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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a tributagdo do ICMS nas operagdes interestaduais,
buscando apontar as principais caracteristicas que deve ter um sistema de tributagdo de
operacdes interjurisdicionais capaz de atender aos principios da justica fiscal e da neutralidade
fiscal, tendo como resultado o fortalecimento da Federagio brasileira. Estuda os principios da
jugtica fiscal e da neutralidade fiscal, abordando a capacidade contributiva e a
extrafiscalidade. Resgata 0 historico dos impostos sobre o valor agregado, do qual o ICMS ¢
espécie. Trata da Federacao brasileira, mercado integrado, dotado de desequilibrios verticais e
horizontais. Cuida da autonomia estadual, do papel exercido pelo ICMS e da competi¢ao
fiscal danosa entre Estados, apontando as propostas de alteracdo constitucional relativas a esse
imposto. Apresenta os principios de imposigdo na origem e no destino como elementos de
conexao nas operagoes interjurisdicionais. Traga paralelo com a experiéncia vivida pela Unido
Européia, desde a entrada em vigor do mercado comum, quanto a tributagcdo do Imposto sobre
o Valor Agregado nas operagdes intracomunitarias, demonstrando as vantagens e
desvantagens do sistema la adotado. Discorre sobre o histérico de tributagdo de operagdes
interestaduais na Federagao brasileira. Apresenta 0 sistema misto previsto na Constituicao
Federal de 1988, de tributagdo na origem ¢ compensagdo de receitas com o Estado de destino,
através de aliquotas interestaduais diferenciadas, analisando os problemas resultantes dessa
opcao, especialmente sob o prisma do principio da justi¢a fiscal e da neutralidade fiscal. A
partir da preocupagao em equacionar, natributagio das operagdes interestaduais, os principios
dajustica fiscal e da neutralidade fiscal com o aprimoramento da Federagdo e redugdo de suas
desigualdades, conclui pela necessidade de tributagdo no Estado de origem, propria de um
mercado integrado como a Federacio brasileira, assim como de alocacdo da receita do tributo
para 0 Estado de destino, conseqiiéncia da natureza de imposto sobre o consumo do ICMS.
Analisa, também, os modelos para mudanga da tributacdo das operagdes interestaduais
formalizados através de Propostas de Emenda Constitucional.

Palavras-chave: ICMS — Justica fiscal — Neutralidade fiscal — Operagdes interestaduais —
Federagdo — Unido Européia — Imposto sobre Vaor Agregado



ABSTRACT

This paper aims to analyze the ICMS (state VAT) taxation in interstate operations, pointing
out the main characteristics that an interjurisdictional operation taxation system able to
comply with the principles of tax justice and tax neutrality should have, thus resulting in a
stronger Brazilian Federation. It studies the principles of tax justice and tax neutrality,
approaching the tax-paying ability and extrafiscal incentives, and redeems the history of
value-added taxes, which include the ICMS. It discusses about the Brazilian Federation, an
integrated market with vertical and horizontal unbalances, and is concerned with the state
autonomy, the role played by the ICMS tax, and the harmful tax competition among states,
pointing out the proposals of constitutional changes related to this tax. It also presents the
taxation principles in the origin and in the destination as connection elements in the
interjurisdictional operations. It draws a parallel with the European Union experience, since
when the common market came into effect, concerning the Value-Added Tax levy on the
intracommunity operations, showing the advantages and disadvantages of the system adopted
there. It discourses about the interstate operation taxation history in the Brazilian Federation
and presents the mixed system set forth in the Federal Constitution of 1988, which includes
taxation in the origin and revenues offsetting with the destination state through differentiated
interstate tax rates, by analyzing the problems resulting from this option, specially from the
tax justice and tax neutrality principle standpoint. From the concern with solving and
arranging the tax justice and tax neutrality principles, in the interstate operation taxation, with
improvement of the Federation and reduction of its inequalities, it concludes for the need of
taxation in the origin state, proper to an integrated market such as the Brazilian Federation, as
well as for the tax revenue allocation to the destination state, a consequence of the
consumption tax nature of the ICMS tax. It also analyzes the models for changing the
interstate operation taxation formalized through Constitutional Amendment Proposals.

Key words: ICMS — Tax justice — Tax neutraity — Interstate operations — Federation —
European Union — Value-Added Tax
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar a tributagio do ICMS nas operagdes
interestaduais, sob a perspectiva dos principios da justica fiscal e da neutralidade fiscal.
Intrinsecamente relacionado ao tema, uma vez que ¢ condi¢do necessaria para sua existéncia,
esta o principio federativo.

De fato, a Congtituicio Federal de 1988, marco da redemocratiza¢io do Pais,
mantendo a tradicdo ja existente, consagrou a forma federativa de Estado. Outorgou aos
Estados-membros, como expressio de sua autonomia financeira, a competéncia para a
ingtituicdo do ICMS. Surge, entdo, 0 problema da tributagdo das operacoes realizadas entre
diferentes Estados, nas quais se constata a ocorréncia de fato tributdvel conectado a mais de
uma ordem juridica, de sorte a exigir o estudo dos principios de imposi¢do tributaria na
origem ou no destino e os desdobramentos decorrentes da alocagdo do produto dessa
arrecadagio.

Este tributo, o Imposto sobre Operagdes de Circulagdo de Mercadorias € Servigos de
Transporte e Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagio — ICMS —, desempenha
relevante papel no sistema tributario, sendo inegavel sua imprescindibilidade para as finangas
publicas estaduais. A expressividade de sua arrecadagao ja justificaria, por s so, seu estudo.
No ano de 2004, a carga tributaria bruta brasileira atingiu 35,91% do Produto Interno Bruto
(estimado em R$ 1.766,62 bilhdes). O ICMS, por sua vez, representou 21,80% dessa carga, o
que correspondeu a 7,83% do Produto Interno Bruto, resultando em R$ 138.275 milhdes.* No
Rio Grande do Sul, aarrecadacio do chamado ICMS tributario?, no ano de 2004, chegou a R$
9.360.613.794,04, o que consiste em 88% da receita tributaria estadual e 72,3% da receita

Orcamentaria total 3

! SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL. Estudos Tributdrios, Brasilia, n. 14, 2005. Disponivel em
<http://www.receita.fazenda.gov.br>. Acesso em: 06 mar. 2006.

2 De que sio excluidos os valores arrecadados a titulo de multas, juros de mora, divida ativa e adjudicagdes.

¥ RIO GRANDE DO SUL. Secretaria da Fazenda. Contadoria e Auditoria-Geral. Balango geral 2004. Porto
Alegre, 2005.
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Dessa forma, os temas que dominam os debates da atualidade, relativos a carga
tributaria, ao equilibrio orgamentario, as desigualdades existentes na Federagio e aos
incentivos fiscais, reveladores de uma preocupagio com a ética da tributacdo,* estdo todos
relacionados com o funcionamento do maior imposto da Federagdo — 0 ICMS.

Nesse contexto, é relevante a preocupacdo com a tributagdo das operacgoes
interestaduais, cujo modelo influencia tanto as relagdes entre Fisco e contribuinte, como entre
os proprios Estados da Federagdo, ndo devendo funcionar como empecilho ao livre comércio
interestadual, nem como fator de agravamento do desequilibrio de receitas entre os entes
federados.

Assim, o problema posto consiste em estabelecer quais Sio as caracteristicas que deve
ter um modelo de tributagao do ICMS em operagdes interestaduais para atender aos principios
dajustica fiscal e da neutralidade fiscal.

A questio demanda, portanto, a analise do conteado dos principios da justiga fiscal e
da neutralidade fiscal, bem como do papel que exercem no sistema tributario. Requer, ainda, 0
exame do modelo federativo brasileiro e da fun¢ao nele desempenhada pelo ICMS. Importa,
igualmente, verificar as caracteristicas do atual modelo de tributagdo, suas vantagens e
desvantagens, e eventuais necessi dades de mudanga, face aos referidos principios.

A solugdo do problema apresentado passa também pela verificagdo da forma como
tema muito semelhante estd sendo enfrentado pela Unido Européia. De fato, o mercado
comum europeu originou questdo similar, relativaa tributagdo sobre o consumo nas operagdes
comerciais realizadas no interior do mercado integrado. Essencial, a fim de melhor responder
a indagacdo formulada, ¢ a analise do sistema de tributacdo do Imposto sobre o Valor
Agregado — IVA — nas operagdes intracomunitarias, objetivando, uma vez compreendido em
gue consiste 0 mercado comum europeu e quais suas origens, constatar as vantagens e
desvantagens, la existentes, em relagdo aos principios da justica fiscal e da neutralidade fiscal.

Esclarece-se, no entanto, que o tema passa pela possibilidade de ateragdes
constitucionais, ndo sendo exclusivamente técnico-tributario, mas dependendo, isto sim, de
opgdes politicas e econdmicas, dotadas de potencial apto a produzir Sérias conseqiiéncias
tanto para os Fiscos estaduai s quanto para os contribuintes.

Certamente, nao se busca definir um modelo completo, que preveja o mecanismo
exato de implementacdo da tributagdo de operagdes interestaduais. Essa proposta desbordaria

do problema proposto e demandaria analises politicas, econdmicas e tecnologicas, haja vista a

4 TORRES, Ricardo Lobo. A reforma tributaria da Emenda Constitucional 42/2003. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 372, p. 149-157, 200443, p. 151.
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atual relevancia dos sistemas de informagdo para a Administragdo Tributaria. Procura-se, isto
sim, apresentar algumas caracteristicas para 0 modelo adotado, a fim de se preservar ajustica
fiscal e aneutralidade fiscal, no que se refere ao principio impositivo e a destina¢ao da receita
do imposto relativo a operagdo interestadual. O estudo cinge-Se, nesse item, a apresentar 0s
modelos ja formalizados através de Propostas de Emenda Constitucional, sublinhando, sob o
ponto de vista dos principios da justiga fiscal e da neutralidade fiscal, as vantagens e
desvantagens de cada uma.

O trabalho compde-se de duas partes, contendo cada uma dois capitulos.

No inicio da primeira parte, serdo apresentados alguns pressupostos teoricos.

O primeiro capitulo cuidara dos principios da justica fiscal e da neutralidade fiscal e
de suas relagdes com o ICMS. Objetiva-se descrever o conteido ¢ o papel exercido por esses
principios no sistema tributario, assim como as origens historicas e as caracteristicas do
ICMS.

O segundo capitulo tratara do principio federativo ¢ de sua relagdo com o ICMS,
evidenciando-se as caracteristicas essenciais do federalismo, as distor¢des decorrentes de seus
desequilibrios e o papel desempenhado pelo ICM S na Federagio brasileira.

Na segunda parte, sera abordado o tema especifico das operagdes interestaduais,
identificando-se, inicialmente, os sistemas de imposi¢do em operagdes com fatos tributaveis
conectados a mais de uma ordem juridica, a fim de apresentar as caracteristicas dos sistemas
impositivos na origem e no destino.

O primeiro capitulo tratara do problema do IVA nas operagdes intracomunitarias na
Unido Européia, preocupando-se com as bases do processo de integragdo europeu,
descrevendo, posteriormente, 0 estagio de harmonizagdo do IVA e as vantagens e
desvantagens do sistema hoje vigente.

O segundo capitulo versara sobre a tributagdo do ICMS nas operagdes interestaduais,
resgatando as origens histéricas do atual modelo de tributagdo, para, apos, analisar a forma
atual de tributagio do ICMS nas operagdes interestaduais e suas vantagens e desvantagens,

apresentando-se, ao final, as propostas de ateracao constitucional ja formuladas.



1 SISTEMA TRIBUTARIO: JUSTICA FISCAL, NEUTRALIDADE FISCAL E
AUTONOMIA ESTADUAL

O primeiro capitulo desta parte tratara dos principios da justiga fiscal e da neutralidade
fiscal, sendo feitas, ainda, breves consideragdes sobre o ICMS. O segundo capitulo tratara da
Federagdo brasileira, enfatizando a questdo da autonomia estadual, especialmente em relagdo
a0 ICMS. Assim, esta parte apresenta 0s conceitos que serio aplicados na segunda parte para
aanalise do tema especifico da tributacdo das operagdes interjurisdicionais.

Inicialmente, apresenta-se 0 conceito de ordenamento juridico como sistema, bem
COmo suas caracteristicas, a fim de se situar o sistema tributario, no qual estio inseridas as
operacdes interestaduais.

Passa-se, entdo, ao estudo dos principios da justica fiscal ¢ da neutralidade fiscal, 0s
quais deverdo nortear a tributagdo do ICMS, maior imposto sobre o consumo no Brasil.

Posteriormente, em razio de estar-se tratando de imposto de competéncia estadual na
Federagido brasileira, cabera estudar alguns aspectos de nosso federalismo, com énfase nas
relacdes entre os Estados, destacando-se o problema da extrafiscalidade no ICMS. Com
efeito, analisa-se 0 equilibrio federativo horizontal, seara na qual a opg¢do acerca das
operacdes interestaduais repercute diretamente.

A analise do problema proposto requer, no entanto, que sgjam antes tragados alguns
pressupostos tedricos.

Assim, iniciando-se pela concepgido de ordenamento juridico como sistema, deve-se
buscar fundamentos em Canaris. De fato, o autor alemio, ao discorrer sobre as diferentes
definigoes de sistema, esclarece que, em todas, destacam-se duas caracteristicas: a da
ordenagio e a da unidade.® Na ciéncia do direito, a necessidade de ordem esta relacionada ao
proprio postulado da justica, de tratar igualmente os iguais ¢ desigualmente os desiguais, na
medida de suas diferencas, devendo o intérprete do sistema proceder com adequagdo
valorativa® A unidade, por sua vez, conduzindo também para o principio da igualdade,
traduz-se narealizagdo da tendéncia generalizadora da justiga, superando diversos aspectos do

caso concreto em favor de alguns poucos principios, abstratos e gerais. Garante, desse modo,

5 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3. ed. Lishoa:
Calouste, 2002, p. 12.
® Ibidem, p. 18.
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que a ordem do direito ndo se dissipe em uma gama de valores singulares desconexos.’
Assim, a unidade permite que se chegue, da multiplicidade do singular, a alguns poucos
principios constitutivos,® portadores de unidade e, por isso, sistematizadores.” Com efeito, a
adequagdo valorativa diz com a caracteristica da ordem teleoldgica, enquanto a unidade
interna relaciona-se com os principios gerais.*°

Portanto, sintetiza Canaris, a “idéia do sistema juridico justifica-se a partir de um dos
mais elevados valores do Direito, nomeadamente do principio da justica ¢ das suas
concretizagdes no principio da igualdade e na tendéncia para a generalizagdo”, apontando na
mesma diregio o valor supremo da seguranca juridica.™*

Propde, assim, que se deva entender o sistema como uma ordem axioldgica ou
teleologica de principios gerais de direito,'? que deve ter a abertura como caracteristica, em
razdo de sua incompletude, capacidade de evolugdo e modificabilidade.*®

Igualmente, Norberto Bobbio demonstra sua preocupagdo em estudar, ndo apenas a
norma juridica, que nao existe isoladamente, mas o ordenamento juridico, que ¢ o conjunto
dessas normas. De fato, ao tratar da unidade do ordenamento, Bobbio discorre sobre as fontes
do direito e a hierarquia da norma fundamental. Argumenta que somente existira unidade se
houver uma norma fundamental com a qual todas as outras normas do ordenamento possam
relacionar-se. Indagando se o0 ordenamento ¢ uma unidade sistematica, sustenta que um
sistema ¢ composto por normas coerentes entre si, definindo a regra de coeréncia como o
dever de ndo existéncia de antinomias. **

Destaca-se, portanto, a idéia de ordenamento juridico como um sistema dotado de

ordenagdo e de unidade, formando um todo coerente.

" CANARIS, 2002, p. 20- 21.

8 |bidem, p. 76.

° |bidem, p. 79.

1% | bidem, p. 78.

™ |bidem, p. 22.

12 | bidem, p. 103. Explica que 0s principios estio em um grau de concretizagio maior que 0s valores, ocupando
um ponto intermediario entre os valores e os conceitos. Ibid., p. 87.

13 |hidem, p. 104. Essas Sio caracteristicas do proprio pensamento cientifico, que é provisorio e dindmico.
Ademais, a propria ordem juridica é modificada com o tempo, devido a alteragdo dos valores fundamentais de
uma dada sociedade — fendmeno situado no processo da historia.

4 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 4. ed. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1994, p. 71
e p. 110. O autor, na mesma obra, analisa ainda a questdo da completude do ordenamento juridico e as
relagdes entre os diversos ordenamentos juridicos. Todavia, Bobbio ndo chega a desenvolver plenamente a
guestdo da abertura do sistema, sendo, porém, essa a caracteristica que permitira a preexisténcia de possiveis
solugdes para as lacunas e antinomias, inevitiveis em um sistema entendido como completivel e ndo
completo. (FREITAS, Juarez. 4 interpretagdo sistemdtica do direito. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2002, p. 49-
50.)
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Paulo de Barros Carvalho, em exposi¢do sobre o tema, argumenta que o direito posto
possui a condigdo de sistema, na medida em que, tratando-Se de um conjunto de enunciados
prescritivos que se projetam sobre as condutas interpessoais, ha de ter um minimo de
racionalidade para ser compreendido pelos sujeitos destinatarios. Destaca, entdo, a nog¢do de
sistema como partes orientadas por um vetor comum. Ou sga, a “conjungdo de elementos
governados por uma idéia comum”. ©> No caso do sistema do direito, tem-se a peculiaridade
de as normas estarem dispostas em uma estrutura hierarquizada, em que cada unidade
normativa esta fundamentada, material ¢ formalmente, em normas superiores, 0 que vem a
imprimir carater unitario ao conjunto. *°

Com efeito, aformulagdo de sistema proposta por Canaris, como ordem axioldgica ou
teleoldgica, fundada nas idéias de adequagdo valorativa e unidade, fazendo os principios
funcionarem numa combinagdo complementar ou de restri¢do reciproca, apresenta diversas
qualidades. Traduz coeréncia valorativa, permite pensar a completude e a coeréncia do
sistema como processos abertos, resguarda o papel da interpretagio sistematica e enaltece a
fungdo da interpretagdo ponderada, através do manejo concertado de principios no interior do
sistema juridico.*’

Por sua vez, Juarez Freitas, propondo a sintese da topica com a sistematica, passa a

definir sistemajuridico como:

uma rede axiolégica e hierarquizada topicamente de principios
fundamentais, de normas estritas (ou regras) e de vaores juridicos cuja
fungdo é a de, evitando ou superando antinomias em sentido lato, dar
cumprimento aos objetivos justificadores do Estado Democratico, assim
como se encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na
Constituicio. *®

Constata-se, entdo, a relevancia da compreensdo da nogao de ordenamento juridico,
como um sistema aberto, composto por principios, regras e valores, cuja hierarquizagdo, que

ocorrera topicamente, tera um papel fundamental na atividade do intérprete.

' CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 130-132.

18 1bidem, p. 136. Busca-se, agqui, unicamente apresentar caracteristicas gerais do sistema do direito, razio pela
qual se deixa de analisar a teoria positivista e a questdo do fundamento de validade da norma fundamental. O
autor caracteriza o sistemajuridico como um sistema proposicional (constituido por proposi¢des — linguagem),
nomoempirico (proposig¢des com referéncias empiricas) e prescritivo (em oposi¢do ao descritivo, dirigindo-se,
entdo, a conduta social com o objetivo de altera-la.) (Ibidem, p. 133)

Y FREITAS, 2002, p. 53.

'8 | bidem, p. 54.
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Principios fundamentais sdo os critérios ou diretrizes basilares do sistema juridico, ou
sqa, as linhas mestras que conduzem o intérprete para a solugdo de antinomias.™® Nos dizeres
de Paulo de Barros Carvalho, os principios “iluminam a compreensio de setores normativos,
imprimindo-lhes carater de unidade relativa e servindo de fator de agregacdo num dado feixe
de normas.” %° Sdo imediatamente finalisticos, estabelecendo um estado ideal de coisas a ser
buscado. Quando impdem a realizagdo de um ideal mais amplo, englobando outros entdo mais
restritos, esta-se diante dos chamados sobreprincipios. Ja as regras sdo normas imediatamente
descritivas de comportamento, possuindo uma rigidez maior.”* Deve-se faar, ainda, nos
postulados, ou sgja, condigdes essenciais sem as quais o objeto cultural ndo pode ser sequer
apreendido. No caso de postulados normativos aplicativos, tem-se as chamadas metanormas,
que traduzem critérios de aplicagdo de outras normas localizadas no plano do objeto de
aplicagdo. Ou seja, principios e regras sdo normas objeto de aplicagdo. Por sua vez, “os
postulados sio normas que orientam a aplicagdo de outras.” 2 Principios e regras dirigem-se
primariamente ao Fisco e aos contribuintes. Postulados tém como destinatario o intérprete do
direito. Néo sdo finalisticos, mas metddicos, conforme esclarece Humberto Avila. De fato, ha
postulados hermenéuticos, tais como o da unidade do ordenamento juridico, o da coeréncia e
0 da hierarquia. Existem igualmente, postulados normativos aplicativos, dos quais Sio
exemplo a proporcionalidade, a razoabilidade e a proibicdo de excesso.?

Sob o ponto de vista axiologico, elucida Juarez Freitas, os principios sdo superiores
hierarquicamente as normas estritas (regras) e aos proprios valores, que se apresentam mais
genéricos e indeterminados. Os principios fundamentais diferenciam-se das regras por

gualidade argumentativa superior, conforme destacado pelo autor, o qual sustenta que, dada a

% FREITAS, 2002, p. 56.

2 CARVALHO, 2004, p. 130-147.

a AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 38-40. Ver também,
AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio a aplicagio dos principios juridicos. Sio Paulo:
Malheiros, 2003.
Sobre esse tema muito contribuiu Dworkin. Com efeito, criticando a visio positivista, que entendia o
ordenamento juridico composto apenas por normas ou regras, formadas por um enunciado prescritivo que
relacionava uma consegiiéncia juridica a uma circunstincia fatica bem determinada, e que seguiam um teste de
validade, o autor propds que também os principios faziam parte do ordenamento juridico. Esses ndo
estabeleciam uma conseqiiéncia juridica precisa. Segundo Dworkin, as regras seguem o chamado “tudo-ou-
nada”. Assim, ou aregra ¢ valida e, portanto, devera ser aplicada, solucionando, desse modo, a questdo. Ou
nao ¢ valida, em nada contribuindo para a decisdo. Portanto, havendo duas regras em conflito, uma delas nio
sera valida. Os principios, todavia, t€m a dimensdo de peso ou importancia. Dessa forma, o intérprete, diante
do intercruzamento de principios, tera de levar em conta a forga relativa de cada um. (DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36-43). Em que pese a importancia da
distingdo tragada por Dworkin, diversas criticas foram feitas ao autor. A esse respeito, ver: GUASTINI,
Riccardo. Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 282-284.

22 AVILA, 2004, p. 41.

2 |bidem, p. 41-44.
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primazia da fundamentalidade, tanto no conflito entre principios, quanto entre regras, venha a
ser eleito como preponderante um principio. Isso porque, por tras de todo conflito de regras,
ha um conflito de principios, razdo pela qual todo conflito de regras podera ser resolvido
através dos principios.”* Assim, as normas estritas (regras) devem harmonizar e dar
concretude aos principios fundamentais. Os valores, por sua vez, t€m quase 0 mesmo sentido
gue os principios. Porém, os principios, sendo encarnagdes de valores e funcionando como
justificadores do sistema, apresentam-se sob a forma mais concentrada de diretrizes. >

Dessa forma, Zagrebelsky, sustentando que 0s principios precisam do caso concreto
para ganharem significado operativo, destaca que cabera ao intérprete buscar a otimizagdo
possivel de todos 0s principios, ponderando-0s com prudéncia.26

Dai a relevancia dos principios da justiga fiscal e da neutralidade fiscal, que irdo
nortear o aperfeicoamento da legislagdo do ICMS, buscando dar maior ética e eficiéncia a
tributagdo, influenciando a opgdo acerca do sistema impositivo para as operagdes
interestaduais.

Com efeito, a interpretacao sistematica deve ser entendida em consondncia com a

propria idéia de sistema juridico. Assim, conforme conceitua Juarez Freitas, baseia-Se na

operagao de:

atribuir, topicamente, a melhor significagdo, dentre véarias possiveis, aos
principios, as normas estritas (ou regras) ¢ aos valores juridicos,
hierarquizando-os num todo aberto, fixando-lhes o alcance e superando
antinomias em sentido amplo, tendo em vista bem solucionar os casos sob
apreciagio. %’

Adota-se, portanto, o principio de hierarquizagdo axiologica, proposto por Juarez
Freitas. Trata-se de metaprincipio, que, aspirando a universalizagdo, ndo se contradiz,
formulando-se de modo formal, distinguindo aspectos e escalonando principios, regras ¢
valores®

Deve-se ter presente que a escolha de uma forma de tributagdo nas operacdes

interestaduais demanda a hierarquizagdo axioldgica de diversos principios no ordenamento.

# FREITAS, 2002, p. 56. Entendendo que, no caso de um conflito entre regras e principios, prevalece a regra,
por tratar-se de decisio parlamentar preliminar a respeito de um conflito de interesses, posiciona-se AVILA,
2004, p. 52.

% FREITAS, op. cit, p. 58.

% ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil. 3.ed. Madrid: Trotta, 1999, p. 111 e p. 125.

%" FREITAS, op. cit., p. 80.

% | bidem, p. 113.
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De fato, os principios de justica fiscal e neutralidade fiscal terdo de ser sopesados frente a
autonomia dos Estados, decorréncia do principio federativo.

Efetivamente, o presente trabalho trata do ICM S, imposto geral sobre o consumo, nao-
cumulativo, de competéncia estadual, ¢ a tributagdo das operagdes interestaduais. Sao todos
temas previstos no texto constitucional. Assim, vale referir asligdes de J.J. Gomes Canotilho
sobre a interpretacdo constitucional, estreitamente relacionada a interpretagdo sistematica. O
autor expoe que interpretar uma norma constitucional ¢ atribuir significado a um ou varios
signos lingiisticos escritos na Constitui¢do, compreendendo, investigando e mediatizando o
conteido semantico dos enunciados lingiiisticos do texto constitucional.” Para tanto, propoe
alguns principios de interpretacdo constitucional. Sdo eles: a) o principio da unidade da
Constitui¢do, segundo o qual o intérprete nao pode considerar as normas constitucionais como
normas isoladas e dispersas, mas, sim, integradas em um sistema interno unitario de normas e
principios, destinados a evitar e/ou resolver antinomias; b) o principio do efeito integrador,
segundo o qual se deve dar preferéncia aos critérios favoraveis a integragdo politica e social e
ao reforgo da unidade politica; ¢) o principio da mdxima efetividade, 0 qual determina que a
uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que lhe dé maior eficacia; d) o
principio da justeza ou da conformidade funcional, que busca impedir, em sede de
concretizagao constitucional, a modificagdo da reparticdo de fungdes constitucionalmente
estabelecida; €) 0 principio da concorddncia pratica ou da harmonizag¢do, que determina a
coordenagdo e combinagdo dos bens juridicos em conflito a fim de evitar o sacrificio de uns
em relagdo aos outros ¢ f) o principio da for¢a normativa da constitui¢dao, de acordo com o
gual devem preferir as solugdes hermenéuticas que, considerando a historicidade das
estruturas constitucionais, permitam a atualizagdo normativa, garantindo, ainda, sua eficacia e
permanéncia.* Verifica-se, portanto, que os principios apontados por Canotilho sdo, isto sim,
principios de interpretacdo sistematica, vindo ao encontro da idéia de que o intérprete
sistematico é sempre um intérprete constitucional.**

Com efeito, deve-se entender que para interpretar ¢ preciso hierarquizar, o que
somente podera ocorrer no caso concreto. Portanto, qualquer antinomia podera ser
solucionada através da hierarquizagdo axioldgica, que funcionarda como metacritério

unificador e sistematizante na busca da maxima justica possivel.*

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p.
1184 e p. 1190.

% |bidem, p. 1207-1210.

3L FREITAS, 2002, p. 221.

%2 | bidem, p. 145.
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Discorrendo sobre a interpretagdo constitucional e a ponderagdo de bens, Canotilho
argumenta que a ponderagio reconduz, efetivamente, a uma hierarquia axiologica movel entre
principios conflitantes. Ao hierarquizar-se, da-se maior peso ou valor a um principio em
detrimento de outro. Chama-se moével, pois ¢ instavel, valendo para determinado caso e
podendo modificar-se em outro. Por fim, 0 mestre portugués sintetiza que, dada a tendéncia
principia de muitas normas constitucionais, bem como a dimensio de ponderabilidade dos
principios, a ponderagdo passa a justificar-se como método de solugdo de conflitos. Todavia,
ha a necessidade de justificagdo ¢ motivagdo na escolha, devendo observar-se especiamente
0s principios da igualdade, justica e seguranca juridica.®

Ainda no campo do direito constitucional, impde-se prestar atengdo, também, as duas
falacias apontadas por Laurence Tribe. De fato, o autor americano, preocupando-se com a
adequada leitura da Constituigdo, critica os fendmenos por ele chamados de desintegragio
(dis-integration) e hiperintegracdo (hyper-integration). Por dis-integration, deve-se entender
0 equivoco de considerar a Constituicdo um feixe desconectado de dispositivos com historias
diferentes, ignorando que as partes da Constitui¢do sdo ligadas a um todo. Na hyper-
integration, por sua vez, ha a desconsideragdo das peculiaridades de cada parte da
Constituicao, resultado das circunstancias historicas e do pluralismo politico.34

Assim, se na desintegracdo se desconsidera a idéia de sistema, na hiperintegracao
corre-se 0 risco de acreditar que a Constitui¢ao seja a expressdo de uma idéia so, o que ¢
errado. Néo ¢ salutar negar a natureza plural e internamente dividida da Constituigdo. Muito
pelo contrario. Conforme ensina Tribe, talvez seja essa sua grande forga, pois, sendo ampla,
abrange multiddes. ** A interpretagio constitucional devera observar, portanto, estes limites.
Sem desconsiderar a unidade do sistema, deve-se aceitar o pluralismo presente na Carta
Fundamental.

Desse modo, admitindo-se o0 ordenamento juridico como sistema, formado, ndo s6 por
regras, mas também por principios e valores, compreendendo a necessidade de harmonizar
seguranca juridica e corre¢do, bem como de interpretar de forma sistematica, observando a
hierarquizagao axioldgica, ¢ que se passa a estudar o sistema tributario brasileiro e o problema

datributagdo do ICMS nas operagdes interestaduais.

33 CANOTILHO, 2002, p. 1224-1225.

% TRIBE, Laurence H.; DORF, Michael C. On reading the constitution. Cambrigde: Harvard University, 1991,
p. 20.

% |bidem, p. 25 e p. 30.
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De fato, trata-se de questio relativa a analise das caracteristicas do ICMS e da atengéo
gue se deve prestar aos principios da justica e da neutralidade fiscal, que importardo no
devido equilibrio entre os interesses do fisco e do contribuinte.

Igualmente, o problema passa pelo equacionamento das relagdes entre os diversos
Estados da Federagao e pelo ajuste de nosso federalismo, a fim de resolver os conflitos entre
Estados produtores e Estados consumidores. Destaca-se aqui 0 principio federativo ¢ a
conseqiiente autonomia estadual.

Como sera visto, a ponderacdo desses principios sera necessaria para o devido
gjustamento dos interesses dos contribuintes, do fisco e dos diversos entes federativos no
problema da tributagio das operagdes interestaduais do ICMS.

Contudo, a superagao dessa questdo passa por alteragdes constitucionais e legislativas,
demandando a compreensido de que ndo ha, no ordenamento juridico, uma unica resposta
correta. Existe, isto sim, amelhor, observadas as circunstancias do caso.*

Surge, entdo, a necessidade da argumentacdo juridica, através da qual serd possivel
uma decisio racionalmente fundamentada sobre regras, valores e principios, na busca, ndo da
Unica solugdo correta, mas da melhor. No caso, ndo da unica solugdo acerca de tributagdo de

operacdes interestaduais, mas da melhor dada a hierarquizacdo das diversas normas, valores e

i nteresses envolvidos.

% A respeito do debate sobre a existéncia de uma tunica resposta correta no ordenamento juridico, é relevante

discorrer brevemente sobre os entendimentos de Kelsen e Dworkin. Com efeito, ao tratar da interpretagdo
juridica, Kelsen adverte que é uma ficgdo imaginar que uma norma juridica possa permitir, sempre e em todos
0S €asos, Uma S interpretacdo, que seria entdo a tnica correta. Com efeito, tendo em vista a pluralidade de
sentidos das normas, 0 ideal da seguranga juridica somente é realizavel aproximativamente. Kelsen sustenta
gue os métodos de interpretagdo conduzem apenas a resultados possiveis, nunca a uma resposta juridica que
Sejaaunica correta. Dessa forma, a linguagem vaga do Direito e a possibilidade de antinomias fazem com que
existam casos cuja solugdo sera encontrada pelo juiz somente fora do Direito. Nao ha, portanto, vinculagdo do
juiz a0 sistema juridico, o que amplia sua margem de discricionariedade, ja que decide por fundamentos
extragjuridicos. Dito isso, e recordando que Kelsen entende a interpretagdo como ato de vontade, ndo se deve
falar de uma unica resposta correta (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000,
p. 392 e p. 396).
Ja Ronald Dworkin, criticando os positivistas, defendeu a idéia da resposta correta. Vislumbrando o sistema
juridica composto, ndo so por regras, mas também por principios, a ponderagdo desses levaria a uma resposta
correta dentro do sistema. Utiliza para tanto afiguraideal do juiz Hercules, dotado de “sabedoria, paciéncia e
sagacidade sobre-humanas”. (DWORKIN, 2002, p. 165.) Todavia, o0 proprio Dworkin adverte que, embora o
juiz tenha o dever de, mesmo nos casos dificeis, encontrar os direitos das partes, sem inventar novos direitos,
sua teoria ndo pressupde qualquer procedimento mecédnico para demonstrar os direitos das partes nos casos
dificeis. Muito pelo contrario, os juristas e juizes irdo discordar sobre os direitos juridicos, da mesma forma
gue cidadios e Estado divergem quanto aos direitos politicos. Portanto, embora Dworkin lance mao de um juiz
ideal para encontrar a resposta correta no ordenamento juridico, admite que, na realidade, havera respostas
diferentes para os casos dificeis. (Ibidem, p. 128). Assim, em sua obra Uma questdo de principio, Dworkin ira
combater, isto sim, agueles que entendem ndo haver NENHUMA resposta correta para 0s casos controversos.
Sustenta que a inexisténcia de resposta correta so6 podera amparar-Se “na idéia de ceticismo, ou de
indeterminagdo na teoria moral, que torne plausivel supor que nenhuma de tais teorias pode ser preferida em
detrimento de outra com base na moralidade politica”. (Idem, Uma questdo de principio. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001, p. 216.)
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Alexy ira destacar dois aspectos da justificagdo relacionada aos discursos juridicos: a
justificagdo interna ¢ a justificagdo externa. A interna consiste no silogismo juridico
decorrente da l6gica dedutiva. Ou seja, da validade de uma inferéncia a partir das premissas
dadas. J a justificacdo externa trata da escolha e corregdo das premissas.37

A argumentagido preocupa-se, portanto, com a justificagdo das decisdes. Cabe, entdo,
distinguir entre justificagdo formal dos argumentos, que diz com a logica formal dedutiva, e
judtificagao material, que se preocupa com a aceitagdo do argumento, sendo esta a verdadeira
preocupagao da teoria da argumentagao juridica.38

De fato, alogica dedutiva, que diz com a justificagdo interna de uma decisdo, tratando
de critérios de corregdo formal, s6 resolve problemas relativos as falacias formais.>® No
entanto, ¢ preciso ir além da logica em sentido estrito. Deve-se justificar a escolha das
premissas. Dessa forma, a justificagdo externa é momento anterior a interna. Através das
diferentes teorias da argumentagéo, o intérprete tera de estabelecer a premissa fatica e/ou a
premissa normativa cabivel.*

Quanto a justificacdo interna, o problema apresentado no presente trabalho pode ser
resolvido sob a forma dos seguintes silogismos — relativos ao local da imposi¢ao do tributo e
ao destino da respectiva receita. Da-se como exemplo, portanto: A. 1) Premissa maior:
“mercados integrados devem tributar na origem”. 2) Premissa menor: “o Brasil ¢ um mercado
integrado”. Logo, “o Brasil deve optar pelaimposi¢do na origem”. B. 1) Premissa maior: “a
receita de impostos sobre 0 consumo deve ficar com o Estado do destino (em que ocorre 0
consumo)” 2) Premissa menor: “o ICMS é um imposto sobre o consumo”. L0go, “a receita
do ICMS deve ficar com o Estado do destino”.

Todavia, cada uma das premissas tera que ser justificada, o que se chama justifica¢do
externa, e sera feita ao longo do trabalho. Salienta-se, ainda, que o objeto da argumentagio
juridica é exatamente o estudo da escolha e corregdo das premissas. Assim, a justificagdo

externa traduz-se no conjunto de argumentos utilizados para a escolha das premissas. E, em

8" ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica. Sio Paulo: Landy, 2001, p. 218.

% Efetivamente, a argumentagio pode ocorrer em trés diferentes campos juridicos. O primeiro é o da produgdo
de normas juridicas, que se subdivide em fase pré-legidativa, na qual os argumentos tém carater mais politico
emoral, e fase legidativa, em que se sobressai 0 argumento técnico-juridico. O segundo é o da aplicagdo das
normas juridicas a solugdo de casos. Aqui Se destaca o papel do intérprete. O terceiro Ambito de aplicagdo da
argumentacdo é o da dogmatica juridica, que tratara da elaboragdo de critérios para produgdo e aplicagdo do
direito, bem como da ordenagio e sistematizagdo de um setor do ordenamento juridico. (ATIENZA, Manuel.
As razoes do direito. 3. ed. Sio Paulo: Landy, 2003, p. 18.)

%9 |bidem, p. 29.

“0 | bidem, p. 40.



20

realidade, uma metagjustificagdo da decisdo: sdo os argumentos trazidos para fundamentar a
escol ha da premissa maior (norma) e da premissa menor (qualificagio do caso particular).**

Ademais, para elucidacdo do caso, deve-se atentar para a exigéncia de consisténcia e
de coeréncia da decisdo, bem como para suas conseqiiéncias. De fato, MacCormick manifesta
grande preocupagdo com o argumento conseqiiencialista, referindo que os juizes devem
avaliar as conseqiiéncias que irdo advir da opgdo por uma ou outra alternativa apresentada,
guando presentes problemas de relevancia, interpretagdo ou classificagdo. Para o autor, a
avaliagdo dessas conseqiiéncias dependera, ndo s6 de um critério de justica e senso comum,
como também da consisténcia com os principios constitucionais ¢ com o bem comum.*?
Iguamente, Guastini refere a tendéncia ao argumento pragmatico ou conseqiiencialista, em
oposicdo ao modelo deontolégico ou normativo na analise das decisdes judiciais.43 A
abordagem normativa preocupa-se em verificar se a decisio ¢ fundada em uma norma e em
qual norma Ja o modelo conseqiiencialista exige que se observe, ndo os fundamentos
normativos da decisio, mas, antes, que se atente para suas conseqiiéncias politicas, sociais ou
econdmicas, havendo que se destacar os resultados praticos da decisdo tomada, assim como os
interesses ou classe de interesses por ela tutelados. Nao se trata, contudo, conforme bem
adverte o autor, de abordagens reciprocamente excludentes, sendo possivel uma analise
integrada““ Deve-se referir, ainda, que a adogdo do modelo conseqiiencialista impde uma
investigagdo sociologica e econdmica, favorecendo a analise das decisdes sob a Otica da
alocagio de custos e beneficios™, razio pela qual € de especial importancia neste trabalho.
Assim, tratando-se de direito tributario, ndo ¢ possivel a opgdo por determinada solugdo sem
uma analise criteriosa de sua repercussio, seja em relagdo aos Estados, seja em relagdo ao
contribuinte.

Desse modo, passando-se da analise centrada no fendmeno normativo para a

verificagdo da argumentacdo juridica, afere-se a corregdo das solugdes propostas com o

*L GUASTINI, Ricardo. Das fontes ds normas. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 244.

“2 MACCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory. Oxford: Clarendon, 1978, p. 129 e p. 151.

3 GUASTINI, 2005, p. 237. A teoria da argumentagio juridica ird preocupar-se, especialmente, com as decisdes
judiciais, 0 que ndo impede que se aplique o mesmo critério para justificagdo da melhor escolha legislativa,
observado o sistema juridico posto. Em um sistema de common law, a decisio judicial produzira o direito,
devendo considerar as conseqiiéncias do precedente, assim como no sistema continental, o legislador tem de
atentar para as conseqiiéncias de suas opgdes. Refere-se, ainda, que o préprio Guastini, na obra citada,
esclarece que o conseqiiencialismo pode ser usado como modelo para analise também da doutrina.

“ |bidem, p. 238-239. O autor refere que a analise pragmatica ha muito vem sendo praticada pelo que chama de
ala instrumentalista da cultura juridica norte-americana, sendo hoje muito adotada pelos adeptos da analise
econdmica do direito.

“5 | bidem, 2005, p. 249.
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auxilio dos conceitos de consisténcia e coeréncia do discurso juridico, bem como suas
Conseql'iéncias.46

Portanto, havendo diversos argumentos, com forgas diferentes, mostra-se imprépria a
idéia de uma unica resposta correta. Desse modo, cumprindo com uma fungdo instrumental,
as diferentes teorias da argumentagao juridica devem “poder oferecer um método que permita
reconstruir o processo real da argumentagdo, além de uma série de critérios para fazer um
julgamento sobre a sua corregdo™. 4’

Assim, caracteriza-se 0 ordenamento juridico como sistema aberto, dotado de ordem e
unidade. Adota-se a interpretagdo sistematica, compreendendo-Se a importancia da
hierarquizagao axiologica para ponderagdo de regras, valores e principios. Acredita-Se,
igualmente, na inexisténcia de uma unica solugdo correta no sistema. Portanto, a opgéo feita
pelo operador do direito devera ser justificada através de argumentos.

Relativamente ao tema proposto, deve-se considerar que a tributagao ¢ um “fendémeno
intersistémico que envolve a Politica, a Economia e o Direito”. Portanto, o sistema tributario
aparece como resultado do intercimbio, que ha de ser equilibrado, entre os subsistemas da
sociedade, de modo a ponderar os ditames dajustica e da eficiéncia econdmica.®

Além disso, o proprio ordenamento juridico vigente abarca outros subconjuntos, entre
eles a Constituigdo brasileira, que, por sua vez, contém o subsistema constitucional tributario,

1.*° Deve-se considerar,

formado pelas normas tributarias previstas no texto constituciona
igualmente, que as normas tributarias previstas no texto constitucional relacionam-se com
toda a Carta, especialmente com 0s principios e com os direitos fundamentais, destacando-se
as garantias da propriedade e da liberdade. Evidenciam-se os chamados principios
sistematicamente fundamentais, quais sejam o principio republicano, o principio federativo, o
principio da seguranga juridica e o principio da igualdade, que vinculados ao poder de

tributar, dao significado normativo a outros principios.50

46 CALIENDO, Paulo. Dajusti¢a fiscal: conceito e aplicagdo. Interesse Publico, Porto Alegre, n. 29, p. 159-196,
2005b, p. 162.

‘T ATIENZA, 2003, p. 224-225.

8 Com efeito, Paulo Caliendo explica que se deve evitar a imposigio do codigo binario proprio de um
subsistema sobre o de outro. Isto é, a partir da idéia de que a Politica tem o codigo poder/ndo-poder, a
Economia ter/ndo-ter e o Direito, licito/ilicito, ndo deve ocorrer a prevaléncia da Economia sobre o juridico,
gue poderia advir da opgdo pela eficiéncia econdmica sobre a justica. (CALIENDO, Paulo. Principio da
neutralidade fiscal: conceito e aplicagdo. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (Org.)
Principios de direito financeiro e tributdrio: estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 508 e p. 512.)

9 CARVALHO, 2004, p. 130-142. As normas constitucionais possuem tanto regras de estrutura, quanto de
conduta, consubstanciadas as tltimas nos modais dednticos “permitido”, “obrigado” e “proibido”. (Ibidem)

0 AVILA, 2004, p. 21.
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Ricardo Lobo Torres discorre sobre o pluralismo de sistemas existentes. Dessa forma,
0 sistema juridico ¢ composto pelos sistemas de Direito Publico ¢ de Direito Privado. O
primeiro compreende os sistemas de Direito Penal, de Direito Financeiro, de Direito
Processual, etc. O Direito Financeiro é formado pelos sistemas monetario, orgamentario e
tributario e, mesmo este Gltimo, também ¢é dividido em sistema tributario nacional, sistema
tributario federado (ou sistema do federalismo fiscal) ¢ sistema internacional tributario. O
sistema tributario nacional ¢ formado pelo conjunto de tributos cobrados em todo o territorio
nacional, independentemente da titularidade do ente publico, sendo considerada apenas a
incidéncia sobre a riqueza. O critério de sistematizacdo ¢ a base econdmica do tributo,
completando-se 0 sistema com a legislagdo ordinaria editada pela Unidao, Estados e
Municipios. Esse sistema tem de afinar-se com os principios da capacidade contributiva,
custo/beneficio, desenvolvimento econdmico e economicidade, harmonizando-Se, igual mente,
com o0s demais sistemas. O sistema tributario federado consiste no conjunto de tributos
organizados de acordo com a distribui¢ao de poder tributario dado a Unido, aos Estados e aos
Municipios. Deve pautar-se pela eqiiidade entre os entes publicos, através da distribuigdo
equilibrada de recursos financeiros, proporcionais aos servicos e gastos que também lhe sejam
reservados e pela autonomia dos entes publicos. Ja o sistema internacional tributario é
composto pelo conjunto de tributos incidentes sobre a riqueza internacional, sendo partilhados
entre Estados soberanos de acordo com critérios previstos na Constituigdo ¢ nos tratados e
convengdes internacionais. Soma-Se, ainda, o sistema de partilha de receita, que,
ultrapassando a relagdo entre fisco e contribuinte, ndo é um sistema tributario, mas sim,
financeiro, por regular as relagdes intergovernamentais decorrentes da partilha do produto da
arrecadaco de tributos.>

Desse modo, observado que todas essas relagdes serdo objeto do trabalho, passa-se a
analisar a questao da justica fiscal, da neutralidade fiscal e da autonomia estadual, quanto ao
ICMS, observados os pressupostos teodricos destacados e 0s sistemas juridicos tributarios

existentes em nosso ordenamento juridico.

51 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
319-323.
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1.1 ICMS: justica fiscal e neutralidade fiscal

Neste capitulo serdo tratados 0S principios da justi¢a fiscal e da neutralidade fiscal,
introduzindo-se 0 ICM S a partir do historico do IVA, imposto concebido para atender ao ideal
de neutralidade.

1.1.1 O principio da justica fiscal

A questio da justica fiscal tem raizes na analise do poder de tributar. Efetivamente, o
direito tributario pode ser compreendido como: a) expressdo de poder, proprio do pensamento
conceitual; b) como sistema juridico, relacionado ao pensamento normativo, € ¢) como
sistema de direito, sintonizado com o pensamento sistematico e fundado em uma ética
material >

Na primeira hipotese, o tributo ¢ considerado expressdo da soberania, fazendo com
que atributagdo consista unicamente em uma transferéncia de recursos de particulares para o
Erario, vinculada a no¢do de poder-dever e nio de crédito e débito do Direito Privado.
Contudo, ta visio, limitada a idéia de explicar a realidade através de conceitos, padece,
igualmente, das fragilidades insitas ao proprio conceito de soberania, hoje muito discutido. >

Em contraposi¢do a esse pensamento, 0s positivistas substituiram o conceito de
soberania pelo de competéncia. Passaram a ver na norma a justificagdo para o fendomeno
tributario. Portanto, a obrigacdo tributaria, que nasce da norma, caracteriza-Se COMO uma
relacdo patrimonial. Desse modo, o tributo ¢ um conceito normativo, devendo-se verificar sua
estrutura normativa: antecedente e conseqiiente. Porém, 0 sentido da norma nio ¢ um
problema juridico, podendo ser politico ou ético, mas, de qualquer forma, fora dos limites do
direito.>*

De notar que ambas as visdes carecem de uma justificagdo ética. Assim, exsurge o
pensamento sistematico, que busca fundamentar o discurso juridico em uma ética material.

Dessa forma, conforme esclarece Paulo Caliendo, a justica fiscal “ird atuar com um critério

2 CALIENDO, 2005b, p. 170.
%3 |bidem, p. 171.
> |bidem, p. 172-173.



24

seletor de proposi¢des normativas possiveis de compor a estrutura sintatica da norma
juridica.”™ De fato, nio se pode olvidar que o principio da justica ¢ uma diretriz suprema,
razao pela qual pode ser algado a categoria de sobreprinCipio, no qual ocupa o lugar
preeminente.>®

Klaus Tipke, um dos grandes expoentes do estudo da justica fiscal, introduz o tema,
destacando que o dever de pagar impostos ¢ um dever fundamental. Ou seja, o imposto nao ¢é
apenas um sacrificio exigido do contribuinte, mas, isto sim, uma contribuigao necessaria para
gue o Estado tenha recursos suficientes para realizar suas tarefas em proveito do convivio de
todos os cidadios.”’

De fato, Casalta Nabais propoe que direitos ¢ deveres sejam colocados no mesmo
plano constitucional, pois ambos fazem parte do estatuto constitucional do individuo. Assim,
ganha relevo o dever fundamental de pagar tributos, haa vista o custo dos direitos

fundamentais. Destaca:

Na verdade, todos os direitos tém custos comunitarios, ou seja, CUStOS
financeiros pablicos. Tém portanto custos publicos ndo s6 os modernos
direitos sociais, aos quais toda gente facilmente aponta esses custos, mas
também tém custos publicos os classicos direitos e liberdades, em relagdo
a0s quais, por via de regra, tais custos tendem a ficar na sombra ou mesmo
no esquecimento. Por conseguinte, ndo ha direitos gratuitos, direitos de
borla, uma vez que todos des se nos apresentam como bens publicos em
sentido estrito.

O autor refere, ainda, que dado o Estado fiscal em que se vive, no qua todos os
direitos sio suportados por meios financeiros publicos, sdo os impostos o principal suporte
financeiro do Estado, instrumento de realizagdo dos direitos fundamentais ¢ de respeito a

dignidade da pessoa humana™. 1sso quer dizer que os impostos atuais Sio o preco que todos,

> CALIENDO, 2005b, p. 173. O autor cita como exemplo de autores que preconizam essa idéia Klaus Tipke,
Ricardo Lobo Torres, Paulo de Barros Carval ho, entre outros.

%6 CARVALHO, 2004, p. 130, p. 147-148.

> TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e o principio da capacidade contributiva. Sio Paulo:
Malheiros, 2002, p. 15-16.

8 NABAIS, José Casalta. Por um estado fiscal suportdvel: estudos de direito fiscal. Coimbra: Almedina, 2005b,
p. 21.

%9 Sobre esse assunto, adota-se 0 conceito proposto por Ingo Sarlet para dignidade da pessoa humana, como
sendo “a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condig¢des existenciais minimas para um vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.
62)
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na qualidade de integrantes de uma dada comunidade organizada, Sio chamados a pagar, por
usufruir de uma sociedade baseada na liberdade e em um minimo de solidariedade. Os
impostos Sio, portanto, um dever de cidadania presente no Estado fiscal, em que todos 0s seus
membros possuem a qualidade de destinatarios do dever fundamental de pagar impostos,
observada sua respectiva capacidade contributiva®® Trata-se, contudo, de um dever-direito,
pois confere também o direito de exigir do Estado que todos sejam, de fato, sujeitos ao
cumprimento desse dever,* respeitando-se, assim, um critério de igualdade.

Portanto, em um Estado de Direito, o direito tributario ndo é simples técnica juridica,
esvaziada de qualquer conteiido, mas um ramo do Direito enraizado em valores, dizendo
respeito nao apenas a relagao do cidadao com o Estado, mas também dos cidaddos uns com os
outros. Logo, ha a obrigatoriedade de criagdo, ndo s6 de um direito justo, mas de um direito
tributario justo. Isso porgque o objetivo de um Estado de Direito ndo pode se esgotar em seu
aspecto formal, que ¢ a garantia de seguranga juridica aos cidaddos. Impde-se, também, a
edi¢do de leis materialmente justas.®

Com efeito, 0 sentido de justi¢a podera ser variavel, observada a época ¢ a sociedade,
mas existira um minimo de sentido proprio a nogéo de justiga fiscal. Ou seja, a justiga podera
assumir inameros sentidos, mas ndo todos ou quaisquer sentidos. Assim como em qualquer
interpretacdo, o sentido de justiga fiscal ndo esta limitado a uma tUnica resposta correta. Ha,
porém, limites, sob pena de incorrer-se em discricionariedade pura. Assim, 0 conceito,
conteido e alcance da justiga devera estar fundamentado nos valores da sociedade, buscando-
se sempre um equilibrio dinimico de coeréncia no sistema juridico.*®

Para ser justo, o direito exige critérios, especialmente necessarios quando direitos e
obrigagdes, cargas e reivindicagdes serdo repartidos entre 0S membros de uma comunidade.
Assim, qualquer reparticdo sem critério, sem principios, sem padrdes, ¢ arbitraria, pois ha
falta de uma medida uniforme. Porém, a existéncia desses critérios traduz apenas a justica
formal. De fato, mesmo tratando a todos de igual modo, ndo havera justica se o critério ou
principio adotado nao for justo. Como salienta Tipke, “justica material exige orientagdo por
principios”. Por conseguinte, qualquer violagdo de principios justos requer justificativa
especial por um outro principio de igual ou superior valor, pois violagdes injustificadas levam

o, . .. ~ 64
a pr|V||eglos ou dlscrlmmagoes.

% NABAIS, 2005, p. 24-26 e p. 34.

1 NABAIS, 2005, p. 39.

2 TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 15-16.
%3 CALIENDO, 2005b, p. 174.

® TIPKE; YAMASHITA, op. cit., p. 20.
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Logo, o tratamento isonémico, como corolario da justiga, exige um critério adequado
de comparagio, orientado na justi¢a. Todavia, ndo ha um critério uniforme para todo o direito,
razao pela qual Tipke refere a expressio “justica adequada a matéria”, destacando que o
direito tributario segue o principio da capacidade contributiva. Desse modo, o conceito
indeterminado de justica ¢ concretizado por meio de um tratamento isondmico, segundo um
critério adequado a matéria, que somente pode ceder diante de um principio de igual valor.®®

Victor Uckmar sustenta que aigualdade, relativamente aos gravames fiscais, comporta
dois sentidos: um juridico e um econdmico. O juridico diz respeito a paridade de posigéo,
devendo ser excluido qualquer privilégio de classe, religido e raga. Assim, os contribuintes em
idénticas situagdes recebem o mesmo tratamento fiscal. Trata-se, isto sim, do principio da
generalidade da imposi¢do. O sentido econdmico refere-se ao dever de contribuir igualmente
guanto aos encargos publicos, o que estd relacionado a capacidade contributiva dos
individuos.®®

O legislador esta vinculado ao principio da igualdade, devendo tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, de acordo com suas peculiaridades.®” Haveria, portanto,
violagao quando ndo fosse encontrado um motivo razoavel para a diferenciagdo. Porém, essa
posi¢do permite que qualquer razdo que ndo seja absolutamente inadequada dé origem a uma
diferenciagdo. Assim, Tipke, analisando decisdes do Tribunal Congtitucional Alemao, prefere
o entendimento de que “ndo ¢ suficiente qualquer motivo objetivo, mas deve ocorrer uma
ponderagdo de valores entre o principio que serve de critério de comparagdo e o principio que
fundamenta a norma, a qual nao observa o critério de comparagdo e, conseqiientemente,
determina o tratamento desigual.”®® O autor aleméo lembra, ainda, que ndo ¢ suficiente que as
leis fagam uma reparticio isondmica da carga tributaria. E preciso também que o legislador
institua dispositivos procedimentais que viabilizem a aplicagio do direito material.®

Uckmar sintetiza:

1. A iguadade perante a lei consiste em dever a lel ser igua para todos
agueles que se encontrem em Situagbes idénticas € na proibicio de
estabelecer excegodes ou privilégios tais que excluam, a favor de um, aquilo
que ¢ imposto a outros em idénticas circunstancias.

% TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 21-22.

% UCKMAR, Victor. Principios comuns de direito constitucional tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1999,
p. 67.

7 De referir que aigualdade nio deve ser apenas perante a lei, em que é destinatério o aplicador do direito, mas
também na lei, uma vez que o legislador ndo pode introduzir desigualdades injustificadas. (AVILA, 2004,
p.350.)

B TIPKE; YAMASHITA, op. cit., p. 24.

% |bidem, p. 25.
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2. A existéncia de desigualdades naturais justifica a criagdo de categorias de
contribuintes sujeitos a diferente tratamento fiscal sempre que ocorram as
seguintes circunstancias: a) todos os contribuintes compreendidos na mesma
categoria devem ter idéntico tratamento; b) a classificagdo em diversas
categorias deve encontrar fundamento racional em diferengas reais; c) a
classificagdo deve excluir toda discriminagdo arbitraria, injusta ou hostil
contra determinadas pessoas ou categorias de pessoas; d) a diferenca deve
comportar uma justa igualdade, sob o0 aspecto eqiiitativo; e) a diferenca deve
respeitar auniformidade e a generaidade do tributo.”

171

Humberto Avila, analisando decisdes de nosso Supremo Tribunal Federal,”" refere que

o principio da igualdade ndo estara sendo violado quando:

(a) anorma tratar igualmente os contribuintes que se encontram na mesma
Situagdo; b) o tratamento diferenciado ndo violar nenhum direito
fundamental; ¢) nenhuma pretensio decorreria do igual tratamento; (d) o
tratamento diferenciado possui um fundamento constituciona justificador.”

Assim, ¢ importante examinar o0 tratamento desigual, que somente podera ser
justificado para a promogao de outra finalidade constitucional, operando-se 0 controle através
do postulado da proporcionalidade. Deve-se constatar, portanto, se 0 meio escolhido era
adequado e necessario a consecugdo do fim, sendo necessaria igualmente a ponderagdo dos
efeitos negativos advindos da quebra da igualdade, com os efeitos positivos, provenientes do
alcance dafinalidade constitucional amej ada”

A justica fiscal pode ser concebida, destarte, como um modo de tratamento que
observa critérios isondmicos, respeitando a diferenca e restabelecendo uma correta relagdo
entre cidaddo e esfera publica.”™

Sobre 0 papel dajustica no direito tributario, cabe transcrever Tipke:

[...] A justica fiscal é o valor supremo do Estado de Direito dependente de
impostos e, a0 mesmo tempo, o valor supremo da comunidade de

0 UCKMAR, 1999, p. 68-69. Trata-se de conclusio a que chega o autor apés analise de decisdes da Suprema
Corte Argentina. De referir que tais conceitos servirdo para embasar a critica a utilizagdo indiscriminada do
ICMS para fins extrafiscais, 0 que leva a competi¢do fiscal danosa entre Estados, tema que serd abordado
posteriormente. De fato, 0 mesmo autor relata que, de acordo com a Suprema Corte Italiana, Sio legitimas as
isengdes que encontrem uma finalidade fiscal, sendo concedidas em razdo da fragilidade economica de certos
sujeitos, que de outro modo n3o conseguiriam suportar a carga tributaria normal, caracterizando falta de
capacidade contributiva do sujeito. (Ibidem, p. 73.)

™ O autor faz referéncia aos Recurso Extraordindrio n° 203954, Rel. Ministro Ilmar Galvao, D.J.07.02.97 e
Recurso Extraordinario n° 236931, Rel. Ministro llmar Galvao, DJ 10.08.99.

2 AVILA, 2004, p. 338.

3 |bidem, p. 345.

" CALIENDO, Paulo. A COFINS nas instituigdes financeiras: da aplicagdo do principio da neutralidade fiscal.
In: FISCHER, Octavio Campos e PEIXOTO, Marcelo Magahédes (Coord.) PIS — COFINS: questdes atuais e
polémicas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 20053, p. 296.
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contribuintes. Apenas a violagdao de um Direito Tributario justo podem ser
impostas sangdes justas.

O Direito Tributario encontra as desigualdades econ6micas existentes numa
economia de mercado. O principio da igualdade exige que a carga tributaria
total sgja igualmente distribuida entre os cidaddos. O componente social da
justica exige que ricos contribuam proporcionalmente mais que os mais
pobres. O principio da liberdade pde limites a oneragdo fiscal do
contribuinte.”

Com efeito, ¢ através de critérios de justica fiscal que se pode vislumbrar a forma mais
correta de contribuigdo do individuo para a preservagdo de uma esfera publica de liberdade e
igualdade. Desse modo, pode-se dizer que, atendida a justica fiscal, a tributagdo ultrapassa o
simples sentido de entrega de dinheiro ao Estado para financiamento de suas despesas. A
tributagdo passa a inserir-Se, entao, no proprio nucleo essencial da cidadania, através do qual o
proprio cidaddo adquire esta condi¢do, na medida em que contribui livre e isonomicamente
para a manutencdo de sua liberdade e igualdade. Desse modo, o principio da justica fiscal
ressalta 0 sentido piblico da tributagdo e de seus valores essenciais.

Tipke enfatiza que a justa reparticdo da carga tributaria total entre os individuos ¢é
imperativo ético para todo Estado de Direito. Efetivamente, ¢ possivel apontar-se trés bens
tributaveis, ou seja, grandezas indicadoras de riqueza econdmica de alguém, através dos quais
¢ possivel a contribuigdo para o financiamento da esfera publica: a renda, o patrimoénio (renda
acumulada) e o consumo (renda despendida).”” Dai, a importancia do principio da capacidade
contributiva, pois o principio da igualdade exige um critério adequado de comparagdo. No
caso do direito tributario, tem-se firmado como critério adequado o principio da capacidade
contributiva.”®

Com efeito, Victor Uckmar relaciona a capacidade contributiva com o sentido
econdémico de igualdade, na medida em que a carga tributaria deve ser distribuida em funcdo
da capacidade contributiva do cidadio, frente ao dever tributario de prover as necessidades da
coletividade.”

" TIPKE; YAMASHITA, 2002, 18.

S CALIENDO, 2005b, p. 297.

" TIPKE; YAMASHITA, op. cit., p. 109. O mesmo autor enfatiza, ainda, que nio se deve confundir bem
tributavel, pressuposto de fato, com o fato gerador do tributo.

8 Devem ser afastados, portanto, o principio do imposto ‘per capita’ e o principio da equivaléncia. O primeiro
por desconsiderar 0 minimo existencial, isto €, aqueles direitos basicos sem os quais ndo se pode falar em
dignidade humana. O segundo, por entender o imposto como prego pelos servigos prestados pelo Estado a um
grupo ou individuo, seguindo a maxima de que, quanto menos alguém tem por si mesmo, quanto mais recebe
do Estado, maior seria 0 imposto a pagar. (TIPKE; YAMASHITA, op. cit., p. 27-29.)

" UCKMAR, 1999, p. 84.
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Casdlta Nabais expde entendimento semelhante, asseverando que a capacidade
contributiva é o critério de igualdade em sede de impostos. Porém aponta que “a intensidade
de vigéncia deste principio ndo pode ser idéntica em rela¢do a todos os impostos, havendo,
pois, graus ou hiveis de afirmacdo bem diferentes consoante o tipo de imposto”.%° Quanto aos

impostos sobre o consumo, dos quais 0 ICMS ¢é exemplo, adverte que:

O que ¢ particularmente visivel em relacdo a estes Ultimos, em que a
vigéncia do principio da capacidade contributiva sofre sérios entraves
derivados do facto de tais impostos se integrarem no prego dos bens e
servicos. E que, sendo precos fixados pelo mercado e ndo pelo estado, nio
ha a possibilidade de garantir que tais impostos atinjam efectivamente a
capacidade contributiva dos consumidores finais ou dos utentes de servigos
como ¢ caracteristica dos impostos sobre o consumo, em relagdo aos quais,
ndo raro, a lei prevé mesmo uma obrigacio de repercussio.®

Tipke e Yamashita, como sera visto posteriormente, propdem que, mesmo neste tipo
de imposto, a capacidade contributiva, que diz respeito ao contribuinte indireto, o
consumidor, possa ser alcangada através da diminui¢ao do efeito de repercussdo e pela
seletividade na tributagio de bens de primeira necessidade.®?

De fato, o principio da capacidade contributiva esta relacionado com o mandamento
através do qual todos devem concorrer para o financiamento das despesas publicas (principio
da generalidade), atendendo-se ao critério da capacidade contributiva. Desfaz-se, desse modo,
a idéia de contraprestagdo e beneficio. Ou seja, o fundamento da tributagdo, que observa
critérios de capacidade contributiva, ndo ¢ a contraprestacdo pelo uso de um servigo publico,
mas 0 concurso de todos para as despesas do Estado, enquanto coletividade organizada
Advém dai o carater solidario do concurso de todos (ndo necessariamente daquele que usara o
servigo), diretamente relacionado com a caracteristica da generalidade da tributagdo. Ha,
portanto, uma reparticdo dos encargos publicos entre os componentes da coletividade.®

Todavia, a capacidade contributiva ndo espelha apenas o dever de solidariedade de
contribuir para as despesas piblicas. Funciona, igualmente, como um limite aos deveres do
contribuinte e ao poder de imposi¢iao do Estado, garantindo ser legitimo apenas o tributo

imposto em razdo de um fato indicador de capacidade contributiva.®*

8 NABAIS, 2005b, p. 62.

& |bidem, p. 63.

8 TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 103-112.

8 FANTOZZI, Augusto. I diritto tributario. 3. ed. Torino: UTET, 2003, p. 33-35.

8 TESAURO, Francisco. Istituzioni di diritto tributario. 8. ed. Torino: UTET, 2005, v. 1, p. 65.
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Pode-se dizer que a capacidade contributiva significa que “todos devem pagar
impostos segundo 0 montante da renda disponivel para o pagamento de impostos”.® Essa
assertiva vale para todos os impostos de finalidade fiscal, diretos e indiretos,
independentemente da técnica de tributagdo, cuidando, desse modo, da unidade do
ordenamento do sistema.® Tendo uma dimensio de justica individual, ajusta-se as condicdes
individuais do contribuinte, afastando-se, dessa forma, da idéia utilitarista.®” Prende-se a um
principio de realidade, referindo-se a capacidade existente e ndo presumida. Permite aliquotas
progressivas, mas nao as exige.88 Além disso, protege o minimo existencial. Isto é, a
capacidade contributiva comega além do minimo existencial. De fato, a capacidade
contributiva ndo indaga pela vantagem que o contribuinte tem dos servigos publicos, mas
simplesmente pelo quantum com que ele pode contribuir para o financiamento das tarefas
estatais, observada sua renda disponivel.89 Funciona, portanto, como parametro, justo, de
comparagdo paraaplicagdo do principio da igualdade.

Trata-se de fator de discriminagdo legitima, servindo, também, como critério para a
gradagdo dos tributos. De fato, a capacidade contributiva, afastando qualquer critério extra-
econdmico, tais como sexo, raga, religido, nacionalidade, evita a arbitrariedade, servindo para

a defesa das liberdades publicas e do direito dos cidaddos. Paulo Caliendo sintetiza:

Portanto, tudo que produzir um agravamento da carga tributaria de um
contribuinte que ndo possuir um fundamento na sua capacidade contributiva
e, por outro lado, ndo proceder a uma vinculagdo logica entre o fator de
discriminagao adotado e a desigualdade de tratamentos juridicos a que se
procedeu sera considerado como desarrazoado e inconstitucional.®

Com efeito, o principio da capacidade contributiva esta consagrado em nosso texto

congtitucional no art. 145, § 1°, relacionando a graduacdo dos impostos a capacidade

% TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 31.

% |bidem, p. 32.

87 |bidem, p. 32.

8 £ discutida a questdo de a tributagdo progressiva configurar capacidade contributiva. Ha quem sustente que
sim, pois com isso objetiva-se igualar o sacrificio dos contribuintes, obtendo-se igualdade vertical. Outra
corrente, majoritaria inclusive no Supremo Tribunal Federal, entende que a progressividade é, em realidade,
instrumento extrafiscal, utilizado para redugdo de desigualdades econémicas e sociais. (Ibidem, p. 72.) De
fato, os limites entre a utilizagdo progressiva da tributagdo, a fim de obter a igualdade material, permitida pela
capacidade contributiva, e a intervencdo na economia para distribuicdo de renda (extrafiscalidade), sio
bastante ténues. Todavia, assim como se pode entender o tratamento diferenciado dado as micro e pequenas
empresas como atengao ao principio da capacidade contributiva, e a propria seletividade nos impostos sobre o
consumo como forma de diminuicdo da regressividade do imposto, deve-se concluir, igualmente, que a
progressividade de aliquotas pode ser concebida como atendimento a capacidade contributiva na igualdade de
sacrificio.

8 |bidem, p. 32.

% CALIENDO, 2005b, p. 177.
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econdmica do contribuinte. Pode-se dizer que o principio da capacidade contributiva tem um

aspecto objetivo e um aspecto subjetivo. O primeiro apresenta dois planos: o vertical, no qual

0 principio deve aplicar-se de modo progressivo, isto é, a carga tributaria individual tem de
aumentar em proporcao superior ao incremento da riqueza disponivel, e o horizontal através
do qual se exige que contribuintes com a mesma capacidade econdémica recebam a mesma
tributagdo. Ja a capacidade contributiva subjetiva diz respeito a reparti¢ao da carga tributaria,
que deve observar a igualdade entre os contribuintes no dever de participar do financiamento
da esfera publica através de tributos.®® Esse preceito estd previsto no art. 150, inc. II, da
Constituicdo Federal, que veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal ¢ aos Municipios
“instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente,
proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagdo profissional ou fungdo por eles exercida,
independentemente da denominagao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”.

A doutrina alema entende que O principio se aplica apenas em relagdo as pessoas
fisicas, unicas a poderem exercer plenamente este direito. Isso porque as pessoas juridicas
devem ser protegidas através de seu ambito objetivo. Contudo, Paulo Caliendo adverte que,
mesmo no plano subjetivo, ¢ possivel a aplicagdo do principio da capacidade contributiva para
pessoas juridicas, citando como exemplo o tratamento privilegiado das pequenas e
microempresas.”? De ressaltar que isso foi consagrado pela Emenda Constitucional n° 42, que
introduziu a alinea “d” ao inciso III, do art. 146 da Carta da Republica, outorgando a lei
complementar o0 estabelecimento de norma geral definindo tratamento diferenciado e
favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte. De salientar, todavia,
que o art. 170, inc. X, da Constituigdo Federal, ao tratar da ordem economica, ja previa como
principio o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tivessem sua sede e administragio no Pais.

Contudo, o principio da capacidade contributiva ndo é absoluto, podendo haver
justificativas de sua violagdo. O interesse da unidade do proprio sistema, caso ponderado em
relagdo a outro principio do ordenamento juridico, seria um exemplo. Igualmente, ha
relativizagdo do principio da capacidade contributiva em razdo da necessaria praticabilidade
do sistema. Ou sgja, a lei pode tipificar casos medianamente comuns, abstraindo todos os

desvios do caso concreto. Assim, as normas de simplificagdo devem partir da normalidade

9L CALIENDO, 2005b, p. 177.
%2 |bidem, p. 177.
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média, mas ndo podem resultar em excessivo prejuizo da justica do caso concreto.”
Entretanto, o caso mais interessante de violagio justificada a capacidade contributiva é a das
normas extrafiscais. Ou sga, aquelas normas de natureza intervencionista, dirigista,
regulatoria, instrumental, que, em razdo de politica econdmica, cultural, sanitaria, ambiental,
afastam-se da idéia de capacidade contributiva. Elas favorecem apenas certos contribuintes,
do que sio exemplos os chamados incentivos fiscais ou subvencdes fiscais.” Também aqui
deveria haver a exigéncia de que os beneficios fossem concedidos segundo principios
adequados ao objeto, tal como a necessidade ou 0 mérito, a fim de que todos que estejam na
mesma situagio possam valer-se do incentivo ou subvengdo.*® Todavia, as normas de carater
extrafiscal podem tornar o direito tributario por demais complexo, fugindo a finalidade
precipua de determinados impostos. Por isso, Tipke e Yamashita recomendam que incentivos
fiscai's sejam substituidos por subvengdes abertas, desde que justificadas.*®

E interessante, igualmente, fazer a distingdo entre normas com finalidade fiscal e
normas com finalidade extrafiscal quanto ao tipo de justica com que se relacionam. De fato, a
natureza fiscal diz respeito a reparticao da necessidade financeira segundo critérios de justiga
distributiva, sendo, de alguma forma, justificavel por razdes de capacidade contributiva. Ja a
extrafiscalidade relaciona-se mais com a justica social, extrapolando os limites do Direito
Tributario e ingressando no Direito Econémico, Ambiental, Previdenciario e Trabalhista.”’

Luis Fernando Barzotto explica que a justica distributiva segue um critério de
igualdade proporcional. Assim, é possivel identificar-se trés possiveis relagdes presentes na
vida socia: @) a do individuo com outro individuo, a qual chama de relagdo de parte com a
parte; b) arelagdo da comunidade com o individuo, chamada relagdo do todo com a parte; e )
arelagdo do individuo com a comunidade, ou seja, da parte com o todo. Na primeira hipotese,
tem-se 0 caso dejustica comutativa, que trata das relagdes da parte com a parte, no interior do
todo social. Cuida da troca entre os individuos, havendo uma igualdade entre a prestacdo e a

contraprestacdo, entre o dano ¢ a indeniza@ﬁo.98 A justica distributiva, por sua vez, diz com a

% TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 37-39.

% Nio s6 normas especificas podem ter natureza extrafiscal, como impostos podem perseguir primordialmente
um objetivo extrafiscal. Sdo exemplos o imposto sobre bebidas alcodlicas, sobre o tabaco, o imposto
ambiental, etc. (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 39.)

% |bidem, p. 41.

% Entretanto, ndo & essa a predilecdo dos politicos, conforme ressalta Tipke e Yamashita, que permanecem
optando pela concessio de incentivos fiscais, em que pese isso dar carater extrafiscal a impostos cuja
finalidade seja unicamente fiscal, utilizando tributos meramente arrecadatorios para fomento do crescimento
economico. (Ibidem, p. 40.) A questdo da extrafiscalidade sera mais aprofundada no proximo item.

7 |bidem, p. 62-63.

% BARZOTTO, Luis Fernando. Justi¢a social: génese, estrutura e aplicagio de um conceito. Direito e Justica,
Porto Alegre, v. 28, p. 109-146, 2003, p. 121 e p. 125.
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relagao da comunidade com seus membros, distribuindo os bens e encargos da comunidade
entre os individuos que dela fazem parte. Observa o critério de atribuir a cada um, segundo
uma qualidade pessoal sua. 1ss0 é, ajustica distributiva possui um sujeito concreto.* Ou seja,
no caso do direito tributario, a capacidade contributiva funciona como um critério de justiga
distributiva, através do qual se atribui a cada um o encargo de pagar imposto, segundo sua
capacidade contributiva. Portanto, considera-se o individuo no lugar especifico que ocupa no
interior da sociedade. *® J4 a justica social trata das relagdes do individuo com a comunidade.
Preocupa-se com 0 que ¢ devido a comunidade. Tem-Se, entao, a idéia de reconhecimento do
sujeito como membro da comunidade, atribuindo-se a todos a mesma coisa.%

Logo, aadogao do principio da capacidade contributiva revela a opgao por um critério
dejustica distributiva, vindo a seguir uma idéia de igualdade proporcional.’®

Quanto aos seus limites, pode-se dizer que a capacidade contributiva comega além do
Minimo existencial e tem como limite final o confisco. Isso porque a propria Constitui¢ao
Federal, em seu art. 150, inc. IV, proibiu a tributacdo com efeito de confisco. De fato,
entende-se que ha confisco quando “o imposto ¢ tao alto que ele pode ser recolhido apenas da
substancia patrimonial, ou quando ele consome completa ou quase completamente o
rendimento de capital, ou quando ele torna nao-rentavel uma empresa, ou a leva a sua
paralisia’.’®® Isso nio autoriza o legislador a elevar a carga tributaria até o limite do confisco.
Como ¢ sabido, impostos excessivamente altos desestimulam empresas e trabalhadores. Com
isso, arenda cai, a producao cai, o consumo cai. Logo, a receita tributaria diminui apesar da
alta carga impositiva. Ademais, com a elevacao da carga tributaria, aumenta a resisténcia aos
tributos, dando origem a exploragdo de lacunas legais, elisdo, sonegacdo, transferéncia de
fontes tributarias para o exterior, todas elas, medidas que tém como resultado uma
arrecadagio menor.’® Nesse mesmo sentido, Maurice Lauré entende que o importante esta na

prevencdo da fraude fiscal, o que ¢ feito através da definicdo de bases de calculo simples,

% |bidem, p. 121 e p. 130.

100 BARZOTTO, 2003, p. 125.

191 | bidem, p. 121, p. 123 e p. 130.

192 Tratando-se de justica distributiva, deve-se referir, na atualidade, a obra de John Rawls, autor americano que
se consagrou como grande pensador na segunda metade do século XX. Rawls apresenta a justica como
eqiiidade. Desenvolve sua teoria a partir da idéia de posigdo original, situagdo inicial, em que os participantes,
por estarem sob um véu de ignorancia, que garante imparcialidade, escolhem determinados principios de
justica. O primeiro principio de justica é o das liberdades iguais. O segundo principio é o da reparti¢do
eqiiitativa das vantagens de cooperagado social, englobando os principios da igualdade de oportunidades e o da
diferenga, o qual determina a maximizag¢do da expectativa dos menos favorecidos. Demonstra, assim, sua
preocupagdo com a justica distributiva. Sobre o tema ver: RAWLS, John. Uma teoria da justica. 2. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002; RAWLS, John. Liberalismo politico. 2. ed. Sao Paulo: Atica, 2000; RAWLS,
John. Justica como egiiidade: umareformulagio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

193 TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 46.
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aliquotas moderadas, legislagdo estavel, preocupagdo constante com a simplicidade e
proibicdo de excegdes e intervencdes.'®

Cabe destacar, ainda, os trés sentidos apresentados por Paulo Caliendo para o
principio da justiga fiscal: sintatico, semantico e pragmatico. Em seu sentido sintatico, O
principio funciona como critério seletor de sentido na formagdo da estrutura semantica das
normas juridicas. Havendo dois ou mais sentidos possiveis, a justica fiscal atuara como
critério para justificagdo da escolha por aquele que se apresente mais adequado a0 caso e ao
sistema, a fim de ser observada a necessaria coeréncia. Em seu sentido semantico, a justica
fiscal apresentara um minimo de sentido em determinada sociedade e época, plasmado nas
nogdes de igualdade, manifestada através da capacidade contributiva, e liberdade, expressa
nas limitagdes ao poder de tributar. Por fim, em seu sentido pragmatico, a justica fiscal guarda
uma relagdo de adequagdo entre a norma e seu usuario. Devera dar origem a uma relagao
virtuosa com a Economia, propiciando a prosperidade da sociedade, o que demonstra a
profunda relacdo entre o principio da justi¢a fiscal e o da neutralidade fiscal.'®

Por conseguinte, a justi¢a fiscal funcionard como principio estruturante do sistema
juridico-tributario ¢ como principio hermenéutico fundamental de aplicagdo das normas
tributarias, consistindo em um postulado de coeréncia normativa no discurso tributario. Ou
sg g, trata-se de um elemento gue outorga solidez a determinado argumento em disputa por
preferéncia na aplicagdo do direito.'%’

Constata-se, assim, nao apenas a necessidade de uma fundamentagdo ética para a
tributagdo, mas também que ela ¢ dada através do principio da justi¢a fiscal. Com efeito, ha
um dever fundamental de pagar impostos, baseado na necessaria contribui¢do do individuo
para o financiamento da atividade estatal e consegiiente preservagio de uma esfera publica de
liberdade e igualdade. A justareparticdo da carga tributaria entre os cidaddos leva a adogdo de
um critério adequado de comparagdo para o principio da igualdade. Para os impostos com
finalidade fiscal, esse critério de justiga distributiva ¢é a capacidade contributiva.

Dessa forma, o principio da justica fiscal sera determinante na justificagdo da
necessidade de alteracdo no sistema de tributacdo do ICMS nas operagdes interestaduais. De
fato, funcionara como critério de decidibilidade para a escolha da forma de tributagdo que
guarde melhor adequagdo ao sistema tributario, observando-se a idéia de que ha um dever

fundamental de pagar impostos, na medida em que todos devem contribuir para o

104 | bidem, p. 48.
105 LAURE, Maurice. Science fiscale. Paris. PUF, 1993, p. 46.
196 CALIENDO, 2005b, p. 174.
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financiamento da despesa publica, atendido o critério da capacidade contributiva. Logo, a
receita proveniente do imposto pago pelo individuo tem de poder contribuir para a
manutengido de uma esfera publica de liberdade e igualdade no Estado do qual esse individuo
¢ cidadao.

Portanto, uma vez que a justificagdo ao poder de tributar nao pode ser dada
exclusivamente pela soberania, nem unicamente a partir de critérios normativos formais, 0S
fundamentos materiais na tributagao podem ser encontrados na justica fiscal e na neutralidade
fiscal.

1.1.2. O principio da neutralidade fiscal

A tributagdo representa um ponto de interseccdo da Politica, da Economia e do
Direito, e 0 sistema tributario ¢ o resultado da troca entre esses sistemas. Assim, pode-se dizer
gue o principio da neutralidade fiscal traduz o modo como o sistema juridico ira filtrar as
informagdes sobre a tributagdo, advindas do subsistema da Economia, indicando como devem
ser programadas as expectativas dos agentes, observado o contexto de uma determinada
sociedade.’® Com efeito, a teoria econdmica trabalha com duas ordens de preocupagdes:
egiiidade e eficiéncia. Por um lado, o Estado tem de agir a fim de alcancar a mais eqiiitativa
distribuicdo de bens na sociedade. Por outro, deve redlizar suas politicas com o minimo de
efeitos para a sociedade, atendendo, assim, uma das exigéncias da eficiéncia economica. Ha,
desse modo, uma continua tensdo entre eqiiidade e eficiéncia. Assim, o principio da
neutralidade fiscal traduzira, no sistema juridico, a busca de ponderagdo desses dois interesses
distintos, a fim de manter o equilibrio da economia.'®

Paulo Caliendo explica que o principio da neutralidade fiscal recebera informagdes do
subsistema da Economia, o qual requer uma neutralidade econdémica, ou seja, reduzida
produgdo de efeitos por parte da tributacdo nas op¢des dos agentes, e transformara essas
mensagens para 0 codigo proprio da linguagem juridica, lendo a demanda por eficiéncia
econdmica sob a égide da justica.*™® Assim, o autor entende que o principio da neutralidade

fiscal possui posi¢ao de igual relevancia ao principio da justica fiscal, pois, juntos, garantirdo

197 1bidem, p. 193-195.
18 CALIENDO, 20086, p. 513.
199 | bidem, p. 517-518.
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ordem (consisténcia) e unidade (coeréncia) ao sistema juridico tributario. Como foi visto, a
justica fiscal trata da corretarelacao entre o cidadao e a esfera publica. Ja a neutralidade fiscal
ira preocupar-se com a devida correlagao entre a tributacdo e a procura de prosperidade.
Nesse caso, busca-se a adequada relagao entre o contribuinte, compreendido como agente
econdmico, ¢ a esfera publica econdmica, a ordem econémica. A preocupagao, dessa forma,
estd em identificar em que medida a tributacdo se insere na esfera economica e social.***
Conforme ressalta Paulo Caliendo, “parte-se do postulado que povo sem justica é oprimido
pelo poder e um povo sem prosperidade ¢ escravo da miséria”.**> Assim, pode-se dizer que o
sistema tem de buscar um equilibrio dindmico entre a paz (garantida pela justica) e a
prosperidade (garantida pela eficiéncia).**®

O principio da neutralidade fiscal exige a compreensio da influéncia exercida pela
tributagdo no equilibrio geral do sistema, estando diretamente relacionado tanto com as
decisdes dos agentes quanto com a formagdo de precos.'** Vem estabelecer, portanto, um
valor ou fim, que consiste na reducao dos efeitos da tributagdo sobre a decisdao dos agentes
econdmicos, contribuindo para a busca de um sistema tributario que, sem gerar distor¢des e
ineficiéncias no sistema econdmico, concretize suas fun¢des de financiamento das politicas
publicas e promogao dos direitos fundamentais.™™

Paulo Caliendo aponta alguns sentidos do principio da neutralidade fiscal, destacando
sua estruturagdo sintdtica, semantica e pragmatica. No primeiro caso, o principio da
neutralidade fiscal atua como principio-género, do qual o principio da nao-cumulatividade ira
derivar. Em sua estruturagdo semantica, o principio da neutralidade fiscal estabelece uma
estrutura de sentido da norma, exprimindo uma orientagdo de conduta através de expressdo
valorativa ou pela recomendagao de um fim. Serve, asssim, como forma de preenchimento de
outras normas. Nao ha a definigdo expressa dos meios para obtenc¢do do fim proposto, que é o
financiamento de politicas publicas e promogdo de direitos fundamentais, com a menor
interferéncia possivel no comportamento dos agentes econdomicos. O autor esclarece: “As
solugdes que promovam uma menor neutralidade e gerem um numero maior de distor¢des e
ineficiéncias nas decisdes de mercado deveriam ser afastadas por aquelas que consagrem um
mercado e um sistema socid eficiente e justo.” Em sua estruturagdo pragmatica, o principio

da neutralidade fiscal estabelece contextos de decisio que devem ser observados, assim como

10 | bidem, p. 523.

11 CALIENDO, 20053, p.296-297.
12 | hidem, p. 297.

113 | bidem, p.298.

14 CALIENDO, 20086, p. 520.
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critérios de decidibilidade na resolugdo de conflitos. Desse modo, o principio funciona como
critério de decisdo em casos de entendimentos diversos sobre determinado tema.™®

Casalta Nabais, comentando a Constitui¢do Portuguesa, refere que cabe ao Estado, no
ambito econdmico e social, garantir o funcionamento eficiente dos mercados, coibindo abusos
e outras praticas lesivas & concorréncia entre as empresas.™’ Tal ordem concorrencial exige a
correspondente neutralidade fiscal do Estado a fim de que as empresas tenham idéntica carga
tributaria, independentemente da forma que escolham ou das opgdes que facam, desde que
observada uma base de racionalidade econdmica propria.**®

A neutralidade fiscal traz consigo aidéia de que a tributagdo tem o sentido cidadao de
contribuir para a manutengdo da esfera publica e ndo de funcionar como instrumento de
intervencdo econdémica. Consegiientemente, dizer que a tributagdo deve ser, tanto quanto
possivel, neutra significa que ndo deve consistir em um elemento fundamental de decisdo do
agente econdémico nas suas escolhas de investimento. Isto é, a tributagdo ndo deve servir para
distorcer o sistema econémico. Dessa forma, a tributagdo que diminui a eficiéncia e

obstaculiza o desenvolvimento econémico ndo atende ao principio da neutralidade fiscal.

Paulo Caliendo conclui:

A utilizagdo da fungdo extrafiscal do direito tributirio deve ser residual,
motivada e, se possivel, temporaria. O tributo ndo pode ser entendido como
demento fundamental de direcdo econdmica, mas tdo-somente como meio
de regulagio excepcional, limitado e justificado.™

De fato, a questio da extrafiscalidade ¢ um tema bastante debatido no direito
tributario, podendo ser definida como o “algo a mais” que o simples alcance de receita
mediante a tributagio.’®® Assim, o tema da extrafiscalidade relaciona-se tanto com a justica
fiscal e com o critério da capacidade contributiva, quanto com a neutralidade fiscal. Como ja
foi dito, a extrafiscalidade consiste em uma das excegdes ao principio da capacidade
contributiva, embora possam existir situagdes limitrofes, em que se discute estar-se diante de
efetivacdo do principio da capacidade contributiva ou da realizagdo de politicas extrafiscais.

Igualmente, sendo uma forma de intervencio do Estado na ordem econdmica, a

Y5 bidem, p. 531-532.

16 CALIENDO, 2006, p. 533.

117 portanto, a neutralidade fiscal proposta pelo autor distancia-se da neutralidade absoluta das finangas liberais
do século XIX, uma vez que admite finalidades extrafiscais na tributagdo, desde que ndo introduzam
distorgdes ao equilibrio concorrencial entre os agentes econdmicos. (NABAIS, 2005, p. 383.)

18 | hidem, p. 383.

119 CALIENDO, 20053, p. 298.
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extrafiscalidade pode, mas nao necessariamente vem a, resultar em guebra da neutralidade
fiscal.

Ou sgja, a extrafiscalidade identifica-se com qualquer finalidade nao-arrecadatoria do
Direito Tributario, correspondendo a todo objetivo previsto na Constituicdo que possa ser
alcangado através de uma politica fiscal. Deve-se atentar, portanto, para o conteado aberto da
extrafiscalidade. '** Todavia, para ser legitima, a norma extrafiscal tem de observar o critério
de razoabilidade e ndo arbitrariedade.*? Logo, diversos tributos poderdo ser usados como
forma de intervengio na area econdmica e social, desde que respeitados os limites resultantes
da ponderagdo de interesses e mantido o equilibrio concorrencial %

No caso dos impostos sobre o consumo, verifica-se a extrafiscalidade a partir do
potencial de ingeréncia de pregos relativos.*** Desse modo, ao manipular a tributagio sobre o
consumo, o responsavel pela politica fiscal vem a regular a produgdo de bens consumiveis no
mercado interno,*?® podendo alterar até mesmo a concorréncia equilibrada. Além disso, ¢
capaz de influenciar a aocagdao de investimentos, resultando no desenvolvimento de certas
regides em prejuizo de outras. Ademais, a tributagdo sobre o consumo ¢ instituto de particular
relevancia em mercados que ja estejam ou que venham a se integrar, razdo pela qual a
extrafiscalidade nesta area ¢ bastante controvertida

Victor Uckmar também ressalta o quéo delicado ¢ o tema das isen¢des concedidas,
nao em razdo da falta de capacidade econdmica para suportar o tributo (finalidade fiscal), mas
sim por finalidade extrafiscal, de regulagdo da economia e da vida social, de intervencao a
favor de certas atividades ou situagdes que o Estado pretende estimular.*®

Os chamados incentivos fiscais, grandes exemplos de extrafiscalidade, Sio tratamentos
juridicos diferenciados através da utilizagdo de mecanismos tributarios para fins nao-fiscais,

127

ou sgja, para tentar condicionar comportamentos de virtuais contribuintes.™" Desse modo, 0

acesso do contribuinte ao conjunto de incentivos decorre daquilo que a doutrina veio a chamar

120 GOUVEA, Marcus de Freitas. Questdes relevantes acerca da extrafiscalidade no direito tributario. Interesse
Publico, Porto Alegre, n. 34, p. 175-200, 2005, p. 175.

2L GOUVEA, 2005, p. 187.

122 | A ROSA, Salvatore. Principi di diritto tributario. Torino: G. Giappichelli, 2000, p. 26.

128 GOUVEA, op. cit., p. 189. O autor apresenta como exemplos a incidéncia progressiva do Imposto de Renda
como fator de distribui¢io de renda, assim como a natureza extrafiscal similar da tributagio sobre o
patrimonio, como forma de distribui¢do de riqueza (o que, conforme ja explicitado, pode ser entendido como
efetivagdo da capacidade contributiva). O mesmo ocorre com os impostos de importagédo e exportagdo que sdo
usados como forma de regular o comércio exterior.

124 Da mesma forma, a seletividade pode ser usada para atenuar a regressividade do tributo sobre o consumo, o
gue sera visto mais adiante, resultando em observancia ao principio da capacidade contributiva.

12 GOUVEA, op. cit, p. 189.

126 JCKMAR, 1999, p. 74.

12 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e pratica. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 267.
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de sangdes premiais, que objetivam estimular, voluntariamente, o agente econdmico a realizar
atividades encorgjadas na forma do plangamento estatal.’”® Tércio Sampaio Ferraz Jr.

esclarece:

Ora, 0 Estado contemporaneo, caracterizado por sua extensiva intervengdo
no dominio econdmico, tornou a tese da essencialidade da san¢io, no sentido
de um ato de coagdo enquanto um mal, demasiadamente estreita. Hoje se
fala, cada vez mais, de sangdes premiais, como Sio, por exemplo, os

incentivos fiscais, cuja fungédo é o encorajamento de um ato e ndo o seu
desencorajamento (sangio-castigo).'**

Através das chamadas formulas premiais, quem edita a norma busca motivar um
comportamento qualificado como indiferente por uma norma permissiva’*® Com efeito,
Norberto Bobbio, ha muito, ja chamava a atengdo para o uso da técnica do encoraamento,
através da qual o ordenamento juridico ganha fungdo promocional. O sistema normativo deixa
de preocupar-se unicamente com 0 desestimulo de ag¢des nocivas e passa a favorecer agdes
vantaj osas. ! Através desses instrumentos, traduzidos normalmente em incentivos, vantagens,
isencdes, subsidios, o Estado intervém na economia, buscando realizar os principios previstos
na ordem econdmica.

No caso, nossa Constituigao Federal de 1988, ao dispor sobre a ordem econdmica e

financeira, estabel eceu:

Art. 170. A ordem econbémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
nalivre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| — soberania nacional;

Il — propriedade privada;

I11 — fun¢@o social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

128 MELO, 2002, p. 268.

12 FERRAZ JUNIOR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. Sdo
Paulo: Atlas, 1988b, p. 116. O autor explicaainda que aidéia de que a sangdo é elemento necessario da norma,
pressupondo que a ordem juridica seja uma ordem coativa, implica uma concepgdo restritiva de sangdo.
Assim, “conquanto normas juridicas sejam coercitivas, nem por isso sdo necessariamente coativas. A
coercibilidade seria uma caracteristica que diz respeito a suscetibilidade de aplica¢do da coagdo. Ora, isto
nem sempre ocorre — ha normas, por exemplo, de direito internacional que ndo sdo coercivas naquele sentido
— 0 que faz pensar que ndo ha relagdo automatica entre coercibilidade e sangdo-castigo. A coercibilidade tem
antes a ver com a relagdo de autoridade institucionalizada. (Ibidem.)

1% FERRAZ JUNIOR., Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunicagio
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 71.

131 BOBBIO, Norberto. Sulla funzione promozionale del diritto. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, Milano, p. 1313-1329, 1969, p. 1323-1324.
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V1 — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme 0 impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracio e prestagio;

VIl —redugédo das desigualdades regionais e sociais;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob asleis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.
Paragrafo unico: E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos
casos previstosem lei.

Constata-se, portanto, a consagracao dos principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia, bem como a submiss@o da ordem econdomica aos ditames da justica social.

Eros Grau propde que o principio da livre iniciativa pode ser compreendido tanto
como liberdade de comércio e industria, como também liberdade de concorréncia. O primeiro
pode traduzir-se tanto na faculdade de criagdo e exploragdo de atividade econdmica a titulo
privado, como também na ndo sujeicdo a qualquer restricdo estatal sendo em virtude de lei.
Em relagdo a liberdade de concorréncia, vislumbram-se como sentidos a faculdade de
conquistar clientela, vedado o uso de concorréncia desleal, a proibi¢ao de formas de atuagdo
gue deteriam a concorréncia e a neutralidade do Estado diante do fendmeno concorrencial, em
igualdades de condi¢des dos concorrentes.*

A livre concorréncia, entendida como liberdade de concorréncia, ha de ser
compreendida em fungdo da competitividade inerente a livre iniciativa, traduzindo o direito
fundamental de concorrer. Ou sgja, a potencialidade de concorrer deve ser aberta a todos.
Todavia, como qualquer direito fundamental, exige o estabelecimento de limites que devem
ser buscados na livre iniciativa dos outros agentes, assm como Nno exercicio de outras
liberdades, como a de consumir, ter acesso aos beneficios da propriedade e da produgéo e de
respeitar o proprio principio da soberania. Desse modo, deve-se conceber 0 poder econémico
como um poder constitucionamente legitimo, cujo abuso é proscrito na medida em que
produz como efeitos a eliminagdo da concorréncia, a domina¢do de mercados ¢ o aumento
arbitrario de lucros, sendo necessaria ai a presenca reguladora e fiscalizadora do Estado.
Nesse caso, tera o Poder Publico de regular o mercado, a fim de incentivar a competitividade,
fator relevante na formagdo de pregos, na atualizagdo tecnologica e no uso da economia de
escala Buscase, dessa forma, evitar que a competitividade, em um mercado livre

desvirtuado, acabe funcionando como restri¢do a livre iniciativa dos concorrentes. Isto €, ndo

132 GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econémica na Constitui¢do de 1988. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p-
230.
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se deve permitir que o livre mercado venha a produzir estruturas impeditivas da livre
iniciativa'®

Assim, Tércio Sampaio Ferraz Janior sustenta que ¢, nesse hiato entre a livre
concorréncia e a livre iniciativa, que entra o agir regulador do Estado, reprimindo o abuso do
poder econdmico. Com efeito, adverte o autor, para que o Estado possa atuar harmonicamente
entre livre mercado e livre iniciativa, deve-se observar o principio da neutralidade do Estado
perante a livre concorréncia, também chamado neutralidade concorrencial do Estado. Disso
decorre a exigéncia de imparcialidade dos atos impositivos do Estado diante dos
concorrentes,*** razio pela qual o uso da tributagdo com finalidades extrafiscais devera atentar
paratais limitagdes.

Logo, a neutralidade concorrencial tem origem na liberdade de iniciativa, devendo
inibir aagdo do Estado que possa causar a inviabilidade das empresas dedicadas as atividades
licitas. De acordo com Tércio Sampaio Ferraz Junior, a neutralidade concorrencial
fundamenta-se na propria livre iniciativa, significando, portanto, a neutralidade estatal perante
concorrentes que atuem, em igualdade de condi¢des, no livre mercado. Garante, assim, a
igualdade de chances para os agentes econdmicos. De fato, ¢ responsabilidade do Estado, ao
regular o mercado livre, abster-se da adogdo de medidas que possam privilegiar concorrentes
em igualdade de condigdes, vindo, por conseqiiéncia, a prejudicar consumidores ou a criar
desigualdades regionais, desfavorecendo pequenas empresas ou causando lesdes ao meio-
ambiente.®® Admite-se, contudo, a di scriminagdo entre concorrentes, desde que tenha
fundamento na diversidade de objeto ou de sujeito ou na proporg¢ao entre ambos, ou seja, as
diferencas entre as capacidades competitivas sdo tdo grandes que faz sentido eximir algumas
de determinado 6nus que venha a ser considerado, proporcionalmente, excessivo.**® Assim, a
intervengdo do Estado na economia, com o fim de promover desenvolvimento econdomico,
tem de atender aos ditames da neutralidade concorrencial.

Constata-se, dessa forma, que o principio da neutralidade fiscal, almejando uma
relacdo adequada entre agente econdmico e ordem econdmica, cuida da devida correlagao

entre tributagdo e busca da prosperidade. Estabelece como fim a redugdo dos efeitos da

133 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Obrigagdo tributaria acessoria e limites de imposigdo: razoabilidade e
neutralidade concorrencial do Estado. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord). Estudos em homenagem ao
Professor José Souto Maior Borges. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 273-274.

O autor destaca, igualmente, a preocupagdo do constituinte derivado que, através da Emenda Constitucional n°
42, introduziu o art. 146-A na Constituigdo Federal, atribuindo a lei complementar a competéncia para instituir
critérios tributarios capazes de fazer frente as distor¢des em mercados concorrenciais. (Ibidem, p. 275)

13 FERRAZ JUNIOR, 2005, p. 277.

1% | bidem, p. 278.

1% | bidem, p. 280.
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tributagdo sobre a decisdo dos agentes econdOmicos acerca de investimentos e¢ sobre a
formagdo de pregos. Incorporando a idéia de que a tributacdo deve funcionar o minimo
possivel como instrumento de intervencdo econOmica, traz a discussdo o tema da
extrafiscalidade e dos principios assegurados na ordem econdmica da Carta Magna de 1988,
perpassando aspectos da livre iniciativa, propriedade privada e livre concorréncia.

Entretanto, dado o tema deste trabalho, a discussio resta limitada a extrafiscalidade
nos impostos sobre o consumo. De fato, nesse caso, a pratica do intervencionismo através da
tributagao ¢ criticada, pois desvirtuando o sistema, obriga, muitas vezes, a compensagdo de
perdas de arrecadagio através de aliquotas mais altas. Além disso, deixa tragos duradouros na
legislagdo, que permanece repleta de excecdes e de regimes especiais, a fim de permitir a
coexisténcia das situagdes especiais, criadas pelo intervencionismo, normamente sob a forma
de beneficios fiscais, com o direito comum.**’ Dessa forma, peca pela complexidade do
sistema, além de atingir, em determinados casos, a neutralidade concorrencial.

Com efeito, a idéia de neutralidade da tributagdo estd relacionada com a finalidade
fiscal, afim de que os impostos interfiram 0 minimo possivel na economia. Eis o motivo pelo
qual a concessio de beneficios fiscais acaba por alterar a natureza dos impostos do tipo sobre
o valor agregado, distorcendo suas principais caracteristicas, a partir do momento em que
passam a ser um fator de decisio para o agente econdmico.

Uma vez que o trabalho tratara da tributagdo das operagdes interestaduais pelo ICMS,
passa-se a analisar anogéo de neutralidade fiscal para o ICMS.

O tema da neutralidade fiscal confunde-se com a propria historia do ICMS e dos
impostos do tipo valor agregado, que, buscando dar eficiéncia ao sistema, tém um
funcionamento proprio, baseado na plurifasia nao-cumulativa.

Dessa forma, faz-se necessirio um breve apanhado do historico da técnica da
tributagdo sobre o valor agregado. De fato, essa técnica, a ser utilizada em um imposto
indireto sobre o consumo, incidente sobre todas as etapas da circulagido de mercadorias, foi
idealizada, em 1919, na Alemanha, por W. Von Siemens.**®

13T | AURE, 1993, p. 40.
138 AMARAL, Anténio Carlos Rodrigues do. Visdo global da fiscalidade no Mercosul. In: MARTINS, lves
Gandra da Silva (Coord.) O direito tributdrio no Mercosul. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 42.
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No entanto, a Franca foi 0 primeiro pais que, percebendo as desvantagens de um
tributo cumulativo, tentou introduzir mudangas ja em 1936. Contudo, apenas em 1954, foi
criadaa Taxe sur la Valeur Ajoutée, vigente até hoje.**

Maurice Lauré, responsavel pela introdugdo da Taxe sur la Valeur Ajoutée’”, na
Franga, conta que 0s anos 1949-1955, marcados pelo Plano Marshall na Europa, tiveram um
papel importante para o desenvolvimento do IVA. Com efeito, durante esse periodo
desenvolveram-se diversos programas buscando a melhor organizagido do trabalho na Franga,
bem como foi dada grande énfase a produtividade, dentro de um clima de cooperagdo com o
empresariado francés. Surgiu, entdo, a necessidade de harmonizar a fiscalidade com a
produtividade. A preocupagdo maior era com 0 principal imposto sobre o volume de negocios,
a chamada ftaxe a la production, que recaia duplamente sobre todos os elementos de
fabricagio que ndo eram incorporados fisicamente ao produto fabricado.***

Com efeito, desde 1925, a Franga ja havia substituido o efeito de cascata do imposto
sobre transagdes por diversos impostos monofasicos — faxes uniques. Porém a proliferagdo
desses impostos tinicos havia-se tornado um fator de complicagao. Assim, em 1936, a maior
parte desses impostos unicos foram substituidos pela taxe a la production. Essa era devida no
momento em gue o produto fabricado era vendido a um nio contribuinte — comerciante ou
particular. Ou sgja, tratava-se de um imposto unico, pois incidia uma sé vez, ja que as fases
anteriores eram feitas com suspensio do imposto. Contudo, a suspensdo beneficiava apenas as
matérias-primas ou produtos que fossem utilizados na composi¢ao dos produtos a serem
tributados, asssm como as matérias ou produtos que ndo pudessem ser configurados como
ferramentas e que, sem entrar no produto acabado, fossem destruidas ou perdessem suas
qualidades especificas no curso de uma s6 operagdo. Verifica-se, a, o critério da dedugio
fisica.'*?

No entanto, em 1948, problemas orcamentarios fizeram com que o sistema de
suspensio do imposto fosse substituido por uma cobranga sob a forma de pagamentos
fracionados, permitindo apenas a dedugdao do imposto referente aos produtos que fossem
incorporados fisicamente a produgdo. Além disso, a multiplicidade de regimes de excegdo

fazia com que a faxe a la production fosse efetivamente cumulativa, demandando

1% DERZI, Misabel Abreu Machado. Distor¢des do principio da ndo-cumulatividade no ICMS: comparagio com
o IVA Europeu. In: COELHO, Sacha Calmon N. et al. Temas de direito tributdrio. Belo Horizonte: Del Rey,
19983, p. 112.

140 Trata-se da versio francesa do Imposto sobre o Valor Agregado — IVA.

41| AURE, op. cit., p. 229.

142 COSTA, Alcides Jorge. ICMS — Imunidade — Direito ao crédito — Insumos. Revista de Estudos Tributdrios,
Sdo Paulo, n. 13, p. 20-31, 2000, p. 24.
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alteragdes.'™ Ou sdga, no regime de suspensio, o ultimo produtor pagava a totalidade do
imposto exigido, nada pagando os que o precediam no circuito produtivo. No sistema de
pagamentos fracionados, todos os produtores pagavam uma parte, calculando o imposto sobre
0 seu preco de venda e deduzindo aquele que havia gravado suas compras. Logo, com a
reformainstituida, em 1948, a suspensio foi substituida pela deducdo.**

Desse modo, embora ja admitisse um processo de dedugédo, esse ndo era completo,
pois somente os créditos fisicos eram aceitos, o que gerava cumulatividade. Maurice Lauré
refere que foi proposta uma reforma que dava maior eficiéncia a tributagao indireta, mas ela
foi hostilizada pelo fisco. Todavia, tendo passado algum tempo e havendo ocorrido a
estabilizagdo da moeda francesa, os empresarios passaram a cuidar dos custos que levavam a
formagdo de seus pregos. Consagrou-se, entdo, aidéia de que o sistema vigente de impostos
sobre o volume de negdcios penalizava o progresso técnico. Fazendo parte da comissdo de
reforma fiscal, Maurice Lauré defendeu a instituicdo da TVA (Taxe sur la Valeur Ajoutée),
Cujo projeto de lei, que contava com o apoio do empresariado, foi remetido ao Parlamento em
outubro de 1952. Apds muitas discussdes, a TVA foi instituida, na Franga, por uma lei de 10
de abril de 1954.*°

A nova TVA previa a possibilidade de dedugdo dos investimentos e dos produtos que
nNao integrassem fisicamente a fabricagdo, buscando, desse modo, consagrar a idéia de

neutralidade do sistema.’*

A TVA consagrava-se, por conseguinte, como um imposto que
recaia sobre o consumidor e que, através de um mecanismo de créditos e débitos, era pago de
forma parcelada no curso do circuito de producio e comercializacdo.'*’ De notar, ainda, que
diversas alteragdes foram feitas ao longo dos anos, merecendo relevo uma lei de 1966 que
estendeu a TVA ao comérceio ¢ a agricultura, bem como a adogdo do IVA pela Comunidade
Econdmica Européia em 1967.1%

E relevante assinalar que a TVA francesa, e todos os impostos sobre o valor agregado
que |he sucederam, foram resultado dos estudos de economistas preocupados com a obtengao

de eficiéncia na tributacdo sobre o consumo. Todavia, ndo correspondem exatamente ao

143 | AURE, 1993, p. 228.

144 COSTA, op. cit., p. 25.

15| AURE, 1993, p. 285-293.

146 Contudo, Maurice Lauré explica que cada alteragio que ampliava a possibilidade de dedugido dos valores ja
pagos era seguida de um aumento de aliquota a fim de compensar as perdas de receita. Desse modo, em 1954,
houve um aumento de aliquota em relagéo a anteriormente aplicada a taxe a la production. O mesmo ocorreu
em 1955, quando permitida a dedugdo da TV A sobre servigos. (Ibidem, p. 294)

147 COSTA, 2000, p. 25.

148 | AURE, op. cit., p. 296.
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modelo previsto na teoria, razio pela qual ndo cumprem, em sua integralidade, com o
principio da neutralidade fiscal.

Com efeito, a TVA buscava atender ao postulado econdémico da fiscalidade, de acordo
com o qual: @ em uma economia de divisio do trabalho, os impostos incidentes sobre os
produtos fabricados podem desvirtuar a relagdao entre os custos elementares de produgao,
prejudicando a produtividade; b) como a cobranga desses impostos funciona economicamente
como a imputagio de um custo geral, isso permite que se reparta o imposto
proporcional mente ao custo de produgao.**

Os chamados impostos cumulativos (em cascata) representavam uma regressio nesse
postulado econdmico, pois produtos idénticos suportavam cargas fiscais diferentes, conforme
0 circuito no qual elestivessem sido elaborados comportassem um numero maior ou menor de
empresas intermediarias.™®® Ou segja, quanto maior o nimero de fases no circuito econdmico,
maior o volume de imposto agregado ao produto. Igualmente, a tributagio cumulativa
dificultava o comércio internacional, pois, ao fazer-se a desoneragdo das exportagdes ndo se
sabia o valor exato do tributo ja incorporado ao produto e que deveria ser reembolsado.™*

Assim, apoiada sobre o postulado econdémico da fiscalidade, surgiu a TVA, um
imposto geral sobre o consumo, incorporado ao prego dos produtos ou servigos, incidindo
igualmente sobre todos os custos elementares de fabricagdo ¢ de comercializagdo de um
mesmo produto, de modo a ndo distorcer os calculos, para que as empresas pudessem
maximizar sua produgdo. Ademais, a TVA tinha como qualidade a caracteristica de suportar
aliquotas diferentes, impostas de acordo com a natureza do produto ou servi¢o. O imposto era
aplicado nas vendas de cada empresa, segundo as aliquotas proprias de cada produto,
observada a dedugdo do imposto ja faturado pelo fornecedor.*®?

De notar que os impostos do tipo sobre o valor agregado objetivam a neutralidade, eis
gue incidem sobre o prego final de um bem ou servi¢o de forma igual, sendo indiferente o
tamanho do circuito produtivo e 0 nimero de operagdes realizadas, garantindo isonomia a
todas as empresas, sem considerar estrutura ou importancia.”® Ou seja, dois produtos

idénticos, com 0 mesmo prego, tém a mesma carga de imposto, por maior que segja o circuito

149 | pidem, p. 131.

150 | hidem, p. 60.

131 Maurice Lauré refere que a Inglaterra ja tinha um sistema de imposto sobre o volume de negécio, a purchase
tax que evitava o fendmeno em cascata. Porém se tratava de uma construgdo pragmatica, ndo incorporando o
postulado econémico da fiscalidade. (LAURE, 1993, p. 61).

152 | pidem, p. 225. O autor salientaque a TVA é um imposto geral sobre o consumo, a cargo das empresas, ¢ nio
um imposto que as empresas devam pagar sobre seu lucro bruto. (Ibid, p. 229)

153 BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Notas sobre o IVA e sua institui¢io no Sistema Tributario Brasileiro. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 707, p. 254-260, 1994, p. 257-258.
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produtivo ou de comercializagdo por que tenham passado.™>* Assim, o tributo nio distorce as
regras de concorréncia™, levando a uma maior prosperidade.

Valcir Gassen, discorrendo acerca dos impostos sobre 0 consumo, esclarece que:

Um tributo respeita o principio da neutralidade tributaria quando o mesmo
incide sobre a produgdo ou sobre o consumo e ndo causa distor¢des no
comportamento dos agentes econémicos envolvidos, isto ¢, o tributo é neutro
guando nao ha modificagdes no comportamento econdmico de quem produz,
de quem revende e de quem compra.**®

Em realidade, a neutralidade dos impostos do tipo sobre o valor agregado depende da
observancia da ndo-cumulatividade. Dito de outraforma, ¢ a neutralidade da concorréncia um
dos fundamentos mais fortes para a observancia do principio da nao-cumulatividade, de modo
a que niao se onere a forga econdmica do empresario, mas a for¢a econdmica do
consumidor.™’

Importa, aqui, fazer a distingdo entre os impostos monofasicos, ou seja, que incidem
apenas em uma fase do circuito econdmico dos plurifasicos, como o IVA e o ICMS.

O imposto monofasico tem como vantagem a simplicidade e o fato de sua carga fiscal
ser normalmente baixa. Contudo, do ponto de vista do fisco, existe o alto risco de fraude, uma
vez que, havendo tributagdo em uma fase apenas, e sendo essa fraudada, ndo ha como
recuperar os valores em outra fase do circuito econdmico. Ja os impostos plurifasicos, ou
sgja, que incidem em mais de uma fase do circuito econdmico, podem ser cumulativos
(chamados em cascata) ou nao-cumulativos. Os cumulativos apresentam como vantagem a
limitagao dos efeitos de possivel fraude. Todavia, seus inconvenientes sdo grandes. Devido a
superposi¢ao do imposto incidente, a carga fiscal torna-se por demais elevada, repercutindo
diretamente nos pregos. Além disso, a carga fiscal total varia de acordo com o tamanho do
circuito econdomico. Nessa hipotese, 0s circuitos integrados de producdo sdo preferiveis aos

circuitos longos. Privilegia-se, assm, a verticalizagio das empresas. Logo, os impostos

1% PHILIPPE, Jean-Jaques. L’harmonisation européenne de la T.V.A. Revue Frangaise de Finances Publiques,
n. 4, 1983, p. 151.

155 por isso, Geraldo Ataliba e Cléber Giardino referem que a neutralidade funciona como impedimento a
utilizagdo do tributo para finalidades extrafiscais. (ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cleber. Pressupostos do
estudo juridico do ICM. Revista de Direito Tributdrio, Sio Paulo, n. 15-16, p. 96-114, 1981, p. 110).

1% GASSEN, Valcir. 4 tributagio do consumo. Florianopolis: Momento Atual, 2004, p.122.

157 DERZI, Misabel Abreu Machado; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Direito tributdrio aplicado. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 20.
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cumulativos nao atendem ao principio da neutralidade fiscal, pois o tributo passa a influenciar
0 comportamento do agente econémico, nao servindo para a harmonizagao internacional.'*®

Ja o imposto sobre o valor agregado busca compatibilizar as vantagens do imposto
monofasico com as do plurifasico cumulativo, limitando seus inconvenientes. Observa o
seguinte funcionamento: o montante total do imposto deve ser igual aquele que resultaria da
aplicagdo de um imposto monofasico incidente sobre a fase do consumo, suprimindo,
portanto, o efeito cumulativo. Entretanto, 0 imposto ¢ cobrado em todas as fases do circuito
econdémico, o que limita as desvantagens da monofasia. Assim, o imposto € calculado sobre 0
preco de venda do produto, mas o contribuinte pode deduzir o imposto faturado por aquele
que o precedeu dentro do circuito econdémico. Através dos pagamentos fracionados e das
dedugdes do imposto ja pago, busca-se reduzir o risco de fraudes. Ademais, cumpre-se com 0
principio da neutralidade, uma vez que desaparecem as diferengas em razdo do tamanho do
circuito econémico ou da estrutura das empresas. De fato, cada participante do circuito recebe
uma carga fiscal de acordo com o valor que agregou ao produto.’®® Torna-se claro, desse
modo, que os impostos sobre o valor agregado foram concebidos para equivalerem-se aos
impostos de incidéncia tnica, tendo, porém, a vantagem de anteciparem, desde a primeira
etapa, parceladamente, o tributo que apenas seria arrecadado na etapa final. Diminuem,
portanto, os riscos de insolvéncia.*®

Atualmente, a TVA aplica-se as atividades industriais, comerciais, agricolas e ndo-
comerciais, devendo-se destacar que essa generalizagdo ¢ exatamente parte da logica da TVA,
cujo mecanismo fundamental ¢ a dedugdo do imposto pago nas operagdes anteriores. Por isso,
deve-se evitar, a0 maximo, a fim de impedir distor¢des no calculo do imposto, o rompimento
da cadeia de deducdes. Embora possa parecer paradoxal, deveria sempre haver interesse em
pagar a TVA, assim como qualquer imposto do tipo sobre o valor agregado, pois quem ¢
devedor do imposto pode deduzir a TVA que lhe foi faturada, enquanto o contribuinte
exonerado, via de regra, ndo pode.*®

Portanto, o que a TVA, o IVA, o ICMS e todos os impostos que seguem este
postulado econémico tém em comum ¢ que, economicamente, o tributo ¢ transferido ao
adquirente através do mecanismo de pregos, sendo suportado, definitivamente, pelo

consumidor final. Nao ¢ possivel, sob pena de ofensa a neutralidade fiscal, que o contribuinte

1% MERCIER, Jean-Y ves, PLAGNET, Bernard. Les impéts en France: traité de fiscalité. 35. ed. Paris: Francis
Lefebvre, 2003, p. 307.

1% MERCIER; PLAGNET, 2003, p. 309.

180 DERZI, Misabel Abreu Machado. A grave cumulatividade remanescente do ICMS e a Emenda Constitucional
33/2001. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 85, p. 306-321, 2002, p. 311.
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direto, ou sga, comerciante, industrial ou produtor, suporte o tributo. Por atengdo a
neutralidade fiscal, que é obtida, nesse caso, através da ndo-cumulatividade, o unico a ser
onerado deve ser o consumidor final, que ndo tem como ¢ nem a quem repassar o custo do

imposto.1%?

Porém, deve-se prestar atencdo ao fato de que, conforme elucida o postulado
econdémico da fiscalidade, o imposto sobre o consumo ¢ um custo para o contribuinte direto,
que ¢ repassado ao consumidor no prego. Como custo, mesmo observada a ndo-
cumulatividade, nao pode ser de tal forma alto que inviabilize a atividade econdmica, ao
impor pregos impraticaveis no mercado.'®

Verifica-se, portanto, que a TVA francesa buscou conciliar as vantagens tanto do
imposto monofasico como do plurifasico cumulativo, superando os problemas que lhes eram
intrinsecos. Consagrou-se como imposto que, pago de forma fracionada durante o circuito
produtivo, antecipando receita a0 Fisco, tem a carga, em reaidade, suportada pelo
consumidor final. Afastou, todavia, a cumulatividade através de um mecanismo de créditos e
débitos, possibilitador da dedugdo de investimentos ¢ produtos que ndo integrem fisicamente a
fabricacao. Desse modo, o montante total de imposto ha de ser igual aquele que resultaria da
aplicagdo de um imposto monofasico incidente sobre a fase do consumo. Assim, a TVA, do
mesmo modo que qualquer imposto do tipo IVA, ¢ transferida ao adquirente através do
mecanismo de pregos, sendo suportada pelo consumidor final.

De fato, o principio da ndo-cumulatividade deriva do principio da neutralidade fiscal,
na medida em que reduz os efeitos da tributagio na opgdo dos agentes econdmicos e na
formagdo de pregos.

Além disso, deve-se ter presente que, embora a extrafiscalidade possa ser legitima
para o acance, sob o ditame dajustiga social, de principios previstos na ordem econdémica da
Constitui¢do brasileira, em especial o da reducdo das desigualdades regionais™® e sociais, 0

ICMS, imposto do tipo IVA, foi instituido para assegurar neutralidade fiscal a tributagdo do

consumo.

181 MERCIER; PLAGNET, op. cit, p. 311.

2 DERZI, op. cit., p. 310.

163 Sphre esse assunto cabe transcrever a opinido de Hamilton, Madison e Jay, na obra O federalista, os quais, ja
em 1789, tocavam nesse aspecto delicado da questio: “Quanto a mim, penso que o peso do tributo recai, mais
vezes do que se pensa, tanto sobre o comprador como sobre o vendedor. Nem sempre é possivel elevar o
pre¢o do género em propor¢do exata com cada tributo adicional que lhe faz pagar. O mercador,
especialmente em pais onde os capitais empregados no comércio sdo pouco consideraveis, é muitas vezes
obrigado a abaixar o prego do género para acelerar a venda. A maxima de que o consumidor é quem paga é
mais vezes conforme a verdade do que a proposi¢do contraria; [...] Entretanto, ndo é ela tdo geralmente
verdadeira que seja justo fazer desses direitos o tnico fundo das rendas nacionais.” (HAMILTON,
Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Belo Horizonte: Lider, 2003, p. 209).
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Assim, ainda sob a vigéncia da Constitui¢ao de 1967, Ruy Barbosa Nogueira criticava
0 uso do antigo ICM para fins extrafiscais. Considerava, na época, que a intervengdo do

Estado no dominio econdmico deveria ser tarefa precipua do poder central, cabendo ao ICM

apenas 0 mister de fornecer receita necessiria aos Estados-membros e Municipios.'®

Defendia que o ICM era um imposto neutro, de cunho exclusivamente fiscal, que ndo deveria
ser usado como instrumento regulador da economia, fomentando ou desencorgando

atividades, tanto pela sua natureza, quanto pelo seu sujeito ativo.*®® Complementava:

Estas exoneragdes fiscais de finalidade intervencionista t€ém sido fonte de
longos debates e estudos, face a0 seu emprego, hoje generaizado, pela
maioria dos paises.

[...]

Se varias sdo as opinides sobre o problema, no entanto, em um ponto, existe
unanimidade. E o de que estas medidas, por si so, ndo sdo suficientes para
provocar o resultado desgjado. Somente quando acompanhadas por outras
medidas, criando condi¢oes econémicas e sociais favoraveis, é que poderdo
aingir o seu objetivo.

[...]

O fato ¢ que as exoneragdes tributarias de cunho extrafiscal, através de
incentivos — sgjam elas chamadas isengdes, reducdes, favores, estimulos, ou
devolugdo do imposto pago — Sio expedientes que, acompanhados de outras
medidas, s6 se legitimam quando adotados pelo poder nacional."®’

Ja sob o novo ordenamento constitucional, o Conselho Administrativo de Defesa
Economica (CADE) foi consultado acerca da nocividade a livre concorréncia da competi¢do
fiscal danosa'® entre Estados da Federagdo, perfectibilizada através da concessdo de
incentivos fiscais sobre 0 ICMS. O CADE, limitado a esfera de sua competéncia e observado
tratar-se de questionamento em abstrato, respondeu a Consulta n° 0038/99, propondo a
compatibilizagdo da redugdo das desigualdades regionais com os principios constitucionais da

livre concorréncia e do bem-estar geral. Afirma, assim, o potencial lesivo de tais incentivos,

164 Egpecificamente sobre o problema das desigualdades regionais brasileiras. BERCOVICI, Gilberto.

Desigualdades regionais, Estado e Constitui¢do. Sao Paulo: Max Limonad, 2003.

185 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Direito financeiro: curso de direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Jos¢ Bushatsky,
1971, p. 151.

1% |hidem, p. 61. Aqui 0 autor ja aponta o uso de incentivos fiscais pelos entes subnacionais como motivo de
preocupacio com os rumos do federalismo, dada a competicdo fiscal danosa que se pode instaurar, o que sera
objeto de exame no item 1.2 deste trabal ho.

167 NOGUEIRA, 1971, p. 65-66. No texto da atual Constituigio Federal estd disposto, no art. 150, § 6°, que:
“Qualquer subsidio ou isengdo, redugdo de base de cdlculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou
remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribui¢ées, so podera ser concedido mediante lei especifica,
federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o
correspondente tributo ou contribui¢cdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2° XII, g”, que prevé a
necessidade de deliberagcdo dos Estados e do Distrito Federal, através do CONFAZ, para concessdo desses
beneficios. De qualquer forma, deve-se sublinhar que fica presente a necessidade de empregar carater nacional
a utilizagdo do ICMS para finalidade extrafiscal.

188 Conhecida como “guerra fiscal”.
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na medida em gue, aumentando o lucro das empresas beneficiadas, podem alterar a dinimica

econdmica, gerando os seguintes efeitos:

Retirar o estimulo ao aumento constante da eficiéncia da economia; permitir
a permanéncia de praticas ineficientes, desestimulando melhorias na
produgdo ou inovagdo; permitir que empresas incentivadas eliminem do
mercado empresas ndo favorecidas, ainda que eficientes e inovadoras;
prejudicar empresas nio beneficiadas, diminuindo com isso o incentivo para
redizacao de inovagdes; gerar incerteza e inseguranca no planejamento
empresarial; desestimular, por tudo isso, a redlizagdo de investimentos tanto
novos quanto a expansio de atividade em andamento.*®

Desse modo, pode-se perceber que a extrafiscalidade nos impostos sobre o consumo,
quando manifestada especialmente sob a forma de incentivos fiscais, contraria 0s principios
da justica fiscal e da neutralidade fiscal, devendo ser evitada. Os ideais de desenvolvimento
econdomico deverdo ser atingidos Ndo com o Mang o desses impostos, mas com planejamento
e execucao de outras politicas publicas que ndo o uso do ICMS.

Assim, verifica-se que o principio da neutralidade fiscal realiza-se, nos impostos
plurifasicos sobre o consumo, através da ndo-cumulatividade e da restri¢ao a extrafiscalidade.
Suas diretrizes inspiraram a criagdo dos impostos sobre o valor agregado, dos quais a TVA
francesa ¢ precursora.

Desse modo, apresentado o principio da justica fiscal, que, outorgando uma ética
material a0 Sistema tributario, regula a justa reparticdo da carga tributaria, utilizando como
critério de comparagdo a capacidade contributiva, bem como o principio da neutralidade
fiscal, que, objetivando reduzir o impacto da tributagdo sobre a decisdo dos agentes
econdémicos ¢ sobre a formagdo de pregos, foi responsavel pela criagdo dos impostos sobre o
valor agregado, passa-se ao estudo do maior imposto sobre o consumo no Brasil, o ICMS.
Dessa forma, introduz-se o tema do ICMS e sua génese, inspirada nos avangos franceses da

época, a fim de dar suporte a posterior analise da tributacdo das operacgdes interestaduais.

1.1.3 Breves consideragoes sobre o ICMS

189 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA (CADE). Consulta n° 0038/99. Relator:
Conselheiro Marcelo Calliari. Julgamento: 22 mar. 2000. DOU 28 abr. 2000, p. 1.
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Inicialmente, deve-se fazer um breve apanhado dos antecedentes do ICMS no Brasil,
demonstrando sua tradi¢ao de imposto de competéncia estadual. Apresentam-se, também,
suas principais caracteristicas no ordenamento juridico atual, objetivando-se embasar, assim, a
analise que sera feita da tributagdo das operagdes interestaduais.™

De fato, a técnica dos impostos sobre o valor acrescido ¢ resultado do trabalho
cientifico de economistas, devendo-se ressaltar a figura do francés Maurice Lauré, que, como
visto, buscava a neutralidade dos impostos sobre 0 consumo na economia.

No Brasil, a primeira tentativa de nao-cumulatividade ocorreu, em 1958, com o
chamado Imposto de Consumo, posteriormente denominado, em razdo do Decreto-lei n° 34,

de 18 de novembro de 1964, Imposto sobre Produtos Industrializados.*™*

Ja o Imposto sobre Circulacio de Mercadorias (ICM), antecessor do ICMS, foi
introduzido através da Emenda Constitucional n° 18, de 1965, oportunidade em que se adotou
a tributagdo nao-cumulativa sobre todas as etapas da cadeia produtiva. De fato, o ICM veio
substituir o anterior Imposto sobre Vendas e Consignagdes (IVC), com natureza cumulativa e
de competéncia dos Estados-membros.

Conforme relata Rubens Gomes de Sousa, o 1V C era um imposto sobre acirculagao de
riquezas cuja incidéncia dependia da realizagdo de dois negbcios juridicos especificos: a
venda mercantil ou a consignagao. Tratava-se de tributo indireto e plurifasico, tributando-se
desde o produtor original até o consumidor final. Tinha incidéncia “em cascata”, na medida
em que, a cada operagdo, fazia-se incidir uma aliquota constante sobre o preco da mercadoria,
gue era composto por seu custo, pelo lucro do vendedor, pelas despesas de embalagem, frete,
carreto, seguro e pelo proprio imposto de vendas incidente sobre todas as operagdes
anteriores.'”? No Brasil, 0 imposto sobre vendas surgiu como conseqiiéncia da legislagdo
comercial, que determinava a necessidade do vendedor, nas vendas por atacado entre
comerciantes, expedir fatura ou conta de vendaem duas vias, assinadas, ficando umacom o
vendedor e outra com o comprador. Nao havendo reclamacdo apoés dez dias da entrega da
mercadoria, a fatura presumia-se titulo de divida liquida, funcionando como titulo de crédito
pagavel a ordem, circulando por endosso. Assim, desde 1870, era tributada, como titulo de

crédito, pelo imposto do selo. Contudo, devido ao Decreto n° 2.044, de 1908, que disciplinou

170 propde-se aqui sucinta descrigio de algumas das caracteristicas do ICMS atual, com a exclusdo de outros
aspectos relacionados ao imposto, dada a limitagao do tema objeto do trabalho.

1 ALVARES, Manoel. Cédigo tributdrio nacional comentado: doutrina e jurisprudéncia, artigo por artigo,
inclusive ICMS (LC 87/96) — ISS (DL 406/68) — IPVA. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 149.
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a letra de cambio e a nota promissoria, regulando as operagdes sobre titulos cambiarios, os
bancos passaram a recusar a negociagdo dessas faturas, questionando sua validade juridica.
Essa situagdo ndo era interessante aos comerciantes, que gestionaram a edi¢do da Lei n°
4.625, de 1922, atribuindo as faturas comerciais a qualidade de titulo de crédito, ficando
autorizado o Poder Executivo a cobrar imposto sobre as vendas documentadas por aqueles
titulos. Esse imposto foi de competéncia do Governo Federal até a Constituicdo de 1934. Com
efeito, a Carta de 1934, alterando sua denominagdo para Imposto sobre Vendas e
Consignagdes, acrescentou a consigna¢ao como hipétese de incidéncia, passando o tributo a
ser de competéncia privativa dos Estados.'”

Assim, at¢ a Emenda Constitucional n° 18/65, os Estados possuiam um imposto sobre
vendas e consignagdes, responsavel por cerca de trés quartos de suas receitas ', que
funcionava de forma cumulativa, ndo cumprindo, portanto, com a idéia de neutralidade fiscal.
Desse modo, diversas criticas eram dirigidas ao 1V C, por juristas e economistas, devido a sua
natureza “em cascata”, responsavel por inflagdo e verticalizacdo da atividade econdmica. De
fato, o IVC era visto como um imposto, tecnicamente incorreto e impeditivo do
desenvolvimento da Federacao, razdo pela qual ganhou forga a idéia de sua substitui¢do por
um tributo que atendesse melhor ao ideal da neutralidade fiscal.'”

Buscava-se ter como fato gerador, nio mais negocios juridicos, mas a “realidade
econdmica das operagdes promotoras da circulagdo de mercadorias e servigos, no Pais, como
um todo”.}® Tomando como modelo a TVA francesa, surgiu, a partir da Emenda
Constituciona n° 18/65, o ICM, imposto ndo-cumulativo, em substituicdo ao IVC. Todavia,
conforme destacado por Sacha Calmon Navarro Coelho, houve um problema em relagido ao
paradigma utilizado. Na Europa, o IVA estava sendo implantado em paises unitarios e,
guando assim nao fosse, a competéncia para opera-lo ficava com o Poder Central. Entretanto,
no Brasil, organizado na forma federativa, “os Estados-membros estavam acostumados a
tributar o comércio das mercadorias (IVC), a Unido, a producdo de mercadorias
industrializadas (imposto de consumo) e os Municipios, os servicos (indUstrias e

profissdes).”*"”

172 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagdo tributiria. Rio de Janeiro: Edigdes Financeiras, 1952,
p. 373-374.

18 50USA, 1952, p. 376-377.

174 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed. atual. por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 367.

1 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentdrios a Constituicdo de 1988: sistema tributario. 6. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 221.

78 | bidem, p. 221.

7 | bidem, p. 221.
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Essa peculiaridade dificultou a almeada reforma e modernizagdo do sistema
tributario, devido ao receio de que as pessoas politicas ndo conseguissem se adaptar a nova
estrutura, vindo a enfrentar enormes perdas de receita. Dessa forma, o ICM, embora
naturalmente vocacionado a ser um imposto global sobre circulagdo de mercadorias e servigos
de expressio econdmica, cedeu lugar ao IPI federal e ao ISS municipal, apequenando-se.
Ademais, dada a impossibilidade de transferi-lo a Unido, uma vez que historicamente era a
grande fonte de recursos dos Estados, constatou-se ja de inicio a necessidade de imprimir
perfil nacional e uniforme a0 imposto, através de leis complementares e resolucdes do
Senado. Contudo, devido aos diferentes estagios de desenvolvimento econdmico das regides
brasileiras, o ICM foi logo utilizado pelos Estados como instrumento habil para o
plangiamento do desenvolvimento econdémico. Portanto, embora de perfil aparentemente
neutro, 0 ICM mostrou-se um forte instrumento de intervencdo na economia.'”® Sacha
Calmon conclui:

O que aconteceu do entrechogue entre as concepgdes tedricas e a inarredavel
realidade?

Em primeiro lugar, a uniformidade das aliquotas, outra caracteristica do
imposto na ideagdo dos seus fautores, o que em tese devia afastar qualquer
veleidade extrafiscal ou de seletividade, como muito bem observado pelo
Professor Ruy Barbosa Nogueira, desandou em diversas aliquotas
(desuniformes, portanto) para atender aos reclamos da participagio de
arrecadagao  entre ‘Estados industrializados’e ‘Estados consumidores’.
Surgiram entdo aliquotas internas, aliquotas de exportagdo e aliquotas
interestaduais e, nestas tultimas, aliquotas diferenciadas para operagdes que
destinassem mercadorias para o Centro-Sul ou para o Norte-Nordeste...

Em segundo lugar, a ‘neutralidade’ do ICM tornou-se mera pega retorica.
Através de isencdes heteronomas a Unido Federal utilizou a larga o ICM
como instrumento de politica econdmica. E mediante o mecanismo dos
‘convénios’, transformados em ‘Assembléias Legislativas de Estados
Federados’, sob o guante autoritario da Unido (o famoso Confaz), o imposto
tornou-sg, a la godaca, um TRIBUTO EXTRAFISCAL, gerando disfungdes
com atrozes perdas de receita para 0s Estados, ja atados e inermes ao poder
politico do Executivo Federa, onipresente em todos os setores da vida
nacional "

Como restou evidenciado pelo comentario feito por Sacha Calmon, o ICM, idealizado
para cumprir os principios de justica fiscal e neutralidade fiscal, foi desvirtuado, vindo a
desempenhar relevante papel como instrumento de intervengdo econdmica, nem sempre

benéfica, quer para as empresas, quer para o Fisco.

178 | bidem, p. 222.

1% COELHO, 1999a, p. 222. E importante salientar que, mesmo ap6s a Constituigio de 1988, quando entdo
proibidas as isen¢des heterénomas, o uso extrafiscal do ICMS ndo diminuiu, vez que foram entdo os Estados
que, mesmo a revelia do CONFAZ, passaram a dar beneficios fiscais para aragdo de investimentos.
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O ICM foi disciplinado pelo Decreto-lei n° 406, de 31 de dezembro de 1968, que
revogou os artigos 52 a 58 do Codigo do Tributario Nacional, que tratavam do Imposto
Estadual sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias. Assim, regulado por tal
diploma legal, chegou a Assembléia Constituinte de 1987, ocasido em que novamente foi
debatido.

De fato, predominava na Assembléia Nacional Constituinte a idéia de independéncia e
autonomia financeira para os Estados, buscando-se, juntamente com a redemocratizagao do
Pais, uma maior descentralizagdo do poder central. Embora houvesse discussdes no sentido de
0 ICM passar a englobar o Imposto sobre Servigos (ISS) municipal, a exemplo do IVA
europeu, o debate evoluiu no sentido de tomar parcela de receitas da Unido. Desse modo, o
ISS, de competéncia dos Municipios, foi preservado. Em compensa¢do, ao ICM foram
agregados trés impostos tnicos, antes federais, incidentes sobre energia elétrica, combustiveis
e lubrificantes liquidos e gasosos e minerais. Acrescentou-se, igualmente, no fato gerador do
antigo ICM, os servigos de transporte e comunicagdes em geral. Estava criado o atual ICMS,
cuja disciplina infraconstitucional, a fim de dar carater nacional ao tributo, demanda
resolucdes do Senado, lei complementar do Congresso Nacional, lei ordinaria das
Assembléias Legislativas estaduais ¢ convénios firmados pelos Estados.™®

Desse modo, 0 Decreto-lei n° 406/68, assim como 0 proprio Codigo Tributario
Nacional, foi recepcionado pelo novo ordenamento, tendo natureza materia de lei
complementar. Além disso, no exercicio da competéncia extraordinaria e precaria do art. 34, §
8° do ADCT, foi editado o Convénio n° 66/88 para regular provisoriamente o |ICMS,
enquanto nao editada lei complementar. Finalmente, em 1996, foi promulgada a Lei
Complementar n° 87/96 (Lei Kandir), norma geral que disciplina o atual ICMS.

Como foi visto, o Brasil possui um sistema tributario previsto na Constitui¢ao Federal,
apresentando uma estrutura complexa no que diz respeito a impostos sobre 0 consumo. A
Unido coube a institui¢do do Imposto sobre Produtos Industrializados (1PI), nos termos do art.
153, inc. 1V, da Constituicao Federal de 1988. Aos Estados e Distrito Federal foi destinada a
ingtituicdo do Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagio de Mercadorias e sobre
prestacdes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao, ainda
gue as operacdes ¢ as prestagdes se iniciem no exterior (ICMS), conforme previsio do art.
155, inc. I, da Constituicdo Federal de 1988. Ja os Municipios, de acordo com o art. 156, inc.

[11, da Carta Magna de 1988, tém competéncia para instituicdo do Imposto sobre Servigos de

18 COELHO, 1999a, p. 225.
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Qualquer Natureza (ISSQN), nao compreendidos no art. 155, Il, definidos em le
complementar.

Dessa forma, o constituinte atribuiu competéncia para criagdo de trés tributos sobre o
consumo, cada um a cargo de um ente tributante diverso.

O ICMS ¢ indireto, plurifasico e nao-cumulativo, compensando-se o que for devido
em cada operagdo com o montante cobrado nas anteriores. Observa a técnica “imposto contra
imposto”.

Classifica-se como imposto indireto, pois o0 6nus ¢ suportado pelo contribuinte indireto
(chamado contribuinte de fato). O contribuinte direto (conhecido como contribuinte de
direito), através do mecanismo de pregos, faz repercutir o encargo, sendo o consumidor quem
deve suportar economicamente a exagio.

O ICMS ¢ plurifasico, incidindo sobre cada uma das etapas do circuito de circulagdo
de riqueza, na propor¢ao de valor que cada etapa incorpora ao produto. Essa caracteristica
permite antecipar o valor do imposto que, em um sistema monofasico, seria devido apenas no
consumo, 0 gue consiste em vantagem financeira para o Estado. Além disso, faz com que
todos 0os agentes econémicos envolvidos no circuito produtivo sejam responsaveis pela
arrecadacio, diminuindo o risco de insolvéncia.’® Trata-se de uma regra geral. Podera haver
excegdes a plurifasia, por motivos de comodidade do Fisco ou de combate a evasdo. De fato, a

substituigdo tributaria’® ¢ um dos mecanismos mais utilizados pelo Fisco para, modificando a

81 DERZI, 19983, p. 110.

182 Resumidamente, a substituicdo tributdria consiste na atribuicdo, por lei, a determinado contribuinte, da
responsabilidade pelo pagamento de tributo devido por outro. Conforme Sacha Calmon, “a norma juridica da
substitui¢do tributdria se traduz exatamente na proposi¢do de que o devedor tributdrio consignado na
conseqiiéncia normativa é diverso da pessoa que na hipotese da norma é nominada (aspecto pessoal da
hipdtese de incidéncia).” (COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exoneracdo
tributdria. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999b, p. 211). Tem amparo no art. 150, § 7° da Constituicdo
del988, que dispde: « Art. 150. [...] § 7° A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obriga¢do tributdria a
condi¢do de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restitui¢do da quantia paga, caso ndo se realize o fato
gerador presumido.” Esta disciplinada no art. 6° da Lei Complementar n°® 87/96, que prevé: “ Art. 6° Lei
estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a qualquer titulo a responsabilidade pelo
seu pagamento, hipotese em que assumira a condi¢do de substituto tributario. § 1° A responsabilidade podera
ser atribuida em relagdo ao imposto incidente sobre uma ou mais operagdes ou prestagoes, sejam
antecedentes, concomitantes ou subseqiientes, inclusive ao valor decorrente da diferenca entre aliquotas
interna e interestadual nas operagoes e prestagoes que destinem bens e servigos a consumidor final localizado
em outro Estado, que seja contribuinte do imposto. § 2° A atribui¢do de responsabilidade dar-se-a em relagdo
a mercadorias, bens ou servigos previstos em lei de cada Estado.” Na substitui¢ao, a lei determina que seja
antecipada uma incidéncia, cobrando-se o ICMS antes do fato gerador. Ela ocorre “para a frente”. Ja no
diferimento ou suspensio, tem-Se uma substituigdo “para tras”, relativa a operagdes anteriores. Nesse caso,
embora o fato gerador ocorra, 0 imposto ndo é cobrado, acumulando-se 0 valor aé o momento entendido pela
lel como mais conveniente. De fato, tem-se que a substituigdo é um instrumento de simplificagdo da
arrecadagio para o Fisco, que fica mais rapida e segura. (GASPAR, Walter. ICMS comentado. 5. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 148.) Nos tribunais, o instituto foi diversas vezes questionado, tendo o Supremo
Tribunal Federal decidido por sua constitucionalidade (RE n° 213.396-5, 1* Turma, Relator Min. Ilmar
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caracteristica da plurifasia, trazer para determinada etapa do circuito produtivo a cobranca do
ICMS relativo as demais. Ainda como excegdo a plurifasia, Misabel Derzi aponta a incidéncia
Unica prevista para os combustiveis e lubrificantes, trazida pela Emenda n° 33/2001. De
acordo com a autora, a monofasia ¢ possivel, desde que o ICMS nao incida duplamente sobre
0 mesmo valor j4 tributado em operagio anterior."®

Mas a principal caracteristica do ICMS ¢ a ndo-cumulatividade. De fato, o principio
da nao-cumulatividade ganhou assento constitucional ja na Emenda n° 18/65, sendo mantido
na Congtituicdo de 1967. Esta previsto no texto da Constituigdo Federal de 1988, nos

seguintes termos:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federa instituir impostos sobre:
[...]

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

[...]

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

| — sera ndo-cumul ativo, compensando-se o que for devido em cada operagio
relativa a circulagdo de mercadorias ou prestagdo de servicos com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo
Distrito Federal;

[.].

Assim, a nao-cumulatividade prevista na Constitui¢io funda-se no método da
diferenca ou subtragdo, de acordo com o qual o valor do imposto a ser recolhido, em cada
etapa, ¢ a diferenca entre o débito do imposto gerado na operagdo e o crédito fiscal relativo ao
imposto incidente nas operagdes anteriores, no mesmo periodo.’® Sendo assim, o imposto
pago na etapa anterior ¢ considerado na posterior, evitando-se o chamado “efeito cascata”.

Conforme exposto por Alcides Jorge Costa, a ndo-cumulatividade ¢ um principio ja
conhecido do ICMS, tendo a Constituicao de 1988 optado pelo termo “compensando-Se” o
gue for devido em cada operagdao com o montante cobrado nas anteriores, em substitui¢ao ao

anterior “abatendo-se”.®° Defato, 0 tema da niao-cumulatividade levaa indagagdo acerca do

Galvao, 02-08-1999; RE n ° 216.867, Relator Min. Moreira Alves, 17-05-2002, ADIN n° 1851-4, rel. Min.
Ilmar Galvao, 13.12.2002, entre outros). Deve-se referir, todavia, que o tema da substituigao tributaria ainda é
motivo de diversos debates nos tribunais, que deixam de ser aprofundados, uma vez que o tema nio ¢ objeto
desta dissertagio.

18 DERZI, 2002, p. 317.

18 DERZI, 2002, p. 312.

185 COSTA, Alcides Jorge. ICMS na Congtituicdo. Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 46, p. 161-171,
1988, p. 164.
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regime de créditos do ICMS. No caso, o constituinte deixou para o legislador
infraconstitucional decidir sobre a forma como ser realizado o creditamento, cabendo a lei
complementar dispor sobre o regime de compensagio do imposto.'®® Assim, deve-se referir
qgue a Lei Complementar n° 87/96, embora tenha introduzido, em nosso sistema juridico, o
regime dos créditos financeiros, nio concedeu um direito amplo de crédito dedutivel, relativo
atodas as aquisigdes. Nesse ponto, ficou bastante aquém da disciplina européia do IVA. Em
seu art. 20, determina que resta assegurado ao sujeito passivo o direito ao crédito relativo a
entrada de mercadoria, real ou simbolica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso
€ CONsuUmMo Ou a0 ativo permanente, ou o recebimento de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal ou de comunicagdo. Todavia, em seu art. 33, a lei estabeleceu limitagdes ao
creditamento, inclusive prazos para entrada em vigor do sistema de aproveitamento dos
créditos, prazos esses que foram posteriormente prorrogados. Desse modo, atualmente, tem-se
gue apenas a partir de 1° de janeiro de 2007, havera direito ao crédito das mercadorias
destinadas ao uso ou consumo no estabel ecimento. O aproveitamento dos créditos decorrentes
da entrada de energia elétrica no estabelecimento s6 ¢ possivel quando for objeto de operagio
de saida de energia elétrica, quando consumida no processo de industrializagdo ou quando seu
consumo resultar em operagao de saida ou prestagdo para o exterior, na propor¢do destas
sobre as saidas ou prestagdes totais. As demais hipoteses relativas a energia elétrica, gerardo
créditos apenas a partir de 1° de janeiro de 2007. Unicamente tem direito a crédito o
recebimento de servicos de comunicagao utilizados pelo estabelecimento ao qual tenham sido
prestados na execugdo de servigos da mesma natureza ou quando sua utilizagdo resultar em
operacdo de saida ou prestagdo para o exterior, na propor¢do desta sobre as saidas ou
prestagdes totais. As demais hipodteses, relativas aos servigos de comunicagéo, irdo gerar
créditos apenas a partir de 1° de janeiro de 2007. Além disso, em razao da redagdo dada a Lei
Complementar n° 87/96, pela Lei Complementar n° 102/00, os créditos decorrentes de
compras de bens do ativo permanente sujeitam-se a uma compensagdo parcelada em 48
meses. Constata-se, portanto, que ha uma grande limitagdo ao uso dos créditos, razdo pela
gual o ICM S acaba tendo um expressivo residuo cumulativo.

Igualmente, exoneragdes no meio do circuito produtivo, sem a concessdo de créditos
presumidos, resultam em cumulatividade, ja que ¢ mandamento constitucional que a isengdo

ou nao-incidéncia, salvo determinagdo em contrario da legislagdo, ndo implique crédito para

18 | bidem, p. 165.
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compensacdo com o montante devido nas operagdes ou prestacdes seguintes, bem como
acarrete aanulagao do crédito relativo as operagdes anteriores.™®’

Ha regra especifica, porém, para as exportagdes, que, desde o advento da Lei
Complementar n° 87/96, sdo totalmente exoneradas do ICMS, sendo assegurada a
manutengdo e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas operagdes ou prestagoes
anteriores. Trata-se da consagragio do principio do destino, como sera visto mais adiante.

Em realidade, essas Sio apenas algumas distor¢des ao principio da ndo-cumulatividade
gue ocorrem no ICMS. Como ¢ possivel constatar, sdo inimeras as situagdes que levam o
imposto a ter efeito cumulativo, em que pese 0 principio constitucional da ndo-
cumulatividade. Conforme observam Misabel Machado Derzi e Sacha Calmon Navarro
Coelho, doutrina cada vez mais forte vem entendendo que as limitagdes impostas em leis
complementares, convénios e regulamentos s3o inconstitucionais, uma vez que a nao-
cumulatividade fundamenta-se no principio “de que se deve deduzir do imposto exigivel em
cada operagao, aquele imposto que gravou os elementos do prego (créditos ﬁnanceiros)”.188

A finalidade do ICMS deveria ser basicamente fiscal, ou sgja, o principal objetivo do
tributo deveria ser arrecadar recursos financeiros para satisfagao das necessidades publicas e
promocao de direitos fundamentais. Como foi visto, ndo ¢ o que ocorre, predominando, isto
sim, a utilizagdo do ICMS como instrumento extrafiscal de desenvolvimento da economia.

Contudo, por ter finalidade fiscal, poderia cumprir com o preceito da capacidade

contributiva aplicada aos impostos indiretos. De fato, sendo imposto indireto, cujo bem

187 Por tais motivos, Sacha Calmon sustenta que a isengdo, assim como a imunidade sdo incompativeis com os
impostos nao-cumulativos plurifasicos, dado o efeito de acumulagdo que nulifica, economicamente, a
vantagem concedida, sendo necessario, portanto, o recurso técnico do crédito presumido ou ficto, a fim de
corrigir tal distorgio. (COELHO, 1999, p. 169-170.)

18 DERZI; COELHO, 1997, p. 24-25.

E expressivo o entendimento, na atualidade, de que se deve dar efetividade ao principio da ndo-
cumulatividade, mesmo que contrariando regras de creditamento vigentes para o tributo, a fim de eliminar os
problemas existentes. Discorda-se dessa interpretagdo, na medida em que a ndo-cumulatividade existe
exatamente em atengdo ao principio da neutralidade fiscal. Apesar de a lei, limitando o creditamento, estar
ofendendo o principio da ndo-cumulatividade, o fato é que as decisdes judiciais pontuais contribuem para
aumentar, ainda mais, as distor¢des de concorréncia, ja que passam a existir dois sistemas de formagdo de
precos no mercado: o de empresas que ingressam com agdes judiciais e conseguem alterar o regime vigente,
podendo praticar pregos mais competitivos, ¢ o de empresas que, cumprindo com as obrigagdes previstas em
lel, restam prejudicadas em sua competitividade. Deve-se compreender a nao-cumulatividade, principio
congtitucional, de forma finalistica, como uma diretriz do sistema, sendo fundamental recordar que a
Constituigdo remeteu a lei complementar a forma como se daria 0 regime de compensagao do imposto. Logo,
sustenta-se que, afim de evitar essas distorgdes, ndo basta a atividade do julgador, que interpretando o sistema
tributario, deixa de aplicar a legislagdo vigente para se dar efetividade ao principio da ndo-cumulatividade.
Somente a modificagdo legislativa, com a generalidade e seguranca que lhe é propria, ¢ que podera adequar o
sistema, cumprindo-se, assim, ndo s6 com a ndo-cumulatividade, mas assegurando o equilibrio entre justiga
fiscal e neutralidade fiscal. Imprescindivel resgatar, portanto, a dignidade da legislagdo, realizando-se as
alteragdes necessarias para que a ndo-cumulatividade seja aplicada em sua plenitude. Sobre o resgate do papel
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tributavel é o consumo, sdo necessarios alguns esclarecimentos. O ICMS tem natureza real,
em oposi¢do aos impostos pessoais, uma vez que ndo distingue as qualidades ou
caracteristicas do sujeito passivo. Ou seja, onerando indiretamente o consumo final, trata do
mesmo modo individuos economicamente desiguais, 0 que consiste na denominada
regressividade.

No ICMS, ¢ importante fazer uma distingdo entre o bem tributavel, grandeza
indicadora de riqueza economica de alguém, que, no caso, ¢ o consumo final, e o objeto do
imposto, seu fato gerador, que ¢ a operagdo relativa a circulagdo de mercadorias ou a
prestacdo de servigos de transporte interestadual ou intermunicipal ou de comunicagdo. Na
verdade, o fato gerador do ICMS ¢ fato-signo presuntivo de consumo. Todavia, tal consumo
pode ser intermediario, consistindo em custo ou despesa do comerciante ou industrial, que
sera recuperado através do mecanismo de pregos. Portanto, esse “consumo ndo representa um
dispéndio definitivo de renda do comerciante ou industrial, o que significa dizer que ndo
manifesta qualquer capacidade contributiva.”*®® Logo, o unico sujeito que deve ser onerado e
cuja capacidade contributiva deve ser aferida, ¢ o contribuinte indireto, ou seja, o consumidor
final.* Isso ndo torna o fato gerador de cada operagio juridicamente menos relevante, uma
VEZ que representam pré-requisito essencial para a concretizagao da finalidade derradeira de
incidéncia indireta sobre o consumo final.'**

Dai advém a importancia da utilizagdo, quando possivel, do uso do ICMS de forma
seletiva, incidindo de maneira menos gravosa sobre os bens relativos ao minimo existencial
(vestuario, alimentos da cesta basica, etc.). Com isso busca-se atenuar a regressividade do
imposto indireto e realizar o principio da capacidade contributiva no ICMS. Nesse caso, a
capacidade contributiva nao ¢ apreciada sob o ponto de vista pessoal-individual, mas sim
objetivo-genérico. Ou seja, o critério de comparagdo ndo ¢ quem consome, mas sim o

consumo objetivo. ™

Portanto, conclui-se que, nestes casos, a seletividade nao é expressio de
extrafiscalidade, mas sim de atengdo a capacidade contributiva. Igualmente, no caso do

tratamento diferenciado para micro e pequenas empresas, que ¢ resultado do principio da

a ser exercido pela legislagdo: WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagdo. Sio Paulo: Martins Fontes,
2003.

18 TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 109-110.

10 TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 112. Os autores referem o RE 213.396-5-SP. Existem juristas, todavia, que
defendem a aplicagdo do principio da capacidade contributiva também para o contribuinte direto. Nesse
sentido: COELHO; DERZI, 2003, p. 122, que entendem que a capacidade econdmica deve ser analisada tanto
em relagdo aos sujeitos legalmente obrigados ao pagamento do tributo, quanto em relagdo aos consumidores,
que suportam o 6nus econdmico da carga tributaria.

¥ TIPKE; YAMASHITA, op. cit, p. 111.

192 | pidem, p. 109-113.
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capacidade contributiva nas pessoas juridicas. Logo, a extrafiscalidade para o ICMS ¢é aquela
gue diz respeito a concessdo de beneficios fiscais como forma de intervengdo no dominio
econdmico e promocao de desenvolvimento.

Deve-se levar em conta que 0 ICMS ¢é um custo para o agente econdmico, seu
contribuinte direto. Assim, embora sgja suportado pelo consumidor final, influi na formagao
do prego, o que traz conseqiiéncias. Ou seja, quanto mais alto o tributo, mais alto sera o prego,
0 que pode inviabilizar alguma atividade econdmica. Por conseguinte, mesmo que observada
a neutralidade fiscal, deve-se ter presente que a carga tributaria ndo pode ser elevada a ponto
de impossibilitar determinada atividade econdmica, mesmo que repassada toda para o
consumidor final.

O ICMS veio substituir o IVC, imposto plurifasico e cumulativo, preservando a base
econdmica consumo sob a competéncia estadual. Outorgou, porém, maior neutralidade fiscal
ao sistema, na medida em que passou a seguir o principio da ndo-cumulatividade. Ademais,
em razio do carater nacional necessario a tributagdo do consumo, Sua disciplina
infraconstitucional demanda resolugdes do Senado Federal, lei complementar do Congresso
Nacional, lei ordinaria das Assembléias Legislativas estaduais e convénios firmados pelos
Estados.

Ja foi referido que o ICMS carateriza-se como imposto indireto, plurifasico, néo-
cumulativo e real. Embora sua vocagéo seja fiscal, devendo servir para obtengdo de recursos
financeiros para satisfagdo das necessidades publicas, cumprindo, assim, com o principio da
justica fiscal de distribui¢do da carga tributaria entre os individuos para o devido
financiamento da atividade estatal, sio diversos os exemplos de sua utilizacao extrafiscal,
como forma de intervencdo do Estado na Economia, utilizando a tributa¢gdo como forma de
promogao do desenvolvimento.

Dessa forma, 0 ICMS que, em sua génese, apesar de representar um custo para o
agente economico, foi concebido como imposto que atendesse aos ditames da neutralidade
fiscal, vem sendo desvirtuado. Desse modo, 0s principios de justica fiscal e neutralidade fiscal
deverdo servir como critérios de decidibilidade para a recondugdo do ICMS ao seu proposito
original.

Assim, é preciso compreender que a opg¢ao pela melhor forma de tributagdo das
operacdes interestaduais pelo ICMS, imposto tradicionalmente de competéncia estadual, tem
de observar os principios de justiga fiscal e neutralidade fiscal. Deve-se manter a equagio que
fundamenta o dever de pagar impostos, consistente na necessaria contribui¢do do individuo

para o financiamento da atividade estatal e protecdo de uma esfera publica de liberdade e
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igualdade. Logo, como o ICMS é um imposto sobre 0 consumo, 0s recursos desse imposto,
em uma operagcdo interestadual, tém de reverter para o Estado em que ocorre o consumo.
Iguamente, a tributagio das operagdes interestaduais deve atender ao principio da
neutralidade fiscal, diretriz presente desde a introdugdo do ICM através da Emenda
Constituciona n° 18/65, que assegura, ndo s6 a ndo-cumulatividade do imposto, como a
limitagdo ao seu uso como ferramenta de extrafiscalidade.

O tema proposto diz respeito a relagdes comerciais que ultrapassam a fronteira dos
entes tributantes. Dessa forma, tratando-se de imposto de competéncia estadual, o federalismo
e seus desdobramentos tém de ser analisados, a fim de que a tributagdo das operagdes

interestaduai s garanta relagoes justas no comércio interestadual.

1.2 A Federacio brasileira, a autonomia estadual e 0 ICMS

A Constituigdo Federal de 1988, ja em seu primeiro artigo, ao tratar dos principios
fundamentais, consagra que a Republica Federativa do Brasil ¢ formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, estabelecendo a Federagdo como
forma de Estado. Além disso, no art. 60, § 4°, inciso I, a Carta de 1988 prevé que ndo sera
objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa, conferindo-
Ihe acondigio de clausula pétrea.

Com efeito, desde a Proclamagdo da Republica em 1889, o Brasil adota a forma
federativa de Estado, “caracterizada pela unido de coletividades publicas dotadas de
autonomia politico-constitucional, autonomia federativa.*® Todavia, deve-se destacar que o
grau de autonomia variou conforme o momento politico, identificando-se, por ocasido dos
regimes democraticos, uma tendéncia a maior descentralizagdo do poder. Desse modo,
conforme explicita Jos¢ Afonso da Silva, a Constitui¢ao de 1988 ndo instituiu a Federagio.

Em realidade, recebeu-a da evolugio historica de nosso ordenamento.*®*

198 gILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 12. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1996, p. 101.
19% | bidem, p. 101.
A Constitui¢do de 1824, embora essencialmente centralizadora, previa a divisio do territério em Provincias,
gue poderiam ser subdivididas de acordo com o bem do Estado. Com a Proclamagdo da Republica, em 1889,
sobreveio o Estado Federal. Desde entio, o Brasil manteve-se como Federacdo. Contudo, a autonomia dos
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Neste capitulo, sera abordado o tema do federalismo, descrevendo-Se suas principais
caracteristicas, entre elas a autonomia dos Estados-membros. Tratando-se da Federacio
brasileira, serdo apresentados os desequilibrios de nosso federalismo fiscal, em especial a
competigdo fiscal danosa entre Estados e as propostas de alteragdo constitucional do ICMS.
Assim, antes de ingressar-se no tema da Federagdo brasileira, fazem-Se necessarios certos

apontamentos sobre o federalismo.

1.2.1 Breves consideragoes sobre o federalismo

Buscando-se as origens historicas dessa forma de Estado, pode-se dizer que a
Federagdo ¢ um fendmeno moderno, tendo surgido com a Constituigdo dos Estados Unidos da
América, de 1787, com a qual foi formalizada a unido das antigas treze colonias.’®® Desse
modo, ¢ de todo interessante, para compreensao do fendmeno federalista nos Estados Unidos,
a referéncia a obra O federalista, de Hamilton, Madison e Jay. Os autores publicaram
inicialmente seu trabalho na imprensa de Nova York, sob 0 pseudénimo de “Publius”,
arrolando diversos fundamentos em prol da Constitui¢do federalista de 1787. De fato, os
argumentos por eles articulados demonstram que a Federagao foi defendida, nos Estados
Unidos, como forma de fortalecimento frente a possiveis inimigos externos, assim como de
diminuicio de possiveis causas para guerra, facilitando a composi¢io dos conflitos.'* Seus
defensores sustentavam que a Federagdo impulsionaria o comércio exterior, assim como
impediria possiveis disputadas dos Estados-membros por alargamento de seus territérios.'’

Além disso, destacavam a relevancia do papel da Unido, de garantidora de um comércio forte,

em relagdo as finangas publicas. Explicavam:

Estados variou ao longo do tempo. A Congtituigdo de 1934 teve tendéncia centralizadora, sendo muitos os atos
de competéncia privativa da Uniflo, assim como variadas as possibilidades de intervengdo nos Estados. A
partir da Congtituicao de 1946, houve um crescimento da autonomia estadual, especialmente financeira,
destacando-se a competéncia privativa para instituicdo de impostos e a participagdo na arrecadacdo de
impostos federais. A Emenda Constituciona n° 18, de 1965, incrementou a distribui¢ao de receitas, surgindo
os Fundos de Participagdo. A Constituicdo de 1967 previu, igualmente, a integracdo financeira
intergovernamental, com a participagdo direta dos entes periféricos na arrecadagdo. Finalmente, a Constitui¢do
de 1988 veio a conferir ainda maior autonomia aos Estados-membros. (CONTI, José Mauricio. Federalismo
fiscal e fundos de participagdo. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 20-22.) Sobre 0 histérico do
federalismo fiscal brasileiro, ver também BORDIN, Luis Carlos Vitali; LAGEMANN, Eugenio.
Harmonizagao tributaria. A experiéncia brasileira e o Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ.
Caderno X, Porto Alegre, 1993.

1% CONTI, op. cit., p. 10.

1% HAMILTON; MADISON; JAY, 2003, p. 26.



63

A facilidade do pagamento dos tributos é sempre, em grande parte,
proporciona a quantidade de dinheiro em circulagdo e a celeridade com que
decircula: ora, 0 comércio, que preenche esses dois objetos, deve facilitar a
percepcdo dos impostos e procurar no tesouro publico os socorros que lhe
S30 necessarios.

E relevante ressaltar a preocupagio dos autores com a outorga de recursos proprios a
Unido, necessarios em razao dos deveres a ela atribuidos. Assim, explicitam que sendo a
Unido responsavel pela sustentagdo das for¢as nacionais, a outorga de poder de tributar ¢
conseqiiéncia natural. De fato, os autores defendem ser indispensavel a Unido a possibilidade
de auferir receita necessaria para o desempenho de suas fungdes, tais como prover seguranga e
acelerar a prosperidade. Logo, a possibilidade de criagdo de renda proporcional as
necessidades e as faculdades do Estado ¢ entendida como parte essencial da Constituigdo

Norte-americana que cria a Federacdo.'*

Portanto, a idéia de Federagdo ja nasce atrelada a
necessaria capacidade de obtencdo de recursos proprios, seja para a Unido, seja para o Estado-
membro.

Assim, conforme assinadla Luis Roberto Barroso, o federalismo introduziu
transformagdes juridicas e politicas na historia constitucional, implementando uma nova
forma de Estado, estavel e democratico.®

Com efeito, aidéia federativa esta relacionada com a etimologia do termo, advindo de
foedus, que significa pacto ou alianga. Desse modo, a forma federativa de Estado, que conjuga
diversos centros de poder autonomos, contrapde-se a forma unitaria. Esta tem como
caracteristica politica a unidade do sistema juridico, que exclui qualquer pluralidade
normativa. Administrativamente, existe a centralizagao da execugéo das leis e da prestagdo de
servigos publicos nos Estados unitarios. Assim, embora parcela de poder publico sga
repassada, ndo ha autonomia.?*!

Ja o federalismo consiste em uma estratégia de descentralizagdo do poder politico,
demandando uma reparti¢ao de competéncias entre a Unido e os Estados-membros. Em razao

dessa caracteristica, o federalismo funciona como “bloqueio a concentragdo autoritaria de

7 |bidem, p. 41, p. 43 ep. 68..

1% | bidem, p. 76.

19 HAMILTON; MADISON; JAY, 2003, p. 183.

20 BARROSO, Luis Roberto. Direito constitucional brasileiro: o problema da Federagio. Rio de Janeiro:
Forense, 1982, p. 8.

201 STRECK, Lenio Luiz;, MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. Porto
Alegre: Livrariado Advogado, 2000, p. 149.
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poder”, podendo-se dizer que deve haver uma tendéncia simétrica entre federalismo e
democracia. ®

No Estado unitario, a descentralizagdo administrativa, legislativa e politica ¢é
dependente do poder central, que pode suprimi-la, amplia-la ou restringi-la. Ja no Estado
Federal constata-se uma agregagdo de Estados, cuja estrutura ¢ definida na Constituicdo,
sendo assegurados poderes auténomos aos Estados-membros, que participam do poder central
através de um o6rgdo que os represente.203

Konrad Hesse ensina que o federalismo traduz-se na “livre unificagdo de totalidades
politicas diferenciadas”, unidas para colaboragdo comum, cujo historico de desenvolvimento ¢
bastante variado. De fato, a ordem federativa pode ter como objetivo a formagdo ¢
conservacdo da unidade politica, sem a abolicdo das particularidades dos membros, de modo a
unir diversidade e unidade, produzindo um efeito integrador. Requer-se, portanto, certa
homogeneidade dos membros, apesar das individualidades de cada parte. Por outro lado, a
ordem federativa pode representar a divisio de um todo politico, até entdo uniforme, afim de
poupa-lo da desintegragdo total. Pode ter por escopo, ainda, a organizagdo necessaria e
adequada ao fortalecimento da ordem democratica e estatal-juridica.?®*

Deve-se atentar, pois, ao fato de que, em umateoriajuridica do federalismo, emergem
trés aspectos. Tal qual no Estado unitario, no Estado federal existe uma s6 nacionalidade.
Igualmente, apenas um territorio, dividido, porém, em uma pluralidade de Estados-membros.

205 530 elementos de

Todavia, quanto a organizagdo, tem-Se uma estrutura estatal completa.
umauniao federal, além da indissolubilidade: a reparticdo de competéncias estatais entre duas
espécies de orgdos que se superpdem, permanecendo sob a esfera do governo federal a
competéncia internacional; a participagdo dos Estados-membros nas decisdes tomadas pelos
6rgdos comuns, tendo-se como exemplo, no Brasil, 0 Senado®™; e a igualdade entre as

coletividades (Estados-membros) que fazem parte dessa unido.?”’

292 N3o se trata, todavia, de uma conseqiiéncia certa, como nos mostra a tradigio latino-americana. (Ibidem, p.

147.)
Contudo, pode-se verificar que, nos periodos autoritarios no Brasil, o federalismo restou enfraguecido, quando
ndo esvaziado. De fato, ¢ possivel dizer que, posteriormente a 1964, o federalismo manteve-se no Brasil por
forca de condicionamentos geograficos e sociais, suficientes para superar seu colapso politico-juridico.
(BARROSO, 1982, p. 136)

203 CONTI, 2001, p. 5.

24 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Tradugdo da 20.
edi¢ao alema Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, 1998, p. 180-181.

205 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do federalismo. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 29.

2% pe fato, nos termos do art. 46 da Constituigio Federal de 1988, o Senado Federal ¢ composto por
representantes dos Estados e do Distrito Federal, cabendo a cada Estado e ao Distrito Federal a elei¢do de trés
senadores.

27 | bidem, p. 47-48.
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Efetivamente, o Estado federal ou Federagio fundamenta-se em uma “estrutura de
sobreposi¢do.” ?® Tem, assim, ao menos, dois tipos de entidades: a Unido e os Estados-
membros (coletividades regionais auténomas).”® O Estado federal, que ¢ o todo, possui
personalidade juridica de Direito Publico Internacional. J& a Unido, que é formada pela
reunido das partes componentes, ¢ pessoa juridica de Direito Publico Interno, assim como os
Estados-membros, sendo auténoma em relagio a esses. Contudo, cabe a Unifio o exercicio das
prerrogativas da soberania do Estado brasileiro. Imprescindivel distinguir, portanto, soberania
de autonomia. Com efeito, conforme ensina José Afonso da Silva, o Estado federal é o tnico
titular de soberania, compreendida como 0 “poder supremo consistente na capacidade de
autodeterminagdo”, sendo considerado uma unidade nas relagdes internacionais. Os Estados
possuem, isto sim, autonomia, consistente em ‘“governo proprio dentro do circulo de
competéncias tracadas pela Constitui¢@o Federal”.?°

Deve ser ressaltado que a autonomia dos entes descentralizados engloba a autonomia
politica, administrativa e financeira. Dessa forma, ja na Constitui¢do, ha a delimitacdo dos
poderes do Estado-membro. Em um sentido lato, a autonomia politica pode englobar
inclusive os poderes de obtengdo de receitas e de auto-organizagdo. Em seu sentido strictu,
diz respeito a competéncia para legislar, dando origem a normas relativas a matérias previstas
na Constituigdo. A autonomia administrativa consiste no poder de se auto-organizar, criando
orgdos, meios e formas para cumprir as tarefas atribuidas pelo Constituinte. Como autonomia
financeira, entende-se a existéncia de recursos proprios e constitucionalmente assegurados ao
ente descentralizado. De fato, a disposi¢ao de fontes de recursos suficientes que independam
de interferéncia da Unido ¢ caracteristica fundamental do Estado Federal. Conforme destaca
Mauricio Conti, ¢ possivel assegurar autonomia financeira através da “atribuicdo de
competéncia para a institui¢do de tributos” e por meio de “transferéncias intergovernamentais
asseguradas pelo texto constitucional, com clausulas que assegurem o fiel cumprimento deste
dispositivo.”® E importante considerar, entretanto, que a razio determinante do modelo
adotado para distribuicao de rendas é politica. Logo, ¢ a partir do modelo de federalismo

politico que se desdobrara o federalismo financeiro.?*? Contudo, a autonomia financeira nio é

208 MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constitui¢ao. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 308.

299 No Brasil, tendo em vista o disposto na Constituigio Federal de 1988, também os Municipios fazem parte da
estrutura politico-administrativa da Federagao. Trata-se de particularidade que gerou diversas discussdes, que
nao serdo tratadas aqui, uma vez que ultrapassam o objeto deste trabalho.

20 glLVA, 1996, p. 102.

Z1 CONTI, 2001, p. 15-16.

%2 p| PIETRO, Juliano. Repartigio das receitas tributarias: a reparticio do produto da arrecadagdo. As
transferéncias intergovernamentais. In: CONTI, José Mauricio (Org.). Federalismo fiscal. Barueri: Manole,
2004, p. 70.
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um fim em s mesmo. Busca unicamente viabilizar os fundamentos e objetivos perseguidos

pela Constituicdo.”™

Dessa forma, a autonomia tem como caracteristica a existéncia de oOrgéos
governamentais proprios e a titularidade de competéncias exclusivas. O cerne do Estado
federal ¢ exatamente essa reparticio de competéncias, levando a uma estrutura estatal

complexa, com aspectos unitario e federativo.”** Salienta o autor:

E unitério, enquanto possuUi um tnico territorio que, embora dividido entre os
Estados-membros, esti submetido ao poder da Unido no exercicio da
competéncia federal, e ainda uma sé populacdo, formando um tnico corpo
nacional, enquanto regida pela congtituicio e legislagio federais. E
federativo (associativo), enquanto cabe aos Estados-membros participar na
formagdo da vontade dos orgaos federais (especialmente no Senado Federal,
gque se compde de representantes dos Estados, art. 46 da Constituicdo, e
também pela participagdo das Assembléias Legislativas estaduais no
processo de formagdo das emendas constitucionais, art. 60, III) e enquanto
Ihes é conferida competéncia para dispor sobre as matérias que lhes reserva a
Constitui¢do Federal, com incidéncia nos respectivos territorios €
populagdes. Com isso, constituem-se no Estado federal duas esferas
governamentais sobre a mesma populagdo e o mesmo territorio: a da Unido e
a de cada Estado-membro. No Brasil, ainda ha a esfera governamental dos
Municipios.”*®

Efetivamente, a Federagdo ¢ a forma de Estado em que ha uma reparti¢do do poder
politico em fungdo do territorio, com objetivo, entre outros, de conferir maior eficiéncia a
provisio de bens e de servigos publicos. Opde-Se a forma unitaria, na qual se verifica unidade
de poder sobre o territorio, pessoas e bens. 6

A participacdo do Estado-membro na formagdao da vontade federal é uma das
caracteristicas da Federacdo. Igualmente, a reparticio de competéncia, em que cada um dos
componentes tem sua orbita de agdo, ¢ elemento essencial a defini¢do juridica de
Federa(;ﬁo.217 Nesse caso, deve ser lembrado que cabe as Cortes Constitucionais a garantia do
equilibrio entre competéncias nacionais e dos Estados-membros, corrigindo eventuais

exorbitancias cometidas.?®

23 GAMA, Evandro Costa. A reforma tributaria e a autonomia financeira das entidades subnacionais. In:
CONTI, José Mauricio (Org.). Federalismo fiscal. Barueri: Manole, 2004, p. 146.

24 gILVA, 1996, p. 102.

25 glLVA, 1996, p. 103.

218 Todavia, ndo se pode olvidar a dificuldade, em certos casos, da distin¢do entre o Estado federal e o Estado
unitario descentralizado, o que, porém, ndo é objeto desse estudo.

7 BARACHO, 1986, p. 25.

218 | bidem, p. 33.
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A autonomia do Estado-membro pode ser entendida como a capacidade para editar
normas que digam respeito ao ordenamento juridico dos entes publicos. Diz respeito a
pluralidade de ordenamentos, permitindo a cada membro da Federagdo um certo grau de
independéncia que permita a gestdo de seus compromissos. Contudo, essa autonomia ¢
controlada, ndo sob o aspecto da oportunidade politica, mas sim do respeito aos limites
tracados na Carta Maior, o que acarreta a analise da constitucionalidade dos atos do Estado-
membro.?*® De fato, a autonomia consiste en um poder de direito piblico, ndo soberano, o
qgual, por direito proprio, ¢ ndo por delegagdo, passa a estabelecer normas juridicas
obrigatorias. Dessa forma, além do poder central, verifica-se um ente subnacional com
autonomia legislativa e constitucional .>° Assim, dada a sobreposi¢do, cada cidaddo sujeita-se
tanto a Constitui¢do Federal, quanto a Constitui¢do do Estado-membro, sendo, igual mente,
destinatario de atos oriundos dos orgdos legislativos, executivos ¢ jurisdicionais das duas
esferas (federal e estadual).?*

Tema especialmente importante aqui ¢ o das competéncias. Conforme leciona Jorge
Miranda, em grande parte dos Estados federais, ha matérias reservadas aos Estados-membros,
matérias reservadas a Unido ¢ matérias concorrentes, relacionadas tanto com competéncia

legislativa, quanto com a competéncia executiva.??? O autor portugués exemplifica:

Ha dois sistemas tipicos. No federalismo classico (Estados Unidos, Suica),
procede-se a uma reparticio horizontal material: o dualismo de soberania
envolve um dualismo legislativo e executivo (o Estado federa faz e executa
as suas lels, e 0 mesmo fazem os Estados federados). No federalismo dito
cooperativo (Alemanha), tende-se a uma reparticdo vertical: o Estado federal
legida ou define as bases gerais da legidacdo e os Estados federados
executam ou desenvolvem as bases gerais.

O Estado Federal pode originar-se por agregagao, como ocorreu nos Estados Unidos e
na Alemanha, em que houve a unido de estruturas ja existentes, ou por segregagdo, como foi o
caso do Brasil, em que ocorreu adivisio de uma estrutura tnica. A doutrina distingue também
0 modo pelo qual se organizam os Estados federais, citando dois modelos. o de federalismo
dual e o de federalismo cooperativo, também chamado de federalismo por integragdao. O
primeiro tem como caracteristica a reparti¢ao horizontal do poder, sendo rigida a separagdo

entre poder central e Estados-membros, cada um com poderes exclusivos. Ja o federalismo

219 | bidem, p. 51.

220 | bidem, p. 84-85

221 MIRANDA, 2002, p. 308.
222 | hidem, p. 312.

223 | bidem, p. 312.
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cooperativo prevé a divisdo de uma mesma matéria em diferentes niveis, entre os diversos
entes federativos, atribuindo-lhes competéncia concorrente. Assim, a um ente pode ser
conferido o estabelecimento de normas gerais e a outro, a criagdo de normas particulares.
Ocorre, portanto, uma maior relagdo entre as unidades da Federacdao ¢ o poder central. As
diferentes esferas interpenetram-se, auxiliando-se e permitindo maior flexibilizagdo, nao
apenas na reparticdo de competéncias, como também na distribui¢do de recursos.?* Logo, no
federalismo cooperativo, de acordo com o que ensina Luis Roberto Barroso, ha uma “ruptura
do equilibrio entre autonomia e participagdo, com nitida preponderancia desta.”?®

Portanto, conforme explica Mauricio Conti, o Estado Federal ¢ aquele em que ha, ao
menos, duas esferas de governo, autonomia das entidades descentralizadas, organizagdo do
Estado prevista na Constituicdo, repartigdo de competéncias entre as entidades
descentralizadas, participagio dessas entidades na formac¢dao da vontade nacional e

indissol ubilidade.?%®

1.2.2 O federalismo fiscal no Brasil e 0 ICMS

Uma vez apresentadas as caracteristicas essenciais de um Estado federal, passa-se a
descrever o modo como se manifesta o federalismo fiscal no Brasil, especialmente em relagéo
ao ICMS.

O Brasil ¢ um Estado Federal cuja formagdo deu-se por segregagdo. E possivel
constatar, entdo, ndo ser muito grande a autonomia dos Estados-membros, se comparada com
a de outras nagdes. No campo legislativo, cabe a Unido a competéncia privativa para legislar
sobre a grande maioria das matérias, conforme previsto no art. 22 da Congtituicdo Federal de
1988. De fato, a organizagdo do Estado brasileiro esta disposta a partir do artigo 18 do atual
texto constitucional, em que sio especificados os bens, a competéncia funcional e¢ a
competéncia legislativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, sendo
significativo o poder da Uniao frente aos demais, com uma extensa lista de bens que lhe
pertencem (art. 20), competéncias funcionais (art. 21) ¢ competéncia legislativa privativa (art.

22). A competéncia dos Municipios vem prevista no art. 30 da Carta, dizendo respeito aos

224 CONTI, 2001, p. 20-21.
25 BARROSO, 1982, p. 143.
226 CONTI, 2001, p. 10.
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assuntos de interesse local. Aos Estados, por sua vez, sio reservadas as competéncias que ndo
Ihe sejam vedadas pela Constituicdo (art. 25, §1°).2

Com €feito, a repartigdo de competéncias no federalismo deve seguir um critério de
predominancia do interesse, cabendo a Unido matérias de interesse geral, nacional; aos
Estados os assuntos de interesse predominantemente regiona e aos Municipios os assuntos de
interesse local. A Constituigao de 1988 adotou a técnica de enumeragdo dos poderes da Unido
(art. 21 e 22), com poderes remanescentes aos Estados (art. 25, §1°) e poderes definidos
indicativamente para os Municipios (art. 30). Combinou, todavia, com essa reserva de campos
especificos, possibilidades de delegagdo (art. 22, paragrafo Unico), areas comuns com
atuacdes paralelas (art. 23) e matérias concorrentes entre Unido, Estados e Distrito Federal
(art. 24). Nesse ultimo caso, ¢ possivel a disposi¢do sobre 0 mesmo assunto ou matéria por
mais de uma entidade federativa, havendo a primazia da Unido no que tange a fixagdo de
normas gerais. Ha, também, a competéncia suplementar, que significa o poder de editar
normas que desdobrem ou supram omissdes de normas gerais.??®

Desse modo, o federalismo brasileiro incorpora tanto técnicas proprias do federalismo
dual, quanto do federalismo cooperativo, podendo ser identificada, conforme sustenta
Mauricio Conti, uma predomindncia para o aspecto cooperativo em que emergem oS
instrumentos de transferéncia intergovernamental %%

E importante adentrar, portanto, no estudo do federalismo fiscal brasileiro, forma
através da qual, sob o ponto de vista financeiro, as esferas de governo relacionam-se. Engloba
a analise da organizagdo do Estado, do tipo de Federacdo adotada, do grau de autonomia de
seus membros, das tarefas que |hes sio atribuidas e do modo pelo qual serdo financiadas. >

Sdo diversos os fundamentos que levam um Estado a organizar-se de formafederativa.
A busca de eficiéncia alocativa, na medida em que certos bens ou servigos sio melhor
ofertados por um nivel subnacional, enquanto outros o sdo pelo federal, ¢ um dos motivos
para a divisio em diversos niveis de governo. Igualmente critérios historicos e politicos
determinam a atribuicdo de encargos e receitas. >

De fato, é a repartigdio de receitas um ponto essencial no federalismo, ja que

assecuratoria da independéncia financeiras dos entes subnacionais, sendo, portanto, alicerce

27 |bidem, p. 24.

28 g|LVA, 1996, p. 455 e 457.

229 CONTI, 2001, p. 24.

20 | hidem, p. 24-25. Nao sera matéria deste trabalho a analise do federalismo fiscal brasileiro com um todo. Com
efeito, para fins desse estudo, perpassa-se 0 tema para ingressar na autonomia estadual e na competéncia para
legislar sobre o ICMS.

%1 | bidem, p. 27.
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da autonomia estadual. Podem ser repartidas fontes de receitas, bem como o produto da
arrecadacdo. No caso das fontes de receita, é possivel tanto a competéncia privativa, quanto a
competéncia comum para a instituicdo de tributos. Relativamente a reparticdo do produto da
arrecadacdo, cuja autonomia financeira fica resguardada pela garantia de distribui¢ao de uma
unidade para outra, aparecem tanto a participagao direta na arrecadagdo de um tributo de
competéncia de outra unidade federativa, quanto a participagdo indireta, através de fundos
formados por recursos que serdo distribuidos aos beneficiarios, conforme critérios

previamente definidos.”*

Assim, a competéncia privativa dos Estados e Distrito Federal para,
nos termos do art. 155, inciso |1, da Congtitui¢do Federal, instituir imposto sobre operagdes
relativas a circulagio de mercadorias e sobre a prestagio de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagao (ICMS), ainda que as operagdes ¢ as
prestacdes se iniciem no exterior, ¢ exemplo de fonte de receita. Os 25% do produto da
arrecadagdo desse imposto, pertencente aos Municipios, nos termos do art. 158 da
Constituicdo Federal, Sio exemplo de participagao direta no produto da arrecadacdo. Ja os
Fundos de Participagdo dos Estados ¢ Distrito Federal e dos Municipios, assim como os
Fundos de Financiamento das Regides Norte, Nordeste ¢ Centro-Oeste, previstos no art. 159,
inciso |, dizem respeito a participagao indireta no produto da arrecadagao.

A distribui¢ao de recursos ¢, assim, muito importante em uma Federa¢do, de modo
gue o sistema tributario ndo deve ser justo apenas quanto a relagdo entre fisco e contribuinte, a
fim de transferir adequadamente recursos do particular para o setor publico, como também
deve ser justo do ponto de vista da distribui¢ao de recursos entre os membros da Federagéo, o
gue refletira, por conseqiiéncia no proprio contribuinte, cidaddo e beneficiario ultimo desses
valores”®

Em realidade, pode-se dizer que o federalismo brasileiro apresenta desequilibrios tanto
verticais, quanto horizontais. Embora a Constituigdo de 1988 tenha aumentado a
disponibilidade de recursos de Estados e Municipios, tanto em relagdo a arrecadagdo propria,
guanto em relacao as transferéncias, a descentralizagdo dos encargos foi ainda maior, havendo
um descompasso entre as demandas e ofertas de servigos publiCOS € 0S recursos necessarios

para seu custeio, 0 que tem causado consideraveis problemas nas finangas estaduais e

232 | bidem, p. 38.
233 CONTI, 2001, p. VIII.
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municipais, especialmente das grandes cidades, caracterizadas por maior demanda social. E o
denominado desequilibrio vertical. 2

Conforme referem Eugenio Lagemann e Luis Carlos Vitali Bordin, o federalismo
fiscal brasileiro ¢ marcado pela superposi¢do de atribuigdes entre as esferas governamentais,
resultando em desperdicios financeiros, indefinicdo de responsabilidades, fragmentacdo
institucional e falta de controle da agio governamental >

Além disso, embora o art. 160 da Constituicao tenha vedado a retengdo ou qualquer
restricdo a entrega e ao emprego dos recursos atribuidos, por meio de reparticdo de receitas
tributarias, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, é importante destacar que,
através da Emenda Constitucional n°® 29/2000, foi acrescentado paragrafo unico ao artigo,
permitindo que a Unido e os Estados condicionem a entrega de recursos ao pagamento de
seus créditos,
inclusive de suas autarquias, assm como ao cumprimento do disposto no art. 198, § 2°,
incisos 11 e lll, que tratam da aplicagdo de recursos em agdes e servigos publicos de satde. Da
mesma forma, a Emenda Constitucional n° 3/93 ja havia permitido a vinculagao de receitas
proprias, geradas pelos impostos previstos, no texto constitucional, nos artigos 155 (impostos
dos Estados e do Distrito Federal) e 156 (impostos dos Municipios), e dos recursos de que
tratam os artigos 157, 158 e 159, I, “a”e¢ “b”, e IlI, para prestagdo de garantia ou contra
garantiaa Unido e para pagamento de débitos para com esta.

Nao ¢ possivel desconsiderar, nesse tema, a relevancia da Lei Complementar n°
101/2000, que estabelecendo normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade na
gestao fiscal, trouxe diversas obrigacdes para Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
Entre elas, destaca-se a explicitacdo, através de seu artigo 11, de que sdo requisitos essenciais
da responsabilidade na gestio fiscal a instituicdo, previsio e efetiva arrecadagdo de todos os
tributos de competéncia constitucional do ente da Federagdo. Refor¢ou, assim, um dos
amagos do federalismo fiscal brasileiro, que ¢ a competéncia para instituicdo de tributos. A lei

complementar preocupou-se, também, com a renincia de receita®*®, dispondo em seu art. 14

24 CAMARGO, Guilherme Bueno de. A guerrafiscal e seus efeitos. autonomia x centralizagdo. In: CONTI, José

Mauricio (Org.). Federalismo fiscal. Barueri: Manole, 2004, p. 197.
De fato, 0 que se tem visto a partir da Constitui¢do de 1988 é um aumento significativo da carga tributaria,
liderado, especiamente, pelos tributos federais nao compartilhados, o que vem agravando os desequilibrios do
federalismo brasileiro. (AFONSO, José Roberto Rodrigues. Federalismo e reforma tributaria: na visdo do
economista. Direito Piblico, Sio Paulo, n. 8, p. 163-172, 2005, p. 164.)

2% BORDIN; LAGEMANN1993, p. 21.

2% No art. 14, § 1°, da Lei Complementar n° 101/2000, o legislador define que a rentincia compreende anistia,
remissio, subsidio, crédito presumido, concessdo de isengdo em carater ndo geral, alteracdo de aliquota ou
modificagdo de base de calculo que implique redugio discriminada de tributos ou contribui¢des, assim como
outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.



72

gue a concessio ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria, que implicar
rentincia de receita, fica condicionada a diversos requisitos listados na lei, assim como devera
estar acompanhada de estimativa do impacto or¢amentério-financeiro.’

Por outro lado, a grande desigualdade regional ocasiona o chamado desequilibrio
horizontal. E fungdo do federalismo, porém, servir como instrumento de eqiiidade inter-
regional, o que importa a adogao de medidas redistributivas, as quais podem ocorrer através
de competéncia propria para a arrecadagdo e de sistemas de transferéncias.”® De fato, o
proprio art. 3°, inciso III, da Constitui¢ao Federal de 1988, arrola como objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil a erradicagdo da pobreza e da marginalizagao e redugdo das
desigualdades sociais e regionais. Além disso, ndo se pode olvidar que o art. 151, inciso I, da
Constituicdo Federal, impde a Unido a uniformidade da tributagdo em todo o territorio
nacional, admitindo, contudo, a concessio de incentivos fiscais destinados a promover o

—_ . .- A . ix o239
equilibrio do desenvolvimento sdcio-econdmico das diversas regides brasileiras.

Com efeito, a Constitui¢ao de 1988 busca combater os desequilibrios regionais através
da desconcentragao horizontal de receitas tributarias, realizando-se a distribuig¢do privilegiada
de recursos as regides menos desenvolvidas. Esse sistema ¢é consagrado pelo Fundo de
Participagdo dos Estados, em que aqueles mais desenvolvidos, como Sdo Paulo, recebem
menos recursos que Estados do Norte, Nordeste e Centro-Oeste. Todavia, tal mecanismo,
embora busque atenuar as desigualdades regionais, acaba criando certo desinteresse dos
Estados em relagdo as receitas tributarias proprias, pois embora tenham arrecadagdo ruim,
receberio transferéncias constitucionais, podendo induzir & competigao fiscal danosa, ja que o
recebimento de recursos independe do esforgo fiscal realizado pelo ente federado. Além disso,
¢ de ressaltar que os problemas em nosso sistema politico, tais como fragilidade partidaria e
elei¢des proporcionais para a Camara de Deputados, com 0s limites minimo e maximo,
previstos no art. 45, § 1°, da Constitui¢ao Federal de 1988, propiciam ainda mais conflitos
regionais pela defesa dos interesses das entidades subnacionais.?*

Deve-se destacar, igualmente, o art. 152 da Carta Magna, que veda aos Estados,
Distrito Federal e Municipios o estabelecimento de diferenga tributaria entre bens e servigos,

de qualquer natureza, em razio de sua procedéncia ou destino, consagrando, assm, a natureza

27 A Lei Complementar n° 101/2000 representa também uma limitagio & autonomia politica e financeira dos
entes federados, impondo metas de ajuste fiscal, sendo um exemplo da clara tendéncia de centralizagdo de
poderes na orbita federal.

238 CONTI, 2001, p. 29-31.

239 AVILA, 2004, p. 356.
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de mercado integrado da Federacao brasileira. Portanto, o sistema de imposi¢do do ICMS nas
operacdes interestaduais, assim como a respectiva alocagdo de receita ganha importancia, pois
se traduz em aspecto central da forma como mercadorias e servigos irdo circular no interior da
Federagdo, além de configurar-se em forma de transferéncia de recursos entre Estados-
membros.

No que diz com o federalismo fiscal brasileiro, ¢ relevante para o presente trabalho o
tratamento dado ao ICM S, imposto sobre 0 consumo de competéncia estadual.

A Constitui¢ao republicana de 1891 assegurava aos Estados a competéncia tributaria
para instituir impostos sobre a exportagdo, sobre a propriedade territorial e sobre a
transmissio de propriedade. Na Constituicdo de 1934, coube aos Estados os impostos sobre a
propriedade territorial rural, atransmissio de propriedade imobiliaria inter vivos, consumo de
combustiveis, vendas e consignagdes (antecessor do ICM), exportagdo de mercadorias,
industrias e profissdes e atos emanados de seu Governo, além de taxas sobre servigos
diversos. Com a Carta de 1937, os Estados perderam paraa Unido a competéncia para instituir
0 imposto sobre consumo de combustiveis. A Constitui¢ao de 1946 trouxe modificagdes nas
participacdes na arrecadagdo alheia. Todavia, foi a Emenda Constitucional n° 18, de 1965,
que reformulou o sistema tributario entdo vigente. Aos Estados couberam, além da
competéncia comum para instituir taxas e contribuicdes de melhoria, os impostos sobre
transmissio de bens iméveis e operagdes relativas a circulagdo de mercadorias. Surgiu, assim,
o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias (ICM), em substitui¢do ao anterior imposto sobre
vendas e consignagdes (IVC), ja de competéncia dos Estados-membros. A Constitui¢ao de
1967 manteve o ICM sob a competéncia estadual. Porém, em 1968, com o Ato Complementar
n° 40, foi retirada dos Estados a possibilidade de tributacdo das operacdes de circulagdo de
mercadorias que dissessem respeito a combustiveis. Dessa forma, o ICM permaneceu como
imposto estadual, chegando a Constituigdo de 1988, oportunidade em que foi substituido pelo
ICMS, passando a englobar, aém da circulagdo de mercadorias, os servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagio.

Com efeito, o ICMS consiste em imposto de competéncia dos Estados, sendo
ingtituido por lei estadual. Todavia, conforme determinado pelos artigos 146 e 155, § 2°,
inciso X1, da Constituigdo Federal, esta disciplinado através da Lei Complementar n° 87, de
1996, normal geral do ICMS. Relevante referir, ainda, a competéncia do Senado Federal, nos

termos do art. 155, § 2°, incisos IV e V, para estabelecer as aliquotas aplicaveis as operagdes

240 CAMARGO, 2004, p. 198.
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e prestacdes, interestaduais e de exportagdo, assim como a faculdade conferida a esse 6rgio
para estabel ecimento de aliquotas minimas e maximas nas operagdes internas.

A Constitui¢ao Federal de 1988 previu, também, em seu art. 155, § 2°, XII, “g”, que
cabe a lei complementar regular a forma como, mediante deliberagdo dos Estados e do
Distrito Federd, isengdes, incentivos ¢ beneficios fiscais serdo concedidos e revogados. Uma
vez que a nova lei ndo foi editada, permanece em vigor a Lei Complementar n° 24, de 7 de
janeiro de 1975, que criou 0 Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ,
organismo responsavel pela harmonizagdo da politica tributaria dos Estados brasileiros, e
disciplinou a celebragdo de convénios entre os Estados. O Conselho é composto por um
representante de cada Estado e do Distrito Federal e por um representante do Governo
Federal. O processo de decisio esta previsto na Lei Complementar, bem como o
procedimento de ratificagio.**

O CONFAZ, portanto, foi concebido como importante instrumento de colaboragéo e
troca de informagdes dos Fiscos estaduais, bem como mecanismo de contengio da competicdo
fiscal danosa entre os Estados, eis que a concessio de beneficio a revelia do Conselho
congtitui fundamento para sua impugnacao judicial. Dessa forma, a importancia do 6rgdo ¢
reconhecida pelos Estados, sendo salientado que, se por um lado ha perda de liberdade por
parte de cada Estado na condugdo de sua politica tributaria, por outro, o processo decisorio
coletivo protege o Estado frente aos grupos de interesses regionais.?*?

O atual modelo de ICMS apresenta diversos problemas. Um deles ¢ a complexidade
decorrente das diferentes legislagdes estaduais. Outra questdo, sempre lembrada, ¢ a da
competi¢io fiscal danosa®®, que gera uma situagio de conflito na Federagdo. Os Estados,
exercendo sua autonomia administrativa e financeira e objetivando atrair novos investimentos,
passam a conceder incentivos para instalagdo de empresas em seus territorios. Defendem
interesses proprios em prejuizo dos interesses da Federagdo. Verifica-se, desse modo, uma
generalizagao da competi¢ao entre os entes subnacionais pela aloca¢do de investimentos
privados, por meio da concessio de beneficios e renuncia fiscal, em evidente estratégia ndo
cooperativa dos entes da Federagio.”** O ICMS passa a ser usado como instrumento de
captagdo de investimentos, vindo a ser fator determinante na escolha de alocagdo de recursos

pelo agente econdmico. Afasta-se do principio da neutralidade fiscal, tornando-se importante

241 BORDIN; LAGEMANN, 1993, p. 11-13.
242 BORDIN; LAGEMANN, 1993, p. 23.
243 Chamada “guerra fiscal”.

244 CAMARGO, 2004, p. 203-204.
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mecanismo através do qual, buscando o desenvolvimento regional, os Estados praticam
extrafiscalidade, muitas vezes a0 arrepio do CONFAZ.2*

Alcides Jorge Costa critica o uso extrafiscal do ICMS, sustentando que esse imposto é
absol utamente inadequado para tal fim. Refere que, namaior parte dos beneficios, o incentivo
representa um subsidio direto no prego, ofendendo o principio da livre concorréncia Além
disso, argumenta que o fato de um Estado conceder beneficio a uma empresa faz com que o
seu concorrente, em outro Estado, também pressione as autoridades para que fique nas
mesmas condigdes. Isso, por si so, ndo gera desenvolvimento, que depende de outros fatores,
tendo como resultante que os Estados tenham que dar incentivos cada vez maiores, dada a
situacdo de desigualdade daquele que ndo ingressar na competi¢gao. No médio prazo, acaba
revelando-se razoavelmente inocuo para todos, devendo-se atentar para outros fatores, tais
como transporte e nivel educacional da mao-de-obra.®*°

Com efeito, embora 0 desenvolvimento ndo possa ficar unicamente sob a
responsabilidade da Unido Federal, dado o principio federativo, ndo ¢ possivel que cada ente
tome iniciativas isoladas, ainda que resultem em ganhos individuais, na medida em que elas
traduzem danos para toda a nagéo. Dessa forma, a autonomia dos Estados passa a ser exercida
em prejuizo do Pais, vindo a enfraquecer a Federagio.?*’ Gilberto Bercovici, ao tratar do tema
dos incentivos fiscais, esclarece que, tanto no Nordeste quanto na Amazonia, a politica de
desenvolvimento limitada a captagdo de investimentos através de incentivos fiscais, veio a
favorecer especiamente grandes empresas do Centro-Sul e multinacionais, resultando nao sé
em um efeito concentrador de renda acentuado, como também no fortalecimento da
dependéncia e complementariedade da economia dessas regides em relagdo ao centro
dinamico do Pais.?*® Em muitas ocasides, a concessdo de beneficios fiscais é feita de forma
indiscriminada, desconsiderando, inclusive, a propria vocagdo econdmica da regido, sem

plangiamento quanto a melhor opgdo para seu desenvolvimento econdmico e social.

25 A competicio fiscal danosa, consubstanciada através da concessio de beneficios fiscais sem o atendimento de
determinados preceitos legais, tem levado os Estados prejudicados a adotarem certas medidas. Entre elasesta a
vedagdo ou restrigdo ao creditamento do ICMS nas operagdes de bens e servicos advindos de Estados que
concedem beneficios fiscais ao arrepio da lei, sob o argumento de que o imposto destacado no documento
fiscal ndo foi “cobrado” na operagdo anterior. Em que pese ser positiva a tentativa de impedir a competicao
fiscal danosa, entende-se que a seara propria seria a impugnagéo do ato concessivo de beneficio no Supremo
Tribunal Federal. Assim, evita-se aimposi¢do de injusta sangdo que decorreria da conduta individualizada de
um Estado (glosa de crédito) contra um contribuinte especifico, preservando-se a livre concorréncia. Sobre
esse tema ver: FUSO, Rafael Correia. Inconstitucionalidade de concessio unilateral de beneficios fiscais por
parte dos Estados. Revista Tributdria e de Finangas Publicas, Sio Paulo, n. 64, p. 30-39, 2005.

246 COSTA, 1999, p. 138-139.

247 CAMARGO, 2004, p. 203.

248 BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constitui¢do. Sio Paulo: Max Limonad, 2003, p.

139.



76

Igualmente, deve-se referir que a competigao fiscal danosa entre Estados da Federacdo ¢
conseqiiéncia do uso do ICMS como instrumento extrafiscal, resultando em prejuizo a livre
concorréncia, como ja foi destacado.?*®

A competigio fiscal danosa ja foi objeto de decisdes do Supremo Tribunal Federal,
através da impugnagdo da concessdo unilateral de beneficios fiscais do ICMS. Nesses casos, o
Tribunal assumiu posi¢do severa na repressdo da chamada “guerra fiscal”, declarando a
inconstitucionalidade dos atos concessivos®® No julgamento da Acdo Direta de
Incongtitucionaidade n° 2376-4, o relator Ministro Mauricio Corréa explicita a questao:

[.]

4. Sabe-se que 0 ICMS ¢ um tributo de caracteristica nacional e, por isso
mesmo, 0 congtituinte federal teve a preocupagdo de determinar que oS
Estados-membros obedecessem as linhas mestras da lei complementar
federal na ingtituicdo de exoneragdes, revogagdes ou quaisquer beneficios
tributérios, evitando, assim, que um Estado prejudicasse a outro, sob o
disfarce de sua autonomia.®*

Percebe-se, dessa forma, que a competi¢ao fiscal danosa permanece sendo um
problema para a Federagdo, ndo por falta de uma posigdo da Corte Suprema sobre o assunto,

mas sim porgue a grande maioria dos casos nao ¢ levada ao Supremo Tribunal Federal.

249 | bidem, p. 216-217.

%0 Apenas ilustrativamente, refere-se a decisio tomada pelo Supremo Tribunal Federal. ADIN 2352-7, Relator:
Ministro Septlveda Pertence. Julgamento 19 dez. 2000. DJU 09.03.2001, cuja ementa é a seguinte: “ICMS:
concessdo unilateral de beneficios fiscais (incluida a outorga de crédito presumido) por Estado federado:
"guerra fiscal” repelida pelo STF: liminar deferida. 1. A orientag¢do do Tribunal é particularmente severa na
repressdo a guerra fiscal entre as unidades federadas, mediante a prodigalizagcdo de isengdes e beneficios
fiscais atinentes ao ICMS, com afronta da norma constitucional do art. 155, § 2° II, g — que submete sua
concessdo a decisdo consensual dos Estados, na forma de lei complementar (ADIn 84-MG, 15.2.96, Galvao,
DJ 19.4.96; ADInMC 128-AL, 23.11.89, Pertence, RTJ 145/707; ADInMC 902 3.3.94, Marco Aurélio, RTJ
151/444; ADInMC 1.296-PI, 14.6.95, Celso;, ADInMC 1.247- P4, 17.8.95, Celso, RTJ 168/754; ADInMC
1.179-RJ, 29.2.96, Marco Aurélio, RTJ 164/881; ADInMC 2.021-SP, 25.8.99, Corréa; ADIn 1.587, 19.10.00,
Gallotti, Informativo 207, DJ 15.8.97; ADInMC 1.999, 30.6.99, Gallotti, DJ 31.3.00). 2. As normas
constitucionais, que impdem disciplina nacional ao ICMS, sdo preceitos contra os quais ndo se pode opor a
autonomia do Estado, na medida em que sdo explicitas limitagdes dela. 3. A invocada exigéncia constitucional
de convénio interestadual (CF, art. 155, 2° II, g) alcanga a concessdo por lei estadual de crédito presumido
de ICMS, como afirmado pelo Tribunal. 4. Concorréncia do periculum in mora para a suspensdo do ato
normativo estadual que — posto inspirada na razoavel preocupagdo de reagir contra o Convénio ICMS 58/99,
que privilegia a importagdo de equipamentos de pesquisa e lavra de petroleo e gas natural contra os produtos
nacionais similares — acaba por agravar os prejuizos igualmente acarretados a economia e as finangas dos
demais Estados-membros que sediam empresas do ramo.”

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIN 2376-4. Relator: Ministro Mauricio Corréa. Julgamento 15 mar.
2001. DJU 04 maio 2001. Ementa: “4CAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. GUERRA FISCAL.
ISENCAO DE ICMS. NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR. CONVENIO CELEBRADO PELOS
ESTADOS. 1. A liberagdo de isengoes, incentivos e beneficios fiscais pelos Estados-membros e Distrito
Federal depende de lei complementar (CF, artigo 155, § 2° XII, "g"). 2. Ato governamental concessivo de
desoneracgdo de ICMS em operagées internas sem que tenha sido objeto de convénio e que ndo levou em conta
a Lei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975, recebida pela Constitui¢do Federal de 1988, é o bastante
para caracterizar por si so a sua inconstitucionalidade. Precedentes (ADIMCs 2.736-PR, SYDNEY
SANCHES, julgada em 15.02.2001, e 2.353- ES, SEPULVEDA PERTENCE, julgada em 19.12.00, inter
plures). Medida cautelar deferida.”
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Resta, portanto, o desafio de conciliar, na Federagio brasileira, mercado integrado que
¢, autonomia, interesses regionais e interesses nacionais. A competi¢do intergovernamental
hoje existente, que ¢é prejudicial para o todo, deve ser substituida por um sistema planejado de
desenvolvimento para cada regido, observando-se a vocagdo econdmica e os potenciais ja
existentes.®? Contudo, em razio do principio de neutralidade fiscal que deve orientar o
ICMS, a proposta de desenvolvimento nao deve basear-se em sua utilizacao extrafiscal.

Além disso, devido a caracteristica ainda pouco cooperativa do federalismo brasileiro,
¢ indispensavel o papel que certas institui¢des, tais como o Supremo Tribunal Federal, o
Senado Federal e, no caso do ICMS, o CONFAZ, terdo que exercer para a harmonizagdo dos
conflitos existentes.

Portanto, as caracteristicas do federalismo fiscal brasileiro fazem concluir que, quanto
a tributacdo das opera¢des interestaduais, ¢ necessaria a opgao por um sistema que busque, ao
mesmo tempo, reduzir a competicao fiscal danosa entre Estados, bem como que sirva para
uma redistribuicio de receitas entre os entes da Federagdo, a fim de amenizar as
desigualdades regionais, fortalecendo, portanto, os lagos federativos.

Todavia, antes de optar-se por um sistema de tributacdo de operagdes interestaduais

apropriado, ¢ impositivo analisarem-se as mudangas propostas para o ICMS.

1.2.3 As propostas de alteragdo no ICMS

Efetivamente, a atual Situagdo da tributagdo sobre o consumo no Brasil permite
diversas distor¢des. Dessa forma, surgem propostas de alteragdo do sistema tributario —
muitas, inclusive, sinalizando para aadogao de um tributo mais aos moldes do IVA.

Objetiva-se, como isso, acangar maior neutralidade fiscal, para que a tributagdo néo se
torne obstaculo aos fluxos comerciais, deixando, assim, de ser fator de influéncia nas decisdes

de investimento e de organizagdo empresarial.>>® Pretende-se, portanto, atingir o ponto 6timo

%2 CAMARGO, 2004, p. 219.
%3 BORDIN, Luis Carlos Vitali. O ICMS e a harmonizacio fiscal no Mercosul. Disponivel em
<http://www federativo.bndes.gov.br>. Acesso em: 04 jan. 2005b.
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de tributacdo, que permita dar maior efetividade ao exercicio da cidadania, sem perturbar a
atividade econémica.”™

Com efeito, uma reforma tributaria passa pelo equacionamento de trés tipos de
conflitos: @) entre os interesses do Setor Pablico — que desgja maior receita — e do Setor
Privado — que almeja redugio do impacto da tributag@o; b) entre os diferentes entes tributantes
— Unido, Estados e Municipios — que buscam maiores fatias da carga tributaria; e ¢) entre as
Regides em um mesmo nivel de governo — 0 que passa pela solugdo da competigao fiscal
danosa e pelo opgao acerca do sistema impositivo do ICMS nas operagdes interestaduais.>

Busca-se, desse modo, a simplificagao do sistema tributario, o equilibrio federativo, a
harmonizagao tributaria interna — para eliminagao da competigao fiscal danosa entre Estados —
aneutralidade fiscal e o consegjiiente estimulo ao crescimento econdmico.?*

Todavia, qualquer alteragao passa pela questdo da autonomia dos Estados, devendo-se
ter presente que, na tensio entre neutralidade fiscal e autonomia, ¢ preciso proceder a devida
ponderagdo e hierarquizagdo axiologica, a fim de encontrar-se a solu¢do para os conflitos
federativos relativos ao ICMS.

Com efeito, a autonomia nao pode impedir uma reforma que reflita o carater nacional
proprio deste imposto, uma vez que ele incide sobre o consumo realizado no interior de uma
Federagdao. Ademais, o grau de autonomia hoje existente da origem a perda de receita em
razao da competicdo fiscal danosa, induzindo também a uma gama de operacdes que levam a
fraudes e simulagdes relativas a operagdes interestaduais. Igualmente é responsavel por um
numero elevado de aliquotas, combinadas com bases de calculo reduzidas e outros beneficios,
0s quais, previstos em 27 legislagdes diferentes, sdo responsaveis pela complexidade da
tributagdo do ICMS. Deve-se considerar, ainda, que esses Sio fatores que reduzem a
arrecadacao. Logo, a adogdo de medidas que objetivassem combaté-los poderia resultar no
incremento da receita dos Estados, diminuindo a dependéncia hoje existente em relagdao aos
repasses da Unido Federal.

Assim, o principio federativo ndo deve ser invocado para impedir o aperfeigoamento
do sistema tributario e da distribui¢do de encargos publicos. Entretanto, a preocupagdo com a
autonomia estadual, especialmente financeira, ¢ uma realidade para a qual ndo se pode negar

atencdo. Ou sgja, ao defrontar-se com os limites ao poder de reforma, ¢ imprescindivel atentar

24 WEISS, Fernando Lemme. Justica tributdria: as renincias, o Codigo de Defesa dos Contribuintes e a reforma
tributaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 2.

5 BORDIN, Luis Carlos Vitali. A4 reforma tributdria, o ICMS e o pacto federativo. Disponivel em
<http://www .federativo.bndes.gov.br>. Acesso em: 04 jan. 2005a.
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para o fato de que o objetivo das chamadas “clausulas pétreas” é impedir a elimina¢ao dos

elementos essenciais da Constituicio®’

, Ndo sendo vedada a limitagdo de alguns direitos,
desde que preservado seu nicleo essencial.

Victor Uckmar destaca que a questio da distribuigdo de poderes em matéria de
tributos ¢ bastante complicada, na medida em que a efetiva autonomia estadual exige o poder
de arrecadar necessirio para enfrentar as demandas financeiras da entidade.”® Relevante
discutir, ento, se basta ter a possibilidade de arrecadacao suficiente ou seria necessaria para a
manutencao da autonomia estadual também a competéncia tributaria.

De fato, o federalismo fiscal desenhado pelo congtituinte originario previu como fonte
de recursos dos Estados-membros a competéncia privativa para a instituicdo de impostos,
entre eles 0 ICMS. Ademais, nao se pode olvidar a dificuldade historica das relagdes entre
Estados e Unido no Brasil, marcados pelo desequilibrio vertical. Logo, entende-se que, na
Federagdo brasileira, a autonomia assegurada pela Constituigdo depende ndo s6 da
arrecadacdo suficiente, mas também de competéncia tributaria propria. Porém ndo ha como se
negar a necessidade de alteragdes, a fim de que nosso maior imposto sobre o consumo venha a
cumprir, em maior plenitude, com os principios da justica fiscal e da neutralidade fiscal.
Havera que se fazer, assim, a devida ponderacdo relativamente ao principio federativo,
podendo vir a ser necessaria a limitagdo da autonomia estadual para legislar sobre o ICMS
como forma de alcangar-se, ao final, o fortalecimento da propria Federagao.

Tendo em vista a disciplina do Sistema Tributario Nacional na Constitui¢do Federal, a
reforma fiscal no Brasil passa pela necessidade de reforma constitucional. Nessa matéria,
existem inimeras propostas de emenda constitucional em tramitagdo no Congresso Nacional.

A Proposta de Emenda Constitucional n° 175, encaminhada pelo Governo Federal em
1995, contemplava, entre diversas outras dteragdes, a criagdio de um novo ICMS,
compartilhado entre a Unido e os Estados, em substitui¢do aos atuais ICMS e IPI. Tal imposto
seriaingtituido pela Unido, com administragdo, arrecadacdo e fiscalizagdo compartilhada pela
Unido, Estados e Distrito Federal. Tinha-Se, assim, a reunido das bases tributarias do IPI e do
ICMS, fazendo incidir sobre essa base duas aliquotas: uma federal e outra estadual. Guardaria
a caracteristica da nao-cumulatividade, porém sem comunicac¢do entre os créditos fiscais da

Unido e dos Estados. Seria cobrado por meio de guias de arrecadagdo distintas. Lei federal

#% BORDIN, Luis Carlos Vitali. Reforma tributiria: uma proposta aternativa. Disponivel em
<http:www.federativo.bndes.gov.br>. Acesso em: 04 jan. 2005c.

%" SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2003, p. 387.

%8 UCKMAR, 1999, p. 107.
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29 Quanto as

fixaria as aliquotas federais, e o Senado Federal fixaria as aliquotas estaduais.
operagdes interestaduais, propunha o uso da tributagdo federal como forma de travessia do
imposto.

A proposta do Governo Federal extinguia, também, o Confaz (Conselho de Politica
Fazendaria), que possui interessante papel na uniformizagdo da legislagdo tributaria dos
Estados,?®® nem sempre observado face a “competicdo fiscal danosa”. Estabelecia a
competéncia da Justiga Estadual para julgamento das agdes relativas ao novo ICMS.

Além disso, desonerava todas as exportagdes, a fim de aumentar a competitividade dos
produtos nacionais no mercado mundial e, por conseguinte, diminuir o déficit comercial.
Desse modo, a PEC n° 175 propunha a adogéo, na integralidade, do principio do destino no
comércio exterior.?%! Todavia, a aprovagdo da Lei Complementar n® 87/96, “Lei Kandir”,
acabou por esvaziar a referida Proposta de Emenda, arrefecendo o entusiasmo do Governo
Federal para sua aprovagio.?®? De fato, a Lei Complementar n° 87/96 veio contemplar vérios
aspectos da PEC n° 175, tais como exoneragdo das exportagdes™®
0 ICMS.

Mesmo assim, ainda foram apresentadas propostas emendando a PEC n° 175. A

e amplo creditamento para

chamada proposta “Pedro Parente” traduzia uma posigdo técnica do Ministério da Fazenda,
baseada, especialmente nos estudos apresentados pelo secretario da Receita Federal, Everardo
Maciel. Cuidava de uma reorganizagio tributaria, extinguindo certos tributos e criando outros,
buscando a simplificagdo do sistema ¢ redugdo de custos. Porém, conclamava que nenhuma

esfera de governo, inclusive a Unido, sofreria redu¢do no montante de recursos que no sistema

%9 V/IEIRA, Paulo Afonso Evangelista. Comunicagio sobre a reforma tributéria e a unificagio do IPI ¢ ICMS,
segundo os Estados-membros da Federagdo. In: BALTHAZAR, Ubaldo Cesar (Org.). Reforma Tributdria e
Mercosul. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 167-168.

20 | bidem, p. 171.

%1 | AGEMANN, Eugénio; BORDIN, Luis Carlos Vitali. PEC 41/2003: especificidade, aspectos polémicos ¢
efeitos. In: MORHY, Lauro (Org.). Reforma Tributiria em questdo. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2003, p. 128.

262 | bidem, p. 128.

263 Com efeito, a Lei Complementar n° 87/96, em seu art. 3°, inc. |1, estabeleceu que o0 ICMS ndo incide sobre
operagdes e prestacdes que destinem ao exterior mercadorias, inclusive produtos primarios e produtos
industrializados semi-elaborados, ou servigos, ampliando, assim, a hipdtese do texto constitucional que previa
aimunidade apenas para os produtos industrializados e semi-elaborados previstos em lei complementar. Criou,
todavia, um mecanismo de compensacdo das perdas de arrecadagdo. De fato, na redagdo original da Lei
Complementar n° 87/96, havia a previsdo de um seguro-receita Em 2000, o mecanismo de entrega foi
substituido, sendo publicada a Lei Complementar n°® 102/2000, que deu nova redacdo a Lei Complementar n°
87/96, atribuindo, nos exercicios de 2000/2002, valores totais fixos a serem entregues aos Estados, de acordo
com coeficientes individuais. Todavia, houve nova modificagdo no sistema de entrega de recursos, o que
ocasionou uma drastica queda na compensago das perdas, a partir de 2003. De fato, a Lei Complementar n°
115/02 estabeleceu a regra atualmente em vigor. Restou definido que os valores a serem entregues aos
Estados, nos exercicios financeiros de 2003 a 2006, seriam aqueles que fossem consignados sob esse titulo nas
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entdo vigente lhe coubesse, estando, portanto, direcionada a produc@o de receitas equivalentes
a carga tributaria ja existente. ®®* O cerne da proposta consistia na reformulagio do sistema
tributario, especialmente dos tributos sobre o consumo, com a criagdo de um IVA federal,
incidindo sobre bens e servigos, com aliquota unica e inferior as do ICMS de entdo. Criava
também o imposto sobre vendas a varejo, incidente sobre mercadorias e de competéncia
estadual e o imposto sobre servigos, de competéncia municipal, com aliquota tnica por Estado
ou Municipio, uniforme sobre todos os produtos. Previa, igualmente, a criagdo de um excise
tax, de competéncia estadual, a tributar as vendas a consumidor final sobre certos bens, tais
como bebidas, fumo, telecomunicagdes, energia e combustivel. Extinguia, portanto, com 0s
atuais IPl, ICMS e 1SS.?®® Todavia, a redagdo proposta por esse estudo ndo prevaleceu, tendo
retornado a idéia de um ICMS compartilhado entre Unido ¢ Estados, que foi objeto de outras
emendas. 2°°

Com efeito, a PEC n° 175 recebeu grandes criticas, por haver o entendimento de que a
adogdo de um ICMS compartilhado representaria, além do fim da competéncia legislativa dos
Estados, a total ingeréncia da Unido nas receitas estaduais, havendo conseqiiente diminui¢do
de recursos para financiamento de programas dos governos estaduais.?*’

Em 2001, entretanto, o Governo Federal encaminhou nova Proposta de Emenda
Constituciona para dteragao do Sistema Tributario Nacional, recebendo o n° 383. Na nova
proposta, 0 Governo Federal admitia que, embora ainda entendesse que os argumentos
técnicos para a instituicdo de um IVA federal fossem grandes, existia um modelo de
federalismo fiscal no Brasil, tendo como base a tributagdo do consumo pelo ente estadual.
Assim, a ateragao desse modelo implicaria uma profunda ateragdo do federalismo fiscal
brasileiro, cujos custos, especialmente politicos, superariam os beneficios de ordem técnica.
Por isso, a reforma abdicava da criagdo de um IVA federal e propunha a reestruturagao do
ICMS, corrigindo imperfeigdes, através do estabelecimento de aliquotas uniformes por classes
de produtos ou servigos, limitagdo do niimero de aliquotas, fixa¢ao de aliquotas por classe,
pelo Senado Federal, em projeto de resolucao de iniciativa do Presidente da Republica, de um
terco dos Senadores ou de um terco dos Governadores dos Estados e do Distrito Federal.

Igualmente, vedava a concessio de isencdo, redugdo de base de calculo ou qualquer outra

Leis Or¢amentarias Anuais da Unido, tendo ocorrido profunda redugdo nos valores entregues aos Estados.
Esse mecanismo tem sido objeto de fortes discussdes entre os Estados e a Unido Federal.

%4 NAKAYAMA, Juliana Kiyosen. Reforma tributdria: Mercosul e Unido Européia. Curitiba: Jurua, 2003, p.
134-135.

%65 | bidem, p. 135.

266 CAMARA dos Deputados. Disponivel em <http://www.camara.gov.br>. Acesso em: 29 mar. 2002.

%7 VIEIRA, 1998, p. 176.
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forma de beneficio fiscal. Previa o disciplinamento do ICMS segundo lei complementar da
Unido e obrigatoriedade de regulamento unico, aprovado pelo orgdo integrado por
representantes dos Estados e do Distrito Federal, sendo vedada a ado¢ao de norma
auténoma.”®

Assim, a PEC n° 383, ao mesmo tempo em que mantinha o imposto Sob a
competéncia estadual, ndo alterava a divisdo de receitas, nem o sistema de imposi¢do nas
operacdes interestaduais. Objetivava assegurar carater nacional ao ICMS, o que, por
conseqiiéncia, simplificaria o sistema e diminuiria a competi¢ao fiscal danosa entre Estados.
Contudo, trazia profundas limitagdes a autonomia estadual.

Em 2003, tendo em vista que o tema da reforma tributaria permanecia recorrente nos
debates nacionais, 0 Governo Federal encaminhou nova Proposta de Emenda Constitucional
para alteracdo do Sistema Tributario Nacional. No Oficio E.M.I. n°® 84/MF/C.Civil, que
acompanha o texto da PEC n° 41/2003, o Governo enfatizava estar encaminhando a proposta
de reforma, mantendo a arrecadagdo nas trés esferas de governo, a fim de fortalecer a
Federagdo. No entanto, tendo em vista a grande complexidade da legislagio do ICMS,
decorrentes das 27 diferentes legislagdes estaduais, bem como da diversidade de aliquotas e
de beneficios fiscais, que trazem prejuizos ao cumprimento das obrigagdes pelos
contribuintes, dificultam a administragio, a arrecadagédo e a fiscalizagao do imposto, gerando
desequilibrios concorrenciais e inseguranga na defini¢do de investimentos, propunham, uma
vez mantida a competéncia estadual do tributo, a uniformizacdo das legislagdes, com
regulagdo do imposto exclusivamente por normas de carater nacional. Desse modo, o ICMS
seriaregulado por lei complementar e por regulamento editado por 6rgao colegiado composto
por representantes dos Estados e do Distrito Federal, ficando vedada a adogdo de norma
estadual autonoma. Igualmente, a proposta previa a uniformizagdo das aliquotas do imposto,
em um namero maximo de cinco, cabendo, ao Senado Federal, o estabelecimento dos padrdes
nacionais de aliquota e, ao 6rgao colegiado dos Estados, a defini¢do das mercadorias, bens ou
Servicos sujeitas a cada aliquota. Apontava, também, para a seletividade do ICMS, propondo a
aplicagdo da menor aliquota para as operagdes com géneros alimenticios de primeira
necessidade, conforme defini¢ao em lei complementar. Determinava, ainda, que o ICMS nio
seria objeto de isencao, redu¢do de base de calculo, crédito presumido ou qualquer outro

incentivo ou beneficio fiscal ou financeiro que implicasse sua redug¢@o, admitindo excegdo

268 CAMARA, 2002.



83

apenas para atendimento ao disposto no art. 170, inciso IX (tratamento favorecido para as
empresas de pegqueno porte). Alterava, igualmente, a tributagdo das operagdes interestaduais.

Buscava, portanto, atenuar a competi¢ao fiscal danosa entre os Estados, em que os
entes Federados, a fim de incentivar investimentos produtivos em seus territorios, ao arrepio
da Lei Complementar n® 24/75, diminuem sua arrecadagdo, causando prejuizos ao Erario.”®
Deve-se atentar, contudo, para o fato de que as atuais concessdes ainda surtiriam efeitos por
determinado tempo.

A Proposta de Emenda previa, ainda, a destinagio de parte dos recursos do Imposto de
Renda e do Imposto sobre Produtos Industriadlizados para um fundo nacional de
desenvolvimento regional, cujos recursos seriam aplicados na realizagdo de uma politica
voltada ao crescimento de regides ou zonas menos desenvolvidas do Pais. Buscava promover,
portanto, o desenvolvimento integrado e sustentado e a redugao das desigualdades regionais,
propiciando um novo egquacionamento das vantagens comparativas para a efetivacdo de
investimentos na produgio. Visava, desse modo, a apresentar alternativas para a realizagdo do
equilibrio regional, eliminando a competigdo fiscal danosa entre Estados.?”

Apos diversos debates no Congresso Nacional, a parte que dizia respeito ao ICMS foi
retirada, sofrendo modificagdes e dando origem a outra Proposta de Emenda Constitucional.
Dessa forma, a Emenda Constitucional n° 42/2003 nio introduziu mudancas no ICMS, exceto
a congtitucionalizagdo do principio do destino nas exportagdes.?’

Com €efeito, a atual PEC n° 285/2004%"2 mantém as substantivas altera¢des no ICMS
propostas pelo Governo Federal na PEC n° 41/03, quanto a uniformiza¢dao do imposto.
Assim, permanece a competéncia estadual, que se restringe, porém, ao estabelecimento da
exigéncia do tributo naforma disciplinada pelalel complementar. Propoe a uniformizacao das
legislagdes, com regulagdo exclusivamente por normas de carater nacional, sendo vedada a

adocao de norma estadual autdnoma. Determina a uniformizagdo das aliquotas do impOsto,

% ARZUA, Heron; BARATTO, Gedalva. O ICMS na reforma tributaria: as operagdes interestaduais — PEC
41/2003, na versio original enviada ao Congresso Nacional pelo Executivo Federal. Revista de Direito
Tributario, Sdo Paulo, n. 87, p. 360-366, 2003, p. 360.

210 DELGADO, José Augusto. Reforma tributaria e os seus reflexos nos Estados. Interesse Publico, Porto Alegre
n. 32, p. 13-79, 2005, p. 32.

21 De fato, com a Emenda Constitucional n° 42/03, a desoneragio das exportagdes, ja feita pela Lei
Complementar n° 87/96, restou consagrada no texto constitucional. A polémica discussdo acerca das perdas de
arrecadagio sofridas pelos Estados permanece ainda sendo fonte de atrito entre Unido e Estados. Com efeito,
no art. 91 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, ficou estabelecido que a Unido entregara aos
Estados e ao Distrito Federal o montante definido em lei complementar, de acordo com critérios, prazos e
condigdes nela determinados. Assim, enquanto néo elaborada a lei complementar referida no caput do artigo,
ficou mantido o sistema previsto naLei Complementar n° 87/96 e suas alteragdes.

272 Egta Proposta de Emenda Constitucional ¢ um desmembramento da PEC 255/04, que ¢ parte desmembrada
referente a PEC 288/04, esta tiltima originada da PEC 41/03. (CAMARA, 2005.)
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gque serdo em numero maximo de cinco, estabelecidas por resolucdo do Senado Federal, de
iniciativa do Presidente da Republica, de um ter¢o dos senadores ou de um ter¢co dos
governadores, aprovada por trés quintos de seus membros. Um 6rgdo colegiado, integrado por
representante de cada Estado, do Distrito Federal e da Unido, definira a quais mercadorias,
bens e servigos serdo aplicadas tais aliquotas, devendo essa defini¢do ser aprovada também
por resolucdo do Senado Federal. Esse mesmo oOrgdo colegiado devera editar a
regulamentagdo tnica do ICMS. A Proposta de Emenda Constitucional estabelece também,
como regra, a vedagdo de concessdo de beneficios e incentivos fiscais ou financeiros.
Observando a seletividade e buscando reduzir a regressividade de sua incidéncia, a PEC n°
285 prevé a aplicacdo da menor aliquota para as operagdes com géneros alimenticios de
primeira necessidade.

Salienta-se, no entanto, que, em razdo de sua matéria, a PEC n° 285, tal qual a anterior
PEC n° 41, ¢ bastante controvertida. De fato, na medida em que esvazia a competéncia
legislativa dos Estados, vedando norma autonoma estadual, bem como limita o numero de
aliquotas, pode ser vislumbrada a incongtitucionaidade da proposta, em razio da limitagao da
autonomia estadual, o que levaria a quebra do principio federativo. Igualmente, nos termos da
proposta, ndo cabera mais ao Poder Legislativo estadual a disciplina do imposto cobrado de
seus cidadaos. Assim, visualizando ofensa tanto ao principio da reserva legal, quanto ao pacto
federativo e separacdo de poderes, ¢ significativo o nimero daqueles que consideram
inconstitucional a Proposta de Emenda. Além disso, a proposta sofre criticas no sentido de
gue a uniformizagao das aliquotas acarretaria, @m um primeiro momento, um aumento da

carga tributaria.?”

E possivel argumentar, porém, que a disciplina do imposto sera feita por lei
complementar, votada no Congresso Nacional, em que participam os representantes dos
Estados. Ademais as aliquotas serdo fixadas por resolugdo do Senado Federal, 6rgdo que
representa os Estados-membros na formagdo da vontade federal. Igualmente, ao manter o
ICMS sob competéncia estadual, a proposta preserva uma significativa fonte de receita direta
dos Estados, contribuindo, portanto, para sua autonomia financeira. Se por um lado limita a
autonomia para legislar sobre o imposto, por outro permite que a exagido venha a atender ao

principio da neutralidade fiscal. Buscando eliminar a competi¢do fiscal danosa entre os

273 pelainconstitucionalidade da proposta de alteragiio do ICMS: VOLKWEISS, Roque Joaquim. ICMS: origem
e destino (harmonizagio legislativa nacional). Interesse Publico, Porto Alegre, n. 26, p. 137-143, 2004, p. 141.
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Estados, determina que 0 imposto ndo sera objeto de qualquer beneficio fiscal ou financeiro,
reduzindo expressivamente a utilizagao extrafiscal do ICMS, atendendo, assim, ao principio
da neutralidade fiscal, para o qual foi idealizado. Cabera aos Estados, portanto, em
cooperagdo com a Unido e os Municipios, a apresentacdo de politicas de desenvolvimento,
diversas da atual utilizagdo extrafiscal do ICMS, realizando atividades de fomento a fim de
reduzir as desigualdades regionais ou setoriais.

Quanto a polémica perda da autonomia estadual, resultante da proibi¢ao de legislar
sobre o ICMS, prevista na PEC n° 41, ¢ importante referir o entendimento de Eugenio
Lagemann e Luis Carlos Vitali Bordin. Com efeito, os autores esclarecem que o ICMS ja é
regulado por uma lei nacional, qual sgjaaLel Complementar n° 87/96, que prevé as normas
gerais do tributo para todo o Pais. Destacam, por oportuno, que as leis estaduais apenas
complementam alei nacional, limitando-se a reproduzir, em grande parte, as linhas definidas
no texto nacional. Desse modo, a lei estadual tem como objeto, basicamente, especificidades
regionais que ndo afetam a harmonizagao ¢ a padronizagao do tributo. Ressaltam, desse modo,
que sdo as leis especificas, que veiculam beneficios fiscais a revelia do CONFAZ, as
responsaveis pela competigdo fiscal danosa. Portanto, sustentam que a centralizagdo
legislativa prevista na Proposta de Emenda Constitucional ¢ uma reagdo desproporcional ao
problema federativo, ja que as imperfeigdes do sistema vigente poderiam ser corrigidos sem
gue fosse sacrificada a autonomia legislativa em matéria tributaria. O ICMS nacionalmente
harmonizado seria alcangado através de alteragdes constitucionais que definissem a forma de
realizagdo de politica tributaria, assim como as penalidades aos Estados infratores.”™ Os

autores explicitam:

O formato deste ICMS aprimorado continuaria contendo uma legislacdo
nacional (lei complementar) que definiria as normas gerais do imposto, nos
moldes da atua Lei Kandir. Ela seria apenas ampliada para possibilitar uma
maior padronizagdo entre os estados. Permaneceriam, ainda, as leis e atos
normativos estaduais, garantindo aos estados autonomia para disciplinar
aspectos, Situagdes e institutos tributarios de natureza local e que ndo
colocassem em risco a harmonizagdo nacional do imposto. Entre as
peculiaridades locais estdo, por exemplo, a concessdo de ‘diferimento’ a
produtores rurais, a ampliagdo provisoria de prazos de recolhimento, dentro
dos limites estabelecidos pelo o6rgdo harmonizador, a formulagdo de
institutos simplificados na sistematica de apuragdo do imposto para micro e
pequenas empresas. Diversas sido, pois, as situagdes de carater regional sem
influéncia maior na alocagdo de investimentos privados e sem repercussio

214 _ AGEMANN; BORDIN, 2003, p.133.
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na harmonizagdo tributaria estadual, mas muito importantes para um
funcionamento mais adequado da administragio tributaria. %°

Por conseguinte, a harmonizagao nacional do ICMS, necessaria para solugdo de
problemas tais como diversidade expressiva de aliquotas e competigdo fiscal danosa, nio
exige a proibi¢ao de norma estadual. Com efeito, mostra-se, inclusive, salutar a possibilidade
de regulacao de aspectos locais, tais como prazos de recolhimento e formulagdo de institutos
simplificados para apuragao do imposto, especialmente no que diz com micro e pequenas
empresas. Ou sgjg, ¢ importante a preservacdo de uma margem de liberdade para o adequado
funcionamento da administragdo tributaria estadual. Assim, as propostas de emenda referidas
merecem revisao, a fim de que venham a admitir certo grau de autonomia legislativa estadual,
mesmo que restrita. Da-se maior operacionalizagdo ao imposto, evitando-Se 0 engessamento
proprio de uma legislacdo unificada. Prioriza-se, portanto, a harmonizagdo e nido a
uniformizagio.

Dessa forma, as reformas nao devem servir, de forma alguma, para a Unido Federal
apoderar-se de mais uma fatia da carga tributaria nacional, nem para abalar o principio
federativo. Tém de objetivar, isto sim, a simplificagdo do sistema e o alcance dos principios
de justica fiscal ¢ neutralidade fiscal. Ha de ser desiderato de qualquer reforma, também, a
solu¢dao de questdes federativas, tais como a competicdo fiscal danosa entre Estados ¢ a
tributagao de operagdes interestaduais, a fim de fortalecer o vinculo federativo, diminuindo as
desigualdades regionais.

E de transcrever-se alicio de Alcides Jorge Costa sobre o tema, proferida em palestra

no XV Congresso Brasileiro de Direito Tributario:

O Brasil é um mercado comum bastante grande, ou deveria ser. Nos ndo
podemos transformar este mercado comum, enquanto outras regides do
mundo lutam bravamente para ter o seu; ndo podemos estilhaga-lo em 27
mercados diferentes; seria umaloucurarematada, em primeiro lugar.
Segundo: num pais onde este imposto ¢ estadual, se ndo houver regras
comuns — e o ideal seria mesmo lei federa (ou lei nacional, se se preferir)
para regé-lo — se ndo houver regras comuns, repito, corre-Se Um risco deste
estilhacamento, cada um cuidando da sua vida.?"®

Verifica-se, portanto, a necessidade de alteragio do ICMS para recondugdo ao seu

papel de imposto sobre 0 consumo, orientado pelos principios da justiga fiscal e neutralidade

25 | AGEMANN; BORDIN, 2003, p. 134.
276 COSTA, Alcides Jorge. ICMS: carater nacional — guerra fiscal. Revista de Direito Tributdrio, Sio Paulo, n.
85, p. 127-139, 1999, p. 137.
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fiscal. Dessa forma, as reformas deverdo tornar mais harmoénico o ICMS, eliminando sua
utilizagdo extrafiscal. Embora represente uma redugdo na autonomia estadual, entende-se
salutar a redugdo do ntimero de aliquotas, a fim de dar maior simplicidade ao imposto, bem
como a sua fixagdo pelo Senado Federal, 6rgdo que representa os Estados-membros na
formagdo da vontade federal. Consistem em medidas que combaterdo a competicdo fiscal
danosa entre os Estados, além de harmonizar o imposto, dando-lhe o carater nacional
necessario para tributagdo do mercado integrado, que ¢ a Federag@o. Dessa forma, a proposta
de emenda que atender tais demandas sera positiva, pois, se limita a autonomia por um lado,
fortalece a Federagdo por outro, atendendo, assim, ao principio federativo.

Em sintese, nesta primeira parte, foram apresentados o0s pressupostos teoricos do
trabal ho, concebendo-se 0 ordenamento juridico como um sistema aberto, dotado de ordem e
unidade, composto por principios, regras e valores, topicamente hierarquizados. Adotando-se
a interpretacao sistematica, elegeu-se a hierarquizagao axioldgica como método para a
solu¢do de conflitos. Acolheu-se a argumentagdo juridica como forma de justificagdo das
opcdes do operador do direito, observando os conceitos de consisténcia, coeréncia e
conseqiiencialismo para as solugdes propostas.

Desse modo, compreendida a tributagdo como ponto de intersecgdo dos sistemas da
Politica, Economia e Direito, cujo intercimbio de informagdes entre sistemas tem de ser
equilibrado, constatou-se que os principios da justi¢a fiscal ¢ da neutralidade fiscal sdo
garantidores de ordem (consisténcia) e unidade (coeréncia) ao sistema juridico tributario.

O principio da justiga fiscal outorga ética material a tributagéo a partir da compreensao
do dever fundamental de pagar impostos. Baseia-se na necessaria contribui¢do do individuo
para o financiamento estatal e preservagdo de uma esfera publica de liberdade e igualdade.
Determina que a carga tributaria seja justamente repartida entre os cidadaos, observando-se a
capacidade contributiva de cada um, o que atende a um critério de justiga distributiva. Desse
modo, além de dar embasamento a finalidade fiscal do ICMS, judtifica a premissa de que a

receita dos impostos, cujo bem tributavel ¢ o consumo, deva pertencer ao Estado em que tal

CcoNnsumo ocorrer.

O principio da neutralidade fiscal, que tem como fim a conciliagdo entre tributagio e
busca da prosperidade, relaciona-se com a redugio da influéncia exercida pela tributagdo na
decisio dos agentes econdmicos ¢ na formagdo de pregos, tendo inspirado a criagdo dos

impostos do tipo IVA, entre eleso ICMS.
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De fato, trata-se de imposto sobre o consumo, indireto, plurifasico ¢ ndo-cumulativo,
cujo valor é recuperado pelo agente econdmico através do mecanismo de pregos, sendo
suportando pelo consumidor final. E de competéncia estadual, seguindo a tradi¢do de seu
antecessor o0 IVC. Embora tenha sido idealizado para atender finalidades fiscais, foi
desvirtuado, servindo, hoje, como instrumento de extrafiscalidade, através do qual os Estados-
membros influenciam a decisio dos agentes econdémicos para investimentos, causando a
conhecida competicao fiscal danosa.

Com efeito, nossa Federacdo, na qual a autonomia financeira dos Estados-membros ¢é
assegurada, principalmente, pela atribuigio da competéncia privativa para instituicdo do
ICMS, apresenta desequilibrios tanto verticais, quanto horizontais, sendo preocupantes as
desigualdades regionais. Entéo, ¢ preciso aterar o atual modelo constitucional do ICMS, pois,
desvirtuado, nao atende mais aos ditames da justiga fiscal e da neutralidade fiscal. Desse
modo, a harmonizagao do maior imposto sobre o consumo, no mercado integrado que ¢ a
Federagdo, aparece como medida necessaria para o combate aos conflitos decorrentes da
competigdo fiscal danosa, consagrando a natureza de imposto nacional do ICMS. Assim, a
limitagdo a autonomia legislativa referente ao imposto servira exatamente para o
fortalecimento do federalismo.

Passa-se, entdo, a segunda parte do trabalho, em que sera analisada a tributagdo das

operagdes interjurisdicionais®’’ em mercados integrados.

21" S50 espécies de operagdes interjurisdicionais as operagdes interestaduais do ICMS e as intracomunitarias do
IVA.



2 TRIBUTACAO DE OPERACOES INTERJURISDICIONAIS: PRINCIiPIO DA
ORIGEM, PRINCiPIO DO DESTINO E ALOCACAO DE RECEITAS

A primeira parte do trabaho apresentou o sistema juridico tributario, analisando, sob o
ponto de vista do ICMS — maior imposto sobre 0 consumo no Brasil —, a importancia dos
principios da justica fiscal, da neutralidade fiscal e da adequada relagdo entre os entes
federados autonomos. Esta parte cuidara da aplica¢do desses conceitos na escolha do modelo
de tributagio das operagdes interjurisdicionais.

Primeiramente sera apresentada a forma como, na Unido Européia, sdo tributadas as
operagoes entre Estados, sujeitas ao IVA. Exsurge, pois, a relevancia do processo de
integragdo europeu, que, embora ndo se trate de Federagdo, acabou por originar situagido
semelhante a brasileira. Com efeito, verifica-se, atualmente, na Unido Européia, um mercado
comum em que o grande imposto sobre o consumo ¢ de competéncia dos Estados-membros.
Constata-se, portanto, a necessidade de opg¢do por um modelo de tributagdo de operagdes
interjurisdicionais, que atenda, ndo s6 aos principios de justiga fiscal e neutralidade fiscal,
mas, também, as demandas dos Estados-membros por recursos. Dessa forma, a harmonizacao
européia nessa area, com seus avangos, duvidas e tropecos, servira de exemplo para a analise
datributagio do ICMS nas operagdes interestaduais.’’®

De fato, esse tema ¢ um dos pontos nevralgicos da proposta de reforma constitucional
do ICMS, restando ao constituinte derivado a tarefa de escolher uma forma de tributacio das
operagdes interestaduais, capaz de equacionar 0s principios de justica fiscal e de neutralidade
fiscal com a autonomia estadual propria do federalismo.

Com €feito, passa a ser de todo oportuno 0 uso da teoria da argumentagao para
justificagao da escolha por um ou outro critério. Atienza propde que a teoria da argumentacdo
juridica passe a dar maior aten¢ao a produg¢dao das normas. Sustenta que, objetivando a
argumentacdo juridica introduzir uma norma cujo desiderato seja racionalizar o uso dos

instrumentos juridicos, deve-se estender esse controle a fase legislativa.?”® Por conseguinte, é

8 Destaca-se que Ndo se sugere a implantagio do modelo europeu, mas sim a pesquisa de suas caracteristicas,
devido aos pontos em comum entre as duas realidades.

%% para Atienza o processo de produgio de normas juridicas deve ser compreendido como diversas interagdes
entre elementos diferentes, quais sejam, os redatores, os destinatarios, o sistema juridico, os fins e os valores
das normas. Dessa forma, a raciondidade legidativa pode ser observada de varios niveis, cada qual
relacionado a um tipo de argumentagdo. Com efeito, ha a racionalidade lingiiistica, devendo o emissor, que é o
redator dalei, transmitir de forma inteligivel uma mensagem, a propria lei, ao receptor, que € o destinatario da
lel; a racionalidade juridico-formal, devendo a lei nova integrar-se no sistema juridico preexistente; a
racionalidade pragmatica, devendo a conduta dos destinatarios observar o que estd prescrito na lei; uma
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necessario justificar materialmente a escolha por um sistema de tributacdo das operagdes
interjurisdicionais.

Sabe-se que os tributos podem atingir uma, varias ou todas as fases do circuito
produtivo ou comercial, sendo classificados, portanto, de monofasicos ou plurifasicos. Estes
ultimos, quanto a técnica de aplicacdo da exagdo, podem ser cumulativos (incidem em
cascata) ou nao-cumulativos (permitindo a deducdo do valor de tributo cobrado nas fases
anteriores).?*

Com efeito, tendo em vista que 0 ICMS é um imposto sobre 0 consumo, plurifasico e
nao-cumulativo, deve ser estudada a forma de tributagdo das operagdes que ultrapassem as
fronteiras do ente tributante.

Assim, os chamados principios de imposi¢do na origem ou no destino?®* sio principios
de jurisdigdo tributaria, sgja no comércio nacional, regional ou internacional.®®? De fato, esse
problema ocorre na tributagao relativa ao comércio exterior, no comércio no interior de um
bloco econémico ¢ nas trocas entre Estados de uma mesma Federagdo, caso a competéncia
parainstituicdo do imposto sobre o consumo seja estadual, como ¢ o caso do ICMS brasileiro.

Dessa forma, para manutengdo da harmonia no comércio entre entes tributantes
diversos, deve-se evitar tanto a dupla tributagdo, quanto a ndo-tributagdo. Aparece, entdo, O
debate acerca da opgao entre o principio da imposigdo na origem, salientando a produgao, € o
principio da imposi¢do no destino, destacando o consumo.

Tem-se presente que 0 estudo desses principios, por tratarem dos limites da soberania
fiscal de cada Estado, tocam no tema da territorialidade da normajuridica tributaria. A rigor, a
legislagdo tributaria de um Estado vigora nos limites de seu territorio.?®* Todavia, quando se
tratar de operagdes interjurisdicionais, que tocam duas ordens juridicas com poder de tributar,
passa-se a cuidar da extraterritorialidade da norma tributaria, que pode vir a ser aplicada no

territorio de Estado diverso daquele em que ela foi editada. Constata-se, desse modo, uma

racionalidade teleologica, devendo a lei alcangar os fins sociais perseguidos e uma racionalidade ética,
devendo os valores que fundamentam alei ser suscetiveis de justificagdo ética (ATIENZA, 2003, p. 213-214).

280 GASSEN, 2004, p. 81-82.

8 Também chamados sistemas de imposi¢io ou simplesmente principio da origem ou principio do destino.

282 GASSEN, op. cit., p. 83.

%8 Determina 0 Codigo Tributario Nacional: “Art. 101: A vigéncia, no espago e no tempo, da legislacio
tributaria rege-se pelas disposi¢des legais aplicaveis as normas juridicas em geral, ressalvado o previsto neste
Capitulo. Art. 102: A legislagdo tributaria dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios vigora, no Pais,
fora dos respectivos territorios, nos limites em que lhe reconhegam extraterritorialidade os convénios de que
participem, o do que disponham esta ou outras leis de normas gerais expedidas pela Unido.” Ou seja, a regra é
de que a vigéncia da lei tributaria no espago observe os limites da pessoa juridica responsavel por sua edigdo.
Contudo, o extravasamento das fronteiras pode ocorrer por ato proprio das partes interessadas ou por
dispositivo do CTN ou de outra norma geral expedida pela Unido. Normalmente, 0S convénios interestaduais
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vigéncia espacial ampliada da norma. Busca-se, assim, proteger e conciliar os interesses das
duas ordens juridicas envolvidas.?®*

A respeito da pluritributagdo®®

no plano internacional, Heleno Torres explica que se
trata de fendmeno relativo a aplicagdo das normas tributarias no espago. Desse modo, a
existéncia de soberanias fiscais diferentes, concorrendo para a tributagdo de um mesmo fato
imponivel ¢ de extrema relevancia para delimitagdo do que consiste a pluritributagio,
conceituada pelo autor como sendo “o concurso de pretensdes impositivas praticadas por dois
ou mais estados, contra um mesmo sujeito passivo, mediante atos de liquidagao de créditos
tributarios decorrentes da aplicagdo de tributos materialmente semelhantes em vista de uma
mesma fastispécie.”?®

Surgem duas questdoes: o ambito de incidéncia da norma, ou Sgja, saber se pode
abranger pessoas, coisas e fatos sSituados em outro Estado, e 0 ambito de eficacia,
possibilidade da norma ser coercitivamente aplicada em outro territério.?®” O problema acerca
do ambito de incidéncia ¢ resolvido pelo Direito de Conflitos em sentido estrito; o da eficacia,
pela competéncia internacional e pela relevancia de atos ptblicos estrangeiros. 288

Nesse caso, 0 elemento de conexio ¢ um instrumento central na estrutura da norma de
conflito. Consiste no liame que une um fato a um sistema juridico, podendo ser chamado de
sede juridica da situagdo ou relacdo. ®° De fato, Alberto Xavier sustenta que o conceito de
elemento de conexdo, utilizado pela teoria geral do Direito de Conflitos, deve também ser
aplicado ao Direito Tributario Internacional .**

Portanto, a questdo que surge, em relagdo aos impostos indiretos sobre o consumo,
quanto a fatos tributaveis conectados a mais de uma ordem juridica, ¢ resolvida pela adogdo

de um dos principios, mediante a imposigio tributaria no destino ou na origem?®.

tratam de fiscalizagio e controle da cobranga de impostos através de informagdes cadastrais, etc. (CORREA,
Sergio Feltrin. Codigo tributdrio nacional comentado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 442.)

284 GASSEN, 2004, p. 94.

8 Defato, a pluritributagio ¢ género do qual a dupla tributagdo é espécie.

286 TORRES, Heleno Taveira. Elementos de direito tributario internacional e de direito internacional tributario.
O imposto de importagdo e seus tratados. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Curso de especializacdo em
direito tributdario: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 985 e p. 992.

27 XAVIER, Alberto. Direito tributdrio internacional do Brasil: tributagio das operagdes internacionais. 5. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2000, p 5-6.

288 |hidem, p 8.

29 Sobre elemento de conexdo ver STRENGER, Irineu. Direito Internacional Privado. 4. ed. Sdo Paulo: LTr,
2000, p. 352-353, e DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. 5. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p. 261.

20 X AVIER, op. cit, p. 217.

21 | bidem, p. 229
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A aplicagdo desses principios esta diretamente relacionada com os problemas de
duplatributagdo, evasao fiscal e concorréncia tributaria. A dupla tributagdo ocorre quando, no
comércio entre Estados, tanto o Estado de produgdo quanto o de consumo tributam a
operacao. Ha, portanto, dois requisitos para sua caracterizacdo: identidade de fato e
pluralidade de normas. A evasio ¢ exatamente o contrario. A operagdo ndo ¢ tributada por
qualquer dos Estados envolvidos. Dai que se um Estado optar por um principio jurisdicional,
0 outro tem de, em contrapartida, observado o comum acordo, adotar o mesmo.?*?

A imposi¢do no destino tem como caracteristica a tributagdo da operacao
interjurisdicional no local de consumo da mercadoria ou servigo. Relativamente a0 comércio
internacional, consiste na tributagdo das importagdes e exoneragao das exportag()es.293 Ou
sga, as mercadorias devem sair do Estado de origem sem carga fiscal, sendo tributadas no
Estado importador.?** O exportador retira do prego do seu produto o valor do imposto. Assim,
a operacdo de exportacdo ¢ exonerada, permitindo, ainda, a recuperacdo da exagdo que afeta
os custos do produtor.*®

Com efeito, o tributo recolhido nas operagdes anteriores sera devolvido pelo Estado de
origem, a fim de gue os bens ingressem no Estado de destino livres de impostos, garantindo,
dessa forma, igual dade de condigdes com os bens 14 produzidos.?®® A devolugdo pode ser feita
através de diversos mecanismos. S3o exemplos a restituicdo em dinheiro, manutengdo de
créditos, compenSagdo com outros tributos, entre outros mecanismos adotados pelos
Estados.”’ Entretanto, tal sistematica exige que, no pais de origem, os bens sejam gravados
com impostos cuja estrutura permita apurar 0 montante a ser reembolsado. Nesse caso, 0s
impostos monofasicos e os plurifasicos ndo-cumulativos sobre o valor agregado sio os mais
apropriados.”®

Paralelamente, o pais de destino do produto ira aplicar a carga tributaria vigente dentro
de seu territorio, de maneira a que o valor do tributo inserido no prego final sgja 0 mesmo,

tanto para produtos produzidos internamente, quanto para as importagdes. Repassa-se, assim,

292 GASSEN, 2004, p.148.

23 FERNANDES, Edison Carlos. Sistema tributdrio do Mercosul: 0 processo de harmonizagio das legislacdes
tributarias. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 165.

2% CORREIA, Arlindo. O IVA na Unido Européia: as dificuldades do processo de harmonizagdo. In:
BALTHAZAR, Ubado Cesar (Coord.) Reforma tributaria e Mercosul, Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p.
222-223.

2% FERNANDES, op. cit., 1999, p. 184.

2% DERZI, 1998, p. 122.

2TAMARAL, 2000, p. 29.

28 MAZZ, Addy. La integracion econémica y la tributacién. Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria,
2001, p. 34. Na obra, ha a referéncia que mesmo na sistematica do IVA pode haver distor¢des, apresentando
como exemplo uma exoneragio no meio do circuito produtivo.
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0 encargo impositivo ao consumidor final. ?*° Esse pagara o mesmo valor de imposto indireto
incluido no prego, seja o bem produzido no pais ou no exterior.

De fato, a tributagao no destino consiste em regra geral adotada na exportagdo, na
medida em que a carga tributaria acarreta aumento do preco do produto, prejudicando sua
competitividade no comércio internacional.3®

Dessa forma, a imposi¢ao no destino nao interfere no fluxo comercial internacional.
Evita a dupla tributagdo, garante a concorréncia ¢ faz com que as mercadorias estrangeiras
suportem o mesmo encargo fiscal que as nacionais. Por isso, a doutrina argumenta que o
“principio da tributagdo no destino” e o da “ndo-discriminagao em razdo da nacionalidade”
estio relacionados.®*

Todavia, ha situagdes em que o Estado do destino impde tributos compensatorios mais
gravosos do que os incidentes sobre 0s nacionais, ou entio, o Estado de origem oferece como
reembolso do tributo valores superiores aos impostos ja agregados a mercadoria exportada.
Esses mecanismos, objetivando, por um lado, proteger o mercado interno, e, por outro,
incentivar as exportagdes, criam disparidades no comércio internacional. Eis por que a
correcdo dessas distor¢des vem sendo objeto de acordos internacionais relativos a
liberalizagdo do comércio entre as Nacdes.>*

Tratando-se de imposto sobre 0 consumo, a atencao ao principio da justica fiscal
determina que o produto de sua arrecadagdo pertenga ao Estado de destino. Ou seja, nos
impostos indiretos, o verdadeiro contribuinte ¢ o consumidor, chamado sujeito passivo
econdmico ou de fato. Assim, ¢ justo que a receita desses impostos fique com o Estado em
que os bens sio consumidos.®*

Contudo, esse sistema impositivo demanda fronteiras e control es alfandegarios, devido
aos gjustes fiscais necessarios, que sio de duas espécies.*® Um, na exportagio, em que deve
ocorrer a exata restituicdo da carga fiscal contida no produto, pois havera subsidio a

exportagao na hipotese de restituicdo superior. Outro, no pais importador, fazendo-se incidir

299 FERNANDES, 1999, p. 184.

30 AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. O Mercosul e o imposto sobre o valor agregado (IVA); uma
proposta para agjustes na tributagdo do consumo no Brasil. Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas
Publicas, Sao Paulo, n. 8, p. 174-182. 1994, p. 178.

%01 X AVIER, 2000, p. 231.

%92 1 i dem.

%3 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Os impostos sobre o consumo no Mercosul. Cadernos de Direito
Tributdrio e Finangas Publicas, Sdo Paulo, n. 5, p. 88-92, 1993, p. 89-90.

%% FERNANDES, op. cit., p. 165.
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sobre as mercadorias importadas 0 mesmo imposto que é cobrado das similares nacionais,
pois, se superior, atuara como direito aduaneiro, tendo fungao protetora.305

Como visto, na imposi¢do no destino, ha separagdo dos sistemas fiscais, inexistindo
integracdo no exercicio tributario dos Estados. 3% Mantém-se, porém, a autonomia fiscal dos
paises, o que autoriza maior liberdade, principalmente, para a escolha das aliquotas
aplicaveis.>’

Em razdo desses motivos, a tributagdo no destino é a escolhida para as operacdes de
comércio exterior.

J4 a imposicdo na origem consiste na tributagdo no local de producdo do bem ou
servigo.>®

No que diz respeito a0 comércio exterior, as exportagdes sdo tributadas e as
importagdes exoneradas.>*® Ou sgja, as mercadorias sofrem incidéncia do imposto no Estado
de origem, nao ocorrendo nova tributagdo ao ingressarem no destino.®® Assim,
independentemente do destino do produto, ja esta incorporada a carga tributaria imposta no
pais de producdo. Por isso, pode interferir no fluxo comercial, uma vez que depende da carga
tributaria dos Estados envolvidos. De fato, as mercadorias ou servigos incorporam no prego os
impostos pagos no Estado de origem, circulando de um Estado para outro, sem interrupcao na
cadeia de operagdes, desde o produtor até o consumidor final. Entretanto, para que isso ocorra
¢ necessario que o Estado de destino aceite os créditos fiscais gerados na origem, podendo,
dessa forma, dar-se o abatimento do imposto ja pago.** Dessa forma, observada a sistematica
da ndo-cumulatividade, através da aceitagdo dos créditos, a op¢do pela origem permite,

inclusive, aliquotas diferentes ao longo do circuito produtivo ou comercial. > Desse modo,

395 CORREIA, 1998, p. 223.

3% FERNANDES, 1999, p. 165.

97 MAZz, 2001, p. 31.

%% v/alcir Gassen apresenta algumas subdivisdes para o principio da origem. Com efeito, além do principio da
origem, haveria o principio de tributagdo no Estado de origem restrito ou mitigado, em que o Estado adota o
principio do destino para o comércio exterior e o da origem para as operagdes intrabloco. Nao deve ser
confundido com o que alguns autores chamam de principio misto, que, como sera visto mais adiante, é o
adotado, no Brasil, nas operagdes interestaduais do ICMS, consistindo em um sistema de compensagdo de
receitas, através de aliquotas interestaduais diferenciadas. (GASSEN, 2004, p. 161)

399 FERNANDES, op. cit., p. 164.

%10 CORREIA, op. cit, p. 222-223.

¥ DERZI, 19983, p. 122.

12 Garante-se a chamada recuperagdo positiva (fluxo comercial de A para B, sendo as operagdes no Estado A
gravadas em 15% e as do Estado B em 20%) e recuperagdo negativa (fluxo comercial de B para A, comegando
com aliquota de 20% e terminando com aliquota de 15%). Para que seja mantida a neutralidade fiscal neste
tipo de operagdo, entretanto, é preciso que se trate de tributo sobre o consumo do tipo plurifasico ndo-
cumulativo. Porém, em relagdo as operagdes com consumidor final, havendo aliquotas diferentes entre
Estados, por certo, os consumidores preferirio comprar no Estado com menor imposigéo tributaria, o que
exige harmonizagio fiscal, para que o cross border shopping ndo interfira na concorréncia. (GASSEN, op. cit,
p.175ep. 178)
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pode-se dizer que o sistema de crédito, em relagdo ao principio da origem, exerce 0 mesmo
papel que as fronteiras fiscais para o principio do destino, ou seja, assegura a neutralidade
fiscal.*® Assim, uma vez que as mercadorias ja saem do Estado de origem tributadas, nio
sofrendo imposi¢do no destino, desaparece a necessidade de manutencdo de fronteiras ou
controles aduaneiros.®™

Por esse motivo, a doutrina refere que a imposi¢do na origem ¢ o unico sistema que

permite a aboligio das fronteiras fiscais entre Estados’'®

Consiste em forma de tributagéo
mais evoluida sob a Otica de integracdo politico-econdmica, trazendo como revés a
complexidade inerente a exigéncia de processo ja avangado de harmonizacdo e de controle
interno sobre toda sorte de beneficios e incentivos.*'® A aproximagdo das aliquotas € requisito
para a imposi¢do na origem, pois, caso contrario, sera beneficiado o Estado exportador que
tiver a menor imposi¢ao em prejuizo do Estado que tiver uma tributagdo inferior. Por isso,
pode-se dizer que, inexistindo harmonizagio entre os sistemas envolvidos, a tributagdo na
origem favorece a competicio fiscal danosa.>t” Dado o contexto dindmico da economia atual,
de mobilidade dos fatores de produgdo, a imposi¢dao na origem, sem harmonizagdo, pode
prejudicar a neutralidade fiscal. De fato, 0 imposto podera ser usado como forma de
intervencdo do Estado na economia, restando beneficiado um dos Estados envolvidos em
prejuizo de outro.>®

Assim, com o crescimento dos movimentos de integragdo regional ¢ o
desenvolvimento de blocos econdmicos, em que um dos principais objetivos perseguidos ¢ a
eliminacdo dos controles fiscais de fronteira, ganhou forga o principio da imposi¢do na
origem. Neste, 0 controle de fronteiras passa a ser desnecessario, eis que desaparecem 0s
gjustes fiscais, previstos para a imposi¢ao no destino, tais como a restituigdo, por ocasido da
exportagdo, do imposto ja contido no produto. Dessa forma, os sistemas fiscais dos Estados
envolvidos comunicam-se entre si, sendo continuos, funcionando como um tnico mercado.*°

Ou sga, tributado no pais em que se origina, o bem circula livremente. Contudo, a
aplicagdo da imposigdo na origem tem como pressuposto a harmoniza¢do dos sistemas
320

fiscais.®" Por isso, ha quem diga que a ado¢do do principio da origem, em um mercado

13 GASSEN, 2004, p. 176.

%14 FERNANDES, op. cit., p. 164.

315 CORREIA, 1998, p. 223.

%16 DERZI, 19983, p. 123.

37 GASSEN, op. cit, p. 174.

18 FAUSTO, Domenicantonio. L’imposizione sul valore aggiunto nell’Unione Europea. In: TORRES, Heleno
Taveira(Coord.) Comércio internacional e tributag¢do. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 203-204.

319 X AVIER, 2000, p. 233.

30 MAZZ, 2001, p. 33-35.
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integrado, so seria viavel quando todos os seus Estados alcangassem equilibrio em suas
balancas comerciais, pois, entdo, na pratica, todas as jurisdi¢des estariam arrecadando o
mesmo, independentemente do sistema de imposicio.*** Do contrario, a tributagio na origem
prejudica os Estados eminentemente importadores, beneficiando aqueles com superavit na
balanga comercial, eis que a liquidagdo do imposto ocorre na origem e ndo no local de
consumo.®? Ou seja, a aplicagio do principio da tributagdo na origem faz com que o Estado
da origem tribute a poupanca consumida do Estado do destino, o que contraria a ética material
judtificadora do imposto, ja que os Estados devem tributar as suas proprias economias € nao
0s consumos de outros Estados.** De fato, inclusive sob o ponto de vista da eficiéncia na
alocagdo dos recursos, ¢ recomendado que a arrecadag@o do imposto sobre consumo pertenga
a0 Estado de destino.®** Por isso, conjugado ao principio de imposi¢do na origem, sempre
vem a necessidade de alguma forma de compensagdo de receitas. Todavia, o tema das receitas
tributarias ¢ exatamente o ponto mais sensivel da questdo acerca da tributagdo na origem ou
no destino, pois qualquer modificagdao no sistema adotado traz conseqiiéncias financeiras
consideraveis aos Estados envolvidos, jamais dispostos a perder recursos.

Uma vez que a opcao pelo sistema da origem ou do destino diz respeito a aspectos
tanto da hipotese de incidéncia, quanto da conseqiiéncia juridica da norma tributaria, devem
ser feitas algumas consideragdes sobre esse tema.

Portanto, passa-se a adotar o entendimento de Sacha Camon Navarro Coelho, acerca
da normaimpositiva. Trata-se de norma de conduta, que apresenta uma estrutura hipotética de
hipotese e conseqiiéncia. A parte da norma que contém a previsdo hipotética do fato jurigeno,
também chamado gerador, ¢ a hipotese de incidéncia. A parte que abriga as conseqiiéncias
juridicas decorrentes chama-se “comando’, “estatuicdo”, “ordem”, “imperativo”, “relagdo
juridica decorrente”, “mandamento”, dentre outros.*® Diferencia-se da norma sancionante,
porque tem, na hipotese de incidéncia, fatos jurigenos licitos, sendo sua conseqiiéncia
comandos que impdem direitos e deveres. Ja as sancionantes possuem, em sua hipotese de

incidéncia, fatosilicitos, sendo suas conseqiiéncias sempre sangdes.*?®

321 AMARAL, 2000, p. 29.

322 CORREIA, 1998, p. 222-229.

323 JOBIM, Nelson. A proposta de reforma tributaria do Governo Federal. In: BALTHAZAR, Ubaldo Cesar
(Coord.). Reforma Tributdria e Mercosul. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 204.

324 EAUSTO, 2005, p. 207.

325 COELHO, 1999b, p. 99.

326 | bidem, p. 100-101.
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Portanto, a norma impositiva tributaria tem, na sua hipétese, fato licito, e, na sua
conseqiiéncia, uma prescricdo mandando entregar dinheiro ao Estado. A hipodtese de
incidéncia descreve quatro aspectos do fato jurigeno: a) material, ou sgja, descri¢do objetiva
do fato licito; b) temporal, apresentando as circunstancias de tempo relativas ao fato; c)
espacial, indicando as condi¢des de lugar em que o fato deva ocorrer e d) pessoal, que
descreve as condigdes ¢ qualificagdes relativas as pessoas envolvidas com o fato.*’ Na
conseqiiéncia juridica da norma, tem-se o dever tributario. E 14 que estara previsto o sujeito
ativo (a quem pagar), o sujeito passivo (quem deve pagar), a base de calculo, a aliquota ou
valor fixo, as adigdes e subtragdes (quanto pagar), além das especificagdes acerca de como
pagar, quando pagar e onde pagar.3*® Logo, os sujeitos da relacdo tributaria, assim como a
prestacdo, sdo conseqiiéncias que decorrem da realizag@o do fato jurigeno.329

Assim, os principios da origem e do destino implicam alteragdo tanto na hipotese,
modificando os diversos aspectos (material, espacial, tempora e pessoal), quanto na
conseqiiéncia (quem deve pagar, para quem, quanto, como, quando e onde).

De fato, Gedalva Baratto, em dissertagio defendida na Faculdade de Economia da
Universidade do Parana, sobre o tema das operagdes interestaduais no ICMS, destaca a
importancia do desmembramento do problema. Uma coisa seria o principio de origem ou
destino quanto a imposigdo. Outra, bem diferente, ¢ a titularidade da receita da tributagédo da
operagdo interjurisdicional. Tais distingdes fazem com que seja possivel estar-se diante do
principio da imposi¢do na origem, conjugado com a alocagdo de receita para o Estado de
destino, que pode, inclusive, vir a ser o sujeito ativo da relagio juridico tributaria.>*

Portanto, sob o ponto de vista do contribuinte, o tema dos principios de imposigao, nas
operagdes interjurisdicionais, vincula-se com 0s principios da justiga fiscal e da neutralidade
fiscal nos impostos gerais sobre 0 consumo do tipo plurifasicos ndo-cumulativos, pois a
tributagao equivocada dessas opera¢des pode interferir no comportamento dos agentes
econdmicos envolvidos. Quanto aos Estados, a tributagdo das operacgdes interjurisdicionais

relaciona-se diretamente com o resultado de sua balanga comercial.

327 COELHO, 1999b, p. 117. Diferencia-se, aqui, de Paulo de Barros Carvalho que nio prevé um aspecto pessoal
na hipotese de incidéncia. Sacha sustenta a importancia do aspecto pessoal, uma vez que a pessoa referida na
hipotese de incidéncia a qualifica, ndo havendo impedimento que seja diversa da que, na consegiiéncia,
aparecera como sujeito passivo. Ou seja, “a” pratica o fato gerador, mas quem deve pagar o tributo é ‘b”.
Ibidem, p. 114.

328 | bidem, p. 117.

329 | bidem, p. 123.

30 BARATTO, Gedalva. ICMS — alternativas para tributar as operagdes e prestacoes interestaduais e para
partilhar o produto da arrecada¢do. Dissertagio (Mestrado) — Faculdade de Economia, Universidade Federal

do Parana, Curitiba, 2005, p. 187.
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Desde ja se assinala que, relativamente as operagdes de comércio exterior, resta
pacificado que o critério a ser adotado ¢ o principio do destino.

No entanto, as operagdes interjurisdicionais em um mercado comum, tal qual a Unido
Européia, ou em uma Federagdo, como o Brasil, ¢ que apresentam maiores problemas. Com
efeito, uma coisa ¢ o local da imposi¢do e cobranga da operagdo interjurisdicional, que pode
ser na origem ou no destino. Outra, ¢ a titularidade do produto da arrecadagdo desse imposto.
Ou sga, o valor cobrado pode tanto permanecer com o ente tributante, quanto ser objeto de
diversas formas de reparti¢ao de receita, o que ultrapassa, muitas vezes, o campo do direito
tributario. Pode, ainda, ocorrer que, embora o fato gerador aconteca no Estado de origem, o
sujeito ativo da relagdo tributaria venha a ser o Estado de destino, dispensando, assim, uma
forma de compensagio de receitas.

Ao discorrer sobre o tema dos principios da origem e do destino em matéria de

integragdo regional, Valcir Gassen afirmou:

[...] se 0 Estado ¢ politica, o Direito é tecnologia, e nessa direcdo os
principios jurisdicionais de tributagdo no Estado de origem e de destino
comportam aspectos juridico-politicos a servico da construgdo ou
reconstrucao da soberania em um mundo cercado de discursos e praticas a
respeito da globalizacio e da regionalizagdo.**

Portanto, se no plano da integragdo regional, os principios da origem e do destino
levam ao debate acerca dos novos contornos da soberania, em uma Federagdo, exigem a
rediscussio da autonomia estatal, e a construgdo de um novo pacto federativo.>*

Dessa forma, entendidos os principios da origem ¢ do destino como elementos de
conexdao em operagdes interjurisdicionais, passa-Se a estudar sua aplicagdo nas operagdes
intracomunitarias européias. Apos a analise do exemplo europeu, passa-Se para a tributagio

do ICM S nas operagdes interestaduais.

31 GASSEN, 2004, p. 200.
332 | bidem, p. 202.
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2.1 O IVA europeu e as operac¢oes intracomunitarias

A adogido pela entdo Comunidade Econdmica Européia, que buscava um imposto
sobre 0 consumo dotado de neutralidade fiscal, foi que deu maior popularidade ao Imposto
sobre o Valor Agregado.

Com efeito, o IVA europeu ¢ um imposto geral sobre o consumo, proporcional ao
preco dos bens e servigos e devido de forma fracionada em cada fase do circuito econémico.
Desse modo, torna-se neutro em relagido a cadeia produtiva. Diz-se geral por incidir, via de
regra, sobre todas as atividades econémicas ligadas a producédo e distribuicdo de bens, assim
como sobre a prestagdo de servigos. Assegura, portanto, a existéncia de uma base ampla.
Chama-se imposto de consumo, pois a carga é suportada, ndo pelas empresas, mas pelo
consumidor final. O IVA ¢ proporcional ao prego afim de que, em cada fase do processo de
produgdo ¢ de distribuigdo, seja possivel aferir o montante de carga fiscal a ele incorporada.
Sua cobranga ocorre de forma fracionada, através do sistema de dedugdes, autorizando o
sujeito passivo a descontar do imposto de que ¢ devedor o valor de imposto ja pago nas outras
fases do circuito produtivo. Esse procedimento ¢ que assegura a neutralidade do imposto,
independentemente da extensio do circuito econdmico.>*

Trata-se de modelo que se gusta aos ideais de liberdade de comércio, revelando-se
como o instrumento adequado para eliminagio das distorgdes fiscais que podem vir a travar o
comércio entre Estados. Assim, a harmonizacdo desse imposto, no &mbito da Unido Européia,
¢ de grande relevancia, visto ser a fiscalidade uma das grandes expressdes de soberania dos
Estados.®**

Dessa forma, antes de ingressar no exame do atual estagio da harmonizagdo desse
imposto na Unido Européia, faz-se necessario um breve resumo do processo de integragio,
gue, aterando a idéia de soberania, levou a formag¢ao de um Mercado Comum entre Estados,
dando origem, em matéria de operagdes interjurisdicionais, a questdes semelhantes as

enfrentadas na Federagio brasileira.

333 COMISSAO EUROPEIA. 4 politica fiscal da Unido Européia. Luxemburgo: Servico de Publicagdes Oficiais
das Comunidades Européias, 2000, p. 13.

334 NOVOA, César Garcia. El Iva y el comercio internacional. Especial referencia a la problematica de la Union
Europea. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.) Comércio internacional e tributagdo. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 163.
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2.1.1 A formagdo da Unido Européia

Efetivamente, para se compreender os exatos limites do problema da fiscalidade
indireta no espago integrado europeu, ¢ preciso entender o que ¢ a Unido Européia e como ela
se formoul.

A idéia de unidade européia tem origens remotas. Contudo, foi a partir do término da
Segunda Grande Guerra (1939-1945) que foram langados os alicerces da atual Unido
Européia. As condigdes necessarias estavam reunidas: prevencdo de um novo conflito
mundial, existéncia de problemas econdmicos, politicos, sociais ¢ de defesa, comuns aos
Estados recém-saidos do conflito, ¢ a ameaga representada pela formagdo do bloco
soviético.3® Além disso, a cooperagdo econdmica impunha-se como forma de administrar os
recursos oriundos do Plano Marshall (Programa de Recuperagdao Européia), que consistia em
auxilio econdmico-financeiro norte-americano.®*

No entanto, o que mais impulsionou 0 processo foi a necessidade de aproximagao
entre a Franca e a Alemanha, rivais seculares, para disporem a respeito de suas producdes de
carvao e ago, sempre problematicas em razdo do poder bélico que representavam. De fato, a
Guerra Fria havia feito com que ja houvesse vozes norte-americanas requerendo o
rearmamento da antiga poténcia vencida, o que criava um dilema para a diplomacia francesa
gue receava a reconstituicdo da poténcia alemd no Ruhr e no Sarre. Assim, em 1950, o
Ministro dos Negocios Estrangeiros da Franga, Robert Schuman, foi encarregado de resolver
o problema, reintegrando a Alemanha Federal as nag¢des ocidentais. Para tanto, recorreu a
Jean Monnet®’, entido comissario francés do Plano de Modernizagdo, para desenhar aquilo
gue veio a ser a Comunidade Européia do Carvao e do Ago. Segundo Jean Monnet, a fim de
N3o suscitar resisténcias, haja vista o nacionalismo decorrente do recente conflito mundial, a
transferéncia de soberania deveria limitar-se @ dominios precisos, instaurando um mecanismo

de decisio em comum que, de forma gradual, fosse recebendo novas competéncias.338

335 CAMPOS, Jodo Mota de. Manual de direito comunitdrio. Lishoa: Calouste, 2000, p. 33.

3% | bidem, p. 39 et seq.

337 Jean Monnet, durante a Primeira Guerra Mundial, havia organizado as estruturas comuns de abastecimento
das forcas aliadas. Igualmente, havia sido Secretario-geral adjunto da Sociedade das Nagdes, bem como
conselheiro do Presidente Roosevelt e o artifice do ‘Victory Program”, assegurando a supremacia militar dos
EUA sobre as forgas do eixo. (FONTAINE, Pascal. Uma idéia nova para a Europa: a declaragdo Schuman
1950-2000. Luxemburgo: Servig¢o de Publicagdes Oficiais das Comunidades Européias, 2000, p. 11)

338 | bidem, p.10-12.
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Em 9 de maio de 1950, a Franga, através da Declaragdo Schuman, propos a Alemanha
uma associagdo em pé de igualdade, incumbida da gestdo em comum do carvdo e do ago de
ambos os paises.®*® Imediatamente, a proposta foi aceita pelo Chanceler alemdo Konrad
Adenauer. Responderam ao apelo, também, os trés paises do Benelux e a Italia.

Nesse contexto, o Tratado de Peris, de 18 de abril de 1951, instituiu a Comunidade
Européia do Carvao e do Aco, tendo como integrantes a Franca, a Republica Federal da
Alemanha, a Italia, a Bélgica, a Holanda e Luxemburgo. O Tratado foi a primeira superagdo
do principio da soberania nacional. Houve a transferéncia de determinadas competéncias
estatais para uma Alta Autoridade Comunitaria, com poderes para agir sobre os Estados-
membros, bem como sobre as empresas nacionais do carvao e do ago. Possibilitou-se, ainda,
produgdo legislativa autonoma e conseqiiente sobreposi¢do de ordens juridicas, podendo as
instituigdes comunitarias efetuarem elas proprias revisdes no Tratado. Os Estados-membros
submeteram-se a legislagdo de origem comunitaria e ao controle jurisdicional do cumprimento
das obrigagdes por eles assumidas no ambito da Comunidade. Nasceram o modelo de
estrutura supranacional, com delegacio de poderes soberanos a uma organizagdo
internacional, e o direito comunitario.>*

A seguir, foi dado seguimento a idéia de criagdo de um Mercado Comum, em que
houvesse a livre circulagao dos varios fatores da produgédo (trabalho, capitais, mercadorias e
servicos).>*! Dessa forma, em 25 de marco de 1957, foram assinados os tratados criando a
Comunidade Econémica Européia e a Comunidade Européia da Energia Atdmica, que

entraram em vigor no ano seguinte.

%9 A Declaragio dizia: « 4 paz mundial ndo podera ser salvaguardada sem esfor¢os criativos a altura dos
perigos que a ameacam. O contributo que uma Europa viva e organizada pode dar a civilizagdo é
indispensavel para a manutengdo de relagdes pacificas. Ao assumir-se ha mais de 20 anos como defensora de
uma Europa unida, a Franca teve sempre por objetivo essencial servir a paz. A Europa ndo foi construida,
tivemos que enfrentar a guerra. A Europa ndo se fara de uma so vez, nem numa constru¢do de conjunto: far-
se-d por meio de realizagdes concretas que criem primeiro uma solidariedade de fato. A unido das nagoes
européias exige que seja eliminada a secular oposicdo entre a Franga e a Alemanha: a agdo deve envolver
principalmente estes dois paises. Com esse objetivo, o Governo francés propoe atuar imediatamente num
plano limitado mas decisivo: * O Governo francés propéde subordinar o conjunto da produgdo franco-alema
de carvdo e de a¢o a uma Alta Autoridade comum, numa organizagdo aberta a participagdo dos outros paises
da Europa.’[...] Esta proposta, por intermédio da colocagdo em comum das produgoes de base e da
instituicdo de uma nova Alta Autoridade cujas decisées vinculardo a Alemanha, a Franca e os paises
aderentes, langara as primeiras bases concretas de uma federagdo européia indispensavel a preservacdo da
paz.” (FONTAINE, 2000, p. 36-37)

%0 CAMPOS, 2000, p. 50-53.

341 FORTE, Humberto. Unido Européia, Comunidade Econémico Européia: direito das Comunidades Européias
e harmonizagio fiscal. Tradugdo Ana Tereza Marino Falcdo. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 30.
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No decorrer do processo, outros Estados ingressaram nas Comunidades, a saber: Reino
Unido, Dinamarca e Irlanda (1973); Grécia (1980); Portugal ¢ Espanha (1986); Austria,
Finlandia e Suécia (1995); Letonia, Eslovaquia, Polonia, Eslovénia, Lituania, Hungria,
Chipre, Estonia, Malta e Republica Checa (2004). Existem também pedidos de outros paises,
tais como Bulgaria, Croacia, Roménia e Turquia.** Entretanto, a adesio requer do Estado
candidato a demonstragdo de observancia dos principios da liberdade, democracia, respeito
aos direitos humanos e liberdades fundamentais, Estado de Direito, existéncia de uma
economia de mercado em funcionamento, bem como capacidade de suportar a
competitividade do mercado dentro da Uniio Européia.>*

No aprofundamento do processo de integragao europeu, destacaram-se ainda o Ato
Unico Europeu, de 1986, o Tratado de Maastricht, de 1992, o Tratado de Amsterdam, de
1997, e o Tratado de Nice, de 2000.

O Tratado de Maastricht criou a Unido Européia, sem personalidade juridica
internacional, baseada em trés pilares. O Primeiro Pilar diz respeito as Comunidades
Européias, com caracteristica supranacional. O Segundo e Terceiro Pilares dizem respeito,
respectivamente, a cooperagdo intergovernamental relativamente a Politica Exterior ¢ de
Seguranga Comum e a Cooperagdo no ambito da Justica e Assuntos do Interior, tendo ambos
caracteristicas intergovemamentais.344

Com efeito, diversas Sio as instituigdes comunitarias, destacando-se as trés principais,
que tém poder de decisio: Comissdo, Conselho e Parlamento. A Comissido Européia responde
pelos interesses de toda a Unido, propondo legislagdo, politicas e programas de agdes, bem
como representando a Unido internacionalmente. Da mesma forma, executa as decisdes do
Parlamento e do Conselho. O Conselho da Unido Européia®® consiste no orgio de
representagdo dos Estados-membros, sendo o principal responsavel pela tomada de decisdes.

Ja o Parlamento, que, desde 1979, ¢ diretamente eleito, representa a voz dos proprios cidaddos

342 UNIAO Européia. Disponivel em: <http://www.europa.eu.int>. Acesso em: 05 jan. 2005.

3 OLIVEIRA, Odete Maria de. Unido Européia: processo de integragio e mutagdo. Curitiba: Jurua, 1999, p.
109-110.

34 |bidem, p. 117-1109.

35 Deve-se distinguir os trés Conselhos existentes. O Conselho Europeu consiste na reuniio dos Chefes de
Estado e de Governo de todos os Estados-membros da Unido Européia, da qual também participa o Presidente
da Comissio Européia. E 6rgdo de decisdo politica. Suas reunides sdo chamadas ‘cismeiras’. J4 o Conselho da
Europa ndo ¢é instituicio da Unido Européia. E uma institui¢do intergovernamental, criada em 1949, tendo
como sua principal realizagdo a Convengdo para Protecdo dos Direitos do Homem. Para o amparo desses
direitos, foi ingtituido o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, com sede em Estrasburgo. Por fim, tem-se
0 Conselho da Unido Européia, ingtitui¢do antes chamada Conselho de Ministros, por reunir ministros de
cada um dos Estados-membros, que exerce importante papel na estrutura comunitaria. (COMISSAO
EUROPEIA. Como funciona a Unido Européia. Luxemburgo: Servico das Publicagdes Oficiais das
Comunidades Européias, 2003, p. 7.)
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na Unido Européia. Nao possui, todavia, as competéncias de um parlamento propriamente
dito. Deve-se referir, igualmente, o Tribunal de Justica, que veio a contar também com o
Tribunal de Primeira Instancia, havendo desempenhado significativo papel na consolida¢do
do direito comunitario, pronunciando-se nos processos de reenvio prejudicial, agdo por
incumprimento, recurso de anulagdo e a¢do por omissdo. Fazem parte, ainda, da estrutura das
comunidades o Tribunal de Contas Europeu, o Banco Central Europeu, o0 Comité Economico
e Socia Europeu, o Comité das Regides, o Banco Europeu de Investimento e o Provedor de
Justica Europeu.>*

No processo de integracdo, deve-se destacar a criagdo de moeda unica na Unido
Européia. O EURO, adotado por 12 Estados-membros®’, funcionou, a partir de 1° de janeiro
de 1999, como moeda escritural, entrando, finalmente, em circulagdo na data de 1° de janeiro
de 2002. **® Tal fato veio a demandar, ndo s6 um maior respeito as disciplinas orgamentarias,
mas, especialmente, 0 aprofundamento da coordenagio das politicas econdmicas, em que esta
inserida afiscalidade.

De fato, foram muitas as mudancas ocorridas nos ultimos tempos, na Europa. A
integragdo ganhou uma velocidade impar, impulsionada também pelo fendmeno da
globalizacdo. O mercado comum, em funcionamento desde 1993, trouxe, juntamente com o
desenvolvimento econémico ¢ a afirmagdo da cidadania européia, novos desafios para a
concretizagao da Europa unida. Da mesma forma, o fim do regime socialista na Unido
Soviética e a conseqiliente mudanga no leste europeu, abrindo novos mercados, levou paises,
ha pouco saidos do socialismo, a formularem pedidos de ingresso. E de referir aqui que, desde
o fim da chamada “cortina de ferro”, a Unido Européia langou o programa de assisténcia
financeira Phare, idealizado exatamente para incentivar as reformas politicas e a reconstrugao
econdmicas nos paises do leste europeu. Com efeito, o ultimo alargamento ocorreu em 2004,
com o qual a Uniao Européia passou a contar com vinte e cinco Estados-membros e 454
milhdes de cidaddos. Para tanto, foram necessarias alteragdes nos tratados constitutivos, o que
foi feito através do Tratado de Nice, modificando-se 0 regime de deliberagdes para adequacao
a atual composi¢do da Unido Européia. 349
Passou-se a pensar em um projeto de Tratado Constitucional, para substitui¢ao dos

tratados existentes. Foi criada uma Convengao Européia, cuja missdo era discutir o futuro da

%6 COMISSAO EUROPEIA, 2003.

%7/ zona EURO foi inicialmente formada por Bélgica, Alemanha, Espanha, Franga, Irlanda, Italia, Luxemburgo,
Paises Baixos, Austria, Portugal e Finlandia, tendo havido o ingresso da Grécia em 1° de janeiro de 2001.

38 UNIAO, 2002.

349 | bidem.
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Europa e redigir sua Constitui¢do. O trabalho buscava dar um contorno constitucional ao
acervo comunitario convencional, regulamentar e jurisprudencial, tornando a Unidao Européia
mais proxima do cidadao, diminuindo, assim, um possivel déficit civico ¢ democratico, bem
como estruturando de maneira mais consistente as relagdes internacionais e de seguranga,

350

renovando-se, portanto, 0 esforgo integracionista europeu.™" Concluidos os trabalhos, em 29

de outubro de 2004, foi firmado o tratado que estabelece uma Constitui¢ao para a Europa,
ainda em fase de ratificagdo.***

Constata-se, assim, que a Unido Européia surgiu do esforgo realizado por seus Estados
fundadores no sentido da prevengdo de um novo conflito mundial, tendo evoluido para uma
proposta de integracdo maior, com livre circulagdo dos fatores de producdo. A adogdo da
estrutura supranacional pelas Comunidades, com delegacao de poderes soberanos dos
Estados-membros a uma organizagdo internacional, representou uma transformag¢do no
conceito de soberania. Permitiu a criagao do direito comunitario, responsavel pela afirmagio
do processo de integragido europeu, que vem sendo sedimentado ha varias décadas.

Feito esse breve relato da formagdo da Unido Européia, antes de ingressar na

sistematica atual do IVA europeu, cabe referir alguns pontos importantes do historico da

harmonizagao fiscal — processo evolutivo ainda nao concluido.

%0 TEIXEIRA, Carla Noura. A Constituigio Européia: perspectivas e reflexdes sobre o processo de integragdo
regional europeu. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sio Paulo, n. 53, p. 271-291, 2005, p.
286. Ndo ¢ possivel, porém, ignorar a discussdo em torno da natureza juridica da Constituigdo Européia, de
Tratado ou Constituigdo, haja vista nao se tratar de um genuino Poder Constituinte, o que, todavia, desborda
do objeto do trabal ho.

%1 Com efeito, o art. IV — 447° do Tratado estabelece que este entrard em vigor em 01.11.2006, se tiverem sido
depositados todos os instrumentos de ratificagdo ou, ndo sendo o caso, no primeiro dia do segundo més
seguinte ao do deposito do instrumento de ratificagdo do Estado signatario que proceder a esta formalidade em
ultimo lugar. Cada Estado-membro devera seguir seus proprios procedimentos constitucionais para sua
adocdo. Dessa forma, de acordo com o que estiver previsto em cada pais, a ratificagdo sera feita pela via
parlamentar, por referendo ou por uma conjugegdo das duas vias. Todavia, é de ser assinalado que a
Constituigdo Européia tem sido objeto de debates, sendo profundamente criticada especialmente pela extrema
direta e pela extrema esquerda européias. Assim, ha de se destacar que, submetida a referendo, tanto na
Franga, quanto na Holanda, dois Estados-membros fundadores, foi rejeitada. Por tais motivos, o futuro da
Congtituigdo da Europa ainda ¢ incerto, razdo pela qual, provavelmente, ndo serd observada a data de
01.11.2006. (UNIAO, 2005.)
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2.1.2 A harmonizagdo fiscal dos impostos sobre o consumo — o IVA

Inicialmente, deve-se considerar que a finalidade principal da harmonizacao fiscal é
ndo dificultar a realizacdo de politicas comuns e, em especial, facilitar a consecucdo das
quatro liberdades, necessarias para o correto funcionamento de um mercado comum. 352

De fato, 0 desenvolvimento do processo de integragdo traz como conseqiiéncia a
necessidade de aproximagdo das legislagdes a fim de alcangar-se um substrato juridico
compativel, que outorgue seguranga juridica nas relagdes entre os Estados-membros.®>

No Direito Internaciona Puablico classico, o método proprio para harmonizagdo
consiste na convengdo e na lei uniforme, que derivam do consenso entre os Estados, tendo
como fundamento, entre outros, aigual dade soberana ***

Ja a Unido Européia, em razdo de suas caracteristicas, optou por metodologia diversa.
Nela, o Conselho e a Comissio, através de diretivas, determinam aos Estados-membros que
modifiquem suas legislagdes, retirando os empecilhos legislativos que possam macular a
implementagdo da integragdo econémica com o surgimento de distorgées.355

Assim, uma vez que a integragdo européia tem como objetivo a formagdo de um
mercado interno dotado de livre circulagdo de bens, servigos, pessoas ¢ capitais, fez-se
necessaria a abolicao das fronteiras (fisicas, técnicas e fiscais). Dessa forma, a harmonizagao

1.°® Objetiva-se a neutralidade fiscal, para que os diversos

tributaria tem natureza instrumenta
niveis de carga fiscal interfiram o minimo possivel nas decisdes de investimento e de
organizagdo empresarial, quer no interior dos Estados-membros, quer no espago ampliado do

Mercado I ntegrado.®’

%52 CORREIA, 1998, p. 220-221.

%3 SIMIONATO, Frederico Augusto Monte. Métodos de harmonizagdo legislativa na Unido Européia e no
MERCOSUL: uma analise comparativa. In: BASSO, Maristela (Org.) MERCOSUL. 2. ed. Porto Alegre:
Livrariado Advogado, 1997, p. 117-121.

%4 |bidem, p. 122.

%5 Frederico Augusto Monte Simionato explica que 0s 6rgios comunitérios procuram promover a harmonizagio,
coordenagdo ou aproximacdo das legislagdes. Refere que aproximagéo seria o género, do qual surgem as
espécies coordenagdo (processo mais simples) e a harmoniza¢do (mais amplo e evoluido). Entretanto, o
Tratado de Roma utiliza indistintamente os termos harmonizagio e aproximagdo. (Ibidem, p. 122-123.)

%6 MAZZ, 2001, p. 29, refere que parte da doutrina questiona se a harmonizagio fiscal é necessaria para o
alcance daintegragdo, sob o fundamento de que, uma vez derrubadas as fronteiras fiscais, serdo as forgas do
mercado que exercerdo a pressdo necessaria para conseguir a aproximagdo entre os Estados, prescindindo de
uma politica de harmonizag¢io. Tal posi¢do é criticada, uma vez que conduziria, ndo ao Mercado Comum, mas
a luta entre as diversas economias.

%7 BORDIN; LAGEMANN, 1992, p. 4.
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Contudo, ¢ sabido que a harmonizagdo provoca uma constante tensdo entre a norma
supranacional, que, embasada nas liberdades essenciais do mercado comum, busca a
integragdo, e os ordenamentos internos, orientados por seus proprios principios
constitucionais de justica fiscal, determinantes de interesses especificos nesta seara.>*®

As diretivas sio os atos comunitarios normalmente utilizados para a harmonizagao dos
impostos sobre o consumo. Possuem natureza complexa, sendo uma demonstragio da reserva
de parcela da competéncia legislativa em favor dos Estados-membros. O art. 189 do Tratado
de Roma dispunha que a diretiva vincula o Estado-membro destinatario quanto ao resultado a
alcangar, deixando, no entanto, as instdncias nacionais a competéncia quanto a forma e aos
meios.*°

Tem-se, assim, que as diretivas, atos de conteado abstrato, tém como destinatarios os
Estados-membros, sendo instrumentos mais flexiveis, proprios para aproximagdo das
legislagdes nacionais, permitindo aos Estados uma margem de liberdade na adogdo das regras

comunitarias.>®

A determinagao do resultado a ser alcangado ¢ de responsabilidade da
Autoridade Comunitaria. Ja a realizag@o de tais objetivos sera feita mediante a utilizagdo de
formas e meios que, em cada Estado-membro, forem considerados mais convenientes. Ou
sgja, a diretiva obriga 0s seus destinatarios quanto ao resultado a alcangar, dando liberdade
para escolha das modalidades ou instrumentos técnico-juridicos, previstos no direito interno,

para adogdo das medidas tendentes ao resultado.*®

2

Exatamente por isso sio utilizadas para
harmonizagio legislativa.*®

De fato, a diretiva contém prescrigdes imperativas, trazendo, assim, duas
conseqiiéncias praticas em relagdo a matéria fiscal que busca harmonizar. Uma, relativa a
interpretacdo a ser dada quanto as disposi¢des da lei do Estado-membro; outra, relativa a
possivel ndo conformidade de algum dispositivo legal do Estado-membro com as prescrigoes
nela contidas. Com efeito, a diretiva passa a ser uma fonte de interpretagao da lei do pais, um
texto de referéncia, razdo pela qual o espirito das disposigdes imperativas da diretiva tem de

ser respeitado. Além disso, a forga obrigatoria da diretiva faz com que o contribuinte possa

38 NOVOA, 2005, p. 165.

%9 Deve-se ter presente que o Tratado de Amsterdam renumerou os artigos do Tratado que instituiu a
Comunidade Européia e do Tratado sobre a Unido Européia. Desse modo, haja vista tratar-se de um histérico
do tema, bem como a possibilidade de novas renumeragdes, adota-se 0 nimero utilizado a época.

350 CAMPOS, 2000, p. 310.

%61 |bidem, p. 308 e seguintes.

%2 Assim, em razio da intima ligagdo que possuem com o funcionamento do Mercado Comum, o Tribunal de
Justica da Comunidade Européia decidiu que, em certos casos, as diretivas devem ter aplicabilidade direta,
especialmente se decorrido o prazo de sua implementagéo. Dessa forma, os particulares passaram a poder,
perante os tribunais nacionais, invocar diretivas nao-implementadas pelo Estado-membro, a fim de contestar
Ou preservar imposi¢ao estatal.(SIMIONATO, 1997, p. 129).
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invocar a incompatibilidade entre a lei do Estado-membro e a diretiva comunitaria. Isso
porque cabe ao Estado-membro escolher a forma para executar a diretiva e os meios pelos
quais a fara produzir efeitos no direito interno. Assim, ndo pode o Estado-membro, apds o
decurso do prazo previsto no ato comunitario, permitir que subsistam disposigdes nacionais
contrarias aos objetivos tratados na diretiva, nem editar normas conflitantes com tais
objetivos, sob pena de seu ato ser declarado ilegal >

E de salientar-se, no entanto, que as diferencas existentes nos Estados-membros
guanto as estruturas econdmicas € sociais, bem como as divergéncias sobre o papel que a
tributagdo deve desempenhar em cada pais, atrapalharam a harmonizagao fiscal. Contudo, a
maior dificuldade deveu-se a0 fato de as medidas em matéria fiscal necessitarem de
aprovacao por unanimidade, nos termos do art. 99 do Tratado de Roma.>*

Com efeito, o Tratado de Roma, nos arts. 95 a 99, ja previa a harmonizagao fiscal.
Tais dispositivos proibiam a imposi¢ao de gravame aos produtos importados de outros
Estados-membros com impostos superiores aos suportados pel os nacionais; impediam que nas
exportacdes houvesse devolugao de impostos em valores superiores aqueles que efetivamente
haviam incidido, bem como consagravam a necessidade de deliberagao por unanimidade em
matéria fiscal.

Deve-se referir que o objetivo, em relagdo aos impostos indiretos, foi sempre de
harmonizagdo dos sistemas nacionais, a fim de compatibiliza-los, tanto entre si, quanto frente
ao tratado da Comunidade Européia, tendo sido descartada a idéia de uniformizagio.
Inicialmente, cuidou-se da questido aduaneira, a fim de que as mercadorias circulassem pela
Comunidade sem gravames alfandegarios.

Todavia, para garantir a neutralidade fiscal nos negocios comerciais entre os Estados-
membros, a fim de que o tributo ndo afetasse as condigdes de concorréncia, bem como para
que fosse possivel identificar o valor exato a ser objeto de gjustes de fronteiras, foi ganhando
corpo aidéia de adogdo, no ambito comunitario, de um imposto geral sobre o consumo, do

tipo imposto sobre o valor agregado.®®

%3 MERCIER; PLAGNET, 2003, p. 29-30.

%4 CORREIA, 2000, p. 222.
O art. 99 do Tratado determina: “O Conselho, deliberando por unanimidade, sob proposta da Comissio, e ap6s
consulta do Parlamento Europeu e do Comité Economico e Social, adota as disposigdes relacionadas com a
harmonizacao das legisla¢des relativas aos impostos sobre o volume de negdcios, aos impostos especiais de
consumo e a outros impostos indiretos, na medida em que essa harmonizagéo seja necessaria para assegurar o
estabelecimento e o funcionamento do mercado interno no prazo previsto no artigo 7° - A.”

355 CRETTON, Ricardo Aziz. Um IVA 4 brasileira para integragdo econdmica? Revista da Procuradoria-Geral
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 51, p. 122-133. 1998, p. 123.
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Efetivamente, o principio basilar do sistema comum de IVA foi sempre a preservagéo
da neutralidade fiscal, para que a tributagdo ndo interferisse na decisdo dos agentes
econdmicos ou na formagdo dos pregos.

Em redlidade, na época da entrada em vigor do Tratado de Roma, havia, nos entdo
Estados-membros, uma diversidade de taxas e mesmo de estruturas dos impostos sobre o
consumo (chamados impostos sobre o volume de negocios). Enquanto a Franga ja contava
com um imposto sobre o valor agregado, outros paises pertencentes a Comunidade
Economico Européia tinham em seus sistemas fiscais impostos sobre o consumo cumulativos
ou monofasicos.>*®

Com efeito, em 1960, a Comissio solicitou um estudo sobre as mudangas necessarias
nas finangas publicas dos Estados-membros para ado¢ao do Mercado Comum. O trabalho
realizado, que data de 1962, ficou conhecido como Relatorio Neumark. Sugeria a implantagio
de um imposto neutro, recomendando a adogao do IVA.

Buscava-se, em uma primeira fase, que as estruturas do imposto sobre volume de
negocios fossem harmonizadas. As aliquotas permaneceriam diferentes, porém seria
imprescindivel, isto sim, que a compensagdo nas fronteiras, resultado da imposigdo no destino
para exportacdes, fosse feita sobre bases exatas. Futuramente, quando em vigor o sistema
definitivo, as estruturas deveriam ser idénticas, as aliquotas harmonizadas, a compensagio nas
fronteiras suprimidas, o que darialugar a um espaco fiscal unificado.>®’

Tal estudo deu origem a Primeira Diretiva CEE, de 11.04.1967, que impunha aos
Estados-membros a adogido do IVA até 01.01.1970.%%® Propugnava pelo estabelecimento de
um imposto geral sobre o consumo de bens e servigos, plurifasico, isto ¢, incidindo sobre todo
0 circuito da producdo até a comercializagdo final, ndo-cumulativo, mediante a subtragio
imposto contra imposto (fax on tax), com base de calculo equivalente ao prego, aliquota
proporcional a esse e imposi¢io no pais do destino.*® Em um de seus considerandos,

assegurava expressamente a importancia da neutralidade fiscal, argumentando que:

[...] asubstituicdo dos sistemas de impostos cumulativos em cascata em
vigor na maior parte dos Estados-membros pelo sistema de imposto sobre o
valor acrescentado deve conduzir, ainda que as taxas e isengdes ndo sejam
harmonizadas a0 mesmo tempo, a uma neutralidade concorrencial, no
sentido de que, em cada pais, mercadorias de um mesmo tipo estejam

366 CARTOU, Louis. L Union européenne. 4. ed. Paris: Dalloz, 2002, p. 512.

%7 | bidem, p. 513.

38 Refere-se, entretanto, que tal data teve que ser aterada, pois a Bélgica s6 o fez em 01.01.1971, e a Italia, em
01.01.1973.

39 CRETTON, 2003, p. 123.
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sujeitas a mesma carga fiscal, independentemente da extensdo do circuito de
produgio e de distribuigdo, e de que, nas trocas comerciais internacionais,
sgja conhecido o montante da carga fiscal que incide sobre as mercadorias, a
fim de se poder efetuar uma exata compensagio dessa carga fiscal; [...]>"

A Primeira Diretiva, no art. 4°, ja referia a perspectiva de harmonizagdo das
legislagdes a fim de permitir a aboligdo da imposicdo na importagdo, bem como da
exoneragdo e reembolso na exportacdo NOS negocios entre os Estados, o que levaria a
supressao das fronteiras fiscais.3™

A base fundamental do IVA comunitario assentava-se na aplicagdo sobre bens e
servigos de um imposto geral sobre o consumo, que fosse exatamente proporcional ao prego
desses, independentemente do nimero de operagdes realizadas na cadeia produtiva anteriores
a imposi¢ao. Ou seja, a unica etapa em que ndo seria possivel a deducdo da exacdo ja paga
seria aquela em que se encerra o circuito economico. Desse modo, o consumidor final ¢ quem
efetivamente suportaria 0 imposto sobre o valor agregado, pois, nao realizando operagdo
posterior, ndo tem como fazer repercutir o imposto sobre outra pessoa.372

A Segunda Diretiva, da mesma data, avangou no tema, estabelecendo a estrutura e
métodos de aplicagdo do imposto, tais como campo de aplicagdo, fato gerador, base de
calculo, exoneragdes, deducdes, etc. Todavia, ciente da dificuldade de harmonizagdo, deixou
aos Estados-membros certas liberdades em matéria de aliquotas, regimes especiais para
peguenas empresas, agricultura e exoneragdes.>"

Assim, a introducao do IVA nos Estados-membros foi gradual. Apenas em 1973, foi
cumprida essa etapa importante da harmonizagio fiscal européia, tendo ocorrido a adog@o do
sistema comum do IVA por todos os paises que faziam parte da Comunidade. Entretanto, as
diversas legislacdes nacionais utilizaram amplamente as liberdades concedidas pela Segunda
Diretiva.®"

A necessidade de prosseguimento do processo de harmonizagao foi marcada também
pela Decisio de 21.04.1970, determinando que, a partir de 01.01.1975, 0 or¢amento da
Comunidade seria integralmente formado por recursos proprios. Para tanto, nada melhor do

que os recursos advindos do IVA, cuja arrecadacdo sempre representou a riqueza dos Estados

870 PRIMEIRA Diretiva do Conselho, de 11 de abril de 1967, relativa a harmonizagdo das legislagdes dos
Estados-membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negocios. Disponivel em
<http://www.europa.eu.int>. Acesso em: 18 out. 2005

71 PHILIPPE, 1983, p. 154.

372 CARTOU, 2002, p. 513.

373 PHILIPPE, op. cit., p. 154.

374 | bidem, p. 155.
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e cuja harmonizagdo ja estava avancada. Dessa forma, parte dos recursos proprios da
Comunidade passariam a vir da arrecadagdo do IVA — resultado da aplicagdo de uma aliquota

375
1

que ndo poderia ultrapassar 1% da base tributavel””, que teria de ser calculada do mesmo

modo em todos os Estados-membros.’®

Portanto, o campo de incidéncia do imposto deveria
ser perfeitamente uniforme no interior da Comunidade, o que for¢ou a elaboragdo de nova
Diretiva.

A Sexta Diretiva IVA (77/388/CEE),*"’" de 17.05.1977, substituindo a Segunda,
consagrou 0 sistema comum do imposto e a base tributavel uniforme. Consistindo no texto
essencial desse imposto comunitario, apresentou um modelo de IVA, definindo, precisamente,
Seu sujeito passivo, base de calculo e fato imponivel. Disciplinou, ainda, o método de calculo
da exagdo, através da aplicagdo de uma aliquota e do mecanismo de dedugdo. Regulamentou,
igualmente, as exoneracdes e os regimes particulares. Entretanto, para ser aprovada, foi
elaborado elenco de atividades com tratamento ndo uniforme, durante periodo transitério,
assim como foram mantidas disposi¢des facultativas e exceg¢des para determinados setores da
economia.*"® Também a harmonizacio de aliquotas foi excluida da Sexta Diretiva.

A Sexta Diretivafez um desenho completo do que seriao IVA comunitario.

Estabel eceu que seu ambito de aplicagdo seriam as entregas de bens, as prestagdes de
servigos, efetuadas a titulo oneroso no territorio do pais por um sujeito passivo agindo nessa
gualidade, bem como as importacdes de bens. De fato, a Sexta Diretiva conduziu a
generalizagao da aplicagdo do IVA, que passou a incidir sobre o conjunto de atividades
econdmicas, englobando a industria, o comércio, a agricultura e outras atividades ndo
comerciais. Tal ampliagdo obedece a logica que orienta esse imposto, CUjO Mecanismo
principal, que garante a neutralidade, ¢ a dedugdo do imposto pago na fase anterior, devendo-

879 Portanto, sio trés os

se evitar, a0 maximo, O rompimento dessa cadeia de dedugdes.
requisitos essenciais. operagio tributavel, realizada a titulo oneroso, por sujeito passivo nessa
qualidade.

O sujeito passivo é a pessoa que exerce, de modo independente (o que exclui os

assalariados e outras pessoas com vinculo de subordinagdo), em qualquer lugar, uma das

375 De ressaltar que este valor foi posteriormente aumentado.

376 PHILIPPE, 1983, p. 156-158.

37 Disponivel em <www.europa.eu.int>.

378 CORREIA, 2000, p. 220-225.

379 Por isso ¢ que se pode dizer que h4, normalmente, interesse em pagar o IVA, pois o devedor do imposto pode
fazer a dedugdo do que ja foi pago, enquanto que aquele que é exonerado ndo pode. (MERCIER; PLAGNET,
2003, p. 311)
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atividades economicas seguintes: producdo, comercializagdo ou prestacdo de servigos,
incluindo atividades extrativas, agricolas e as de profissionais liberais ou equiparadas.

O fato gerador do imposto ocorre, e 0 imposto ¢ exigivel, no momento em que se
efetuam a entrega do bem ou a prestagdao do servigo, exceto em alguns casos previstos na
Diretiva. Na importagao, o fato gerador ocorre e o imposto ¢ exigivel, no momento em que o
bem ¢ colocado no territorio do pais. Na pratica, a data da exigibilidade determina o periodo
de apuragdo, em rela¢do ao qual serdo declaradas as operagdes tributadas. 3

A matéria coletavel (base de calculo) é constituida, quanto as operagdes no territorio
do pais, por toda a contrapartida que o fornecedor ou o prestador receber em relagdo a
operagdo, do adquirente, do destinatario ou de um terceiro. De fato, sendo constituida por
todas as somas, valores, bens ou servigos recebidos ou a receber, a palavra-chave, em matéria
de base de calculo do IVA, ¢ “contrapartida”. Com efeito, o valor que serve de base de
calculo para o IVA compreende todos os impostos, taxas, direitos e imposi¢oes de toda sorte,
exceto o proprio IVA. Ou seja, a base sera sempre sem este imposto incluido.*®*

A taxa (aliquota) aplicavel as operagdes tributaveis ¢ aquela em vigor no momento em
que o fato gerador ocorre. Na importagdao de um bem, sera aquela referente, no territorio do
pais, a entrega desse bem. Com efeito, diretivas posteriores a Sexta cuidaram da
harmonizagio das aliquotas. 3%

A Sexta Diretiva autorizou a concessio de isengdes relativamente a certas atividades
de interesse geral, operagoes de seguro e resseguro, a locagdo de bens imoveis (com excegdo
das operagdes de alojamento, da locagdo de areas destinadas ao estacionamento de veiculos, a
locagdo de equipamentos e de maquinaria de instalacdo fixa, alocagdo de cofres-fortes), as
entregas de bens referentes exclusivamente a uma atividade isenta e inameras outras
operacdes, inclusive em alguns casos de importacdo. S&o igualmente isentas as operacgdes de
exportagdo para fora da Comunidade (decorréncia do principio do destino), as operagdes a
estas equiparadas e 0s transportes internacionals, assim COmoO operagdes especiais

relacionadas com o trafego internacional de bens. Deve ser ressaltado que, via de regra, a

380 MERCIER; PLAGNET, 2003, p.353.

31 | bidem, p. 356-357. Aqui se constata uma grande diferenca com relagio ao ICMS, o qual compde sua base de
calculo.

32 Assm, até 31 de dezembro de 2000, a taxa normal do IVA nfo poderia ser inferior a 15% em todos os
Estados-membros; ficaram autorizadas, todavia, uma ou duas taxas reduzidas, cujo nivel ndo poderia ser
inferior a 5%, para as entregas de bens e prestagdes de servigos de carater social e cultural; foram admitidas
taxas iguais ou superiores a 12% em relagdo aos bens e servigos ndo incluidos no Anexo H da Diretiva, que,
em 1 de janeiro de 1991, se beneficiassem de uma taxa reduzida; as taxas zero e as super-reduzidas (inferiores
a 5%), existentes em 1 de janeiro de 1991, poderiam ser mantidas até 1997. Foram suprimidas todas as taxas
majoradas.
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exoneragdo do IVA acarreta a impossibilidade de dedu¢dao do imposto faturado na fase
anterior. 1sso porque, fora excegdes previstas no sistema, para poder deduzir, é preciso ser
devedor do imposto. 3

O direito a dedugao surge no momento em que o imposto dedutivel se torna exigivel.
Com €feito, o calculo do imposto ¢ feito em duas etapas: primeiro, o devedor faz incidir o
tributo sobre suas receitas, depois, deduz o valor do imposto que lhe foi faturado.
Normalmente, o IVA ¢ calculado e pago mensalmente, sendo o total de dedugdes imputado
globalmente sobre 0 montante de IVA devido em relagdo as operagdes efetuadas no més. 3
Desde que os bens e 0s servigos sejam utilizados para os fins das suas operagdes tributaveis, o
sujeito passivo esta autorizado a deduzir do imposto de que ¢ devedor: a) o IVA devido ou
pago relativamente a bens que |he tenham sido fornecidos e a servigos que lhe tenham sido
prestados;, b) o IVA devido ou pago em relagdo a bens importados; ¢) o IVA devido
relativamente a um bem produzido, construido, extraido, transformado, comprado ou
importado no ambito da atividade de empresa ¢ afetado para os fins da propria empresa, no
caso de a aquisicao de tal bem a outro sujeito passivo ndo conferir direito a dedugdo total do
IVA e relativamente a uma prestagido de servigos efetuada pela sua empresa, para os fins da
propria empresa, sempre que a execucdo desse servico, uma vez efetuado por outro sujeito
passivo, nao dé direito a deducdo total do IVA. H4, também, a concessdo do direito a
deducdo ou ao reembolso do IVA, desde que os bens e oS servigos sejam utilizados para
efeitos das suas operagdes relativas as atividades econdmicas efetuadas no estrangeiro, que
teriam conferido direito a dedug@o se essas operagdes tivessem sido realizadas no territorio do
pais; de algumas das operagdes isentas e das suas operagdes isentas, quando o destinatario
estgja estabelecido fora da Comunidade ou quando tais operagdes estejam diretamente
conexas com 0s bens que se destinam a serem exportados para um pais fora da comunidade.
Para poder exercer o direito a dedugéo, o sujeito passivo, observado o caso concreto, devera
ter uma fatura, um documento comprobatério da importagdo em que seja indicado como
destinatario ou importador e que mencione ou permita calcular o montante do imposto, bem
como observar outras formalidades estabel ecidas pelos Estados-membros.

No regime interno, o IVA ¢ devido pelos sujeitos passivos que realizem operagdes
tributaveis. Se a operacdo tributavel for efetuada por um sujeito passivo estabelecido no
estrangeiro, os Estados-membros podem adotar disposi¢des através das quais o imposto ¢é

devido por outra pessoa. Podem ser designados, para tanto, um representante fiscal ou o

33 MERCIER; PLAGNET, 2003, p. 333.
4 | bidem, p. 351 e p. 364.
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destinatario da operagéo tributavel. Igualmente, pode ser previsto pelos Estados-membros que
uma pessoa diferente do sujeito passivo sgja solidariamente responsavel pelo pagamento do
imposto. O IVA ¢ devido, também, pelos destinatarios de servigos prestados por um sujeito
passivo estabelecido no estrangeiro, porém os Estados-membros podem exigir que o prestador
sgja solidariamente responsavel pelo imposto. E devido, ainda, por todas as pessoas que
mencionem o IVA em uma fatura ou em outro documento que a substitua. Na importagio, o
IVA ¢ devido pela pessoa designada ou reconhecida pelo Estado-membro de importagao.
Existe também uma série de outras obrigagdes que podem ser impostas pelo Fisco a fim de
permitir uma correta aplicagao do imposto.

A SextaDiretivafaz referéncia, ainda, a alguns regimes especiais do IVA, tais como o
aplicavel: para pequenas empresas, para produtores agricolas, para bens em segunda mao,
objetos de arte e colegio e antiguidades, para o ouro, para os servigos com grande intensidade
do fator trabaho e o regime das agéncias de viagens.

Seguiram-se outras diretivas, que vieram a complementar ou alterar a Sexta. Com
efeito, a Sétima Diretiva determinou a aplicagdo do IVA as obras de arte, antiguidades ¢ bens
usados. Ja a Oitava Diretiva IVA, de 1979, disciplinou as regras sobre reembolso do imposto
sobre o valor agregado aos sujeitos passivos nao estabelecidos no territorio do pais.
Fundamentou-se, especialmente, naimportancia de evitar que um sujeito passivo estabelecido
no territério de um Estado-membro suporte definitivamente o imposto que Ihe foi cobrado em
outro Estado-membro, relativamente a entregas de bens ou a prestagao de servigos, ou que
tenha sido pago em relagdo a importagdes nesse outro Estado-membro, ficando, assim, sujeito
a dupla tributacdo.

Vale notar que a aboligdo das fronteiras fiscais era uma condigéo para a realizagdo de
um mercado integrado. Nao bastava a elimina¢do das questdes alfandegarias, eis que, em
matéria de impostos indiretos, permaneceriam as fronteiras fiscais enquanto fosse necessaria a
compensagio fiscal nas negociagdes entre Estados, ou seja, enquanto ocorresse a desoneragao
dos produtos exportados e a taxagdo das importagdes. Com a supressdo das fronteiras, tais
mecanismos de compensagdo deveriam ser abolidos. Os produtos deveriam passar a circular
de um pais ao outro com sua carga fiscal incorporada. Com isso, Ndo seriam mais taxados na
entrada, sendo possivel o aproveitamento do crédito fiscal anterior. De fato, a aboligdo das
compensacoes fiscais nas fronteiras exigiria também que as receitas do IVA retornassem ao

pais do consumo, assim como as aliquotas nacionais do imposto fossem harmonizadas.*®

335 PHILIPPE, 1983, p. 164-165.
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Deve-se lembrar que o IVA ¢ um imposto sobre o consumo, suportado pelo
consumidor final. Assim, ¢ legitimo que a receita da exagdo caiba ao Estado responsavel pelo
consumo. Trata-se, cOMo ja visto na primeira parte do trabalho, de uma questio de justica
fiscal. Contudo, levando em conta que se trata de um imposto que incide durante todo o
circuito econdmico, cada Estado deve receber correspondentemente ao seu proprio consumo,
percebendo os valores relativos ao consumo em seu territorio, bem como restituindo o
imposto referente a bens e servicos consumidos em outro Estado-membro. Tornar-se-ia
necessario, entdo, o mecanismo de compensaqﬁo.386

O denominado Livro Branco, apresentado em 1985, definia um programa para a
realizacao do mercado unico europeu até 1992, tendo como instrumentos a eliminagdo das
fronteiras fisicas, técnicas e fiscais, exigindo, ainda, a aproximag¢do das aliquotas praticadas
pelas diversos Estados-membros. O estudo apontava para a passagem a tributagdo segundo 0
principio da origem, sendo dado o mesmo tratamento as operagdes internas e
intracomunitarias, o que, por conseguinte, eliminaria o ajuste fiscal nas fronteiras. Com efeito,
em um mercado tnico, o mais adequado seria a cobran¢a do IVA na origem, gravando-se a
entrega, com repercussio sobre o destinatario, que poderia deduzi-la na operagido
subseqiiente. Essa foi a solu¢ao proposta no chamado Pacote Cockfield, de 1987, que também
dispunha sobre a harmonizagdo das aliquotas. Haveria, porém, um descompasso entre a
capacidade arrecadatoria da Administragdo, baseada na origem, e a capacidade teorica, que
deveria depender do efetivo consumo no territorio.®’ Tinha-se em mente, porém, que, embora
o IVA fosse cobrado no pais de origem, a receita deveria migrar para 0 pais de consumo. Para
tanto, a Comissio propunha a criagdo de uma camara de compensacao (clearing house), que
receberia 0s excedentes de imposto dos paises exportadores para remeter aos paises com
balanca comercial deficitaria.®® O mecanismo deveria funcionar como uma conta central,
gerida pelos servigos da Comissao CEE, em que os paises exportadores teriam que depositar o
valor devido e os paises importadores recolheriam o IVA a eles cabivel.®® Sem davida, a
dificuldade para tanto residia nos mecanismos de controle dos montantes envolvidos, o que

prejudicou a aceitacao da idéia entre os Estados-membros.

3% PHILIPPE, 1983, p. 165-166.
%7 NOVOA, 2005, p. 170.

38 CORREIA, 2000, p. 228-230.
%9 FORTE, 1994, p. 151.
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Com efeito, 0 Mercado Comum, previsto no Ato Unico Europeu, para funcionar a
partir de 1° de janeiro de 1993, exigia mudangas no funcionamento do IVA, pois os controles
de fronteira teriam que desaparecer.

Assim, em 1991, adveio a Diretiva 91/680/CEE, que instituiu 0 Regime Transitério do
IVA. Igualmente, a harmonizagio das aliquotas era uma exigéncia para a perfectibilizagdo do
mercado comum. Em que pese, sob 0 plano econdémico, a diversidade de aliquotas permitir o
incentivo ao desenvolvimento de determinados setores, sob o ponto de vista técnico, traz
multiplos inconvenientes. Dessa forma, a partir de 1993, por forga da Diretiva 92-77-CEE, de
19 de outubro de 1992, os Estados deixaram de ter total liberdade para estipulagao de suas
aliquotas, devendo aproxima-las dos padroes previstos na referida Diretiva. Esta previa uma
aliquota normal que ndo poderia ser inferior a 15%, duas reduzidas, que ndo poderiam ser
inferiores a 5% e algumas disposi¢des particulares para determinados bens ou atividades
(fornecimento de gas ou eletricidade, obras de arte, antiguidades, etc.).** Todavia, autorizava
varios regimes transitorios.>"

Desse modo, a harmonizagdo da tributagdo geral sobre o consumo, que ja se
encontrava avangada na Europa, tanto que a Sexta Diretiva havia feito um desenho completo
do IVA comunitario, passou a deparar-se com seu maior desafio: 0 mercado comum e a

eliminagdo dos controles de fronteiras.

2.1.3 O sistema transitorio de tributag¢do das operagdes intracomunitarias

Como foi visto, o IVA europeu, que ¢ o resultado de um processo de harmonizagao
ainda nao concluido, pode ser classificado como um imposto geral sobre o consumo, cobrado
em pagamentos fracionados ao longo do circuito comercial e produtivo, pelo método indireto

subtrativo.>*?

Sua principal caracteristica ¢ a neutralidade fiscal, ndo devendo afetar o
comportamento dos agentes econémicos, mantendo as condi¢des de livre concorréncia do
mercado. Tem como fato gerador as entregas de bens e as prestacdes de servigos, efetuadas a

titulo oneroso, no territorio do pais, por um sujeito passivo agindo nessa qualidade, bem como

30 CARTOU, 2002, p. 515-516.
%1 MERCIER; PLAGNET, 2003, p. 362.
%92 CORREIA, 2000, p. 220.
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as importagdes de bens. Desse modo, pela sua concepgdo e em razdo de sua legislagdo ¢ um
imposto comunitario, consistindo em elemento caracteristico da Unido Européia.393

Desde 1° de janeiro de 1993, a Europa integrada conta com um mercado interno que
assenta no livre comércio sem restrigdes, com supressdo dos entraves técnicos as trocas
comerciais. A redlizagdo das quatro liberdades foi acompanhada pela introdugdo do novo
sistema do Imposto sobre o Valor Agregado, um sistema trangitério instituido pela Diretiva
91/680/CEE, que alterou a 6* Diretiva (77/388/CEE).

As principais modificagdes foram: a) os termos exporta¢do e importagdo, no comércio
intracomunitario, foram suprimidos. Em substitui¢do, surgiram as “entregas intracomunitarias
de bens” (antigas exportacdes), que sdo desoneradas na origem, desde que o adquirente seja
registrado para efeitos do imposto em outro Estado-membro e os bens deixem o territorio
nacional, e as “aquisigdes intracomunitarias de bens” (antigas importagdes), tributaveis no
Estado-membro do destino, devendo ser declaradas pelo adquirente na sua declaracao
periodica de IVA®* b) em razdo do fim das formalidades e controles aduaneiros e a fim de
evitar queda de receita, as administragdes nacionais criaram um sistema de informatica para
troca de informagdes referentes ao valor das entregas comunitarias de mercadorias (VAT
Information Exchange System ou sistema VIES). Ficou estabelecido, ainda, que o regime
especial de vendas com exoneragido de impostos em aeroportos ¢ a bordo de avides ou barcos,
para passageiros intracomunitarios, terminaria em 30.06.1999.3%

Com efeito, a entrada em vigor do mercado comum exigiu modificagdes no sistema
comum do IVA. Desde entao, ¢ necessaria a distingdo de dois tipos de operagdes: aquelas
feitas com Estados que nao pertencem a Comunidade Européia e as chamadas operagdes
intracomunitarias. Dessa forma, somente as operagdes com o exterior permanecem recebendo
a denominagdo de exportagdo ¢ importagdo. Seguem as regras comuns do comércio
internacional, permanecendo em vigor o principio da tributagdo no destino.

De fato, as exportagdes sio exoneradas. Todavia, geram direito a dedugdo, o que
consiste em excegdo a regra geral. Por isso, freqiientemente, os exportadores tém direitos a
créditos do imposto. Com efeito, o sujeito passivo com créditos em razdo de exportagdes
podera requerer o reembolso desses valores, 0 que consiste em uma regra curativa. Ou entio

podera beneficiar-se de outro mecanismo mais favoravel, que consiste, efetivamente, em uma

3% LOBO, Maria Teresa de Carcomo. O direito tributario no Mercosul. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). O direito tributdrio no Mercosul. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 151.

394 Tal operagio passa a ser fato gerador do IVA.

%5 LOBO, op. cit., p. 151.
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regra preventiva. Trata-se da possibilidade de realizar a compra da matéria-prima ja sem o
valor do imposto.3*® Nesse caso, seu fornecedor ¢ dispensado de faturar o IVA ao exportador,
sob areserva, porém, de ficar com o encargo de comprovar que a mercadoria foi exportada. O
importante ¢ que, para o exportador, o preco de venda de seu produto seja ‘livre do imposto’.
As importagdes, por conseqiiéncia, sdo tributadas, aplicando-se 0 IVA em vigor no Estado-
membro de destino. Evita-se, assim, tanto a dupla imposi¢do, pois a exportagdo ¢ exonerada,
guanto a auséncia de imposi¢do, pois a importacao ¢ tributada. Além disso, assegura-se que a
receita do imposto fique no Estado em que esta localizado o consumidor, mantendo, portanto,
alogica do imposto, que é suportado, isto sim, pelo consumidor final. >’

Desde 1° de janeiro de 1993, ndo existem mais fronteiras fiscais no interior da
Comunidade Européia. Assim, as operagdes entre Estados-membros, que nio recebem mais
0s termos de exportagdo e importagdo, passaram a ser reguladas na forma do chamado regime
transitorio, sendo denominadas, conforme ja referido, de “entrega intracomunitaria” e
“aquisi¢do intracomunitdria”. As entregas estdo sujeitas a um regime semelhante ao da
exportacdo. Por exemplo: uma empresa francesa que venda uma mercadoria para uma
empresa alema, remete uma fatura “sem o imposto”. Deve, porém, preencher duas condigdes.

3% o que permitira verificar

Tem de indicar o nimero de identifica¢do de seu cliente alemao,
gue a mercadoria era efetivamente destinada a um cliente estabelecido em outro Estado-
membro. Ha, também, o dever de comprovar que a mercadoria foi expedida para este outro
Estado-membro, o que pode ser feito através do documento de transporte.®® A entrega
intracomunitaria ¢ considerada similar a exportagdo e, tal qual aquela, é uma excegdo ao
principio de que s6 quem ¢ devedor do imposto tem direito a efetuar a dedugdo. Assim, na
hipotese acima prevista, a empresa francesa, responsavel pela entrega intracomunitaria
(operagao exonerada), teria direito ao reembolso do crédito decorrente da possibilidade de
deducdo do imposto cobrado nas etapas anteriores.*® As aguisi¢des intracomunitarias sio
tributadas no momento da entrega do bem, em seu lugar de destinagdo, pois ndo ha mais
fronteiras fiscais. O adquirente deve declarar espontaneamente suas operasdes, calcular o IVA

correspondente e deduzi-lo imediatamente. Mantém-se, assim, via de regra, a neutralidade

3% DERZI, 2002, p. 318.

%7 MERCIER; PLAGNET, 2003, p. 343.

398 £ atribuido um niimero para cada sujeito passivo europeu.
39 MERCIER; PLAGNET, op. cit, p.344.

4% | bidem, p. 373.
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fiscal. Tais trocas de bens entre Estados-membros devem fazer parte de um declaragio
mensal, que serve para o estabelecimento de estatisticas do comércio intracomunitéario.***

Portanto, 0 regime transitério manteve para o comércio entre Estados-membros o
principio da imposigdo no destino. Buscou evitar distor¢des na concorréncia ¢ transferéncia
de atividades ja que as aliquotas ndo estavam suficientemente aproximadas. Isto €, preserva os
interesses financeiros dos Estados-membros*® enquanto ainda ndo concluida a
harmonizagao.

Entretanto, as operagdes realizadas por particulares sdo tributadas no Estado-membro
em que efetuadas. Ou seja, ¢ adotada a imposicdo na origem.*®

Todavia, foram previstos regimes particulares a fim de evitar distor¢des de
concorréncia. No caso de transacdes com meios de transportes novos, dada a importancia e
peculiaridade do setor (necessidade de registro do veiculo), a liquidagdo do imposto pela
compra por particulares ocorre no pais do destino. Foi instituido, ainda, um regime especial de
tributagdo no destino para compras acima de determinados valores para pessoas juridicas nao
sujeitas ao imposto, bem como de sujeitos passivos isentos (organismos do Estado, Forgas
Armadas etc.). Tais contribuintes deverio registrar-se, apresentando declaragdes periodicas.**
As vendas a distancia, especialmente por correspondéncia, sdo, em principio, tributadas no
domicilio do adquirente (observadas determinadas condigdes), a fim de evitar que o particular
seja tentado a demandar mercadorias em outro Estado, onde 0 imposto é mais baixo.*

Quanto a prestacdo de servigos, o regime ndo mudou significativamente. H4, porém,
um critério geral, que acaba sendo pouco aplicado em razdo das inimeras excegdes. Em regra,
a prestagdo ¢ tributada no Estado-membro sede do prestador. No caso do transporte de
mercadorias, normalmente, a tributagdo ocorre no Estado em que esta o ponto de partida.
Contudo, se o tomador do servigo ¢ contribuinte do imposto em outro Estado, la é que o
servigo de transporte ¢ tributado. NO entanto, ha inimeros casos particulares, devendo-se
distinguir as prestacdes facilmente localizaveis e as prestagdes imateriais. As prestagdes cuja
localizagdo pode ser considerada facil sdo tributadas no Estado em que Sio efetuadas. Para as

chamadas prestagdes imateriais, hA uma combinacdo de diversos critérios, a fim de evitar,

igualmente, distor¢des na concorréncia (advogados, peritos contébeis, etc.).**®

41 MERCIER; PLAGNET, 2003, p. 344.
2 UNIAO, 2002.

“03 MERCIER; PLAGNET, op. cit., p. 344.
“04 CORREIA, 2000, p. 231-232.

4% MERCIER; PLAGNET, op. cit., p. 345.
“% | bidem, p. 346.
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No regime transitorio, o fato tributavel, ou sgja, a aquisi¢do intracomunitaria, devera
constar na propria declaragdo interna do IVA e ndo mais nas declaragdes apresentadas as
delegagdes aduaneiras de fronteira.*"’

Em substituigdo aos controles de fronteira, os Estados tiveram que montar
mecanismos de controle do comércio intracomunitario. Assim, a Diretiva estabeleceu diversas
obrigagdes aos sujeitos passivos do IVA, tais como: a) registro no IVA, devendo declarar o
inicio, altera¢do e fim de sua atividade como sujeito passivo; b) numero de registro no IVA,
devendo os Estados identificar (um prefixo indica o Estado-membro emitente) todos os
sujeitos passivos; ¢) obrigagdes contabilisticas, devendo manter registros pormenorizados; d)
manutengio de registro contabilistico das mercadorias que tenham expedido ou transportado
para outro Estado-membro, visando, assim, a manter o controle das transferéncias de bens
para outros Estados-membros, quando as mesmas nao forem consideradas como transmissdes
de bens atitulo oneroso; ¢) emissao de faturas, que indiquem o prego com exclusdo do IVA, o
valor do IVA calculado segundo a aliquota aplicavel, bem como qualquer isengdo, devendo,
Nno caso de transagdo intracomunitaria, apresentar o nimero de registro no IVA do fornecedor
e do adquirente; f) apresentacdo da declaragdo periddica; g) apresentagdo da declaragdo anual
e h) apresentagdo da declaragdo recapitulativa, em que o sujeito passivo tem que apresentar o
rol de todas as pessoas identificadas para efeito de IVA para as quais esse sujeito passivo
efetuou transmissdes intracomunitarias de bens. Os Estados-membros poderio, ainda, impor
outras obrigagdes que entenderem necessarias para cobranga do imposto, desde que as
operacdes internas e as intracomunitirias sejam tratadas igualmente. Poderdo, também,
dispensar de todas ou de algumas obrigagdes certos sujeitos passivos em razdo de suas
condi¢des, bem como, sujeito a aprovagdo unanime do Conselho, instituir medidas especiais
com o fim de simplificar a obrigagdo de apresentacdo da declaracdo recapi‘cula‘[iva.408

A Diretiva, a0 instituir o regime transitorio, previa que este vigoraria de 01.01.1993
até 31.12.1996. O regime transitorio seria, entdo, substituido por um sistema definitivo de
tributagao do comércio intracomunitario com imposi¢do na origem dos bens entregues e dos
servigos prestados. Contudo, a propria Diretiva estipulava que o regime transitério seria

automaticamente prorrogado até a entrada em vigor do definitivo ou enquanto o Conselho nio

407 TERRA, Ben J. M. A dimi nacio das fronteiras fiscais — nova diretiva adicional a 6* Diretiva na qual introduz
algumas alteragdes. Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas Publicas, Sdo Paulo, n. 5, p. 93-153, 1993, p.
95,

“%8 | bidem, p. 101-103.
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tivesse tomado uma decisio sobre o regime definitivo.*® Como isso ndo ocorreu, desde 1° de
janeiro de 1997, o regime transitorio foi prorrogado de forma automatica.

Com efeito, a adogdo de um regime definitivo de tributagdo na origem exige o
eguacionamento de dois problemas principais. a concretizagio de uma consideravel
unificagdo das aliquotas do imposto, para evitar prejuizos comparativos entre Estados, ¢ a
elaboragdo de um mecanismo de distribui¢do de receita entre Estados para que o imposto
pago no Estado produtor reverta ao Estado de consumo.**°

O Comité Econdmico e Social, consultado pela Comissio sobre “Um sistema comum
de IVA — Programa para 0 Mercado Unico”, apontou certas desvantagens no sistema
transitorio. Salientou que o regime transitorio contribuiu para a consecu¢do do mercado
comum, além de reduzir o custo administrativo representado pelos controles nas fronteiras.
Todavia, demonstrou-se demasiado complexo, gerando inseguranga, aumentando os riscos de
fraudes e onerando as empresas** Passou a vulnerar, assim, o principio da neutralidade
fiscal, na medida em que excessivas formalidades acabam por dificultar, se ndo mesmo
inviabilizar, o direito de dedugio do imposto ja recolhido.*® O estudo manifestou-se
favoravelmente a ado¢do de um sistema mais simples, aprovando, sob certas condi¢des, um
sistema definitivo de imposi¢do do IVA no Estado de origem. Ressaltou a necessidade de
harmonizagdo da regulamentagdo do IVA quanto a isengdes, derrogagdes, direitos a dedugao,
tratamento das pequenas e médias empresas e regimes especiais, eis que tais diferencas
prejudicam a neutralidade fiscal. Enfatizou, ainda, a necessidade de harmonizagdo das
aliquotas — aspecto nevralgico na soberania fiscal dos Estados — como condigdo para adogdo
daimposi¢ao na origem. 43

O IVA seria cobrado dos operadores registrados em sua jurisdigao pelas
administragdes fiscais nacionais, de acordo com suas proprias aliquotas. Os montantes
arrecadados formariam um fundo tnico, que seria repartido entre os diversos Estados-
membros, proporcionalmente ao consumo em seus territorios. Haveria uma responsabilidade

coletiva pelaadministragao, controle e cobranga do IVA. A forma como cada Estado-membro

% UNIAO 2002.

410 NOVOA, 2005, p. 174.

1 A necessidade de designagio de um representante fiscal quando o contribuinte do imposto ndo esta
estabelecido no interior do Estado que tem a competéncia fiscal para a imposi¢do do IVA aparece como um
dos grandes empecilhos do sistema transitério.

“2NOVOA, op. cit., p. 190.

13 LOBO, 2000, p. 152-154.
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cumprisse suas fungdes teria repercussdo direta sobre o orgamento nacional de cada um dos
Estados, o que daria maior énfase a cooperagao entre cles. 14

De fato, a proposta européia era de um tipo unico de IVA, com tributagdo na origem,
sendo estabelecido um mecanismo de compensagdo ou clearing, considerando-se 0O
estabelecimento do prestador como origem. O contribuinte gravaria suas operagdes em um
unico lugar em toda a Comunidade, devendo cumprir suas obrigagdes ante uma
Administracdo Fiscal, que seria a encarregada de efetuar o controle global de todas as
atividades tributaveis do sujeito passivo. Com isso, fixar-se-ia @m um tnico local a imposigao
e deducdo do IVA relativo a todas as operagdes, na Comunidade, de um mesmo sujeito
passivo. A Comissio esperava, com isso, ganhar em simplicidade, diminuindo os custos
indiretos, aumentando a seguranga juridica e garantindo a neutralidade fiscal dos mecanismos
de imposi¢do. Além disso, a repartigdo da arrecadagdo poderia ocorrer com base em dados
estatisticos.*"

Assim, ainda em julho de 1996, a Comissio apresentou um programa de trabalhos
para aceleragdo da passagem do regime transitorio para o definitivo, prevendo o cumprimento
de diversas fases, abrangendo questdes tais como ambito de aplicagdo, matéria tributavel,
sujeito passivo, isencdes, aproximagao de aliquotas, principio impositivo, formas de controle
e reparticio de receitas.**®

Entretanto, as propostas apresentadas em 1996 revelaram-se de dificil execugao, face a
dificuldade dos Estados-membros de aceitarem a necessaria diminui¢do de sua soberania
fiscal, 0 que os levou a deixar de aprovar propostas que conduziriam ao regime definitivo.

Desse modo, em razdo da reticéncia dos Estados, a Comissio decidiu, em 2000,
investir em estratégias para o melhor funcionamento do sistema IVA no mercado comum.
Assim, aidéia de passagem para a imposi¢do na origem nao foi descartada, mas passou a ser
um objetivo a ser perseguido apenas no longo prazo.

Com efeito, o programa langado em 2000 articulava-se em torno de quatro objetivos
principais; simplificagdo, modernizagdo, aplicacdo mais uniforme das regras existentes ¢ nova

execucao da cooperagdo administrativa.**’

4141 OBO, 2000, p. 157-158.

5 MAZZ, 2001, p. 53.

18 UNIAO, 2002.

“" UNIAO Européia. Disponivel em <http://www.europa.eu.int>. Acesso em 18 out. 2005.
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De fato, a necessidade de colaboragido entre os Estados-membros fez-se cada vez
maior, por ser o0 melhor instrumento na prevencao da fraude e evaséo fiscal. Tanto é assim,
gue a busca de aperfeigoamento dos procedimentos administrativos levou a que, em 30 de
margo de 1998, através da Decisdo 888/98/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, fosse
elaborado o Fiscalis, um programa de agdo comunitario plurianual para o periodo de 1° de
janeiro de 1998 a 31 de dezembro de 2002, renovado, através da Decisdo 2235/2002/CE por

mais um periodo adicional de cinco anos (Fiscalis 2003/2007)418

, CUjO Objetivo ¢ aprimorar o
funcionamento dos sistemas de fiscalidade indireta do mercado interno. O programa
ambiciona oferecer aos funcionarios uma maior compreensdo do direito comunitario, através
do dominio da fiscalidade indireta e sua aplicacdo nos Estados-membros, assegurando uma
cooperagao ampla entre os Estados ¢ entre esses ¢ a Comissdo. Pretende-se criar um tronco
comum de treinamento de funcionarios, sendo disponibilizadas vagas em cursos de formagio
em fiscalidade indireta. O projeto visa também a melhoria continua dos procedimentos
adminigtrativos. Para tanto, deverdo ser criados pela Comissdao ¢ pelos Estados-membros
sistemas de comunicagdo e troca de informag¢des, manuais e guias, garantindo-se a
compatibilidade dos sistemas dos diversos integrantes. Sera organizado intercadmbio de
funcionarios, seminarios, bem como exercicios-piloto de controle bilatera e multilateral no
quadro juridico comunitario em matéria de cooperagdo. Os custos do programa Serdo
suportados, partilhadamente, pela Comunidade e pel os Estados-membros.*?

O Regulamento (CE) N° 1798/2003 do Conselho, de 7 de outubro de 2003, disciplina
a cooperacdo administrativa no dominio do imposto sobre o valor acrescentado. Pde em
pratica um sistema comum de intercimbio de informagdes entre os Estados-membros, bem
como uma colaboragdo com a Comissdo a fim de assegurar a correta aplicagdo do IVA.
Torna-se claro que, para o funcionamento do IVA em um mercado comum, ¢ indispensavel o
armazenamento e a transmissdo eletronicos entre Estados-membros dos dados destinados ao
controle do imposto. Assim, o regulamento estabelece certas regras quanto ao fornecimento

de informacdes e, até mesmo, transferéncia de valores entre Estados-membros.*?

18 UNIAO Européia. Disponivel em <http://www.europa.eu.int>. Acesso em 25 jun. 2004.

19 UNIAO, 2002.

20 Com efeito, a Diretiva 2002/38/CE, que dispde sobre um sistema de tributagio para alguns servigos prestados
em suporte eletronico ja prevé um sistema pelo qual as obrigagdes sejam cumpridas através da descarga de
formularios.

Trata-se do regime especial para o0s sujeitos passivos ndo estabelecidos que prestam servigos eletronicos a ndo
sujeitos passivos, ao abrigo do artigo 26 C da Sexta Diretiva IVA. Na sua proposta, relativa aos servigos
prestados por via electronica (comércio electronico), a Comissdo havia considerado que o cumprimento das
obrigagdes fiscais pelos operadores de comércio eletronico, estabelecidos fora da UE, deveria ser facilitado e
simplificado na medida do possivel. Assim, a Comissdo tinha proposto que os operadores de comércio
eletronico, estabelecidos fora da UE, s6 fossem obrigados a registar-se hum unico Estado-Membro. Dessa



123

Ou sgja, embora a harmonizagdo nao tenha obtido maiores éxitos no que diz com a
completa aproximagdo de aliquotas e estabelecimento do regime impositivo, muito avangou
na cooperacao administrativa, ajudada pelos sistemas de informacao desenvolvidos, de modo
apermitir asimplificagdo do regime transitorio.

Assim, em 2003, a Comissdo apresentou um balango positivo das estratégias lancadas
em 2000, atualizando suas prioridades em relagdo ao IVA. Declarou que os futuros trabalhos
serdo guiados por duas diretrizes: afirmacdo da tributagdo no local do consumo e
simplificagdo das obrigagdes dos operadores. Propde, desse modo, a criagdo de um
mecanismo de “balcdo tnico”, que trara facilidades consideraveis para os operadores que
realizem operagdes tributaveis pelas quais sdo devedores do imposto em Estados-membros
onde nao estdo estabelecidos. Esse balcao devera permitir as empresas centralizar no Estado-
membro de seu estabelecimento todas as operagdes do IVA que tem de respeitar para operar
no mercado interno. 1sto ¢, os sujeitos passivos poderdo preencher todas as suas obrigagdes
relativas ao IVA unicamente no Estado-membro em que estido estabelecidos, relativamente a
totalidade das operagdes que realizam no ambito do mercado comum. Dessa forma, utilizando
um tnico niimero de IVA para todas as entregas de bens e prestagoes de servigos realizadas,
poderdo apresentar as declaragdes de IVA em um portal eletronico unico, através do qual

essas declaragdes seriam automaticamente transmitidas aos diversos Estados-membros.**

forma, aplicariam o IVA a taxa em vigor nesse pais e so teriam de tratar com uma tnica administragdo fiscal
em toda a Unido Européia. Contudo, durante as negociag¢des realizadas no &mbito do Conselho, a proposta foi
alterada a fim de assegurar a aplicagdo do IVA a taxa em vigor no Estado-Membro de estabelecimento do
adquirente. Mas foi mantido o principio de que os operadores de comércio electronico, estabelecidos fora de
UE, podem tratar exclusivamente com a autoridade competente em matéria de IVA do Estado-Membro da sua
escolha (regime de balcio tinico). (UNIAO, 2005.)

“L O Consalho, através da COM(2004) 728/3, propds um regulamento, introduzindo a modalidade de
cooperagao administrativa no ambito do regime de balcdo tinico e do procedimento de reembolso do imposto
sobre o va or acrescentado. Cabe transcrever parte da exposi¢do de motivos desta proposta:

“[.]

A avaliagdo e o controlo dos impostos continuariam a incumbir ao Estado-Membro de consumo, cuja
legislagdo em matéria de IVA (em especial, no que diz respeito as taxas) continuaria a ser aplicavel. No
entanto, os sujeitos passivos ndo estabelecidos teriam a faculdade de contactar (para fins de registo e de
entrega das declaragdes) apenas a sua propria administragdo nacional, sujeitando-se assim a um conjunto de
obrigagoes harmonizadas (formulario de registo, conteudo e frequéncia das declaragées de IVA e regras em
matéria de pagamento e de reembolso).

Contudo, convém notar o seguinte:

- as transferéncias financeiras deverdo ser efectuadas directamente entre os sujeitos passivos e os Estados-
Membros de consumo. A experiéncia adquirida até a data com o regime especial em vigor aplicivel ao
comércio electronico mostra que a redistribuicdo dos montantes cobrados sobre as operagées tributdveis é
uma tarefa muito pesada para o Estado-Membro de identificacdo. A criagdo de vastas redes de tesouraria,
necessdrias para poder tratar os fluxos financeiros inerentes a uma expansdo do sistema, ndo seria uma
solucgdo realista. Todavia, é provaivel que intermedidrios financeiros ou outros terceiros de confianca
possam propor aos operadores abrangidos por este regime servicos de gestdo dos pagamentos, libertando-os
assim da pesada tarefa que constitui a realizacdo de numerosos pagamentos. Este tipo de servico comercial
revestir-se-ia de especial interesse para os pequenos operadores, mas deveria evidentemente basear-se em
realidades economicas;
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Resta demonstrada a preocupagdo da Comissdo com a moderniza¢do da tributagdo,
face 0 avango tecnologico, que modificou demasiadamente o mercado, havendo que se suprir

as caréncias do sistema atual a fim de evitar-se as fraudes.*??

Procura-se, portanto, o
aprofundamento da cooperagdo entre as autoridades fiscais dos Estados, assim como o
aperfeicoamento de sistemas eletronicos para troca de informagdes fiscais.

De fato, a mudanga para imposi¢do na origem ainda ¢ remota, pois ndo foi alcangado
um consenso para solucionar os problemas que adviriam da implantagdo desse sistema, pois
seria necessario um mecanismo que compensasse as perdas de arrecadagdo dos Estados-
membros adquirentes de bens, bem como um efetivo controle das operacdes.*>

Ademais aimplantagio de uma Camara de Compensagdes nao diz respeito unicamente
a aspectos técnicos. Passa por uma opgéao politica. Os diversos Estados-membros teriam que
levar para a Camara o IVA arrecadado nas suas operagdes. Presume-se, dessa forma, que
haveria grande desconfianca entre Estados, prejudicando o funcionamento da Camara e a
implementacdo da tributagdo na origem.424

Por isso, Arlindo Correiaja ressaltava, em 1995, a grande incognita relativa a duragdo
do regime transitorio. Citava, entretanto, que a estabilidade dos precos ¢ da moeda, taxas de
juros e déficit orcamentario, fatores diretamente relacionados com a ado¢do de uma moeda
unica, sofrem grande influéncia da fiscalidade no interior da Unido, o que poderia servir de
impulso para a superagdo de mais uma fase na harmonizagio fiscal.**® Efetivamente, a moeda
Unica leva a uma maior transparéncia nos pregos, revelando, portanto, as distor¢des, por
ventura, existentes na fiscalidade indireta. *®

Além disso, embora no ambito da Unido Européia, a politica fiscal, comparada com
outras politicas, acuse um certo atraso, uma vez que ja foi aceita a transferéncia de soberania
em matéria de politica monetaria, com a adogdo de uma moeda unica, ha quem sustente que o
alargamento deste principio a politica fiscal ¢ uma evolugdo logica do process;o.427

No que diz respeito aos sistemas de imposi¢io, no entanto, verifica-se que a Europa,

embora tenha consciéncia de que se faz necessaria a adogdo da tributagdo na origem, eis que

[...]” (Grifei)

22 EAUSTO, 2005, p. 212.

23 MAZZ, 2001, p. 49.

424 JOBIM, 1998, p. 207.

%0 autor sugere, como aternativas para a agilizagio do processo de harmonizagdo, a substituigio da
unanimidade pela maioria qualificada para deliberagdes em matéria fiscal, a edi¢do de regulamentos no lugar
de diretivas e a transformagdo do Comité do IVA de consultivo para deliberativo. (CORREIA, 2000, p. 235-
236)

426 EAUSTO, op. cit., p. 218.

27 LOBO, 2000, p. 145.



125

mercado integrado, ndo consegue ainda implementa-la, sgja pela dificuldade na harmonizagio
fiscal, sgja pela inexisténcia de consenso quanto a forma a ser adotada para compensagdo de
receitas, raziao pela qual deixou para o futuro a adogdo da tributagao na origem. Preferiu, isto
sim, investir na cooperagio administrativa, a fim de, combatendo a fraude fisca e
simplificando o sistema, alcangar maior efetividade ao regime transitorio.

Com efeito, existe também a questdo acerca das regras aplicaveis para a tomada de
decisio em matéria fiscal, que foi e continua sendo um grande entrave a harmonizagdo. De
fato, a exigéncia de deliberagcdo unanime do Conselho ja consistia em obstaculo quando a
Europa ainda nao tinha realizado seus maiores alargamentos. Atualmente, sendo 25 os
membros da Unido Européia, a manutengdo da regra da unanimidade em matéria fiscal
certamente dificultara o implemento das medidas necessarias para a concretizagio do
processo. E de ressaltar também que, mesmo no tratado que estabelece uma Constituicio para

a Europa, a regra da unanimidade ¢ mantida*?®

, 0 que leva a acreditar que 0 caminho a seguir
¢ exatamente o de aperfeigoamento do regime existente, através da melhoria dos sistemas
informatizados, e ndo o do debate acerca da imposi¢ao na origem.

Alias, o regime definitivo, com imposi¢do na origem, tal qual idealizado por ocasido
da implantagdo, em 1993, do mercado comum, sempre foi criticado por Maurice Lauré. Com
efeito, 0 autor, responsavel pela implantagdo do IVA na Franga, entendia imprescindiveis os
controles de fronteira. Assim, argumentava que, mais importante que a supressio das
fronteiras fiscais, para a realizagdo de um mercado comum, seria a superagdo dos entraves
trazidos pela exoneragdo das entregas intracomunitarias e pela tributagdo das aquisi¢des
intracomunitarias; obstaculos, esses, que distorcem a conCorréncia, ao exigir das empresas o
cumprimento de diversas obrigagdes, nem sempre ao seu alcance. Sustentava que, antes de
1993, a dificuldade residia nas formalidades aduaneiras. Depois, nos multiplos controles
exigidos pelo regime transitorio. Desse modo, para empresas que nao tivessem porte para
arcar com todo esse aparato burocratico, seria dificil realizar opera¢des intracomunitarias, ndo

se estabelecendo a livre concorréncia entre todas as empresas.*?

428 Em realidade, a Congtituicdo Européia ndo traz alteragdes quanto ao sistema comum do IVA. De fato, sob o
ponto de vista fiscal, a Constituigdo Européia funciona mais como um simples tratado, que dispde sobre
politicas publicas, do que como uma Constituigdo. Isto é, mais defende a soberania dos Estados-membros do
gue transfere soberania estadual para a Unido. (NABALIS, José Casalta. Constitui¢do Européia e fiscalidade.
Interesse Publico, Porto Alegre, n. 31, p. 159-178, 20053, p. 176.)

29 L AURE, 1993, p. 244-245,
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Com efeito, Maurice Lauré propunha que, nas entregas intracomunitarias, fosse
aplicado, quando de seu envio, o IVA do pais de destinagdo. Ou seja, a operagdo ndo seria
exonerada. Seria tributada pela aliquota vigente no pais de destino. O adquirente no destino
receberia uma fatura mencionando seu proprio IVA. A dificuldade ficaria com o vendedor
gue, ao expedir a mercadoria, teria que calcular o IVA do pais de destino e declarar de forma
separada, para que a administragio fiscal da origem pudesse transferir o imposto
correspondente a administragdo do pais do destino.**°

O autor afastava essa dificuldade, argumentando que bastaria criar, junto aos proprios
sujeitos passivos no pais de origem, um sistema de informatica que comportasse as aliquotas,
ja relativamente harmonizadas, praticadas pelos diversos Estados-membros. Quanto a
possibilidade de erro pelos vendedores, no preenchimento das declaragdes, bem como
eventual possibilidade de equivoco pela administragdo fiscal do pais de origem, entendia que
tais fatos poderiam ser controlados nas fronteiras intracomunitarias, indispensaveis, na
opinido do autor, para a boa administragdo do IVA europeu. Argumentava que, em
substituicdo as antigas aduanas nacionais, deveria haver um agente europeu Unico, que
receberia a documentacio contendo a identificagao do vendedor e do adquirente, 0 montante
do preco, a nacionalidade e a aliquota do IVA aplicado. Dessa forma, cada pais
automaticamente ficariainformado dos valores que teria a receber.**

Desse modo, Maurice Lauré sugere a adogao do principio da origem para cobranga do
imposto, atribuindo-se, contudo, o produto da arrecadagdo ao Estado de destino. Opta pelo
modelo em que, embora a cobranga ocorra na origem e a operagdo de entrega intracomunitaria
sga tributada, o Estado de origem tem de transferir o valor do imposto da operacao
intracomunitaria ao Estado de destino, pois ¢ esse o titular do imposto. Portanto, resolve-se 0
problema relativo a forma pela qual se da a compensagdo de receita entre Estado de origem e
Estado de destino, sendo desnecessario uma Camara de Compensagdes. A proposta do autor
atende a necessidade de imposig¢do na origem em um mercado integrado, pois as operacdes
interna e intracomunitaria, desde que harmonizadas as aliquotas, sofrem a mesma carga fiscal,
observando, por conseguinte, o principio da neutralidade fiscal, em relagdo as operagdes
realizadas dentro do espaco integrado. Por outro lado, observa o principio da justica fiscal,
destinando diretamente o produto da arrecadacdo do IVA, imposto sobre o consumo, para o

Estado em que esta localizado 0 consumidor da operagao intracomunitaria.

40| AURE, 1993, p. 246.
31 | bidem, p. 247.
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Todavia, tal solugio foi afastada, pois os Estados a entenderam arriscada em razao da
possibilidade de erro pelos exportadores e pela administragio fiscal do pais de origem.**? Em
seu lugar, introduziram o regime transitorio, de pesadas formalidades e duvidosa eficacia, no
entendimento de Maurice Lauré.*®

Com efeito, o autor francés sustenta que, para a conclusdo do processo de
harmonizagdo, ¢ necessaria, além da unificagdo das aliquotas do IVA, a adogdo do regime de
entrega intracomunitaria com o IVA incorporado. Entretanto, ¢ contrario a aplicagdo do IVA
do Estado-membro de origem, por contrariar a logica do imposto de consumo, ja que, nesse
caso, cada Estado-membro arrecadaria apenas uma parte do IVA suportado por seus
nacionais, e perceberia, em compensagido, o imposto referente a exportacdo das mercadorias
fabricadas em seu territério.***

De fato, aharmonizagio fiscal tem de ser completada, uma vez que as disparidades em
matéria fiscal vém a distorcer os custos de produgdo, os pregos e as condigdes de
concorréncia, atentando contra o principio da neutralidade fiscal e os objetivos do mercado
unico.

Destacam-se, porém, os avangos dos programas de integracdo e capacitagdo das
Administragdes Tributarias, como o Fiscalis, € a aceleragdo da coopera¢do administrativa,
relativamente a sistemas de informagdo, que apontam, inclusive, para um modelo de balcio
unico, em que o sujeito passivo possa cumprir suas obrigacdes com diversos Estados-
membros no proprio Estado em que estiver estabelecido.

No entanto, o IVA europeu — maior tributo sobre o consumo — embora em fase ja
avangada de harmonizagdo, ainda apresenta pendéncias, tais como a uniformiza¢do das
aliquotas e a defini¢do sobre o regime para transagdes interjurisdicionais.

A situagdo verificada atualmente na Unido Européia demonstra a dificuldade na
adocao de um modelo de tributagao de operagdes interjurisdicionais que atenda aos principios
dejustica fiscal e neutralidade fiscal, preservando, ainda, os interesses dos Estados-membros,
receosos de cederem parcela cada vez maior de sua soberania.

Com efeito, 0 model o europeu jamais passou para a origem aimposi¢ao das operagoes
intracomunitarias, tendo preservado o ditame de justiga fiscal da receita do imposto sobre o
consumo pertencer ao Estado-membro em que ele ocorre. Entretanto, deparou-se com

diversos problemas decorrentes da opgao pela imposicdo no destino em um mercado

32 | AURE, 1993, p. 251.
“33 | bidem, p. 250.
“3 | bidem, p. 253.
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integrado. Uma vez que a carga fiscal de operacdes internas e intracomunitarias €
diferenciada, tendo sido extintas as antigas barreiras alfandegarias, o sistema abre margem a
fraudes e sonegacdes. Para evita-las, foram criadas excessivas formalidades, dificultando o
direito de dedugdo e violando o principio da neutralidade fiscal.

Buscou-se, neste capitulo, demonstrar como estd sendo enfrentado, no mercado
integrado europeu, o problema da tributagdo do IVA — imposto geral sobre o consumo —
relativamente as operagdes interjurisdicionais. Assim, tendo-Se Ciéncia dos obstaculos até hoje
enfrentados pela Unido Européia, ¢ que se passa a estudar a tributagdo do ICMS nas

operacdes interestaduais.

2.2 O ICMS e as operacdes interestaduais

Como foi visto, no Brasil, o imposto que mais se aproxima do IVA, em razio de suas
caracteristicas, ¢ o ICMS. Esse tributo ¢ de competéncia estadual, conforme previsto no art.
155, inc. Il, da Congtitui¢do Federal. Assim, nas operagdes interestaduais, isto é, de um
Estado para outro da Federagdo, verifica-se comércio entre diferentes jurisdi¢des fiscais,
sendo necessario o estabelecimento de sistema de imposi¢ao na origem ou no destino.

Além disso, a balanga comercial interestadual serve para a investigagdo dos
desequilibrios do federalismo brasileiro, influenciando ndo s6 a opgdo pelos sistemas de
imposi¢ao nas operagdes interestaduais, como também a respectiva compensagao de receitas
entre os Estados produtores e os Estados consumidores.

Assim, observada a plurifasa e nao-cumulatividade do ICMS, imposto de
competéncia estadual na Federacdo brasileira, ¢ que se passa a analisar a tributagdo das

operacdes interestaduais.

2.2.1 Breve historico sobre a tributagcdo das operagées interestaduais

Deve-se resgatar, inicialmente, a génese do ICMS. Seu antecessor foi o Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias (ICM), que, através da Emenda Constitucional n° 18/65 foi
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introduzido no ordenamento juridico nacional em substituicdo ao antigo Imposto sobre

Vendas e Consignagdes (IVC).

A guestdo das operacdes interestaduais ja estava presente por ocasido do IV

435
c™.

Rubens Gomes de Sousa, ao tratar da disciplina daquel e imposto, ensinava:

Quando a mercadoria produzida em um Estado for transferida, pelo
produtor, para outro Estado diferente e ai vendida, surge naturalmente a
questdo de saber a qual dos dois Estados ¢ devido o imposto. Naturalmente
ambos pretendem cobra-lo, o primeiro por se tratar de venda de mercadoria
de sua produgdo e por estar o vendedor domiciliado em seu territorio, o
segundo por se tratar de operagdo praticada em seu territorio.**

Desse modo, objetivando evitar a duplatributago, foi editado o Decreto-lei n° 915, de

1° de dezembro de 1938, dispondo que o imposto era devido ao Estado onde fosse praticada a

operacdo, estatuindo duas hipdteses distintas. A primeira, quando o préprio fabricante ou

produtor efetuasse diretamente a venda, Situagdo em que o lugar da operagdo era aquele onde

tivesse sido fabricada ou produzida a mercadoria. A segunda hipotese, abarcando os demais

casos, previa como lugar da operagdo aquele em que estivesse situado o estabelecimento

vendedor, fosse matriz, filial, sucursal ou representante, desde que possuisse deposito, a seu

cargo, das mercadorias vendidas. Assim, na primeira hipotese, o imposto era devido ao Estado

produtor da mercadoria, embora a venda ocorresse em outro Estado. Na segunda, o imposto

era devido ao Estado em que realizada a venda, embora a mercadoria tivesse origem em outro

Estado.**” Rubens Gomes de Sousa conclui:

Nessas condi¢des, o fabricante ou produtor que transferir mercadorias
de sua produgdo para outro Estado a fim de formar estoque em filial,
sucursal, depésito, agéncia ou representante, devera pagar o imposto
adiantadamente, ao Estado onde as mercadorias foram produzidas, por
ocasido da saida destas, e portanto antes mesmo de serem vendidas no

435 De fato, limita-se o histérico das operagoes interestaduais ao IVC, sem desconsiderar, todavia, que também
em relacdo a tributagdo do imposto estadual de exportagdo, ocorria, por vezes, problemas referentes a
operagdes interestaduais. Tendo em vista a competéncia estadual do imposto, contribuintes optavam por
transferir, em um primeiro momento, suas mercadorias para Estados que ndo cobrassem o imposto de
exportacido, realizando, através desses Estados a operacdo com o exterior. Por tais motivos, alguns Estados,
entre eles Espirito Santo e Parani passaram a cobrar o imposto por ocasido da saida da mercadoria de seu
territorio, qualquer que fosse seu destino, permitindo ao contribuinte o direito a restitui¢do, se provado que a
mercadoria havia sido consumida no Pais. Essa pratica de cobranga condicional de imposto era de
constitucionalidade duvidosa. Importante referir, igualmente, que o imposto de exportagio era devido apenas
para a venda de mercadoria para o exterior. 1sso porque, caso fosse cobrado em operagdes entre os Estados,
seria considerado imposto de transito, o que era proibido pela Constitui¢do de 1946. (SOUSA, 1952, p. 405-

406).
4% |bidem, p 382.
37 | bidem, p. 382.
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Estado a0 qual se destinam. Posteriormente, quando as mercadorias
transferidas forem vendidas ou consignadas no Estado de destino, por
essa primeira operagdo nao sera devido imposto, desde que sga
efetuada pelo proprio produtor, ¢ desde que o prego da venda ou
consignacdo ndo seja superior ao que lhes foi atribuido por ocasido da
transferéncia; se o prego da venda ou consignagdo for maior que o
preco da transferéncia, o imposto sobre a diferenca serda devido ao
Estado onde as mercadorias foram produzidas.**®

Dessaforma, ja no sistema adotado pelo IV C instaurou-se sério conflito entre Estados
produtores, mais desenvolvidos, e Estados consumidores, uma vez que aos primeiros cabia o
imposto sobre as mercadorias transferidas aos Estados importadores liquidos.

Salienta-se, igualmente, que as Constitui¢des Federais de 1934 ¢ 1937 determinavam
gue o Imposto sobre Vendas e Consignagdes deveria ser uniforme em todo o territdrio
nacional, independentemente de procedéncia, destino ou espécie de produtos negociados. Ja a
Constituicao de 1946 manteve apenas a exigéncia de uniformidade quanto a origem ¢ destino
das mercadorias, permitindo aos entes tributantes a graduagio de aliquotas conforme a
essencialidade do produto.**®

A Congtitui¢ao de 1967, atribuindo a competéncia estadual o Imposto sobre Opera¢des
relativas a Circulagdo de Mercadorias, determinava que sua aliquota seria uniforme em todas
as mercadorias nas operagdes internas e interestaduais, ndo excedendo, naquelas que se
destinassem a outro Estado e ao exterior, os limites fixados em Resolugio do Senado, nos
termos do disposto em lei complementar.

O Decreto-lei n° 406, de 31 de dezembro de 1968, dispunha, em seu art. 5° que a
aliquota do imposto seria uniforme para todas as mercadorias. O Senado, através de
Resolugdo adotada por iniciativa do Presidente da Republica, deveria fixar as aliquotas
Mmaximas para as operacdes internas, para as interestaduais e para as operagoes de exportacao.
A matéria foi, assim, objeto da Resolugdo n° 65 do Senado, de 19 de agosto de 1970, que
fixava como aliquota maxima do ICM, nas operagdes internas, aquelas vigentes em cada
Estado na data da Resolugao, e nas operagdes interestaduais e de exportagdo, a aliquota de
15%. Considerava como operagodes internas: a) aquelas em que o remetente ¢ o destinatario da
mercadoria estivessem situados no mesmo Estado; b) aquelas em que, embora o destinatario

estivesse em outro Estado, ndo era contribuinte do imposto, ou sendo, tivesse adquirido a

38 SOUSA, 1952, p. 382-383.
439 |bidem, p. 387, o que foi motivo de critica pelo autor, j4 que a operagio de venda e consignagio ¢
juridicamente igual, independentemente da natureza da mercadoria, devendo ter aliquota unica.
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mercadoria para USO OU consumo proprio; ¢) as de entrada, em estabelecimento do
contribuinte, de mercadoriaimportada do exterior pelo titular do estabel ecimento.
A discriminagdo de aliquotas, previstas na Resolu¢do Senatorial deu origem a Sumula

n°® 569 do Supremo Tribunal Federal, nos seguintes termos:

Stmula n° 569: E inconstitucional a discriminagio de aliquotas do imposto
de circulagdo de mercadorias nas operagdes interestaduais, em razdo do
destinatario ser ou ndo contribuinte.

Sob a vigéncia da Resolu¢do n° 98, de 1976, em que o Senado discriminava as
aliquotas maximas do ICM, nas operagdes internas e interestaduais, em 14% nas regides
Sudeste e Sul, e em 15% nas regides Norte, Nordeste ¢ Centro-Oeste, assim como em 13%
para as exportacoes, foi firmado pelos Estados o Convénio n° 44/76, que concedia reducgdo de
base de calculo para as operagdes interestaduais com mercadorias destinadas a
comercializagdo ou industrializagdo, vedando o favor fiscal no caso das mercadorias
destinadas para uso ou consumo Ou para emprego em operagdes ndo sujeitas a tributagao pelo
ICM. Essa discriminagdo veio a ser julgada inconstitucional pelo Pleno do Supremo Tribunal
Federal, no Recurso Extraordinario n° 95.784*°, reafirmando a inconstitucionalidade de
aliquotas interestaduais desuniformes. Seguiram-se outras Resolugdes Senatoriais. Em 1980, a
Resolugdo n°® 7 manteve aidéia de discriminagdo por regides ¢ por contribuintes. O Supremo
Tribunal Federal, novamente, através do Recurso Extraordinario n® 102553 declarou a
inconstitucionalidade da distingio.

Todavia, a Emenda Constitucional n° 23 de 1983 deu nova redagdo ao dispositivo

congtitucional que tratava das aliquotas do ICM, passando a dispor que seria uniforme para

440 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 95784/MG. Relator: Min. Cordeiro Guerra. Julgamento 01 set.
1982. DJU 08 out. 1982. Ementa: “O ICM é um imposto uniforme que incide em todas as operagoes relativas
a circulag¢do de mercadorias, por isso a aliquota é a mesma em todas as operagdes internas ou interestaduais,
independentemente de o destinatario da mercadoria ser ou ndo contribuinte, seja qual for a destinacdo dada a
mesma — sumula 569, art-23, ii, par-5; da Constitui¢do Federal. Os convénios que concedem isengdes ou
favores fiscais, Lei Complementar n. 24, de 27 de janeiro de 1975, ndo podem discriminar o favor concedido,
em detrimento de determinados contribuintes, por violar o principio constitucional da uniformidade do
tributo, que abrange ndo so as aliquotas como a base do calculo do imposto. Aplicagdo da sumula n. 569.
Inconstitucionalidade reconhecida do par-1., 1 e 3, da clausula primeira do Convénio ICM n. 44, de 7 de
dezembro de 1976, e da Portaria n. 313, de 29 de dezembro de 1976, do Sr. Diretor da Receita Estadual de
Minas Gerais, art-2., par-1., 1 e 3. RE conhecido e provido.”

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 102553. Relator: Min. Francisco Rezek. Julgamento 21 ago. 1986.
DJU 13 fev. 1997. Ementa: “Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias. Operagoes interestaduais.
Discriminagdo de aliquotas. Resolugdo n.7, de 22 de abril de 1980, do Senado Federal. Inconstitucionalidade
(Constitui¢do Federal, art. 23, paragrafo 5. (redag¢do anterior a E.C. 23/83). Divergéncia da sumula 569.
Recurso Extraordindrio conhecido, mas ndo provido.”
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todas as mercadorias nas operagdes internas e interestaduais, bem como nas interestaduais
realizadas com consumidor final, o que veio a alterar o pensamento da Corte Suprema.*#?
Deve-se referir, ainda, que o Decreto-lei n° 406/68 previa a chamada técnica de

~ IR ’ 443
“deslocacdo da matéria imponivel” no art. 2°, § 1°

, através da qual uma reducdo na base de
calculo do imposto devido ao Estado de origem permitia a0 Estado de destino, mesmo em
operacdes em que nao houvesse aumento de valor agregado, uma porgao da arrecadacdo. NO
entanto, Ndo representava uma garantia de margem fixa ao Estado consumidor, porém apenas
uma margem indeterminada, cuja importancia restava condicionada ao efetivo valor da
operacio subseqiiente que tivesse lugar no Estado de destino.***

Assim, constata-se que, desde que a base tributaria consumo foi outorgada aos entes
subnacionais, as operagdes interestaduais, relativas a um tributo idealizado para ser uniforme
em todo o territorio nacional, foram objeto de disputa entre estados produtores e estados
consumidores. Houve, contudo, op¢ao pela imposi¢do e cobranga na origem, dada a
integragdo da Federacdo brasileira. Igualmente, a receita permaneceu com o Estado de
origem, 0 que revela uma op¢do do constituinte em incentivar a produgdo, o que, entretanto,
ocasiona um rompimento com a justica fiscal relativa ao imposto sobre o consumo, cuja
receita deve pertencer ao Estado em que esse ocorre. Verificou-se, todavia, uma tendéncia de
distribuigao a partir de redugdes de base de calculo e de aliquotas no Estado produtor, a fim
de que parte do tributo revertesse ao Estado de destino, o que acabou por representar o fim da
uniformidade de aliquotas no ICM. Desse modo, ja se vislumbra a disposi¢do em deixar para
o contribuinte o encargo de distribuir a receita entre os estados da Federagio, o que vira a ser
consagrado no modelo de 1988.

Desse modo, tendo presente a necessidade de dispor acerca da tributagdo das
operacdes interestaduais, no maior imposto nacional sobre o consumo, de forma a tentar
diminuir as tensdes entre Estados produtores (exportadores liquidos) ¢ Estados consumidores
(importadores liquidos) ¢ que se chega ao sistema de tributacao das operagdes interestaduais
do ICMS previsto na Constitui¢ao Federal de 1988.

#42 Conforme comentario de Misabel Derzi em BALEEIRO, 2001, p. 442.

43 O referido dispositivo determinava: “Adrt. 2° [...] $1° Nas saidas de mercadorias para estabelecimento em
outro Estado, pertencente ao mesmo titular ou seu representante, quando as mercadorias ndo devam sofrer,
no estabelecimento de destino, alterag¢do de qualquer espécie, salvo reacondicionamento e quando a remessa
for feita por prego de venda a ndo-contribuinte, uniforme em todo o Pais, a base de cdlculo sera equivalente a
75% (setenta e cinco por cento) deste prego.”

444 X AVIER, Alberto. Pareceres de direito tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 1986, p. 150.
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2.2.2 O sistema de tributagdo das operagoes interestaduais previsto na Constituicdo de 1988

A Federagio brasileira constitui um mercado integrado, no qual esta previsto, no art.
152 da Constitui¢do Federal, a vedagdo aos Estados, Distrito Federal e Municipios do
estabelecimento de diferenga tributaria entre bens ¢ servigos, de qualquer natureza, em razio
de sua procedéncia ou destino.

A Constituigdo Federal de 1988 consagrou a imposi¢do na origem, permitindo,
entretanto, mecanismos compensatérios para as perdas sofridas pelos Estados
preponderantemente consumidores em relagdo aqueles preponderantemente produtores,
criando um chamado sistema misto.**> Objetivou, portanto, manter integrado o mercado e, a0
mesmo tempo, distribuir areceita entre o Estado produtor e o consumidor.

Tal mecanismo ocorre através da existéncia de aliquotas fixadas pelo Senado Federal
para as operagdes interestaduais.

O inc. IV do § 2° do art. 155 da CF dispde que resolugdo do Senado Federal, de
iniciativa do Presidente da Republica ou de um ter¢co dos Senadores, aprovada pela maioria
absoluta de seus membros, estabelecera as aliquotas aplicaveis as operagdes e prestagdes
interestaduais e de exportagdo. O inc. VII dispde sobre as operagdes e prestagcdes que
destinem bens e servigos a consumidor final localizado em outro Estado, determinando a
adogdo de aliquota interestadual, quando o destinatario for contribuinte do imposto, e de
aliquota interna, quando o destinatario ndo for contribuinte. O inc. VIII explicita que, na
hipotese de adogdo da aliquota interestadual para consumidor final, cabera ao Estado de
localizagdo do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna ¢ a
interestadual. O inc. VI completa 0 mecanismo das operacdes interestaduais, vedando a
fixagdo de aliquota interna inferior a interestadual, exceto no caso de autorizacgdo através de
convénio interestadual.

A matéria esta disciplinada na Resolugdo n° 22, de 19 de maio de 1989, do Senado
Federal. O art. 1° dispde que a aliquota do ICMS nas operagdes e prestagdes interestaduais
sera de 12%.

5 DERZI, 19983, p. 124.
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Assim, conforme previsio constitucional, pode haver trés tipos de destinatarios nas
operagdes e prestagdes interestaduais: a) o consumidor final nao-contribuinte; b) o
consumidor final contribuinte**®; e ¢) o contribuinte ndo consumidor final.**’

No primeiro caso, incide unicamente a aliquota interna ¢ o imposto ¢ recolhido ao
Estado de origem da operagido ou prestacdo. Um exemplo seria uma fabrica de armas no Rio
Grande do Sul que venda uma escopeta para uma pessoa fisica no Para, que utilizara esta
arma em sua defesa pessoal . **®

No segundo caso, aplica-se a aliquota interestadual no Estado de origem. No Estado de
destino, o contribuinte ira recolher a diferenca entre a aliquota interna ¢ a interestadual. Roque

Carrazza sintetiza:

Defato, nas operagdes interestaduais com bens de uso, consumo ¢ ativo fixo
e nas prestacdes interestaduais de servigos de transporte e de comunicagdes
para consumidor final que seja contribuinte, o remetente do bem e o
prestador do servigo pagardo, respectivamente, ao seu Estado o ICMS,
considerando a aliquota interestadual, ¢ o destinatario, o mesmo tributo (s6
gue, agora, a0 seu Estado), mas apurado pela diferenca entre a aliquota
interna e a interestadual .**

Desse modo, tendo em vista o valor da aliquota interestadual fixada pelo Senado, os
Estados produtores de mercadorias ou prestadores de servigos arrecadam sob uma aliquota
menor. Por outro lado, os Estados em que se situam os adquirentes ou fruidores do servigo
vém a ter contra si um crédito de valor menor, para ser deduzido de suas arrecadagdes.*™
Nesse caso, 0 exemplo seria de uma fabrica de armas no Rio Grande do Sul que venda uma
metralhadora a um comerciante no Ceara, que utilizara a arma na seguranga de sua empresa.
A fabrica de armas recolhe a aliquota interestadual para o Rio Grande do Sul. O comerciante
devera recolher o ICMS no Ceara aplicando o diferencial de aliquota.451

Conforme esclarece Alcides Jorge Costa, numa operagdo interestadual, a operagdo ¢é

uma so6, ndo ocorrendo duas operagdes de venda. Todavia, havera dois sujeitos ativos e dois

sujeitos passivos em relagdo a mesma operagdo. O Estado de origem ¢ sujeito ativo da

6 A defini¢io de contribuinte do ICMS é dada pelo art. 4° da Lei Complementar n® 87/96.

47 CASSIANO, Adio Sérgio do Nascimento, DANILEVICZ, igor, BERNI, Mauricio Batista. Direito tributdrio.
Porto Alegre: Sintese, 2000, p. 203.

48 GASPAR, 1997, p. 118.

49 CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 228. O autor esclarece, também,
gue o disposto nosincisos VII e VIII do § 2° do art. 155 da CF néo sofreu alteragdo com a Lei Complementar
87/96. Salienta que permanecem as legislagdes estaduais que dispdem sobre o assunto, que buscam
fundamento de validade diretamente na Constitui¢do. Ibid. p. 231.

%0 | bidem, p. 229.

1 GASPAR, op. cit., p. 118.
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obrigagdo em que ¢ aplicada a aliquota interestadual, cujo sujeito passivo ¢ o vendedor,
localizado no Estado de origem. Ja no Estado de destino, o comprador contribuinte sera
sujeito passivo da obrigacdo de recolhimento do valor relativo ao diferencial de aliquota,
relacao essa que tem COmMO sujeito ativo o Estado de destino. Assim, o autor enfatiza que ha
apenas um fato gerador. A entrada no estabelecimento do contribuinte no Estado de destino
determina o momento em que 0 imposto é devido, mas ndo funciona como fato gerador.**?

No terceiro caso, 0 adquirente nio ¢ consumidor final, estando ai a hipotese mais
interessante para analise dos principios da origem e do destino. Da-se como exemplo uma
mercadoria produzida em Sao Paulo e vendida a revendedor no Rio Grande do Sul. Havera a
imposi¢ao de aliquota interestadual no Estado de origem, sendo recolhido ICMS para o
Estado de Sio Paulo. No Estado de destino, o adquirente ira creditar-se do valor
correspondente ao imposto ja pago. Na operagdo interna seguinte, incidira a aliquota estadual
do Rio Grande do Sul. O adquirente gaicho debita-se no percentual da aliquota interna,
compensando com o crédito oriundo da aliquota interestadual.

No caso de a aliquota interna ser igual a interestadual, a {inica receita ao Estado do
destino ¢ sobre o eventual valor agregado.

Contudo, aregra ¢ a aliquota interna ser superior a interestadual. Por exemplo, no Rio
Grande do Sul, a aliquota interna geral ¢ de 17% (Lei Estadual n° 8.820/89, art. 12, inc. II,
alinea “h”).

Tem-se, ai, caso de compensacdo de receita entre Estado produtor e Estado
consumidor. 1sso porque o Estado do destino, no caso o Rio Grande do Sul, tera receita na
operacao seguinte, com base na diferenca entre a aliquota interna e a interestadual.

Ocorre que a Resolugido Senatorial foi além. Em seu paragrafo tnico determinou que
nas operagdes ¢ prestacdes realizadas nas Regides Sul e Sudeste, destinadas as Regides Norte,
Nordeste e Centro-Oeste e ao Estado do Espirito Santo, as aliquotas serdo, a partir de 1990, de

7% .453

452 COSTA, Alcides Jorge. ICMS, financiamento e base de calculo — ICMS e IPI, ndo-cumulatividade e direito
de crédito — limites. Revista de Direito Tributdrio, Sio Paulo, n. 69, p. 57-89, 1996, p. 73. Em sentido
contrario GASPAR, 1997, p. 116, que entende ocorrer novo fato gerador na entrada no estabelecimento do
Estado de destino. E importante dizer que o Convénio 66/88 determinava, em seu art. 2°, inc. II, que ocorria o
fato gerador do imposto na entrada no estabelecimento de contribuinte de mercadoria de outro Estado,
destinada a consumo ou ativo fixo. Contudo, era desnecessirio o dispositivo, razio pela qual a Lei
Complementar n° 87/96 nao o repetiu. Estabeleceu, contudo, em seu art. 6°, § 1°, que “a responsabilidade
podera ser atribuida em relagdo ao imposto incidente sobre uma ou mais operagdes ou prestagdes, sejam
antecedentes, concomitantes ou subsegiientes, inclusive ao valor decorrente da diferen¢a entre aliquotas
interna e interestadual nas operagdes e prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor final localizado
em outro Estado, que seja contribuinte do imposto.”

“%3 Fixava em 8% para 0 ano de 1989.
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Assegurou distribuicdo de receita tributaria em favor dos Estados economicamente
mais fracos. Ou sgja, verifica-se que, sendo o Estado de origem pertencente as Regides Sul e
Sudeste (excegdo ao Espirito Santo), mais desenvolvidas economicamente, ¢ o Estado de
destino localizado nas Regides Norte, Nordeste ou Centro-Oeste, menos desenvolvidas,
aplica-se aliquota interestadual inferior, a fim de que o Estado de destino se aproprie de uma
diferenca maior de aliquotas. Assim, amplia sua arrecadacdo, permitindo maior progresso e
diminuindo as desigualdades regionais. Ha compensacdo de receita entre Estados

preponderantemente produtores e Estados preponderantemente consumidores.*>*

%A respeito das aliquotas internas e interestaduais do ICMS ¢ interessante a leitura do acordio do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da medida liminar na Agido Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.021-8,
gjuizada pelo Governador do Estado do Rio Grande do Sul, impugnando Lei Estadual paulista que fixava
aliquota interna de ICMS para veiculos automotores em 9,5%. Em tal decisdo, além de ser analisado o sistema
congtitucional das operagdes interestaduais de ICMS, é debatida a competi¢do fiscal danosa entre os Estados
da Federagio. O Supremo, por maioria, vencidos os Ministros Nelson Jobim e Celso de Mello, e ausente,
justificadamente o Ministro Moreira Alves, deferiu a medida cautelar, com efeito ex nunc, para suspender a
eficicia da Lei impugnada até final julgamento da agdo. Eis a ementa: “MEDIDA LIMINAR EM ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. IMPUGNACAO DA LEI PAULISTA N°10.327, DE 15.06.99,
QUE REDUZIU ALIQUOTA INTERNA DO ICMS DE VEICULOS AUTOMOTORES DE 12 PARA 9,5%
PELO PRAZO DE 90 DIAS, A PARTIR DE 27.05.99. REEDICAO DA LEI N° 10.231, DE 12.03.99, QUE
HAVIA REDUZIDO A ALIQUOTA DE 12 PARA 9%, POR 75 DIAS. LIMITE PARA A REDUCAO DA
ALIQUOTA NAS OPERACOES INTERNAS.

1. As aliquotas minimas internas do ICMS, fixadas pelos Estados e pelo Distrito Federa, ndo podem ser
inferiores as previstas para as operagdes interestaduais, salvo deliberagdo de todos eles em sentido contrario
(CF, artigo 155, § 2°, VI).

2. A aiquota do ICMS para operagdes interestaduais deve ser fixada por resolugdo do Senado Federal (CF,
artigo 155, § 2°, 1V).

A Resolugdo n® 22, de 19.05.89, do Senado Federal fixou a aliquota de 12% para as operagdes interestaduais
sujeitas a0 ICMS (artigo 1°, caput); ressalvou, entretanto, a aplicagdo da aliquota de 7% para as operagdes nas
Regides Sul e Sudeste, destinadas as Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste e ao Estado do Espirito Santo
(artigo 1°, paragrafo unico).

3. Existindo duas aiquotas para operagdes interestaduais deve prevalecer, para efeito de limite minimo nas
operagdes internas, a mais geral (12%), e ndo a especial (7%), tendo em vista os seus fins e a inexisténcia de
deliberagdo em sentido contrario.

4. Presenca da relevancia da argiiigdo de inconstitucionalidade e da conveniéncia da suspensdo cautelar da Lei
impugnada.

5. Medida cautelar deferida, com efeito ex-nunc, para suspender a eficicia da Lei impugnada, até final
julgamento da agdo.” (STF, Plenario, 25.08.99, rel. Ministro Mauricio Corréa, publicada no D.J.U
25.05.2001). Todavia, em 26.05.2003, o relator julgou prejudicada a agdo por perda de seu objeto, dada a
cessxdo de vigéncia da lei temporaria impugnada.

Embora se trate de decisio do Plenario do Supremo Tribunal Federal, cabe o registro de entendimentos
contrarios da doutrina. Heron Arzua, por exemplo, manifestando-se em sentido contrario, refere parecer da
Procuradoria da Fazenda Nacional, elaborado em 1992, que entende que lei estadual podera fixar como
minima a aliquota interna de 7%, uma vez que, na Resolu¢do do Senado, ha duas aliquotas para operacoes
interestaduais, entendendo legitimo que o Estado possa fixar, como aliquota interna, a menor delas. (ARZUA,
Heron. ICMS — carater nacional — guerrafiscal e seus mecanismos de atuagdo. O regime dosincentivos fiscais
no Brasil. Revista de Direito Tributdrio, n. 81, p. 206-216, 2001, p. 215). Interessante referir que a PEC 285,
de 2004, que altera o Sistema Tributario Nacional, dispde que as aliquotas do ICMS, a exceg¢do das previstas
na alinea b do inciso V, ndo poderdo ser inferiores 8 MAIOR aliquota de referéncia (aliquota esta relativa as
operagdes interestaduais).
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Em razio de tal compensagdo financeira, entre Estado de origem e Estado de destino,

Antonio Carlos Rodrigues do Amaral chama de hibrido o sistema de imposi¢do do ICMS nas

operagoes interestaduais.**

Nosso sistema de imposi¢ao nas operagdes interestaduais ¢ assim descrito por Misabel
de Abreu Machado Derzi:

No Brasil, o principio do Estado de origem vigente, também chamado de
‘mercado integrado’, € o inico que se adequa a unidade politico-econdmica
territorial. Ndo ha sentido em optar por uma tributagdo no destino, se ela
representa um retrocesso em relagdo a integragdo de mercado, que ¢é
principio imperativo da Constitui¢do. Como tributo neutro, ndo obstante, nas
operagoes interestaduais, deve ser repartido por meio de mecanismos que
compensem as perdas dos Estados preponderantemente importadores, em
relagio aqueles preponderantemente exportadores. A solugdo brasileira
adotada (como ja alertara Aliomar Baleeiro) nfo foi a criagdo de um Fundo
de Compensagdo, mas a atribui¢do constitucionalmente feita ao Senado
Federal dafixagao das aliquotas aplicaveis as operagdes interestaduais e de
exportacio.

As diversas resolucbes do Senado Federal reguladoras do assunto vinham
estabelecendo, antes da Congtitui¢io de 1988, aliquotas interestaduais
maximas sempre mais baixas do que o teto fixado para as internas (v. Res. n.
65/70; 7/80 etc.) E, sobretudo, passaram a se utilizar de critérios distintos: se
amercadoria se destina aos Estados das Regides Norte, Nordeste ou Centro-
Oeste, que se presumem importadores-consumidores liquidos, a aliquota
interestadual cai, reduzindo-se a margem de receita do Estado de origem,
localizado na Regido Sul-Sudeste, que se presume exportador-liquido.**®

De fato, o Brasil encontrou uma solugio alternativa para a questdo da compensagdo de
receitas decorrente da necessaria imposicdo na origem para mercados integrados.
Diferentemente da Europa, que cogitou a criagdo de uma camara de compensacdo para a
transferéncia de recursos entre o Estado de origem e o de destino, quando la viesse a ser
implantada a imposi¢do na origem, o Brasil optou pela compensacdo de receitas através de
aliquota diferenciada, aplicavel as operacdes interestaduais. Assim, deixou ao encargo do
contribuinte adivisio de receita entre Estado produtor ¢ Estado consumidor.

Contudo, no sistema vigente, embora ocorra compensagido de receitas, ela nao ¢ total,
uma vez que a maior parte dos recursos decorrentes da operacdo interestadual pertencem ao
Estado de origem, em clara opgdo pelos Estados produtores. Ou seja, parte dos recursos
pertence ao Estado de destino, mas ndo o suficiente a ponto de atender a logica econémica e

ética material que fundamenta um imposto sobre o consumo.

455 AMARAL, 2000, p. 70.
%6 BALEEIRO, 2001, p. 443-444.
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Ademais, a opgdo pela cobranga na origem também é parcial, porque a aliquota

" menor que a da operacdo interna

incidente na operagio interestadual &, em regra®
(exatamente para que possa ocorrer a compensaciao de receitas). Logo, ndo atende a
necessidade de um mercado integrado de tributar as operagdes interestaduais da mesma forma
gue asinternas, afim de nao influenciar as op¢des do agente econdmico.

Em redidade, o sistema vigente tem suas vantagens, na medida em que permite
compensagdo automatica de parte da receita das operagdes interestaduais. Ademais, ndo deixa
nas maos dos Estados a realizacdo dessa compensagdo. De fato, a experiéncia européia mostra
ser de dificil implementagdo um sistema que dependa de acordo entre os Estados-membros
paraarealizacdo da compensacado de valores.*® Além disso, qualquer alteracdo para cobranca
no destino consistiria em retrocesso em relagdo a necessaria integragdo do mercado nacional,
gue ¢ um principio imperativo da Constituigao.*®

Todavia o sistema atual propicia diversas distor¢des, que tém de ser ponderadas por
ocasido da opgdo por um sistema mais adequado de tributacdo das operagdes interestaduais.

Com efeito, 0 modelo atual, em que o Estado de origem fica, observada a regra geral,
com amaior parte dos recursos oriundos do imposto incidente sobre a operacao interestadual,
contraria a logica do imposto sobre o consumo, consagradora de um critério de justica fiscal.
Com o principio da origem restrito, a receita tributaria do Estado ¢ proporcional ao consumo
interno de mercadorias produzidas em seu territorio, acrescido do valor parcial resultante do
consumo interno de mercadorias produzidas no exterior e ainda pela quantia parcial advinda
das mercadorias ai produzidas e que serao consumidas em outro Estado. Portanto, sera justo
gue o consumidor de um Estado pague por uma despesa estatal que sera realizada em outro e

20 Com efeito, permanecendo a receita no Estado de origem

em beneficio de outras pessoas
privilegia-se a produgio, pois 0s valores do imposto ficardo no local em que se encontra o
produtor. Nesse caso, quem consome fica responsavel pelo financiamento de uma esfera
publica de liberdade e igualdade para quem produz, acentuando, ainda mais, as desigualdades
regionais. Assm, a opcdo pela origem na partilha de receitas do ICMS ¢é uma construgio
politico-juridica que privilegia a produgdo.*®* Fere, desse modo, critérios de justica fiscal, pois
areceita do imposto, na operagio interestadual, passa a pertencer a Estado diverso daquele em

gue ocorre o consumo — bem tributado e pressuposto do fato gerador do ICMS.

5" Observada uma média das aliquotas gerais.

% Recorda-se que o sistema transitorio do IVA foi prorrogado, nio tendo havido acerto quanto a uma Cimara
de Compensagio.

459 DERZI, 19983, p. 124.

60 GASSEN, 2004, p.184.
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Esse sistema ¢ ruim também para os Estados, cujas receitas permanecem fortemente
dependentes de sua produgao, induzindo a competicao fiscal danosa e agravando as diferengas
regionais, no lugar de buscar o fortalecimento do mercado interno brasileiro.

Igualmente, resta atingida a neutralidade fiscal, pois 0 modelo atual das operacdes
interestaduais incentiva a competicao fiscal danosa, fazendo com que o ICMS seja um fator
importante para a decisio sobre investimentos de empresas.462 E 0 mesmo o entendimento de
Eugénio Lagemann e Luis Carlos Vitali Bordin acerca do sistema misto de tributacdo do
comércio interestadual.*®® De fato, no modelo vigente, o valor do ICMS cobrado na origem,
decorrente da incidéncia da aliquota interestadual, tem como sujeito ativo o Estado da origem,
gue permanece com o produto desta arrecadagao. Dessa forma, a arrecadagdo do ICMS fica
vinculada a localizagdo da atividade produtiva, tornando-se importantissima a condi¢ao de
Estado produtor para a obtengao de receita. Assim, os Estados passam a empreender esforgos
para a atracdo de investimentos privados em seu territorio. Portanto, privilegiando-se a
produgdo, além de infringir-se a logica do imposto sobre o consumo, esta-se por estimular a
competigdo fiscal danosa, em que o Estado, para atrair investimentos, concede beneficios
fiscais ao arrepio da Lei Complementar n° 24/75. Com isso, ha a quebra da neutralidade do
imposto, que passa a ser um dos principais fatores para a aocagdo de investimentos,
interferindo no comportamento dos agentes econdmicos.

Além disso, a aliquota reduzida para a operagao interestadual incentiva a simulagdo de
vendas para fora do Estado, pratica que fica agravada com a idéia nacional de impunidade da
sonegagio fiscal.*®* Muitas vezes, a mercadoria fica no proprio Estado de origem, chamada
operacao simulada. Outras, ¢ efetivamente remetida ao Estado consumidor, mas o
contribuinte no destino ndo tem interesse no crédito do imposto, em virtude da diferenca de
aliquotas ser muito grande, acrescida, ainda, da margem de lucro do revendedor, razdo pela
gual deixa de escriturar a entrada da mercadoria. Com efeito, a aliquota de valor inferior,
aplicada na operagdo interestadual, permite diversas manipulagdes, que vao do planejamento
tributario a sonegagdo fiscal, passando, inclusive, pelas operagdes triangulares; todos
mecanismos através dos quais o contribuinte unicamente aumenta seu lucro, acarretando
prejuizo aos cofres publicos, sem servir para 0 objetivo pretendido, ou sgja, de distribuigao de

receita entre Estado produtor e Estado consumidor.

“61 | bidem, p. 186.

62 Nesse sentido ver: CAMARGO, 2004, p.207.

“63 _LAGEMAN; BORDIN, 2003, p. 131.

454 PEDROSA, Ivo Vasconcelos. Do ICMS ao IVA: a questio das transagdes interestaduais no Brasil dos anos
90. Revista do Servigo Publico, Brasilia, v. 54, n. 4, p. 45-64, 2003, p. 46.
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O sistema atua permite, também, transferéncias indesejadas de recursos entre as
unidades da Federagdo, no caso em que o imposto ndo incida sobre a operagdo seguinte a
interestadual. Um exemplo seria o das exportagdes, que sdo imunes ao ICMS. O exportador
adquire a mercadoria em outro Estado da Federacdo, acrescenta-lhe algum valor e a revende
para o exterior. De acordo com o modelo vigente, a saida para o exterior ¢ desonerada, ja
adotado o principio do destino para o comércio exterior, devendo o Estado em que localizado
0 exportador conceder o crédito de imposto relativo a mercadoria por ele comprada. Uma vez
gue o imposto cobrado na operagido interestadual pertence, em grande parte, ao Estado de
origem, ha prejuizo para a unidade da Federagdo em que ocorre a exportacdo, que estd a
conceder crédito de um imposto que ndo arrecadou. Ha, desse modo, uma injusta
transferéncia de recursos do Estado de destino para o de origem. Constata-se, portanto,
distor¢ao na eqiiidade que deve existir em um espacgo integrado, resultado da conjuga¢ao do
principio da origem para cobranga em operagdo interestadual e do principio do destino para a
remessa da mercadoria ao exterior.*®

Maurice Lauré ja previa tais conseqiiéncias nefastas, ao criticar o modelo de tributagdo
na origem sugerido pela Comissdo Européia em 1993. De fato, a conjugagdo do principio da
origem para operagdes entre Estados-membros e do principio do destino para 0 comércio
exterior, faz com que os Estados produtores agricolas, indispensaveis para o sustento da
Nacdo, recebam os mais baixos valores de imposto.466 Com €feito, nada recebem na
exportacdo desses produtos. No comércio com outros Estados da Federagdo, restam
prejudicados, pois sio produtores de mercadorias com baixo valor agregado, ndo recebendo
pelos bens produzidos em outros Estados-membros e consumidos em seu territorio.
Igualmente, os Estados que importassem de outros paises ¢ escoassem esses produtos, Mesmo
gue com pequenas transformagdes, para outros Estados-membros seriam as “grandes minas de
ouro” para os fiscos locais, 0 que ¢ incompativel com uma divisdo eqiiitativa das cargas e dos
resultados da atividade economica.*®’

E importante esclarecer, igualmente, que 0 mecanismo aqui explicitado ¢ o usado para
as operagoes interestaduais em geral, tendo sido idealizado, basicamente, para a tributagdo da
circulagio de mercadorias, mostrando-se, algumas vezes, inadequado para as operagdes

interestaduais envolvendo servigos, especialmente de transporte de passageiros.*®®

%5 GASSEN, 2004, p. 193.

% L AURE, 1993, p. 256.

“67 | bidem, p. 257.

%8 Com efeito, em relagio & prestagio de servigos de transporte interestadual, o sistema atual de reparti¢io de
receitas entre Estados, através de aliquota interestadual diferenciada, levou a declaragdo da
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Outra especificidade diz respeito ao petroleo e energia elétrica. O art. 155, § 2°, inc.
X, “b”, da Constituicdo Federal estabelece que o ICMS nao incidira sobre as operacdes que
destinem a outros Estados petroleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos
dele derivados, e energia elétrica.*® Trata-se de dispositivo que trouxe diversas controvérsias.
Com efeito, discorrendo sobre o tema, Sacha Calmon Navarro Coelho explicita que se trata de
norma que privilegiou os Estados consumidores, em detrimento dos Estados produtores, que
Sdo poucos, dado o produto em referéncia. De ressaltar que a norma nao diferenciou operagdo
interestadual destinada a contribuinte do ICMS e operagdo interestadual destinada a
consumidor. Trata-se, em realidade, de verdadeira hipotese de nao-incidéncia do tributo,
limitada ao Estado de origem. Assim, ndo atinge o Estado de destino, em que podem ser
tributadas as operacdes que compdem o circuito econdmico do produto. Portanto, nao

beneficia o consumidor, mas o Estado de destino.*’® A matéria foi regulada pela Lei

inconstitucionalidade do ICMS sobre a prestagio de servigo de transporte aéreo de passageiros intermunicipal,
interestadual, internacional e de transporte &reo internacional de cargas, na Ac¢3o Direta de
Incongtitucionalidade n° 1600 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro Sydney Sanches.
Relator para 0 acorddo, Min. Nelson Jobim. Julgamento em 26 nov. 2001. R.T.J., n. 186, p. 855-949), cuja
ementaé a seguinte:

“Constitucional. Tributario. Lei Complementar 87/96. ICMS e sua institui¢do. Arts. 150, II; 155, §2°, VII, a, e
inciso VIII, CF. Conceitos de passageiro e de destinatario do servigo. Fato gerador. Ocorréncia. Aliquotas
para operagdes interestaduais e para as operagoes internas. Inaplicabilidade da formula constitucional de
parti¢do da receita do ICMS entre os Estados. Omissdo quanto a elementos necessarios a instituigdo do
ICMS sobre navegagdo aérea. Operagdes de trafego aéreo internacional. Transporte aéreo internacional de
cargas. Tributagdo das empresas nacionais. Quanto ds empresas estrangeiras, valem os acordos
internacionais — reciprocidade. Viagens nacionais ou internacionais — diferenga de tratamento. Auséncia de
normas de solucdo de conflitos de competéncia entre as unidades federadas. Ambito de aplicacéo do art. 151,
CF ¢ o das relagoes das entidades federadas entre si. Nao tem por objeto a Unido quando esta se apresenta
na ordem externa. Ndo-incidéncia sobre a presta¢do de servigos de transporte aéreo de passageiros —
intermunicipal, interestadual e internacional. Inconstitucionalidade da exigéncia do ICMS na prestagdo de
servigos de transporte aéreo internacional de cargas pelas empresas aéreas nacionais enquanto persistirem
os convénios de isen¢do de empresas estrangeiras. A¢do julgada parcialmente procedente.”

De fato, a Resolugdo do Senado Federal n° 95, de 1996, estabelecia a aliquota de 4% na prestagdo de
transporte &éreo interestadual de passageiros, carga ¢ mala postal. Todavia, 0 Supremo Tribunal Federal
entendeu inconstitucional a cobranga de ICMS no transporte aéreo de passageiros, sendo um dos argumentos a
impossibilidade, no sistema previsto na Lei Complementar n° 87/96, de operacionalizagdo da formula
constitucional de particao de receita do ICMS entre os Estados.

Com fundamento ho mesmo raciocinio, o transporte rodoviario interestadual, intermunicipal e internacional de
passageiros esta sendo questionado na Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 2669.

%9 Quanto a energia elétrica, disciplinou no art. 34, § 9°, do ADCT, que: “Até que lei complementar disponha
sobre a matéria, as empresas distribuidoras de energia elétrica, na condi¢do de contribuintes ou substitutos
tributarios, serdo as responsaveis, por ocasido da saida do produto de seus estabelecimentos, ainda que
destinado a outra unidade da Federacdo, pelo pagamento do imposto sobre operagédes relativas a circulagdo
de mercadorias incidente sobre energia elétrica, desde a produgdo ou importagdo até a ultima operagdo,
calculado o imposto sobre o prego entdo praticado na operagdo final e assegurado seu recolhimento ao
Estado ou ao Distrito Federal, conforme o local onde deva ocorrer essa prestagdo.”

470 COELHO, Sacha Calmon Navarro. A tributacio do ICMS das operagdes interestaduais com petroleo e seus
derivados — 0 sentido da imunidade: tributagdo exclusiva no destino — extensio da responsabilidade do
substituto tributario. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sio Paulo, n. 76, p. 162-172, 2002, p. 164.
Quanto aos lubrificantes e combustiveis derivados do petroleo, ja em 1992, os Estados firmaram o Convénio
ICMS 105/92, que estabelecia: “Cldusula primeira: Ficam os Estados e o Distrito Federal, quando
destinatarios, autorizados a atribuir aos remetentes de combustiveis e lubrificantes, derivados ou ndo de
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Complementar n° 87/96, que, em seu art. 2°, inc. III, esclarece que o imposto também incide
sobre a entrada, no territorio do Estado destinatario, de petroleo, inclusive lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando nio destinados a
comerciaizagdo ou a industrializagdo, decorrentes de operagdes interestaduais, cabendo o
imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente. Em seu art. 12, inc. XII, determina
gue o fato gerador ocorre no momento da entrada no territério do Estado de lubrificantes e
combustiveis liquidos ¢ gasosos derivados de petrdleo e energia elétrica oriundos de outro
Estado, quando nao destinados a comercializagdo ou a industrializagﬁo.471

O Supremo Tribunal Federal, pronunciando-se sobre o tema, no julgamento do
Recurso Extraordinario n° 198.088-5,*"? entendeu que a norma do art. 155, § 2°, X, “b”, da
Constituicdo de 1988 tem como finalidade eliminar, como fonte de ICMS, os pogos e
refinarias de petroleo existentes em poucos Estados, a fim de evitar o agravamento das
desigualdades regionais. Desse modo, prestigiou os Estados consumidores em detrimento dos
Estados produtores, dado o nimero exiguo em que se enquadram os segundos. Assim, ndo se
trata de uma imunidade propriamente dita, mas de hipétese de ndo incidéncia do tributo,
restrita ao Estado de origem, podendo o Estado de destino tributar a entrada em seu territorio
dos lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos, derivados do petroleo. Portanto, ndo
beneficia 0 consumidor, ja que ndo objetiva retirar a carga do ICMS sobre as obrigagdes
contempladas, mas sim o Estado de destino, ao qual cabera, na totalidade, o ICMS sobre tais

operacdes, desde a remessa até o consumo.*”

petroleo, situados em outras unidades da Federagcdo, a condi¢do de contribuintes ou de substitutos
tributarios, relativamente ao ICMS incidente sobre as operagdes com esses produtos, a partir da operagdo
que os remetentes estiverem realizando, até a ultima, assegurado o seu recolhimento a unidade federada onde
estiver localizado o adquirente.” Posteriormente, 0 tema veio a ser regulado pelo Convénio ICMS 03/99 que
dispds sobre o regime de substituigdo tributaria nas operagdes com combustiveis e lubrificantes, derivados ou
nao de petrdleo, e outros produtos.

" Sacha Calmon Navarro Coelho argumenta que a distingdo para o caso de destinagio a comercializagio e
industrializagdo (ou seja, os insumos e os produtos intermédios), em que ndo incide o ICMS, esta no texto da
Lei Complementar n° 87/96, ndo compondo a hipdtese de ndo-incidéncia prevista no art. 155, § 2°, inc. X, “b”,
da Constitui¢ao Federal. (Ibidem, p.165-166)

4”2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 198.088. Relator: Min. llmar Galvio. Julgamento: 17 maio 2000,
DJU 05 set. 2003. Ementac “TRIBUTARIO. ICMS. LUBRIFICANTES E COMBUSTIVEIS LIQUIDOS E
GASOSOS, DERIVADOS DO PETROLEO. OPERACOES INTERESTADUAIS. IMUNIDADE DO ART. 153, §
29 X, B, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Beneficio fiscal que ndo foi instituido em prol do consumidor, mas
do Estado de destino dos produtos em causa, ao qual cabera, em sua totalidade, o ICMS sobre eles incidente,
desde a remessa até o consumo. Consegiiente descabimento das teses da imunidade e da inconstitucionalidade
dos textos legais, com que a empresa consumidora dos produtos em causa pretendeu obviar, no caso, a
exigéncia tributdria do Estado de Sdo Paulo. Recurso conhecido, mas desprovido”.

473 Sobre essa decisio ver: MAIA, Américo Nobre de Mariz; SANTOS, Rafael César Coélho dos. O ICMS nas
operagdes interestaduais com gas liquefeito de petroleo derivado de gas natural. Revista Tributdria e de
Finangas Publicas, Sio Paulo, n. 65, p. 43-61, 2005.
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Por sua vez, a Emenda Constitucional n° 33, de 11 de dezembro de 2001, acrescentou
a alinea “h” ao inciso XII do § 2° do art. 155 da Constitui¢ao Federal. Com isso, dispos que
cabe a lei complementar definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto
incidira uma tnica vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipotese em que ndo se aplicara o
disposto no inciso X, b. Acrescentou, ainda, que, na hipotese do referido inciso XII, h,
observar-se-a o seguinte: | — nas operagdes com lubrificantes e combustiveis derivados do
petréleo, o imposto caberd ao Estado onde ocorrer o consumo; II — nas operagdes
interestaduais, entre contribuintes, com gas natural e seus derivados, ¢ lubrificantes ¢
combustiveis ndo incluidos no inciso | deste paragrafo, o imposto sera repartido entre os
Estados de origem e de destino, mantendo-se a mesma proporcionalidade que ocorre nas
operacdes com as demais mercadorias; III — nas operagdes interestaduais com gas natural e
seus derivados, e lubrificantes e combustiveis ndo incluidos no inciso I deste paragrafo,
destinadas a ndo contribuinte, o imposto cabera ao Estado de origem.*"*

Do que foi dito, pode-se constatar que 0 modelo atual ndo exige um entendimento
maior entre os diversos Estados da Federagdo, uma vez que cabe ao contribuinte a distribuigdo
de receitas, realizadas através de aliquotas diferenciadas para as operagdes interestaduais. O
mecanismo existente permite tributar na origem e transferir parte da receita ao destino sem a
necessidade de uma cdmara de compensacdo ou de fundos, que demandariam maior controle
estatistico desse tipo de operagdes. Todavia, 0 Sistema de aliquotas diferentes para operagdes
internas e interestaduais da margem a diversos tipos de fraudes, além de estimular a
competicao fiscal danosa. Com isso, fere ndo s6 a neutralidade tributaria, como também a
propria justica fiscal, pois parte da receita do imposto nio reverte para o Estado no qual ¢
realizado o consumo. Da mesma forma, 0 mecanismo atual, embora preserve a autonomia dos
Estados, enfraguece o federalismo, pois, privilegiando os Estados produtores, serve como
fator para o agravamento das diferengas econdmicas entre os Estados.

Com efeito, o ICMS das operagoes interestaduais funciona como modalidade de

equalizagio horizontal de recursos entre Estados*’

, razao pela qual a opg¢do por um modelo
mais adequado de tributacdo passa pela ponderagdo, de um lado, dos principios de justiga e

neutralidade fiscal e, de outro, do principio federativo e da autonomia dos Estados. Logo,

4™ Com efeito, ha um sistema de tributagio para os combustiveis e lubrificantes derivados de petroleo e outro
para os ndo-derivados. A existéncia de sistemas diversos tem levado a discussdes acerca da tributagdo do gas
liquefeito de petroleo (GLP) derivado do gas natural (GN). Com efeito, o Protocolo ICMS 33/2003
estabeleceu procedimentos relativos a cobranga de ICMS sobre o GLP derivado de GN, tendo sido objeto da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3103, proposta pelo Governador do Estado do Piaui. A esse respeito
ver: |bidem.

475 BARATTO, 2005, p. 360.
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dispondo sobre os contornos do federalismo fiscal brasileiro, impoe-se sgja prestada atencao
a0 necessario gradualismo na implementa¢do de mudangas, uma vez que a realizagdo de
op¢des deve observar as respectivas conseqiiéncias de alocagdo de recursos e beneficios,
tanto para contribuintes, quanto para os entes publicos. Imprescindivel ter presente, assm, o
impacto que qualquer alteragio tera na balanca comercial interestadual.

Nesse ponto, a preocupagdo com as conseqiiéncias advindas da mudan¢a de modelo
exige a apresentacio, ainda que breve, de estudo acerca da balanca comercial entre os Estados
da Federacdo. Com efeito, ¢ importante salientar que as estatisticas existentes acerca das
transagdes interestaduais ndo sdo ainda inteiramente confiaveis. De fato, pela metade dos anos
80, foi interrompida a produgao de estatisticas acerca da tributagdo do comércio interestadual.
A ultima realizada, naquele periodo, foi em 1986, sendo, porém, mais seguros os dados de
1985, anteriores ao Plano Cruzado. Assim, em 1985, tinham balan¢a comercial interestadual
positiva os Estados: do Amazonas, no Norte; de Minas Gerais, Rio de Janeiro e Sao Paulo, no
Sudeste; e de Santa Catarina e Parana, no Sul.*

Em 1992, em razio do debate acerca da revisio constitucional, foi desenvolvido
esforgo para que fossem conhecidos os fluxos interestaduais de mercadorias e servigos.
Assim, alguns Estados, junto com a Escola Brasileira de Administragao Publica da Fundagao
Getulio Vargas-Rio, através das informagdes que ainda eram geradas, produziram trés
estimativas da balanga das transagdes relativas a 1991. A primeira, com base nos valores
informados como entradas no Estado de destino; a segunda, com base nos val ores informados
como saidas no Estado de origem; ¢ a terceira, observando as entradas da primeira e as saidas
da segunda estimativa. A terceira estimativa constatou a existéncia de sete Estados
superavitarios: Amazonas, no Norte; Pernambuco, no Nordeste; Espirito Santo e S&do Paulo,
no sudeste; e ostrés Estados do Sul.*’”

Entre 1995 e 1997, tendo sido encaminhada a0 Congresso Nacional Proposta de
Emenda Constitucional reformando o Sistema Tributario (PEC n° 175), novos estudos foram
feitos, dessa vez pelo IPEA. Foi desenvolvida, igualmente, no ambito do CONFAZ e da
Comissio Técnica Permanente do Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de

Mercadorias e sobre a Prestacao de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de

47 PEDROSA, 2003, p. 48-49. O autor baseia-se em dados do Ministério da Fazenda para 1985.
7 | bidem, p. 49.
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Comunicagao (COTEPE), a idéia de restabelecer a publicagdo anual das operagdes
interestaduais.*’®

Em 1999, a COTEPE divulgou novas informagdes sobre a balan¢a comercial
interestadual, contemplando 21 Estados e o Distrito Federal. Acre, Amapa, Maranhdo, Rio
Grande do Norte e Roraima nao forneceram informagdes para serem consolidadas. Em
relacdo a esses cinco Estados, que responderam por menos de 2% da arrecadagao do ICMS
daguele ano, a matriz foi completada pelas informagdes das demais unidades federadas. Uma
variedade de outras dificuldades demonstra que os dados referentes a balanga comercial
interestadual Sio ainda, por demais, precarios, tendo em vista que a divergéncia entre as
informagdes ultrapassou o equivalente a 7,2% do PIB, naquele ano.*”® De ressaltar,
igualmente, que as vendas diretas a consumidor, nas quais incide a aliquota interna,
funcionando em sua plenitude o principio da origem, responderam por 3,8% das operacdes
tributadas totai s naguel e ano.

Todavia, os dados existentes permitem tragar, ao menos, um ténue perfil das
transagdes interestaduais. Pode-se concluir que, em 1999, eram superavitarios: 0 Amazonas,
no Norte; Sdo Paulo ¢ Espirito Santo (este ultimo praticamente com a balanga equilibrada), no
Sudeste e Parana, no Sul. Eram esses os Estados eminentemente produtores na Federagio,
devendo essa informagdo ser considerada por ocasido da opg¢do por um modelo de tributagdo
de operagdes interestaduais e respectiva constru¢do de um sistema de transicao.

Desse modo, entende-se que, devido aos principios de justiga e neutralidade fiscal,
presentes em nosso sistema tributario, devidamente equilibrados com o principio federalista,
bem como observadas as experiéncias européias de tributacdo interjurisdicional do IVA, o
atual modelo do ICMS nas operagdes interestaduais nao ¢ o mais adequado, apresentando
inimeras desvantagens.

Assim, impde-se a busca de alternativas para atributagao das operagdes interestaduais.
Entende-se que a solugdo mais adequada devera apresentar a melhor forma de
eguacionamento da tensio existente entre justi¢a fiscal e neutralidade fiscal, de um lado, e
autonomia estadual, de outro, observando-se, ainda, um gradualismo na efetivagiao das

transformagdes.

4 Os Ajustes Sinief (Sistema Naciona Integrado de Informagdes Econdmico-Fiscais) n° 1 e n® 3/96
(complementar do primeiro), firmados pel os Estados e pelo Distrito Federal, consistiram no marco recente de
iniciativa do CONFAZ, para o restabelecimento do fluxo de informagdes sobre a balanga comercial
interestadual. (PEDROSA, 2003, p. 49-50)

*79 | bidem, p. 53.
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2.2.3 As propostas de alteragdo na tributag¢do das operagoes interestaduais

De fato, deve-se partir da idéia de que o sistema tributario nacional é um sistema
dotado de ordem e unidade, sendo, ainda, aberto, face sua incompletude e capacidade de
aprimoramento. Assim, qualquer argumentagido utilizada para justificar a escolha por uma
forma impositiva, devera levar em conta a no¢do de sistema, conforme idealizado pelo
congtituinte original.

Dai sobressai a importancia da adogdo da interpretagdo sistematica. Com efeito, ndo
ha como se interpretar a Constituigdo sem a utilizagdo de critérios de interpretacdo
sistematica, tais como o principio da unidade da Constitui¢do, do efeito integrador, da
maxima efetividade da norma constitucional, da concordancia pratica e da for¢a normativa da
Constituicdo. Portanto, a opgdo pela tributagdo na origem ou no destino devera surgir da
hierarquizagao axiologica dos principios da justica fiscal e da neutralidade fiscal no ICMS.
Igualmente, os principios da Federagdo e da ndo-discriminagao da mercadoria em razao de
sua origem deverdo ser ponderados, observando-se, também, o objetivo de reducdo das
desigualdades regionais. Logo, a decisio pela forma de tributagdo de operagdes
interjurisdicionais, sujeitas ao ICMS, dependera da hierarquizag@o axioldgica de principios,
regras e valores.

Misabel Derzi, ao comentar as propostas de Emenda Constitucional, entende que a
imposi¢ao no destino nas operagdes interestaduai s consiste em retrocesso, eis que a tributagéo
na origem, propria dos mercados integrados, ¢ a unica que condiz com a estrutura federativa
brasileira*®

De fato, o Brasil, mercado integrado que ¢, tem de realizar aimposi¢ao e cobranga da
operacao interestadual na origem. Com efeito, a cobranca no destino, inexistentes barreiras
fiscais®™ entre os Estados, daria margem a um maior numero de praticas fraudulentas do que

as que ja ocorrem com o sistema atual de aliquotas interestaduais diferenciadas.*®

480 DERZI, 1998, p. 124.

81 Refere-se que, atualmente, tém-se postos fiscais nas operagdes interestaduais, o que ndo se confunde com o
gjuste fiscal de fronteira, proprio da cobranga no destino nas exportagdes, em que ha a exoneragéo da operagdo
de saida com a devolug@o do imposto cobrado até aguela fase.

482 COSTA, Alcides Jorge. Mesa de Debates do X Congresso Brasileiro de Direito Tributario, em 24.10.1996,
Revista de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 69, p. 57-89, 1996, p. 83.
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Além disso, a operagdo interna e a operagdo interestadual devem ter aliquotas iguais.
Ou sga, aeventual divisio de receita entre Estado de origem e Estado de destino ndo pode
fazer com que as operacdes, dentro de um mercado integrado, sofram a incidéncia de
aliquotas diferentes. Assim, sob a ética do contribuinte, ndo vai importar se a operagio ¢
interna ou interestadual, pois o valor da aliquota serda o mesmo. Com isso, evita-se a
realizagdo de fraudes ou simulagdes referentes as operagdes interestaduais.

O produto da arrecadagao do imposto referente a operagdo interestadual deve ir para o
Estado do destino. Com efeito, o bem tributavel pelo ICMS é o consumo. Logo, os valores
decorrentes do imposto devem pertencer ao local de consumo, em que o consumidor demanda
servicos publicos,*® garantindo-se, assim, justica fiscal. Ademais, a atribuicdo da receita ao
Estado de destino desestimularia a competicdo fiscal danosa, j4 que ndo seriam mais o0s
Estados produtores que ficariam com a receita do ICMS interestadual, conferindo-se maior
neutralidade ao imposto. Refere-se, porém, a possibilidade de que pequena parcela dos
valores decorrentes da operagao interestadual fique com o Estado de origem, a fim de
ressarcir 0os custos da Administragdo Tributaria, decorrentes da cobranca na origem, bem
como da necessaria cooperagdo para fiscalizagdo e arrecadag€10.484

A opgao pelo destino, no que diz com a reparticao de receitas, modifica a atual balanga
comercia interestadual. Com efeito, ha Estados que terdo queda em sua arrecadacdo.
Observado o estudo realizado pela COTEPE, relativamente as transagoes de 1999, tem-se 0
seguinte quadro.*®*® No Norte, 0 Amazonas seria um caso especial, pois perderia quase que
uma vez e meia sua arrecadacio atual; os demais Estados do Norte teriam um crescimento,
variando de 20,9% em Rondonia a 58,9% no Amapa. No Nordeste, o unico Estado a perder
receita seria a Bahia, com um decréscimo de 13,7% de arrecadacio; os demais Estados
nordestinos teriam incremento, que vai de 8,3% no Ceara a 48,9% no Piaui. No Sudeste e Sul,
trés Estados amargariam perdas com a mudanga: Espirito Santo perderia 40%, Parand, 6,6% e
Sdo Paulo, 12%. Por sua vez, o Rio Grande do Sul aumentaria sua receita em 11,8% e Santa
Catarina em 26,1%. No Centro-Oeste, 0 Distrito Federal ganharia 46,7% e Tocantins, 30,1%;
os demais Estados perderiam, indo de 3,9% em Goias a 17,9% no Mato Grosso. Constata-Se,

portanto, que oito Estados apresentariam saldo negativo com a mudanga, representando um

483 ARZUA; BARATTO, 2003, p. 364.

84 | bidem, p. 364.

“% |vo Vasconcelos Pedrosa refere, porém, que deve ser considerado que as cargas tributdrias setoriais, ¢ até
mesmo por produto ou servigo, variam bastante de Estado para Estado, dado o uso do ICMS como instrumento
de politica publica. Portanto, o calculo dos montantes de ICMS, atuad e previsto, feito sob hipdteses
simplificadas de aliquotas e bases de calculo, certamente levou a subestimativa ou superestimativa dos ganhos
ou perdas das unidades federadas com a mudanga do principio. (PEDROSA, 2003, p. 55.)
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valor de R$ 6,2 bilhdes de imposto, o equivaente a 9,1% da arrecadagdo do ICMS no ano de
1999, *°

Constata-se aqui uma diferenga profunda com o modelo europeu, cuja solugdo ndo
demandara um ajuste gradual de receitas, uma vez que o produto da arrecadacdo do IVA
jamais passou para o Estado de origem.

Desse modo, haja vista a necessaria atengdo as conseqiiéncias da decisdo de mudanga
no critério de reparti¢do de receitas nas operagdes interestaduais, seria necessaria uma solugao
transitoria para as perdas sofridas por certos Estados. Deve-se ter presente, a fim de nao
aniquilar asfinangas de certos Estados da Federagao, especialmente, no presente caso, os mais
desenvolvidos e, eminentemente, produtores, que a solugdo proposta terd que ser gradual,
permitindo o gjuste relativo a redugdo de gastos e implementacao de novas fontes de receita.
Nao se pode olvidar, no entanto, que a teoria leva a crer que os ganhos na mudanga de sistema
Sdo muito significativos, considerando-se o0 fim do estimulo a sonegacdo, presente no atual
sistema misto.*’

Defato, Ivo Vasconcel os Pedrosa, economista defensor da mudanga de critério, sugere
uma solugdo através de um processo de ajustamento financeiro do conjunto das unidades
federadas ao longo de um periodo de transigdo a ser estabelecido, dispensando a adogdo de
aliquotas decrescentes e propiciando a alteragdo do sistema de uma so vez, facilitando a
adaptagio dos contribuintes. “®® Trata-se, apenas, de exemplo de uma das possiveis solucdes a
serem propostas como regime transitorio para a mudanga. De fato, uma vez alterado o Sistema
atual, um periodo de transi¢do, a fim de evitar perdas drasticas de arrecadacdo, faz-se
necessario.

Nao existe uma Unica resposta correta quanto a forma de implementar a transi¢do do

atual sistema para 0 proposto, no qual caberia ao Estado do destino o valor correspondente a

48 PEDROSA, 2003, p. 55-56.

“87 | bidem, p. 56.

“8 O autor explica sua proposta: “Uma forma de enfrentar essa questio é considerar o total da arrecadacio de
cada unidade, apos a reforma, confrontando-a com aquela do ano anterior. No periodo de transi¢do, seria
operado um fundo de ajustamento financeiro, por meio do qual seria transferida, em propor¢do decrescente,
ano apos ano, parcela do aumento nominal da receita das unidades federadas com ganhos liquidos para as
que apresentassem perdas liquidas. Admitindo-se, por exemplo, um periodo de cinco anos de transi¢do, os
percentuais de perdas liquidas compensadas pelo fundo de ajustamento financeiro poderiam ser: 100%, 80%,
60%, 40% e 20%, ou seja, no primeiro ano da implementagdo, todas as perdas liquidas seriam cobertas pelo
fundo e, a partir do segundo ano, o percentual do montante a ser coberto seria reduzido a base de 20 pontos a
cada ano; a extensdo do ajustamento de uma unidade poderd ser inferior ao periodo de transi¢do
estabelecido. Os recursos seriam origindrios das unidades com ganhos liquidos, que contribuiriam para o
fundo proporcionalmente ao valor nominal dos aumentos de receita. Poderia discutir-se a necessidade de o
valor da arrecadagdo do ano anterior ser ajustada pela varia¢do anual do indice geral de pregos e do PIB, de
modo a, respectivamente, preservar o poder de compra e creditar as unidades por uma contribui¢do estimada
para o produto interno do Pais.” (Ibidem, 2003, p. 57.)
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tributagdo da operagdo interestadual. Com efeito, verifica-se que alguns Estados
economicamente fortes perderiam receita significativa. A solugdo passaria, assim, pelo
desenvolvimento de seu mercado interno e do respectivo consumo. Ademais, deve-se referir
gue a mudanga na alocagdo de recursos importara em maior arrecada¢do para 18 Estados
brasileiros e mais o Distrito Federal, diminuindo as desigual dades de nosso federalismo.

Quanto ao modo através do qual sera adotada a cobranga na origem, necessaria a um
mercado integrado, conjugada com a atribuigao dos respectivos valores ao Estado de destino,
mais uma vez nao ha uma tnica solugdo possivel, sendo que a decisdo passa por critérios nao
apenas juridicos, mas politicos, econdmicos e até tecnologicos.

Com efeito, aarquitetura de uma solugao que conjugue a cobranga do ICMS no Estado
de origem, necessaria em um mercado integrado como ¢ a Federagdo brasileira, com a
atribuicao dos valores desse imposto ao Estado de destino, propria de um imposto sobre o
consumo, ¢ o grande desafio que inquieta a todos os estudiosos do tema, sejam juristas,
economistas ou politicos. Por essa razdo ndo ha como se concluir por um modelo, mas, sim,
apresentar, de forma breve, as vantagens e desvantagens dos sistemas ja idealizados, dando-se
atencdo maior para aqueles que foram formalizados através de propostas de emenda a
Constitui¢io.

Com €efeito, Gedalva Baratto, em dissertagdo defendida na Faculdade de Economia da
Universidade do Parana, sobre o tema das operacdes interestaduais em um imposto do tipo
IVA, distingue os possiveis modelos em competéncia tributaria da Unido, competéncia
tributaria compartilhada entre Unido e Estados, competéncia tributaria dos Estados com
cobranga no destino e competéncia tributaria conjunta dos Estados com cobranga no Estado
de origem.*®®

De fato, a proposta de passar-se 0 ICMS para a competéncia tributaria da Unido
resolveria a questio das operagdes interestaduais. Todavia, sacrificaria a autonomia dos
Estados, que perderiam seu principal imposto e fonte de receita direta, ja historicamente
consagrado como de competéncia estadual. Essa hipotese, embora atendesse aos principios de
justica fiscal e neutralidade fiscal, ndo ¢ adequada em razdo do principio federativo, que
restaria abalado, frente a diminui¢do da autonomia financeira dos Estados.

O modelo previsto na Proposta de Emenda Constitucional n° 175*° corresponde
aquilo que a autora denomina de competéncia compartilhada entre Unido e Estados e sera

visto mais adiante.

*9 BARATTO, 2005.
9 Batizado pela doutrina de “modelo do barquinho”.
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A competéncia tributaria dos Estados com a cobranga no Estado de destino € o sistema
hoje existente na Unido Européia. Ndo se ajusta, contudo, a sistematica de um mercado
integrado, uma vez que, a fim de evitar fraudes, exige controle alfandegario nas fronteiras
fiscais. Efetivamente, tal modelo, embora preserve a autonomia estadual, potencializa o risco
de sonegagcdo, pois desonera as operagdes interestaduais. Nao se torna possivel em uma
Federagdo, na qual ndo existe controle alfandegario entre Estados. Além disso, acarreta o
aumento de créditos também nas operagdes interestaduais. Tem todas as desvantagens
apontadas no atual modelo europeu. Contudo, permite que a receita reverta em favor do
Estado de destino, em que estdo os consumidores que, de fato, suportaram a exagdo. Atende
ao principio de justica fiscal e neutralidade fiscal. Porém nao se coaduna com a auséncia de
fronteiras fiscais da Federagio.

Em relagdo a competéncia tributaria conjunta dos Estados, com cobranga na origem,
Gedalva Baratto refere a possibilidade de um imposto tipicamente nacional, com elevado grau
de harmonizagdo tributaria, legislado e regulado conjuntamente pelos Estados, a fim de
permitir aliquotas uniformes. Quanto as operagdes interestaduais, deve ocorrer a cobranga no
Estado de origem e a alocagdao de receita ao Estado de destino, em valores parciais ou
integrais, estando compreendidos, nesta hipotese, diversos modelos.***

Quando a competéncia de tributar e cobrar o imposto for do Estado de origem, a
alocagdo de receita para o Estado de destino pode ocorrer através de uma camara de
compensagido ou de fundos ou coeficientes de participacdo. Trata-se de modelo que simplifica
as obrigagdes do contribuinte. Porém exige estatisticas confiaveis relativas ao comércio
interestadual, asssm como grande cooperagio entre os Estados, razdo pela qual se mostra de
dificil consecu¢do no modelo federativo atual, ndo tendo sido concretizado tampouco na
Unido Européia. Além disso, distorce a caracteristica de imposto sobre 0 consumo, uma vez
gue cada Estado passa a arrecadar apenas uma parte do imposto suportado por seus cidadios,
vindo a perceber, em compensagdo, o imposto referente a venda das mercadorias fabricadas
em seu territorio, conforme ja apontava Maurice Lauré.

Entretanto, 0 model o de competéncia tributaria conjunta dos Estados com cobranga na
origem permite, igualmente, que o sujeito ativo da obrigagdo tributaria seja o Estado de
destino, que detém a competéncia para tributar e cobrar o imposto cuja receita lhe pertence.
Nesse caso, 0s Estados, de forma conjunta, determinam ser no Estado de origem o lugar e

momento de ocorréncia do fato gerador. Cabe, entdo, ao contribuinte localizado na origem a

! BARATTO, 2005, p. 261.
92 | AURE, 1993, p. 253.
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obrigacao de recolher o tributo ao Estado de destino. Tem-se, assim, maior complexidade, ja
que ¢ delegada ao contribuinte a atribuigio de repartir a receita entre Estado produtor ¢ Estado
consumidor.**® Consiste no mecanismo idealizado na Proposta de Emenda Constitucional n°
41, de 2003, depois transformada na Proposta de Emenda Constitucional n° 285, de 2004, que
serdo a seguir analisadas.

Existem, portanto, diversas possibilidades para a tributagdo das operacdes
interestaduais, todas com vantagens e desvantagens. Observada, contudo, a necessidade de
limitagdo das alternativas para fins do presente trabalho, passa-se a discorrer sobre aguelas
gue foram formalizadas através de Propostas de Emenda a Constitui¢ao de 1988.

A Proposta de Emenda Constitucional n° 175, que previa a criagdo de um ICMS
compartilhado entre a Unido e os Estados, também conhecido como IVA dual, modificava a
sistematica das aliquotas interestaduais, a fim de evitar a competigdo fiscal danosa. Através
dacriagdo de um ICMS compartilhado entre Unido Federal, Estados e Distrito Federal, previa
um mecanismo interessante para as operagdes interestaduais. Com efeito, seria utilizada a
tributagdo federal para intermediar as operagdes interestaduais, residindo o mecanismo na
incomunicabilidade dos créditos fiscais. Ter-Se-ia, assim, que, ha operagio interestadual,
incidiria apenas o imposto federal. O crédito fiscal correspondente a tributagdo no Estado de
origem seria ressarcido em dinheiro ao contribuinte remetente. O destinatario recuperaria o
imposto pago a Unido, na operagdo interestadual, como crédito ou em dinheiro. A seguir, o
tributo devido na saida subseqiiente caberia ao Estado de destino, ndo havendo direito a
qualquer crédito. A Unido serviria, assim, como elemento de transito. Como vantagem,
haveria desestimulo a simulagdo de operagdes interestaduais, eis que, quer na operagao
interna, quer na interestadual, a aiquota final, somatério da estadual com a federal, seria
sempre a mesma. Contudo, o direito a ressarcimento em dinheiro do crédito poderia dar
origem a novas formas de sonegagio.***

Em realidade, esse modelo™® consiste em uma solugdo compartilhada. Ricardo
Varsano exemplifica esse mecanismo. Supondo, hipoteticamente, que, nas operagdes internas,
aaliquota dos Estados seja de 15% e da Unido de 4%, nas operagdes interestaduais, a aliquota

estadual seria zerada, e sobre a operagdo incidiriaumaaliquota federal de 19%. Explicita:

49 BARATTO, 2005, p. 262.
““VIEIRA, 1998, p. 173.
4% Conhecido como “barquinho”.
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O procedimento funciona da seguinte forma:

1. O contribuinte que realiza a saida de mercadoria para contribuinte
localizado em outro estado:

a) Langa em sua contabilidade um débito de imposto estadual, com aliquota
igua a zero, assegurada a manutengdo dos créditos de imposto pago aos
estados, referentes aoperagoes anteriores; e

b) langa um débito de imposto federal, com aliquota igual a 19%, mantidos
os créditos relativos a imposto pago anteriormente a Unido.

2. Na entrada da mercadoria no estabelecimento do contribuinte do outro
estado, como conseqiiéncia do item 1, seu adquirente:

a) Nio tem qualquer crédito de imposto a langar contra o estado de destino; e
b) langa o crédito de imposto da operagdo interestadual contra a Unido, com
diquota de 19%.°

Assim, o resultado ¢ que a operagdo interestadual sofre tributagao total igual a interna.
A mercadoria sai do Estado de origem desonerada de imposto estadual, cujos créditos sdo
mantidos, ndo havendo, portanto, prejuizo ao contribuinte na origem. No Estado de destino, a
mercadoria ingressa sem qualquer imposto estadual, ndo havendo, portanto, crédito contra o
Estado de destino, que fica com o vaor total do imposto na operagdo seguinte. Caso a saida
seguinte sgja exonerada (exemplo das exportagdes) ou ndo exista, o bem permanece sem o
imposto, sem ocorrer transferéncia de recursos do Estado de destino para o de origem. Na
operacao interestadual, havia sido langado um débito de imposto a favor da Unido que, de
fato, seria a favor dos Estados. Contudo, na operagdo seguinte, a Unido tributa a saida da
mercadoria com aliquota de 4% e concede o crédito, relativo a aliquota de 19%, ao
contribuinte que a adquiriu. O crédito anula o débito anterior e, por fim, a receita da Unido ¢é
unicamente a correspondente a sua parcela do imposto, ou seja, 4% sobre o valor da nova
saida. Logo, a Unido funciona exclusivamente como intermediaria.*®’

Portanto, a proposta prevista na PEC n° 175 consagrava a cobranga na origem, propria
de um mercado integrado, bem como, através da imposic¢ao de aliquota estadual igual a zero
na origem, impedia que tal receita ficasse no Estado produtor. Tinha como vantagem sua
simplicidade, ja que, ocorrendo automaticamente, ndo caberia, nem ao contribuinte, nem aos
Estados, a realizagdo da partilha de receita. Com efeito, através desse modelo, a aliquota

federal serve apenas como elemento de passagem.*®®

Contudo, exigia um imposto do tipo IVA de competéncia dos Estados e outro da

Unido, harmonizados ao maximo, em que a Unido funcionaria como elemento de

4% \VARSANO, Ricardo. 4 tributagdo do comércio interestadual: ICMS atual versus ICMS partilhado. Brasilia:
IPEA. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br> Acesso em: 11 out. 2005.
97 VARSANO, 1995.
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transferéncia nas operagdes interestaduais. Além disso, conforme observa Gedalva Baratto, o
modelo apresentava como desvantagem a acumulagdo de créditos na operagdo interestadual,
caso ndo concretizado o mecanismo da restituigio em espécie (pouco usado pelos Fiscos
estaduais). Ademais, demandava que uma mesma base tributaria fosse compartilhada entre
Unido e Estados, o que reduz a autonomia estadual e traz mais complexidade ao contribuinte
que teria que recolher para a Unido e para o Estado. **

Assim, trata-se de modelo que, embora conte com um sistema automatico de
distribuigao da receita, exige que o ICMS seja compartilhado com a Unido. Permite o
atendimento aos principios de justica fiscal e neutralidade fiscal. No entanto, exige uma opgao
politica a respeito do federalismo fiscal brasileiro. Observado que a forma federativa ¢é
clausula pétrea, bem como que a autonomia financeira ¢ indispensavel ao modelo consagrado
em nossa Carta, 0 compartilhamento teria que manter receitas aos Estados suficientes a sua
autonomia

A PEC n° 383, encaminhada pelo Governo Federal ao Congresso, em 2001, admitia a
manutencdo do ICMS sob competéncia estadual. Todavia, propunha uma maior
uniformizagao do imposto, a fim de dar-lhe maior carater nacional. Porém nada referia quanto
a tributacdo das operacdes interestaduais.

Em 2003, foi encaminhada nova Proposta de Emenda Constitucional para alteragao do
Sistema Tributario Nacional, mantendo o ICMS sob competéncia estadual e propondo, tal
qual na PEC n° 383, sua uniformizag¢ao nacional. No Oficio E.M.I. n°® 84/MF/C.Civil, que
acompanha o texto da PEC n° 41/2003, o Governo explica o novo modelo de tributagdo das

operacdes interestaduais:

[..] Mantém-se 0 sistema de aiquotas interestaduais, que determina o
sistema misto de partilha do imposto relativamente a operagoes e prestacdes
ocorridas entre remetente e destinatario localizados em diferentes Estados.
Para ampliar aeficiéncia de sua administragdo e arrecadagdo, propde-se, para
essas operagdes interestaduais, a cobranga na origem, inclusive da parcela de
imposto que cabera ao Estado de destino das mercadorias, bens ou servigos.
Desse modo, uniformiza-se a incidéncia relativamente ao contribuinte que
efetua a operagdo ou prestacdo, sejam elasinternas ou interestaduais.
Ressalte-se que a cobranga na origem ndo se confunde com a questdo da
partilha da receita (observancia do principio da origem, do destino ou misto).
Essa definicdo sobre a cobranga diz respeito apenas ao local onde sera
exigido o imposto, mas ndo a quem se destinara o produto de sua
arrecadagio.

4% BARATTO, 2005, p. 216.
49 BARATTO, 2005, p. 223.
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Em realidade, implementadas a unificagio da legislagdo e a cobranga do
imposto na origem, prepara-se a estrutura para se enfrentar a questio da
partilha de receita entre os Estados de origem e de destino, possibilitando
eventual alteragio do atual sistema, que observa um principio misto.*®

A PEC n° 41 estabelecia, assim, que, nas operagdes e prestacdes interestaduais, o
ICMS seria cobrado na origem, ressalvadas apenas hipoteses excepcionais previstas em lei
complementar. Portanto, consagrava a necessaria cobranga na origem para mercados
integrados. Quanto a reparticdo de receitas, caberia ao Estado de origem o imposto
correspondente a aplicagdo da aliquota interestadual, ndo compreendendo em sua base de
calculo, o montante do imposto sobre produtos industrializados, quando configurasse fato
gerador dos dois impostos, nem 0 montante de imposto devido ao Estado de destino. Ja o
Estado de destino receberia 0 imposto correspondente a diferenga entre 0 montante que seria
devido na operagdao ou prestagdo caso fosse interna, incluido o imposto sobre produtos
industrializados em sua base de calculo, e aquele devido ao Estado de origem. No caso de
operagdes com energia elétrica e petroleo, inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e
gasosos dele derivados, seria aplicada aliquota interna, cabendo o imposto unicamente ao
Estado de destino.

Lei complementar deveria definir a forma como o imposto devido ao Estado de
destino e cobrado na origem seria atribuido ao respectivo Estado de localizagdo do
destinatario, podendo vir a vedar que esse imposto fosse objeto de compensa¢do com o
montante cobrado nas operagdes e prestagdes anteriores, assim como condicionar o
aproveitamento do crédito fiscal a ele concernente para compensagao com o montante devido
nas operacdes ¢ prestacdes seguintes ao seu pagamento. Definia, ainda, que somente seria
considerada interestadual a operagdo em que houvesse a efetiva saida de mercadoria ou bem
do Estado de origem para o de destino, assm considerado aquele em que ocorresse a entrega
da mercadoria ou bem.

De acordo com a proposta de emenda, o imposto devido ao Estado de destino, embora
cobrado na origem, nao ingressava nos cofres do Estado produtor. De fato, o imposto era
instituido pela unidade federada destinataria, em que localizado o contribuinte adquirente,
sendo, porém, cobrado no Estado de origem, em que localizado o contribuinte remetente. Este
teria obrigagdes tanto com o ente federado de origem, quanto com o de destino, 0 que

prejudicava a simplicidade do sistema. Com efeito, 0 model o estabelecia um sujeito passivo,

%0 Texto do E.M.I. n° 84/MF/C.Civil, de 30 de abril de 2003, firmado pelo Ministro da Fazenda Anténio Palocci
Filho e pelo Ministro de Estado Chefe da Casa Civil da Presidéncia da Republica José Dirceu de Oliveira e
Silva. Disponivel, juntamente com a PEC 41/2003, em www.camara.gov.br.
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localizado no Estado de origem, e dois sujeitos ativos, ou sgja, 0 Estado de origem, a quem
cabia o valor do imposto correspondente a aplicagdo da aliquota interestadual, ¢ o Estado de
destino, titular do imposto relativo a diferenga entre o imposto devido caso a operagdo fosse
interna e a exagdo decorrente da aplicagdo da aliquota propria para operagdo interestadual.
Logo, passava a existir uma base de calculo para a obrigagdo tributaria devida ao Estado
produtor, sobre a qual incidia a aliquota interestadual, e uma diferenga de imposto, cujo
sujeito ativo era o Estado de destino, resultante da diferenga entre o tributo calculado com a
aplicagio da aliquota interna e o tributo da operago interestadual. ™

Além disso, embora remetesse sua regulamentagio a lei complementar, a PEC n° 41
sinalizava para a possibilidade de que créditos do imposto decorrentes de operagdes anteriores
nao fossem compensaveis com 0 “imposto da diferenca”, devido ao Estado de destino,
somente podendo ser compensados com débitos da operagdo interestadual cuja receita caberia
ao Estado de origem. Verifica-se, desse modo, que, em sendo baixa a aiquota da operagdo
interestadual, comegariam a ocorrer acimulos indesejaveis de créditos frente ao Estado de
origem, 0 que poderia encorgjar a sSimulagao de operagdes internas para que o débito do
imposto proprio fosse maior € permitisse a absor¢do dos créditos. >

A proposta tinha de positivo o fato de que, fosse interna ou interestadual, a operacao
ou prestacao sofreria a mesma carga fiscal. Ou seja, tendo em vista que o valor da nota fiscal
seria 0 mesmo, nao haveria mais interesse em simular operagdes interestaduais, pois a
importancia a ser paga a0 Fisco seria idéntica, independentemente do destino da mercadoria.
Atendia, assim, a exigéncia de cobranga do imposto na origem em mercados integrados como
¢ a Federacdo brasileira. Ademais, o sistema viria a permitir que as aliquotas interestaduais
fossem gradualmente diminuidas, a fim de aumentar paulatinamente o valor devido ao Estado
de destino, merecedor dos recursos advindos de um imposto sobre o consumo, ja que ¢ 1a que
0 consumidor demanda servigos publicos, observando, portanto, um principio de justiga fiscal.
Igualmente, permitia que parcela de receita permanecesse com o Estado de origem, a fim de
ressarcir possiveis custos da estrutura de fiscalizagdo e cobranga do imposto.

Portanto, a proposta, permitindo a transferéncia de maiores recursos a0 Estado de
destino, bem como uniformizando o imposto, buscava conter a competicio fiscal danosa entre
os Estados, buscando restabelecer a caracteristica de neutralidade fiscal que deve ter um

imposto sobre o consumo, como é o ICMS.

L ARZUA; BARATTO, 2003, p. 361-362.
%92 | bidem, 2003, p. 365.
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Todavia, trazia problemas no ambito da Administragdo Tributaria, pois, a fim de evitar
conflitos entre os Estados na distribuicdo de receita, a PEC n° 41 atribuia ao contribuinte a
tarefa de reparticao de receita entre origem e destino. Nesse ponto, Heron Arzua e Gedalva

Baratto criticam duramente a proposta:

A Proposta, dém de implicar inimeras dificuldades operacionais, também
acarreta flagrantes dificuldades para a fiscalizagdo. Conhecedor do carater
competitivo e pouco cooperativo no federalismo fisca brasileiro, 0 Governo
Federal propde um modelo que atribui ao contribuinte a reparti¢do de receita
entre aorigem e o destino.

Paradoxalmente, tal proposi¢ao requer enorme cooperagdo entre os Estados
paraamissio de controle e fiscalizago; ao revés, cada uma das 27 Unidades
tera que fiscalizar o pais inteiro — tarefa inexeqiiivel, na medida em que nem
mesmo as atuais operagdes sujeitas ao regime da substituicdo tributaria tém
sido adequadamente fiscalizadas, em especia quando o contribuinte esta
localizado em outra Unidade Federada. Referida dificuldade estender-se-ia
para todas as operagdes interestaduais. Seria razoavel pressupor que as
Unidades Federadas ndo conseguem cooperar entre si para operacionalizar
um mecanismo de reparticdo de receita, mas cooperariam para executar as
tarefas de fiscalizagao? Caso a cooperagdo ndo ocorra, havera aumento
significativo dos custos da Administragdo Tributaria, hipdtese em que, além
de a Proposta de Emenda Constituciona nao simplificar o imposto para o
contribuinte, também ndo alcancaria este objetivo do ponto de vista da
administragio do imposto.”*

Os autores referem, igualmente, a dificuldade que se refletiria na cobranga judicial,
vez que o0 sujeito ativo Estado de destino teria que executar imposto cujo sujeito passivo
encontra-se no Estado de origem, que acabaria estimulado a realizagdo de infragdes, pois
vislumbraria a morosidade ou mesmo impossibilidade de execu¢ao adequada por parte do
Estado de destino, titular do “imposto da diferenga”.>

Logo, diversas medidas teriam que ser tomadas para que o sistema previsto na PEC n°
41 se tornasse viavel. Com efeito, entende-se que, embora dificil o entrosamento dos Estados
para cooperagdo na fiscalizagdo e cobranga do imposto, constata-Se ser mais viavel que o
consenso quanto a uma Camara de Compensacdo. De fato, deve-se considerar que se trata de
area que muito avangou nos ultimos anos, impulsionada, especialmente, pelos avangos na
tecnologia da informagdo. Situagcdo semelhante vive a Unido Européia que, ndo tendo
conseguido mudar para o regime definitivo, permanece com a tributagio no destino,
investindo em programas de integracdo dos Fiscos e aprimoramento dos sistemas de

informagdo e fiscalizagdo. Ademais, quanto a cobranga judicial, o equacionamento dos

%3 ARZUA; BARATTO, 2003, p. 365.
%% | bidem, p. 365.
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desafios que a PEC n° 41 traria passaria tanto por ateragdo legislativa, de ordem processual,
quanto pela discussio de convénios entre os Orgdos responsaveis pela cobranca da divida
ativa, a fim de viabilizar a execugdo do sujeito passivo em seu domicilio, o que conferiria
maior celeridade e efetividade a arrecadagio dessa parcela do imposto.

Assim, em que pesem as diversas Criticas que possam ser feitas ao texto da PEC n° 41,
deve-se considera-la um primeiro passo rumo a um sistema mais adequado de tributagido das
operagoes interestaduais, uma vez que, permitindo a manutengao da atual divisdo de receitas
entre Estados, aterava a operacionalizagdo da tributagdo. Apresentava como vantagem,
portanto, o fato de que, para o contribuinte, o total de aliquota era igual fosse a operagdo
interna ou interestadual. Igualmente, a imposi¢ao ¢ cobranga ocorreriam na origem. Todavia,
previa a existéncia de dois sujeitos ativos. O valor da aliquota de referéncia era devido ao
Estado de origem. J4 a diferenca entre a aliquota interna e a de referéncia caberia ao Estado de
destino. Logo, o contribuinte continuaria responsavel pela distribuigdo de receita entre os
Estados, em consegiiéncia da falta de cooperagdo em nosso federalismo, o que traz
complexidade para atributagdo, além de exigir alto grau de uniformizagao de aliquotas.

Trata-se, por certo, de uma opgao politica. Entende-se, porém, que observada a forma
como desenhado nosso federalismo fiscal, no qual a competéncia para a instituicdo do
imposto sobre circulagdo de mercadorias sempre foi do ente subnacional, conjugada com a
dificuldade de entendimento para a partilha de receita via fundo ou cimara de compensagio, a
PEC n° 41 era uma proposta que, embora necessitasse aprimoramento, equacionava 0S
principios de justica fiscal, neutralidade fiscal e equilibrio federativo.

Entretanto, como referido anteriormente, a parte que dizia respeito ao ICMS foi
retirada da PEC n° 41, que foi aprovada sem as profundas modificagdes propostas para este
tributo. As alteragdes no ICMS propostas pelo Governo Federal na PEC n° 41/03, em relacao
a uniformizagdo do imposto, foram incorporadas a PEC n° 285/2004.

Quanto a tributacdo das operagdes interestaduais, a PEC n® 285 alterou o texto original
da PEC n° 41/03, gerando duvidas em alguns pontos. Com efeito, trouxe o conceito de uma
aliquota de referéncia para determinagdo da parcela do imposto devida ao Estado de origem,
consistindo a parcela devida ao Estado de destino na diferenca entre os montantes obtidos
quando da aplicagdo da aliquota interna e da aliquota de referéncia. Manteve, dessaforma, um
sistema misto de partilha, em gque o sujeito passivo tem obrigagdes tanto com o Estado de
origem, quanto com o Estado de destino. Referiu, todavia, que o imposto podera ser cobrado
no Estado de origem, nos termos de lei complementar, retrocedendo em relagio a redagio da

PEC n° 41, que explicitava que o imposto seria cobrando no Estado de origem. Além disso, o
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texto da PEC n° 285 impede a circulagdo da mercadoria com sua carga fiscal ja incorporada,
na medida em que traz vedagdes quanto ao aproveitamento de créditos fiscais de um Estado
para outro. Com €feito, ao contrario da PEC n° 41 que apenas autorizava, a PEC n° 285 veda
expressamente que a parcela do imposto devida ao Estado de destino seja objeto de
compensagio, pelo remetente, com 0 montante cobrado nas operagoes ¢ prestagdes anteriores,
0 que garante a acumulagdo de créditos no Estado de origem, fragilizando a neutralidade do
imposto.

Torna-se necessaria, portanto, a revisio do texto da PEC n° 285/04. Entretanto,
conforme defende Gedalva Baratto, em dissertagdo sobre o tema, ndo se pode negar o avango
gue esse modelo representa no que diz com a uniformizagdo do ICMS, redugdo da sonegagio
e busca da neutralidade fiscal, na medida em que as aiquotas interestaduais deixam de
representar empecilho para uniformidade dos precos das empresas em todas as operagoes,
sejam internas ou interestaduais™, fortalecendo a Federacdo brasileira na sua condi¢do de
mercado integrado.

Em suma, nesta segunda parte do presente trabalho, buscou-se aplicar os conceitos de
justica fiscal e neutralidade fiscal no ambito da tributagdo de operagdes interjurisdicionais em
mercados integrados, estudando-se 0 fenémeno tanto em um mercado comum, como a Unido
Européia, como em uma Federagao, como o Brasil.

Para tanto, foram analisados 0s principios impositivos da origem e do destino,
compreendidos como elementos de conexao, nos impostos sobre o consumo, para operagdes
interjurisdicionais.

A integragdo européia, resultado de um esfor¢o conjunto, iniciado logo apoés a
Segunda Guerra Mundial, apresenta ja avancgada fase de harmonizagio da fiscalidade indireta.
Contudo, ainda enfrenta obstaculos, tais como a luta dos Estados-membros na preservagao de
porcao de soberania relativa a fixacdo de aliquotas, assim como a op¢@o por um sistema de
tributagao de operagdes intracomunitarias, que conjugue a tributagdo na origem, propria de
um mercado sem fronteiras fiscais, com a destinagdo da receita do imposto ao Estado de
destino. Apresenta, porém, grandes avangos na area de cooperagdo administrativa e
programas de integracdo e capacitagdo das Administracdes Tributarias. Serve de exemplo
paraa analise do problema enfrentado na tributagdo do ICMS em operacdes interestaduais.

De fato, desde o antigo IVC, ja se constatava uma opg¢do em prol dos Estados

produtores, como a previsio de imposi¢ao na origem. Tal modelo foi cedendo espago ao

%% BARATTO, 2005, p. 353.
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sistema misto atual, em que ocorre a compensagdo de receitas entre Estados produtores e
Estados consumidores, através de aliquotas interestaduais diferenciadas. Contudo, o sistema
atual, embora apresente algumas vantagens, propicia distor¢des que afetam tanto o principio
dajustica fiscal, quanto 0 da neutralidade fiscal. Além disso, incentivando a competigao fiscal
danosa entre Estados, assm como a concentragao de receita nos Estados produtores, aumenta
0s desequilibrios regionais, enfraquecendo os lagos federativos.

Portanto, faz-se necessiria a modificacdo do sistema de tributagdo do ICMS nas
operagoes interestaduais a fim de que, atendendo-se aos principios de justiga fiscal e
neutralidade fiscal, seja permitida aimposi¢ao na origem, sem diferenciacdo de aliquotas para
0 contribuinte, entre operagio interna e interestadual, bem como a alocagdo da receita desse
imposto, cujo bem tributado é o consumo, para o Estado de destino, onde esta localizado o
consumidor.

Todavia, a questao demanda alteragdes constitucionais. Logo, exorbita a mera orbita
técnico-juridica e, perpassando questdes econdmicas e inclusive tecnoldgicas, configura, em

ultima analise, Uma opcao politica.



CONCLUSAO

O trabalho procurou demonstrar a importancia da tributacdo do ICMS nas operagdes
interestaduais, como forma de diminuigdo das desigualdades regionais e de fortalecimento da
Federagdo brasileira, a partir da recondugdo desse imposto, de competéncia estadual, a
sujei¢do aos principios da justiga fiscal e neutralidade fiscal.

Compreendendo que o ordenamento juridico ¢ um sistema aberto, cujas partes sdo
orientadas por um vetor comum, sendo dotado de ordem e unidade, constatou-se ser a
tributagdo o ponto de intersecgdo entre os sistemas da Politica, Economia e Direito, cujo
intercimbio de informagdes tem de ser equilibrado a fim de ndo ocorrer a prevaléncia dos
ditames de um sobre o outro.

Para tanto, foi adotada a interpretagdo sistematica, como método de solu¢do de
conflitos, compreendendo-se a necessidade da hierarquizagio axiologica para a ponderagdo de
principios fundamentais, regras ¢ valores que compdem o ordenamento juridico. Para fins do
presente trabalho, que tratou dos principios da justica fiscal e da neutralidade fiscal,
analisando, ainda, o principio federativo, entendeu-se COMO principios as normas
imediatamente finalisticas, que estabelecem os critérios ou diretrizes basilares do sistema,
dotadas, portanto, de qualidade argumentativa superior.

A definigdo das caracteristicas necessarias a tributagdo de operagdes
interjurisdicionais, em mercados integrados, levou em consideragdo, igualmente, a
necessidade de justificagdo material da decisdo, ultrapassando a logica formal dedutiva e
encontrando argumentos para justificagdo das proprias premissas.

Desse modo, buscando responder as indagagdes formuladas em relagdo ao tema,
conclui-se que:

1. Os principios da justica fiscal e da neutralidade fiscal conferem ordem
(consisténcia) e unidade (coeréncia) ao sistema juridico tributario.

2. O principio da justiga fiscal estabelece a necessidade de fundamentacdo ética da

tributagao, verificando-se um dever fundamental de pagar impostos, baseado na necessaria
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contribuigdo do individuo para o financiamento da atividade estatal e, conseqiiente,
preservacdo de uma esfera publica de liberdade e igualdade. Desse modo, a carga tributéria
tem de ser repartida entre os cidadaos de forma justa, o que demanda um critério adequado de
comparagdo para o principio da igualdade. Trata-se do principio da capacidade contributiva,
que atende a um critério de justica distributiva. A receita do imposto pago pelo contribuinte
tem de proporcionar a atividade estatal e a prestagdo de servigos publicos no Estado em que o
contribuinte ¢ cidaddo. Logo, observada a existéncia de trés ordens de bens potencialmente
tributaveis — a renda, 0 consumo e o patrimonio — em relagdo aos quais sera medida a
capacidade contributiva do individuo para financiamento da esfera publica, pode-se dizer que
a receita de um imposto sobre 0 consumo deve pertencer ao Estado em que ocorrer o
consumo. O principio da justiga fiscal funciona, assim, como critério de decidibilidade para
opcdo de alocagdo de receitas em operagdes interjurisdicionals.

3. O principio da neutralidade fiscal cuida da devida conciliagdo entre tributa¢do e
busca de prosperidade. Objetiva reduzir a influéncia exercida pela tributagdo na decisdo dos
agentes econdmicos ¢ na formagdo dos pregos, preservando as condigdes de livre
concorréncia. Inspirou a criacdo da TVA (Taxe sur la Valeur Ajoutée) francesa, precursora
dos impostos do tipo sobre o valor agregado, dos quais 0 ICMS ¢é exemplo. Desse modo, o
principio da neutralidade fiscal realiza-se, nos impostos plurifasicos sobre o consumo, através
dando-cumulatividade e darestri¢do a extrafiscalidade.

4. Por seu conteido aberto, a extrafiscalidade diz respeito a qualquer finalidade que
ndo seja arrecadatoria, correspondendo a diversos objetivos previstos na Constituicdo que
possam ser alcangados através de uma politica fiscal. Interfere, dessa forma, no principio da
justica fiscal, por ser uma excegdo a capacidade contributiva, assim como no principio da
neutralidade fiscal, por consistir em uma forma de intervengdo do Estado na ordem
econdmica através da tributagdo. Nos impostos sobre o consumo, manifesta-se, na maior parte
das vezes, através de incentivos fiscais capazes de influenciar a alocag@o de investimentos e o
preco dos produtos, em desacordo com o principio da neutralidade fiscal.

5. O ICMS consiste em um imposto sobre o consumo, indireto, plurifasico ¢ nao-
cumulativo, cujo valor ¢ recuperado pelo agente econdmico contribuinte através do
mecanismo de pregos, sendo suportado pelo consumidor final. Seguindo a tradigdo ja
consagrada desde o IVC — Imposto sobre Vendas e Consignagdes —, 0 ICMS ¢é de
competéncia estadual. Foi idealizado para, observando o principio da neutralidade fiscal,
atender as necessidades fiscais de busca de recursos para financiamento da atividade estatal.

Todavia, foi desvirtuado, sendo utilizado, na atualidade, como instrumento de
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extrafiscalidade, através do qual os Estados-membros influenciam a decisio dos agentes
econdmicos quanto a investimentos ¢ formagdo de pregos, causando a conhecida competi¢io
fiscal danosa

6. O Brasil apresenta os problemas relativos a um mercado integrado. Com efeito,
desde a Proclamagido da Republica, passou a adotar a forma federativa de Estado, da qual a
autonomia das entidades descentralizadas ¢ elemento essencial. Contudo, seu histérico de
formagdo por segregacdo foi responsavel por uma maior fragilidade na autonomia dos
Estados-membros, o que gudou a provocar desequilibrios tanto verticais quanto horizontais
no federalismo brasileiro.

7. O ICMS decorre da outorga de competéncia privativa aos Estados-membros para
instituigdo de tributos, sendo responsavel por muito de sua autonomia financeira. Contudo,
trata-se de imposto que, embora de competéncia estadual, tem perfil nacional. Dessa forma,
faz-se necessario 0 aprimoramento de sua harmonizagdo, especialmente em relagdo as
aliquotas ¢ ao combate a extrafiscalidade, a fim de aperfei¢oar o funcionamento do mercado
integrado brasileiro, permitindo um sistema adequado de tributagdo das operagdes
interestaduais e aredugdo da competicdo fiscal danosa entre os Estados.

8. A competicdo fiscal danosa configura uma sSituagdo geradora de conflitos na
Federagdo, pois os Estados-membros, buscando atrair investimentos, passam a conceder
incentivos para instalagdo de empresas em seus territorios, muitas vezes em desaten¢do a
norma constitucional que rege a matéria. Tal estratégia, evidentemente ndo cooperativa, além
de afrontar o principio da neutralidade fiscal, acaba por aumentar as desigualdades regionais,
enfraquecendo a Federacao.

9. Como reagdo frente a essa ameaca a convivéncia federativa, deve-se proceder a
hierarquizagao axioldgica de principios fundamentais, justificando a limitacdo a autonomia
legislativa dos entes federados, nao s6 em razio dos principios da justiga fiscal ¢ da
neutralidade fiscal, como também do objetivo de redugdo das desigualdades regionais,
resultando, ao final, no fortal ecimento do proprio vinculo federativo.

10. Os principios de imposi¢do na origem ou no destino sdo principios de jurisdigdo
tributaria nos impostos sobre o consumo. Funcionam como elementos de conexdo para
operacdes interjurisdicionais, que sdo aquelas relativas a fatos tributaveis conectados a mais
de uma ordem juridica, o que pode ocorrer no interior de uma Federagado, cujo imposto sobre
0 consumo ¢ de competéncia estadual, no ambito de um mercado regional integrado ou no

comércio exterior.
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11. O principio do destino ¢ proprio do comércio internacional, caracterizando-Se por
exportacdes exoneradas e importagdes tributadas. A imposi¢do ocorre no local de consumo.
Exige fronteiras e controles alfandegarios, que permitam a devolugao, pelo Estado de origem,
da carga fiscal incorporada ao produto. Nao demanda a integracdo dos sistemas fiscais,
autorizando maior liberdade aos Estados envolvidos, inclusive parafixagdo de aliquotas.

12. O principio da origem consiste na tributacdo no local de produgdo do bem ou
servico. A mercadoria sai do Estado ja com sua carga fiscal incorporada. Sendo
desnecessarias as fronteiras ¢ controles alfandegarios, ¢ adequada para mercados integrados.
Exige, para que nao seja um fator de distor¢do do fluxo comercial, um avangado grau de
harmonizagao, especialmente em relagdo as aliquotas do imposto. Caracterizando-se pela
imposi¢ao do tributo no Estado de origem, pode levar a um rompimento nos critérios de
justica fiscal que fundamentam a tributagdo sobre o consumo. Desse modo, exige algum
mecanismo de compensagdo que permita que a receita do imposto cobrado no Estado de
origem reverta para o Estado de destino, no qual esta localizado o consumidor.

13. A Unido Européia, como resultado de um esforgo iniciado logo apos a Segunda
Guerra, ndo s6 para a obtengdo de vantagens econOmicas para os Estados-membros, mas,
especialmente, para prevencdo de novos conflitos, dando um significado maior ao proprio
mercado integrado, serve de exemplo, observado seu contexto e seus limites, para o
enfrentamento da questdo das operagdes interestaduais no ICMS. Nao se tem na Unido
Européia uma Federacdo. Estruturada, atualmente, sob trés pilares, sendo o primeiro formado
pelas Comunidades, estas sim caracterizadas pela supranacionaidade, a Unido Européia
alcangou avangado estagio de harmonizagdo da fiscalidade indireta, na qual se destaca o IVA.
Imposto sobre o consumo, plurifasico e nao-cumulativo, tal qual o ICMS, o IVA ¢é de
competéncia dos Estados-membros, verificando-se problema semelhante ao brasileiro nas
operacdes interjurisdicionais.

14. A partir da entrada em vigor do mercado comum europeu, foram abolidos os
controles alfandegarios de fronteira, sendo introduzido o regime transitorio do IVA. Embora a
caracteristica de mercado integrado devesse conduzir a adogdo da imposi¢ao na origem, a
incompleta harmonizagdo das aliquotas, assim como a inexisténcia de acordo em relagdo a
transferéncia do produto da arrecadagdo ao Estado de destino, via uma camara de
compensacoes, fez com que a Unido Européia mantivesse a imposi¢cdo no destino nas
operagdes intracomunitarias, adotando diversas formalidades, sistemas de informagdo e
investimento na capacitagdo dos Fiscos, a fim de reduzir os riscos de sonegacdo ¢ fraudes

decorrentes da auséncia de controles de fronteira. Depara-se, hoje, com o dilema de possuir
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um mercado integrado, uma tributacdo do consumo com harmonizagdo ja avancada, mas
aindaincompleta, e um sistema de imposi¢io proprio de mercados estanques.

15. Ta qua no Brasil, 0 avango da integragdo européia passa pela intensificagdo do
processo de harmonizagio da fiscalidade indireta, especialmente no que se refere a aliquotas.
Todavia, diferentemente do Brasil, a Unido Européia nao chegou a passar a receita do IVA
para o Estado da origem, tendo mantido a logica do imposto sobre o consumo, consagradora
de um critério de justiga fiscal. Seu desafio, portanto, esta em aperfeicoar o modo como se da
a imposicdo no mercado integrado, para que a mercadoria possa, com baixos riscos de
sonegagao, circular livremente, realizando-Se 0s objetivos do sistema de imposi¢ao na origem,
porém sem o inconveniente da necessaria compensagao de receitas com 0 Estado consumidor.
Para tanto, verifica-se um investimento significativo na cooperagdo administrativa entre os
Fiscos, capacitagdo da Administragdo Tributdria e aprimoramento dos sistemas de
informagio.

16. O congtituinte brasileiro, desde o antigo IVC, fez uma opgdo pelos Estados
produtores, adotando aimposi¢ao na origem. Atendia, portanto, a necessidade de auséncia de
barreiras em um mercado integrado. Porém rompia com o critério de justica fiscal, segundo o
gual a receita de um imposto sobre o consumo deve pertencer ao Estado em que esse ocorre.
Concentrando recursos nos Estados produtores, sob o fundamento de incentivar o
desenvolvimento, acabava por agravar as desigualdades regionais.

17. Paulatinamente, esse sistema foi sendo substituido pelo atua, em que, nas
operacdes entre contribuintes, ha a compensagdo de receitas entre Estados produtores e
Estados consumidores através de aliquotas interestaduais diferenciadas, acentuando-se a
margem de apropriagdo do Estado do destino quando esse pertencer as regides Norte,
Nordeste e Centro-Oeste e 0 de origem, as regides Sul e Sudeste. Convive-Se, assim, com
caracteristicas tanto do sistema de imposi¢ao na origem, quanto do sistema do destino, o que
acaba por gerar distorgdes na atual forma de tributagao.

18. No sistema previsto a partir da Constitui¢ao de 1988, qualquer que seja a operagao
interestadual, ha imposi¢do na origem, ficando tal receita com o Estado produtor, o que
afronta a logica do imposto sobre o consumo, rompendo com um critério de justica fiscal.
Além disso, gera competi¢ao fiscal danosa entre os Estados, levando ao uso do ICMS como
instrumento de extrafiscalidade, abalando o principio da neutralidade fiscal.

19. Tratando-se de operagdo para ndo contribuinte, ha unicamente a aplicacdo de
aliquota interna na origem. Para as operagdes entre contribuintes, no Estado de origem, ¢

aplicada aliquota interestadual, normalmente menor que a interna. Ha, portanto, uma
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diferenciagao das operagdes, que passam a possuir carga fiscal distinta conforme seu destino,
0 que aumenta o risco de fraudes. A diferenciagdo de aliquotas para o contribuinte, em razido
do tipo de operacao — interna ou interestadual —, ¢ contraria ao funcionamento de um mercado
integrado, em que inexistem controles de fronteiras, revelando-se, desse modo, inadequado
para o Brasil.

20. No Estado de destino, sendo o destinatario consumidor final, ha a imposigdo do
diferencial de aliquota, cujo sujeito ativo ¢ o Estado de destino e o sujeito passivo € o
contribuinte consumidor final. Ndo sendo o contribuinte consumidor final, ocorrera, na
operacao seguinte, compensagdo de receitas entre Estado produtor e Estado consumidor, uma
vez que a aliquota interestadual é, via de regra, inferior a interna. Esse modelo apresenta
diversas desvantagens, sendo uma delas a possivel falta de interesse de escrituragdo de crédito
muito baixo quando da entrada no Estado de destino, o que leva a sonegagdo, e, outra, a
indevida transferéncia de recursos entre unidades da Federacdo, na hipotese de uma operagao
exonerada, tal qual a exportagio, suceder a uma operagio interestadual.

21. As distor¢des apresentadas no sistema atual de tributagdo do ICMS nas operagdes
interestaduais demonstram a necessidade de mudanga do modelo hoje existente, que néo
atende aos principios de justica fiscal e neutralidade fiscal, resultando, ainda, em
enfraquecimento da Federagao.

22. A opgdo por uma forma mais adequada de tributagdo das operagdes interestaduais
exige 0 estabelecimento de critérios que respondam a dois elementos indispensaveis na
equacdo do problema. Um, relativo ao local em que sera tributada a operacdo; e outro,
referente a titularidade do produto da arrecadag@o do imposto.

23. Cabera ao jurista ponderar os principios em conflito na tributagdo das operagdes
interestaduai's, hierarquizando-os axiologicamente. Para tanto, os principios de justiga fiscal e
neutralidade fiscal, devidamente sopesados com o principio federativo, funcionardo como
critérios de decidibilidade para justificagdo da opgao feita pelo operador do direito.

24. A integragdo do mercado brasileiro, decorrente do principio federativo, leva a
concluir pela necessaria imposi¢ao no Estado de origem. Igualmente, a atengdo a neutralidade
fiscal determina que, para o contribuinte, as aliquotas relativas a operagdes internas e
interestaduais sejam idénticas, sofrendo a mesma carga fiscal, ndo influenciando, portanto, o
comportamento dos agentes econdmicos.

25. A receita do ICMS nas operacoes interestaduais devera ser atribuida ao Estado de
destino, em atengdo ao principio da justica fiscal, visto que o bem tributavel consumo 14 foi

realizado, sendo onde se localiza 0 consumidor. Apenas reduzida parte de tais valores podera
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ficar no Estado de origem, a fim de ressarcir 0s custos decorrentes da Administragiao
Tributaria

26. Tais modificagdes acarretardo sensiveis alteragdes nas receitas dos Estados,
possibilitando a redugdo das desigualdades regionais, a partir da desconcentragdo de receitas
no Estado produtor e redistribuicio pela maioria dos entes federados, eminentemente
consumidores. Demandam, porém, um sistema transitorio que, gradualmente, viabilize a
adequacdo dos Estados produtores a redugdo de receita.

Assim, buscou-se, ao longo do trabalho, fornecer argumentos que justificassem as
premissas escolhidas. Desse modo, entende-se que restou demonstrado que mercados
integrados devem tributar na origem, pois, sem controles de fronteira, a mercadoria necessita
sair com a carga fisca ja incorporada. Igualmente, que o Brasil, historicamente uma
Federagdo, que proibe a discriminagio tributaria em razao da procedéncia ou destino dos bens
e servigos, tendo um imposto sobre o consumo de competéncia estadual, ¢ um mercado
integrado, razdo pela qual tem de realizar a imposi¢do do ICMS nas operagdes interestaduais,
no Estado de origem. Da mesma forma, apresentaram-se argumentos justificadores de que a
receita de impostos sobre o0 consumo fique com o Estado de destino, pois, observado o critério
de judtica fiscal, ¢ no Estado de destino que ocorre o consumo, la se encontrando o
consumidor que contribuiu para a manutengio de uma esfera ptblica de liberdade e igualdade.
Entende-se que foi demonstrada também a natureza de imposto sobre o consumo do ICMS.
De fato, as operagdes de circulagdo de mercadorias ¢ prestacao de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo sdo fatos-signo presuntivos de consumo,
razao pela qual a receita do ICMS, nas operagdes interestaduais deve reverter ao Estado de
destino.

Quanto a forma através da qual se conjugardo, na tributagd0 de operagdes
interestaduais, a imposicao na origem e a alocagdo de recursos para o Estado de destino, as
possibilidades sio varias, devendo-se ter compromisso com a praticabilidade das proposi¢des.
Com efeito, o trabalho referiu as Propostas de Emenda Constitucional até entdo formuladas,
procurando sublinhar as vantagens e desvantagens de cada uma. Entendeu-se, assim, como
digna de consideragdo, por representativa de uma primeira etapa, sinalizadora de mudangas
significativas, a proposi¢ao ventilada através da PEC n° 41/03.

Impde-se referir que o tema é extremamente vasto e complexo, e 0 presente estudo nao
tem a pretensio de esgota-lo. Ademais, o problema proposto demanda alteragoes

congtitucionais, envolvendo, portanto, uma decisio politica do constituinte derivado. Ainda



167

assim cabe ao operador do direito apontar as alternativas que conciliem, a0 maximo, os

principios dajustica fiscal ¢ da neutralidade fiscal com vistas ao fortalecimento da Federagao.
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