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RESUMO

Esta pesquisa se propde a analisar a figura juridica dos denominados convénios de ICMS, bem
como a sua capacidade de aumentar a carga tributéria sentida pelos contribuintes, ainda que
indiretamente, e a partir dessas mudangas, verificar como a anterioridade tributaria deve ser
observada pelo legislador. Como exemplo fidedigno, tem-se a figura do Convénio ICMS
42/2016, que condiciona a fruigéo de incentivos ou beneficios fiscais de ICMS ao depdsito de
10% do beneficio experimentando pelos contribuintes a um fundo estadual de desenvolvimento
econdmico ou equilibrio fiscal, instituido para reequilibrio financeiro dos estados, ou até mesmo
reduzir, na mesma propor¢io, o montante incentivado de imposto, fato que, na pratica, causa o
mesmo efeito tributario. O estudo foi desenvolvido a partir de uma andlise bibliografica
descritiva, sobretudo analisando os principais trabalhos que defendem a inconstitucionalidade
dessa cobranca por parte dos Estados e pelo Distrito Federal. Portanto, diante da reflexdo
levantada ao longo do presente trabalho, restou pacifica a conclusdo pela completa
inconstitucionalidade do mencionado convénio. Em sintese, além da discussfo acerca da
extrapolacdo da competéncia federativa, os decretos legislativos autorizados pelo Convénio
ICMS 42/2016 desrespeitam principios basilares como a anterioridade e a segurancga juridica,

bem como vinculam indevidamente receitas tributarias a fundo com destinag&o especifica.

Palavras-chave: anterioridade tributaria; Convénio ICMS 42/2016; incentivos fiscais.



ABSTRACT

This work is committed to evaluating the so-called ICMS legal underpinnings, bearing in mind
its way of indirectly increasing tax burden on taxpayers. Furthermore, it’s our intention to shed
lights on how tax precedence might be precisely viewed by legislators. As a practical example,
we work on the ICMS 42/2016 Agreement, which is associated to a sort of enjoyment as for
ICMS incentives or tax benefits regarding 10% deposit over benefits experienced by taxpayers
into a state fund tempted to economic development or fiscal balance, mainly conceived as way
of financially reorganizing states, or even reduce prompted tax amount within same proportion,
effectively causing sameness tax effect. This work was primarily thought to be based on a
descriptive bibliographical analysis, by examining key works that argue for the lack of
constitutionality as for this charge imposed both by states and Federal District. Therefore,
counting on the reflection conducted throughout this work, we may conclude as the entire
misleading role played by ICMS 42/2016 Agreement. As executive summary, apart from the
discussion on the overstepping of federal competence, the legislative decrees authorized by
ICMS 42/2016 Agreement disrespect fundamental principles such as precedence and legal

certainty, and improperly link tax revenues to funds regard specific purposes.

Keywords: tax precedence; ICMS 42/2016 Agreement; tax breaks.
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1 INTRODU=(O

A Constituicdo Federal de 1988, em seus principios fundamentais da republica
brasileira, enuncia a necessidade de defesa ao pacto federativo entre os entes que a compde.
Como resultado dessa legitimag&o, a Unidio, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
possuem competéncia para cuidar das matérias que o texto constitucional elenca como sendo
de suas responsabilidades. Entretanto, essa forma de organizagio da republica brasileira néo
passa livre de discussdes, fato que pode ser corroborado com a analise do presente trabalho.

Em 3 de maio de 2016, os Estados e o Distrito Federal, em reunido extraordinaria
realizada em Brasilia, no Distrito Federal, aprovaram o “Convénio ICMS 42”, que autoriza tais
entes da federagfio a criarem condi¢Oes para a fruigfio de incentivos ou beneficios fiscais. No
presente trabalho, sera analisado em que medida essa norma € constitucional, sobretudo quando
se percebe a natureza juridica de um convénio que trata sobre o Imposto sobre Circulagéo de
Mercadorias e Prestagio de Servigos de Transporte Interestaduais e Intermunicipais e de
Comunicacio (ICMS) e seu efeito vinculante sobre a vida dos contribuintes.

Essa norma prevé que, para a devida fruicdo de incentivos fiscais de ICMS, os
contribuintes deverdo depositar 10% do beneficio fiscal experimentado em um fundo estadual
especifico, ou, caso néo utilize essa alternativa, do valor incentivado de ICMS, reduzir em 10%
o beneficio concedido, resultando no mesmo efeito para fins tributérios. Na realidade, percebe-
se com a institui¢@o dessa norma, o favorecimento do aumento indireto de ICMS, que merece
tratamento especial pelo Poder Executivo, principalmente para garantir a defesa aos principios
da anterioridade e seguranga juridica. Para essa reflexfio também serdo analisados, em seus
pormenores, os conceitos de anterioridade e de incentivos fiscais como substratos para a
conclusdo final, a qual refor¢a a inconstitucionalidade dessa exag#o.

Com efeito, percebe-se que tal estudo € importante para viabilizar o exame critico
dos contribuintes diante de cobrangas que podem ser realizadas sem esteio constitucional. No
caso do Convénio ICMS 42/2016, por ter natureza meramente autorizativa, os Estados e o
Distrito Federal sfio responsaveis pela cobranga e instituicdo per si em cada territorio, de
maneira individualizada.

Por essa razio, estando os entes da federag@o autorizados a ratificarem essa exagéo
inconstitucional, percebe-se que durante os quase 8 anos de sua produgfo de efeitos, os Estados
e o Distrito Federal estdo indevidamente exigindo dos contribuintes o depdsito de montantes

que ndo deveriam sequer estar presentes no ordenamento juridico brasileiro. Ainda que seja
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uma medida com objetivos nobres, a forma pela qual foi instituida néo pode perdurar no sistema
juridico, sobretudo porque fere a Constitui¢do Federal de 1988 (CF).

Nesse contexto, como objetivo principal, o presente trabalho buscou reafirmar a
inconstitucionalidade quando da institui¢do do Convénio ICMS 42/2016, nomeadamente
analisando a sua ilegalidade pela perspectiva da anterioridade. Buscou-se defender que a
referida norma proporcionou um aumento indireto do ICMS, nfo restando ao legislador a
possibilidade de cobrar tais exa¢des a qualquer momento dos contribuintes. Sob essa 6tica,
ainda que seja uma norma meramente autorizativa, em nada justifica a sua produgéo de efeitos
no mesmo exercicio financeiro em que foi instituida.

Com respeito a estrutura do trabalho, no primeiro capitulo, busca-se analisar de
maneira precisa o principio constitucional da anterioridade tributaria. Com essa reflexéo,
verificou-se que a manutengfo da anterioridade objetiva reforgar a previsibilidade das relagdes
estabelecidas entre os sujeitos possuidores de obrigagdes tributarias, sobretudo em referéncia a
seguranca juridica. Entender esse conceito € fundamental para a conclusdo légica a que se
pretende o presente trabalho.

O segundo capitulo visa analisar o que se vislumbra por incentivos ou beneficios
fiscais. Consolidou-se o regramento juridico-constitucional que permeia a matéria,
especialmente destacando a natureza desses instrumentos e em que medida se relacionam com
o ICMS. Também se fez mencdo a diversas espécies de incentivos fiscais existentes no
ordenamento juridico, que logicamente devem respeito aos preceitos constitucionais, ainda que
haja certa margem de atuagéo para os estados-membros.

O terceiro capitulo versa sobre a figura juridica dos convénios de natureza
tributéria. A reflexfio sobre esses instrumentos partiu da andlise de suas origens no direito
brasileiro, bem como sua natureza juridica e bases normativas. Entende-se que, apesar de nédo
possuirem for¢a normativa semelhante as leis ordinarias e complementares, tais convénios
podem impactar a carga tributéria sofrida pelos contribuintes. Nesse capitulo se dissertou acerca
da relagfo existente entre esses instrumentos e os incentivos fiscais de [CMS, que positivam a
necessidade do quorum absoluto dos participantes para a concessdo e instituicdo de beneficios
aos contribuintes, o que certamente pode gerar muitos problemas, a exemplo da guerra fiscal
de ICMS.

Por derradeiro, o ultimo capitulo se propde a analisar a incompatibilidade
constitucional que pode existir quando se instituem convénios de ICMS que majoram a carga
do imposto, mas que nfo respeitam a anterioridade. Dessa forma, analisou-se o ja mencionado

Convénio 42/2016, bem ainda os casos ja decididos em tribunais locais sobre a matéria, e pelo
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proprio Supremo Tribunal Federal (STF), que decidiu pela constitucionalidade da norma
infraconstitucional.

Entende-se que os Estados, o Distrito Federal e, mais recentemente, o STF, como
forma de contra-argumentar pela defesa da legalidade desses diplomas, indicam que se trata de
medidas excepcionais e temporarias, com objetivos claros de reequilibrio financeiro dos
Estados. Contudo, tal argumentagfio ndo deve prosperar, sobretudo porque a historia juridica
brasileira é permeada de circunstincias que exigiam a cobranga transitéria de tributos, mas que,
na prética, tornaram-se espécies legitimas de tributos exigidos pela Uniéo.

A fim de que a pesquisa fosse desenvolvida, foram adotadas fontes bibliograficas
descritivas. Como principais fontes de pesquisa, o presente trabalhou se utilizou de artigos
cientificos recentes, bem como abalizadas doutrinas juridicas que fornecem o substrato
necessario para o que se propde a concluir. Os resultados extraidos do trabalho académico foram
empregados sob o enfoque qualitativo, sobretudo quando se analisam os elementos juridicos
que embasaram as conclusdes, refor¢cando-se a necessidade de se excluirem as disposi¢cdes
constantes no Convénio ICMS 42/2016 do ordenamento juridico brasileiro, uma vez que

expressamente destoa ao que prescreve a Constituicdo Federal de 1988.
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2 ANTERIORIDADE TRIBUT=RIA

As relacdes juridicas devem ser pautadas minimamente pela justica. Em especial,
no direito tributério, cujos contribuintes sfo os principais responséveis pelo cumprimento das
relacdes juridicas, tem-se como pilar fundamental o refor¢o a seguranga na cobranga e
arrecadagdo de tributos, para que tudo esteja em conformidade com os ditames constitucionais.
Como pilar para a garantia da seguranga juridica aos contribuintes, reside o principio da
anterioridade tributéria, a qual sera detidamente avaliada neste capitulo.

Em sintese, o entendimento desse instituto perpassa pela reflexdo acerca da sua
introdugdo na realidade juridica brasileira, bem ainda da sua natureza tributaria e de que forma
tal instituto foi expressamente delimitado no texto fundamental de 1988. Entende-se que a
anterioridade garante o minimo de previsibilidade aos contribuintes, limitando abusos e

condutas ilegais por parte dos entes publicos tributantes.

2.1 Escorgo histérico

O principio da anterioridade tributdria guarda estrita relacio com a antiga
Constituicdo Federal de 1946, que obteve sua redagdo original introduzida pela Emenda
Constitucional n° 18, publicada em 1° de dezembro de 1965, impossibilitando que os entes
federativos instituissem e cobrassem impostos incidentes sobre a renda, com base em lei
posterior que produzisse efeitos no proprio exercicio financeiro em que se operou a mudanga.

Nesse contexto, foi por forga do art. 25, da referida Emenda Constitucional, que se
revogara o até entdo principio da anualidade previsto na Constituigdo de 1946, passando a
insurgir apenas a anterioridade. O texto que fora revogado pela emenda estd indicado na
sequéncia.

Art. 141. A constituigdio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais

a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, & seguranga individual
e a propriedade, nos seguintes termos:

[...]

§ 34 Nenhum tributo seré exigido ou aumentado sem que a lei o estabelega; nenhum
tributo serd cobrado em cada exercicio sem prévia autorizagfio orgamentdria,
ressalvada, porém, a tarifa aduaneira e o imposto langado por motivo de guerra (Brasil,
1946, p. 39-41).

Certamente o principio da anterioridade decorre logicamente do que se entendeu
por anualidade. Harada (2021) afirma que a anualidade tributéria pressupde que a cobranga de

tributos se subordine ao exercicio da sua criago ou majoragfo, inclusive tal preceito foi



17

substituido pela anterioridade, conforme se depreende da breve exposi¢éo histdrica do instituto,
através da publicag¢io da Emenda Constitucional n® 1/69. De todo modo, também € valido frisar
que a anualidade tributaria se diferencia do principio da anualidade financeira, ainda que em
ambos se analise o critério temporalidade, o principio da anualidade, que rege o direito
financeiro, foca especificamente no or¢amento publico e sua periodicidade, bem ainda a
delimitagfo do exercicio financeiro.

Segundo Costa (2010), a partir do momento em que as exa¢Ges tributarias passaram
a ter recorréncia e nfo mais habitualidade, a nogéio de autorizagfio anual dessas despesas perdeu
relevancia juridica no Brasil. Fato que posteriormente culminou na completa inutilizagdo do
principio da anualidade em meio ao direito tributério, visto que tal no¢do perdeu espago quando
se analisam as normas tributérias.

Durante a vigéncia do texto constitucional de 1946, foi expedida a Lei n® 5.172, de
25 de outubro de 1966, intitulada como Cddigo Tributario Nacional (CTN), editada sob a
denominago de lei ordindria, mas recepcionada pela Constitui¢do Federal de 1988 como Lei
Complementar, a qual prevé, em seu art. 9°, inciso II, bem como no art. 104, incisos I, IT e III,
a limitagfio dada aos entes em tributar os mencionados impostos sobre a renda, muito em funcéo

das disposi¢des levantadas pela Emenda Constitucional n® 18. O cddigo tributario dispde que:

Art. 9° E vedado a Unigio, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
[..]

II - cobrar imposto sobre o patriménio e a renda com base em lei posterior & data
inicial do exercicio financeiro a que corresponda; (BRASIL, 1966, p. 2)

Art. 104. Entram em vigor no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que ocorra
a sua publicagfo os dispositivos de lei, referentes a impostos sobre o patriménio ou a
renda:

I — que instituem ou majoram tais impostos;

IT — que definem novas hipéteses de incidéncia;

IIT — que extinguem ou reduzem isengdes, salvo se a lei dispuser de maneira mais
favordavel ao contribuinte, e observado o disposto no artigo 178 (Brasil, 1966, p. 18).

Sob essa 6tica, destaca-se que os textos normativos da €época somente limitavam
essa condi¢fio de respeito a anterioridade tributéria aos tributos que porventura incidissem sobre
a renda e o patrimdnio. Uma explicagfio plausivel para a auséncia de delimitago em relagéo
aos demais tributos, deve-se justamente a falta de previséo constitucional, restando
inviabilizada a obrigatoriedade para todas as espécies tributdrias enunciadas em lei.

Melo (2008) indica que o principio da anterioridade, quando da produgéo de efeitos
da Constitui¢éo de 1946, ndo possuiu extensa duragéo no ordenamento juridico brasileiro, pois
logo em seguida, com a promulgacio da Constituicio Federal de 1967, volta a incidir o

mencionado principio da anualidade. Nas consideracdes de Sampaio (2010), a anterioridade foi
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abolida do texto constitucional com a instituicio da Constituicdo de 1967, mas logo na
sequéncia foi reinstituida através da Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, que
alterou a Constitui¢éo até entdo vigente.

As disputas existentes para a delimitagdo legal do principio da anterioridade
tributaria somente sfo finalizadas com a edi¢do da Emenda Constitucional n° 7, de 14 de abril
de 1977. Apds a publicagdo da Emenda Constitucional n° 1, adveio a mencionada Emenda
Constitucional n°® 7, alterando, em parte, a redagfio presente na emenda anterior que
expressamente previu o seguinte texto:

Art. 153. A Constituicio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais

a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, & segurang¢a individual
e a propriedade, nos seguintes termos:

[...]
§ 29 Nenhum fributo ser4 exigido ou aumentado sem que a lei o estabelega; nem
cobrado, em cada exercicio, sem que a lei que o houver instituido ou aumentado esteja
em vigor antes do inicio do exercicio financeiro ressalvados a tarifa alfandegéria e a
de transporte, o imposto sobre produtos industrializados e o imposto langado por
motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constituigiio (Brasil, 1977, p. 37-38).
Por fim, com a estabilizacfo desse texto na até entdo vigente Constituicdo Federal
de 1967, o principio da anterioridade finalmente encontra esteio legal e passa a ser baliza
fundamental no direito tributario. Esse mecanismo foi aperfeigoado com a Constituigdo Federal
de 1988, passando a ser, inclusive, uma clausula inviolavel, que deve nortear todas as relagdes

juridicas existentes no Brasil.

2.2 Anualidade e anterioridade

Conforme mencionado no topico anterior, torna-se relevante entender as reais
diferengas entre os principios da anualidade e da anterioridade. Em resumo, o principio da
anualidade pressupde que haja autorizagdo orgamentéria para que se exija um tributo (Melo,
2008). Nesse caso, para que haja obediéncia a anualidade, a lei orgamentaria deve prever a
exigéncia do tributo dentro do exercicio financeiro.

A anualidade prevé a temporariedade da arrecadagfio, visto que na vigéncia do
mencionado principio, percebia-se que os tributos constituiam verdadeiras receitas de cunho
extraordinario (Costa, 2010). Nesse contexto, por serem entendidas como fontes de recursos
atipicos, o legislador se preocupava sobremaneira com o planejamento or¢amentédrio das
competéncias afetadas pela criagdo ou extingdo dos tributos, motivo pelo qual a utilizagio desse

principio norteava as préaticas extrafiscais tomadas pelo Estado.
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Ja o principio da anterioridade, diante das suas principais modalidades, busca
garantir que nas hipéteses de criago ou majoragéo de tributos, os entes da federa¢io cobrem a
exagdo somente no exercicio financeiro posterior, respeitando-se também um prazo minimo de
90 dias para cobranga dos valores (Costa, 2010). A ideia central ¢ garantir o minimo de
previsibilidade aos contribuintes no Brasil, sobretudo porque a carga tributaria é extensa e o
cumprimento de obrigacdes acessdrias € certamente dificultoso no pais.

Logo, a garantia de um intervalo minimo, além de fortalecer a seguranga juridica
nas relagdes entre Fisco e contribuinte, favorece o cumprimento tempestivo de todas as
obrigagbes a que sdo submetidos os sujeitos passivos acometidos por fatos geradores que
ensejam a cobrancga de tributos.

O principio da anterioridade tributdria envolve simplesmente a no¢o dada ao
contribuinte para um exercicio orientado do presente para o futuro. Nesse caso, o exercicio da
anterioridade visa assegurar um estado de certeza sobre os efeitos juridicos que advirdo sobre
a populagio brasileira.

Originariamente, conforme se depreende do topico destinado a reflexfio histérica
desses institutos, o CTN cuidou em disciplinar a anterioridade de forma reduzida. A
similaridade que existia entre a anterioridade e a anualidade se demonstrava principalmente
sobre esse enfoque, pois o Codigo Tributario Nacional, que € anterior & Constituigdo Federal de
1988, apenas disciplinava o respeito ao intervalo minimo em relagéo aos tributos periédicos e
anuais sobre a renda e o patrimdnio, nada dispondo acerca dos demais. Com efeito, Caliendo
(2022, p. 82) destaca a seguinte nogfo sobre a relacdo que existe entre anualidade e
anterioridade:

A anualidade nfio se encontra mais em nosso ordenamento juridico, tendo sido
afastada pelo principio da anterioridade, previsto no art. 150, I, b e ¢, da CF/88. Este
principio apresentou a seguinte evolugfio histérica: i) foi originalmente previsto no
art. 141, §° 34, 2° parte, da Constituigdo Federal de 1946; ii) em 1965, foi suprimido
pela Emenda Constitucional n. 18; iii) reapareceu na Constituigfio Federal de 1967 no
art. 150, § 29, com a mesma redacgdo prevista na CF de 1946; iv) foi suprimido do

texto constitucional pela Emenda Constitucional n. 1 de 1969 (art. 153, § 29); e v) de
1969 até 1988 ficou uma situag&io de omisséo.

Além disso, ainda que os institutos apresentem grande similaridade, entende-se que
a anterioridade interfere no adiamento dos efeitos da norma que institua ou aumente novo
tributo. J4 a nogfo de anualidade, por outro lado, prevé que se forem eventualmente criados
tributos, somente poderfio ter exigéncia caso haja previsdo orgamentiria para tanto,
comungando-se decididamente com a legalidade (Sampaio, 2010).

Como se vé, de fato, a anterioridade tributaria deriva diretamente da anualidade,
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obtendo-se, nessa esteira, uma origem ainda que remota. A anterioridade tem como referéncia
o proprio exercicio financeiro, pautado na anualidade, sendo um marco fundamental para a
vigéncia e eficdcia das normas tributirias. Em todas as situagdes, busca-se conferir maior

seguranga juridica nas relagSes que se estabelecem constantemente.

2.3 Delimitac¢do constitucional e conceitua’2o

Fazendo-se uma andlise do texto constitucional de 1988, especificamente no art.
150, inciso III, alineas “b” e “c”, ¢/c o art. 150, § 1°, assim como no art. 195, § 6°, nota-se que

o legislador estipulou um prazo obrigatério para produgéio de efeitos das normas juridicas:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado &
Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

III - cobrar tributos:

[...]

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu
ou aumentou,

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;

[...]

§ 1° A vedagdo do inciso ITI, b, néio se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I,
153, I, I, IV e V; e 154, II; e a vedagdo do inciso III, ¢, nfo se aplica aos tributos
previstos nos arts. 148, 1, 153, I, IL, Il e V; e 154, I, nem a fixac#o da base de célculo
dos impostos previstos nos arts. 155, I, e 156, 1. (Brasil, 1988, p. 88)

Art. 195. A seguridade social seré financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unigo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢des
sociais:

[...]

§ 6° As contribui¢@es sociais de que trata este artigo s6 poderfio ser exigidas apos
decorridos noventa dias da data da publicagdo da lei que as houver instituido ou
modificado, nfo se lhes aplicando o disposto no art. 150, IIL, "b" (Brasil, 1988, p. 115-
116).

Conforme aduz Carvalho (2021), o principio da anterioridade enuncia que a
vigéncia da norma que tenha o conddo de instituir ou majorar tributos diversos néo podera ser
exigida de imediato, pois devera ficar protraida para o ano seguinte ao de sua publicagfio. Desse
modo, elucida igualmente Carrazza (2014), que o principio da anterioridade possui o viés de
tolher nfo somente o exercicio da Administragdo Tributaria, como também do préprio Poder
Legislativo, pois impossibilita que leis com essas caracteristicas incidam sobre fatos ocorridos
no mesmo exercicio financeiro.

A vista disso, o principio da anterioridade contribui para que os contribuintes
estejam cientes das modifica¢des na legislagdo. Por essa razio, observa-se que conferir certo

grau de previsibilidade aos contribuintes, por meio do respeito ao alegado principio, € de suma
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importincia para garantir a razoabilidade e a seguranca juridica nas relagGes tributarias.
Ademais, interessa mencionar que esse principio somente pode ser localizado no campo
tributério, pois € caracteristico e proprio da tributagéo (Melo, 2008).

Na atual Constituiggo, o principio da anterioridade assume maior dimensdo, seja
através da positivagdo do constituinte origindrio, seja através das mudangas do constituinte
derivado (Sampaio, 2010).

Nesse contexto, entende Amaro (2023) que o conteido da anterioridade esta
claramente delimitado no art. 104 do CTN. Conforme o precitado dispositivo, a anterioridade
abrange a institui¢8o e majoragdo de tributos, a defini¢do de novas hipdteses de incidéncia, bem
como a extingfo e a redugdo de isengdes, que resultam na possivel criagdo de um novo imposto.

Na Constituicio de 1988, a anterioridade possui segdo especifica no texto
fundamental denominada “Das Limita¢des ao Poder de Tributar”, que delimita o poder de
tributar quanto ao aspecto temporal do constituinte (Costa, 2010).

Convém mencionar, além disso, que a inclusdo feita no art. 150, delimitando a
necessaria observéncia do legislador ao cumprimento do prazo de 90 dias da publicagéio das
leis para o inicio dos seus efeitos, foi introduzida pela Emenda Constitucional n® 42, de 19 de
dezembro de 2003. Cuidou o legislador em delimitar uma vacatio legis' obrigatéria de 90 dias
para producéo dos efeitos da norma (Costa, 2010).

Além disso, faz-se relevante mencionar que o instituto da anterioridade busca
proporcionar aos contribuintes o conhecimento prévio das normas tributarias, que entrarfio em
vigor no ordenamento juridico (Sampaio, 2010).

Outro aspecto importante se faz refletir nas exce¢des ao referido principio,
demonstrando-se, portanto, que nfio se trata de disposigéo absoluta. De acordo com o que prevé
o proprio texto constitucional, especificamente no art. 150, §1°, sdo excluidas das regras
atinentes a anterioridade os seguintes tributos: Imposto de Importagéo e Exportagéo; Imposto
sobre Produtos Industrializados; Imposto sobre Operagdes Financeiras; Imposto Extraordinério

de Guerra e o Empréstimo compulsério também em situagdes de guerra.

2.4 Anterioridade e princ®pio da seguran “a jur®dica

' Ao periodo compreendido entre a publicagdo da norma e sua efetiva vigéncia no ordenamento juridico brasileiro,
denomina-se de vacatio legis. Essa disposigéo estd igualmente prevista na Lei de Introdug8o &s normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942), no qual se prevé em seu artigo 1° a seguinte
disposiggo: “Salvo disposi¢éio contréria, a lei comega a vigorar em todo o pafs quarenta e cinco dias depois de
oficialmente publicada” (Brasil, 1942, p.1).
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Ao se analisar aquilo que se entende por principio da seguranca juridica, nota-se
como insita a sua relagdo de existéncia com o préprio estado democratico de direito. Com efeito,
diante da estreita relagfio existente entre a anterioridade e conceitos importantes, como certeza
e previsibilidade, urge mencionar que também existe uma aproximada relagfo entre o principio
da anterioridade para a garantia da seguranga juridica.

O favorecimento da anterioridade refor¢a, sobremaneira, a estabilidade das relagées
juridicas constantemente formadas no direito tributério. Essa garantia de estabilidade perpassa
tdo-somente pela minima certeza de que os tributos serfio cobrados de forma razoével e
proporcional, respeitando-se a complexidade dos possiveis efeitos advindos com a institui¢io
ou revogacdo de uma norma. Na concepgdo de Carrazza (2014, p. 223):

De fato, o principio da anterioridade veicula a ideia de que deve ser suprimida a
tributag@o de surpresa (que afronta a seguranca juridica dos contribuintes). Ele impede
que, da noite para o dia, alguém seja colhido por nova exigéncia fiscal. E ele, ainda,
que exige que o contribuinte se depare com regras tributdrias claras, estaveis e seguras.
E, mais do que isso: que tenha conhecimento antecipado dos tributos que lhe serfo

exigidos ao longo do exercicio financeiro, justamente para que possa planejar, com
tranquilidade, sua vida econdmica.

Certamente a anterioridade tributéria funciona como importante instrumento para a
concretizagdo do principio basilar da seguran¢a juridica, na medida que limita os entes
tributantes de criarem surpresas aos contribuintes quando da exigéncia de novos tributos. Nesse
caso, a anterioridade se desenha como contribuicdo efetiva & materializagdo da seguranca
juridica (Sampaio, 2010).

Entende-se que a seguranga juridica também se presta a limitar o poder de tributar.
Em virtude do seu aspecto de limitador formal-temporal, o principio da seguranca juridica atua
sobremaneira com a utilizagéo dos institutos da irretroatividade e anterioridade. A intengéo do
legislador € possibilitar o conhecimento prévio, pelo contribuinte, acerca do contetido das
normas que serdo editadas pelo poder publico, bem como que haja a mensuragdo dos seus
possiveis efeitos (Costa, 2010).

Portanto, conclui-se que o principio da anterioridade serve como substrato para a
delimitagfo das reais dimensdes que podem ser lapidadas com o principio da seguranca juridica

(Carrazza, 2014).

2.5 Anterioridade do exerc°cio e anterioridade nonagesimal

Em sintese, percebe-se que a anterioridade anual prescreve a limitagéio conferida

aos entes da federagfo, diante da cobranga de quaisquer tributos, quando da sua ocorréncia no
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mesmo exercicio financeiro em que haja a publicagdo da lei que a instituiu ou majorou.
Destaque-se que, conforme leciona Paulsen (2023a), garante-se aos contribuintes a sujeic¢éo as
leis que forem publicadas até o dia 31 de dezembro do ano anterior. Inclusive, convém assinalar
que tal preceito se classifica como cléusula pétrea constitucional, por conseguinte, néo deve ser
rechagada pelo legislador.

Em virtude das possiveis discrepancias decorrentes da aplicagéo singularizada dos
conceitos advindos da anterioridade anual, adveio a precitada anterioridade nonagesimal. Pode-
se inferir que, conforme mencionado anteriormente, tal modalidade foi incluida com a produgéo
de efeitos da Emenda Constitucional n° 42, de 19 de dezembro de 2003, que buscou acrescentar
a alinea “c” no ja transcrito art. 150 da Constitui¢do Federal de 1988.

Em respeito & sua propria delimitagfio gramatical, o principio da noventena busca
garantir aos contribuintes que haja a limitagéo de 90 dias para a produgéo de efeitos das normas
tributarias no ordenamento juridico. Entende-se que os principios da anterioridade tributaria
anual e nonagesimal devem ser aplicados de forma simultanea, pois, caso o ente tributante
decida pela publicagfio de norma que majore ou institua um tributo novo em 31 de dezembro
de determinado ano, este regramento somente poderé passar a ter vigéncia ap6s transcorridos
os 90 dias minimos (Sampaio, 2010).

Nesse contexto, torna-se interessante referir o que elucida Baleeiro (2018, p. 215)
ao tratar das relagGes existentes entre a anterioridade do exercicio e a nonagesimal, quando do
tratamento juridico conferido as contribui¢Ses sociais:

Apenas as contribui¢des sociais, destinadas ao custeio da Seguridade Social, escapam
ao classico principio da anterioridade de lei ao exercicio financeiro de aplicagéo,
supedéneo imperfeito do principio da autorizagfio orgamentéria. No entanto, a Carta
Magna resguarda o contribuinte contra surpresa tributéria, impondo um intersticio de
noventa dias entre a data da publicagfio da lei e a de sua eficdcia e aplicagéo, segundo
reza o art. 195, §6°, a saber:

“As contribuigdes sociais de que trata este artigo s6 poderdo ser exigidos apoés

decorridos noventa dias da data da publicagdo da lei que os houver instituido ou
modificado, ndo se lhes aplicando o disposto no art. 150, III, b”.

Portanto, cabe mencionar que a Constitui¢do Federal dedica maior atengéo a essas
contribui¢des sociais destinadas ao financiamento da seguridade social. Tais contribui¢Ges
possuem um regime juridico diferente das demais, pois devem respeitar o minimo periodo
exigido de 90 dias para a produgdo de efeitos das suas normas definidoras. Dessa forma,
entende-se que mesmo diante das exce¢des observadas ao principio da anterioridade, o
legislador cuidou em determinar um minimo de tempo para que os confribuintes possuam a
previsibilidade na exigéncia dos tributos ou contribui¢des, evitando-se a tributagéio repentina

de forma irrazoével e desproporcional.
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3 INCENTIVOS FISCAIS

O exercicio da competéncia tributdria no Brasil se notabiliza pela congregacgéo de
dois conceitos doutrinarios primordiais: a fiscalidade e a extrafiscalidade. A fiscalidade
significa a pura e simples exigéncia de tributos para o abastecimento dos cofres publicos. J4 a
no¢fo de extrafiscalidade evidencia a possibilidade de utilizar instrumentos juridicos legais para
o cumprimento de objetivos nfo resumidamente arrecadatérios.

Diante dessa possibilidade, emerge a necesséria reflexéo a propdsito dos incentivos
fiscais, que sdo mecanismos utilizados majoritariamente para o desenvolvimento politico,
social e econdmico de certas regides do Brasil. O presente capitulo se prestard a analisar as
dificuldades em se conceituar esse instituto, bem como sua natureza juridica e espécies de

classificagfo.
3.1 Nocdes introdutAtias

A definicdo de incentivos fiscais, como a propria expressdo indica, pode ser
compreendida como o estimulo concedido pelas autoridades estatais para a efetivaciio de
determinadas condutas pelos contribuintes. Dessa forma, ao respeitarem as condig¢Ses
regulamentadas pela autoridade administrativa por meio de disposi¢des legais expressas, os
contribuintes alcangados poderdo receber vantagens e beneficios no ambito fiscal, seja no
ambito tributario ou financeiro.

Em virtude da autonomia concedida aos entes tributantes através do exercicio da
competéncia tributéria, também refor¢ando preceitos como o da politica fiscal, as autoridades
administrativas dispdem da faculdade de instituir incentivos ou beneficios fiscais. No 4mbito
estadual, o fluxo de incentivos referentes ao ICMS merece devida atengéo, sobretudo porque
tal imposto gera a maior arrecadagéo tributaria quando se pensa na atual disposi¢éo do sistema
tributdrio nacional brasileiro.

Segundo Alencar (2016), o fim precipuo para a instauragéo de incentivos fiscais de
ICMS ¢ tal que se centraliza no desenvolvimento de determinada regifio ou estado, pois
justamente condiciona o exercicio dos contribuintes a adotarem determinados comportamentos
antes ndo percebidos. Em sintese, os Estados e o Distrito Federal delimitam as condigdes
necessarias para a frui¢céo do incentivo fiscal, e aqueles contribuintes que se enquadrarem diante

das limitagGes impostas estarfio aptos a receber o beneficio por parte dos entes federativos.
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Na concepcdo de Carrazza (2012), a cléssica exigéncia de tributos para se obter
recursos estd sendo ultrapassada pela ideia segundo a qual néo € somente através da exigéncia
de valores monetérios que tais mecanismos podem proporcionar a realizag@o dos mais elevados
objetivos sociais, econdmicos ou politicos. O ICMS, que também possui natureza extrafiscal,
pode contribuir para o desenvolvimento de determinadas regides quando existe a instituicdo de
incentivos ou beneficios fiscais.

Tais mecanismos podem ser compreendidos como um importante instrumento de
interveng@o estatal na ordem econdmica (Oliveira Junior, 2015). O movimento natural e 16gico
por parte dos contribuintes € sempre buscar a regido que pode melhor beneficiar a sua situagéo
fiscal. A iniciativa privada, sobretudo, conta com as redugGes e os beneficios proporcionados
pelos incentivos fiscais dos Estados e da Unifio Federal, o que torna a iniciativa benéfica para
ambas as partes.

Isso posto, conforme enunciado na prApria Constitui ‘20, o Estado induz o
cometimento de a”Pes desejadas pelos indiv°duos mediante as chamadas normas promocionais,
como demonstrado por Grau (2008, apud Campanelli, 2010, p. 68):

No caso das normas de interven 20 por indu 2o defrontamo-nos com preceitos que,
embora prescritivos (dexnticos), 2o s20 dotados da mesma carga de cog, ncia que
afeta as normas de interven 20 por dire’20. Trata-se de normas dispositivas. N2o,
contudo, no sentido de suprir a vontade dos seus destinat®ios, porfm, na dic’20 de
Modesto Carvalhosa, no de “leva-lo a uma op 20 econxmica de interesse coletivo e
social que transcende os limites do querer individual”. Nelas, a sangéo,
tradicionalmente manifestada como comando, 9 substitu’da pelo expediente do
convite —ou, como averba Washington Peluso A Ibino de Souza — de “incitapes, dos
est®mulos, dos incentivos, de toda ordem, oferecidos, pela lei, a quem participe de
determinada atividade de interesse geral e patrocinada, ou ndo, pelo Estado”. Ao
destinat®io da norma resta aberta a alternativa de n?o se deixar por ela seduzir,
deixando de aderir prescri 20 nelavinculada. Se ades? o a ela manifestar, no entanto,
resultar®]uridicamente vinculado por prescri”bes que correspondem aos benef°cios
usufru’dos em decorr, ncia dessa ades?o. Penetramos, a% no universo do direito
premial.

Logo, dos conceitos elencados acima, nota-se que as normas associadas aos
incentivos fiscais s20 de interven’2o0 por indu’2o. A submiss?o s regras atinentes aos
benef°cios fiscais pode causar efeitos diversos de interesse coletivo, podendo-se, inclusive,
determinar os rumos do funcionamento de empresas privadas no Brasil. O contribuinte possui
a faculdade de se encaixar nesse regramento, contudo, em sendo submisso, dever®obedecer s

regras para usufruir dos benef°cios a serem concedidos.

3.2 Delimitaciio conceitual
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Para Oliveira Junior (2015, p. 51), conceituar o que seriam incentivos fiscais ou,
até mesmo beneficios fiscais, € tarefa ardua e complexa. Tal conclusdo € levantada porque, no
direito positivo brasileiro, no existe uma defini¢éo precisa sobre o que seria o referido instituto,
fazendo-se mengéo apenas ao texto constitucional de 1988, que em nada busca delimitar acerca
da hierarquia sobre as espécies de incentivos fiscais existentes. Conforme prescreve o art. 150,
i 6° da CF/88, quaisquer espécies de incentivos ou beneficios fiscais devem obrigatoriamente
ser concedidos através de lei especifica, seja federal, estadual ou municipal:

Art. 150. Sem preju’zo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, §vedado ~

Uni2o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Munic®pios:

i 6t Qualquer subs®dio ou isen"20, redu’2 o de base de c®culo, concess?o de crilito

presumido, anistia ou remiss? o, relativos aimpostos, taxas ou contribui “bes, sApoder®
ser concedido mediante lei espec®fica, federal, estadual ou municipal, que regule

exclusivamente as mat¥rias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou

contribui 20, sem preju’zo do disposto no art. 155, i 2.4, XII, g (Brasil, 1988, p. 88-
89).

O legislador constitucional foi omisso quando da conceitua?o de incentivos ou
benef°cios fiscais, de sorte que existe certa dissid, ncia na doutrina ao conceituar os dois
institutos. Ainda que n? o haja pacifica 2o un°nime na doutrina, Paulsen (2023b, p. 71), que se
filia~ corrente majorit®ia, defende que se trata de institutos semelhantes:

Os chamados benef°cios ou incentivos fiscais s?0 instrumentos de desonera’?o
tribut®ia que eliminam ou reduzem a carga sobre determinadas pessoas ou opera’bes
ou mesmo de car®er regional. Pode-se argumentar que “beneficio fiscal” constitui um
tratamento favorecido pura e simplesmente, enquanto “incentivo fiscal” pressupde a

ideia de indu 20 do comportamento do contribuinte. Mas h®quem n2o os distinga,
sendo certo que, efetivamente, costumam ser tratadas como sinxnimas.

Todavia, entende-se que tal delimita’20 sem°ntica traz apenas a ideia de ser uma
desonera?0 da carga fiscal, excluindo-se da sua abrang ncia as demais hip&eses de
extrafiscalidade. Como dito, a extrafiscalidade revela o emprego de mecanismos tribut®ios que
incentivam ou inibem o comportamento dos contribuintes, sendo amplas as possibilidades de
efetivar tal contelRdo.

Ainda que inexista precis?o t¥cnica sobre o conceito de incentivos fiscais, a
Constitui "20 Federal de 1988 prev, que tais a"Pes possam ser tomadas pelo estado de direito,
no leg’timo exerc’cio de regula’?o da economia brasileira, bem como do poder de pol°cia
conferido aos entes pRblicos. Assim, destaca-se o art. 174: “Como agente normativo e regulador
da atividade econxmica, o E stado exercer®naformada lei, as fun’Pes de fiscaliza 2o, incentivo
e planejamento, sendo este determinante para o setor pRblico e indicativo para o setor privado”
(Brasil, 1988 p. 109).
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Al¥m disso, por for a do que disciplina o art. 3¢ inciso II, da Constitui 2o Federal
de 1988, constitui-se como objetivo fundamental da RepRblica Federativa do Brasil, a garantia
do desenvolvimento nacional. Tal preceito est®alinhado com o prAprio esfor’o do legislador
em instituir incentivos ou benef°cios fiscais. Conforme Ferreira (2020), a institui 20 de
benef°cios fiscais deriva da possibilidade em se utilizar do car®er extrafiscal dos tributos,
nomeadamente proporcionando o desenvolvimento do pa®s n? o sAem termos econxmicos, mas
tamb¥m sociais e pol°ticos.

J ®no entendimento de Bastos (2018), 9 por meio desses instrumentos que os entes
federados, no exerc®cio regular do poder de tributar, tornam flex%eis as obrigapes tribut®ias,
principais ou acess/ias, pois o Brasil 9 destague negativo na quantidade de horas despendidas
para manuten 2o da iniciativa privada no pa’s.

Outra possvel defini 20 dada a no 20 de incentivos fiscais pode ser a de estimular
a concretiza™ o de condutas ou atividades econxmicas, com o fim de desenvolver regibes
espec’ficas (Alencar, 2016). Sabe-se que um pa°s de dimensbes continentais certamente
possuir®diferentes desenvolvimentos em suas microrregibes, como ¥ o caso do Sudeste em
compara 20 ao Nordeste ou Norte. A institui "2 o de novos incentivos fiscais nesses estados pode
conduzir a uma maior isonomia na distribui "2 0 e arrecada 2 o de tributos.

Nesse contexto, torna-se importante referir que a regulamenta’2o dos incentivos
fiscais n2 o condiciona uma supress?o provisAtia do poder de tributar. O que existe, naverdade,
9 a manuten 20 da arrecada’20 do tributo por parte dos entes federados, mas em virtude da
rela’2o bilateral formada entre os sujeitos da obriga“2o tribut®ia, a arrecada’?o monet®ia
deixa de ser exigida, momentaneamente, pelas autoridades administrativas.

A propo6sito, Oliveira Junior (2020) aduz que os incentivos fiscais s&o um conjunto
de normas capazes de reforgar a regra matriz de incidéncia tributéria, seja na construcio de
quaisquer dos seus critérios, seja para atuar na propria exigéncia do crédito tributdrio. Tal
delimitagéio conceitual desse instituto nfo estd apenas restrita a nogéo de exclusdo do crédito
tributario. Essa conclusfio ¢ facilmente percebida quando se analisa o texto constitucional,
discorrido anteriormente, pois diante da vasta gama de possibilidades assistidas ao legislador,

em todas elas se deve respeitar a legalidade.

3.3 Arcabougo normativo e natureza jur°dica dos incentivos fiscais

Ao se analisar os instrumentos juridicos presentes no direito positivo brasileiro,

verifica-se que néo hd uma legislagéo especifica destinada a conceituar e fazer cessar as duvidas
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que pairam a respeito dos incentivos ou beneficios fiscais. Por razdes 16gicas, segue-se o que
disciplina a Constituicio Federal de 1988, bem como as legislagdes infraconstitucionais para
delimita¢&o da matéria.

Do texto presente na propria Constituigdo Federal de 1988, embora existam
dispositivos que tratem do disciplinamento a ser conferido pelos entes tributantes no que tange
aos incentivos ou beneficios fiscais, ndo se vislumbra uma delimitacdo especifica acerca do
regime juridico por parte do legislador (Oliveira Junior, 2015).

Os mencionados incentivos podem ser compreendidos como normas “premiais”,
pois sfo utilizadas como mecanismos de intervengfo no dominio econdmico para manter o
bem-estar social, inclusive podendo assumir quaisquer das hipdteses de exclusdo do crédito
tributario (Brito, 2016).

Ha ainda quem facga distinges acerca da natureza juridica entre incentivos e
beneficios fiscais. De todo modo, superando-se os preciosismos terminoldgicos que possam
existir com essa distingdo, fato é que tais beneficios visam salvaguardar situacGes juridicas
favoréveis aos contribuintes enquadrados nas condi¢gdes entfio impostas pela autoridade

administrativa (Alencar, 2016).

3.4 Incentivos fiscais financeiros e tribut®ios

Destaca-se, além disso, que os incentivos fiscais podem ser divididos em
financeiros e tributarios. Primeiro, os incentivos tributdrios fazem referéncia a exclusio do
tributo antes da extingfio do crédito. J4 a nogfo de incentivos financeiros obtém sua aplicagéo
ap6s o momento em que ocorreu a extingéo do precitado crédito (Oliveira Junior, 2015).

Por certo, uma primeira disting@o que se pode fazer em relacdo a tais institutos se
demonstra através das areas de abrangéncia. Os incentivos tributérios recebem a influéncia do
proprio direito publico tributario. J4 os incentivos financeiros ndo se submetem ao direito
publico, e sim ao direito privado, regendo as diversas relagdes que podem surgir. Brito (2016,
p. 524) destaca o seguinte pensamento:

Lembre-se, de logo, que, embora os “incentivos fiscais” e os “financeiros” sejam
manifestagdes do direito premial — conjunto de normas juridicas com objetivo
promocional e, no caso, utilizado como instrumento de interven¢do no dominio
econdmico para manter o bem-estar social —, contudo, eles nfo se confundem, entre
si.

Os “fiscais” — sejam “incentivos” ou sejam “estimulos” — submetem-se ao regime
juridico de direito tributario, e mesmo os “estimulos”, nesse campo do direito, podem

assumir a categoria juridica da isengdo ou de qualquer outra forma de exclusdo de
crédito tributério.
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Os “financeiros” sdo, juridicamente, disciplinados pelas normas de regéncia dos
negécios juridicos, editadas no campo do direito privado, entrando o Estado, na
relagdo juridica stricto sensu desse ramo do direito, “atuando na economia privada,
usando os Bancos Oficiais e Bancos particulares para conceder financiamentos,
facilidades crediticias a juros baixos, subsidiados a tomadores cujas atividades
desejam encorajar”.

Nas considerac¢des de Borges (1977 apud Oliveira Janior, 2015), o direito tributério

incide quando ocorre o fato gerador do tributo, finalizando-se com quaisquer hip6teses de

extingfio do crédito tributdrio enunciados no Cédigo Tributério Nacional®. Nesse contexto,

quando ocorrer a predita extingdo do crédito tributario, no mais se estd diante de matéria

tributaria, consubstanciando-se, portanto, o direito financeiro. A vista disso, destaca Martins

(2005 apud Campanelli, 2010, p. 74):

No campo do Direito Tributdrio, as relagdes estudadas sfo exclusivamente de
subordinag¢io, impondo o Estado o tributo, nos termos da Constitui¢éo e por forga da
lei, devendo o contribuinte ou responsavel adimplir o determinado pela legislagéo, nas
operagdes ou situacdes definidas como impositivas.

No momento em que a obrigac8io tributaria é adimplida — neste exato momento —
cessam as relagBes Fisco-contribuinte e os recursos ingressados nas burras estatais
passam a ser guiados por regras de um outro direito, que € o Direito Financeiro. E a
entidade federativa passa a ter da receita recebida o pleno e livre arbitrio para destinar
os recursos que lhe pertencem a quem desejar, dentro da lei e da Constituiggo.

[...]

No incentivo fiscal, a ocorréncia do estimulo € anterior ao pagamento do tributo, que
deixa de ser feito. Se for isencéo, nasce a obrigagfo tributéria, que néo se concretiza
em crédito tributério, por forga do estimulo.

Ja no incentivo financeiro, nasce a obrigagfo tributéria, nasce o crédito tributério,
extingue-se o crédito tributario pelo pagamento e os recursos ingressam nos coftres
estatais, nos termos da legislaggo e do orgamento, podendo o Estado fazer o que bem
entender — pois os recursos lhe pertencem -, inclusive financiar as empresas
contribuintes de ICMS.

Entende-se, portanto, que ambos os institutos nfo sdo isolados, pois podem ser

perfeitamente correlacionados dentro de uma mesma relagdo juridica. Conforme preceitua

2 Art, 156, Exti nguem o credito tribut®io:

I - 0 pagamento;

IT - a compensagéo;
III - a transagéo;
IV - remissdo;

V - a prescrig¢do e a decadéncia;
VI - a conversdo de depdsito em renda;
VII - o pagamento antecipado e a homologagfo do langamento nos termos do disposto no artigo 150 e seus §§ 1°

e 4°;

VIII - a consignagfio em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do artigo 164;

IX - a decisfio administrativa irreforméavel, assim entendida a definitiva na 6rbita administrativa, que nfo mais
possa ser objeto de a¢do anulatoria;

X - a decis@o judicial passada em julgado.

XI — a dagéo em pagamento em bens iméveis, na forma e condigdes estabelecidas em lei. (Brasil, 1966, p. 29)
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Borges (2000 apud Farias, 2018), os incentivos fiscais tributdrios denominados lato sensu, em

algum momento, guardam relagdio com o direito financeiro.

3.5 E sp¥kies de incentivos fiscais tribut®&ios

Conforme mencionado no tépico anterior, entende-se que os incentivos fiscais
tributdrios atuam no dmbito do direito ou receita tributaria. Em resumo, tal modalidade de
incentivo esté4 diretamente relacionado & prépria nogéo de tributo.

Ja em relagdo aos incentivos fiscais financeiros, faz-se necessario o exame das suas
espécies enunciadas a partir do que disciplina a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), assim
transcrita:

Art. 14. A concessdo ou ampliago de incentivo ou beneficio de natureza tributéria da
qual decorra rentincia de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto
orcamentario-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois
seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes or¢amentdrias e a pelo menos uma

das seguintes condicdes:

(.)

§ 1° A rentincia compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido, concessgo
de isencfio em carater ndo geral, alteragfio de aliquota ou modificacdo de base de
célculo que implique redugfio discriminada de tributos ou contribuicdes, e outros
beneficios que correspondam a tratamento diferenciado (Brasil, 2000, p. 6).

Tal disposicdo esta prevista na secdo atinente & “Rentincia de Receita”, cujo texto
demonstra a necessaria observéncia ao planejamento orcamentario quando das estipula¢des de
incentivos fiscais que reduzam o crédito tributario. Dessa forma, ainda que essas diversas
espécies de incentivos fiscais possam reduzir o montante recebido pelo Estado, necessariamente
tais medidas devem ser estimadas diante das expectativas financeiras. Sobre essa caracteristica
propria dos beneficios fiscais, aduz Caliendo (2022, p. 323):

Todas as formas de incentivos fiscais enquadram-se na redugéo da capacidade fiscal
do Estado e devem receber um tratamento coerente por parte das finangas publicas. O
Direito alem#o realiza uma identificagfio geral entre as “subvencdes diretas e
indiretas” (Leistungssubventionen e indirekte Subvention) pela sua finalidade
(Zweck: Befreiung von Steuer und offentlichen Abgaben). As denominagSes
indicadas pela doutrina alemi refletem exatamente este entendimento, existem as
“subvengdes tributarias” (Steuersubventionem) as “subvengdes ocultas” (verdeckte
Subventionen) ou “subvengdes invisiveis” (verschleierte oder unsichtbare
Subventionen).

Portanto, assim como o direito comparado alemdo, também a realidade juridica
brasileira destina tratamento especial aos incentivos fiscais que reduzem a capacidade de
arrecadagdio tributdria sentida pelos entes da federagdo. A possibilidade de se reduzirem os

montantes arrecadados através da institui¢iio de beneficios fiscais, direciona o legislador a se
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utilizar de medidas compensatoérias para se aumentar a receita. Dessa forma, nos subtopicos
abaixo serfio analisadas algumas das principais espécies de incentivos fiscais presentes na

realidade juridica do Brasil.

3.5.1 Anistia

Conforme aduz Carvalho (2021), pode-se vislumbrar que a anistia é o perdéo,
concedido pelos entes federados, em relagéo a falta cometida pelo infrator dos deveres a ele
inerentes de pagar tributos. Embora semelhantes, os institutos da anistia e da remissdo se
subordinam a regimes juridicos diferentes. O primeiro faz referéncia ao perddo das sangdes
enderecadas aos contribuintes, enquanto a remissdo opera efeitos nas relagdes de indole
obrigacional tributéria, dispensando-se o proprio pagamento do crédito tributario langado.

Ja segundo o CTN estabelece: “Art. 180. A anistia abrange exclusivamente as
infracdes cometidas anteriormente & vigéncia da lei que a concede, ndo se aplicando: [...]”
(Brasil, 1966, p. 33). Dessa forma, portanto, a anistia pode ser compreendida a partir de duas
acepgoes: o perddo pelo ilicio tributério cometido pelo contribuinte, bem como a remissio da
pena imposta sobre essa conduta infracional.

A anistia, na verdade, nas consideragdes de Amaro (2023), estd impropriamente
incluida na classificag@io que a considera como causa de exclusdo do crédito tributario. Assim
como a isen¢do, entendeu o legislador que a anistia impede, de alguma forma, o langamento do
crédito tributdrio ao inclui-lo no mesmo rol de causas que excluem a sua formagfio. Na

realidade, a anistia tem o condéo de excluir a punibilidade da infragéo e néo o crédito tributério.

3.5.2 Remissdo

Entende-se a remisséo como a modalidade de perdéo do crédito tributario por parte
da autoridade administrativa, especificamente prevista no art. 172 do Cédigo Tributério
Nacional: “Art. 172. A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por despacho
fundamentado, remiss&o total ou parcial do crédito tributario, atendendo” (Brasil, 1966, p. 32).

Portanto, assim como destacado no tdpico anterior, o conceito de remitir, no direito
tributario, pode ser entendido como perdoar legalmente o crédito que se estéd a exigir (Braga,
2016). E importante destacar, além disso, que a remissdo sera consubstanciada caso, de fato,

exista o lancamento tributario por parte dos entes federados. Em existindo o lago obrigacional
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entre os sujeitos passivo e ativo, faculta-se a autoridade administrativa competente a

possibilidade de remitir o crédito tributério.

3.5.3 Diferimento

A utilizagdo da técnica do diferimento ocorre em tributos plurifasicos,
especificamente o IPI e 0 ICMS. Também denominada como técnica simplificadora, cuja 16gica
produzida pelo diferimento é a possibilidade de se cumular o imposto devido na etapa
subsequente de circulacdo da mercadoria ou produto industrializado, tomando-se como base os
dois impostos mencionados.

Nas consideragdes de Costa (2022), o diferimento pode ser compreendido como
técnica oposta & substituiggo tributéria progressiva. Contudo, assim como a substituicio “para
frente”, também busca a simplificagdo da atividade de fiscalizagfio, pois os montantes
arrecados, a partir da utilizagio do diferimento, passam a ser cobrados de forma mais

centralizada.

3.5.4 Crédito Presumido

Trata-se de incentivo fiscal que influencia diretamente o préprio célculo dos
tributos. No sistema tributério brasileiro, percebe-se certa complexidade para a determinagéo e
apuracdo de tributos, especialmente o [CMS, o IPI, o PIS e a COFINS, que devem obediéncia
ao principio da ndo cumulatividade. Por serem impostos plurifésicos, que incidem vérias vezes
ao longo da cadeia de comercializag8o, o legislador possui a faculdade de se utilizar da redugéo
indireta proporcionada pela técnica do crédito presumido, refor¢ando também o caréter
extrafiscal com a sua institui¢éo (Oliveira Janior, 2015).

Em regra, entende-se que a concess@o de créditos presumidos, por parte das
autoridades administrativas, consiste na possibilidade de creditamento dos montantes devidos
em operagdes anteriores. Mas € importante destacar que o crédito presumido ndo sé produz
efeitos no campo de incidéncia do direito tributario, como também, a depender do veiculo
normativo introdutor do beneficio fiscal, pode ser inclusive utilizado como beneficio financeiro.

No que tange a natureza tributéria, o crédito presumido pode cumprir a fungfo de
reducio da base de célculo cobrada aos contribuintes (Ferreira, 2018). O beneficio se opera,
portanto, quando se calcula a base de célculo reduzida com a aliquota vigente de determinado

imposto.
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3.5.5 Isencoes

Antes de tudo, entende-se como visfo classica acerca da isengdo um favor legal que
se consubstancia na dispensa de pagar o tributo supostamente devido. Nesse caso, o fato juridico
ocorre normalmente, contudo, por for¢a de norma isentiva, o tributo € dispensado de sua
obrigacdo legal pelo recolhimento (Carvalho, 2021).

Nas consideragdes de Costa (2022), a iseng@o pode ser compreendida como espécie
de exoneragfio tributaria. Esse desencargo deve necessariamente estar previsto em lei,
impedindo a produgfo de efeitos da norma vigorante na hipé6tese de incidéncia. Portanto, a
existéncia de uma norma isentiva impede que haja o efetivo exercicio da competéncia tributaria
por parte das autoridades administrativas. Destaca-se que o completo entendimento acerca da
natureza juridica desse instituto ainda € incerto. No entanto, verifica-se consenso ao entender
que as normas isentivas contribuem para o ndo surgimento das proprias obriga¢des tributarias.

Sob essa 6tica, conforme Amaro (2023), a figura da isengdo pode ser considerada
como uma técnica peculiar no desenvolvimento de criagéio do campo de incidéncia dos tributos.
Entende-se que pode tal mecanismo estabelecer a tributag@o das espécies tributarias em sua
integralidade, mas por excecdo, algumas nfo serfio tributaveis. Segundo o mesmo autor, tais
espécies excepcionadas séo as ditas isentas, conforme pensamento abaixo:

A isengfio atua geralmente num par de normas, em que uma ¢é regra, a outra é exceggo;
uma é género (regra), a outra ¢ espécie (excepcionada). Uma norma diz, por exemplo,
que todos os rendimentos oriundos do trabalho sdo tributdveis; a outra excepciona (ou

“isenta”, ou declara “nfo tributdveis” ou “nfo sujeitos a incidéncia™) os rendimentos
de aviso prévio indenizado e salario-familia (Amaro, 2023, p. 121).

Ademais, existem ainda as chamadas isen¢Ges parciais ou redugdes tributdrias, em
que tais incentivos reduzem apenas a tributagéio em seus valores parciais. Esses mecanismos
podem ser concedidos de forma direta, através de redugGes nas bases de célculo e até mesmo
na aliquota, ou agindo de forma indireta, nomeadamente concedendo-se créditos presumidos e
dedugdes tributarias (Oliveira Junior, 2015).

Nesse contexto, quando se analisa o instituto da reducéo da base de célculo de
qualquer tributo, segundo Reque (2016), certamente nfo se faz referéncia a natureza juridica
propria da isencfo tributéria. A redugdio da base de calculo prevé um conceito independente,
visto que diferentemente da isengfio, hd o nascimento do tributo, notabilizado pela sua
incidéncia nas rela¢des juridicas a que se estabelece.

Ademais, para além das chamadas iseng¢des parciais, existem as técnicas de reducéo

indireta dos tributos, delimitadas pelo denominado crédito presumido e pelas dedugdes de
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despesas fictas. Tais técnicas sfio utilizadas em tributos que pressupdem maior grau de
complexidade. Os créditos presumidos, conforme tratado no tdépico anterior, séio técnicas
utilizadas nos tributos que se sujeitam ao principio da nfio cumulatividade. Por outro lado,
quanto as dedugdes de despesas fictas, geralmente se atribui tal incentivo aquelas modalidades
de tributo que pressupdem, em sua sistemética de célculo, conceitos liquidos (Oliveira Junior,

2015).

3.5.6 Aliquota zero

Entende-se que a caracterizagfo do que se entende por aliquota zero, ainda que néo
haja consenso doutrinario, tem a mesma natureza da isencéo tributdria. Em sintese, reduz-se a
aliquota aplicada & base de célculo ao percentual de zero, resultando, por conseguinte, na
inexisténcia de obrigagdo tributaria (Oliveira Junior, 2015).

Sob essa Gtica, vé-se que a reducdo da aliquota a zero atinge especificamente a
propria regra matriz de incidéncia tributéria, pois faz com que o critério quantitativo do tributo
seja zerado. O evento tributdrio ocorre, mas os seus efeitos néo se concretizam, uma vez que a

relagdo obrigacional restou inviabilizada pela sua propria constituigao.

3.6 Incentivos fiscais tribut®&ios e o ICMS

E importante verificar, antes de tudo, o que disciplina a Constitui¢do Federal de
1988 em matéria de ICMS. Por forga do art. 155, II do texto constitucional, entende-se que a

institui¢éo e cobranga do mencionado imposto € de competéncia exclusiva dos Estados:

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

[...]

II - operagdes relativas a circulag@o de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda que as operagdes e
as prestagdes se iniciem no exterior (Brasil, 1988, p. 90-91).

Nesse contexto, o legislador constitucional cuidou em delimitar com preciséo os
contornos do precitado imposto estadual, restando ao legislador ordindrio apenas a sua
instituicso.

E lucido perceber tamanho rigor do constituinte ao delimitar a institui¢gio do ICMS

quando se analisa o proprio art. 155, II, §2°, XII®. O texto constitucional afirma que para a

3 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
II - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual e
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instituicdo e delimitac¢io de quaisquer matérias atinentes ao ICMS, deve-se haver previsdo em
lei complementar, desde que obviamente respeitada a Constituigdo Federal de 1988.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha conferido aos Estados e ao Distrito
Federal a competéncia para instituir o ICMS, nada impede que outros instrumentos normativos
de hierarquia inferior possam disciplinar as matérias atinentes ao imposto, desde que haja
compatibilidade vertical com o que dispde o texto fundamental.

No que tange aos mecanismos utilizados para a concessfo de incentivos fiscais, €
valido mencionar a Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996, denominada de “Lei
Kandir”, além da Lei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975.

Ainda que coubesse a Lei Kandir dispor sobre normas gerais para instituicdo e
cobranga do ICMS, esta ndo regulamentou a matéria atinente aos incentivos fiscais (Oliveira
Janior, 2015).

Ja com relaggo & Lei Complementar 24/1975, entende-se que a sua disciplina em
relagdo aos incentivos fiscais deveria se dar de forma proviséria. Contudo, tal comportamento
néo se percebeu por parte do poder legislativo brasileiro. Com efeito, destaca-se que no §8° do
art. 34* do ADCT (Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias), previu-se a possibilidade
de que a mencionada LC 24/75 disciplinasse provisoriamente a matéria através dos chamados

convénios. Logo, diante da dificuldade sentida pelas autoridades administrativas em delimitar

intermunicipal e de comunicagfo, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior;

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

XII - cabe a lei complementar:

a) definir seus contribuintes;

b) dispor sobre substituigdo tributéria;

¢) disciplinar o regime de compensagéo do imposto;

d) fixar, para efeito de sua cobranga e defini¢éio do estabelecimento responsavel, o local das operagdes relativas a
circulagio de mercadorias e das prestagdes de servigos;

e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportagdes para o exterior, servicos e outros produtos além dos
mencionados no inciso X, "a";

f) prever casos de manutengio de crédito, relativamente 4 remessa para outro Estado e exportagfio para o exterior,
de servigos e de mercadorias;

g) regular a forma como, mediante deliberagio dos Estados e do Distrito Federal, isen¢des, incentivos e beneficios
fiscais serfio concedidos e revogados.

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidird uma tnica vez, qualquer que seja a sua
finalidade, hipdtese em que nfo se aplicaré o disposto no inciso X, b;

i) fixar a base de céalculo, de modo que o montante do imposto a integre, também na importagéo do exterior de
bem, mercadoria ou servigo (Brasil, 1988, p. 90-93).

4 Art. 34. O sistema tributdrio nacional entrard em vigor a partir do primeiro dia do quinto més seguinte ao da
promulgac@o da Constitui¢io, mantido, até entdo, o da Constituicdo de 1967, com a redag@o dada pela Emenda n.°
1, de 1969, € pelas posteriores.

[...]

§ 8° Se, no prazo de sessenta dias contados da promulgacéo da Constitui¢éio, no for editada a lei complementar
necesséria a instituigo do imposto de que trata o art. 155, I, b, os Estados e o Distrito Federal, mediante convénio
celebrado nos termos da Lei Complementar n.° 24, de 7 de janeiro de 1975, fixarfio normas para regular
provisoriamente a matéria (Brasil, 1988, p. 7-8).
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a matéria, restou deliberado que o tratamento dessas questdes fosse alcancado pela referida lei

complementar, passando a ser referéncia principal na institui¢do de incentivos fiscais no Brasil.



39

4 CONVNNIOS DE ICMS

Entender o direito perpassa necessariamente pelo estudo de suas multiplas fontes
pelas quais essa ciéncia se expressa. No Brasil, por ter se adotado o sistema juridico de direito
escrito (civil law), a fonte mais comum € a prépria lei, seja ela notabilizada pela Constitui¢do
Federal de 1988, leis complementares, leis ordindrias ou demais atos infralegais. O presente
capitulo se propde a refletir acerca de uma fonte normativa bastante utilizada em relagéo ao
ICMS: os convénios estaduais. Em sintese, tais figuras podem ter o carater de introduzir os
incentivos ou beneficios fiscais relacionados ao imposto estadual, ainda que sua natureza
juridica nfio possua uma vinculagio semelhante ao que se constata nos demais instrumentos

constitucionais.

4.1 Introdu "2 0 dos convénios de ICMS no ordenamento juridico brasileiro

Ainda sob a vigéncia do antigo Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos
(ICM), instituido pela Emenda Constitucional n® 18, de 1° de dezembro de 1965, surge a figura
dos convénios de ICMS, cuja motivacio inicial seria o de harmonizar o tratamento juridico
dado pelos estados confederados no tratamento das matérias atinentes a isengbes e aos
beneficios fiscais. Nesse contexto, por for¢a do art. 213 do CTN, os estados da federagéo
poderdo estabelecer os mencionados convénios a fim de instituir aliquotas uniformes de
tributagdo.

Essa introdugéo no texto ordinario foi decorrente do chamado Ato Complementar
n°® 34, de 30 de janeiro de 1967, que entre vérias alteragdes substanciais na legislagéo brasileira,
previu que os estados, situados em uma mesma regido geoecondmica, poderiam celebrar os
chamados convénios para a uniformiza¢fo da matéria relativa a isencdes, reducdes ou a outros
favores fiscais®. Importante mencionar que nesse mesmo ato baixado pelo Presidente da
Republica & época, Humberto de Alencar Castelo Branco, todas as demais disposi¢des
normativas que concediam incentivos ou beneficios fiscais foram revogados de plano.

Nesse contexto, somente com a edi¢do da Emenda Constitucional n° 1, de 17 de

outubro de 1969, retoma-se a disciplina juridica da forma pela qual os Estados deveriam tratar

> Art. 1° Os Estados e Territorios situados em uma mesma regifio geo-econdmica, dentro de 30 (trinta) dias da data
da publicagiio deste Ato, celebrario convénios estabelecendo uma politica comum em matéria de isengdes,
redugdes ou outros favores fiscais, relativamente ao imposto sobre circulagdo de mercadorias (Brasil, 1967, p. 1).
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as matérias de incentivos e beneficios fiscais (Oliveira Junior, 2020). Segundo o texto publicado
a época:
Art. 23. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
§ 6° As isencdes do impdsto sdbre operacdes relativas a circulag@o de mercadorias
serdo concedidas ou revogadas nos térmos fixados em convénios, celebrados e

ratificados pelos Estados, segundo o disposto em lei complementar. (Brasil, 1969, p.
9).

Diante da inclusdo dessa disposi¢fio no texto constitucional, urge a necessidade de
que a matéria definida e aceita pelos estados, no que concerne a incentivos e beneficios fiscais,
fosse definida através de lei complementar, conforme prevé o préprio art. 155, § 2°, XII, alinea
“g” da Constituicdo Federal de 1988. Sob essa 6tica, cumpre destacar que essa lei complementar
néo foi editada, tampouco o contetido veiculado na Lei Complementar n® 87/1996 cuidou em
disciplinar tal matéria.

Dessa forma, muito em fun¢fo do principio da recepgéo previsto no ADCT, surge a
Lei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975, e esta norma foi recepcionada pela nova
ordem constitucional como responsével por disciplinar os regramentos atinentes & concesséo

de incentivos e aos beneficios fiscais entre os estados (Oliveira Junior, 2020).

4.2 Delimita 2 o e natureza dos conv, nios de ICMS

Segundo César (2011), os convénios podem ser conceituados como acordos
firmados entre os entes da federagéo para atuagfio conjunta e harmoniosa na consecugéo de
objetivos comuns. Ao se analisar mais detidamente os convénios editados e publicados pelo
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), tem-se que, na perspectiva de Moreira
(2017), tais figuras juridicas séo caracterizadas como atos destinados a introduzir normas e a
regular a maneira pela qual incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos pelos entes da
federacdo.

A conceituagio de convénios de ICMS nfo estd prevista em delimitagcdes
normativas. N&o obstante, pode-se entender que tais instrumentos séo procedimentos formais
para a deliberagfio entre os estados confederados na concesséo dos denominados incentivos ou
beneficios fiscais (Oliveira Junior, 2020). E de se destacar que os convénios nfo podem ser
confundidos com os contratos bilaterais. Na concepc¢do de Grau (1978 apud Oliveira Junior,
2020), nos convénios ndo h4 que se falar em interesses opostos, pois se estd diante de um

instrumento capaz de comungar declaragdes diversas para um objetivo comum, diferentemente
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dos contratos em que se percebem interesses difusos que deverdo, necessariamente, constar em
contrato.

Nesse caso, entende-se que tais fontes podem ser enquadradas como atos
complementares & legislacdo, por forca do que disciplina o art. 100, inciso IV do Cdédigo
Tributario Nacional:

Art. 100. S3o normas complementares das leis, dos tratados e das convengdes
internacionais e dos decretos:

[...]
IV - os convénios que entre si celebrem a Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios” (Brasil, 1966, p. 17-18).

Além disso, também ¢€ valido frisar o que disciplinam os arts. 102 e 199 do mesmo
Cadigo, pois o legislador tratou do caréter extraterritorial alocado a figura dos convénios. Nesse
caso, diante da participacdo dos mencionados entes na conformidade dos convénios, ha de se
reconhecer os efeitos legislativos que estdo vigentes fora dos respectivos limites territoriais,
além da prestaciio mutua que deve ser concedida para a fiscalizagéo dos tributos em geral.

Desse modo, os convénios de ICMS figuram como verdadeiros instrumentos de
validag@o e de controle do tratamento isondmico que deve ser conferido aos cidadgos brasileiros
(Oliveira Junior, 2020). Isso posto, € tacito perceber que a necessidade de aprovagéo dos demais
entes da federagédo para que haja a concessdo de incentivos ou beneficios fiscais, de certa forma,
favorece a maior congruéncia entre os demais entes normativos, de modo que se tenha uma
decisdo que reforce ideais mais democraticos.

Com a promulgagéo da Constituicéo Federal de 1988, além da necessaria aprovagéo
conferida pelas leis complementares, na institui¢cdo de incentivos fiscais por parte dos estados
da federacdo, a deliberagdo entre os entes deve se dar de forma conjunta, conforme se observa
do texto constitucional:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...]
IT — operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servico de

transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagfo, ainda que as operagdes e
as prestagdes se iniciem no exterior;

[...]

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

VI - salvo deliberag@o em contrario dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do
disposto no inciso XII, "g", as aliquotas internas, nas operagdes relativas a circulagfio
de mercadorias e nas prestagdes de servigos, ndo poderdo ser inferiores as previstas
para as operagdes interestaduais;

XII - cabe 2 lei complementar:

g) regular a forma como, mediante deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal,
isen¢des, incentivos e beneficios fiscais serio concedidos e revogados.

§ 4° Na hipétese do inciso XII, h, observar-se-a o seguinte:

IV - as aliquotas do imposto serfo definidas mediante deliberagdo dos Estados e
Distrito Federal, nos termos do § 2°, XII, g, observando-se o seguinte: |[...]
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§ 5° As regras necessérias a aplicagdo do disposto no § 4° inclusive as relativas a
apuracdo e & destinacdo do imposto, serdo estabelecidas mediante deliberagdo dos
Estados e do Distrito Federal, nos termos do § 2°, XII, g (Brasil, 1988, p. 90-93).

Nas ponderagdes de Carvalho (2021), os entes federativos possuem a vocagéo de
celebrar entre si os mencionados convénios, cuja natureza juridica pode ser interpretada como
meros instrumentos introdutdrios das regras tributarias. Segundo o autor, de fato, tais normas
padecem de forga juridica vinculante, apesar de possuirem importéncia legitima na institui¢io
dos beneficios fiscais em respeito a legislagéio de regéncia.

Por outro lado, destaca-se que os atos normativos denominados convénios,
introduzidos no Cédigo Tributario Nacional, ndo possuem forga constitutiva de direito, ainda
que possam ser inseridos como fontes legitimas de produc¢do das normas juridicas. Tais
diplomas servem apenas como normas complementares aos demais textos legais vigentes no
ordenamento juridico brasileiro.

Situacdo diferente do que se verifica com os convénios presentes na Constitui¢do
Federal de 1988, pois estes possuem forga vinculante, visto que cuidam de matérias atinentes a
propria nogéo de leis em sentido estrito, especialmente quando se menciona a possibilidade de
isentar ou revogar determinado incentivo fiscal.

Os convénios de ICMS, que sdo autorizados pela CF/88 e pela Lei Complementar
24/75, possuem natureza vinculativa e de contetido impositivo, pois do contrario estar-se-ia
esvaziando a fun¢fio essencial do denominado CONFAZ. Nesse caso, ao serem enquadrados
como meros instrumentos autorizativos, torna-se dificil o exercicio da competéncia tributéria
mais complexa, visto que possuirdo cardter meramente simbolico diante do ordenamento
juridico brasileiro. Sob essa 6tica, leciona Torres (2001, apud Oliveira Junior, 2020, p. 59):

Os convénios tanto podem ser vinculantes ou dispositivos, obrigando (modal de6ntico
“obrigat6rio”) os Estados a concederem as iseng¢Ges que tipificam; como podem ser
autorizativos, hipdtese em que teremos apenas a permissdo (modal deodntico
“permitido”) para que a isenggo possa ser criada, podendo o Estado nunca autoriza-la

ou se a houver autorizado, que a revogue quando entender oportuno, respeitando-se
os limites do principio da anterioridade.

Desse modo, pode-se inferir que os convénios ICMS s3o normas essenciais ao
processo legislativo. Cada estado do Brasil possui a faculdade de exercer a sua competéncia
tributéria, sobretudo ao instituir incentivos ou beneficios fiscais, mas o deve sempre em respeito
a etapa preliminar de publicacdo dos convénios que formalizem as suas pretensdes.

Ademais, entende-se que as normas juridicas introduzidas anteriormente pelos
convénios de ICMS, na verdade, possuem natureza de ato juridico complexo, pressupondo

operagdes e vontades de diversos entes, que se complementam para a formag&o do ato juridico.
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Logo, muito embora exista a essencialidade de se instituirem incentivos ou
beneficios fiscais através da formulacéo de convénios ICMS, certo € que o texto constitucional
néo os apresenta como veiculos capazes de introduzir normas juridicas, possuindo carater

meramente complementar (Oliveira Junior, 2020).

4.3 Isonomia, princpio federativo e os conv, nios de ICMS

Conforme mencionado em tdpico anterior, os convénios de ICMS guardam
expressiva influéncia em relagfo a dois principios estampados na Constitui¢do Federal de 1988:
a isonomia e o pacto federativo. Ao se instituir um incentivo ou beneficio fiscal autorizado por
meio de convénios, deve haver uma concordincia entre os entes para que haja o efetivo
exercicio da competéncia tributaria, refor¢ando-se o ideal de igualdade entre os estados
brasileiros.
Ja o pacto ou principio federativo € exercido quando mesmo diante das autonomias
conferidas aos estados para disciplinamento dos impostos de sua competéncia, garante-se a
unidade da republica por meio dessa rigidez constitucional na institui¢cio de beneficios fiscais.
Entende-se que a formalizago de convénios, de alguma forma, auxilia o legislador a equalizar
essa relacdo complexa existente entre os entes federativos. Barroso (2022, p. 196) constr6i o
seguinte pensamento acerca da importéncia do principio federativo:
Federalismo significa unidade na diversidade. No caso brasileiro, formagdes culturais
e étnicas tfo distintas quanto, por exemplo, a Bahia e o Rio Grande do Sul, convivem
sob um mesmo sistema constitucional, conservando, no entanto, sua identidade
propria. Levando em conta a experiéncia nacional, & possivel apontar as trés grandes
caracteristicas do Estado federal: (i) autonomia dos entes federados, (ii) participagéo

dos Estados-membros na formagéo da vontade federal ou nacional e (iii) reparti¢do
constitucional de competéncias.

Outrossim, convém mencionar que o dito principio federativo, ainda que sob
enfoque semelhante, néo trata da mesma conceituagéo do principio republicano. O segundo se
relaciona com a propria delimitagio do tipo de governo adotado no Brasil, qual seja, a
Republica. Esse tipo de governo fomenta o estado de igualdade formal entre as pessoas que o
constituem, bem como os poderes politicos exercidos possuem as caracteristicas de serem
eletivos, transitorios e pautados em responsabilidades. Carrazza (2014, p. 93) discorreu sobre a
importancia do mencionado principio republicano:

Assim, é facil concluirmos que o principio republicano leva ao principio da

generalidade da tributaggio, pelo qual a carga tributaria, longe de ser imposta sem
qualquer critério, alcanga a todos com isonomia e justi¢a. Por outro raio seméntico, o
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sacrificio econémico que o contribuinte deve suportar precisa ser igual para todos os
que se acham na mesma situagéo juridica.

Ademais, outro principio que se fortalece com a instituicdo dos mencionados
convénios € o da ndo cumulatividade. Diante da incidéncia do ICMS sobre operagbes de
circulag@o de mercadorias, tem-se como essencial a limita¢do objetiva fornecida pelos ditames
da ndo cumulatividade (Oliveira Junior, 2020).

Em sintese, existe a nogéo segundo a qual os convénios de ICMS sdo estruturados
normativamente para inviabilizar que os estados-membros criem espécies tributarias em
confronto ao mencionado principio constitucional, dificultando, sobremaneira, a existéncia da
propria exacéo tributaria. Com efeito, entende-se, de plano, que os convénios de ICMS séo

ferramentas essenciais para a manutencéo desses valores constitucionais.

4.4 Instrumento jur°dico adequado para a concess?o de incentivos fiscais e o pacto

federativo

Ao se analisar o que dispde o ja transcrito §6°, do art. 150 da Constitui¢do Federal
de 1988, tem-se como necessaria a reflexdo acerca de qual instrumento juridico seria habil para
inserir normas que veiculem incentivos e beneficios fiscais de ICMS. Sob esse ponto reside
certa discordédncia na doutrina. Segundo Carrazza (2014), a utiliza¢do do veiculo normativo das
leis ordinarias nfo se mostra adequado para a ratificacdo de convénios que venham a dispor
sobre isengbes de ICMS. Portanto, entende-se que o mecanismo mais adequado para essa linha
de pensamento seria a utilizag&o dos decretos normativos.

Nesse contexto, Farias (2018) afirma serem os convénios normas complementares
de carater geral que instrumentalizam a forma por meio da qual incentivos fiscais serfio
concedidos ou revogados. Somente com a ratificagdo do seu conteudo pelas Assembleias
Legislativas de cada Estado € que se passa a ter o carater cogente vinculativo dos convénios,
preferencialmente através dos decretos legislativos.

A institui¢8io dos convénios substitui, de alguma forma, a competéncia do Poder
Legislativo. Contudo, a sua efic4cia plena depende de prévia ratificagdo por parte da mesma
instancia de poder.

Nas consideragdes de Carrazza (2012), os convénios ndo se configuram como leis,
tampouco o0 CONFAZ se caracteriza como Orgéo pertencente ao Poder Legislativo. Na
realidade, confere-se ao Poder Legislativo de cada unidade federada a faculdade de ratificar as

disposic¢des autorizadas e deliberadas mediante os convénios de ICMS.
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Portanto, entendida a légica de como se ratificam os convénios, € de suma
importancia refletir acerca das dificuldades praticas de se instituirem tais instrumentos seguindo
a logica estampada na Lei Complementar n° 24/75. A vista disso, exige-se a deliberagiio
uninime entre os estados da federagéio como reforgo ao principio do pacto federativo. A ideia
estampada na unanimidade seria a legitimidade que se alcanga a partir da democratizagfo das
decisdes tomadas em conjunto, tendo em vista que a producdo de convénios ICMS, mesmo
diante da atuacdo pela maioria, poderia causar inseguranga aos demais estados que
eventualmente ndo concordassem com a exagéo.

Miguel (2013) ainda adverte que essa unanimidade pode ser compreendida como
clausula pétrea constitucional, ndo podendo ser modificada por legisla¢des infraconstitucionais
ou quaisquer tipos de emendas. Contudo, tal posicionamento pode ndo refletir a realidade,
sobretudo porque na prépria constitui¢éio nfio existe nenhum procedimento legislativo em que
se exija a aprovagdo absoluta dos participantes, bem ainda, para a concessfo de incentivos
fiscais, entende-se que o caminho mais adequado seria a redu¢do do quérum de aprovagdo, néo
mais se exigindo a unanimidade, uma que tal mecanismo reforca as constantes
inconstitucionalidades sentidas pelos estados com a guerra fiscal (Bastos, 2018).

Nas consideragdes de Bastos (2018), tem-se como alternativa concreta a redugéo
do quérum de aprovacdo dos convénios autorizadores de incentivos e beneficios fiscais. A
exigéncia de unanimidade para a aprovagdo de quaisquer matérias atinentes aos convénios
estaduais ndo possui amparo constitucional, principalmente porque o proprio texto legal néo
exige a unanimidade para a aprovagéo de quaisquer matérias. Reduzir o quérum de aprovagéo
se mostra como uma solugéo razodvel para a maior efetividade na mitigagéo da “guerra fiscal”
de ICMS.

Nesse contexto, importa mencionar que essa discussdo ja foi objeto de andlise do
STF, por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 198. No
acorddo, registrou-se que o tribunal, por maioria, concordou em julgar improcedente a ADPF
movida pelo Governador do Distrito Federal, cuja relatora do julgamento era a Ministra Carmen
Lucia. Segue-se a ementa do referido julgado:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. § 2° DO
ART. 2°E ART. 4°~DA LEI COMPLEMENTAR N. 24/75. NORMAS AN"{ERIORES
A CONSTITUICAO DE 1988. CABIMENTO DA ADPF. ICMS. EXIGENCIA DE
UNANIMIDADE ENTRE OS EN”I:ES FEDERADO§ REPRESENTADOS NO
CONFA,Z PARA A CELEBRACAQ DE CONVENIO CONCESSIVO DE
BENEFICIO FISCAL. RATIFICACAO POSTERIOR DO ACORDO POR
DECRETO LOCAL. EFETIVIDADE DO DISPOSTO NA AL. G DO INC. XII DO

§ 2° DO ART. 155 DA CONSTITUICAO DE 1988. RECEPGCAO DAS NORMAS
IMPUGNADAS PELO ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL VIGENTE.



46

PRECEDENTES. AUSENCIA DE AFRONTA AO PRINCIPIO FEDERATIVO E
DEMOCRATICO. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL JULGADA IMPROCEDENTE (Brasil, 2020, p. 1-2).

Em sintese, conforme o voto da relatora Ministra Carmen Licia, tem-se como
constitucional o dispositivo que cita a necessaria unanimidade entre os estados para a aprovagéo
de incentivos ou beneficios fiscais. Segundo a julgadora, exige-se a unanimidade por ser
mecanismo que visa obstar a relagfio de conflito que possa existir entre os estados com a
denominada “guerra fiscal”. Desse modo, conforme se apresenta nas razdes de decidir do
tribunal, a guerra fiscal, além de contrariar o pacto federativo, também afronta os principios
basilares estampados na Constituicdo Federal de 1988 pela promog¢do do desenvolvimento
nacional.

Nas consideragdes da relatora, por ser instrumento juridico que refor¢a o pacto
federativo, observa-se que além de constitucional, tal mecanismo € essencial para a manuteng¢éo
do ordenamento juridico.

Desse modo, entende-se que, de fato, a unanimidade estampada na legislagdo
complementar reforga os fundamentos enunciados pelo pacto federativo. Contudo, importa
mencionar que a pratica demonstra certa dificuldade em se obter esse estado ideal, sobretudo
porque existem interesses conflitantes em jogo, ainda que implicitamente se tenha a necessidade

de desenvolvimento nacional em conjunto.

4.5 A guerra fiscal doICMS

Por certo, tem-se que a légica estampada na Constitui¢dio Federal de 1988 e na Lei
Complementar n® 24/75 pode n&o se concretizar na pratica, especialmente porque ao se valer
das caracteristicas extrafiscais das espécies tributirias, nfio s6 o fator arrecadagdo ¢
influenciado, como também aspectos que o complementam nos campos sociais, politicos e
culturais. Outro aspecto a ser mencionado seria a disputa natural existente entre os estados,
visto que tais normas naturalmente criam condigdes mais benéficas a determinados
contribuintes localizados nas regides que mais proporcionam a criagfo de incentivos fiscais.

A prética demonstra que os estados possuem dificuldades em buscar aprovagdes de
maneira undnime perante o0 CONFAZ quando o assunto remete a incentivos ou beneficios
fiscais (Oliveira Junior, 2020). Como alternativa, os entes se enxergam imersos na necessidade
de conceder incentivos & margem da autorizagfio dos demais estados, principalmente ao arrepio

da Constitui¢do Federal de 1988 e da propria Lei Complementar n°® 24/75.
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Sob esse viés, Machado Segundo (2022) elucida que a “guerra fiscal” pode ser
interpretada como a omissfo da Unifio no uso extrafiscal dos tributos na redugfo das
desigualdades regionais existentes no Brasil. Dessa forma, em virtude das dificuldades
encontradas na legislag@o para a concesséo de incentivos fiscais, os estados passam a conceder
beneficios fiscais sem observar as formalidades insitas e constantes na legislacdo de regéncia
legalidade, simplesmente para atrair investimentos e maior arrecadacdo tributéria.

Em outra perspectiva, esse conflito pode ser interpretado a partir da disputa entre
os entes tributantes, para a instituiggo de instrumentos fiscais que estimulem o desenvolvimento
econdmico em cada regido geografica do Brasil (Bastos, 2018). Nesse contexto, segundo a
autora, o fato de existir tal disputa entre os entes demonstra a expressiva instabilidade do
sistema federativo brasileiro.

Embora exista uma estrutura normativa que incentive a redugo das disparidades e
desigualdades entre os entes federados, o que se verifica, na realidade, ¢ uma disputa sem
precedentes por melhores condig¢des fiscais, favorecendo o aparecimento de incentivos e
beneficios sem esteio constitucional. Sob essa mesma discusséo, contribui Abraham (2022, p.
95):

A guerra fiscal ¢ um desdobramento negativo de um modelo de federalismo fiscal que
ainda néio encontrou um ponto ideal de equilibrio, revelando um conflito na federagéo
e um abalo no ideal cooperativo. Caracteriza-se pela disputa entre entes federativos
na busca da atragfio de investimentos, empreendimentos e recursos privados para o
seu territ6rio, a partir da concessdo de incentivos fiscais, com o objetivo de gerar mais
renda, empregos, crescimento econdmico e desenvolvimento local. Pode se dar pela
rentncia fiscal na isen¢@o ou na postergacéio do pagamento de impostos, doagéo de
terrenos ou de equipamentos para instalagdo do empreendimento, financiamento e
crédito com juros subsidiados etc. Assim, por exemplo, oferece-se uma aliquota mais
reduzida de determinado tributo para que se instale, no territério de um ente federado,

uma empresa, industria ou empreendimento, e ndo em outro, onde a aliquota seria
maior.

Ademais, a ideia da disputa entre os estados ocorre quando os préprios entes
ingressam com Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), nomeadamente buscando o
reconhecimento liquido e certo das irregularidades de demais incentivos fiscais que se
encontrem & margem da legislacdio de regéncia, ou, até mesmo, diante das diversas formas de
contestacdio de créditos disponibilizados aos contribuintes. O reflexo de tal embate entre os
estados foi a propria publicagdo da proposta de Simula Vinculante n° 69 pelo STF, em 12 de
abril de 2012, indicando que quaisquer incentivos fiscais concedidos sem prévio convénio
autorizador, serdo declarados inconstitucionais.

E fato que a disputa existente entre os estados ainda ndio foi completamente

superada, o que ocasiona problemas estruturais relevantes para o correto desenvolvimento do
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Brasil. Sobre essa linha de pensamento, exp0s o Ministro Relator Ricardo Lewandowski, no
bojo da ADI 2549, no qual se destaca que essa guerra em muito prejudica a propria elaboragéo
de politicas publicas que beneficiem os contribuintes, principalmente as mais essenciais para o
entrelagamento das relagdes advindas entre os entes da federagéo.

Tal conflito de interesses fez emergir a necessidade de reforma dessa estrutura e sua
consequente solu¢do por meio da assinatura do denominado Convénio ICMS n° 70/2014, em
margo do mesmo ano. A tentativa das 21 unidades federadas presentes, portanto, era estabelecer
diretrizes para a remissdo e anistia desses créditos concedidos de maneira irregular e
inconstitucional.

Em paralelo a esse convénio, tramitava o Projeto de Lei 130/2014, proposto pela
senadora Lucia Vénia, que possuia em sua constituicio a mesma proposta do mencionado
convénio ICMS: reduzir ou mitigar a guerra fiscal entre os estados. Apos a aprovagéo do
projeto, publica-se a Lei Complementar n° 160, de 7 de agosto de 2017, que estabelece a
possibilidade de os estados criarem convénios para a reinstitui¢co de incentivos ou beneficios
fiscais sem a necessaria deliberagéo dos demais.

E importante mencionar, nesse cenario, a limitagio temporal a que o legislador
tratou no mencionado diploma legal. De acordo com o que consta no art. 1° da Lei
Complementar n° 160/17, a liberdade conferida aos estados para a deliberagéo na instituigéo de
incentivos ou beneficios fiscais, em desacordo com o disposto na alinea “g” do inciso XII do §
2° do art. 155 da Constituicdo Federal, deve ser limitado até o prazo para produgéo de efeitos
dessa lei complementar. No caso, entende-se que até a data de 8 de agosto de 2017, os estados
poderiam legislar de forma contraria ao texto constitucional, além dos casos de reinstituigéo
dos incentivos fiscais que estavam em vigor.

Outra relevante inovagdo instituida pela Lei Complementar n® 160/17 se refere ao
quoérum necessario para instituicdo dos beneficios fiscais. Diante da expressiva dissidéncia que
existe na doutrina, se a unanimidade estampada na Lei Complementar n°® 24/75 respeita, de fato,
a CF, arecente legislagéo preve as seguintes possibilidades para aprovagéo dos incentivos: “Art.
2° O convénio a que se refere o art. 1° desta Lei Complementar podera ser aprovado e ratificado
com o voto favoravel de, no minimo: I - 2/3 (dois tergos) das unidades federadas; e II - 1/3 (um
terco) das unidades federadas integrantes de cada uma das 5 (cinco) regides do Pais” (Brasil,
2017,p. 1).

Na perspectiva de Lopes (2018), a edicdo de tal legislagdo inaugura mais uma
tentativa do legislador em combater os efeitos negativos advindos da denominada guerra fiscal

entre os estados da federagfio. Sob esse viés, a Lei Complementar n° 160/2017 foi instituida
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também com o objetivo de favorecer a convalidag@o dos beneficios que porventura estivessem
em desacordo com a legislacdo de regéncia (Bastos, 2018).
Nesse contexto, surge o Convénio ICMS 190, de 15 de dezembro de 2017, que
assim elucida em sua ementa:
Dispde, nos termos autorizados na Lei Complementar n° 160, de 7 de agosto de 2017,
sobre a remissfo de créditos tributérios, constituidos ou nfio, decorrentes das isengdes,
dos incentivos e dos beneficios fiscais ou financeiro-fiscais instituidos em desacordo

com o disposto na alinea “g” do inciso XII do § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal,
bem como sobre as correspondentes reinstitui¢des (Brasil, 2017, p. 1).

Nessa esteira, percebe-se que tal convénio praticamente refor¢a as disposi¢cdes
contantes na Lei Complementar n° 160/2017, incluindo-se apenas alguns aspectos praticos
acerca da operacionalizacdo da remissdo, instituicdo e reinstitui¢fio dos incentivos fiscais e
tributdrios®. E importante mencionar que tal convénio possui um espectro seméntico diferente
do que se propde a disciplinar tal figura juridica, sobretudo porque essa legislagio em comento
néo busca conceder nenhum incentivo ou beneficio fiscal, pois tdo somente busca regulamentar

aqueles que possuem irregularidades anteriores quanto a sua constituigéo.

6 Cl4usula segunda. As unidades federadas, para a remissdo, para a anistia e para a reinstituigdo de que trata este
convénio, devem atender as seguintes condicionantes:

I - publicar, em seus respectivos didrios oficiais, relagéio com a identificagdo de todos os atos normativos, conforme
modelo constante no Anexo Unico, relativos aos beneficios fiscais, instituidos por legislagfio estadual ou distrital
publicada até 8 de agosto de 2017, em desacordo com o disposto na alinea “g” do inciso XII do § 2° do art. 155 da
Constituicio Federal;

II - efetuar o registro e o deposito, na Secretaria Executiva do Conselho Nacional de Politica Fazendaria -
CONFAZ, da documentagdo comprobatéria correspondente aos atos concessivos dos beneficios fiscais
mencionados no inciso I do caput desta clédusula, inclusive os correspondentes atos normativos, que devem ser
publicados no Portal Nacional da Transparéncia Tributéria instituido nos termos da clausula sétima e
disponibilizado no sitio eletrénico do CONFAZ (Brasil, 2017 p. 2-3).
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5 CONVNNIOS DE ICMSE O RESPEITO U ANTERIORIDADE

Diante dos conceitos ja adquiridos em topicos anteriores, torna-se 16gico perceber
que toda e qualquer nova exagéo tributaria deve respeito a Constitui¢éo Federal de 1988 e aos
seus principios norteadores. No presente capitulo, o foco da reflexdo juridica serd o
entendimento acerca do Convénio ICMS 42/2016 instituido pelos Estados e pelo Distrito
Federal com a proposta de reequilibrio financeiro. Os convénios de ICMS s@o legitimas fontes
do direito. Contudo, para a institui¢do de incentivos e beneficios fiscais, tais instrumentos
assumem uma fun¢io meramente autorizativa.

Portanto, convém analisar se, de fato, o mencionado convénio estd em consonincia
com a Constituigdo Federal e seus ditames infralegais. Como substrato principal, a referida
fonte sera analisada a partir dos principios fundamentais da anterioridade e seguranga juridica.
Convém salientar que essa matéria ja foi analisada por varios tribunais do pais, inclusive o
principal deles, cujos entendimentos consolidados constatam a propdsito da constitucionalidade
ou ndo dessas normas. Com efeito, torna-se relevante entender as principais razdes de decidir

desses Orgéos juridicos.

5.1 Seguran’a jur®dica e anterioridade

Ao se refletir a respeito das constantes modificagdes a que estd submetido o
ordenamento juridico brasileiro, torna-se relevante entender o “sobreprincipio”’da seguranca
juridica e em que medida ele delimita o conteudo veiculado nas legislagSes federais, municipais
e estaduais.

Segundo Neves (2014), a nog¢do de seguranca juridica se notabiliza como principio
que norteia o ordenamento juridico e que serve de sustentaculo & prdpria nogéo de direitos
fundamentais. Convém referir que a conceituag@o desse instituto néo ¢ unissona na doutrina,
posto que se trata de matéria abrangente e a0 mesmo tempo intersubjetiva. Torres (2012, p. 192)
constroi o seguinte pensamento acerca da seguranga juridica:

Seguranga Juridica € uma expresso polissémica e pode ser concebida como “fim” do
direito ou “fungo” do Estado. Pode vir considerada como um valor suprapositivo,

prévio a propria ordem juridica, ou fundamento de legitimidade (ao gosto dos
jusnaturalistas); pode coincidir com o conteudo da certeza do direito, entendida como

" Entende-se que sobreprincipio € um principio cuja realizagdo se da pela sobreposi¢do de outros cinones presentes
no ordenamento juridico. Como exemplo fidedigno se tem a seguranga juridica, que nfio est4d expressamente
prevista como regra explicita nas normas brasileiras. Contudo, através da realizagfio de outros principios como a
legalidade e a anterioridade, reforgam-se os ideais alcangados pelo sobreprincipio.
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expressdo da legalidade (positivismo) pode ser compreendida como um conceito
vazio, em um modo finalista de conceber a seguran¢a judicial; apresentar-se como
decorréncia da confianga em um procedimento l6gico-racional de construcéo dos seus
contetddos ou integrar-se ao sistema juridico.

Nesse contexto, importa sublinhar que tal conceito estd intimamente ligado &
propria nogéo de anterioridade. Entende-se que o principio da anterioridade foi instituido com
o fim de reduzir as insegurangas juridicas que permeavam o cendrio normativo, sobretudo
porque ndo existia a dita previsibilidade dada aos contribuintes, os quais podiam ser cobrados
a qualquer momento por parte da autoridade administrativa direta ou indiretamente com o
aumento das cargas tributérias.

De fato, quando se esta diante da publicacdo ou autorizacio de legislagbes que
venham a alterar os ditames normativos que envolvem os diversos tributos, h4 de se respeitar
sobremaneira o texto constitucional como forma de garantia da seguranga juridica e da
manutengdo do ordenamento juridico.

Dessa forma, o Poder Legislativo, que detém maior parcela de importincia na
instituicdo das normas que serfo incluidas no ordenamento juridico brasileiro, deve estar em
consonancia com a efetivacdo da seguranga juridica. Ao se tratar sobre o ICMS, imposto de
maior arrecadacfo dos cofres publicos no pais, percebe-se que quaisquer irregularidades na
formacdo de legislagGes infraconstitucionais, cometidas pelas autoridades administrativas,
podem gerar reagdes imediatas pela populagfo, principalmente quando se tem um aumento das
cargas tributarias sentidas pelos sujeitos passivos.

Nesse contexto, em virtude da pluralidade de legislagGes infraconstitucionais que
permeiam a instituigio do ICMS, espera-se que, pelo menos, haja o respeito ao estado de
previsibilidade da parte dos contribuintes. Tal previsibilidade é estampada a partir do reforgo
ao “sobreprincipio” da seguranca juridica.

Portanto, ao se analisar tal pretensdo sob a 6tica do objeto em estudo, percebe-se
que, sobretudo os convénios de ICMS, para além do respeito a propria Lei Complementar n°
24/75, também deve respeito a principios basilares da Republica, tais como a anterioridade
tributaria, pois tais legislagdes podem influenciar no carater extrafiscal dos tributos, confluindo

para o aumento indireto dos valores cobrados a titulo de ICMS.

5.2 Adicionais de ICMS e anterioridade

Analisada a natureza juridica persistente aos denominados convénios de ICMS,

convém advertir 0 necessario respeito que tais fontes devem ter quanto aos principios
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constitucionais tributarios. Segundo Torres (2014), a figura juridica dos convénios pode ser
caracterizada como asseguradora de compromissos ou de determinac¢Ges que a Constituigéo
Federal de 1988 autoriza. Dessa forma, apesar de se tratar de fonte normativa admitida em
direito tributario, nfo se percebe que tais instrumentos possuem for¢a juridica vinculante, pois,
em sintese, prestam-se a fun¢do meramente autorizativa. No caso sob exame, a institui¢do de
incentivos e beneficios fiscais pelos estados.

Assim, superada a discussdo acerca do procedimento previsto em lei para a
institui¢cdo dos mencionados incentivos de ICMS, fato € que, hoje, segue-se o que dispde a Lei
Complementar n° 24/1975, bem como as constantes publicagées de convénios autorizadores
por parte do CONFAZ. Contudo, dada a natureza essencial desse procedimento, torna-se
importante verificar se tais disposi¢des estdo em linha com os preceitos constitucionais,
sobretudo a compatibilidade que deve existir entre tais dispositivos e os principios da
anterioridade anual e nonagesimal.

Embora seja de facil aplicacdo o respeito a esse preceito, vdrias situacOes
particulares podem ensejar debates acalorados nos principais tribunais do pais. Como exemplo
fiel, tém-se os casos de aumento indireto de ICMS quando da revogacio de incentivos ou
beneficios fiscais que possuam carater oneroso e por tempo determinado. Sob esse aspecto, €
fora de duvida que o proprio CTN, em seu art. 178, reforga a necesséria obediéncia aos
principios da anterioridade e seguranga juridica quando excepciona a modificagéo das isengdes
que possuirem carater oneroso e concedidas por prazo certo.

Moreira (2021) afirma que as isengfes excepcionadas no texto legal fazem
referéncia aos casos onerosos, cuja concessdo ¢ considerada irrevogéavel pelo legislador, néo
possuindo cariter geral para sua instituigéio. De certa forma, vé-se que a impossibilidade de
revogacdo desse instituto visa proteger o direito adquirido pelos contribuintes de usufruirem do
beneficio legalmente concedido.

Sob essa 6tica, ¢ importante frisar que a lei isentiva que concede o direito aos
contribuintes pode ser plenamente revogada, o que néo se revoga € o conteudo isentivo dado
aos sujeitos de direitos. Tal concepgio € elucidada por Sabbag (2023), que aduz ser assegurado
aos contribuintes, que experimentaram o beneficio antes da revogacdo da lei isentiva, néo
devem ter seu direito suprimido por parte da autoridade administrativa. Contudo, igual
conclusdo também vale para a situagéo oposta, pois esgotado o prazo estipulado para a isengéo,
o direito concedido cessard, mesmo que a lei nfo tenha sido revogada por completo. Vale
destacar, além disso, que o CTN, em disciplina semelhante conferida aos impostos sobre a

renda, faz referéncia ao precitado art. 178, quando menciona em seu art. 104, ja transcrito em
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capitulo acima, mencionando-se o respeito a anterioridade quando se extinguem ou reduzem
isencdes.

Entende-se que, para os beneficios concedidos de forma condicionada, ¢ formado
o direito adquirido que se incorpora ao patrimoénio do contribuinte, e que por essa raz&o néo se
poderia revogar tal incentivo a qualquer tempo por parte do Fisco, especialmente em respeito
ao principio da anterioridade (Carrazza, 2012). Nesse diapasdo, colimado a esse entendimento,

decide reiteradamente o STF:

DIREITO  TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. MAJORACAO DO ICMS POR MEIO DE ALTERACAO DO
INDICE DE VALOR ADICIONAL SETORIAL (IVA-ST). REVOGACAO DE
BENEFICIO FISCAL. MAJORACAO INDIRETA DE TRIBUTO. PRINCIPIO DA
ANTERIORIDADE. 1. O acérdio recorrido estd em dissonéncia com a jurisprudéncia
desta SUPREMA CORTE, no sentido de que a redugfio ou supressfio de beneficio
fiscal (no caso, majoragdo do indice de Valor Adicional Setorial - IVA-ST), constitui
majoragdo indireta de tributo, de forma que deve observéncia ao principio da
anterioridade nonagesimal. 2. Esta CORTE tem aplicado esse entendimento em
situagdes em que também se questionava a majoragéo do ICMS por meio de alteragio
do Indice de Valor Adicional Setorial (IVA-ST). 3. Ressalva do ponto de vista pessoal
do Relator, no sentido de que a redugfo ou a extingéo de desconto para pagamento de
tributo néo pode ser equiparada a2 majoragéo do tributo, de forma que n#o incide, no
caso, o principio da anterioridade tributaria. 4. Agravo Interno a que se nega
provimento (Brasil, 2023, p. 2-3).

REINTEGRA — DECRETOS N° 8.415/2015, N° 8.543/2015 E N° 9.393/2018 —
BENEFICIO — REDUGCAO DO PERCENTUAL - ANTERIORIDADE -
PRECEDENTES. Promovido aumento indireto de tributo mediante redugio da
aliquota de incentivo do Regime Especial de Reintegragfio de Valores Tributérios para
as Empresas Exportadoras — REINTEGRA, cumpre observar o principio da
anterioridade, geral e nonagesimal, constante das alineas “b” e “c” do inciso III do
artigo 150 da Constituicio Federal. Precedente: medida cautelar na agfio direta de
inconstitucionalidade n® 2.325/DF, pleno, relator ministro Marco Aurélio, acérdio
publicado no Didrio da Justica de 6 de outubro de 2006 (Brasil, 2020, p. 1).

O tribunal superior possui entendimentos unissonos e consolidados sobre a
necessdria observéncia da anterioridade tributaria em caso de aumento indireto de ICMS. Tal
posicionamento, de fato, estd em linha com o que prescreve a Constituicdo Federal de 1988,
pois deve-se assegurar aos contribuintes um minimo de previsibilidade quando se aumentam as
cargas tributdrias, seja de forma direta ou indireta. Além desses julgados, convém enunciar o
seguinte excerto que também prevé expressamente a necessaria submissdo a anterioridade na
revogacdo de incentivos fiscais por acarretar aumento indireto de ICMS:

IMPOSTO SOBRE CIRCULA=(i0O DE MERCADORIAS E SERVI=OQS O
DECRETOS Nt39.596 E Nt 39.697, DE 1999, DOESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL. REVOGA=uO DE BENEFRCIO FISCAL. PRINCRPIO DA
ANTERIORIDADE. DEVER DE OBSERVMNCIA. PRECEDENTES. Promovido
aumento indireto do Imposto Sobre Circula’2 o de Mercadorias e Servi“os ICMS por

meio da revoga 20 de benef°cio fiscal, surge o dever de observ°ncia ao princ®pio da
anterioridade, geral e nonagesimal, constante das al°neas b e ¢ do inciso III do artigo
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150, da Carta. Precedente. Medida Cautelar na A "20 Direta de Inconstitucionalidade
nt 2.325/DF, de minha relatoria, julgada em 23 de setembro de 2004. MULTA.
AGRAVO. ARTIGO 557, 2, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. Surgindo do
exame do agravo o car®er manifestamente infundado, impbe-se a aplica™ o0 da multa
previstano i 2t do artigo 557 do CAfligo de Processo Civil (Brasil, 2014, p. 1).

Em todos os julgados de recente concluséo pelo tribunal superior, destaca-se que o
aumento indireto do ICMS deve necessariamente refletir no respeito das legislagdes quanto ao
principio da anterioridade tributdria. Nesse contexto, dada a natureza englobante das decisdes
reiteradas que vém seguindo os tribunais, pode-se concluir que esse tratamento também deve
ser dado aos mencionados convénios de ICMS, pois ainda que tais autoriza¢es ndo venham a
dispor sobre aumentos diretos acerca da cobran¢a do imposto frente ao contribuinte,
necessariamente quaisquer disposi¢cdes que venham a reduzir montantes incentivados, ou até
mesmo exigir a cobranca de percentuais incidentes sobre o valor efetivamente usufruido, a
exemplo do Convénio ICMS 42/2016, pode-se concluir que existe claro aumento indireto do
ICMS diante dos contribuintes.

A vista disso, entende-se que as decisSes tomadas pelos tribunais superiores estio
em consonancia com as abalizadas consideragdes da doutrina majoritaria (Braga, 2016). Dessa
forma, considerando-se que de fato existe o aumento indireto do ICMS na institui¢éio do
Convénio ICMS 42/2016, outra conclusfio néo hé senfio a completa inconstitucionalidade dessa
exacdo, caso se constate que o seu texto desrespeitou o principio basilar da anterioridade
tributaria.

O que se esta a defender, portanto, é que os efeitos observados com a revogagéo de
uma isen¢dio onerosa sdo idénticos aos percebidos com a institui¢&io de convénio que delimite
um aumento indireto de ICMS frente aos contribuintes. Sob esse aspecto, € importante destacar
o pensamento do Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto acerca do Recurso Extraordinério
n° 564.225/RS, demonstrando-se que o agravamento dos encargos tributarios pode se fazer
presente em quaisquer alteracdes sentidas nos critérios quantitativos da regra matriz tributaria
que sera detalhadamente observada (Brasil, 2014).

Nesse viés, pode-se concluir que um aumento na aliquota ou, até mesmo, uma
redugéio do beneficio experimentado pelos contribuintes, caminha para o mesmo sentido de
aumento dos encargos percebidos. Por conseguinte, o aumento indireto do ICMS com a
legitimag&o de convénios, leis e decretos estaduais que ratificam essas deliberagdes, néio podem
desrespeitar a anterioridade tributaria anual e nonagesimal, em virtude do mesmo efeito pratico

jé decidido pelo STF em matéria de iseng¢des tributarias condicionadas.
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5.3 Conv, nio ICMS 42/2016 e o desrespeito  anterioridade

Ao se analisar detida acerca do que se vislumbra com a instituicio do Convénio
ICMS 42/2016, exemplo fidedigno de aumento indireto do ICMS, em virtude da institui¢éio de
nova exigéncia diante dos contribuintes, tem-se a clara autorizagdo dada aos Estados e ao
Distrito Federal de criarem condigGes para a frui¢éo de incentivos e beneficios fiscais ou reduzir
o seu montante, conforme se percebe da prépria ementa da legislagéo.

Tal instrumento foi autorizado pelos entes da federagfo, de forma unanime, em 3
de maio de 2016, respeitando-se a Lei Complementar n° 24/1975. Em sintese, de acordo com
as duas primeiras clausulas constantes na legislacdo, autoriza-se os estados da federagdo a
condicionarem a frui¢dio de incentivos fiscais de ICMS ao depdsito de 10%, ou até mesmo
reduzir 0 seu montante na mesma proporgdo, como requisito essencial para a fruigdo dos
mencionados beneficios. Nesse contexto, interessa frisar o que dispdem as duas principais

clausulas dessa legislago autorizativa:

Cl@®usula primeira. Ficam os estados e o Distrito Federal autorizados a, relativamente
aos incentivos e benef°cios fiscais, financeiro-fiscais ou financeiros, inclusive os
decorrentes de regimes especiais de apura’20, que resultem em redu2o do valor
ICMS a ser pago, inclusive os que ainda vierem a ser concedidos:

I - condicionar a sua frui 20 a que as empresas benefici®ias depositem em fundo de
gue trata a c/®isula segunda o montante equivalente a, no m°nimo, dez por cento do
respectivo incentivo ou benef°cio; ou

IT - reduzir o seu montante em, no nmnimo, dez por cento do respectivo incentivo ou
benef°cio.

i 1+ O descumprimento, pelo benefici®io, do disposto nos incisos I e II do caput por
3 (tr,s) meses, consecutivos ou n2o, resultar®na perda definitiva do respectivo
incentivo ou benef°cio.

i 2t O montante de que trata o inciso I do caput ser® calculado mensalmente e
depositado na data fixada na legisla 20 estadual ou distrital.

Cl@usula segunda. A unidade federada que optar pelo disposto no inciso I da cl®sula
primeira instituir®fundo de desenvolvimento econxmico e ou de equil®rio fiscal,
destinado ao desenvolvimento econxmico e ou = manuten2o0 do equil®brio das
finan”as pRblicas estaduais e distrital, constitu®dos com recursos oriundos do dep/&ito
de que trata o inciso I da c/®sula primeira e outras fontes definidas no seu ato
constitutivo (Brasil, 2016, p. 1).

Ao se analisar preliminarmente um dos objetivos centrais da norma, que €
condicionar a frui¢&o de todos os incentivos ou beneficios fiscais de ICMS ao depésito de 10%
do montante incentivado sobre a pretensa necessidade de equilibrio fiscal dos estados, tem-se
que essa legislagfio desrespeita sobremaneira preceitos constitucionais e infraconstitucionais.

Primeiro, de acordo com o préprio CTN, em seu art. 1788, percebe-se que a isengio

8 Art. 178 - A isengdo, salvo se concedida por prazo certo € em fungio de determinadas condigdes, pode ser
revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo, observado o disposto no inciso III do art. 104 (Brasil, 1966, p.
33)
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tributéria, se concedida por prazo certo e condi¢do onerosa, ndo pode ser revogada a qualquer
tempo. Ademais, sobre essa matéria, existe simula pacificada pelo STF que assim se colaciona:
“Stmula 544 - Iseng¢des tributarias concedidas, sob condigéo onerosa, ndo podem ser livremente
suprimidas”.

Desta feita, entende-se que o requisito central enunciado pelo Convénio ICMS 42
¢ flagrantemente inconstitucional, sobretudo porque nfo sfo todos os incentivos fiscais que
comportam a livre revogabilidade por parte dos entes tributantes.

Ademais, superada a discussdo pacificada acerca da invalidez das normas que
exigem comportamentos do contribuinte sob o pretexto de revogacio de incentivos fiscais,
convém refletir também acerca do claro desrespeito ao principio constitucional da anterioridade
tributaria anual e nonagesimal por parte do Convénio ICMS 42/2016°.

Convém notar, antes de tudo, a propria natureza juridica dessa legislaco que
autoriza os estados a ratificarem a exagfo de 10% dos contribuintes via decreto estadual. Ao se
analisar preliminarmente a exigéncia do depdsito a fundo estadual direcionado a contribuintes
especificos de ICMS, conclui-se de pronto que se trata de uma nova espécie de tributo, ainda
que sob contornos mascarados e de dificil caracterizagfo imediata.

De acordo com o préprio CTN, em seu art. 3°'°, nota-se que para a caracterizagio
de tributo devem estar presentes alguns requisitos, tais como ser uma prestagio pecunidria, que
ndo constitua sanc¢fo de ato ilicio, além de ser passivel de institui¢do em lei e cobranga mediante
ato administrativo das autoridades. Por conseguinte, conclui-se que, de fato, ao se fazer uma
breve ponderagéo do que dispde o Codigo Tributario Nacional com o préprio Convénio ICMS
42/2016, entende-se que se trata de um tributo, pois preenche todos os requisitos estampados
na legislagéo.

Sob essa otica, entende-se que o referido convénio prevé uma prestacdo pecuniaria
pois versa sobre a necessidade de depositar, em dinheiro, o0 montante de 10% do valor
incentivado a titulo de ICMS, ou reduzir esse montante no mesmo percentual. Ademais, no que
tange ao carater compulsério, frisa-se que se exige tal contribui¢éio como condigéo para fruir
dos incentivos fiscais concedidos de forma onerosa e com prazo certo de duracfo, o que culmina
em clara necessidade de obedi€ncia dos contribuintes, ainda que nfo concordem com a

cobranga.

? Convém mencionar que essa conclusdo ndo restou acatada pelo STF, tendo em vista que, em 17 de outubro de
2023, ao finalizar o julgamento virtual da ADI 5635, decidiu o tribunal pela constitucionalidade dos diplomas
legais que foram autorizados pelo Convénio ICMS 42/2016.

10 Art. 3° Tributo é toda prestago pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nfo
constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.
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Além disso, tal exigéncia ndo se trata de sancfo de ato ilicio, pois claramente nédo
tem como objetivo principal a oposi¢do de penalidades ao contribuinte, mas sim o depdsito dos
recursos a fundo especifico considerando o estado de inseguranga que perpassa a economia dos
estados. Por fim, tem-se que claramente o tributo esté positivado em legislagéo especifica, bem
como esse depdsito € exigido pelas autoridades publicas de cada estado, que recebem a
apuragdo do ICMS elaborado pelo contribuinte e os consequentes recolhimentos dentro de cada
competéncia, por ser tributo caracterizado pelo langamento por homologagéo.

Os contribuintes apuram o valor do ICMS devido por competéncia, transmitindo-
se os arquivos por meio de suas obrigagdes acessorias. No mesmo sentido, estando o sujeito
passivo obrigado ao deposito de 10% a titulo de Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal (FEEF),
por exemplo, existe o recolhimento das quantias devidas, e posteriormente o Fisco homologa,
ou néo, esse langamento proposto pelos contribuintes.

Convém salientar que essa exigéncia tributaria desrespeita a CF/88, sobretudo
porque criou uma espécie tributaria, o que € de competéncia exclusiva da Unido, além de ter
desrespeitado a anterioridade quando da sua producio de efeitos, replicando-se nos demais
textos estaduais. E importante mencionar que nfo existe consenso doutrinario acerca dessa
classificagdo, sobretudo porque o proprio STF julgou de forma diferente ao que pretende
esclarecer esse trabalho, concluindo-se pela inexisténcia de nova espécie de tributo nas
considera¢des do Relator da ADI 5635, Ministro Relator Roberto Barroso, cuja anélise do
julgamento sera feita em topico especifico adiante.

Também nessa vertente de pensamento, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro decidiu de forma contréria aos contribuintes:

Também de pronto, é bom ressaltar que, ao contrério do que € afirmado pelo ilustre
Desembargador Relator, néo se trata da institui¢do de um novo imposto, uma vez que
o fato gerador continua sendo a circulagiio de mercadoria ¢ servigos — ICMS. Na
verdade, o Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal — FEEF prevé duas alternativas: (i)
deposito de parcela de 10% dos beneficios concedidos, ou, simplesmente, (ii) a sua
redugéo em proporg¢do equivalente. Logo, o efeito que elas geram € o de simplesmente

revogar parcialmente beneficios concedidos pelo Estado do Rio de Janeiro (Brasil,
2017, p. 10).

Contudo, segundo Gongalves (2022), em relagfo a classificaggo tributéria elencada
a partir da produgfio de efeitos do referido convénio, ainda que nfo haja um consenso
doutrinario, a sua correta delimitacéo pode ser compreendida a partir das caracteristicas de um
novo imposto ou empréstimo compulsério. Sob o primeiro viés, entende-se que seria um
imposto na hipotese de ser um adicional ao ICMS, caracterizando-se o recolhimento dado ao

Estado como tipica receita de imposto. Portanto, ainda que exista a possibilidade apenas de
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reducdo do montante incentivado, entende-se que indiretamente se adiciona um valor exigivel
ao contribuinte.
Por outro lado, entende-se que seria um empréstimo compulsdrio sob o pretexto de
existir, de certa forma, a vinculagfo direta do montante arrecadado a fundo especifico para a
recuperagfo econdmica dos estados da federagdo. Ademais, conforme se depreende do proprio
texto normativo, tem-se ainda que indiretamente a necessidade de devolugZo do montante
arrecadado nesse periodo transitorio de recuperagdo fiscal, especificamente com a prorrogagéo
dos incentivos ou beneficios fiscais concedidos regularmente
Ainda que exista uma resisténcia dos estados em reconhecer o carater tipico de
imposto da exacfo levantada pelo convénio ICMS 42/2016, fato é que todos os seus elementos
se assemelham a essa espécie tributdria, nfo sendo descabida a conclusfo acerca da sua
inconstitucionalidade por ter sido instituida e aprovada pelos estados da federagéo.
Ao tratar sobre o pensamento da regra matriz de incidéncia tributdria, Carvalho
(2021, p. 291) prescreve o seguinte pensamento:
Temos de considerar assim a hipdtese das normas tributarias. Ao conceituar o fato que
dard ensejo ao nascimento da relagfio juridica do tributo, o legislador também
seleciona as propriedades que julgou importantes para caracteriza-lo. E, desse
conceito, podemos extrair critérios de identifica¢co que nos permitam reconhecé-lo
toda vez que, efetivamente, acontega. No enunciado hipotético vamos encontrar trés

critérios identificadores do fato: a) critério material; b) critério espacial; e c) critério
temporal.

Nesse contexto, elucida o autor que se trata de critérios previstos na hipotese do
tributo, caracterizada como proposi¢éo descritiva da situagfio fatica. Segundo essa teoria, a
norma juridica tributaria detém de duas partes centrais, quais sejam, o descritor (hipétese) e um
prescritor, que esté sujeito a valoragdes e proposig¢bes descritivas.

Feita essa ponderacdo, entende-se que o depdsito enunciado no convénio ICMS
42/2016, prescreve nitido adicional ao imposto e, portanto, guarda completa semelhanca com
os elementos propostos na teoria de formagéo do tributo enunciada por Carvalho (2021).

Primeiro, entende-se que o critério material estampado no referido convénio esta
perfeitamente indicado, sobretudo porque a cobranga se realiza pelo proprio ente publico
estadual, com sujeitos passivos expressamente indicados em lei. Ademais, da mesma forma, os
aspectos espaciais e temporais sdo percebidos, pois a exagfo se realiza com critérios bem
definidos sobre os contribuintes, além da estipulagfio da pecunia calculada a partir do dep6sito
ou redugdio em 10% do valor incentivado a titulo de ICMS.

Por esses motivos, torna-se clara a completa caracterizacdo do depdsito ao fundo

estadual delimitado pelo convénio ICMS 42/2016 como tipica espécie de imposto, devendo-se,
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portanto, respeitar todos os ditames constitucionais e infraconstitucionais. Como se percebe das
legislacdes estaduais, em virtude da classificagfio incorreta por parte dos estados, muitas
ratificagbes por meio de decretos sdio feitas em desacordo com o texto constitucional,
principalmente quando se analisa o principio da anterioridade anual e nonagesimal.

Cabe destacar que a Clausula quarta do convénio ICMS 42/2016 previu aplicagdo
imediata dessas disposi¢Oes para ratificagdo em todo o territério nacional. Contudo, tal feito
néo deveria ser seguido pelos estados que ratificam as disposi¢des constantes no convénio, visto
que se estd a exigir nitido adicional de ICMS com aumento indireto de carga tributéria aos

contribuintes, fato que deve respeito completo ao principio da anterioridade.

5.4 Impropriedades no julgamento da ADI 5635

A conclusio do julgamento virtual da ADI 5635 pds fim as incertezas que pairavam
no judiciario brasileiro, quando das reflexdes a respeito do posicionamento acatado pelo STF,
diante da pretensa constitucionalidade do Convénio ICMS 42/2016.

Ao se fazer uma contextualizagio acerca do contetido presente nessa agéo direta de
inconstitucionalidade, vé-se que a medida foi proposta pela Confederacdo Nacional da Industria
(CNI), com pedido de medida cautelar, em que se pleiteava a declaragiio de
inconstitucionalidade dos Arts. 2°% 4°, caput e inciso [, e 5°, da Lei n°® 7.428/2016, do Estado do
Rio de Janeiro, bem como de suas normas relacionadas, o Decreto n® 45.810/2016, a Resolugéo
SEFAZ 33/2017, e principalmente o Convénio ICMS n° 42/2016, parte central do presente
estudo.

Além disso, em aditamento & peti¢do inicial, a CNI também buscou declarar a
inconstitucionalidade dos Arts. 2°, 3°, inciso I, e 5° da Lei Estadual n° 8.645/2016, e de seu
regulamento, o Decreto Estadual n° 47.057/2020, os quais foram editados de forma
superveniente ao diploma legal anterior, instituindo o Fundo Orgamentaria Temporario (FOT),
em substitui¢cdo ao FEEF.

Segundo a CNI, o conjunto normativo sob exame possui vicios de
inconstitucionalidade formal e material que mereciam reforma por parte do STF. Primeiro,
segundo o orgdo, essa exacdo se trata de uma nova espécie tributdria, concluséo a que chega
também o presente trabalho. Por ser uma nova espécie tributéria, tem-se que a competéncia para
sua institui¢éio cabe a Unifo, e ndo aos Estados e ao Distrito Federal.

Também sustenta que as modificagdes propostas pelo arcabougo juridico

mencionado implicam, necessariamente, em incremento da carga tributaria. Por essa razéo,
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deve respeitar a anterioridade tributaria anual e nonagesimal, fato que ndo foi respeitado pela
legislacdo carioca, sob a influéncia do Convénio ICMS 42/2016. Outro argumento sustentado
pela CNI € a indevida vinculagéo de receita do ICMS a fundo estadual especifico.

Em manifestacdo registrada no dia 23 de fevereiro de 2017, o Governador do Estado
do Rio de Janeiro, Luiz Fernando de Souza, apresentou as informagdes requeridas no bojo da
mencionada ADI. Segundo o estado, a institui¢cdo dessas normas contribui para o combate a
mais grave crise financeira a que passa o estado do Rio de Janeiro. Além disso, néo se trata de
medida que ocasionaria prejuizo aos contribuintes, visto que prorroga automaticamente 0s
beneficios fiscais usufruidos.

Sustenta o estado que nfo houve a criacdo de um novo tributo, pois os contribuintes
pagardo a mesma quantia de ICMS, apenas o farfio em uma extenséio maior. Qutro argumento
defendido € o de que também nfio houve o desrespeito a anterioridade, sobretudo porque os
efeitos das normas cariocas foram instituidos nos anos posteriores a4 entrada em vigor das
legislagdes. Por fim, argumenta que estd absolutamente ausente a noc¢do de vinculagdo das
receitas do fundo para destinagGes especificas.

Convém transcrever o que defendeu o 6rgéo (Governo do Estado do Rio de janeiro,
2017, p. 12):

A situag@o seria totalmente diferente, p.ex., se a Lei houvesse determinado a utilizagfo
dos recursos especificamente no setor de habitagéo, ou especificamente no custeio do
bilhete tinico estadual. Nestes casos (hipotéticos), sem diivida, estaria ocorrendo uma

vinculagfio especifica, pré-determinada, a um tipo particular de emprego do dinheiro
publico.

Posteriormente, em defesa ao arcabougo de normas mencionado acima, 0o CONFAZ
se manifestou pelo ndo acatamento da inconstitucionalidade do Convénio ICMS 42/2016. De
igual modo, argumenta-se de forma contraria ao que aduz a CNI, rebatendo-se todos os pontos
de inconstitucionalidade.

Outrossim, em manifestacdo exarada pela Advocacia Geral da Unido (AGU),
defendeu-se que a mencionada ADI 5635 nfo deveria ser reconhecida para a decretacéo da
inconstitucionalidade do Convénio ICMS 42/2016, bem como no mérito também se rebateu
todos os argumentos levantados pela CNI, pugnando pela improcedéncia do pedido vinculado.

Por outro lado, a Procuradoria Geral da Republica (PGR), em manifestagdo
fundamentada, decidiu pela procedéncia dos pedidos elencados na inicial, discordando de todos
os contrapontos levantados em desfavor da pretensfo autoral. Nas consideragdes do 6rgéo,
houve indevida vinculagéo de fundo a imposto especifico, contrariando-se a CF/88.

Nesse contexto, encerrada a discussdo delineada acima, o STF, em 17 de outubro
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de 2023, finalmente decidiu acerca da matéria, apds sucessivas interrupgdes do julgamento por
pedido de vistas.
Em resumo, convém transcrever o que restou decidido pela maioria dos ministros
votantes (Brasil, 2023, p. 13):
O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente o pedido formulado na
presente acfio direta de inconstitucionalidade, para conferir interpretagdo conforme a
Constituicdo ao art. 2° da Lei n° 7.428/2016 ¢ ao art. 2° da Lei n° 8.645/2019, ambas
do Estado do Rio de Janeiro, de modo a (i) afastar qualquer exegese que vincule as
receitas vertidas ao FEEF/FOT a um programa governamental especifico; e (ii)
garantir a nfio cumulatividade do ICMS relativo ao depdsito instituido, sem prejuizo
da vedagfo ao aproveitamento indevido dos créditos; salientou que se aplicam aos
depositos em questdo as regras proprias do ICMS; e, ao final, fixou a seguinte tese de
julgamento: “Sfo constitucionais as Leis n° 7.428/2016 e 8.645/2019, ambas do
Estado do Rio de Janeiro, que institufram o Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal —
FEEF e, posteriormente, o Fundo Or¢amentério Temporario — FOT, fundos atipicos
cujas receitas nfo estdo vinculadas a um programa governamental especifico e
detalhado”. Tudo nos termos do voto do Relator, vencidos os Ministros André

Mendonga, Cristiano Zanin ¢ Edson Fachin. Plenério, Sessdo Virtual de 6.10.2023 a
17.10.2023.

A tese firmada é acompanhada da percep¢éo juridica de que nfo houve, de fato, a
criacdo de uma nova exacdo tributiria cobrada aos contribuintes. No entender dos julgadores,
a figura juridica tutelada pelas legislacdes cariocas trata tdo somente de ICMS, cujo resultado
foi apenas a redugdo transitoria dos beneficios fiscais usufruidos pelos sujeitos passivos. Tal
medida, contudo, foi tomada de forma emergencial e temporaria, ndo incorrendo em quaisquer
inconstitucionalidades.

De igual modo, defende o STF que ndo houve qualquer vinculagéo indevida de
imposto a fundo estadual, sendo classificado apenas como fontes de recursos. Trata-se de um
fundo atipico, cuja estratégia € formada a partir da particularizagdo dos recursos or¢amentarios,
conferindo liberdade para a destinacdo das receitas auferidas por parte do 6rgéo executivo.

No que tange a andlise da anterioridade, destaca o STF que o julgamento sobre esse
ponto restou prejudicado. Em resumo, por ter sido a legislagéo carioca, objeto do julgamento,
manifestamente contrdria ao principio da anterioridade nonagesimal, destacou-se que
efetivamente ndo houve desrespeito & Constitui¢dio em virtude de outra agdo mandamental que
vigorava no estado, impedindo a producéo de efeitos antes dos 90 dias exigidos.

Em relagfio ao direito adquirido sobre os contribuintes que possuem beneficios
fiscais incondicionados, restou deliberado que a via utilizada néio seria a adequada para a anélise
detida sobre a matéria. Além disso, também n#o foi acatado o argumento acerca das medidas
desproporcionais quando da produgéo de efeitos do Convénio ICMS 42/2016.

Por fim, no ponto relacionado a néo cumulatividade, decidiu-se acatar a percepgéo
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trazida por um amicus curiae'", de que por ser imposto, deve respeitar a sistematica devida para
tanto. Segundo o STF, essa anélise sera feita de forma particularizada, respeitando-se, em todas
as situagGes, a nfo cumulatividade, bem ainda o direito de aproveitamento dos créditos por
parte dos contribuintes.

Sob esse ponto reside expressiva incerteza por parte da comunidade juridica. A
interpretacdo conforme a constitui¢éio proposta pelo STF, respeitando-se a ndo cumulatividade,
revela grande imprecis@o no trato dado & matéria pelos ministros. Nesse caso, em virtude da
omisséo na delimita¢&io de como ocorrera o aproveitamento dos eventuais créditos incidentes
nas operagdes envolvendo o fundo estadual, entende-se que certamente tal decisdo serad
contestada através da oposi¢fo de Embargos de Declaragéo.

Paralelamente, torna-se importante mencionar o que defendeu o ministro André
Mendonga. Primeiro, conforme o ministro, o simples exame das legislagcdes cariocas
autorizadas pelo Convénio ICMS 42/2016 revela que houve a indevida prorrogacdo de
beneficios fiscais de ICMS por parte das legisla¢cdes que instituiram o FEEF e o FOT, sem
observéancia ao que prevé a Constitui¢io. Além disso, o legislador cometeu um equivoco quando
da aprovagéo dessas legislagdes fluminenses, sobretudo porque se possibilitou aos estados que
fizessem indevidas vinculagdes de receitas arrecadadas de ICMS a fundo publico e a despesas
especificas. Além disso, destacou-se que a jurisprudéncia consolidada do préprio STF € clara
ao dispor que néo se torna dbice a aplicabilidade do principio da nfo vinculagéo de receitas, a
qualificacdo do instituto juridico-financeiro utilizado para arrostar a funcionalidade do
principio da ndo afetacdo.

Dessa forma, diante dos elementos levantados no presente trabalho, mostra-se que
a decisdo do STF, especialmente no que tange a anterioridade, contém impropriedades. Ao se
analisar as legisla¢cdes cariocas, bem como os demais diplomas estabelecidos pelos entes
confederados, todos autorizados pelo Convénio ICMS 42/2016, ndo restam duvidas acerca das
suas inconstitucionalidades por desrespeito ao principio da anterioridade. Inclusive no proprio
julgamento por parte do 6rgéo superior, a questfio ndo foi detidamente examinada em virtude
das impropriedades que permeavam a matéria.

A falta de delimitacdo juridica ao se estabelecer o mencionado convénio resulta em
clara disseminacéo de legislagdes que ndo respeitam o principio basilar estampado na

Constituicdo, cuja previsibilidade deve ser concedida aos seus contribuintes, quando do

" Também denominado como amigo da corte, a figura do amicus curiae, segundo Alexandre de Moraes (2022, p.
853), tem fungdo primordial de prestar informagdes relevantes sobre o que se esté prestes a decidir pelo Tribunal,
bem ainda, propor reflexdes sobre os efeitos de uma possivel decis@o incontroversa por parte dos julgadores.
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aumento da carga tributéria. A vista disso, ainda que ndo se acate o argumento da criago de
um novo imposto por parte desse convénio, a inconstitucionalidade do diploma deveria ser
decretada, sobretudo porque se esta diante de um aumento indireto de ICMS, que néo respeita
o intersticio minimo para a produgéo de efeitos das legislagdes que séo ratificadas via decretos

estaduais. A decisdo tomada tangencia o real sentido do estado democratico de direito.

5.5 A jurisprud, ncia dos E stados do Cear® Rio Grande do Norte e Para°ba sobre fundos
advindos do Conv, nio ICMS 42/2016

Conforme decidiu o STF, sabe-se que a discussdo constitucional acerca do
Convénio ICMS 42/2016 foi prejudicada no bojo da ADI 5635, sobretudo porque se estava a
discutir as legisla¢tes instituidoras do FEEF e FOT, no estado do Rio de Janeiro. Contudo,
ainda que ndo tenha sido reputado inconstitucional, fato € que tal legislagio merece reparos,
especialmente quando se analisam os diversos julgados sobre a matéria nos principais tribunais
do pais.

Portanto, para essa andlise, serdo discutidos os tratamentos juridicos ja enfrentados
pelos estados do Ceara, da Paraiba e Rio Grande do Norte, visto que no primeiro, j4 se percebeu
uma atecnia legislativa ao se instituir a cobranga autorizada pelo Convénio ICMS 42/2016, bem
como nos dois tltimos, ja se percebem decis6es favoraveis aos contribuintes, também por meio
de ADI, reconhecendo a ilegalidade desses diplomas normativos, inclusive no estado potiguar,
j& se percebe o transito em julgado, nfio sendo mais exigida a cobranga frente aos sujeitos
passivos.

Primeiro, convém destacar que o estado do Ceard, através de Lei Ordindria n°
16.097, de 27 de julho de 2016, disciplinou a cobranga do FEEF no territoério. Conforme prevé
o Convénio ICMS 42/2016, o estado legitimou a cobranga do encargo correspondente a 10%
do incentivo fiscal usufruido pelos contribuintes. Essa legislagéo foi ratificada pelo Decreto n°
32.013, de 16 de agosto de 2016, que legitimou a cobranca do FEEF nos exercicios de 2016 a
2018.

Ap6s sucessivas ratificagdes da legislagéo através de decretos estaduais especificos,
foi com a publicag@io do Decreto n® 33.933, de 15 de fevereiro de 2021, que se finaliza a
instituicdo da exac¢fio no estado. No caso, a cobranga se estendeu do periodo de 2016 a 2021,
nada dispondo o estado acerca do ano de 2022.

Nesse contexto, passado um ano de completa inércia do poder executivo cearense,

o Governador do estado do Ceard, Elmano Freitas da Costa, em mensagem enderegada a
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Assembleia Legislativa, na data de 6 de fevereiro de 2023, encaminhou o Projeto de Lei n°
06/2023 para a criagdo do chamado Fundo Estadual de Sustentabilidade Fiscal (FESF).
Segundo o Governador, a criagdo do fundo teria carater temporario e encontraria respaldo em
lei, sobretudo o Convénio ICMS 42/2016, tendo como principal objetivo o reequilibrio das
finangas publicas do estado do Cear4.

Destacou que com a publicagfio das Leis Complementares n° 192/2022 e 194/2022,
o estado sofreu uma perda arrecadatoria expressiva, principalmente quando da fixagfio das
aliquotas de energia elétrica e combustiveis, cujo impacto se fez sentir diretamente nas finangas
publicas estaduais.

Convém mencionar o trecho da mensagem utilizada como fundamento para a
instituicio do FESF: “Essa grave quebra da autonomia federativa retirou cerca de
R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais) do orcamento do estado para 2023, prejudicando
as politicas publicas voltadas para a saide, educagio, seguranga publica, entre outras areas
prioritarias” (Governo do Estado do Ceard, 2023, p. 3).

O texto original do projeto de lei continha 10 artigos, sendo que em seu art. 2° se
previa a cobranca de 12% a titulo de encargos ao fundo estadual. A exacfo seria direcionada
aos contribuintes beneficiarios do Fundo de Desenvolvimento Industrial do Ceara (FDI), e os
recursos advindos dessa cobranga seriam destinados a realizagdo de cirurgias eletivas e as agdes
de combate a fome.

Além disso, previa o art. 4° acerca da penalidade, para o caso de ndo pagamento do
valor exigido pelo estado, conduta que implicaria na imediata perda do incentivo fiscal. Outro
ponto relevante se notabiliza na produgéo de efeitos da norma, que segundo o seu art. 10 teria
validade na data de sua publicag&o, podendo ser exigivel o valor a partir do regime de apuragéo
do més de margo de 2023.

Inicialmente, nota-se que tal atitude do legislador estadual € visivelmente
descabida, sobretudo porque se desrespeitou completamente a anterioridade. A cobranga do
FESF, ainda que no entender do STF ndo se trate de novo imposto, e sim apenas de adicional
de ICMS, ndo poderia desrespeitar a anterioridade anual e nonagesimal, visto que a cobranga
adiciona e aumenta a carga tributéria sentida pelos contribuintes. Por essa razdo, em respeito ao
primado da seguranga juridica, 0 minimo a se fazer seria a produgéo de efeitos no préximo
exercicio financeiro, o que néo se fez sentir com a institui¢éio do FESF quando da submiss&o
inicial do projeto de lei.

Na sequéncia, em parecer fundamentado do Procurador Geral da Assembleia

Legislativa do Estado do Ceara, Rodrigo Martiniano Ayres Lins, opinou-se de forma favoravel
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ao regular trAmite do projeto no poder executivo do estado. O procurador citou dispositivos
constitucionais, bem como a Lei de Responsabilidade Fiscal, defendendo que a criagdo do
mencionado fundo ocuparia papel central na articulagdo de politicas sociais e no
desenvolvimento geral do estado.

O mencionado projeto de lei tramitou na Assembleia do estado com uma série de
modifica¢Ges em seu texto, sobretudo com a inclus@o de emendas aditivas e modificativas da
proposta inicial. Ao todo, constam duas emendas aditivas e duas emendas modificativas, que
culminaram na publicagfio da lei do FESF.

A primeira emenda aditiva acrescentou os incisos IV e V ao paragrafo 1°, do art. 2°
da Mensagem n° 9.034/2023. Em sintese, os citados dispositivos adicionaram a possibilidade
de compensagéo na cobranga do encargo para as empresas que obtivessem um incremento na
arrecadacéio do ICMS. J4 a primeira emenda modificativa previu uma redugfo do percentual
cobrado aos contribuintes, que passaria a ser de 6% do incentivo concedido &s empresas
contribuintes do ICMS beneficidrias do FDI. O texto também previu que a lei produziria efeitos
até 12 meses apds a sua publicagfo, salvo se houvesse solicitagdo de prorrogacéo de igual
periodo. A justificativa utilizada pela autoridade ptblica seria o de evitar que o setor industrial
fosse prejudicado, pois com a criagdo do FESF, os incentivos das empresas seriam reduzidos
em 12%, culminando na perda da capacidade de competitividade em relagdo as empresas
localizadas em outros estados.

Além disso, outra alteragdo relevante proposta por emenda foi a modificagdo do
caput do art. 5° que previu a possibilidade dos recursos auferidos pelo FESF serem destinados
a realizacio de cirurgias eletivas, ao financiamento de servigos de assisténcia social e a ag¢Ges
de combate a fome. Nas justificativas apresentadas, relatou-se que a presente emenda visava
incentivar o investimento do estado do Ceara nos servigos de assisténcia social, os quais sdo
essenciais para o provimento das necessidades da populagdo em situacdo de maior
vulnerabilidade.

Outra mudanga, via emenda modificativa, foi a alteracfio do art. 2° do Projeto de
Lei n° 06/2023, prevendo que constituiriam receitas do FESF os encargos correspondentes a
8,5%, pelos 12 meses de vigéncia do FESF, ou 6,5% caso houvesse a sua prorrogagéo por mais
6 meses. Essa emenda também previu que o FESF teria duragdo de 12 meses podendo ser
renovado por mais seis, caso néo houvesse equilibrio fiscal comprovado, bem como a produgéo
de efeitos para o més de abril de 2023. Como justificativa, a Assembleia Legislativa do Estado
do Ceara disp0s que se tratava de aprimoramentos necessérios & implantagéio do fundo estadual,

viabilizando o equilibrio das finangas das empresas contribuintes. Por fim, houve também a
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Emenda Aditiva n° 5/2023, que acrescentou o paragrafo 4°, no art. 2° da mensagem n° 9.034,
concedendo as empresas que contribuissem a cada més com o fundo, a possibilidade de ver
concedida a prorrogacéo de seus incentivos por dois meses.

Nesse contexto, ainda que o texto inicial do projeto tenha passado por inimeras
modifica¢Ges significativas, em 16 de fevereiro de 2023, por meio do Diario Oficial do Estado,
publica-se a Lei n° 18.307, que formalmente instituiu o Fundo Estadual de Equilibrio Fiscal no
territério cearense. Em que pese a preocupacéo do estado equilibrar financeiramente as suas
contas publicas, fato € que claramente o diploma legal ndo deveria ter sido sequer publicado,
visto que padece de inconstitucionalidades expressivas.

Para além do desrespeito a anterioridade anual e nonagesimal, conforme se
mencionou, a lei do FESF vinculou a receita de imposto a fundo especifico, prorrogou
indevidamente incentivos fiscais, e principalmente se previu a possibilidade de revogagéo de
incentivos fiscais incondicionados, com prazo certo e sob condi¢fo onerosa. Primeiro, quanto
a indevida vinculagdo de receita a fundo especifico, a legislagdo € clara ao mencionar que os
recursos seréio destinados a realizac&o de cirurgias eletivas e agdes de combate & fome no estado.

Além disso, no que tange a indevida prorrogagéo de incentivos fiscais, fere-se o que
prevé a Lei Complementar 24/75, sobretudo quando o legislador afirmou que o pagamento
mensal do FESF, renderia a prorrogagéio por mais dois meses da frui¢do do FDI aos
contribuintes, o que se mostra totalmente irrazoével. Por fim, quanto ao ponto da revogagéo de
incentivos fiscais incondicionados, por for¢a do que disciplinou o art. 4° da legislagéo do FESF,
caso o contribuinte néo recolhesse o adicional, a penalidade cabivel seria a perda dos incentivos
fiscais a que faz jus no estado. Fato que também se mostra inconstitucional.

Ato continuo, em 30 de marco de 2023, através da Mensagem n° 9051, o
Governador Elmano de Freitas da Costa encaminhou novo projeto de lei que revogava a anterior
legislacdo do FESF. Como fundamentos utilizados, declarou-se que essa medida de recuperagéo
fiscal nfo se fazia mais necesséria, sobretudo diante de prévio debate com o setor produtivo do
estado. Portanto, na mesma data em que tramitou o projeto de lei mencionado, publicou-se a
Lei n® 18.334/2023, que cuidou em revogar as antigas disposi¢des da Lei n° 18.307/2023.

Ainda que nfio tenha se esclarecido todas as inconstitucionalidades trazidas pela lei
do FESF, fato € que através de uma anélise simples, percebe-se as patentes ilegalidades quando
da institui¢do desse fundo. Tal comportamento do executivo estadual demonstra a fragilidade
do Convénio ICMS 42/2016, sobretudo porque autorizou que exagdes dessa natureza possam
ser instituidas pelos entes federados.

J4 o estado do Rio Grande do Norte, por meio da Lei Complementar Estadual n°
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595, de 26 de abril de 2017, instituiu o chamado Fundo de Equilibrio Fiscal do Estado do Rio
Grande do Norte (FUNDERN). Sob essa 6tica, com o objetivo de ver declarada a ilegalidade
desse diploma legislativo baseado no mencionado convénio de ICMS, a Associagdo das
Empresas dos Polos Industriais do Estado do Rio Grande do Norte (ASPIM) propds o ingresso
com a ADI 0800001-90.2018.8.20.0000 contra a cobranga inconstitucional que vinha
realizando o estado.
No caso, busca-se ver declarada a ilegalidade dos seguintes dispositivos estaduais
previstos na Lei Complementar n® 595/2017:
Art. 2° O FUNDERN seré4 constituido com recursos oriundos da contribui¢io mensal
dos beneficidrios de incentivos e beneficios fiscais, financeiro-fiscais ou financeiros
no dmbito do ICMS, que resultem em redugéo do valor do imposto a ser recolhido.
Paragrafo unico. A contribuigsio ao FUNDERN equivalera ao percentual de 10% (dez
por cento) aplicado sobre o valor do beneficio ou incentivo a que faz jus o beneficidrio.
Art. 3° A fruicfio de incentivos e beneficios fiscais, financeiro-fiscais ou financeiros a
que se refere o Art. 2° desta Lei fica condicionada ao depdsito mensal, pelo
beneficidrio, da contribuigdo ao FUNDERN, na forma e prazos definidos na legislagéo
estadual e, especialmente, no Regulamento mencionado no art. 4° desta Lei
Complementar.
Parégrafo unico. O contribuinte que, por 03 (trés) meses, consecutivos ou ndo, deixar
de proceder & contribui¢dio prevista no caput deste artigo perdera o beneficio ou
incentivo fiscal correspondente.

Art. 5° As disposi¢des desta Lei Complementar abrangem os beneficios e incentivos
concedidos em data anterior ou posterior a sua vigéncia (Brasil, 2017, p. 1).

Como resultado, a ASPIM defendeu que se reconhecesse o cardter ilegal dessa
legislagdo, sobretudo porque se verifica com clareza a criagdio de uma nova espécie tributéria
autonoma. Além disso, segundo a associagéo, tem-se que a institui¢éo dessa exagdo demonstra
claro conflito nas competéncias tributérias estampadas na Constitui¢éio Federal de 1988, visto
que a institui¢do de impostos € de competéncia exclusiva da Unifo.

Dessa forma, além dos ja conhecidos argumentos da incorreta destinagéo de receitas
tributérias a fundo estadual especifico, bem como do desrespeito a preceitos fundamentais como
a seguranca juridica e ao direito adquirido dos contribuintes em virtude da previséo de
revogabilidade dos incentivos ou beneficios fiscais com caréter oneroso, também se buscava,
com ADI, a decretacfio de inconstitucionalidade, por arrastamento, do Decreto Estadual n°
27.608, de 13 de setembro de 2017, por ser norma secundéria ao que disciplina a Lei
Complementar principal na institui¢éo do precitado FUNDERN.

Como resposta a essa investida da ASPIM, o estado do Rio Grande do Norte
argumentou que, diante da grave crise econdmica a que passa 0 governo, uma alternativa
utilizada para auxilio na superagfio desses efeitos negativos foi a utilizagcdo das disposi¢des

constantes no Convénio ICMS 42/2016. Além disso, nas consideragdes do estado, ndo se
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aplicaria ao caso a utilizago do regramento disposto no art. 178 do CTN, bem como da sumula
544 do STF, que dispde acerca da impossibilidade de se revogarem beneficios fiscais
condicionados.

No caso, argumentou-se que a norma vergastada ndo cuidou em suprimir os
beneficios extensiveis ao contribuinte, mas apenas criou condi¢des legitimas para sua fruicdo.
Igualmente, como era de se esperar, o estado nfio concordou com o fundamento de ter sido
criada espécie de imposto, consistindo-se apenas em disciplinas facultadas ao ente publico em
relagdio ao ICMS. Ao final, rebatendo-se todos as possiveis inconstitucionalidades propostas na
ADI, o estado do Rio Grande do Norte pugnava pelo indeferimento da ag#o.

E importante mencionar que em parecer fundamentado do Ministério Ptblico do
Estado do Rio Grande do Norte, defendeu-se a linha de argumentos trazidos pelo estado
potiguar. Em sintese, o Procurador Geral de Justica elucidou que se tratava de medida
completamente legal, pois a norma impugnada estaria legitimada pela competéncia material
conferida aos estados, nos termos do art. 24, I, e art. 155, inciso II, da Constitui¢do Federal de
1988. Além disso, fundamenta que néo se trata de espécie tributaria nova, visto que apenas
busca modificar a maneira pela qual se apura o ICMS, conforme recentes julgados do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Em 23 de julho de 2018, sob relatoria do Desembargador Claudio Santos, o Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Norte concordou com os argumentos levantados pela
ASPIM, sobretudo com o reconhecimento da nova espécie tributaria reconhecida por meio da
LCE n° 595/2017 (Lei Complementar Estadual). Outrossim, destacou o tribunal que néo poderia
o estado ter alterado, de forma unilateral, as condi¢Ges previstas no contrato para a concesséo
de incentivos fiscais as industrias localizadas no territério, regularmente beneficiadas com o
Programa de Apoio ao Desenvolvimento Industrial (PROADI), contrariando, portanto, o que
prevé o mencionado art. 178 do CTN, bem como a Stimula 544 do STF.

Para além desses aspectos, reconheceu o tribunal estarem presentes, diante dos
argumentos explicitados, os requisitos que autorizaram a medida cautelar postulada na
pretensdo autoral da ASPIM. Portanto, o tribunal reputou como plausivel a tese de
inconstitucionalidade da LCE n°® 595/2017.

Em 26 de novembro de 2018, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Norte interpds Recurso Extraordindrio contra o acérddo proferido no julgamento da
mencionada ADI. Em sintese, o 6rgdo entende que a interpretagéio conferida pelo tribunal de
primeira instancia foi realizada de forma errdnea ao que preve a legislagdo potiguar, sobretudo

porque néo houve a criagdio de nova espécie tributaria e ofensa ao direito adquirido dos
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contribuintes. Portanto, interpretou-se que a questdo presente se revestia de relevancia nacional,
caracterizada a repercussdo geral de questdo constitucional.

Posteriormente, em 4 de fevereiro de 2018, a ASPIM apresentou suas Contrarrazdes
ao Recurso Extraordinario, pugnando-se pelo néo recebimento do recurso do estado, sobretudo
por ter afrontado a Stimula 735 do STF.'? N#o caberia o predito recurso extraordinario contra
acorddo que defere medida liminar. Além disso, reforgou a associagfo os argumentos levantados
no bojo da pega inicial. Nesses termos, o Tribunal de Justi¢a concordou com o excerto levantado
pela ASPIM, e de pronto decidiu nfo admitir do recurso.

Em momento posterior, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte
interpds Agravo em Recurso Extraordinario, buscando-se que os autos da referida agdo fossem
remetidos eletronicamente ao Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) para regular processamento do
feito. Resumidamente, o 6rgéo elucida que a situacéio posta em debate néo se assemelharia ao
quadro fatico presente no Enunciado n® 735 da Stiimula da Jurisprudéncia dominante no STF.
No mesmo contexto, em 25 de maio de 2019, a ASPIM apresentou Contrarrazdes ao Agravo
em Recurso Extraordindrio proposto pelo Ministério Publico. Contudo, mesmo diante das
expressas discordincias alimentadas pelo estado, o tribunal manteve a decisdo agravada,
remetendo os autos 4 instincia superior — Supremo Tribunal Federal.

No STF, em deciséo fundamentada do Ministro Dias Toffoli, igualmente se negou
provimento ao Recurso Extraordinario do estado potiguar. O ac6rddo transitou em julgado no
dia 26 de junho de 2020.

Diante do exposto, esgotadas todas as possibilidades de recorrer da decisdo exarada
pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, tem-se que a cobranga do
FUNDERN esta formalmente declarada inconstitucional, nos termos da mencionada ADI, que
se encerrou totalmente favoravel aos contribuintes. Nesse viés, de fato se percebe que os
fundamentos utilizados pelo estado sdo totalmente cabiveis, mas também importa mencionar
que a ja inconstitucional LCE n° 595/2017 também néo respeitou a anterioridade tributaria
nonagesimal.

Ao se analisar o Decreto n°® 27.608/2017, que regulamentou a Lei Complementar
Estadual n° 595, vé-se no seu art. 8° que a referida norma entrou em vigor na data da sua
publicagéo, mas a producéo dos seus efeitos somente se operaria a partir de 1° de janeiro de
2018. Em tese, diante da publicagéo dessa legislagfo ter acontecido em 2017, respeitou-se a

anterioridade anual diante do aumento indireto do ICMS proporcionado pela cobranca do

12 “Ngo cabe recurso extraordinario contra ac6rddo que defere medida liminar” (Brasil, 2003, p. 1).
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FUNDERN aos contribuintes. Contudo, por ter sido regulamentada em 13 de dezembro de
2017, o legislador ndo poderia se valer da exacdo inconstitucional no primeiro dia do ano
subsequente, visto que o intervalo minimo de 90 dias néo teria sido satisfeito.

Além dos argumentos trazidos pela ASPIM e referendados pelo TJ/RN, outro
aspecto a se destacar recai sobre a anterioridade, refor¢ando a inconstitucionalidade do
Convénio ICMS 42/2016 por desrespeito & Constituigdo Federal de 1988, o que acaba refletindo
nas demais normas estaduais que séo publicadas em todo o territério nacional.

Ademais, outro importante precedente que demonstra a inconstitucionalidade do
Convénio ICMS 42/2016, estd no bojo da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 0801000-
47.2019.8.15.0000. Trata-se de ac¢fio ingressada pelo Sindicato dos Concessiondrios e
Distribuidores de Veiculos do Estado da Paraiba (SINCODIV), pugnando pela
inconstitucionalidade de dispositivo presente no art. 2° e seus paragrafos, da Lei n° 10.758, de
14 de setembro de 2016, publicada pelo estado da Paraiba, que dispde sobre a cobranca e

recolhimento do FEEF. Os dispositivos impugnados foram os seguintes:

Art. 2t A frui "20 de incentivos e benef°cios fiscais, financeiro-fiscais ou financeiros

no °mbito do Imposto sobre Operabes Relativas ~ Circula“2o de Mercadorias e sobre

Presta’bes de Servi‘os de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de

Comunica’2o - ICMS, |® concedidos ou que vierem a ser concedidos, ficar®
condicionada ao dep/Bito mensal no FEEF do montante equivalente a 10% (dez

porcento) sobre o respectivo valor do incentivo ou benef°cio, na forma e prazos

definidos pelo regulamento desta lei e na legisla“ o estadual aplic@el.

§ 1° O ndo recolhimento no FEEF do montante disposto no “caput”deste artigo,

implicar®a perda do respectivo incentivo ou benef°cio naquele m, s de apura2o do

ICMS.

§ 2° O descumprimento, pelo beneficidrio, do disposto no “caput” deste artigo, por 3

(tr, s) meses, consecutivos ou n2o, resultar®na perda definitiva do respectivo incentivo

ou benefcio.

i 3t A perda do incentivo ou benef°cio de quetratam os i i 1t e 2tdeste artigo, dever®
ser precedida de notifica’20 ao contribuinte para que este comprove ou realize o

depABito devido no prazo de 10 (dez)dias.

§ 4° Os débitos decorrentes da néo realizagfio do deposito de que trata o “caput” no

prazo legal, ficarfio sujeitos a:

I - juros de mora equivalentes ~ taxa referencial do Sistema E special de Liquida™2o e
de CustAlia - SELIC, para ttulos federais, ou qualquer outro °ndice que vier a

substitu®-la, acumulada mensalmente, calculados a partir do primeiro dia do m, s

subsequente ao do vencimento do prazo at§jo m, s anterior ao da liquida 2o, acrescidos

de 1% (um por cento) no m, s do pagamento;

IT - multa de mora, calculada ™ taxa de 0,33% (trinta e tr, s cent§simos por cento), por
dia de atraso, limitada a 20% (vinte por cento).

§ 5° A multa de mora de que trata o § 4° deste artigo seré calculada a partir do primeiro

dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto para o depésito (Brasil, 2016, p.

3-4).

A referida norma versa sobre a condi¢do imposta aos contribuintes de realizar o
depdsito de 10% sobre o valor dos beneficios fiscais previamente concedidos. Sob argumentos

semelhantes ao que trouxe a ASPIM, o sindicato busca a inconstitucionalidade desse
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dispositivo, sobretudo porque houve a indevida criagdo de novo tributo por parte dos estados,
além da incorreta de vinculacio de receita a fundo.

Nesse caso, o Governador do Estado da Paraiba se posicionou pela inexisténcia de
quaisquer vicios presentes na pretensdo inicial, da mesma forma a Procuradoria Geral do
Estado, que inclusive ofereceu defesa ao Ato Normativo impugnado. Por outro lado, a
Procuradoria Geral da Justica decidiu pela completa procedéncia do pedido, convergindo,
portanto, com a pretenséo autoral do SINCODIV.

Entretanto, viu-se que o Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, sob a relatoria do
Desembargador Luiz Silvio Ramalho Junior, decidiu pelo provimento da pretensdo autoral. De
igual modo, percebe-se no acérddo de decisdo que o tribunal entende ter havido indevida
vinculag@o de receita tributéria a fundo especifico, ainda que sob o pretexto de ser transitéria a
cobranga.

Sob esse aspecto, cita a inconstitucionalidade desse dispositivo, principalmente
quando se analisa a Constitui¢do do Estado da Paraiba, especificamente no art. 170, VII, que
trata da impossibilidade de se vincular receitas tributdrias de impostos a fundo estadual. Tal
comando, portanto, reproduz o que disciplina o art. 167, IV da Constitui¢io Federal de 1988.

Nesse aspecto, por unanimidade, o tribunal decidiu pela procedéncia do pedido
formulado na ADI. Ap6s essa deciséo, por 6bvio, houve resisténcia do estado da Paraiba,
protocolando na sequéncia Embargos de Declaragéo, em 2 de dezembro de 2022.

No relatério constante nos embargos, o estado sustenta que o acérddo publicado
pelo TJ/PB encontra omissdo, inclusive indicando a ilegitimidade ativa do Sindicato dos
Concessiondrios. Ademais, alega que houve indevida interpretagéo por parte do Tribunal Pleno
acerca da propria legislag@o estadual, principalmente porque se analisou a inconstitucionalidade
da norma apenas verificando isoladamente o art. 2°, nfo se percebendo a meng&o aos objetivos
em se estabelecer tal exacdo aos contribuintes.

Nesse viés, aguarda-se o julgamento desses embargos, posto que ainda néo se tem
o desfecho final da matéria diante do transito em julgado. Fato diferente quando se analisa a
situacdo do estado do Rio Grande do Norte, visto que a ADI mencionada anteriormente foi
julgada, e o processo ja se encontra transitado em julgado. Desta feita, os contribuintes com
domicilio no estado potiguar estdo desobrigados de recolher o FUNDERN em suas rotinas de
apuracéo mensal, inclusive vérias empresas ingressaram com agéo judicial, sobretudo Mandado
de Seguranca, buscando a compensagéo dos créditos recolhidos nos ultimos 5 anos. Nesse caso,
entende-se que o protocolo de a¢do mandamental interrompe o prazo prescricional e o direito a

possiveis compensagdes na apuragio do ICMS.
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6 CONSIDERA=UES FINAIS

Por todo o exposto, verifica-se que a discussfo acerca da constitucionalidade do
Convénio ICMS n° 42/2016 demonstra relevancia em virtude da discrepancia interpretativa que
defendem Estados e o Distrito Federal, mantendo-se a obrigag&o ao recolhimento desses fundos
estaduais frente aos contribuintes que sentem os efeitos dessa inconstitucionalidade.

Nesse contexto, ainda que sobre o argumento de reequilibrio fiscal, os entes
federados aprovaram a cobranga de um novo imposto inconstitucional, que tem como proposta
exigir o depdsito de 10% do valor incentivado de ICMS, usufruidos pelos contribuintes, ou
deste montante reduzir na mesma propor¢éo o valor beneficiado. Como resultado, percebeu-se
ao longo do trabalho, que ¢ visivelmente inconstitucional essa cobranga, sobretudo porque viola
o principio da anterioridade tributéria.

O trabalho se propds a desenvolver uma pesquisa bibliografica descritiva, de modo
que se retomou a reflexdio acerca de conceitos essenciais para a conclusio proposta,
principalmente quando se analisa a base normativa da anterioridade, dos incentivos fiscais, bem
como dos convénios de ICMS.

Entende-se que a figura dos convénios, ainda que ndo possuam for¢a vinculante
semelhante a leis ordindrias e complementares, também devem ser interpretadas sobre o esteio
da Constitui¢dio Federal de 1988, pois, de certa forma, podem autorizar que os Estados e o
Distrito Federal disciplinem cobrancas ilegais, sob o pretexto de estarem cumprindo com o que
dispde a Lei Complementar n°® 24/1975.

A discuss@o central do trabalho partia da nogéo de terem os convénios de ICMS a
possibilidade de desrespeitar o principio da anterioridade, quando versarem sobre cobrangas
que majorem a carga do ICMS, ainda que diretamente nfo esteja expresso. Como exemplo
préatico se indicou o Convénio 42/2016, que claramente majora a cobranga do ICMS frente aos
contribuintes, ndo devendo ser cobrado no mesmo exercicio financeiro da sua instituigfo.

Nesse contexto, entende-se que a relevancia do trabalho perpassa pela contribui¢éo
interpretativa que deve ser conferida a essas normas. Conforme se mencionou ao longo do
presente trabalho, essa discuss&o j4 encontra encerrada no Supremo Tribunal Federal, mas ainda
ndo ha consondncia interpretativa dos tribunais do pais acerca da inconstitucionalidade das
normas que sdo autorizadas pelo Convénio ICMS 42/2016. Dessa forma, a partir das reflexdes
levantadas, percebe-se que existem fundamentos para a declara¢do de inconstitucionalidade do
dispositivo, cuja conclus@io também se faz presente nos vérios trabalhos que serviram de

inspiragéo para este. Contudo, em que pese existirem pretensdes de cunho politico e social, tal
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conclusdo ndo foi acatada pelo tribunal que decide as matérias atinentes ao direito tributario no
pais.

O STF decidiu de forma contraria aos contribuintes, como em muitos momentos
também o fez, mas tal interpretacéo revela-se distorcida da realidade, sobretudo quando se
analisa o proprio texto constitucional, bem como as legislagdes especificas e as contribui¢des
doutrindrias a respeito do assunto. Percebe-se que o presente trabalho poderé servir como um
compilado das principais contribui¢des enderegadas ao assunto, principalmente para contribuir
com as profundas discussdes que virfio a seguir com a decis@o de mérito por parte do maior
tribunal do pais.

Ainda que detalhadamente esmiugado o principio da anterioridade e em que medida
ele se relaciona com a figura juridica dos convénios, é certo que existem outros elementos a
perquirir uma maior reflexo, principalmente nos deslizes da interpretagéo formulada pelos
estados, quando consideram essa exagdo como mera ac¢do de reequilibrio fiscal, € nio como
instituicdo de nova espécie tributéria.

Dessa forma, ainda que exista uma finalidade nobre, as autoridades administrativas
devem sempre considerar sua atuacgfio sob o prisma de principios republicanos basilares, tais
como proporcionalidade e seguranca juridica. Entende-se que as altera¢cdes normativas devem
respeitar certos limites para produzirem efeitos no ordenamento juridico brasileiro,
principalmente quando séo instituidos sem nenhum beneficio aos contribuintes. A Constitui¢éio
Federal de 1988 delimitou claramente a limitacdo de competéncias para institui¢do de novos
tributos por parte dos entes tributantes, sendo de competéncia exclusiva da Unifo criar
cobrangas, sempre em respeito ao proprio texto fundamental. Portanto, se existe uma cobranga
inconstitucional desde a sua concepgéo, esta ndo deve fincar raizes por muitos anos dentro da
realidade juridico-normativa do Brasil. Fato que néo se percebe quando se analisa o0 Convénio
ICMS 42/2016, que jé ird completar os seus quase 8 anos de existéncia, o qual infelizmente n&o

foi analisado pelo STF quando do julgamento virtual em 2023.
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