A LEI COMPLEMENTAR N° 160 E SEUS REFLEXOS NAS
ADMINISTRACOES TRIBUTARIAS ESTADUAIS. SERA
MESMO O FIM DA GUERRA FISCAL?

Osvaldo Santos de Carvalho!

Luis Fernando dos Santos Martinelli?

I - Breves linhas introdutérias do tema

No ultimo dia 08 de agosto foi publicada a Lei Comple-
mentar n® 160/17, que trouxe regras para a remissao e a pos-
terior reinstitui¢do dos créditos tributarios de imposto sobre
operacgoes relativas a circulagido de mercadorias e sobre pres-
tacoes de servicos de transporte interestadual e intermuni-
cipal e de comunicacao - ICMS decorrentes de isengoes, in-
centivos e beneficios fiscais concedidos em desacordo com o
disposto na Constituicdo Federal.

Em outras palavras, a LC n°® 160/17 trouxe as regras para
a convalidacdo dos beneficios fiscais irregulares, concedidos

1. Mestre e Doutor em Direito Tributério pela Pontificia Universidade Catélica de
Sao Paulo. Bacharel em Direito e Contabilidade. Professor dos cursos de Especializa-
¢do do IBET e da COGEAE-PUC. Agente Fiscal de Rendas do Estado de Sao Paulo.

2. Bacharel em direito e em Administragdo de Empresas. Agente Fiscal de Rendas,
Consultor Tributério da Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo e represen-
tante do Estado na Comissdo Técnica Permanente do ICMS - COTEPE/CONFAZ.
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pelas unidades federadas em desacordo com as regras exigi-
das pela Carta Magna.

Com efeito, a concessao de beneficios do ICMS deve ob-
servar regramento especifico, previsto no artigo 155, XII, ali-
nea ‘g’ da Constituicdo Federal e que é regulamentada pela
Lei Complementar n°® 24/75, exigindo-se que o pleito da uni-
dade federada requerente seja acolhido por todas as demais
unidades federadas, e que se traduz em convénios aprovados
pelo 6rgéo deliberativo préprio, o Conselho Nacional de Poli-
tica Fazendaria - Confaz.

Ocorre que, principalmente ao longo das ultimas duas
décadas, as unidades federadas, no afa de atrair empresas e
investimentos, concederam, sem a chancela do Confaz, diver-
sos beneficios fiscais fazendo com que a tributacao do ICMS
incidente sobre as operacoes realizadas pelos contribuintes
beneficiados pelos incentivos irregulares fosse extremamente
minorada ou até mesmo por vezes inexistente.

Essa forma de concessdo de beneficios ficou conhecida
popularmente pelo termo “guerra fiscal”, a qual foi se acen-
tuando cada vez mais, de forma que hoje ndo exista uma uni-
dade federada que néo tenha algum beneficio fiscal concedi-
do de forma unilateral.

Nesse ponto, cumpre observar que outro efeito da guerra
fiscal é que, aliado ao nao pagamento de imposto na unida-
de federada concedente, pela caracteristica de ndo cumula-
tividade do ICMS, onde o contribuinte, “compensa o que for
devido em cada operacdo relativa a circulacdo de mercadorias
ou prestacgdo de servicos de transporte interestadual e intermu-
nicipal e de comunicacgdo com o montante cobrado nas anterio-
res pelo mesmo ou por outro Estado®”, também hé prejuizo de
arrecadacao a unidade federada de destino da mercadoria em
uma operacao interestadual.

3. Artigo 155, § 2°, I da Constitui¢do Federal.
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Isso ocorre porque o comprador se credita do imposto
destacado no documento fiscal do vendedor, imposto este que
é destacado, mas de fato ndo é cobrado pela unidade federada
concedente do beneficio irregular.

Com efeito, em um exemplo hipotético, um documento
fiscal que traga como destaque de imposto o percentual de
12% (doze por cento) mas cuja cobranga efetiva pela unidade
federada de origem seja de apenas 3% (trés por cento) tem um
duplo efeito perverso no tocante a arrecadacéo tributaria dos
Estados. O efeito na unidade federada concedente é claro e se
traduz na renuncia de 9% (nove por cento) a receita originaria
de 12% (doze por cento) do valor da operacéo, ou em outras
palavras, percentual equivalente a 75% (setenta e cinco por
cento) do imposto que lhe seria devido caso ndo houvesse o
beneficio irregular.

O outro efeito é sentido na unidade federada de destino,
a qual nada teve a ver com a concessio do beneficio irregular,
mas que acaba por arcar com o crédito destacado e néao co-
brado na unidade federada de origem, fazendo com que ela
acabe por financiar o empreendimento na unidade federada
concedente.

Assim, como consequéncias diretas da guerra fiscal, ha
muitas A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade questionando
as normas de concessdo dos beneficios fiscais e também
créditos tributéarios constituidos em virtude da glosa dos crédi-
tos destacados e nao cobrados nos contribuintes destinatarios,
crédito este cobrado com amparo no artigo 8° da LC n°® 24/75%.

,

E nesse contexto de aprofundamento da guerra fiscal e
da inseguranca juridica decorrente dela que se insere a apro-
vacgao da LC n° 160/17. Com o intuito de por fim a guerra fiscal

4. Art. 8° - A inobservéancia dos dispositivos desta Lei acarretard, cumulati-
vamente:

I - a nulidade do ato e a inefic4cia do crédito fiscal atribuido ao estabeleci-
mento recebedor da mercadoria;

II - a exigibilidade do imposto nao pago ou devolvido e a ineficicia da lei ou
ato que conceda remissao do débito correspondente.
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e dar seguranca juridica aos contribuintes, ela trouxe todo re-
gramento excepcional da forma que os créditos tributarios de
ICMS, constituidos ou nao, em virtude dos ja citados benefi-
cios irregulares, sejam remitidos.

Mais do que isso, ela trouxe ainda regramento da forma
que as normas estaduais que nasceram de maneira irregular
sejam reinstituidas e gerem efeitos por prazos diferenciados
conforme a natureza do beneficio concedido.

Para tanto, a LC n° 160/17 determinou que o Confaz, den-
tro do prazo de até 180 dias contados da data de sua publi-
cacgdo, devera aprovar convénio remitindo os créditos tribu-
tarios, reinstituindo os beneficios fiscais e disciplinando as
demais regras contidas na Lei Complementar.

Referido convénio terd quérum diferenciado daquele
previsto na LC n® 24/75, necessitando, para sua aprovacao da
concordéincia de apenas 2/3 (dois tercos) de todas as unidades
federadas, observado também o quérum regional de no mini-
mo 1/3 (um terco) das unidades federadas integrantes de cada
uma das 5 (cinco) regides do Pais.

Isso significa que das 27 (vinte e sete) unidades federa-
das, 18 (dezoito) precisam dar seu voto favoravel ao convénio
e, ainda, ser observado o quérum regional. No Sudeste, por
exemplo, esse quérum é atingido com o voto favoravel de 2
(duas) unidades federadas.

II - Aspectos gerais da Lei Complementar n°® 160/17

Pois bem. Na data em que este artigo é escrito, ainda nao
foi aprovado o convénio a que se refere a Lei Complementar.
Dessa forma, alguns conceitos utilizados na Lei Complemen-
tar e que aparentemente precisam de complementacao para
ter sua interpretacido melhor compreendida poderéio ser acla-
rados quando da publicacdo do convénio.

Ainda assim, da leitura da LC n° 160/17 ja se podem
extrair algumas conclusbes que levarao a questionarmos, ao
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final do artigo, se € mesmo o fim da guerra fiscal ou entéao se
na verdade, estar-se ha diante de um novo capitulo dela.

Inicialmente é importante destacar que entendemos que
efetivamente a regulamentacéo ja deveria ter saido ha tem-
pos, trazendo, junto com ela, a necessaria seguranca juridica
aos contribuintes.

Néo é demais lembrar que desde setembro de 2012 j4 ha-
via proposta de simula vinculante pendente de apreciagido no
Supremo Tribunal Federal, a proposta de simula vinculante
n° 69, a qual foi proposta com o seguinte teor:

“Qualquer isencdo, incentivo, reducdo de aliquota ou de base de
cdleulo, crédito presumido, dispensa de pagamento ou outro bene-
ficio relativo ao ICMS, concedido sem prévia aprovac¢do em convé-
nio celebrado no dmbito do Confaz, é inconstitucional”.

Além disso, em marco de 2014, o Confaz aprovou o Con-
vénio ICMS n° 70, o qual trazia as regras que deveriam ser
observadas para a celebracdo de convénio que tratasse da
concesséo de remissio e anistia dos créditos tributarios con-
cedidos de forma irregular, além de tratar também de sua
reinstituicao.

A época, 21 (vinte e uma) unidades federadas assinaram
o convénio, e muitas das regras e critérios adotados pela L.C
n° 160/17 foram trazidos do texto de aludido convénio. Porém,
como algumas das condicionantes e alteracoes propostas pelo
Convénio ICMS n° 70/14 ficaram fora do texto final aprovado
pela LC n° 160/17, entendemos que alguns mecanismos e re-
gramentos que seriam pertinentes e validos no texto daquele
Convénio, causarao distor¢do maior quando da aplicagao efe-
tiva da LLC n°® 160/17.

De toda maneira, antes de analisarmos os efeitos e tecer-
mos algumas criticas a LC n°® 160/17, cabe fazer uma descricao
sucinta de suas regras principais.

Além de prever a remissio dos créditos tributarios consti-
tuidos ou néo, a Lei Complementar previu a reinstituicido dos
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atos normativos e concessivos por periodos que variam entre
1 a 15 anos, dependendo da natureza do beneficio concedido.

Tal regra, originaria do Convénio ICMS n° 70/14, possibi-
lita a continuidade dos beneficios pelos seguintes prazos:

(1) 15 (quinze) anos aos beneficios destinados ao fomento
das atividades agropecuaria e industrial, inclusive agroindus-
trial, e ao investimento em infraestrutura rodoviaria, aqua-
viaria, ferroviaria, portudria, aeroportuaria e de transporte
urbano;

(ii) 8 (oito) anos aos beneficios destinados a manutencao
ou ao incremento das atividades portuaria e aeroportuaria
vinculadas ao comércio internacional, incluida a operacao
subsequente a da importagdo, praticada pelo contribuinte
importador;

(iii) 5 (cinco) anos aos beneficios destinados & manuten-
¢do ou ao incremento das atividades comerciais, desde que o
beneficidrio seja o real remetente da mercadoria;

(iv) 3 (trés) anos aos beneficios destinados as operacoes e
prestacoes interestaduais com produtos agropecuarios e ex-
trativos vegetais in natura; e

(v) 1 ano aos demais beneficios, ou seja, para aqueles que
tenham sido concedidos sem uma destinagéo especifica.

A simples existéncia de gradacao diferente para a conti-
nuidade do beneficio ja pode trazer divergéncias em como se
dara o enquadramento por parte dos beneficios pelas unida-
des federadas. Afinal, questiona-se qual serd o critério para
conceituar, por exemplo, o que diferencia o ‘fomento a ativida-
de portuéria e aeroportuaria’, previsto como passivel de con-
tinuidade por 15 anos do ‘incremento da atividade portuaria
e aeroportudria’, passivel de continuidade por 8 (oito) anos.

A tendéncia é que as unidades federadas buscario, na
medida do possivel, configurar seus beneficios como aqueles
passiveis de reinstituicdo por 15 anos, alongando ao méaximo
o prazo do beneficio reinstituido.
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Ponto importante que se deve observar é que, embora a
lei tenha deixado liberdade para que o convénio regulamenta-
dor avance em critérios para delimitar e esclarecer alguns dos
conceitos utilizados na Lei Complementar, ela foi clara que,
no minimo, duas condicionantes deverio ser observadas na
remissao e reinstituicdo dos beneficios fiscais.

As condicionantes sdo apenas duas, quais sejam, (i) que
as unidades federadas publiquem em seus Diarios Oficiais a
relacdo dos atos normativos que amparem os créditos tribu-
tarios objetos da remisséo e reinstituicao e; (ii) que efetuem o
registro e o depésito, na Secretaria Executiva do Confaz, da
documentagado comprobatéria correspondente aos atos con-
cessivos dos beneficios fiscais.

Caso nao o fagcam, deverao revogar o beneficio fiscal, ndo
produzindo tampouco qualquer efeito de remissao aos crédi-
tos tributarios concedidos sob o amparo da norma nao publi-
cada e nao registrada e depositada.

Importante destacar que a lei fez distingcdo entre a pos-
sibilidade de remissao e a possibilidade de reinstituicdo dos
beneficios fiscais irregulares no que diz respeito a vigéncia do
ato normativo ou concessivo.

Enquanto a remissdo abrange tanto os atos normativos
vigentes ou cujos efeitos ja tinham se exaurido na data de pu-
blicacao da Lei Complementar, a reinstituicio somente pode-
ra ocorrer para os atos normativos vigentes, ndo sendo possi-
vel que a unidade federada tente revigorar ato ja revogado ou
cujo termo final de vigéncia ji havia transcorrido quando da
publicacdo da LLC n° 160/17.

Ainda assim, para os atos vigentes no dia 08 de agosto de
2017 e passiveis da reinstituicao, podera a unidade federada,
a qualquer tempo dentro do prazo méaximo permitido para a
fruicao do beneficio reinstituido, alterar o beneficio origina-
riamente concedido, de forma a diminuir, restringir o seu al-
cance ou até mesmo revoga-lo.
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Por outro lado, também foram previstos dois tipos de ex-
tensdo do beneficio originariamente concedido.

O primeiro tipo de extensédo podera ocorrer para outros
contribuintes da mesma unidade federada concedente. Para
essa extensdo, é exigida que eventual concessido a terceiros
observe as mesmas condigdes e os mesmos prazos limites de
fruicdo do beneficio original.

Ja a segunda extensao é aplicavel a outras unidades fe-
deradas da mesma regido. Aqui, a exigéncia é que o beneficio
concedido pela outra unidade federada ainda esteja vigente
quando da adesao.

A lei previu ainda a criagdo do “Portal Nacional da Trans-
paréncia Tributaria”, o qual servira para ter todas as informa-
¢oes relativas aos beneficios fiscais remitidos, reinstituidos,
bem como as eventuais extensoes e adesdes.

Ainda com relacao a remissao, nota-se que a lei estabele-
ceu que a exoneracao feita pela unidade federada concedente
geraré efeitos retroativamente na unidade federada de desti-
no que eventualmente tenha crédito constituido questionan-
do o beneficio fiscal irregular e glosando o crédito. Essa re-
troagao valeré para a data em que o ato original foi concedido
e terd como efeito a anulagao de todos os créditos tributarios
constituidos ao longo dos anos e que eventualmente ainda es-
tejam em discussdo administrativa ou judicial.

Foi previsto também que, para os fins de remissao e re-
instituicdo dos créditos tributarios serao afastadas as restri-
¢oOes previstas no artigo 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal,
ou seja, ndo serd necessario estudo de impacto orgamentério
decorrente da renuncia de receita advinda da concesséao do
beneficio fiscal.

Isso porque, como na concessio original do beneficio
muitas vezes tal requisito nao foi atendido, se a exigéncia fos-
se mantida para a remissdo e reinstituigdo poderia haver a
completa inviabilizacdo da implementacao efetiva da Lei.
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Por fim, também foi previsto que a partir da publicacdo da
Lei Complementar, a concessdao ou manutencio de beneficios
fiscais em desacordo com a LC n°® 24/75 implicarad na sujeigcao
da unidade federada concedente nas sancbes previstas no arti-
go 23 da Lei de Responsabilidade Fiscal, que preveem vedacoes
de transferéncia voluntéria de recursos pela Unido, obtencao de
garantia de outro ente ou contratacdo de operagoes de crédito.

Esses sdo os pontos principais da LC n°® 160/17, norma que
pretende por um fim a guerra fiscal. Ocorre que, como sera ex-
posto a seguir, aparentemente a lei adotou alguns critérios e pre-
missas que talvez ndo impe¢am a continuidade da guerra fiscal.

III - Pontos sensiveis da Lei Complementar n° 160/17

A primeira critica que se pode fazer a L.C n°® 160/17 é a de
que ela, ao invés de tentar dar um fim a guerra fiscal, simples-
mente previu seu alongamento por prazo que pode chegar a
até 15 anos, e podera até mesmo tender para sua perpetuacao,
na medida em que novas prorrogagoes poderio ocorrer, apds
expirado o longo prazo previsto na lei complementar.

Como dito no tépico anterior, a continuidade do beneficio
fiscal por prazos variaveis ja constava no Convénio ICMS n°
70/14, chancelado por 21 (vinte e uma) unidades federadas.
Mas, diversamente do que consta naquele diploma, diversas
contrapartidas que permitiam tentar antever o fim da guer-
ra fiscal, bem como que previam compensagdes com perdas
decorrentes das alteracoes ndo foram adotadas, desvirtuan-
do, assim, o alcance da continuidade que foi prevista naquele
convénio.

A reinstituigcdo do modo como foi aprovada no texto final
da LC n 160/17, ndo exigindo qualquer contrapartida das uni-
dades federadas, e que tem como requisito somente a neces-
sidade de que haja a disponibilizacdo da informacao de quais
beneficios foram reinstituidos ndo parece vislumbrar que ao
final do prazo de fruicéo, o beneficio sera de fato revogado.
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Isso por dois motivos. O primeiro deles, adotado no Convé-
nio ICMS n° 70/14 e que néo consta da LC n° 160/17 é a neces-
sidade de haver a aprovacao de Resolu¢ao do Senado Federal
reduzindo as aliquotas interestaduais e fazendo com que a tri-
butagéo fosse de forma gradativa da origem para o destino, o
que também diminuiria a vantagem indevida conseguida quan-
do da obtencédo de um beneficio irregular, ja que, conforme dito
anteriormente, a unidade federada de origem diminuiria sua
margem de rentncia possivel dos atuais 12% (dose por cento),
aliquota modal interestadual, para possiveis 4% (quatro por
cento), aliquota modal adotada no Convénio ICMS n 70/14).

Repita-se. Embora o Convénio ICMS n° 70/14 previsse a
continuidade dos beneficios nos mesmos prazos que a LC n°
160/17 foi aprovada, ao final de 8 anos, a aliquota modal do
ICMS seria de 4%, permitindo-se assim diminuir o efeito da-
noso da transferéncia indevida de créditos destacados e néo
cobrados entre a unidade federada concedente do beneficio
irregular e a unidade federada destinataria.

Dessa forma, com a desvinculagdo da convalidagdo da
necessidade de definicdo de novas aliquotas interestaduais,
fica mais dificil antever que essa alteragdo, tao necessaria e
defendida por boa parte da doutrina, avance no Congresso
Nacional, ainda que essa alteragdo dependa apenas de Reso-
lucdo do Senado Federal®, ja que a discussao politica isolada
desse tema tende a ser mais dificultosa.

O outro motivo que nos leva a afirmar que a continuidade
adotada tende a trazer a perpetuacao da guerra fiscal diz res-
peito a dispositivo que foi inserido quando da tramitagio do
projeto e que acabou nao sendo acolhido no texto final.

5. Art. 155 - (...)

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

(..)

IV - resolugao do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica ou de
um ter¢o dos Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabe-
lecera as aliquotas aplicaveis as operagdes e prestacgdes, interestaduais e de
exportacao;
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Referido dispositivo trazia a previsao da reducao gradual
dos beneficios, fazendo com que o contribuinte aos poucos
fosse absorvendo a carga tributaria equivalente aos patama-
res ordinarios praticados pelos demais contribuintes que nao
sao beneficiados.

A razio para a inclusédo desse escalonamento gradual de
reducgao dos beneficios fiscais decorreu justamente da argu-
mentagido de que nio seria aconselhavel a interrupgao ime-
diata dos beneficios irregulares, trazendo-se uma gradacéo
de forma que ao longo do tempo o contribuinte beneficiado
tivesse como absorver a interrupg¢ao gradual dos beneficios.
Infelizmente, esse dispositivo, inserido quando da discussédo
do projeto de lei na Camara dos Deputados, foi suprimido
quando do retorno do projeto ao Senado Federal, que foi a
casa iniciadora do projeto de lei.

Dessa forma, ha o risco de que a mesma argumentacao
utilizada agora na aprovacgio da LL.C n°® 160/17 seja repetido da-
qui a 8 (oito) ou 15 (quinze) anos, qual seja, o de que a extingao
abrupta e imediata do beneficio poderia gerar a inviabilidade
econdémica de operacgao das empresas beneficiadas.

Outro ponto que infelizmente ndo parece trazer diferen-
cas relevantes em relacgio a disciplina atual prevista na LC n°
24/15, refere-se as sanc¢des previstas em caso de concessdo ou
manutencgao de beneficios irregulares.

Aparentemente, as sangoes previstas na LC n° 160/17 sao
equivalentes aquelas adotadas na LC n® 24/75, apenas preven-
do-se que nao serio efetuados repasses a unidade federada
concedente e proibindo-se a contratacao de novos emprésti-
mos ou a obtencao de garantia, de forma direta ou indireta, de
outro ente. Aqui, cabe lamentar que, embora na Cadmara dos
Deputados também tenha sido proposta a alteragao da Lei de
Improbidade Administrativa para se responsabilizar o gestor
responsavel pela concessido de novos beneficios irregulares
doravante, tal medida nao foi acatada.

981



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

Assim, com sancbes similares aquelas previstas na LC n°

24/75, ha um certo ceticismo se elas terao aplicagdo pratica, ja
que com relagdo aquelas, ndo houve efetividade na sua aplicagao.

E bem verdade que o rito para eventual aplicacio das
sangoes previstas na LC n® 160/17 é diferente daquele previsto
na LC n°® 24/75, vez que agora quem dara inicio ao processo de
verificagdo da existéncia de beneficio irregular é o Governa-
dor do Estado ou do Distrito Federal que se sentir prejudicado
com beneficio concedido por outra unidade federada, deven-
do haver manifestacao conclusiva do Ministro da Fazenda no
prazo de até 90 dias.

Ainda assim, parece-nos que o legislador foi timido na
previsao das sangoes para o combate a eventuais novos bene-
ficios irregulares. Note-se que aqui estamos falando de even-
tuais novas concessoes de beneficios em desacordo com a LL.C
n° 24/75 e ndo nos que foram reinstituidos e continuam a pro-
duzir efeitos.

Até o momento as criticas feitas sdo de ordem pratica e so-
bre a efetividade da LL.C 160/17. O préximo aspecto que merece
reflexdo é a previsdo da remissdo ampla e irrestrita prevista
na LC n° 160/17 e que nos parece ter uma fragilidade juridica.

Aqui, cabe transcrever o trecho da lei que versa sobre o
tema. Diz o artigo 5° que a “remissdo ou a ndao constituicdo de
créditos concedidos por lei da unidade federada de origem da
mercadoria, do bem ou do servigo afastam as sancées previstas
no art. 8° da Lei Complementar n° 24, de 7 de janeiro de 1975,
retroativamente a data original de concessdo da isencdo, do in-
centivo ou do beneficio fiscal ou financeiro-fiscal, vedadas a
restituicdo e a compensacao de tributo e a apropriacdo de cré-
dito extempordneo por sujeito passivo.”

Da leitura do dispositivo acima, verifica-se que a LC n°

160/17 adotou que, diferentemente da possibilidade de remisséao
de crédito tributério préprio da unidade federada concedente e
da sua reinstituigdo, a qual remeteu para convénio, j& chamou
parasidiretamente o perdao dos créditos tributarios constituidos
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na unidade federada de destino, amparados nas sangoes previs-
tas no artigo 8° da LC n° 24/75. E mais, de forma retroativa a data
original de concessao do beneficio fiscal irregular.

Ocorre que, embora ela tenha previsto que a remissao
pela unidade federada concedente gere efeitos em outra uni-
dade federada que tenha crédito constituido, deve-se aten-
tar que devera haver lei especifica na unidade federada que
eventualmente tenha crédito constituido, sob pena de afronta
ao artigo 150, § 6° da Constituicao Federal®.

Ora, o fato de a unidade federada concedente remitir os
créditos tributarios decorrentes dos beneficios irregulares
que concedeu nio parece fazer ser possivel que gere efeitos
em créditos tributarios constituidos por outra unidade fede-
rada. Como visto, a Constituicdo Federal é clara e somente se
houver lei especifica na unidade federada que constituiu os
créditos é que eles serao perdoados.

Considerando, todavia, o montante dos créditos constitui-
dos bem como as diversas formas de transferéncia de crédito
do ICMS destacado, mas ndo cobrado, muitas vezes engendra-
da com o conhecimento do destinatario, como por exemplo na
transferéncia entre estabelecimentos da mesma empresa, a lei
estadual que concedera a remissio podera (ou por vezes de-
verd) delimitar o objeto dos créditos tributarios que poderao
fruir da remisséo, ndo sendo ampla e irrestrita e também néo
observando a retroatividade prevista na Lei Complementar.

Ainda, até mesmo por motivos de gestao tributaria, even-
tualmente alguma ou algumas unidades federadas podem se-
quer publicar a lei remitindo créditos tributarios constituidos
que se fundamentem na glosa de créditos prevista no artigo
8° da LC n° 24/75.

6. Art. 150 (...)

§ 6° Qualquer subsidio ou isencéo, reducio de base de calculo, concessao de crédito
presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuigdes, s6
podera ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que
regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo
ou contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.
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Por fim, o que parece ter sido o maior erro da Lei Com-
plementar foi a previsao da extensédo dos beneficios dentro da
mesma unidade federada a outros contribuintes e, mais ain-
da, a adesio a beneficios vigentes de outra unidade federada
da mesma regiio.

Esses dispositivos também constavam do texto aprova-
do do Convénio ICMS n° 70/14, mas com as contrapartidas
que ja foram ditas anteriormente. Assim, as mesmas criticas
que fizemos para a continuidade dos beneficios fiscais séo
pertinentes & manutenciao desses dispositivos sem as demais
contrapartidas exigidas no texto do convénio em comento.

Isso porque, se com a queda da aliquota interestadual ja
se havia aceitado ser possivel a perpetuagiao dos beneficios
pelos prazos ali propostos (repita-se, que variam de um a
quinze anos), a extensao e principalmente a adesao somente
pareciam cabiveis naquele ambiente em que a aliquota inte-
restadual fosse sendo minorada.

Com a aliquota interestadual no patamar atual, os efei-
tos desses dispositivos sdo imprevisiveis, ndo parecendo ser
improvavel um cenério onde as unidades federadas, em um
curto prazo, ofertem nova rodada de concessoes de beneficios
fiscais, sendo que estes que estardo sendo concedidos via ade-
sdo nao terdo sequer os riscos de questionamentos, que até
entido permeavam os beneficios irregulares.

A nova rodada de concessoes podera ocorrer em virtude até
da necessidade de medidas protetivas das unidades federadas,
as quais poderdo ser compelidas a conceder beneficios seme-
lhantes aos dados por seus vizinhos, sob pena de perderem em-
presas para unidades federadas que pratiquem carga tributéria
inferior em virtude dos beneficios originariamente irregulares.

Dessa forma, como efeito inverso do que pretendeu a LLC
n° 160/17, a adesao a beneficios fiscais de unidades federadas
da mesma regido, também chamada de ‘cola regional’, podera
vir a fomentar ainda mais a guerra fiscal, com risco de degra-
dacgao ainda maior para as ja combalidas finangas estaduais.
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Embora ainda nao exista definicdo sobre os limites da
‘cola regional’, parece-nos que sua simples existéncia fomen-
tard por demais a concessao de novos beneficios.

IV - Ponderacoes especificas aplicaveis ao Estado de
Sao Paulo

Mas e o Estado de Sao Paulo, como seré afetado com a
publicacdo da L.C n® 160, do posterior convénio regulamenta-
dor e da consequente convalidagao e reinstituicido dos benefi-
cios até entao irregulares?

Esta pergunta é pertinente, pois o Estado de Sao Paulo
detém o maior parque industrial do pais, segmento econémico
mais beneficiado pela concessao dos beneficios irregulares.

Além disso, embora nos ultimos anos o Estado também
tenha feito a concessao de beneficios fiscais sem a chancela
do Confaz, o fez de maneira pontual e bem mais comedida e
modesta do que as demais unidades federadas.

Outro dado que demonstra a importancia do ICMS para
o Estado de Siao Paulo reside no fato de que em nenhuma
outra unidade federada este imposto tenha tanta relevancia
para as receitas correntes como para o Estado de Sao Paulo.
Segundo dados coletados em 2016 e disponiveis na Secretaria
do Tesouro Nacional, o ICMS corresponde a 66% (sessenta e
seis por cento) do total da receita corrente do Estado.

A excecio do Estado de Santa Catarina, com 64%
(sessenta e quatro por cento), apenas oito unidades federadas
possuem percentuais que variam dos 50% a 60%, sendo que
nas demais, o ICMS nao chega sequer aos 50% de sua receita
corrente .

Mais ainda, com o detalhamento da andlise, verifica-se
que mesmo nas unidades federadas em que o percentual do
ICMS para a receita corrente seja mais préximo ao que é ob-
servado em Sao Paulo, existe a concentragio da tributagao do
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ICMS nos ditos setores de precos administrados (combusti-
vel, energia e comunicacbes), praticando aliquotas maiores do
que o Estado de Sao Paulo nesses segmentos.

Por esses motivos, ndo é exagero afirmar que provavel-
mente a unidade federada mais prejudicada com a convalida-
¢ao (ou melhor dizendo, com a perpetuacio da guerra fiscal)
seja o Estado de Sao Paulo.

Com efeito, estima-se que o volume de crédito tribu-
tario constituido em virtude da glosa de créditos com amparo
no artigo 8° da Lei Complementar n° 24/75 seja extremamente
relevante, o que fard com que deva ser analisada com cautela
se haver4, e quais serao os limites de eventual remisséo.

Além disso, pelo prazo de até 15 (quinze) anos nao ha
mais que se falar em eventual trabalho de fiscaliza¢ao tenden-
te a combater a guerra fiscal, j4 que os beneficios agora reinsti-
tuidos estdo amparados e sdo legais sob a nova normatizacao.

Por outro lado, embora como dito anteriormente o Es-
tado de Sao Paulo também contenha em sua legislacao alguns
beneficios fiscais concedidos originariamente sem a chancela
do Confaz, nunca o fez isso de forma indiscriminada, sendo tal
instrumento utilizado de forma mais pontual e comedida.

Agora, porém, existe a possibilidade de que o Esta-
do seja compelido de fato a conceder novos beneficios como
medida protetiva, visando evitar a perda de empresas ou até
mesmo segmentos econémicos inteiros para outras unidades
federadas, que tiveram seus beneficios fiscais regularizados.

Somente a titulo ilustrativo, ha estimativas que demons-
tram existir uma potencial perda de arrecadacdo extrema-
mente impactante, que iremos denominar aqui de ‘2x’. Estas
perdas decorreriam de eventual realocacdo imediata e tam-
bém advindas de eventuais investimentos feitos a médio prazo
para expansio de plantas industriais que seriam feitos nas ja
citadas unidades federadas, que concediam beneficios fiscais
de forma mais agressiva, quase abdicando da arrecadagao
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em troca do investimento e que agora tem o amparo da LC
n°160/17.

Como solucédo para estancar essa potencial migracao
de investimentos, o Estado de Sao Paulo deveria conceder, de
forma imediata, rentincias estimadas em 1x.

Embora tais perdas sejam ‘somente’ da ordem de 50%
(cinquenta por cento) da estimativa anterior de perda poten-
cial, se concedidas, configurar-se-iam em perdas efetivas, cor-
rentes, e que seriam percebidas ja a partir do momento da
concessao do beneficio.

Ressalte-se que os valores que foram estimados (e nao
ditos aqui por que néo cabe no objeto do presente artigo) sdo
extremamente elevados e exigiriam que o Estado tivesse de
arcar com outras formas de recuperar o valor renunciado, sob
pena de que, com a auséncia desses recursos, haja prejuizo
efetivo na prestacao de seus servicos publicos a populacao.

Em outras palavras, a pergunta que remanesce com
esse quadro, é se a recomposicio de receita demandaria au-
mento de carga tributiria ao consumidor final, fazendo com
que a populacao tenha que arcar com as consequéncias da
perpetuacio da guerra fiscal.

Assim, sera necessaria cautela por parte do adminis-
trador tributario paulista na ado¢do de novos beneficios fis-
cais, mas ainda assim, estima-se que por vezes serdo apre-
sentadas situagdes nas quais a concessao do beneficio, como
medida protetiva da economia local, sera mais aconselhéavel
do que a perda de relevantes setores industriais ou de outros
segmentos econémicos para outras unidades federadas.

Dessa maneira, dependendo de como se portar o prin-
cipal ator no cendrio econémico nacional, talvez estejamos
diante de um quadro que acabara por acelerar a tdo neces-
saria reforma mais ampla do sistema tributario nacional e da
reformulagao completa do principal imposto dos Estados e do
Distrito Federal, o ICMS.
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V - Conclusoées

Conforme repisado ao longo do texto, a L.C n°® 160 foi publi-
cada para tentar estancar a guerra fiscal, solucionando o pas-
sado e buscando encerrar as discussoes judiciais sobre o tema.

Embora aparentemente a lei tenha resolvido o passado,
entendemos que nao necessariamente todas as situagoes este-
jam resolvidas de forma definitiva, pois, como demonstrado, a
remissao dos créditos constituidos dependera de lei estadual
ou distrital, a qual podera delimitar o objeto dos créditos que
serao remitidos, em especial quando se falam crédito consti-
tuidos em virtude de glosas de créditos de beneficios irregula-
res concedidos por terceira unidade federada.

Além disso, procuramos demonstrar que, aparentemen-
te, ao contrario do que desejou o legislador, a lei tem o poten-
cial de acirrar a guerra fiscal, levando-a a um patamar ainda
nao observado nos dias atuais.

Isso porque se até a publicacéo da lei a concessao de be-
neficios sem a chancela do Confaz trazia riscos inerentes as
empresas, com a publicacdo da Lei Complementar e a reinsti-
tuicdo dos beneficios por prazos de até 15 anos, fard com que
nao haja mais o risco da glosa do crédito destacado e nao pago.

Pior do que isso, poderd haver uma propagacio de be-
neficios fiscais pelas unidades federadas, as quais poderao
aderir livremente (ou nas condigoes estabelecidas em convé-
nios) a beneficios dados por unidades federadas de sua mes-
ma regiao.

O efeito de eventual concessao de forma até certo ponto
indiscriminada poderé ter como consequéncia a aceleragao
de uma reforma mais profunda, o que talvez seja até deseja-
vel, com a migragao da tributacéo para o destino e uma refor-
mulagao mais profunda do ICMS.

Por fim, é certo que na sua regulamentacédo por inter-
médio de Convénio aprovado pelo Confaz, algumas questoes
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deverao ser melhor esclarecidas e talvez com uma definicéo
mais clara, alguns pontos de divida sejam saneados.

Aliads, nunca é demais lembrar que a regulamentacéo da
Lei Complementar 160 deve ser publicada em até 180 dias
contados da data de sua publicacao, sob pena de a proposta de
convalidacao perder eficacia. Espera-se que haja um consenso
entre as unidades federadas de modo que a regulamentacao
saia dentro dos prazos estabelecidos na Lei Complementar.

Aguardemos, entdo, os préximos capitulos deste tema
tortuoso, mas parece-nos que longe de estarem resolvidas to-
das as questoes, teremos novos embates sobre o tema da guer-
ra fiscal, ainda que com um novo enfoque, uma guerra fiscal
legalizada e com potencial altamente destrutivo.
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