO ESTADO DO PARANA. ALEGACAO DE QUE TAIS NORMAS
VIOLAM O DISPOSTO NO § 6° DO ART. 150 E NO ART. 155, § 2°, INCISO XIlI,
LETRA "g", DA CONSTITUICAO FEDERAL, BEM COMO OS ARTIGOS 1° E
2° DA LEI COMPLEMENTAR N° 24/75. QUESTAO PRELIMINAR,
SUSCITADA PELO GOVERNADOR, SOBRE O DESCABIMENTO DA ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, PORQUE O DECRETO
IMPUGNADO E MERO REGULAMENTO DA LEI N° 11.580, DE 14.11.1996,
QUE DISCIPLINA O ICMS NAQUELA UNIDADE DA FEDERACAO, ESTA
ULTIMANAO ACOIMADA DE

INCONSTITUCIONAL. MEDIDA CAUTELAR. 1. Tem razdo o Governador,
enquanto sustenta que esta Corte ndo admite, em A.D.I., impugnacdo de normas de
Decreto meramente regulamentar, pois considera que, nesse caso, se 0 Decreto
exceder os limites da Lei, que regulamenta, estara incidindo, antes, em ilegalidade.
E que esta se coibe no controle difuso de legalidade, ou seja, em acdes outras, e ndo
mediante a A.D.l,, na qual se processa, apenas, o controle concentrado de
constitucionalidade. 2. No caso, porém, a Lei n°® 11.580, de 14.11.1996, que dispde
sobre o ICMS, no Estado do Parand, conferiu certa autonomia ao Poder Executivo,
para conceder imunidades, ndo- incidéncias e beneficios fiscais, ressalvando,
apenas, a observancia das normas da Constituicéo e da legislacdo complementar. 3.
Assim, o Decreto n° 2.736, de 05.12.1996, o Regulamento do ICMS, no Estado do
Parand, ao menos nesses pontos, ndo é meramente regulamentar, pois, no campo
referido, desfruta de certa autonomia, uma vez observadas as normas constitucionais
e complementares. 4. Em situa¢bes como essa, 0 Plenario do Supremo Tribunal
Federal, ainda que sem enfrentar, expressamente, a questdo, tem, implicitamente,
admitido a propositura de A.D.l., para impugnacdo de normas de Decretos.
Precedentes. Admissdo da A.D.I. também no caso presente. 5. Algumas das normas
impugnadas ndo podem ser objeto de consideracdo desta Corte, em A.D.I., porque,
temporarias, ja produziram os respectivos efeitos antes de sua propositura, ficando
sujeitas ao controle difuso de constitucionalidade, nas vias e instancias proprias, e
ndo ao controle concentrado, "in abstrato", segundo jurisprudéncia ja pacificada no
Tribunal. Quanto a elas, portanto, a A¢éo esta prejudicada e por isso ndo é conhecida.
6. A Acdo é, porém, conhecida no que concerne as demais normas referidas na
inicial. E, a respeito, a plausibilidade juridica ("fumus boni iuris") e o "periculum in
mora" estdo caracterizados, conforme inumeros precedentes do Tribunal,
relacionados a chamada "guerra fiscal”, entre vérias unidades da Federagéo,
envolvendo o I.C.M.S. 7. Conclusdes: a) ndo é conhecida, porque prejudicada, a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade, quanto ao art. 51, inciso V,e seu § 5° "a"; ao
inciso | do art. 577, ambos do Decreto n® 2.736, de 05.12.1996 (Regulamento do
ICMS do Parand); ao item 78 do Anexo |; ao item 6 da Tabela | do Anexo II; ao item
17-A da Tabela | do Anexo Il; e ao item 22 da Tabela | do Anexo Il; b) conhecida a
A.D.1.,, quanto aos demais dispositivos impugnados na inicial, e deferida a medida
cautelar, para suspender a eficcia, a partir desta data, das seguintes normas do
mesmo Decreto (n° 2.736, de 5.12.1996, do Parand): I - art. 15, I1I, "d"; Il - art. 51,
IV,88 3° e 4% Il - art. 51, XV e § 15; IV - art. 51, XVI e § 15; V-art. 51, XVIl e §
16; VI - art. 54, inc. I; VII - art. 57, § 2, "a" e "c"; VIII - art. 78 e seu paréagrafo
Unico; IX - art. 92-A; X - artigos 572 a 584, excetuado, apenas, o inc. | do art. 577.
8. Todas as questdes decididas por unanimidade.

(ADI 2155 MC, Relator(a): SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em
15/02/2001, DJ 01-06-2001 PP-00076 EMENT VOL-02033-02 PP-00249 RTJ
VOL-00177-03 PP-01136)
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A reacdo do Estado intimado perante a essa decisdo foi fazer diversos pedidos de
reconsideragdo da decisdo que deferiu a liminar, entretanto sem sucesso. Entéo ao tentou mais
uma vez, requereu que a acdo fosse declarada como prejudicada assim como a liminar ao
comprovar gue revogou os artigos que eram objetos de discussdo de inconstitucionalidade.
Desta forma, sem objeto a ser analisado ndo hd como continuar com a¢éo, entdo no dia 04 de
junho do mesmo ano da concessdo da liminar o relator do caso encerrou pelo motivo da presente

acao se encontrar prejudicada.

Uma atitude que do inicio parece inofensiva, mas se for parar para analisar esse
comportamento, percebe-se que o Estado paranaense primeiro se esforca o bastante para
modificar o posicionamento do STF perante ao deferimento da liminar, isso porque
normalmente a decisédo final do julgamento normalmente tende a seguir 0s mesmos passos da
liminar. Ou seja ao perceber que o STF ndo mudaria a decisdo da liminar, a saida para nédo
sofrer as consequéncias de uma decisdo de deferimento do pedido de inconstitucionalidade, que
0 momento desse caso, 2001, ainda ndo era comum modificar os efeitos da decisdo para ex
nunca, isso comecgou a ser utilizado nesses casos de guerra fiscal mais tarde. Desta forma,
revogar alei, uma pratica que conforme for trazendo resultado de outros entes ficara bem claro
gue esse metodo tem cmom escopo desviar de qualquer impacto, mesmo gue minimo que o

STF possa causar com sua desisao.

O ponto é que sem um objeto de acdo, ndo ha decisdo, sem decisdo ndo ha efeito ex tunc
imposto a lei, dessa forma, a lei que entrou em vigor em 1996 teve seus efeitos até 2001 quando
foi suspenso o efeito da lei. Com isto, a lei de Parana possuiu aproximadamente quatro anos e
dois meses de efeitos sobre seus contribuintes e sobre os outros Estados e no final de tudo ndo
houve o cancelamento desses efeitos causado pela decisdo ao retroagir ate a data do inicio da

vigéncia da norma.

O comportamento dele ndo seria visto de forma perversa se Parand parasse por ai,
entretanto, quatro meses depois ap6s a liminar ocorrida em fevereiro de 2001, no dia 29 de
junho do mesmo ano. Isso significa que a edi¢ao dessas duas leisn® 13.214 e 13.212 teve como

0 intuito restauracdo de uma boa parte dos incentivos indevidos do decreto n.” 2.736 revogado
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no mesmo ano alem de alargar outros E mais uma vez todo esse procedimento ndo passou pelos
devidos requisitos ja citados nesse trabalho. Dessa forma, ao tomar esse posicionamento, o olhar
gue tem com essa revogacdo muda, deixa de ser um simples ato de arrependimento por
compreender que sua norma infringia a Constituicdo e passa a ser uma forma que esse ente

encontrou para burlar o STF.

Com isto, Sao Paulo mais uma vez interpdem uma ADIN n° 2548 em outubro do mesmo
ano, pedindo mais uma vez as mesmas coisas. Alem de SP, Minas Gerais em 04 de margo de
2005 também fez o mesmo gerando a ADIN n° 3422 ocorrendo o apensamento dos dois
processos. Sendo que dessa vez o STF conseguiu julgar os processos, decidindo por
unanimidade pela inconstitucionalidade nas normas, sem nenhuma novidade ate aqui, até
porque ja esta mais que claro o entendimento deles, entretanto nessas duas Adins ndo houve

analise da MC mesmo com o pedido dos requerentes. Segue a baixo a decisdo:

EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade. 2. Leis n°® 13.212/2001 e
13.214/2001, do Estado do Parana, que concederam beneficios fiscais de ICMS de
vérias espécies (isencdo, reducdo de base de calculo, créditos presumidos e dispensa
de pagamento), sem a observancia de lei complementar federal e sem a existéncia de
conveénio entre os Estados e o Distrito Federal. 3. Violagdo ao art. 155, § 2°, XIlI, g, da
Constituicdo Federal. Inconstitucionalidade. Precedentes. 4. Acdo direta julgada
procedente.

(ADI 2548, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 10/11/2006,
DJe-037 DIVULG 14-06-2007 PUBLIC 15-06-2007 DJ 15-06-2007 PP-00020
EMENT VOL-02280-01 PP-00190 RTJ VOL-00201-01 PP-00075 RDDT n. 146,
2007, p. 218-219)

Essa decisdo aconteceu em novembro de 2006 e como ndo tocaram no assunto da
modulacdo temporal, a regra diz que o efeito produzido sera ex tunc. Dessa forma a
inconstitucionalidade retroagira até a data da criacdo dessas duas leis. Todavia, Parana entrou
com Embargos de Declaracdo, uma forma de atrasar com o transito em julgado que so6 foi
acontecer em junho de 2007. Quanto ao ED este foi negado, finalizando finalmente esse caso
que comegou com 0 nascimento de um decreto em 1996 e depois de diversos toma la da ca o
Supremo conseguiu fazer valer a Constituicdo encerrando com esse descaso com a norma

soberana.

Entretanto, ndo foi uma causa totalmente perdida para o parana, pois a lei de 94 que foi
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revogada, tudo que ela produziu néo foi tocado por esse julgamento. Isso porque o objeto de
analise dessa deciséo foi a lei nova, com isto a decisdo surtiu efeitos até 2001. Ou seja, as vezes
0 STF consegue julgar 0 caso antes que uma remissao ou revogacdo aconteca, mas mesmo
assim, logo depois disso, aparece outro caso parecido sendo o mesmo do emsmo ente. 1sso da
uma sensacao de estar tampando o sol com a peneira. O STF faz valer das leis constitucionais,
esta a todo momento aplicando as e trazendo eficacia a elas, porem, ndo surtem impactos

suficientes para modificar o comportamentos dos Estados desta federacéo.

Quanto a reincidéncia de acordo com as pesquisas no site do STF, encontrou-se outros
casos. Em janeiro de 2006 Parana editou uma lein” 12.985 e em fevereiro de 2007 editou outra
de numeragéo 15.467, no intuito de conceder mais uma vez incentivos fiscais indevidos. Sendo
desta forma objetos da ADI n° 4481, requerida pela confederacdo nacional da industria onde
pediu pela concessdo da liminar pela suspensdo das normais, alem de que considere elas como
inconstitucionais com efeito ex tunc. Entretanto, pela primeira vez o STF decidiu por modular
os efeitos, tendo em vista a repercussdo do caso e o prejuizo econdmico para o Estado, para 0s
contribuintes e consequentemente para a sociedade local, se aplicasse o efeito ex tunc. 1sso
porque a decisdo sO veio acontecer em marco de 2015, desta forma, essas normas fizeram

efeitos por 8 e 9 anos respectivamente. Com isto segue a decisdo sobre a modulagéo:

Ementa:. . TRIBUTARIO. LEI ESTADUAL QUE INSTITUI BENEFICIOS
FISCAIS RELATIVOS AO ICMS. AUSENCIA DE CONVENIO
INTERESTADUAL PREVIO. OFENSA AO ART. 155, § 2°, XII, g, DA CF/88. Il.
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. MODULAGCAO DOS EFEITOS
TEMPORAIS. 1. A institui¢do de beneficios fiscais relativos ao ICMS sé pode ser
realizada com base em convénio interestadual, na forma do art. 155, 82°, XIlI, g, da
CF/88 e da Lei Complementar n® 24/75. 2. De acordo com a jurisprudéncia do STF, o
mero diferimento do pagamento de débitos relativos ao ICMS, sem a concesséo de
qualquer reducéo do valor devido, ndo configura beneficio fiscal, de modo que pode
ser estabelecido sem convénio prévio. 3. A modulacdo dos efeitos temporais da
decisdo que declara a inconstitucionalidade decorre da ponderacao entre a disposicao
constitucional tida por violada e os principios da boa-fé e da seguranca juridica, uma
Vez que a norma vigorou por oito anos sem que fosse suspensa pelo STF. A supremacia
da Constituicdo € um pressuposto do sistema de controle de constitucionalidade,
sendo insuscetivel de ponderagdo por impossibilidade légica. 4. Procedéncia parcial
do pedido. Modulagéo para que a deciséo produza efeitos a contatar da data da sessdo
de julgamento.

(ADI 4481, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em
11/03/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-092 DIVULG 18-05-2015 PUBLIC
19-05-2015)

Tendo em vista que as decisbes da Suprema corte tem um carater peculiar de serem

extensas, ndo sera exposto todos 0s votos na integra, pois a ementa acima ja supre a necessidade
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de mostrar o entendimento da turma. Entretanto, a autora desta monografia compreende ser de
suma importancia expor o voto do Ministro Marco Aurelio na integra, por ser o Unico que teve
um posicionamento divergente dos demais. Desta forma segue a baixo o voto do Ministro
Marco Aurelio ( ADI 4481, p.32 e 33):

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, o pano de fundo é
estreme de dividas: a guerra fiscal. O que havia quando da edicdo da lei?
Jurisprudéncia pacificada do Supremo sobre a inviabilidade de outorga de beneficio
fiscal, sem o convénio previsto na Carta da Republica. Mas, ndo vinga no Brasil 0
império da lei, vinga no Brasil o critério de plantdo, o interesse politico, que ndo é o
interesse politico institucional, voltado ao avango, a busca de dias melhores. Editou-
se, em um Estado dos mais respeitaveis em termos de cultura, uma lei que, de forma
escancarada — tanto que a decis@o quanto a matéria de fundo mostrou-se unanime, nao
houve voz dissonante —, menosprezando inimeros pronunciamentos do Supremo,
implicou a guerra fiscal. Esta ficando muito facil editar diplomas legais & margem da
Constituicdo Federal, porque depois, em passo seguinte, h4 o concerto do Supremo;
mas concerto ndo com "s", o concerto com "c". Da-se, naquele periodo, o dito pelo
ndo dito, salva-se a lei em detrimento da Carta da RepuUblica, como se esta tivesse
ficado em suspenso no periodo, ndo vigorasse no territorio nacional. E me assusta
muito que se vem, passo a passo, generalizando o instituto da modulacéo, a ponto de
cogitar-se desse instituto quanto a algo que foi mais do gue sinalizado — apenas nao
houve a edi¢do de verbete de simula pelo Supremo. Presidente, ndo se tem como
deixar de pagar um preco que, a meu ver, € mddico, por viver-se num Estado
Democratico de Direito, que é o preco a direcionar a observancia irrestrita dos ditames
constitucionais, a menos que se diga que a Constituicdo ndo é rigida, é uma
Constituicao flexivel, que pode ser colocada em segundo plano. Dir-se-a que foram
beneficiados contribuintes. Esses contribuintes tiveram uma situacdo juridica
aperfeicoada? N&o, acabou de assentar o Supremo, de certificar o Supremo, no que
colou a lei do Estado do Parana a pecha de inconstitucional. O que a Carta da
Republica protege, em clausula pétrea, € a situagdo juridica aperfeicoada, e apenas se
diz que a situagdo é aperfeigoada quando harménica com a ordem juridica. E
capitaneando essa ordem juridica ainda se tem a muito pouco amada, por Estados,
ante as conveniéncias governamentais reinantes, a Constituicdo Federal. Fico a
imaginar em que caso se deixara de modular a decisdo, se, num caso em que houve o
desrespeito flagrante, frontal & Constituicdo, mais do que isso, a reiterados
pronunciamentos do Supremo, é implementada a modulacdo. N&o sei se sou
compelido a pedir vénia para divergir, mas ndo vou pedir. E menoscabo a Carta da
Republica editar uma lei como essa, em conflito evidente com a Constituigdo, ja que
a sujeicdo ao convénio undnime nela estd em bom vernaculo, para chegar-se ao
beneficio, e, entdo, simplesmente, apostar-se na morosidade da Justica, que, em um
futuro préximo, acomodard a situagdo. N&o se estimulam, dessa forma, os cidaddos
em geral a respeitarem o arcabouco normativo constitucional em vigor. Ao contréario,
em quadra muito estranha, incentiva-se a haver o desrespeito e, posteriormente, ter-
se o famoso jeitinho brasileiro, dando-se o dito pelo ndo dito, o errado pelo certo. Ndo
modulo, Presidente. (ADI 4481, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 11/03/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-092 DIVULG 18- 05-2015
PUBLIC 19-05-2015)

Como pode ser percebido o Ministro Marco Aurelio ndo concordou com a modulagéo,
pois trazer os efeitos da decisdo para comegar no momento da data da sesséo de julgamento no
entendimento dele acaba por trazer a sensagdo de que “o crime compensa”. E interessante o

apontamento dele em compreender que esse comportamento incentivard mais desrespeito a
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Constituigdo, pois agora havera vantagem para o Estado, sendo ou ndo “pego” pela Corte. E
como se quando a decisdo no Supremo pode causar um impacto financeiro negativo ao Estado,
ocasionando uma possivel quebra do Estado, a decisdo fique mais branda, com efeitos mais

brandos.

Em suma, de fato o ex nunc traz uma sensagdo de impunidade, porem, os efeitos ex tunc
tambem nao esta causando impactos positivos, uma vez que os Estados aprenderam a se
esquivar disso. Como o Ministro supracitado elucidou ““ o famoso jeitinho brasileiro” de fazer
0 que quer, passando por cima dos demais para conseguir para atingir seus objetivos.
Adentrando na ideia deste Ministro, a fama de um carioca “ malandro é malandro mané é mané”
elucida bem as atitudes dos Estados membros, passando a perna o tempo inteiro nos seus entes
vizinhos, quando ndo € isso, é o parlamentar derrubando o veto do governador para fazer sua
vontade. Pois se fazem de dissimulados e tentam a todo custo fazer o que querem, pois

aparentemente todo esse conflito compensa.

4.4 Mato grosso

Em 30 de dezembro de 1998 este Estado editou a Lei n® 7.098 com o intuito de favorecer
os contribuintes que estivessem ou viessem para seu territorio, configurando desta forma um
incentivo fiscal'!. Pois modificou a concesséo do credito tributario, isso quer dizer que para os
contribuintes que comprarem no Estado de Mato Grosso ou importado, teria a o credito total do
imposto pago em 48 meses, agora para comprar em outro territério da federacdo teria o credito
correspondente a aliquota interestadual de 12% ou 7% em 48 meses sem o direito ao credito do
diferencial de aliquota. Ou seja, haveria ai uma distin¢éo tributaria com relacéo a procedéncia
da mercadoria. O mesmo objeto, se comprado no meu territorio ha beneficios, entretanto se
comprar em outro territdrio havera prejuizo, pois havera a comutatividade nesse caso,
desrespeitando o artigo 152 da Lei Maior. Alem disso, em nenhum momento este beneficio

passou por um convenio, para deliberagdo dos demais Estados.
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Devido esse cendrio foi impetrado em face desse ente uma ADI n° 4623 em 21 de junho
de 2011, com o pedido de medida liminar para suspender os efeitos dessa lei ate 0 momento da
decisdo do STF alem de requerer o reconhecimento pela inconstitucionalidade desta norma.
Entretanto a Corte decidiu por adotar o rito do artigo 12 da lei n® 9.868/99, com isto ndo julgou
a liminar, mesmo a norma ja tendo efeito e suposto prejuizo ha 13 (treze) anos. Desta forma, o
assunto s6 foi julgado no dia 16 de junho de 2020 como procedente, tendo ex tunc como efeito

da decisao.

Claro que, uma vez comprovado gque a norma tratava de ICMS e ela trazia algum
beneficio fiscal ndo sendo feito de acordo como preza a Constitui¢do, ndo ha duvidas de que o
posicionamento do STF seria diferente do que foi até agora, pois € de entendimento pacifico

reconhecer a inconstitucionalidade da lei.

Entretanto em outubro de 2019, aproximadamente oito meses antes da citada deciséo, o
intimado decidiu por revogar a norma objeto da acdo. Desta forma, conforme o voto do Ministro
Marco Aurelio a acdo deveria ser prejudicada por ndo existir mais a matéria ate entdo discutida,
pois ndo é cabivel julgar algo que ndo existe mais®®. Ele e a Ministra Rosa Weber foram os
unicos que levantaram o fato da lei ter sido revogada, entretanto, foram vencidos. Por este fato,
Mato Grosso recorreu com um embargos de declaracdo para entenderem que nao havia norma
para ser julgada, entendendo isso como uma obscuridade da decisdo e caso esse primeiro ponto
néo fosse considerado, para que modificasse os efeitos temporais da sentenca, modulando com
efeitos ex nunc, para comecar a valer a partir da sentenca e ndo retroagir 22 ( vinte e dois) anos

de lei.

Todavia, de acordo com a relatora do caso, a Ministra Carmen Lucia, entendeu por negar
este recurso, que aconteceu no dia 13 de outubro de 2020, tendo em vista que a auséncia de
requisitos para tal, como a obscuridade, contradi¢cdo ou omissdo. E com o voto da relatora se
encerrou 0 caso mantendo a inconstitucionalidade com efeitos ex tunc de uma lei que ja ndo

vigorava mais na época do julgamento, conforme é exposto na ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 6° DO ART. 25
DA LEI N. 7.098/1998 DE MATO GROSSO. LEGITIMIDADE ATIVA AD
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CAUSAM. CONSTITUCIONALIDADE DA QUESTAO REFERENTE A
OBSERVANCIA DA EQUACAO CREDITO/DEBITO NAS OPERAGCOES COM
ICMS. PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE. CONFIGURACAO
NACIONAL DO IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
SERVICOS — ICMS. COMPETENCIA CONCORRENTE PARA LEGISLAR
SOBRE DIREITO TRIBUTARIO. PROIBICAO CONSTITUCIONAL DE
DIFERENCIACAO DE BENS E SERVICOS QUANTO A PROCEDENCIA OU
AO DESTINO. INCONSTITUCIONALIDADE DE RETALIACAO TRIBUTARIA
A BENEFICIO FISCAL CONCEDIDO POR OUTRA UNIDADE DA
FEDERACAO. ICMS. OPERACAO INTERESTADUAL. APLICACAO DE
ALIQUOTA INTERESTADUAL E ALIQUOTA INTERNA DO ESTADO DE
DESTINO. REPARTICAO DOS VALORES OBTIDOS. JUSTICA TRIBUTARIA.
ACAO DIRETADE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADAPROCEDENTE.
Ao reconhecer a possibilidade de legitima explicitacdo do contelido do inc. | do § 2°
do art. 155 da Constituicdo da Republica pela Lei Complementar n. 87/1996, com
as alteragOes das Leis Complementares ns. 92/1997, 99/1999 e 102/2000, este
Supremo Tribunal assentou advir da Constituicdo da Republica a necessidade de
observancia da equacdo crédito/débito referente ao Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e sobre prestacbes de Servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo — ICMS. 2. As determinac@es do art. 146 e do inc.
I do § 2°do art. 155 da Constituicdo da Republica direcionam-se a lei complementar
nacional, na qual devem ser estabelecidas diretrizes bésicas para regulamentagdo
geral do Imposto sobre Circula¢do de Mercadorias e Servigos — ICMS, o qual, apesar
de dever ser instituido no exercicio de competéncia estadual, tem configuracéo
nacional. 3. Nos termos do inc. | do art. 24 da Constituicdo da Republica, é
concorrente a competéncia para legislar sobre direito tributario, inclusive sobre
0 regime de compensagdo do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e sobre
prestacdes de Servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo
— ICMS. 4. Nos termos do art. 152 da Constituicdo da Republica, ndo se pode
reconhecer a validade constitucional do § 6° do art. 25 da Lei n. 7.098/1998, de Mato
Grosso, no qual se confere desvantagem econdmica as operagdes interestaduais
realizadas pelos contribuintes do ICMS sediados em Mato Grosso ou que tenham
como Estado de destino aquela unidade da Federacdo. 5. Este Supremo Tribunal tem
negado validade constitucional a retaliacdo tributaria como meio de combate a
beneficio fiscal unilateral concedido por Estado-membro em descompasso com a al.
g doinc. XIl do § 2° do art. 155 da Constituicdo da Republica. 6. Ao impossibilitar-
se o crédito do valor referente a parcela resultante da aplicagdo do diferencial de
aliquota, pelo § 6° do art. 25 da Lei mato-grossense n. 7.098/1998, promove-se a
desfiguracdo de uma das caracteristicas mais significativas do ICMS: a incidéncia
real sobre o valor agregado em cada operacdo. Essa pratica conduz a eliminagéo,
ainda que parcial, do principio da ndo cumulatividade, previsto no inc. | do § 2° do
art. 155 da Constituicdo da RepuUblica, o que se revela constitucionalmente
inaceitavel, excetuadas as situacBes previstas no inc. Il do § 2° do art. 155 da
Constituicdo da Republica. 7. Nos termos do inc. VII do 8 2° do art. 155 da
Constituicdo da Republica, em opera¢es interestaduais nas quais se destinem bens
a consumidor final, incide a aliquota interestadual em favor do Estado de origem,
apurando-se o valor do imposto, que seguira destacado na nota fiscal, cabendo ao
Estado de destino calcular a diferenca entre a aliquota interna e a aliquota cobrada
pelo Estado de origem, incidindo esse diferencial de aliquota sobre o valor da
operacdo, calculando-se assim o montante do imposto a ser recolhido para o Estado
de destino. Esse regime ndo conduz a diferenciacao de langamentos e autonomia de
etapas, revelando-se meio de reparticdo do valor recolhido de imposto entre os
Estados de origem e de destino, como medida de justica tributéria. 8. Acéo direta de
inconstitucionalidade julgada procedente para reconhecer a inconstitucionalidade do
§ 6° do art. 25 da Lei n. 7.098, de 30.12.1998, de Mato Grosso.

(ADI 4623, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 16/06/2020,
PROCESSO ELETRONICO DJe-202 DIVULG 13-08-2020 PUBLIC

14-08-2020)
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Enquanto a ADI 4623 estava tramitando ainda, antes da sentenca de 2020, em julho de
2003, este ente criou o Decreto n” 989 com escopo de disponibilizar beneficios fiscais ao
diminuir para 7% a aliquota sendo que nessa época a aliquota entre os Estados era de 12%, com
relacdo ao ICMS sem ter passado pelo conselho, alem do fato que a disposi¢ao desses incentivos
agride muitas normas constitucionais, ndo penas a 155 §2, XII, “g”. Isso causou desconforto e
prejuizo a outros Estados, com isto, o Distrito Federal autuou uma ADI de n° 3312 no dia 27
de setembro de 2004, pedindo o reconhecimento da inconstitucionalidade e a suspensdo na

medida cautelar.

E curioso que no caso do Parana houve a modulacdo temporal aplicada pelo motivo da
lei ter gerado suas impressos no mundo concredto por muito tempo. Entretanto, no caso acima
escolhem por ndo modular, abalando com a seguranga juridica, sendo que a lei do Estado de
Mato Grosso gerou conseguencias por mais de 20 anos. O que pode-se observar € que 0 e
entendimento sobre modular nesss casos da turma mudou. Porem isso reforca o fato de que nédo
sera aos efeitos temporais da decisdo que vai trazer impactos suficientes para diminuir com essa

guerra.

Entretanto, mais uma vez o STF nao julgou a medida liminar suspendendo a norma, para
impedir a continuacdo dos seus efeitos ate a data da sentenca que costuma demorar, iSSo porque
adotaram o rito do artigo 12 da Lei n° 9.868/99 indo direto para o julgamento que aconteceu
no dia 16 de novembro de 2006. Tendo como resultado a inconstitucionalidade da lei em 2006

com efeitos ex nunc.

E a partir dessa ADI acima que considero reincidéncia as demais praticas que serdo
abordadas a seguir. Isso porque, de acordo com todos 0s processos tendo este ente como
intimado que eu pesquisei, que ao todo sdo 9 (nove), essa ADI é a que foi julgada primeiro.
Desta forma, as leis que foram editadas apOs esse julgamento, compreenderei como
reincidéncia, pois mesmo sabendo do posicionamento do STF, conhecendo a Constitui¢éo
Federal e por ja ter passado pela situacdo, esta torna-se mais peculiar ao perceber que MT

continuou tentando com a pratica.
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Com isto, Mato Grosso, por meio do Decreto n° 563de 29 de julho de 2011, introduziu o
artigo 15, no Anexo IX, do Decreto n° 1.944 de 06 de outubro de 1989, que estabelece o
Regulamento do ICMS local, para conceder crédito presumido, no percentual de 64,29% no p
periodo de agosto a dezembro de 2011 e de 50% a partir de 2012, nas saidas interestaduais de
carnes miudezas comestiveis de varios géneros e tipos, estendendo o beneficio, pelo acréscimo
feito pelo Decreto n° 604 de 16 de agosto de 2011, e aperfeigoando pelo Decreto n® 719, de 26

de setembro de 2011. E é evidente que ndo houve uma deliberacdo no conselho.

Por consequéncia, o Estado de Sdo Paulo entrou com uma ADI n° 4936 em abril de 2013,
com pedido de medida cautelar'®. O Supremo concedeu a suspensdo em setembro de 2017 por
um prazo de 180 dias, enquanto isso ambas as partes deveriam prestar mais informagoes por
entender a urgéncia do caso. Um dos motivos para a suspensao foi que em 2017 veio a LC n°
160 que aborda a remissdo de credito em discordancia com o 155 §2 XII “g” na intengdo de
regularizar esses incentivos indevidos no prazo de 180 dias ap0s a data da publicacao dessa LC.
Ou seja, Mato Grosso tem 180 dias para conseguir essa remissao do CONFAZ e com isto deixar
de estar na ilegalidade. Entretanto, para essa remissao acontecer, é necessario fazer algumas

modificacdes auxiliadas pelo proprio CONFAZ, para ter essa anistia.

Tendo em vista toda essa situacdo, o que o STF ndo percebeu no momento de conceder a
liminar era que MT j4 tinha revogado suas normas através dos Decretos n° 2.582, e 2.583,
ambos editados no ano de 2014. Porem, no momento do julgamento, isso ja no ano de 2019,
perceberam a existéncia da revogacdo, e com isso entenderam que a acdo estava prejudicada
por ndo ter mais objeto para julgar. Ou seja, mais uma vez o resultado de um ente usando dessa
manobra para afastar o pouco de impacto que o STF tem. Reforcando a analise de que as decisdes
do supremo referente a essa matéria ndo séo suficientes para diminuicao e ou erradicacdo da guerra
fiscal. Seu papel por mais que seja de ndo permitir que os Estados se tratem como potenciais
inimigos e evitar a quebra da unidade nacional, seus julgamentos ndo trazem consigo impactos

para causar essa melhora no ordenamento juridico e politico, servindo apenas de paliativo.

E por fim, esse ente ndo acabou por aqui, criou mais leis e decretos concedendo incentivos

fiscais sem a devida deliberagcdo dos demais Estados através do CONFAZ. Leis essas que sdo
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Lei 9.855, de 26 de dezembro de 2012, e, do Decreto 1.673, de 21 de marco de 2013 impugnadas
na ADI 5762 e Lei Complementar 631 de 31 de julho de 2019 impugnada na ADI 6319. Ate o
presente momento ambos se encontram em andamento e ate agora nada foi decidido, nem
mesmo a liminar. Sendo que a Lei 9855 ja foi revogada por vontade propria através da Lei
Complementar 631, ndo existindo mais o objeto da a¢do, provavelmente no dia que julgarem o
caso vao reconhecer que a acéo foi prejudicada. Com relagéo a LC 631 que foi a causadora da
revogacdo da lei anterior, encontra-se em matéria de analise da outra ADI supracitada,
entretanto, MT conseguiu agendar uma reunido com os demais Estados através do CONFAZ

para fazer a deliberacdo de sua LC, neste caso também tornara a acdo inviavel para ser julgada.
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CONCLUSAO

Conforme apresentado ao longo dessa monografia, € possivel reforcar a importancia do
assunto abordado, visto que o mesmo pode impactar fortemente a seguranga juridica do
ordenamento juridico e politico, a relacdo dos entes entre si, 0 prejuizo dessa pratica para 0s
Estados vizinhos que sofrem as consequencias da guerra fiscal trazida pelo outro ente, fora o
abalo a Constituicdo Federal, ao federalismo e a Corte desta Nagdo. Essa irresponsabilidade
fiscal do Estado causa até hoje discussoes de como diminuir, irradicar, e como o STF que tem
esse conddo de julgar essa pratica devido ao fato do controle judicial ser uma das bases de
sustentacdo do regime federal. Nada mais valido e importante analisar como esses Estados vem

reagindo ao controle de constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal.

As informac0es e dados apresentados neste trabalho contribuem de forma significativa
para o campo de estudo sobre as formas que o poder judiciario tem de amenizar as situacoes. E
como pode ser analisado no trabalho acima, o Supremo est4 mais para uma forma paliativa de
contencdo s6 que de fato ser um dos agentes que vao resolver esta guerra. Pois conforme o que
ja foi visto o problema ndo se encontra na falta de dialogo institucional entre o STF e 0s entes,
ndo porque ndo conseguem se comunicar, mas pelo fato os Estados ndo querem isso. Sendo
assim, as decisdes trazem impactos a sociedade e aos contribuintes, mas de acordo com o
comportamento do Estado nao sofre impactos das decisoes de controle do STF, nao o suficiente,

para reduzir o comportamento ilicito do Estado quanto a concessao de beneficio fiscal de ICMS.

Os contetidos aqui apresentados demonstram que muitas outras pesquisas ainda podem
ser realizadas sobre o0 comportamento dos Estados, suas motivagdes em cometer tais atos e
possiveis metodos para freiar esses entes, devido a importdncia do tema e inumeras
contribuic6es para o meio academico, com a finalidade de compreender melhor em como se d&

a guerra fiscal, seus motivos e quem sabe a descoberta para o fim da crise desse regime federal.
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