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RESUMO 

 

O propósito da presente pesquisa é analisar a aplicação dos princípios previstos em 
nossa Constituição Federal, norteadores da atividade legislativa do direito positivo, 
no âmbito das normas infralegais de competência dos Estados que concedem 
benefícios fiscais unilateralmente acarretando sérias distorções no sistema 
constitucional tributário. Ao deparar com esse cenário, já muito bem explorado por 
ilustres juristas e doutrinadores, parte-se para uma perspectiva principiológica, 
sendo deflagrada a competitividade tributária por diversos prismas tanto o 
prejudicial, qual seja, a atual Guerra Fiscal, como a competição fiscal desejável que 
possibilita a conformidade num mesmo sistema normativo em patamares de 
alíquotas com baixa margem para negociações entre Estados e contribuintes. Como 
eixo temático, identificam-se os princípios constitucionais violados decorrente da 
Guerra Fiscal entre os Estados-membros, bem como a repercussão destes para 
desenvolver uma esquematização que possibilite meios capazes de mitigar os 
efeitos danosos à sociedade, resguardando as benfeitorias dela oriundas. Para 
tanto, o trabalho examina nos primeiros capítulos os fundamentos constitucionais 
que pautam o sistema normativo vigente, também trata de toda a evolução histórica 
na normatização do ICMS necessária à compreensão e atualização do tema guerra 
fiscal. Posteriormente, são abordados os princípios afetos à competitividade 
tributária. Demonstra, ainda, a competitividade tributária e a Guerra Fiscal pelo 
enfoque principiológico com vista a empreender sua adequada aplicação em 
observância ao sistema constitucional. A última parte é dedicada à síntese 
conclusiva da presente pesquisa, em que se depreende que, a despeito das 
tentativas legislativas para sucumbir a competitividade predatória, somente com a 
apropriada aplicação dos preceitos constitucionais se pode atingir a harmonia 
almejada no sistema constitucional tributário.  
 
Palavras-chave: Competitividade tributária, Guerra fiscal, ICMS, Princípios, 
Neutralidade tributária, Reforma tributária, Sistema constitucional tributário, 
federação. 
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ABSTRACT  

 

The purpose of this research is to analyze the application of the principles laid down 
in our Constitution, guiding the legislative activity of positive law, under the regulatory 
provisions of competence of the States to grant tax benefits unilaterally causing 
serious distortions in the tax constitutional system. When confronted with this 
scenario, already well explored by distinguished jurists and scholars, breaks for a 
principled perspective, which triggered the tax competitiveness of several prisms 
both harmful, namely, the current Tax War, as the desirable tax competition It 
enables compliance in a single regulatory system in aliquots of levels with low margin 
for negotiations between States and taxpayers. As main theme, identifies the 
constitutional principles violated due to the tax war between the United States, as 
well as the impact of these to develop a layout that enables media able to mitigate 
the harmful effects to society, safeguarding the improvements it originated. To do so, 
the paper examines the first chapters the constitutional foundations that guide the 
current regulatory system, also deals with all the historical developments in the ICMS 
regulation needed to understand and update the theme fiscal war. Subsequently, the 
tax competitiveness affection principles are addressed. It also demonstrates the tax 
competitiveness and Tax War by principles approach in order to take its proper 
application in compliance with the constitutional system. The last part is dedicated to 
the concluding summary of this research, in which it appears that despite many 
legislative attempts to succumb to predatory competition only with the appropriate 
application of constitutional principles one can achieve the desired harmony in the 
tax constitutional system. 
 
Keywords: Tax competitiveness, Fiscal war, ICMS, Principles, Tax neutrality, Tax 
reform, Constitutional tax system, Federation. 
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1 INTRODUÇÃO 

O propósito da presente pesquisa é investigar a multiplicidade de aspectos 

desarmônicos levantados entre as unidades da Federação no âmbito da tributação 

do Imposto sobre a Circulação de Mercadorias e Serviços (ICMS), ensejadores da 

denominada Guerra Fiscal, pela perspectiva dos princípios constitucionais do 

sistema tributário nacional. 

Na esfera de uma nação propriamente dita ou de pessoas políticas de direito 

constitucional interno, a competição pode ocorrer inclusive dentro da organização, 

entre estes mesmos entes, como no caso da disputa entre os Estados-membros em 

relação ao ICMS. 

Como é sabido, a Lei Complementar n° 24/75 condiciona a concessão de 

benefícios fiscais relativas ao ICMS à decisão unânime dos Estados federados, o 

que leva muitos Estados a conferir benefícios unilaterais, sem observar o disposto 

na legislação. 

Assim, a Guerra Fiscal tratada pelo prisma da competitividade tributária, ao 

manejar a carga tributária, alcança a disputa fiscal entre unidades autônomas 

federadas com o fito de atrair investimentos de companhias, aumentar a 

arrecadação e desenvolver o território. Tal perspectiva extrapola o aspecto jurídico, 

atingindo o âmbito social, político e econômico, servindo de condição de 

sobrevivência de alguns entes menos desprovidos de recursos financeiros. 

Este estudo visa explorar as dissidências de ordem socioeconômica que têm 

resultado na instabilidade no imenso território geográfico nacional propiciando a 

atual crise da federação brasileira no tocante à inobservância do harmônico sistema 

constitucional normativo. 

Nesse aspecto, pretende-se apreciar o conflito normativo entre as entidades 

federativas no complexo e organizado sistema constitucional tributário brasileiro, 

dotado de princípios axiológicos e limitadores. Mais detidamente, verificam-se os 

reflexos no âmbito dos princípios jurídicos dos impactos econômicos da 

competitividade tributária do ICMS, como, por exemplo, o princípio da segurança 
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jurídica, da isonomia, da livre concorrência, da capacidade contributiva, da 

neutralidade entre outros relevantes para o estudo. 

Observa-se que nos últimos anos o Governo Federal tem intensificado 

esforços para resolver essa problemática no âmbito estadual, com medidas que 

devem ser consideradas, mesmo que muitas vezes falhas. 

Nessa perspectiva, tem-se a Resolução do Senado Federal nº 13 de 2012, 

uma tentativa de mitigar a Guerra dos Portos e que também trata de uma Guerra 

Fiscal do ICMS, mas voltada a produtos importados. Infelizmente, os resultados não 

foram os melhores, sem adentrar o mérito da grandeza do ato, incorreu em ofensa 

aos mais importantes princípios constitucionais, dentre os quais o da igualdade, 

federativo, legalidade, tipicidade cerrada, reserva legal, que constituem verdadeiros 

pilares do Estado Democrático de Direito. 

Em meio aos principais movimentos do Poder Legislativo que buscam acabar 

com a Guerra Fiscal no âmbito do ICMS, contudo, até o presente momento não 

foram convertidos em instrumentos legislativos, pode ser citado a Comissão de 

Notáveis, o Projeto de Resolução do Senado (PRS) 1/2013, o Projeto de Lei 

Complementar nº 54 de 2015 e a Medida Provisória nº 683 de 2015. 

O Projeto de Lei Complementar nº 54 de 2015 tem avançado na aprovação, 

cujo propósito é convalidar a concessão de benefícios fiscais existentes, conceder 

remissão e anistia de créditos tributários relativos ao ICMS, bem como alterar o 

quorum deliberativo do Conselho Nacional de Política Fazendária (CONFAZ) no que 

tange à convalidação, entre outras medidas que, se tomadas isoladamente, somente 

“legitimarão” a Guerra Fiscal. 

Outra medida recente celebrada na tentativa de equalizar os efeitos da 

proposta anterior foi o Convênio ICMS 70 de 2014, na verdade a interpretação mais 

adequada para esse instrumento seria defini-lo como um protocolo de intenções, por 

meio do qual os Estados, sem unanimidade, demonstraram intenções de acabar em 

definitivo com a Guerra Fiscal, tendo como contrapartida subsídios financeiros da 

União para aqueles Estados que perderem receita com a extinção gradativa dos 

incentivos, bem como um remanejamento das alíquotas do ICMS, de tal forma que 

os entes políticos menos desenvolvidos recebam a maior parte do imposto 
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arrecadado.  

Todavia, apesar das melhores intenções dos Estados e esforços 

empreendidos na aprovação do Convênio ICMS nº 70/14, o que já representa, por si, 

uma verdadeira resposta aos males que afetam a Guerra Fiscal em todo o país, não 

se podem perder de vista os princípios específicos que regem a matéria tributária, os 

quais parecem não terem sido observados. 

Outra recente medida foi a Emenda Constitucional 87/2015, que veio resolver 

uma alarmante distorção da Constituição da República em relação à repartição do 

ICMS no e-commerce entre os Estados de origem e de destino. 

Preocupa-se no trabalho em traçar uma perspectiva para efetiva aplicação 

dos princípios constitucionais no cenário da competitividade tributária com o fito de 

afastar o caráter nocivo por meio da existência de alíquotas discrepantes devendo 

caminhar para uma unificação das alíquotas nas operações interestaduais como 

proposto no Projeto de Resolução do Senado (PRS) 1/2013. 

Nesse aspecto, são sabias as diretrizes da Carta Magna ao estabelecer 

competência à União para prever tratamento tributário não uniforme na concessão 

de incentivos fiscais que tenham por objetivo a redução das desigualdades 

regionais, desde que tais normas estejam em consonância com as demais normas 

constitucionais. 

Torna-se conveniente, ainda, realçar a posição jurisprudencial acerca das 

questões suscitadas, sem olvidar a teoria e a prática. Por fim, deixa-se consignada a 

intenção de interpretar o direito positivo e responder às questões levantadas nesta 

dissertação.  

A Guerra Fiscal tem se perpetuado ao longo de anos e resultado em 

implicações, não existindo solução imediata e definitiva, mas diretrizes presentes na 

Constituição Federal, mormente os princípios, que quando efetivamente aplicados 

podem surtir efeitos da almejada “reforma tributária”. 
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1.1 Delimitação e Objetivos  

A problemática a ser enfrentada margeia na interpretação dos basilares 

princípios previstos na Constituição Federal, que norteiam a atividade legislativa do 

direito positivo, em conflito com as normas infralegais. Em meio a esse cenário, 

muito bem explorado por ilustres juristas e doutrinadores, parte-se para uma 

perspectiva principiológica, sendo deflagrada a competitividade tributária 

especialmente pelo prisma prejudicial, qual seja a atual Guerra Fiscal, como a 

competição fiscal desejável que possibilita a conformidade num mesmo sistema 

normativo. 

A prevalência de competitividade tributária enseja um ambiente saudável, 

visto que aproxima pessoas políticas locais – os Estados de uma federação e as 

unidades soberanas que formam uma união econômica – de seus pares e dos seus 

contribuintes, resultando num processo seletivo para adoção de melhores práticas, 

ao tempo em que se considera um cenário com desigualdades e auxílio mútuo. 

Como eixo temático, identificaram-se os princípios constitucionais violados 

decorrentes da concessão de benefícios unilaterais concedidos pelos Estados-

membros à margem dos ditames constitucionais, bem como a repercussão desses 

para desenvolver uma esquematização que possibilite meios capazes de mitigar os 

efeitos danosos da competitividade tributária.  

Pretendem-se perseguir alguns propósitos neste estudo. A desigualdade 

econômica existente entre os Estados pode legitimar a concessão de incentivos 

fiscais contrários ao sistema constitucional tributário? Quais princípios essa 

competitividade predatória tem afetado frontalmente? Será que as recentes medidas 

em tramite para aprovação resolverão a situação? Qual será esse caminho 

devidamente amparado nos pilares principiológicos constitucionais? 

A presente pesquisa partirá do arcabouço principiológico que compõe as 

vigas mestras da Constituição Federal, para então inquirir, nos conflitos do ICMS, 

razoáveis caminhos para percorrer esse contexto, por meio do estudo amplo 

sistêmico, extrapolando a mera literalidade do texto positivo para a inteireza lógico-

semântica.  
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Propõe-se para solução do problema à luz da linguagem descritiva, como 

ciência do direito, a aplicação do direito posto, para solucionar conflitos entre normas 

previstas no ordenamento jurídico. 

 

1.2 Justificativa para Escolha do Tema  

A razão da escolha do tema se prende ao fato de verificar que a 

competitividade tributária no âmbito do ICMS se demonstra acentuada visto que é 

um dos assuntos mais repreendidos do ordenamento nacional; em apertada síntese, 

a competição descomedida leva a sérias distorções na economia local, com 

consequente agravamento na circulação de mercadorias pelo território nacional. 

Nota-se que o tema, apesar de amplamente debatido ao longo de anos, tem 

se intensificado, surgindo novas perspectivas para repensar os efeitos no pacto 

federativo. 

Tal panorama propicia a investigação e contribuição para soluções plausíveis 

ao deparar com o sistema constitucional tributário tão sábio na previsão de 

princípios com alta carga axiológica e limitadores das demais normas, cuja finalidade 

é um sistema harmônico apesar da complexidade. Ou seja, fala-se tanto da 

necessidade de reforma tributária, aparentando a necessidade de criação de novas 

normas, quando na verdade o que parece é a falta de aplicação das sábias normas 

previstas na Carta Magna. 

 

1.3 Metodologia 

Para atingir os objetivos da presente dissertação quanto à metodologia 

empregada, na fase de investigação e de tratamento dos dados o método utilizado 

foi o indutivo1. Nas partes conclusivas, alternou-se entre as bases lógicas indutivas e 

dedutivas.  
                                            
1 “Método é forma lógico-comportamental na qual se baseia o pesquisador para investigar, tratar os 
dados colhidos e relatar os resultados”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa jurídica. 
12ª ed. São Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 85.  
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Vale mencionar que o estudo parte do sistema constitucional tributário jurídico 

que deve ser considerado em sua univocidade, composto por um conjunto de 

normas, organizado de acordo com a pirâmide hierárquica de Kelsen, na qual no 

mais alto patamar estão as normas constitucionais, seguindo para as demais 

normas infraconstitucionais. Assim a competitividade no âmbito do ICMS entre os 

Estados-membros é avaliada por uma perspectiva sistêmica.  
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2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO TEMA 

2.1 Sistema Constitucional Tributário 

Ao reunir os textos do direito positivo em vigor no Brasil, têm-se um conjunto 

integrado por elementos que se inter-relacionam, formando um sistema, sendo “(...) 

as unidades desse sistema as normas jurídicas que se despregam dos textos e se 

interligam mediante vínculos horizontais (relação de coordenação) e liames verticais 

(relações de subordinação e hierarquia)”2. 

O mestre Geraldo Ataliba ensina o significado de sistema e suas 

especificidades: 

O caráter orgânico das realidades componentes do mundo que nos cerca e 
o caráter lógico do pensamento humano conduzem o homem a abordar as 
realidades que pretende estudar, sob critérios unitários, de alta utilidade 
cientifica e conveniência pedagógica, em tentativa do reconhecimento 
coerente e harmônico da composição de diversos elementos em um todo 
unitário, integrado em uma realidade maior. A esta composição de 
elementos, sob perspectiva unitária, se denomina sistema.3 
 

Para entender um sistema e a necessidade de sistematizar um conteúdo é 

importante conceituá-lo, nas palavras do Renato Lopes Becho: 

Sistematizar é estruturar, em um conjunto lógico, os elementos de traços 
comuns dispersos no espaço, e permitir sua aglutinação, sua organização. 
Tratar de sistema nos remete à noção de organização, ordenação, 
arrumação permanente e constante. A existência de um sistema realmente 
exige parâmetros iniciais. Entretanto, se não houver labor constante, o 
campo sistematizado rapidamente pode se tornar desorganizado. Há, pois, 
uma ordenação inicial e um grande trabalho, constante, de manter a 
ordem.4 
 

Não se pode adotar o conceito de ordenamento como sinônimo de sistema, o 

ordenamento pode ser expresso pela matéria bruta composta pelos enunciados 

prescritivos a ser organizada pelo cientista, que somente após a coordenação 

harmônica e coerente alcança a condição de sistema.5 

O sistema constitucional tributário visto no âmbito da ciência do direito é 

                                            
2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito tributário. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 43  
3 ATALIBA, Geraldo. Sistema constitucional tributário brasileiro. São Paulo: RT, 1968, p. 4. 
4 BECHO, Renato Lopes. Lições de Direito Tributário. Teoria Geral e Constitucional. São Paulo: 
Saraiva, 2011, p. 229. 
5 CARVALHO, Op. cit., pp. 139-40. 
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composto por normas coordenadas e individualizadas que se relacionam entre si de 

forma harmônica fundado na Lei Maior ou Norma Fundamental, a Constituição 

Federal, cujos princípios são norteadores e fundamentais desse conjunto. Nesse 

aspecto, leciona Geraldo Ataliba que o sistema constitucional tributário é o “(...) 

conjunto ordenado e sistemático de normas, construído em torno de princípios 

coerentes e harmônicos, em função de objetivos socialmente consagrados”6. 

Nas lições de Roque Antonio Carrazza, as normas jurídicas apresentam-se 

hierarquizadas, formando o que se convencionou chamar de “pirâmide jurídica”, ou 

seja, a ordem jurídica como uma construção escalonada de diferentes níveis de 

normas jurídicas, encontrando-se a Constituição Federal no ápice da pirâmide, 

proporcionando fundamento de validade das demais normas do sistema.7 

Nesse sentido, para Hans Kelsen, todas as normas são instituídas por meio 

de outras normas pautadas em uma norma fundamental – a Constituição Federal, 

que é a pedra fundamental balizadora das demais normas:  

Todas as normas de uma determinada ordenação jurídica são criadas 
segundo as disposições de outras normas, até que se chegue à norma 
fundamental, a qual constitui a unidade do sistema de normas, de toda a 
ordenação jurídica.8 
É a unidade e natureza especifica do fundamento último de validade que 
constituem a unidade e a natureza específica de um sistema normativo.9 

 

A Constituição moldada com princípios é o institucionalizador do poder 

público, tomada a expressão poder no sentido mais amplo10, ou seja, é a norma 

fundamental mandatória. Em breve síntese, José Artur Lima Gonçalves 

didaticamente ensina que o (sub)sistema constitucional tributário brasileiro pode ser 

assim compreendido: 

O sistema jurídico compõe-se, pois, de elementos aglutinados em torno de 
um conceito fundamental. Trata-se da reunião harmônica, ordenada e 
unitária de princípios e regras em torno de um conceito fundamental, 
formando o sistema jurídico. Dentro desse sistema jurídico gravitam 
subsistemas erigidos a partir de seus próprios conceitos aglutinantes. No 

                                            
6 ATALIBA. Op. cit., 1968, p. 3 
7 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14ª ed. São Paulo: Malheiros, 2009, p. 27. 
8 KELSEN, Hans. Teoria generale del diritto e dello stato. Milão: Communitá, 1959, p. 126 
9 Idem, p. 405 
10 ATALIBA. Op. cit., 1968, pp. 3-4. 
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presente instante interessa-nos, mais de perto, o (sub)sistema 
constitucional tributário brasileiro.11 
 

Verifica-se que o sistema constitucional não constitui um todo, as normas não 

se somam12, desde que o intérprete deve extrair do suporte físico (texto legal) 

normas harmônicas e coerentes, não podendo haver contradições como ocorrem 

nas preposições que compõem o direito positivo.  

Segundo Geraldo Ataliba13, o sistema pode ser real ou ideal, sendo que o 

objeto de estudo do sistema constitucional tributário brasileiro é a realidade jurídica 

produto da inteligência e da vontade humana expressa no conjunto de normas 

presentes na Norma Fundamental. 

Os sistemas reais estão pautados na realidade do direito caracterizado pela 

perfeita harmonia e consistência entre as normas. Enquanto os sistemas ideais 

relacionados de forma idealizada são diametralmente opostos ao objeto deste 

estudo. 

Ao analisar os contornos e fundamentos do sistema tributário constitucional 

brasileiro, parte-se para o detalhamento de sua multiplicidade, observando a 

necessidade de perspectiva unitária que baliza o sistema. 

A composição unitária do sistema não pode ser expressa por um 

conglomerado conflitante e caótico, mas de forma sincrônica e coerente, e para 

facilitar essa compreensão considera-se a aplicação das conceituações de repertório 

e estrutura: “O repertório é o conjunto de elementos que integram um determinado 

sistema; e estrutura é o conjunto de regras de relacionamento entre os elementos 

componentes do sistema”, sendo que ambos integram o sistema.14 

Com efeito, os elementos integrantes de um sistema não constituem um todo 

mediante a soma e, sim, desempenham funções coordenadas e harmônicas. Por 

isso a necessidade de conhecer a matriz constitucional do direito positivo, 

                                            
11 GONÇALVES, José Artur Lima. Sistema Constitucional Brasileiro. São Paulo: Malheiros, 2002, 
p. 41. 
12 ATALIBA. Op. cit., 1968, p. 4. 
13 Idem p. 5. 
14 GONÇALVES. Op. cit., 2002, p. 41. In: FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introdução ao Estado de 
Direito. 7ª ed. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 165. 
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sistemática, princípios gerais, entre outros elementos essenciais.15  

Os sistemas normativos são formados pela composição hierárquica e 

sistematizados das normas, entendidas como princípios e regras constitucionais que 

regem o exercício da tributação, cuja função primordial é arrecadar tributo. 

O sistema constitucional tributário é representado pelo conjunto de normas 

constitucionais relativas à matéria tributária, considerada a premissa outrora 

mencionada, qual seja a composição de normas harmônicas, coerentes e 

coordenadas inclusas em uma unicidade.  

A matéria tributária tratada em linhas gerais na Constituição Federal e 

princípios gerais norteadores envolve diretamente o princípio da submissão do 

Estado ao direito, liberdade e propriedade dos indivíduos. Nesse aspecto, relaciona-

se a tributação ora entendida como a transferência obrigatória de parte da riqueza 

individual para os cofres públicos, ou seja, há uma diminuição involuntária do 

patrimônio individual afetando diretamente a propriedade.16  

Sem sombra de dúvidas, além da afetação do patrimônio individual 

involuntariamente, há um consequente controle na liberdade individual incentivando 

ou não determinados comportamentos atrelados ao próprio direito de propriedade. 

Não existe padronização dos sistemas constitucionais tributários mesmo 

avaliando a própria globalização, os sistemas variam em virtude de peculiaridades 

normativas adotadas em cada constituição, com diferenças culturais de cada país. 

Para melhor compreensão da amplitude tratada sobre a matéria tributária no 

diploma normativo constitucional, o intérprete deve ir além do caráter extensivo das 

disposições, algumas vezes prolixo, e sim atentar para a natureza a ser 

contemplada, fixando a extensão das competências dos órgãos do Estado e as 

garantias individuais e patrimoniais17, na acepção mais ampla, como, por exemplo, 

os direitos fundamentais e a própria liberdade. 

Dessa forma, o sistema constitucional deverá ser mais ou menos flexível, de 

                                            
15 ATALIBA. Op. cit., 1968, pp. 7 e 8. 
16 Idem pp. 9 e 10. 
17 Idem p. 12. 
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acordo com a natureza e intensidade do labor legislativo do constituinte, podendo 

realizar um trabalhado mais detalhado detido em princípios norteadores, ou optar 

pela simplificação, realizando um trabalho menos extenso e profundo, algo 

superficial, com maior margem de atuação do legislador infraconstitucional, com 

utilização de expedientes dentro de contextos econômicos sem nenhum limitador 

das garantias aos contribuintes. 

Posto isso, o sistema será rígido ou flexível a depender da intensidade do 

caráter exaustivo e constitucional no trato da matéria.  

O sistema plástico ou sintético é bastante flexível, possibilitando ampla 

margem ao legislador ordinário; enquanto o sistema rígido, pelo conteúdo exaustivo, 

torna-se juridicamente mais perfeito. Veja-se a seguinte definição: 

 
Plasticidade é a conformação característica a uma constituição que 
plasticamente se adapta as variáveis necessidades dos tempos e das 
circunstâncias, por que suas fórmulas – por serem sintéticas e genéricas – 
deixam larga margem a seu desenvolvimento e integração mediante leis 
ordinárias, costumes e interpretações variadas. Tal elasticidade decorre de 
dois fatores: a sobriedade e a generalidade de seus termos: isto é, 
quantitativamente, decorre da limitação da constituição só as matérias mais 
essenciais, e qualitativamente, da determinação das várias disposições, de 
forma a permitir abundante legislação sobre a mesma matéria, sem esbarrar 
na Constituição.18  

 

Infere-se que no sistema plástico o tratamento dispensado à matéria tributária 

é feito de forma menos rigorosa e específica e mais superficial e sintetizado em 

temas essenciais, com a possibilidade de atuação ampla e irrestrita do legislador 

ordinário orientado por convicções socioeconômicas. 

O sistema constitucional brasileiro é classificado como rígido devido à 

completude, o constituinte brasileiro esgotou a disciplina da matéria tributária, 

deixando à lei somente a função de regulamentar.19 Ou seja, ao legislador 

infraconstitucional cabe apenas observar e obedecer às estipulações da 

Constituição. 

O sistema constitucional tributário rígido, por ser juridicamente mais perfeito, 

                                            
18 CHIAPELLI, Giuseppe. Elasticità dela Costituzione. In Studi di Diritto Costituzionale in memoria 
de Luigi Rossi. Milão: ed. Giuffré, 1952, p. 45. In: ATALIBA. Op. cit., 1968, p. 14.  
19 ATALIBA. Op. cit., p. 16. 
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não permite ao legislador ordinário moldar aspectos do sistema, em virtude de um 

processo qualificado para alteração da Constituição e da completude com o 

tratamento exaustivo da matéria tributária, além de diretrizes e garantias 

fundamentais aos indivíduos. 

A rigidez da Constituição Federal assegura a autonomia das entidades 

federadas (União, Estados, Distrito Federal e Municípios), como se verá mais à 

frente.  

 

2.2 Normas Jurídicas Tributárias 

Como visto, o direito pode ser apresentado como um conjunto de normas 

jurídicas de forma sistêmica válida e vigente em dado território e em época definida, 

não abarcando as normas do passado nem do futuro, ou seja, aquelas revogadas ou 

que ainda estejam em vacatio legis. 

A norma jurídica é a significação que se infere do suporte legal, trata-se de 

algo produzido na mente como resultado do mundo exterior, captado pelos sentidos. 

Um único texto pode ensejar diversas significações, de acordo com as noções de 

cada sujeito cognoscente.20  

Toda norma jurídica se encontra implícita, visto ser o resultado de processo 

intelectual de apreensão/criação do significado dos símbolos linguísticos utilizados 

pelo veículo de comunicação normativa (lei, decreto etc.), ou seja, a norma é 

originária de um exercício racional com base em um suporte físico – texto legal –, 

não podendo ser confundida com o suporte linguístico que a veicula.21 

As normas jurídicas tributárias disciplinam as relações jurídico-tributárias na 

conduta humana formando o referido sistema integrado e unitário que se interliga de 

forma coordenada, havendo subordinação hierárquica entre o ordenamento jurídico 

normativo.  

Neste aspecto, destaca-se que as “(...) normas não são textos nem o conjunto 

                                            
20 CARVALHO. Op. cit., 2007, p. 8. 
21 GONÇALVES. Op. cit., 2002, p. 50. 
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deles, mas os sentidos construídos a partir da interpretação sistemática dos textos 

normativos”.22 

Extrai-se que o sistema constitucional é formado por normas de estrutura e de 

conduta, pois há normas que se fundam em outras, as quais visam à produção 

destas, e normas de comportamento ou conduta, que ensejam regular as relações 

intersubjetivas da sociedade. 

As normas de comportamento e de estrutura são definidas por Paulo de 

Barros Carvalho: 

(...) esgotam a qualificação jurídica da conduta, orientando-a em termos 
decisivos e finais. As outras com seu timbre de mediatividade, instituem 
condições, determinam limites ou estabelecem outra conduta que servirá de 
meio para construção de regras do primeiro tipo. Denominemos normas de 
conduta as primeiras e normas de estrutura às últimas. 
(...) 
A adoção desse esquema atende a certo padrão de operacionalidade com a 
experiência do sistema de normas, mas, como toda classificação, vai 
perdendo seu rigor, à proporção em que a investigação se aprofunda. O 
próprio Norberto Bobbio, que utiliza fartamente, ao formalizar as chamadas 
“normas de estrutura” não pôde evitar o reconhecimento ostensivo da tônica 
“conduta”, como destino finalístico de toda regulação normativa23.  

 

A hipótese de incidência tributária é a norma geral e abstrata representada 

pela descrição de fato jurídico previsto no direito positivo como ensejador da 

obrigação tributária, ou seja, a lei descreve hipoteticamente um fato que 

posteriormente se concretiza. 

Referida hipótese de incidência é definida por Geraldo Ataliba da seguinte 

forma:  

A hipótese de incidência tributária é primeiramente a descrição legal de um 
fato: é a formulação hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato 
(é o espelho do fato, a imagem conceitual de um fato; é seu desenho). É, 
portanto, mero conceito, necessariamente abstrato. É formulado pelo 
legislador fazendo abstração de qualquer fato concreto. Por isso é mera 
“previsão legal” (a lei é, por definição, abstrata, impessoal e geral).24  

 

Cabe mencionar a distinção entre “hipótese de incidência” e “fato imponível”: 

                                            
22 ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 2ª. ed. 
São Paulo: Malheiros, 2003, p. 23 
23 CARVALHO, Op. cit., 2007, pp. 39-40. 
24 Idem p. 58. 
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a primeira corresponde à descrição legal, hipotética de um fato apto a dar 

nascimento à obrigação, enquanto o “fato imponível” é a ocorrência daquele 

desenho hipotético, significa sua concretude. 

Por seu turno, a norma jurídica tributária deve estar completa, ou seja, devem 

existir os seguintes elementos essenciais: hipótese de incidência, sujeito ativo, 

sujeito passivo, base de cálculo e alíquota. O arquétipo constitucional ou regra-

matriz de incidência tributária é elemento necessário para o estudo da estrutura da 

norma tributária, que regula toda e qualquer espécie tributária. 

O intérprete como cientista do direito deve construir a norma observando o 

conjunto sistêmico como um todo para que haja coerência e sincronia, considerando 

a máxima eficácia dos preceitos constitucionais. 

Frisam-se as lições de Roque Antonio Carrazza de que as normas mais 

importantes estão contidas na Constituição Federal, que não só cria o Estado, seus 

poderes, o modo de adquiri-los, exercitá-los, como elenca e garante os direitos 

fundamentais das pessoas.25 

 

2.3 República Federativa do Brasil e Tributação  

O presente estudo se pauta na premissa de o Brasil pertencer a uma 

República Federativa, repercutindo amplamente na análise do sistema constitucional 

tributário. 

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 é proveniente dos 

anseios soberanos da nação e desta faz o fundamento de validade, peculiar do 

Estado Democrático de Direito. Conforme se infere da Constituição no artigo 1º26, a 

                                            
25 CARRAZZA. Op. cit., 2009, p. 27. 
26 “Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios 
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: 
I - a soberania; 
II - a cidadania 
III - a dignidade da pessoa humana; 
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; 
V - o pluralismo político. 
Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou 
diretamente, nos termos desta Constituição”. BRASIL. Constituição da República Federativa do 
Brasil de 1988. Disponível em 
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forma republicana de governo é formada por União, Estados, Municípios e Distrito 

Federal instituindo um Estado Democrático de Direito, cujo poder é exercido por 

representantes dos cidadãos. 

A República é uma espécie de governo fundado na igualdade formal das 

pessoas,27 o qual é exercido por representantes eleitos pelos cidadãos de forma 

transitória. Na essência dessa forma de governo “República”, todos os cidadãos têm 

a mesma dignidade social e são iguais perante a lei,28 sem privilégios para 

determinada classe social, ou seja, há a imposição do princípio da igualdade.  

Segundo Geraldo Ataliba, República é o “(...) regime político em que os 

exercentes de funções políticas (executivas e legislativas) representam o povo e 

decidem em seu nome, fazendo-o com responsabilidade, eletivamente e mediante 

mandatos renováveis periodicamente”.29 As características da República são, 

portanto, a eletividade, a periodicidade e a responsabilidade. 

Ao tratar de República constituída por um Estado democrático de direito, 

surge a referência da participação do cidadão, figurado como “verdadeiro detentor 

do poder político”30, o qual confere competência legislativa e administrativa ao 

Estado, que somente tem a atribuição de representá-lo, não pode o Estado instituir 

tributos quando bem entende e sob critérios absurdos ou arbitrários.  

Nesse sentido, o Estado, ao representar o povo, deve instituir tributos não 

com o mero intuito arrecadatório para custear gastos públicos de forma 

descompromissada com a sociedade e à margem dos preceitos constitucionais. 

Nas palavras de José Artur Lima Gonçalves: “(...) o próprio Estado é criação 

do direito. Esquecemos que o Estado não é objeto real. Não existe na região ôntica 

dos objetos reais. Estado é criação do cidadão; é gerado por meio de organização 

                                                                                                                                        
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 12 jun. 
2015. 
27 CARRAZZA, Roque Antonio. 30ª ed. Curso de Direito Constitucional Tributário. São Paulo: 
Malheiros, 2015a, p. 72 
28 Idem, p. 73. 
29 ATALIBA, Geraldo. República e Constituição. 2ª ed. São Paulo: Malheiros: 2007, p. 13. 
30 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 74. 
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dos cidadãos, que os formalizam por intermédio de normas jurídicas”.31 

Frise-se que, conforme previsto na Constituição Federal, todo poder emana 

do povo, o qual é exercido por meio de representantes legais, sempre fundamentado 

na Norma Maior Constitucional. 

É notória na atual Constituição Federal a importância da democratização da 

própria sociedade, reconhecendo a distinção do Estado sem deixar de integrá-lo, 

formando o complexo elo entre estado de direito e o estado social. 

Nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Júnior32, evidencia-se a evolução nas 

constituições federais deixando o isolamento do modelo do Estado de Direito para 

alcançar a fusão com o Estado Social: 

Portanto o que está ocorrendo na experiência constitucional brasileira atual, 
certamente já vivenciada na Europa desde os anos 20, talvez pudesse ser 
assinalado em termos de uma tomada de consciência social e política da 
distinção entre um modelo constitucional de Estado com a função de 
bloqueio, que cabe para as Constituições de 1824 e 1891, e um modelo 
constitucional de Estado com a função de legitimação das aspirações 
sociais, que foi, formalmente, próprio das Constituições de 1934, 1937, 
1946, 1967/69 e, peculiarmente, de 1988. Esse segundo significaria que 
certas aspirações se tornam metas privilegiadas. Elas fazem parte por 
assim dizer de uma pretensão inerente a própria Constituição. Isso quebra o 
Estado de Direito como ele foi pensado no passado, isto é, com a exclusiva 
função de bloqueio. Na verdade, a ideia subjacente ao modelo de Estado 
com função de legitimação, em que constituições instauram uma pretensão 
de se verem atendidas expectativas de realização e concreção, traz para 
nossa experiência constitucional uma consideração de ordem valorativa que 
a experiência alemã percebera na década de 20.  
 

Infere-se que uma Constituição deve expressar um sistema de valores, ou 

seja, o modelo de Estado a ser adotado é o que proporciona a realização desses 

valores. Nesse sentido, Tércio Sampaio Ferraz Júnior 33 continua o discurso: 

Quando se opõe um modelo de Estado com a função de bloqueio ao Estado 
com função de legitimação de aspirações sociais, o que entra em pauta 
portanto é o problema de como captar o sentido das constituições no 
momento em que, concebidas estas como sistemas de valores, o modelo de 
Estado que elas instituem se transforma num instrumento de realização 
política, com base na qual a atividade legislativa e judicial será forçada, pela 

                                            
31 GONÇALVES, José Artur Lima. Tributação, liberdade e propriedade. In: SCHOUERI. Luis Eduardo. 
Direito tributário – Homenagem a Paulo de Barros Carvalho. São Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 
263. 
32 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Guerra fiscal, fomento e incentivo na Constituição Federal. In: 
SCHOUERI, Luís Eduardo; ZILVETI, Fernando Aurélio (Coord.). Direito tributário: estudos em 
homenagem a Brandão Machado. São Paulo: Dialética, 1998. Disponível em 
<http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/137>. Acesso em 18 jul. 2015. 
33 FERRAZ JR. Op. cit., 1988.  
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pressão social, a concretizar princípios e programas implicitamente 
agasalhados no texto constitucional. Ou seja, a questão deixa de ser um 
problema de correto delineamento do Estado com a sua carga lógica, 
histórica, sistemática, teleológica e até valorativa, para tornar-se um 
problema de conformação política dos fatos ao modelo, isto é, de sua 
transformação conforme o projeto social. Na Constituição de 1988, as 
tarefas são postas ao Estado, o que não só leva à multiplicação das 
normas, mas também à sua modificação estrutural, põem a descoberto as 
suas destinações. Exige-se do Estado a responsabilidade pela 
transformação social adequada da sociedade, ou seja, colocam-se para ele 
outras funções que não se casam plenamente com a função de bloqueio 
dos velhos modelos constitucionais.  
 

O Estado é um poder soberano com a finalidade de regulamentar as relações 

sociais entre os membros de dada população sobre determinado território. Assim, o 

Estado constitui-se de quatro elementos essenciais: um poder soberano de um povo 

situado em determinado território com certas finalidades, sendo a Constituição 

Federal o conjunto de normas que organizam esses elementos.34 

Uma coletividade territorial somente adquire a qualificação de Estado quando 

conquista a capacidade de autodeterminação, com a independência ante outros 

Estados35, ou seja, não são suficientes um povo e um território para alcançar a 

soberania de um Estado, faz-se necessária a existência de recursos para sua 

organização. 

Observa-se a necessidade da colaboração da coletividade, por meio da 

arrecadação pelo Estado de tributos, para manutenção da coisa pública. Considera-

se aqui a criação dos tributos pelos representantes do próprio povo, ou seja, cabe 

aos representantes a atribuição de instituir tributos que irão onerar os próprios 

cidadãos, dentro dos preceitos materiais e formais demarcados na Constituição 

Federal. 

Posto isso, nota-se a influência de o Brasil ser uma República na forma de 

instituição e exigência dos tributos e a importância de primar o texto constitucional 

como norma de validade de todas as demais normas presentes no ordenamento 

jurídico. 

 

                                            
34 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34ª ed. São Paulo: Malheiros. 
2011, pp. 97-8. 
35 Idem. p. 98. 
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2.4 Federalismo no Brasil e Tributação 

Neste tópico, apresentam-se noções importantes do Federalismo posto em 

nosso sistema constitucional, visando explicitar a autonomia dos entes políticos e 

seus limites, com o fito de compreender futuramente se a renúncia fiscal de parte 

dos Estados-membros como atração de investimentos em busca do 

desenvolvimento afeta o pacto federativo. 

Cabe notar que o termo “Federalismo” possui concepção diversa de 

“Federação”, a primeira se refere a um Estado ideal presente no campo da teoria 

política e da Teoria do Estado, trata-se de uma teoria formulada para buscar pontos 

comuns em todos os Estados organizados sob a forma federativa36; enquanto a 

Federação estabelece a natureza jurídica do Estado Federal, tal qual se encontra no 

direito positivo.37 

Assim, pode-se inferir que a Federação representa a concretização do 

Federalismo no plano constitucional. Nesse sentido, verifica-se a pluralidade de 

formas e características que um Estado Federal pode materializar nos 

ordenamentos constitucionais.38 

A Federação é uma forma de Estado que consiste na composição de 

interesses e objetivos comuns que se podem alterar de acordo com o contexto 

histórico e local, refletindo os anseios da nação.  

Em outras palavras, a Federação é uma associação institucional de Estados, 

que fazem surgir outro Estado diverso, mas com a preservação da personalidade 

jurídica de cada Estado-membro.  

A mais relevante prerrogativa da Federação é a soberania, representada pelo 

poder supremo, total e incontestável. Observa-se que o Estado é uma instituição 

soberana, desde que possui a faculdade de reconhecer outros ordenamentos e 

disciplinar as relações com outros Estados soberanos.  

                                            
36 BRANDÃO JR, Salvador Cândido. Federalismo e ICMS: Estados-membros em “guerra fiscal”. 
Série Doutrina Tributária, v. XIV. São Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 27 
37 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Natureza jurídica do Estado federal. São Paulo: Prefeitura 
do Município de São Paulo, 1948, p. 57. 
38 BRANDÃO JR. Op. cit., 2014, p. 27. 
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Nos ensinamentos de Roque Carrazza, pode-se entender Federação como 

uma forma de Estado, um sistema de composição de forças, interesses e objetivos 

que podem variar, no tempo e no espaço, de acordo com as necessidades e 

sentimentos de cada povo, podendo conceituá-la como:39 

Federação (de foedus, foedoris, aliança, pacto) é uma associação, uma 
união institucional de Estados, que dá lugar a um novo Estado (Estado 
Federal), diverso dos que dele participam (os Estados-membros). Nela, os 
Estados Federados, sem perderem suas personalidades jurídicas, despem-
se de algumas tantas prerrogativas, em benefício da União. A mais 
relevante delas é a soberania. 
 

Para Celso Ribeiro Bastos, a Federação é, igualmente, a forma mais 

sofisticada de se organizar o poder dentro do Estado, posto que a federação implica 

a repartição delicada de competências entre o órgão do poder central, denominado 

União, e as expressões das organizações regionais, conhecidas como Estados-

membros – ainda para o Brasil, houve a previsão de um terceiro nível, qual seja, o 

municipal. Essa partilha de competências entre os entes tende a ser muito rígida, 

visto que se apresenta nos ditames da própria Constituição Federal, podendo ser 

alterada somente por emenda constitucional.40 

Dessa forma, os cidadãos se apresentam submetidos a mais de um poder 

político diferente, sendo um regional e outro central, ou seja, sobre o mesmo 

território há incidência de duas ordens jurídicas diferentes, cada uma atuando no 

campo específico de competência. Observa-se que o Estado Federal legisla 

diretamente para os Estados-membros, sem necessidade da intervenção destes 

para que as normas se tornem eficazes, por outro lado os Estados-membros não 

podem retirar-se da federação, por possuir um vínculo associativo indissolúvel. 

Nesse sentido, a significação do fenômeno federativo se exaure dentro do mesmo 

Estado, ou seja, o direito internacional não faz diferença entre o Estado unitário e o 

federal. Assim, a Federação, apesar da possibilidade de descentralização do poder 

a depender das previsões constitucionais, transcorre dentro dos limites de um único 

Estado, sendo este reconhecido pela ordem jurídica internacional. 41  

Nos Estados Unidos, em 1787, a confederação estabelecida após a 

independência da Inglaterra não bastou para resolver os entraves deflagrados nos 

                                            
39 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 155 
40 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Celso Bastos, 2002, p. 471. 
41 BASTOS. Op. cit., 2002, p. 471. 
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treze Estados americanos, foi necessária a instituição de uma unidade maior para 

enfrentar os desafios postos pela soberania recém-adquirida, com adoção de uma 

moeda única em todo o território, uma ordem jurídica capaz de coordenar de forma 

eficiente os esforços de todos os povos integrantes da Federação, inclusive de 

ordem militar. Por outro lado, há a possibilidade de atingir a Federação a partir da 

desagregação de um Estado unitário, como acontece quando o Estado unitário 

inicial se separa em diversas unidades autônomas, que passam a constituir os 

Estados-membros.42 

Cabem breves considerações acerca dos aspectos históricos que ensejaram 

o atual pacto federativo. 

Com a Proclamação da Independência, em 1822, conservou-se o modelo 

unitarista conhecido anteriormente nas Capitanias Hereditárias, sendo concentrados 

os poderes no Imperador, conforme determinado na Constituição de 1824. 

Em 1889, com a Proclamação da República dos Estados Unidos do Brasil, 

houve o surgimento do federalismo, deixando de ser um Estado centralizado para 

adotar-se um modelo descentralizado. 

Nesse contexto, houve a transformação das Províncias em Estados, bem 

como o reconhecimento da autonomia dos Municípios.  

A Constituição de 1891 disciplinou o regime de competências e repartição de 

receitas entre a União e os Estados-membros, possibilitando ao legislador ordinário 

ampla atuação para criar tributos. 

Por meio da Constituição de 1934, foram definidos os tributos da União, 

Estados e Municípios, com isso houve evolução nas competências dos entes 

federados, acarretando a autonomia financeira destes.  

A Constituição Brasileira de 1937, conhecida como Polaca por ter sido 

baseada na Constituição autoritária da Polônia, outorgada pelo presidente Getúlio 

Vargas, juntamente com a ditadura do Estado Novo, foi à quarta Constituição do 

Brasil e a terceira da República democrática. A principal característica 

                                            
42 Idem, p. 472. 
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preponderante desta Constituição era a enorme concentração de poderes no chefe 

do Executivo, tendo conteúdo centralizador, ficando a cargo do presidente da 

República a nomeação das autoridades estaduais.  

Na Constituição de 1946, permaneceu o federalismo, com grande evolução 

em matéria financeira e tributária. 

Por meio da Emenda nº 18 de 1965, determinou-se nova discriminação de 

rendas e diretrizes para um sistema tributário concreto, pois se previram princípios e 

normas tributárias. E, por sua vez, o Código Tributário Nacional (CTN) foi editado por 

meio da Lei nº 5.712 de 1966. 

Sem embargo a diferença histórica que as duas experiências demonstram, 

pelo aspecto jurídico o modelo prevalece o mesmo, ou seja, tanto nas federações 

surgidas por agregação de Estados preexistentes, quanto nas federações originadas 

de desagregação de um Estado unitário. O aspecto relevante é o grau de autonomia 

dos Estados-membros, que deve ser alto para estar assegurado pela Constituição 

Federal, podendo ser alterado somente com a colaboração dos próprios Estados. 

Pois bem, para a formação de uma Federação não parece importante o 

processo de formação histórica de um Estado, se por agregação ou segregação, 

mas a existência de descentralização e o fato de que os poderes da federação e de 

seus membros emanam de uma Constituição que, promulgada em nome do Estado 

federal, constitua a lei fundamental da nova organização política.43 

Observa-se que a Federação está relacionada à ideia de pacto, de articulação 

entre as partes, pois expressa um acordo capaz de estabelecer um 

compartilhamento da soberania territorial, fazendo com que coexistam em uma 

mesma nação, diferentes entes autônomos, cujas relações são mais contratuais do 

que hierárquicas.44  

A Federação brasileira não resultou de um processo histórico de agregação, 

por meio do qual entidades independentes se associaram politicamente, mas de um 

poder central, preexistente, que assumiu a forma federativa. Assim, no Brasil deve-

                                            
43 MELLO. Op. cit., 1948. p. 73. 
44 BRANDÃO JR. Op. cit., 2014, p. 30. 
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se partir, historicamente, de uma hegemonia do todo para a constitucionalização das 

competências parciais. O processo de federalização, não obstante, mostra uma 

passagem progressiva de uma tônica segregacionista, com a insistência na 

autonomia das unidades parciais, para um federalismo orgânico, com a tônica da 

cooperação.45 

O federalismo exige como condição de efetividade a cooperação entre os 

entes federados em todos os aspectos. Faz-se necessária uma cooperação 

recíproca entre as entidades federadas para alcançar o fomento das finalidades 

comuns, como o incentivo socioeconômico.  

A cooperação consiste num mecanismo existente no Estado Federal que 

favorece o desenvolvimento das relações intergovernamentais, abrangendo as 

formas e os meios de aproximação dos governos (central e local), haja vista a 

solidariedade ser elemento componente do federalismo. No federalismo cooperativo 

há repartição vertical das competências entre os entes federados.46 

Ainda, a cooperação no Estado Federal desenvolve as relações 

intergovernamentais, compreendendo as formas e os meios de aproximação e 

convivência entre os governos locais e federal.47 

Logo, mesmo que a federação brasileira na origem se tenha formado por 

segregação, a Federação continua a versar em um “pacto federativo”, que consiste 

em uma forma de organização territorial do poder, de articulação do poder central 

com os poderes regionais e locais.48 

Ademais, ainda que a União Europeia não possa ser formalmente classificada 

como Federação, aproxima-se muito desse conceito, caso se referisse ao 

federalismo, os países-membros, representando os entes subnacionais, tenderiam 

ao preceito pautado na competição cooperativa, uma vez que os países-membros 

são autônomos fiscalmente, dotados de sistema normativo tributário próprio, mas 

                                            
45 FERRAZ JR. Op. cit., 1998. 
46 Cf. BRANDÃO JR. Op. cit., 2014, p. 53; REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. O federalismo numa 
visão tridimensional do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pp. 116-7. 
47 HORTA, Raul Machado. A autonomia dos Estados-membros no direito constitucional 
brasileiro. Belo Horizonte: Estabelecimentos Gráficos Santa Maria S.A., 1964, p. 268. 
48 ELALI, André. O Federalismo fiscal brasileiro e o Sistema Tributário Nacional. São Paulo: MP, 
2005, p. 18. 
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harmônicos, evitando competição tributária predatória e desleal. 

O Estado brasileiro é um Estado Federal, pois os Estados-membros, apesar 

de conservar a autonomia nas relações internas, não possuem personalidade 

internacional representativa, ou seja, são desprovidos de soberania.  

Nesse contexto, utiliza-se a distinção do ponto de vista jurídico das palavras 

autonomia e soberania de Celso Ribeiro Bastos49: 

Soberania é o atributo que se confere ao poder do Estado em virtude de ser 
ele juridicamente ilimitado. Um Estado não deve obediência jurídica a 
nenhum outro Estado. Isso o coloca, pois, numa posição de coordenação 
com os demais integrantes da cena internacional e de superioridade dentro 
do seu próprio território, daí ser possível dizer da soberania que é um poder 
que não encontra nenhum outro acima dela na arena internacional e 
nenhum outro que lhe esteja nem mesmo em igual nível na ordem interna. 
A autonomia, por outro lado, é a margem de discrição de que uma pessoa 
goza para decidir sobre os seus negócios, mas sempre delimitada essa 
margem pelo próprio direito. Daí porque se falar se falar que os Estados-
membros são autônomos, ou que os municípios são autônomos: ambos 
atuam dentro de um quadro ou de uma moldura jurídica definida pela 
Constituição Federal. Autonomia, pois, não é uma amplitude incondicionada 
ou ilimitada de atuação na ordem jurídica, mas, tão somente, a 
disponibilidade sobre certas matérias, respeitados, sempre, princípios 
fixados na Constituição.  

 

Em resumo, a soberania não encontra nenhuma espécie de limitação jurídica, 

sendo soberano no aspecto do direito internacional; enquanto a autonomia é área de 

competência circunscrita pelo direito interno devidamente delimitado pela 

Constituição Federal. 

A autonomia pressupõe um poder de direito público que pode em virtude de 

direito próprio estabelecer regras de direito obrigatórias, sem estar condicionada a 

aprovação ou interferência da União, entretanto, está adstrita à estrita observância 

dos princípios e repartições constitucionais de competências. Nessa esteira, a 

autonomia possui amplitude condicionada e limitada de atuação na ordem jurídica, 

pois pode dispor somente sobre certas matérias, acatados os princípios 

constitucionais.50  

Não se pode confundir o Estado Federal com o Estado Unitário 

Descentralizado, embora em ambos coexistam, num mesmo espaço e povo, duas 

                                            
49 BASTOS. Op. cit., 2002, pp. 473-4. 
50 BRANDÃO JR. Op. cit., 2014. p. 255 
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esferas de governo, geral e local. Conforme Roque Antonio Carrazza51 ensina: 

No Estado Unitário Descentralizado as competências dos governos estão 
subordinadas ao governo central, que, por seu Poder Legislativo, pode 
restringir-lhes a autonomia. Na Federação, pelo contrário, a autonomia dos 
governos estaduais está a salvo das incursões do Poder Legislativo federal. 
Dito por outro modo, as leis ordinárias da União não podem lanhar a 
autonomia dos Estados-membros, garantida pela própria Constituição 
Federal.  

 

O primordial é que no Estado Unitário Descentralizado o legislador central 

pode mutilar as competências locais, enquanto num Estado Federal, o Legislativo da 

União não está autorizado a usurpar as competências estaduais, que estão 

devidamente estabelecidas na Constituição Federal.52 

Importante considerar que o Estado Federal Brasileiro foi erigido pela 

Constituição nesses moldes, sendo o texto constitucional rígido (art. 60), com a 

discriminação das competências federais (arts. 21, 22 e 153) e estaduais (arts. 25 e 

155), e prevê uma Corte Suprema, o Supremo Tribunal Federal (STF), para dirimir 

eventuais conflitos entre os Estados federados e entre estes e a União (art. 102, I, 

“f”).53 

Tomando como base as lições de Carrazza, adota-se como traço essencial da 

Federação a participação direta e indireta dos Estados-membros na formação da 

vontade federal, ou seja, na composição dos órgãos federais e na elaboração das 

decisões. Nesse sentido, a participação direta é representada pela integração de 

representantes e a participação indireta, compondo o Poder Legislativo Federal 

(estrutura bicameral, ou dualidade de casas legislativas, em que uma representa o 

povo e outra os Estados-membros). Os Estados-membros desfrutam de autonomia 

constitucional e legislativa numa Federação.54 

Infere-se que os Estados-membros possuem autonomia constitucional 

relativa, uma vez que por meio do órgão constituinte (Assembleia Legislativa) os 

Estados-membros estabelecem a própria Constituição, entretanto, devem observar 

as determinações da Constituição Federal. 

                                            
51 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 164. 
52 Idem, p. 165. 
53 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 165. 
54 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 167. 
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Vale mencionar que o controle de legitimidade constitucional exercido pelo 

Estado Federal sobre as Constituições dos Estados-membros se dá posteriormente 

a sua entrada em vigor; e, se o STF acolhe a representação de inconstitucionalidade 

contra normas constitucionais estaduais, os efeitos serão retroativos ex tunc.55 

Por fim, os Estados-membros editam, também, as próprias leis, que devem 

harmonizar-se com a Constituição Federal56, especialmente com os princípios nela 

previstos. 

No Brasil, em virtude do princípio federativo, convivem harmonicamente a 

ordem jurídica global (o Estado brasileiro) e as ordens jurídicas parciais, central (a 

União) e periféricas (os Estados-membros), sendo essa múltipla incidência possível 

devido a criteriosa discriminação de competências presentes na Constituição 

Federal.57 

O princípio federativo juntamente com o republicano deve ser considerado no 

sistema constitucional pátrio como as duas vigas mestras.58 

Do disposto no parágrafo anterior, podem-se inferir os princípios republicanos 

e federativos, sendo que a noção de república vem antes, pois a federação é um 

meio de seu acontecimento. 

A autonomia dos entes federados e a descentralização política em que se 

traduz a federação proporcionam um mecanismo mais eficaz da representatividade 

e do exercício da cidadania. 

 

2.5 Repartição de Competência em Matéria Tributária 

Com o advento da Constituição Federal de 1988, houve repartição de 

competências da União, Estados-membros e Municípios, representando entes 

autônomos. Na Constituição houve a concessão à União e aos Estados de 

competências exclusivas ou privativas, não podendo ser exercidas pelos demais 

                                            
55 Idem, 168. 
56 Ibidem.  
57 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 169. 
58 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentários à Constituição do Brasil. v. 1, 
São Paulo: Saraiva, 1988, p. 214. 
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entes. Ainda, foram determinadas competências concorrentes que a depender da 

matéria podem ser exercidas por mais de uma entidade federativa, mas com 

preponderância da União. Observa-se a competência da União para legislar sobre 

normas gerais não excluindo a competência suplementar dos Estados.59 Ainda, há 

as competências comuns, que podem ser exercidas concomitantemente por dois 

entes federados.60  

                                            
59 BRASIL. CRFB/1988. “Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar 
concorrentemente sobre: 
I - direito tributário, financeiro, penitenciário, econômico e urbanístico; 
II - orçamento; 
III - juntas comerciais; 
IV - custas dos serviços forenses; 
V - produção e consumo; 
VI - florestas, caça, pesca, fauna, conservação da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, 
proteção do meio ambiente e controle da poluição; 
VII - proteção ao patrimônio histórico, cultural, artístico, turístico e paisagístico; 
VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, 
estético, histórico, turístico e paisagístico; 
IX - educação, cultura, ensino, desporto, ciência, tecnologia, pesquisa, desenvolvimento e inovação 
X - criação, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas; 
XI - procedimentos em matéria processual; 
XII - previdência social, proteção e defesa da saúde; 
XIII - assistência jurídica e Defensoria pública; 
XIV - proteção e integração social das pessoas portadoras de deficiência; 
XV - proteção à infância e à juventude; 
XVI - organização, garantias, direitos e deveres das polícias civis. 
§ 1º No âmbito da legislação concorrente, a competência da União limitar-se-á a estabelecer normas 
gerais. 
§ 2º A competência da União para legislar sobre normas gerais não exclui a competência 
suplementar dos Estados. 
§ 3º Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa 
plena, para atender a suas peculiaridades. 
§ 4º A superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende a eficácia da lei estadual, no que 
lhe for contrário”. 
60 Art. 23. É competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios: 
I - zelar pela guarda da Constituição, das leis e das instituições democráticas e conservar o 
patrimônio público; 
II - cuidar da saúde e assistência pública, da proteção e garantia das pessoas portadoras de 
deficiência; 
III - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histórico, artístico e cultural, os 
monumentos, as paisagens naturais notáveis e os sítios arqueológicos; 
IV - impedir a evasão, a destruição e a descaracterização de obras de arte e de outros bens de valor 
histórico, artístico ou cultural; 
V - proporcionar os meios de acesso à cultura, à educação, à ciência, à tecnologia, à pesquisa e à 
inovação;  
VI - proteger o meio ambiente e combater a poluição em qualquer de suas formas; 
VII - preservar as florestas, a fauna e a flora; 
VIII - fomentar a produção agropecuária e organizar o abastecimento alimentar; 
IX - promover programas de construção de moradias e a melhoria das condições habitacionais e de 
saneamento básico; 
X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalização, promovendo a integração social 
dos setores desfavorecidos; 
XI - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessões de direitos de pesquisa e exploração de 
recursos hídricos e minerais em seus territórios; 
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Por meio da repartição de competências, é possível garantir autonomia aos 

entes federativos, característica básica da uma Federação. Entretanto, da mesma 

forma que não há um modelo rígido de Federação, que é moldado por cada Estado 

a suas necessidades e pretensões específicas, a “autonomia” não pode ser estática 

para todos os sistemas. A Carta Magna, além da repartição de competências 

legislativas, optou por discriminar detalhadamente as competências tributárias da 

União Federal, Estados e Municípios.61 

Observa-se que houve a repartição de competências para assegurar 

autonomia aos entes federativos. Obviamente que numa Federação deve haver 

outros mecanismos para evitar hierarquização entre os entes, para tanto deve haver 

capacidade econômica de cada ente, mesmo que para alcançar essa capacidade 

seja feita repartição de recursos, ou seja, somente com autonomia financeira há 

autonomia administrativa e política.62 

Assim, faz-se necessária a discriminação rígida pela Constituição Federal de 

competências tributárias conforme se verá.  

A Constituição Federal, ao delimitar certos paradigmas, afastou eventuais 

arbitrariedades que as pessoas políticas viessem a cometer contra os contribuintes. 

Assim, os entes políticos têm competência para criar tributos, mas para o exercício 

de tal atividade devem observar limites traçados pela Constituição Federal. 

Note-se que o legislador de cada ente político ao criar tributos in abstrato 

depara com o seguinte dilema: ou reproduz o constante na Constituição Federal, 

somente com grau de concreção maior do tributo previsto; ou, no anseio de inovar, 

ultrapassa os limites previstos pela Constituição Federal e consequentemente 

resvala para a inconstitucionalidade.63 Ou seja, compete ao legislador percorrer o 

caminho traçado no Texto Maior e por meio deste e com vista a aprofundar no 

tributo a ser exigido. 

                                                                                                                                        
XII - estabelecer e implantar política de educação para a segurança do trânsito. 
Parágrafo único. Leis complementares fixarão normas para a cooperação entre a União e os Estados, 
o Distrito Federal e os Municípios, tendo em vista o equilíbrio do desenvolvimento e do bem-estar em 
âmbito nacional”. 
61 VASCONCELLOS, Mônica Pereira Coelho de. ICMS: Distorções e Medidas de Reforma. Série 
Doutrina Tributária, v. XIII. São Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 122. 
62 Idem, p. 123. 
63 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 444. 
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Parte importante do federalismo é a divisão responsável pelo âmbito fiscal, 

que corresponde às rendas tributárias entre os entes que compõem o Estado 

brasileiro. Nesse modelo, estão abrangidas as unidades federativas da União, 

Estados, Distrito Federal e Municípios, a cada um dos referidos grupos de unidades 

a Carta Constitucional outorgou o que se denomina, correntemente no Brasil, de 

competência de tributar.64  

A competência tributária consiste na capacidade para criar normas, ou seja, é 

a iniciativa de inovar no ordenamento jurídico, que se constitui pela observância de 

procedimentos legislativos, o qual é conferido pelo cidadão ao Estado representado 

pelos governantes, nos termos da Constituição Federal. 

Tácio Lacerda Gama define competência tributária como a “(...) aptidão 

jurídica, modalizada em obrigatória ou em permitido, para criar normas jurídicas que, 

direta ou indiretamente, disponham sobre a instituição, arrecadação e fiscalização 

de tributos”.65 

Assim, a competência tributária consiste na outorga de poderes às pessoas 

políticas de direito público interno para emitir normas jurídicas tributárias, inovando o 

ordenamento positivo e criando tributos.66 

Saliente-se que a competência tributária é conferida às pessoas políticas por 

meio da vontade soberana do povo “cidadão”, o qual é detentor por excelência de 

todas as competências e formas de poder.67 

A norma de competência tributária prescreve os requisitos e limitações que a 

norma jurídica lícita deve conter. Assim, a norma produzida será ilícita quando refletir 

um conflito com a norma que lhe serviu de fundamento de validade.68 

                                            
64 ELALI, André́ de Souza Dantas. Tributação e regulação econômica: um exame da tributação 
como instrumento de regulação econômica na busca da redução das desigualdades regionais. São 
Paulo: MP, 2007, p. 106. 
65 GAMA, Tácio Lacerda. Competência tributária: fundamentos para uma teoria da nulidade. São 
Paulo: Noeses, 2011, p. 359. 
66 TOMÉ, Fabiana del Padre. Utilização de incentivos fiscais como forma de planejamento tributário e 
implicações no crédito fiscal. Disponível em <http://www.ibet.com.br/utilizacao-de-incentivos-fiscais-
como-forma-de-planejamento-tributario-e-implicacoes-no-credito-fiscal-por-fabiana-del-padre-tome>. 
Acesso em 03 jul. 2015a. 
67 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 593. 
68 GAMA. Op. cit., 2011, p. 362. 
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A Constituição Federal ao prescrever e delimitar as diversas competências de 

cada uma das pessoas políticas possibilitou soluções para conflitos ou distúrbios 

que a norma venha a sofrer ao criar tributos.  

No Brasil, frisa-se que os titulares da competência tributária são as pessoas 

políticas – União, Estados, Municípios e Distrito Federal, recebendo cada ente um 

campo tributável próprio, garantindo a harmonia da Federação.  

A Constituição Federal pátria não cria tributos, mas discrimina competências 

para pessoas políticas, que por meio de lei venham a instituí-lo.  

A competência tributária tem por destinatário imediato o próprio legislador, o 

qual está adstrito a produzir leis de acordo com as diretrizes preconizadas na Lei 

Maior do sistema tributário.  

A competência tributária estabelece normas tributárias para instituir, in 

abstrato, tributos, os quais devem conter todos os elementos essenciais da regra-

matriz de incidência tributária, como hipótese de incidência, sujeito ativo, sujeito 

passivo, base de cálculo e alíquota.  

Assim, a competência tributária é a possibilidade jurídica de criar, in abstrato, 

tributos, descrevendo elementos essenciais, ou seja, exercitar a competência 

tributária é dar nascimento a tributos.69 

O legislador ao exercitar a competência tributária pode, desde que observe os 

ditames constitucionais, aumentar, diminuir ou até suprimir a carga tributária por 

meio da não tributação ou de isenções e, ainda, absolver obrigações tributárias 

existentes por meio de programas de parcelamento ou anistia. 

O titular da competência tributária não pode nem substancialmente modificá-

la, nem aliená-la, nem renunciá-la. Aceita-se que deixe de exercitá-la, ou que a faça 

em parte ou que, após exercitá-lá, venha a perdoar o débito tributário nascido ou 

permitir que seja saldado em prestações sucessivas.70  

A competência tributária antecede o nascimento do tributo, visto que o tributo 

                                            
69 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 594. 
70 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 595. 
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somente existirá in concreto quando houver lei que delineie todos os elementos 

essenciais da norma tributária, possibilitando a identificação do fato imponível no 

mundo fenomênico.  

Dessa forma, a competência tributária identifica-se com a permissão para 

criar tributos, ou seja, trata-se do direito subjetivo de editar normas jurídicas 

tributárias. A competência tributária uma vez exercitada com a edição da lei passa a 

dar espaço à capacidade tributária ativa.  

Em virtude da necessidade de cada unidade federativa obter recursos 

financeiros suficientes a sua manutenção, a Constituição da República optou por um 

sistema misto, que compreende: i) o regime de partilha de competência e ii) a 

partilha do produto arrecadado. No primeiro, o poder de criar tributos é repartido 

entre os entes políticos, de modo que cada um tem competência para impor as 

espécies tributárias dentro da esfera que lhe é assinalada pela Constituição Federal. 

No segundo sistema, o ente político que tiver competência para legislar sobre 

determinado tributo delimitará a abrangência e nível de incidência. No entanto, a 

arrecadação que resultar não lhe pertencerá integralmente, mas será́ partilhada, daí 

que resulta uma segunda classificação de competência, determinando-se três 

modalidades: i) privativa – competência de criar tributos exclusiva a determinado 

ente, por exemplo, o ICMS é de competência exclusiva dos Estados e Distrito 

Federal; ii) residual – competência da União relativa a outros impostos que podem 

ser instituídos sobre situações não previstas; e iii) comum – competência atribuída a 

todos os entes federativos para taxas e contribuição de melhoria.71 

A Constituição Federal desde a origem da competência tributária limita o 

próprio exercício, seja de modo direto, mediante preceitos especificamente 

endereçados à tributação, seja de modo indireto, enquanto disciplina outros direitos, 

como de propriedade, de não sofrer confisco, de exercer atividades lícitas, de 

transitar livremente pelo território nacional.72  

Observa-se que, apesar de atribuir certa margem de liberdade ao legislador, a 

Constituição Federal é rígida ao delinear o arquétipo de incidência de cada tributo 

vinculando o exercício de competência ao respectivo ente. Assim, a competência 
                                            
71 ELALI. Op. cit., 2007, p. 107. 
72 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 598. 
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tributária não pode ser utilizada de acordo com anseios do legislador derivado, mas 

sim de forma harmônica em consonância com as diretrizes constitucionais.  

Como observado anteriormente, nota-se a autonomia dos Estados-membros, 

cujo exercício pelos entes políticos não depende de intervenção do governo central. 

Assim, a estrutura administrativa dos Estados-membros é por eles fixada livremente, 

fazendo com que a autonomia seja plena em seu exercício desde que respeitados 

os limites constitucionais, já que não há interferência dos demais entes e é limitada 

em conteúdo devido às delimitações de competência e princípios constitucionais.73 

Dessa forma, infere-se que para a instituição de normas tributárias é 

imprescindível a observância da competência de cada ente federativo. No caso da 

concessão de benefícios fiscais, deve-se atentar aos limites previstos pelo 

federalismo constante no sistema constitucional nacional.  

Ao deparar com a competição desenfreada, os Estados-membros na busca 

por investimentos para si concedem unilateralmente benefícios fiscais sem a 

observância dos ditames constitucionais, em flagrante violação ao pacto federativo, 

colocando em risco os interesses nacionais, que se pautam na harmonia dos 

Estados pertencentes à Federação.  

 

2.6 Função da Lei Complementar  

Infere-se do art. 146 da Constituição Federal que a lei complementar que vier 

a “dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária”, “regular limitações 

constitucionais ao poder de tributar” ou “estabelecer normas gerais em matéria de 

legislação tributária” – tanto quanto qualquer outra lei complementar – subordina-se 

à Carta Magna e seus grandes princípios.  

Posto isso, a lei complementar não tem prerrogativa de buscar nela própria 

fundamento de validade. Ao contrário, só poderá irradiar efeitos se/e enquanto 

estiver dentro da pirâmide jurídica. 

A lei complementar pode somente reforçar o perfil constitucional de cada 

                                            
73 SILVA. Op. cit., 2011, pp. 620-1. 
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tributo, desenhando-o mais em detalhe e delimitando-lhe os contornos para evitar 

conflitos de competência tributária entre as pessoas políticas.  

Desse modo, a lei complementar não pode alterar os tributos definido pelo 

Texto Constitucional – e não pode inovar em legislação tributária, somente poderá 

esclarecer (declarar) o que está implícito na Carta. 

O mestre Roque Antonio Carrazza, ao tratar da lei complementar e base de 

cálculo, ensina que “(...) a lei complementar não poderá impor, acerca do assunto, 

regras de observância obrigatória para as pessoas políticas, sob pena de atropelar 

irremissivelmente os magnos princípios federativo e da autonomia municipal e 

distrital”.74 

 

  

                                            
74 CARRAZZA. Op. cit., 2009, p. 29. 
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3 IMPOSTO SOBRE OPERAÇÕES RELATIVAS À CIRCULAÇÃO DE 
MERCADORIAS E SOBRE PRESTAÇÕES DE SERVIÇOS DE TRANSPORTE 
INTERMUNICIPAL E INTERESTADUAL E DE COMUNICAÇÃO – ICMS 

3.1 Histórico do ICMS 

Na vigência da Constituição de 24 de fevereiro de 1891, época marcada pela 

adoção do regime federativo75 e pela necessidade de atribuir autonomia financeira 

aos Estados76, foi criada a competência privada do poder de tributar77. 

A principal fonte de arrecadação tributária da União era o imposto de 

importação78. Ocorre que o início da Primeira Guerra Mundial79 trouxe significativa 

redução do fluxo de comércio exterior, obrigando os Estados Unidos do Brasil a 

focar as atenções no mercado interno80. 

Posteriormente, o governo promulgou a Lei Federal nº 4.625, de 31 de 

dezembro de 1922, para instituir o Imposto sobre Vendas Mercantis (IVM), com o 

objetivo de tributar as operações destinadas ao consumo no âmbito de competência 

da União. Com a promulgação da Constituição de 16 de julho de 1934, iniciou-se um 

longo processo de evolução do sistema tributário brasileiro. Nesse sentido, houve 

ampliação do campo de incidência do imposto sobre consumo, passando-se a 

tributar operações de vendas e consignações, denominado Imposto sobre Vendas e 

Consignações (IVC). 

O IVC possuía efeito cascata, já que incidia de forma cumulativa sobre o 

                                            
75 O artigo 1º da Constituição de 1981 estabeleceu que “(...) a Nação brasileira adota como forma de 
Governo, sob o regime representativo, a República Federativa, proclamada a 15 de novembro de 
1889, e constitui-se, por união perpétua e indissolúvel das suas antigas Províncias, em Estados 
Unidos do Brasil”. BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. 
76 Nesse sentido, o artigo 5º da Constituição de 1981 previu que “(...) incumbe a cada Estado prover, 
a expensas próprias, as necessidades de seu Governo e administração; a União, porém, prestará 
socorros ao Estado que, em caso de calamidade pública, os solicitar”. BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 
1988. 
77 O artigo 9º da Constituição de 1981 prevista competência dos Estados para decretar impostos 
sobre: exportação de mercadorias de sua própria produção; Imóveis rurais e urbanos; transmissão de 
propriedade; indústrias e profissões; taxas de selos quanto aos atos emanados de seus respectivos 
Governos e negócios de sua economia; contribuições concernentes aos seus telégrafos e correios. 
78 Competência privativa da União prevista no art. 7º para decretar impostos sobre a importação de 
procedência estrangeira. 
79 A Primeira Guerra Mundial ocorreu no período entre 1914 e 1918. 
80 VARSANO, Ricardo. A evolução do sistema tributário brasileiro ao longo do século: anotações e 
reflexões para futuras reformas. Disponível em: 
<http://ppe.ipea.gov.br/index.php/ppe/article/viewFile/735/675>. Acesso em 24 out. 2015. 
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preço do produto em todas as fases da cadeia de circulação de bens de consumo 

até o destinatário final. A competência para instituir e arrecadar passou a ser dos 

Estados, gerando aumento substancial na arrecadação81. 

Em sequência, foram promulgadas as Constituições de 10 de novembro de 

1937 e de 18 de setembro de 1946, que não trouxeram mudanças significativas no 

tocante ao IVC. A partir da década de 1960, o governo entendeu que o sistema 

tributário não era eficiente, visto que o IVC era cobrado sobre cada operação, 

provocando um efeito prejudicial ao desenvolvimento econômico, ao ser pago mais 

de uma vez por inúmeros contribuintes, motivo pelo qual a reforma tributária era 

tratada como prioritária. 

Com o advento da Emenda Constitucional nº 18 de 1º de dezembro de 1965, 

veio a reforma do sistema tributário, que substituiu o IVC pelo Imposto sobre 

operações relativas à Circulação de Mercadorias – ICM, realizadas por 

comerciantes, industriais e produtores, além de prever a não cumulatividade82. 

A grande novidade trazida foi a incorporação do regime da não 

cumulatividade, espelhado no Imposto sobre Valor Agregado (IVA) do sistema 

tributário europeu83, previsto atualmente nos artigos 167 e ss. da Diretiva do 

Conselho, de 26 de novembro de 2006, do Parlamento Europeu84. 

                                            
81 “Art 8º - Também compete privativamente aos Estados:  
(...) 
I - decretar impostos sobre:  
(...) 
e) vendas e consignações efetuadas por comerciantes e produtores, inclusive os industriais, ficando 
isenta a primeira operação do pequeno produtor, como tal definido na lei estadual(...) ”. BRASIL. 
CRFB/1988. Op. cit., 1988.  
82 “Art. 12. Compete aos Estados o imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias, 
realizadas por comerciantes, industriais e produtores. 
§ 1º A alíquota do imposto é uniforme para todas as mercadorias, não excedendo, nas operações que 
as destinem a outro Estado, o limite fixado em resolução do Senado Federal, nos termos do disposto 
em lei complementar. 
§ 2º O imposto é não-cumulativo, abatendo-se, em cada operação, nos termos do disposto em lei 
complementar, o montante cobrado nas anteriores, pelo mesmo ou por outro Estado, e não incidirá 
sobre a venda a varejo, diretamente ao consumidor, de gêneros de primeira necessidade, definidos 
como tais por ato do Poder Executivo Estadual”. BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. 
83 DIRETIVA 2006/112/CE do Conselho de 28 de novembro de 2006 relativa ao sistema comum do 
imposto sobre o valor acrescentado. Jornal Oficial da União Europeia, L 347/1, 11.12.2006. 
Disponível em <http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32006L0112&from=ES>. Acesso em 20 out. 2015.  
84 “Artigo 167. O direito à dedução surge no momento em que o imposto dedutível se torna exigível.  
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Ato contínuo, a Constituição de 1967 manteve o campo de incidência do ICM. 

Por sua vez, a Constituição Federal de 1988 ampliou o campo de incidência 

do imposto para transportes interestaduais, intermunicipais e de comunicação, 

atualmente conhecido como Imposto sobre operações relativas à Circulação de 

Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual, 

Intermunicipal e de Comunicação – ICMS. 

A propósito, vale conferir as palavras de Hugo de Brito Machado85: 

Já na vigência da Constituição anterior (art. 23, II) o imposto de circulação 
de mercadorias, ou, mais exatamente, imposto sobre operações relativas à 
circulação de mercadorias/ICM, era de competência dos Estados e do 
Distrito Federal. Aliás, ele nada mais era do que o antigo imposto sobre 
vendas e consignações/IVC, da competência estadual desde que foi criado, 
e que passara por significativa reformulação com a Emenda 18/1965, 
quando tornou-se não cumulativo. 
Na Constituição de 1988 ele está entre os impostos da competência dos 
Estados e do Distrito Federal e teve o seu âmbito ampliado, passando a 
abranger, também, as prestações de serviços de transporte interestadual e 
intermunicipal e de comunicação. Com isto a sigla “ICM” foi substituída por 
“ICMS”. 

 

Por fim, após a promulgação da Constituição de 1988, foi editada a Emenda 

Constitucional nº 3 de 1993, que apenas muda a ordem dos incisos, determinando a 

matéria no inciso II, do artigo 155, bem como foram publicadas regras gerais 

prescritas no Decreto-lei nº 406 e na Lei Complementar nº 87 de 13 de setembro de 

1996, em substituição aos convênios interestaduais86. 

 

 
                                                                                                                                        
Artigo 168. Quando os bens e os serviços sejam utilizados para os fins das suas operações 
tributadas, o sujeito passivo tem direito, no Estado-Membro em que efectua essas operações, a 
deduzir do montante do imposto de que é devedor os montantes seguintes:  
a) O IVA devido ou pago nesse Estado-Membro em relação aos bens que lhe tenham sido ou 
venham a ser entregues e em relação aos serviços que lhe tenham sido ou venham a ser prestados 
por outro sujeito passivo;  
b) O IVA devido em relação a operações assimiladas a entregas de bens e a prestações de serviços, 
em conformidade com a alínea a) do artigo 18º e o artigo 27º;  
c) O IVA devido em relação às aquisições intracomunitárias de bens, em conformidade como artigo 
2º, nº 1, alínea b), subalínea i);  
d) O IVA devido em relação a operações assimiladas a aquisições intracomunitárias, em 
conformidade com os artigos 21º e 22º (...). DIRETIVA 2006/112/CE, Op. cit., 2011.  
e) O IVA devido ou pago em relação a bens importados para esse Estado–Membro.  
85 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito constitucional positivo. 36ª ed. São Paulo: 
Malheiros, 2015, p. 371. 
86 MARTINS, Sérgio Pinto. Manual de direito tributário. 2ª ed. São Paulo: Atlas, 2015, p. 271. 
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3.2 O ICMS na Constituição Federal de 1988 

Não se pode perder de vista a premissa de que as normas buscam 

fundamento de validade em outras hierarquicamente superiores dentro de 

determinado sistema jurídico, motivo pelo qual se pode afirmar que a Constituição 

Federal dá coerência e unidade ao ordenamento pátrio87. 

A par disso, a Constituição Federal de 1988 estabelece no artigo 155, inciso 

II, que compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir imposto sobre “operações 

relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte 

interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as 

prestações se iniciem no exterior”. 

Nesse aspecto, observa-se que a Constituição Federal não instituiu o ICMS, 

pelo contrário, apenas declinou a competência tributária para determinadas pessoas 

políticas, para que, querendo, o instituam, desde que não ultrapassados os limites 

estabelecidos88. 

Nesse sentido, leciona o autor Luciano Garcia Miguel: 

O ICMS é um imposto de caráter nacional, como irá se demonstrar. 
Contudo, como a competência para sua instituição não é do governo 
central, mas dos governos estaduais, há um ingente esforço no 
ordenamento para uniformizar a sua incidência. Não é possível analisar o 
ICMS, sob qualquer de seus aspectos, sem ter em mente esse primado. É 
por essa razão que seu estudo deve iniciar pela forma peculiar, como é 
disciplinado na Constituição, ou seja, como foi traçado o seu perfil pelo 
legislador constitucional

89
. 

 

Portanto, a primeira diretriz constitucional sobre o ICMS se refere ao 

campo da materialidade, de modo que o fato jurídico tributário somente nascerá 

quando ocorrer circulação de mercadorias, serviços de transporte interestadual e 

intermunicipal e do serviço de comunicação. 

O legislador constituinte previu, também, que o imposto será regido pelo 

                                            
87 Cf. MIGUEL, Lucia Garcia. Incidência do ICMS nas operações de importação. São Paulo: 
Noeses, 2013, p. 15 
88 VERSATTI, Priscilla; SILVEIRA, Marcelo Martins da. Sujeição ativa do ICMS na Importação. In: 
GRUPERNMACHER, Betina Treiger; BRITO, Demes; PARISI, Fernanda Drummond (coords.). Temas 
atuais do ICMS: teoria e prática. São Paulo: IOB Sage, 2015, p. 250. 
89 MIGUEL. Op. cit., 2013, pp. 15-6. 
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princípio da não cumulatividade90, de sorte que o imposto cobrado na operação 

anterior será compensado com o valor devido na operação subsequente, revelando-

se, assim, como mecanismo de dedução ou abatimento. 

José Eduardo Soares de Melo alerta que o sentido da expressão “montante 

cobrado” não pode ser interpretado literalmente, visto que a efetiva cobrança 

(arrecadação) escapa ao conhecimento do adquirente de mercadorias ou tomador 

de serviços, sendo que ICMS “cobrado” significa ICMS “incidente”91. 

Ressalta-se, portanto, que a não cumulatividade não é recomendação do 

legislador constituinte, na verdade, trata-se de norma de caráter cogente, em outras 

palavras, nenhum de seus destinatários poderá desconsiderá-la92.  

Além disso, o texto constitucional estabelece que, na hipótese de isenção ou 

não incidência, a rigor não haverá direito ao crédito do imposto incidente na 

operação anterior e ocasionará anulação deste, salvo disposição em sentido 

contrário93. 

Mais adiante, o legislador constituinte estabelece que o ICMS poderá ser 

seletivo em função da essencialidade, ou seja, as alíquotas poderão variar de 

acordo com a espécie de mercadoria, conforme o grau de essencialidade. 

Para José Eduardo Soares de Melo94, decorrem de valores escolhidos pelo 

constituinte, devendo ser tomada em conta a dignidade da pessoa humana (art. 1º, 

III, da Constituição Federal/88), o desenvolvimento nacional (art. 5º, II, da 

Constituição Federal/88), a erradicação da pobreza e da marginalização e a redução 

das desigualdades sociais. 

                                            
90 “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: 
(...) 
II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte 
interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem 
no exterior; 
(...) 
§ 2º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte:  
I - será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação relativa à circulação de 
mercadorias ou prestação de serviços com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro 
Estado ou pelo Distrito Federal (...)”. BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. 
91 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: teoria e prática. 12ª ed. São Paulo: Dialética, 2012, p. 299. 
92 CARRAZZA. Op. cit., 2009, p. 357. 
93 Art. 155, II, §2º, II, alíneas “a” e “b”, da Constituição Federal. 
94 MELO. Op. cit., 2012, p. 358. 
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Outro aspecto relevante se refere à incidência do ICMS nas operações de 

importação de bens e mercadorias95, além da não incidência do imposto em relação 

a operações de exportação96, em claro intuito de privilegiar a produção nacional. 

Além disso, a Constituição prevê a uniformidade da alíquota do ICMS em todo 

o território nacional mediante deliberação dos Estados e Distrito Federal97. 

Por fim, dentre os principais aspectos do arcabouço constitucional do ICMS 

na Constituição de 1988, observa-se que o legislador delegou à lei complementar, 

dentre outras e em especial, a competência para regular, mediante deliberação dos 

Estados e do Distrito Federal, isenções, incentivos e benefícios fiscais que serão 

concedidos e revogados. 

 

3.3 Lei Complementar nº 87/1996 

A Lei Complementar nº 87/1996 (Lei Kandir) veio dispor sobre aquelas 

matérias gerais delegadas pelo legislador originário no inciso XII, §2º, do artigo 155, 

da Constituição Federal de 198898. 

Observa-se, a propósito, certo lapso temporal entre a promulgação da 

Constituição em 1988 e a publicação dessa Lei Complementar em 13 de setembro 

de 1996. Nesse período, o ICMS era regulamentado de maneira transitória pelo 

Convênio ICM 66, de 18 de dezembro de 1988, celebrado nos termos da Lei 

                                            
95 Art. 155, II, §2º, IX, alínea “a”, da Constituição Federal. 
96 Art. 155, II, §2º, X, alínea “a”, da Constituição Federal. 
97 Art. 155, §4º, alínea “a”, da Constituição Federal. 
98 “(...) II - cabe à lei complementar: 
a) definir seus contribuintes; 
b) dispor sobre substituição tributária; 
c) disciplinar o regime de compensação do imposto; 
d) fixar, para efeito de sua cobrança e definição do estabelecimento responsável, o local das 
operações relativas à circulação de mercadorias e das prestações de serviços; 
e) excluir da incidência do imposto, nas exportações para o exterior, serviços e outros produtos além 
dos mencionados no inciso X, “a”; 
f) prever casos de manutenção de crédito, relativamente à remessa para outro Estado e exportação 
para o exterior, de serviços e de mercadorias; 
g) regular a forma como, mediante deliberação dos Estados e do Distrito Federal, isenções, 
incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados. 
h) definir os combustíveis e lubrificantes sobre os quais o imposto incidirá uma única vez, qualquer 
que seja a sua finalidade, hipótese em que não se aplicará o disposto no inciso X, b;  
i) fixar a base de cálculo, de modo que o montante do imposto a integre, também na importação do 
exterior de bem, mercadoria ou serviço”. BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. 
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Complementar nº 24/75 e autorizado pelo artigo 34, §8º, do Ato das Disposições 

Constitucionais Transitórias.99 

Os primeiros dispositivos legais da Lei Kandir (1º ao 3º) pouco acrescentam 

ao estudo do imposto, uma vez que se revelam num desdobramento do sentido e 

alcance do texto constitucional sobre competência, incidência e não incidência 

desse tributo100. 

A Lei Kandir deixou claro que contribuinte do imposto é aquele que realiza 

operação de circulação de mercadoria ou prestação de serviço101, explicitando a 

adoção ao critério da habitualidade ou a um volume que venha caracterizar intuito 

comercial, ainda que a operação se tenha iniciado no exterior102. 

Exceciona-se à regra acima, isto é, torna-se contribuinte do imposto mesmo 

sem habitualidade ou volume, quando se tratar de: importação; destinatário de 

serviço prestado no exterior ou que lá se tenha iniciado; aquisição em licitação de 

mercadorias, bens apreendidos ou abandonados; aquisição de lubrificantes, 

combustíveis líquidos e gasosos de petróleo ou energia elétrica de outro Estado, se 

não forem destinados a comercialização ou industrialização103. 

Na sequência, nos 6º ao 10º, a Lei Kandir prescreve situações e condições 

relativas ao instituto da substituição tributária. 

Já o artigo 11º da Lei Kandir estabelece o local da operação ou prestação 

para fins de incidência do ICMS, em outros termos, o critério território da hipótese de 

incidência tributária104.  

                                            
99 “Art. 34. O sistema tributário nacional entrará em vigor a partir do primeiro dia do quinto mês 
seguinte ao da promulgação da Constituição, mantido, até então, o da Constituição de 1967, com a 
redação dada pela Emenda nº 1, de 1969, e pelas posteriores. 
(...) 
§ 8º Se, no prazo de sessenta dias contados da promulgação da Constituição, não for editada a lei 
complementar necessária à instituição do imposto de que trata o art. 155, I, “b”, os Estados e o 
Distrito Federal, mediante convênio celebrado nos termos da Lei Complementar nº 24, de 7 de janeiro 
de 1975, fixarão normas para regular provisoriamente a matéria”.  
100 MIGUEL. Op. cit., 2013, pp. 49-50. 
101 Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação 
102 Artigo 4º. 
103 Situações do parágrafo único do Artigo 4º. 
104 Vide subitem 5.5.2. 
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O legislador complementar cuidou de indicar minuciosamente treze105 

situações eleitas como marco para ocorrência do fato jurídico do imposto, ou seja, 

prescreveu o exato momento em que nasce o liame obrigacional. 

Segundo a Lei Kandir, a base de cálculo na hipótese de circulação de bens e 

produtos é o valor da operação106, todavia, nos dispositivos dos artigos 13º ao 18º, 

prescreveu regras para composição da base de cálculo em algumas situações, a 

exemplo da operação realizada entre estabelecimentos do mesmo contribuinte. 

Os artigos 19º ao 26º vêm reforçar e aspectos específicos atinentes à 

sistemática da não cumulatividade que norteia o ICMS, como, por exemplo, 

situações que não geram direito ao crédito (operações isentas, não tributadas ou 

relativas a mercadorias alheias à atividade do estabelecimento); necessidade de 

estorno do crédito (saída isenta ou não tributada, exceto se for circunstância 

imprescindível), forma de apropriação do crédito relativo à aquisição de ativo 

permanente (1/48), dentre outros. 

Por fim, a Lei Kandir, no artigo 33º, remete a algumas situações que passarão 

a valer a partir de 1º de janeiro de 2020, como, por exemplo, a possibilidade de 

creditamento do ICMS sobre aquisições de mercadorias e bens destinadas ao uso 

ou consumo do estabelecimento. 

 

 

                                            
105 “Art. 12: (a) da saída de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que para outro 
estabelecimento do mesmo titular; (b) do fornecimento de alimentação, bebidas e outras mercadorias 
por qualquer estabelecimento; (c) da transmissão a terceiro de mercadoria depositada em armazém 
geral ou em depósito fechado, no Estado do transmitente; (d) da transmissão de propriedade de 
mercadoria, ou de título que a represente, quando a mercadoria não tiver transitado pelo 
estabelecimento transmitente; (e) do início da prestação de serviços de transporte interestadual e 
intermunicipal, de qualquer natureza; (f) do ato final do transporte iniciado no exterior; (g) das 
prestações onerosas de serviços de comunicação, feita por qualquer meio, inclusive a geração, a 
emissão, a recepção, a transmissão, a retransmissão, a repetição e a ampliação de comunicação de 
qualquer natureza; (i) do fornecimento de mercadoria com prestação de serviços; (j) do desembaraço 
aduaneiro de mercadorias ou bens importados do exterior; (k) do recebimento, pelo destinatário, de 
serviço prestado no exterior; (l) da aquisição em licitação pública de mercadorias ou bens importados 
do exterior e apreendidos ou abandonados; (m) da entrada no território do Estado de lubrificantes e 
combustíveis líquidos e gasosos derivados de petróleo e energia elétrica oriundos de outro Estado, 
quando não destinados à comercialização ou à industrialização; (n) da utilização, por contribuinte, de 
serviço cuja prestação se tenha iniciado em outro Estado e não esteja vinculada a operação ou 
prestação subsequente.” 
106 Artigo 13, Inciso I, Lei Kandir. 
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3.4 Lei Complementar nº 24/1975 e suas Inconstitucionalidades 

A Constituição da República, no artigo 155, § 2º, XII, “g”, estabeleceu 

parâmetros para a concessão de isenções, incentivos e benefícios fiscais, 

remetendo à Lei Complementar nº 24/75 (Lei Complementar nº 24/75), a qual, por 

sua vez, prescreve a forma que os Estados e o Distrito Federal estão habilitados a 

conceder incentivos fiscais, bem como também dispôs sobre as sanções aos 

contribuintes detentores de benefícios fiscais em desconformidade com seus 

ditames, conforme estabelece o art. 8º da Lei Complementar em comento, sendo 

descaracterizado o crédito fiscal relativo a operações beneficiadas, com a 

consequente exigência do imposto. 

Revela-se inconstitucional a concessão unilateral, por parte de Estado-

membro ou do Distrito Federal, sem anterior convênio interestadual que a autorize, 

de quaisquer benefícios tributários referentes ao ICMS, tais como, 

exemplificativamente: (a) outorga de isenções, (b) redução de base de cálculo e/ou 

de alíquota, (c) concessão de créditos presumidos, (d) dispensa de obrigações 

acessórias, (e) diferimento do prazo para pagamento e (f) cancelamento de 

notificações fiscais.107 

O STF não tem admitido a retaliação feita unilateralmente pelos Estados 

destinatários por meio de estorno de crédito de ICMS: 

ICMS: ‘guerra fiscal’: concessão unilateral de desoneração do tributo por um 
Estado federado, enquanto vigorem benefícios similares concedidos por 
outros: liminar deferida. 
1. A orientação do Tribunal é particularmente severa na repressão à guerra 
fiscal entre as unidades federadas, mediante a prodigalização de isenções e 
benefícios fiscais atinentes ao ICMS, com afronta da norma constitucional 
do art. 155, § 2o, g – que submete sua concessão à decisão consensual 
dos Estados, na forma de lei complementar (ADIn 84-MG, 15.2.96, Galvão, 
DJ 19.4.96; ADInMC 128-AL, 23.11.89, Pertence, RTJ 145/707; ADInMC 
902, 3.3.94, Marco Aurélio, RTJ 151/444; ADInMC 1.296-PI, 14.6.95, Celso; 
ADInMC 1.247-PA, 17.8.95, Celso, RTJ 168/754; ADInMC 1.179-RJ, 
29.2.96, Marco Aurélio, RTJ 164/881; ADInMC 2.021-SP, 25.8.99, Corrêa; 
ADIn 1.587, 19.10.00, Gallotti, Informativo 207, DJ 15.8.97; ADInMC 1.999, 
30.6.99, Gallotti, DJ 31.3.00; ADInMC 2.352, 19.12.00, Pertence, DJ 9.3.01). 
2. As normas constitucionais, que impõem disciplina nacional ao ICMS, são 
preceitos contra os quais não se pode opor a autonomia do Estado, na 
medida em que são explícitas limitações. 

                                            
107 STF. ADI 4635 MC-AgR-Ref/SP, STF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, j. 11/12/2014, DJ 
12/02/2015. 



42 
 

3. O propósito de retaliar preceito de outro Estado, inquinado da 
mesma balda, não valida a retaliação: inconstitucionalidades não se 
compensam. 
4. Concorrência do periculum in mora para a suspensão do ato normativo 
estadual que – posto inspirada na razoável preocupação de reagir contra o 
Convênio ICMS 58/99, que privilegia a importação de equipamentos de 
pesquisa e lavra de petróleo e gás natural contra os produtos nacionais 
similares – acaba por agravar os prejuízos igualmente acarretados à 
economia e às finanças dos demais Estados- membros que sediam 
empresas do ramo, as quais, por força da vedação constitucional, não 
hajam deferido benefícios unilaterais108 (texto grifado). 
 

Assim, em caso de inobservância da forma exigida para concessão de 

incentivo fiscal, caberá ao Judiciário manifestar-se sobre a constitucionalidade, 

sendo inadmissível à glosa de créditos pelo Estado destinatário tendo em vista o 

caráter nacional do ICMS. 

Ao considerar o mecanismo de tributação do ICMS em toda a complexidade, 

baseado na incidência da regra-matriz do tributo (dando ensejo à obrigação 

tributária) e da regra-matriz do crédito (fazendo surgir o crédito do contribuinte), nem 

mesmo a declaração de inconstitucionalidade da lei concessiva do benefício fiscal, 

feita pelo Judiciário, tem o condão de obstar o creditamento por parte do 

contribuinte, visto que violaria o princípio da não-cumulatividade do ICMS.109 

Sem prejuízo das considerações supramencionadas, merece atenção 

especial o disposto no art. 8º da Lei Complementar nº 24/75: 

Art. 8º – A inobservância dos dispositivos desta Lei acarretará, 
cumulativamente: 
I – a nulidade do ato e a ineficácia do crédito fiscal atribuído ao 
estabelecimento recebedor da mercadoria; 
Il – a exigibilidade do imposto não pago ou devolvido e a ineficácia da lei ou 
ato que conceda remissão do débito correspondente. 
Parágrafo único – As sanções previstas neste artigo poder-se-ão acrescer a 
presunção de irregularidade das contas correspondentes ao exercício, a 
juízo do Tribunal de Contas da União, e a suspensão do pagamento das 
quotas referentes ao Fundo de Participação, ao Fundo Especial e aos 
impostos referidos nos itens VIII e IX do art. 21 da Constituição federal. 

 

Deflui da leitura do dispositivo legal que, na operação beneficiada por 

incentivo fiscal concedido sem deliberação unânime do Confaz, haverá nulidade do 

ato praticado, bem como ineficácia do crédito fiscal atribuído ao estabelecimento 

                                            
108 STF. ADI-MC 2377-MG. Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 22/02/2002, DJ 
07/11/2003, p. 81 
109 TOMÉ. Op. cit., 2015a. 
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recebedor da mercadoria. 

Além do mais, acarretará a exigibilidade do imposto não pago na operação de 

origem. Em outras palavras, referido dispositivo outorga poderes ao Estado 

destinatário para que desconsidere os créditos de ICMS tomados em operação que 

não observe as diretrizes da Lei Complementar nº 24/75 para concessão de 

incentivos fiscais e exija o ICMS incidente na operação anterior. 

Como se sabe, o legislador constituinte estabeleceu apenas duas hipóteses 

excepcionais ao princípio da não cumulatividade, estatuídas no art. 155, inciso II, 

§2º, inciso II, do texto constitucional110, que tratam dos fenômenos extraordinários da 

isenção e não incidência do ICMS. 

Infere-se, assim, que o art. 8º da Lei Complementar nº 24/75 constituiu uma 

terceira hipótese de exceção ao princípio da não cumulatividade, o qual não 

encontra suporte na Constituição Federal de 1988, afrontando, de igual maneira, o 

princípio da legalidade. 

A questão ainda se agrava, pois, como dito, a Lei Complementar nº 24/75 

autoriza o Estado de destino a exigir o imposto que é devido ao Estado de origem. 

Trata-se de verdadeira afronta ao princípio federativo e ao princípio da lealdade 

federativa, que norteiam e preservam a relação e coesão entre os entes da 

federação.  

Este dispositivo autoriza o Estado de destino a usurpar a competência 

tributária de exigir o imposto na operação anterior, que é competência privativa do 

Estado de origem.  

Não obstante, tal dispositivo estimula ainda mais a Guerra Fiscal travada 

                                            
110 “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:  
(...) 
II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte 
interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem 
no exterior; 
(...) 
§ 2º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: 
(...) 
II - a isenção ou não-incidência, salvo determinação em contrário da legislação: 
a) não implicará crédito para compensação com o montante devido nas operações ou prestações 
seguintes; 
b) acarretará a anulação do crédito relativo às operações anteriores (...).; 



44 
 

entre os Estados da Federação, a exemplo do Estado de São Paulo, que, baseado 

no disposto no art. 8º da Lei Complementar nº 24/75, editou o Comunicado do 

Coordenador da Administração Tributária (CAT) nº 36/2004111, para listar benefícios 

fiscais concedidos por determinados Estados-membros (Amazonas, Espírito Santo, 

Pernambuco, Rio Grande do Norte, Tocantins, Minas Gerais, Paraná, Rio de 

Janeiro, Bahia, Distrito Federal, Goiás e Mato Grosso do Sul), operações nas quais 

será admitido exclusivamente o ICMS efetivamente recolhido na origem; a diferença 

será glosada e exigida por São Paulo. 

Aliás, sempre que instado a manifestar-se sobre tal controvérsia, o STF tem 

registrado entendimento no sentido de que a Carta Magna não admite o lançamento 

do crédito do ICMS na escrita fiscal do contribuinte apenas nas situações de isenção 

ou não incidência, consoante ilustra o precedente abaixo: 

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. 
TRIBUTÁRIO. LEI ESTADUAL. REDUÇÃO DA BASE DE CÁLCULO. 
BENEFÍCIO FISCAL. CRÉDITO. VEDAÇÃO. PRINCÍPIO DA NÃO- 
CUMULATIVIDADE. OBSERVÂNCIA. Lei estadual. Benefício fiscal 
outorgado ao contribuinte. Crédito decorrente da redução da base de 
cálculo do tributo. Vedação. Impossibilidade. A Constituição Federal 
somente não admite o lançamento do crédito nas hipóteses de isenção ou 
não- incidência. Precedente do Tribunal Pleno. Agravo Regimental não 
provido112. 

 

Nessa esteira, tendo em vista que a Lei Complementar nº 24/75 foi publicada 

em momento anterior à promulgação da Constituição Federal/1988, não se trata de 

hipótese de inconstitucionalidade, mas de ausência de recepção do disposto no art. 

8º, por afrontar diretamente o princípio da não cumulatividade, legalidade, federativo 

e lealdade federativa. 

Outrossim, merece atenção a redação do §2º, do art. 2º, da Lei 

Complementar nº 24/75, ao estabelecer que, para concessão de benefícios fiscais 

no âmbito do ICMS, é indispensável que haja “aprovação unânime” dos Estados-

membros e do Distrito Federal no Confaz. 

                                            
111 SECRETARIA DA FAZENDA DO ESTADO DE SÃO PAULO. Comunicado CAT nº 36/2004. 
Disponível em: 
<http://info.fazenda.sp.gov.br/NXT/gateway.dll/legislacao_tributaria/comunicados_cat/ccat362004.htm
?f=templates&fn=default.htm&vid=sefaz_tributaria:vtribut>. Acesso em 19 dez. 2015. 
112 STF. Recurso Extraordinário nº 240.395/RS. Ministro Relator Maurício Correa. Publicado em 
02/08/2002. 
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Frisa-se que a Constituição Federal, pautada no Estado Democrático de 

Direito, em nenhum dos dispositivos exige aprovação unânime para inserir um novo 

ordenamento no sistema jurídico vigente. Diga-se, ademais, nem mesmo em relação 

à emenda constitucional que busca promover alteração na Lei Maior é necessária 

unanimidade dos legisladores para aprovação. 

Isso decorre do princípio democrático plasmado pelo legislador constituinte no 

art. 1º da Carta Magna113, ou seja, para a concretização da democracia no Estado 

Brasileiro não se exige aprovação de todos, ou, quando menos, por maioria simples.  

Pensar de maneira contrária não se coaduna com o princípio da democracia, 

pelo fato de que uma única pessoa que contraria a aprovação de determina matéria 

posta em votação iria impedir e obstar a vontade da maioria.  

A esse aspecto, oportuno lembrar que, antes da Constituição Federal de 

1988, o Brasil vivia o regime de ditadura militar, formada por um sistema autoritário, 

traços encontrados na redação da Lei Complementar nº 24/75, quando uma única 

vontade (exercida de forma contrária aos demais) passava a prevalecer sobre todas 

as demais.  

Nesse sentido, o §2º, do art. 2º, da Lei Complementar nº 24/75 acaba por 

também afrontar o princípio federativo, uma vez que a posição contrária de um único 

Estado-membro ou Distrito Federal para aprovação de um incentivo fiscal que 

objetiva promover o desenvolvimento de determina região do país desrespeita a 

autonomia federativa daquele Estado que se beneficiaria da aprovação.  

Isso impede a coesão e igualdade entre os Estados-membros e o Distrito 

Federal, pois normalmente um Estado desenvolvido e detentor de maior riqueza 

será contrário ao Estado com menor crescimento, temendo redução da arrecadação 

com o direcionamento das operações e contribuintes para aquele determinado 
                                            
113 “Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e 
Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como 
fundamentos:  
I - a soberania; 
II - a cidadania 
III - a dignidade da pessoa humana; 
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; 
V - o pluralismo político. 
Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou 
diretamente, nos termos desta Constituição. 
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Estado. 

Por tais motivos, conclui-se que o §2º, do art. 2º, da Lei Complementar nº 

24/75, não poderia ter sido recepcionado pela Constituição Federal, por afrontar os 

princípios constitucionais da democracia e federalismo. 

Finalmente, importante dizer que a questão da votação por unanimidade no 

âmbito do Confaz ainda será apreciada pelo STF, já que o governador do Distrito 

Federal ajuizou a Ação de Descumprimento de Preceito Fundamento (ADPF) nº 198 

para tratar exatamente da recepção do aludido dispositivo. 
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4 PRINCÍPIOS AFETOS À COMPETITIVIDADE TRIBUTÁRIA 

4.1 Princípios e Regras 

Em matéria tributária, a Constituição Federal foi extremamente abrangente, 

estabeleceu dezenas de princípios e centenas de regras que disciplinam a ação 

estatal de exigir tributos. Dentro do sistema jurídico tributário nacional há normas 

com mais e menos importância114, entende-se que as normas mais importantes são 

os princípios em virtude do maior caráter axiológico, trata-se de verdadeiros 

mandamentos, e as normas menos expressivas são as regras constitucionais 

seguidas das demais normas do ordenamento. 

Desconsiderar um princípio constitucional acarreta consequências muito mais 

graves ao ordenamento jurídico do que desobedecer a uma regra, pois os princípios 

constitucionais são os alicerces, que, se afetados, farão ruir o sistema como um 

todo. 

Princípios são preceitos norteadores do sistema constitucional tributário, 

expressos ou implícitos na Constituição Federal, e podem denotar valores ou limites 

objetivos. Ressalte-se o caráter basilar com que os princípios delimitam todo 

ordenamento, dando verdadeiro sentido a outras normas, pois guiam a tarefa 

interpretativa.115 

Com efeito, os princípios são normas jurídicas impregnadas com forte valor, 

cujo componente axiológico exerce significativa influência sobre as demais normas 

do sistema, sendo verdadeiros vetores de compreensão do ordenamento jurídico.116 

Assim, os princípios constitucionais são normas com alta carga axiológica, 

tendo caráter de relevância no sistema pátrio tributário devido ao papel norteador e 

limitador, devendo ser lembrados com a máxima atenção na interpretação das 

normas. Em virtude da rigidez da Constituição Federal, as normas hierarquizadas 

buscam fundamento de validade maior nos próprios preceitos constitucionais, sendo 

alguns considerados sobrenormas, pela alta carga valorativa, como exemplo, o 

                                            
114 CARRAZZA. Op. cit., 2009, p. 29. 
115 CARVALHO, Op. cit., 2007, pp. 150; 155. 
116 Idem, pp. 150-5. 
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princípio da segurança jurídica. 

Como visto, os princípios mais importantes são os constitucionais, visto que 

hierarquicamente superiores aos demais, dirigindo a aplicação de todas as normas 

jurídicas, interferindo, inclusive, no exercício das competências constitucionalmente 

previstas.117 

Nota-se que os princípios constitucionais são preceitos essenciais a ser 

observados pelo legislador infraconstitucional no momento da instituição das normas 

jurídicas tributárias.  

Roque Carrazza conceitua o princípio jurídico como: 

(...) um enunciado lógico, implícito ou explícito, que, por sua grande 
generalidade, ocupa posição de preeminência nos valores quadrantes do 
Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexorável, o entendimento e a 
aplicação das normas jurídicas que com ele se conectam.118 

 

Antes de distinguir regras de princípios jurídicos, vale afirmar que, por meio 

de conhecimentos de lógica formal, observa-se que ambos têm a mesma estrutura, 

são todos componentes textuais de normas jurídicas.119 

Segundo Renato Lopes Becho, há critérios pessoais norteadores que 

expressam a diferenciação entre regras e princípios: i) grau de abstração, e ii) 

aplicabilidade e iii) valor: 

A fixação desses critérios é importante para que o intérprete do direito 
tributário possa posicionar-se, criticamente, diante dos princípios que 
imantam o sistema jurídico tributário. Manejando os critérios indicados, o 
estudioso poderá se posicionar diante de textos que firmam regras usando 
como rótulos princípios, de importância estrutural, pois, reduzida.120 

 

Assim, pode-se afirmar que as regras são relatos textuais objetivos, descritos 

de determinadas condutas e aplicáveis a um conjunto delimitado de circunstâncias, 

com menor carga valorativa, sendo facilmente objeto de aplicação do modal 

deôntico, no qual deve incidir o mecanismo da subsunção da norma. Em situação de 

conflito ou contradição entre mais de uma regra, somente uma prevalecerá como 

                                            
117 TOMÉ. Op. cit., 2015a. 
118 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 49. 
119 BECHO. Op. cit., p. 348 
120 Idem, p. 349. 
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válida. 

Para Humberto Ávila as regras são: 

(...) normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com 
pretensão de decidibilidade e abrangência, para cuja aplicação se exige a 
avaliação da correspondência, sempre centrada na finalidade que lhes dá 
suporte ou nos princípios que lhes são axiologicamente sobrejacentes, entre 
a construção conceitual da descrição normativa e a construção conceitual 
dos fatos.121 

 

Enquanto os princípios contêm relatos com maior carga axiológica e grau de 

abstração, não especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a um conjunto 

muito amplo, por vezes indeterminado, de condutas, pois possuem caráter norteador 

do sistema. Sendo que um princípio não invalida outro, no caso de eventual embate, 

observar-se-á aquele de maior identidade com o caso concreto, subsistindo ambos 

ou todos harmonicamente. 

Consoante explanado anteriormente, os princípios constitucionais que regem 

o ordenamento são normas com carga axiológica superior contida no sistema 

constitucional tributário, composto por um entrelaçado de normas jurídicas 

posicionadas em estrutura piramidal hierarquizada, em que cada norma encontra o 

fundamento de validade nas normas superiores, constando no auge delas as 

normas constitucionais.  

Dividem-se didaticamente os princípios informadores da atividade tributária 

como implícitos e explícitos, sabendo que os princípios entendidos como normas se 

originam de um processo racional, sendo todas as normas implícitas dos textos 

legais.  

Como princípios implícitos observa-se o próprio princípio da segurança 

jurídica, que demanda interpretação sistêmica mais acurada para sua extração, 

enquanto nos explícitos o exercício para inferi-los é menos complexo, como, por 

exemplo, isonomia, legalidade, não confisco, anterioridade, irretroatividade. 

Não existe hierarquia entre os princípios implícitos e explícitos como escreveu 

José Souto Maior Borges:  

                                            
121 ÁVILA. Op. cit., 2003, p. 70. 
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O princípio implícito não difere senão formalmente do expresso. Tem ambos 
o mesmo grau de positividade, não há uma positividade ‘forte’ (a expressa) 
e outra ‘fraca’ (a implícita). Um princípio implícito pode muito bem ter 
eficácia (= produzir efeitos) muito mais acentuada do que um princípio 
expresso.122 

 

Quando tiver pluralidade de sentidos, uma norma constitucional deve ser 

interpretada e aplicada em consonância com o princípio constitucional mais próximo. 

Posto isso, nota-se que os princípios constitucionais são vetores para 

soluções interpretativas, o operador do direito deve socorrer-se neles para verificar a 

direção que apontam. 

 

4.2 O Princípio da Lealdade Federativa  

O princípio da lealdade federativa, também conhecido como princípio da 

conduta federativa amistosa, decorre do princípio federativo e, diversamente do que 

ocorre na Alemanha, em que há estudos avançados sobre o assunto, o tema ainda é 

pouco estudado no Brasil, principalmente pelo fato de que a Constituição Federal 

pátria não possui disposição expressa a respeito. Numa reflexão maior, quando 

muito, pode-se dizer que há um direcionamento do legislador no art. 43, da Carta 

Magna, ao permitir à União desenvolver ações para promover o desenvolvimento 

regional123.  

Nas salutares lições do prof. Roque Antônio Carrazza124: 

Este princípio impõe condutas transparentes nas relações institucionais 
entre os entes federados, exatamente para manter a unidade da Federação. 
Assim, por exemplo, em função deste princípio, a União não pode buscar 
diálogo apenas com alguns Estados-membros (os de orientação político-
partidária favorável), em ordem a compelir os demais (os de orientação 
opositora) a aderirem ao entendimento a que tiverem chegado. Melhor 
explicitando, a União não pode adotar o maquiavélico comportamento de 
“dividir para conquistar” (“divide et impera”), ou seja, buscar acordo apenas 

                                            
122 SOUTO, Maior Borges. O princípio da segurança jurídica na criação e aplicação do tributo. Revista 
Diálogo Jurídico, Salvador, CAJ - Centro de Atualização Jurídica, no. 13, abril-maio, 2002. Disponível 
em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 25 nov. 2015.  
123 CARRAZZA, Roque Antonio. O princípio federativo, a lealdade federativa, a guerra fiscal e os 
repasses das quotas financeiras constitucionalmente devidas às pessoas políticas, mormente aos 
municípios. Disponível em <http://www2.camara.sp.gov.br/DCE/publicacoes/Revista-Procuradoria-
n3.pdf>. Acesso em 13 dez. 2015. 
124 Idem. 



51 
 

com alguns Estados-membros, colocando os demais sob coação de 
ingresso. 

 

Assim, o princípio da lealdade federativa exige a existência de normas de 

conduta transparente entre as pessoas políticas federadas, devendo sempre, por 

exemplo, a União buscar um diálogo igualitário com todos os Estados-membros e os 

demais entes entre si, contribuindo com a efetiva manutenção da coesão do pacto 

federativo.  

A autora Patrícia Lamarão125 destaca que o princípio da lealdade federativa 

exerce a função de cláusula geral no seio da relação entre os entes da federação, 

bem como serve de substrato para outros princípios, dentre os quais, federativo e 

autonomia: 

Na Constituição Federal de 1988 não há um dispositivo expresso que faça 
referência ao princípio da lealdade federativa. Trata-se de um princípio 
implícito segundo o qual a União nas suas relações com os Estados e 
Municípios, e estes entre si, devem adotar condutas de fidelidade para a 
efetiva manutenção do pacto federativo. Este princípio impõe normas de 
conduta nas relações institucionais entre os entes federados sem as quais 
não se poderia manter a unidade da federação. Exerce verdadeira função 
de cláusula geral que permeia a relação entre os entes federativos e, 
embora não escrito, funciona como substrato axiológico para outros 
princípios expressos na Carta Política (como, por exemplo, ao princípio 
federativo e ao princípio da autonomia – arts. 1º e 18/CF, respectivamente) 
e, como princípio constitucional, mesmo que implícito, não carece de 
eficácia normativa aferida através da análise sistêmica do texto 
constitucional. 

 

Luís Roberto Barroso, atualmente ministro do STF, em parecer intitulado 

“Federalismo, isonomia e segurança jurídica: inconstitucionalidade das alterações na 

distribuição de royalties do petróleo”126, cita importante manifestação do Tribunal 

Constitucional Alemão sobre o denominado dever de lealdade: 

No Estado federal alemão, toda a relação constitucional entre o Estado 
como um todo e seus membros, bem como a relação constitucional entre 
seus membros [entre si], é regida pelo princípio constitucional não escrito do 
dever recíproco da União e dos Estados-membros, de comportamento leal 
ao princípio federativo (...). O Tribunal Constitucional Federal desenvolveu, 

                                            
125 LAMARÃO, Patrícia. O princípio da lealdade federativa como cláusula geral nas relações 
federativas. Disponível em <http://www.osconstitucionalistas.com.br/o-principio-da-lealdade-
federativa-como-clausula-geral-nas-relacoes-federativas>. Acesso em 13 dez. 2015. 
126 BARROSO, Luís Roberto. Federalismo, isonomia e segurança jurídica: inconstitucionalidade das 
alterações na distribuição de royalties do petróleo. Disponível em 
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/royalties_do_petroleo.pdf>. 
Acesso em 13 dez. 2015. 
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a partir disso, uma série de deveres jurídicos concretos. (...) Esse limite 
jurídico baseado na ideia de fidelidade federativa torna-se ainda mais forte 
quando do exercício de competências legislativas: ‘Se os efeitos de uma 
regulamentação jurídica não estão limitados à área de um Estado-membro, 
o legislador estadual deve, então, levar em consideração os interesses da 
União e dos demais Estados-membros’ (BVerfGE 4, 115 [140]). (...) A 
jurisprudência até aqui revela que a partir desse preceito se desenvolveram 
tanto deveres concretos dos Estados-membros em face da União e da 
União em face dos Estados-membros, que vão além dos deveres 
expressamente normatizados na Constituição federal, quanto [também] 
limites concretos no exercício de competências atribuídas à União e aos 
Estados-membros pela Grundgesetz. 

 

Percebe-se que o princípio da lealdade federativa se mostra presente na 

execução das competências tributárias atribuídas pela Constituição Federal a cada 

ente federado, no sentido de que os efeitos de regulação jurídica de determinado 

tributo não estão limitados ao espaço territorial deste ente, muito pelo contrário, é 

necessário considerar também os interesses dos demais entes federativos em 

função da lealdade firmada entre si para preservar a federação como um todo. 

A preservação do princípio da lealdade federativa veda a denominada Guerra 

Fiscal127, que nasce, por exemplo, por conta da concessão de benefícios fiscais 

unilaterais ao arrepio de convênios aprovados por unanimidade pelos demais 

Estados no Confaz, conforme preceitua o art. 155, §2º, XII, “g”, da Constituição 

Federal, questão que somente vem fragilizar e desestruturar o pacto federativo 

formado pela comunhão indissolúvel de Estados, Distrito Federal, Municípios e 

União Federal. 

Como se sabe, a rigor, o produto da arrecadação é integralmente usufruído 

pelo ente federativo que possui competência tributária para criar, fiscalizar e 

arrecadar aquele determinado tributo, o qual servirá para a consecução de seus 

propósitos constitucionais. 

No entanto, buscando de certa forma promover o desenvolvimento federativo 

regional em alusão ao que estabelece o disposto no art. 43 da Constituição federal, 

o legislador constituinte previu a denominada “repartição de receitas tributárias”, na 

qual a pessoa política diversa daquela que instituiu determinado tributário possui o 

                                            
127 A expressão Guerra Fiscal empregada significa a concessão de benefícios fiscais que culminam 
na redução da carga tributária, servindo de estímulo para que os contribuintes migrem para os limites 
territoriais destes entes, façam investimentos financeiros e realizem suas operações ou prestações 
tributárias ali. 
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direito subjetivo de obter uma parcela da arrecadação. 

Roque Antônio Carrazza alerta que a repartição das receitas tributárias nada 

conflita com o princípio constitucional da privacidade das competências tributárias, 

uma vez que a pessoa política beneficiária não adquire o direito de tributar, em 

nome e por conta do ente federativo competente, ainda que este deixe de criar, em 

abstrato, o tributo128. 

Por outro lado, quando nasce o tributo em concreto, surge, por esse fato, o 

direito subjetivo da pessoa política de beneficiar-se do direito de partilha do produto 

arrecadado, nos moldes do texto constitucional129. 

A par disso, especificamente em relação ao ICMS, os Estados-membros 

possuem a obrigação de direcionar 25% do resultado das receitas obtidas com a 

arrecadação tributária ao Município, conforme estabelece o art. 158, IV, § único130; 

art. 160 131e art. 161132, incisos I e III, da Carta Magna133. 

Infere-se que os Municípios são detentores do direito subjetivo de exigir dos 

Estados-membros e Distrito Federal a parcela do produto da arrecadação tributária 

do ICMS devida, exatamente nos limites previstos na Constituição Federal. 

A questão traz importante ligação com o princípio da lealdade federativa e a 

Guerra Fiscal, pois os Estados não podem retardar a arrecadação tributária e, com 

                                            
128 CARRAZZA. Op. cit., 2015b. 
129 Idem. 
130 “Art. 158. Pertencem aos Municípios:  
(...)  
IV- vinte e cinco por cento do produto da arrecadação do imposto do Estado sobre operações 
relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e 
intermunicipal e de comunicação.  
Parágrafo único. As parcelas de receita pertencentes aos Municípios, mencionadas no inciso IV, 
serão creditadas conforme os seguintes critérios:  
I- três quartos, no mínimo, na proporção do valor adicionado, nas operações relativas à circulação de 
mercadorias e nas prestações de serviços, realizadas em seus territórios;  
II- até um quarto, de acordo com o que dispuser lei estadual, ou, no caso dos territórios, lei federal.” 
131 “Art. 160. É vedada a retenção ou qualquer restrição à entrega e ao emprego dos recursos 
atribuídos, nesta seção, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, neles compreendidos 
adicionais e acréscimos relativos a impostos.” 
132 “Art. 161. Cabe à lei complementar:  
I- definir valor adicionado para fins do disposto no art. 158, parágrafo único, I; 
(...)  
III- dispor sobre o acompanhamento, pelos beneficiários, do cálculo das quotas e da liberação das 
participações previstas nos arts. 157-9”. 
133 BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. 
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isso, prejudicar os Municípios, que possuem direito subjetivo da partilha do produto 

da arrecadação, sob pena de afronta ao proclamado princípio. 

Sobre esse aspecto, vale conferir as palavras do Roque Antônio Carrazza134: 

Em suma, em homenagem ao princípio da lealdade federativa, é interdito às 
pessoas políticas burlar os repasses das receitas tributárias, determinados 
pela Constituição Federal. O que elas podem, quando muito, é conceder 
isenções, benefícios ou incentivos fiscais, com a parte que lhes compete do 
produto arrecadado. Não, com a parte cabente, nos termos da Constituição, 
às demais pessoas políticas. 
 

Como bem sopesado, o princípio da lealdade federativa exige uma cláusula 

de cooperação entre os entes federados, de modo que não podem exercer a 

competência tributária outorgada pelo legislador constituinte com abuso ou 

prejudicar os demais entes, objetivando preservar em todas as situações o interesse 

comum, evitando a execução de práticas predatórias com a redução da carga 

tributária por incentivos fiscais para promoção dos próprios interesses. 

Por isso, quando determinando Estado-membro concede um incentivo fiscal 

que implique redução da carga tributária, pode fazer apenas em relação à parte que 

lhe é devida da arrecadação tributária do ICMS, nunca sobre a cota que é dos 

Municípios. 

No âmbito do Poder Judiciário, é possível visualizar algumas manifestações 

que visam privilegiar o princípio da lealdade federativa. É o caso, por exemplo, da 

edição da Súmula Vinculante nº 30135 (pendente de publicação), ao estabelecer que 

“(...) é inconstitucional lei estadual que, a título de incentivo fiscal, retém parcela do 

ICMS pertencente aos municípios”. 

A propósito, podem-se citar também os precedentes do STF nos autos do RE 

572.762-9/SC e do RE 705.423/SE, que permitem aos Estados conceder isenção 

apenas da parcela que lhes compete do imposto. Por outro enfoque, tem-se a Ação 

Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2.377/MG, em que houve a concessão 

unilateral de incentivo fiscal de ICMS sem o diálogo com os demais entes 

federativos. 
                                            
134 CARRAZZA. Op. cit., 2015b. 
135 STF. STF edita três novas súmulas vinculantes sobre matéria tributária. Disponível em: 
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=119601>. Notícias STF, 
03/02/2010. Acesso em 13 dez. 2015. 
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Diante do exposto, mais uma vez é importante lembrar que, embora pouco 

estudado no Brasil, o princípio da lealdade federativa é importante norma que serve 

para solver conflitos ligados à estrutura federativa, especialmente ao levar em conta 

a existência da Guerra Fiscal instaurada entre os Estados-membros da federação, 

de modo que o princípio roga que seja evitado que a pessoa política burle o repasse 

das receitas tributárias aos respectivos entes competentes, bem como exige que os 

Estados-membros atuem imbuídos da boa-fé, respeito, colaboração aos demais 

Estados e lealdade à estrutura federativa consagrada pela Constituição Federal. 

 

4.3 Princípio da Segurança Jurídica  

Importante pontuar inicialmente que o princípio do Estado de Direito está 

diretamente relacionado ao princípio da segurança jurídica, tanto na dimensão 

formal que trata da separação dos poderes, hierarquização de normas e proteção 

jurisdicional, como na dimensão material que também favorece os ideais de 

segurança jurídica. Humberto Ávila136 ao tratar do tema aborda: 

A separação dos Poderes favorece o controle do exercício do Poder e a sua 
alocação por meio de regras de competência – elementos, esses, que 
contribuem para um incremento da cognoscibilidade, confiabilidade e 
calculabilidade do ordenamento jurídico. A lei, como fonte de normas gerais 
e abstratas, juntamente dirigidas a um número indeterminado de pessoas e 
de situações, favorece a estabilidade do ordenamento, pela desnecessidade 
de alterar normas pela modificação das pessoas ou das circunstancias. No 
Estado de Direito os governantes sujeitam-se ao império da lei, e não ao da 
vontade. A hierarquização das normas, cada qual requerendo um 
fundamento de validade em uma norma superior, auxilia na maior 
previsibilidade e controle da atuação estatal. Essa estrutura formal favorece 
a acessibilidade normativa, visto que, por exemplo, o cidadão pode saber 
que a norma de escalão inferior deverá estar de acordo com a superior, 
que, ao seu modo, deve estar conforme a outra superior, até chegar a 
Constituição. (...) A proteção jurisdicional, a seu turno, funciona como 
instrumento assecuratório de direitos, bem como de efetividade do 
ordenamento jurídico como um todo. 
 
 

Nesse sentido, infere-se que a dimensão formal do direito é um elemento 

assegurador da realização da segurança jurídica.137 

O mesmo autor continua a explicação sobre a relação do Estado de Direito e 
                                            
136 ÁVILA, Humberto. Segurança jurídica: entre permanência, mudança e realização no direito 
tributário. 2ª ed. São Paulo: Malheiros, 2012, p. 214. 
137 ÁVILA. Op. cit., 2012, p. 215. 
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o princípio da segurança jurídica, agora sob a dimensão material: 

A dimensão material do Estado de Direito também favorece os ideais de 
segurança jurídica. Como essa dimensão visa a proteger um conjunto de 
direitos, a segurança jurídica funciona como um princípio destinado a 
assegurar esses mesmos direitos. Por essa razão foi criada a denominação 
“direitos-garantia” (ou “direitos de suporte”, “direitos à garantia de direitos” 
ou “direitos-tutores”), isto é, aqueles direitos que visam a garantir outros, 
como a liberdade de expressão e de comunicação (...).138 

 

Nesse sentido, ao tratar de segurança jurídica, André Ramos Tavares139 

relaciona a previsibilidade da ação estatal, da estabilidade da ordem jurídica e a não 

surpresa quanto às consequências jurídicas decorrentes de atos realizados: 

A segurança jurídica decorre diretamente do Estado Constitucional de 
Direito. Embora comumente se invoque a irretroatividade das leis quando se 
menciona a segurança jurídica, esta tutela tem uma gama muito maior de 
direitos. 
Como primeira “densificação” do princípio da segurança jurídica, tem-se: i) a 
necessidade de certeza, de conhecimento do Direito vigente, e de acesso 
ao conteúdo desse Direito; ii) a calculabilidade, quer dizer, a possibilidade 
de conhecer, de antemão, as consequências pela atividade e pelos atos 
adotados; iii) a estabilidade da ordem jurídica.  

 

Observa-se que o princípio da segurança jurídica está intrinsicamente 

relacionado ao Estado de Direito, desde que a previsibilidade e a estabilidade da 

ordem jurídica constituem elemento essencial do Estado de Direito. 

O princípio da segurança jurídica deve ser visto como princípio abrangente, 

com alta carga axiológica e grande campo de atuação previsto no Texto Supremo.  

Nas sábias palavras de Geraldo Ataliba140, verifica-se a imprescindibilidade da 

necessidade de certeza e segurança do direito: 

O direito é por excelência, acima de tudo, instrumento de segurança. Ele é 
que assegura a governantes e governados os recíprocos direitos e deveres, 
tornando viável a vida social. Quanto mais segura uma sociedade, tanto 
mais civilizada. Seguras estão às pessoas que têm certeza de que o direito 
é obrigatoriamente um e que os comportamentos do Estado ou dos demais 
cidadãos dele não discreparão. 

 

José Afonso da Silva ao tratar da segurança das relações jurídicas menciona 

                                            
138 Idem, p. 216. 
139 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 7ª ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 
728. 
140 ATALIBA. Op. cit., 2007, p. 184. 
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que a sucessão de leis no tempo e a necessidade de assegurar o valor da 

segurança jurídica, especialmente relacionada à estabilidade dos direitos subjetivos, 

consiste no “(...) conjunto de condições que tornam possível às pessoas o 

conhecimento antecipado reflexivo das consequências diretas de seus atos e de 

seus fatos à luz da liberdade reconhecida”.141  

De fato, uma lei, uma norma somente deixa de vigorar quando outra a 

revogue expressa ou tacitamente, no caso, se a lei revogada produziu efeitos em 

favor de um sujeito, diz-se que criou situação jurídica subjetiva, que nas palavras de 

José Afonso da Silva poderá ser um simples interesse, um interesse legítimo, a 

expectativa de direito, um direito condicionado, um direito subjetivo.142 E nessa 

discrepância de normas no tempo que entra o tema da proteção dos direitos 

subjetivos que a Constituição Federal consagra no art. 5º, XXXVI, sob o enunciado 

de que “a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato perfeito e a coisa julgada”.143 

Deveras, é imprescindível para estabelecer a segurança jurídica a certeza do 

direito, isso porque assegura à nação a perspectiva de seus direitos e deveres ante 

determinada norma. Como pontifica Roque Antonio Carrazza:144 

De fato, como o Direito visa à obtenção da res justa, de que nos falavam os 
antigos romanos, todas as normas jurídicas, especialmente as que dão 
efetividade às garantias constitucionais, devem procurar tornar segura a 
vida das pessoas e das instituições. Incumbe ao Estado zelar para que 
todos tenham não só́ uma proteção eficaz dos seus direitos, como possam 
prever, em alto grau, as consequências jurídicas dos comportamentos que 
adotaram. 
Muito bem. O Direito, com sua positividade, confere segurança às pessoas, 
isto é, “cria condições de certeza e igualdade que habilitam os cidadãos a 
sentir-se senhor dos próprios atos e dos atos dos outros”.  
Portanto, a certeza e a igualdade são indispensáveis à obtenção da tão 
almejada segurança jurídica. 
 

 

Ao apreciar o princípio da segurança jurídica no contexto da Guerra Fiscal 

originária da concessão unilateral de incentivos pelos Estados-membros em 

desconformidade com a Constituição Federal, é evidente a violação dessa cláusula 

                                            
141 VANOSSI, Jorge Reinaldo. El Estado de derecho en el constitucionalismo social. p. 30. In: SILVA. 
Op. cit., 2011, p. 434. 
142 Idem, pp. 434-5. 
143 BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. 
144 CARRAZZA, Roque Antonio. Segurança jurídica e eficácia temporal das alterações 
jurisprudenciais. Competência dos Tribunais Superiores para fixá-la – questões conexas. Efeito “ex 
nunc” e as decisões do STJ. 2ª. ed. São Paulo: Manole, 2009b, p. 44. 
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pétrea, pois a segurança jurídica objetiva atribuir previsibilidade da ação estatal, 

estabilidade da ordem jurídica e a não surpresa quanto a consequências jurídicas 

decorrentes de atos realizados, garantindo a certeza e confiabilidade do direito.  

É notório que essa conjuntura impede o desenvolvimento sustentável do país, 

visto que os contribuintes dependem disso para planejamento de previsibilidade e 

segurança. Os Estados-membros procuram contornar as restrições normativas por 

meio de incentivos não facilmente identificáveis, os quais são aprovados pelas 

Assembleias Legislativas dos Estados concedentes, sendo num primeiro momento 

válidos e eficazes, até que o STF disponha de forma diversa, com a declaração de 

inconstitucionalidade.  

Assim, atribuir estabilidade da ordem jurídica, nessa temática, seria permitir 

ao contribuinte a fruição de créditos sem glosa pelo Estado destinatário, salvo ordem 

constitucional expressa com efeitos ex nunc, resguardando a certeza de fatos 

pretéritos.  

O princípio da segurança jurídica visa assegurar aos cidadãos uma 

perspectiva de direitos e deveres no sistema constitucional; a incerteza do direito é 

conflitante com essa importante viga mestra, trazendo instabilidade nas relações 

entre o Fisco e o contribuinte.  

 

4.4 Princípio da Legalidade e Tipicidade 

Ao prescrever a lei, a sociedade, por meio dos representantes imediatos 

(legisladores), se autorregula, ou seja, impõe normas que cercearão a liberdade e a 

propriedade dos membros, tendo em vista o bem comum.145 

Nos países em que existe Estado de Direito, a lei, entendida como norma 

genérica, abstrata, com preceitos vinculantes e iguais para todos em situações 

equivalentes, provém do Legislativo, cujos representantes por meio de eleição são 

escolhidos pelos cidadãos. Assim, a Administração Pública deve pautar os atos 

                                            
145 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 278. 
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exclusivamente na lei, sendo o Judiciário o garantidor máximo da legalidade.146 

A Constituição Federal, como em diversas oportunidades neste estudo 

mencionado, trata-se da Norma Maior, a diretriz de todas as outras normas, e em 

virtude da rigidez a Constituição é a fonte da lei. 

Somente por meio de lei as pessoas podem fazer ou deixar de fazer alguma 

coisa, ou seja, as normas que definem sanções impõem deveres, prescrevem 

direitos e determinam tributos. 

O princípio da legalidade, aplicável a todas as áreas do direito e decorrente 

de sua positividade, está previsto no art. 5º, inciso II, da Constituição Federal: “(...) 

ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de 

lei”. 

Entretanto, apesar de o princípio da legalidade não ser de exclusividade do 

direito tributário, é uma das mais importantes bases que o sustentam, pois que a 

origem de todo ato administrativo tributário necessariamente deve pautar-se numa 

norma legal. 

Nesse sentido, o constituinte reforçou a aplicação desse princípio no campo 

tributário ao prescrever no art. 150, inciso I: “Sem prejuízo de outras garantias 

asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e 

aos Municípios: I – exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça”. 

Conveniente colacionar as lições de Roque Antonio Carrazza147 sobre esse 

respeitável princípio: “O princípio da legalidade é uma das mais importantes colunas 

sobre as quais se assenta o edifício do direito tributário. A raiz de todo ato 

administrativo tributário deve encontrar-se numa norma legal (...)”. 

O princípio da estrita legalidade é o instrumento adequado para a 

concretização do poder de tributar, ou seja, somente por meio de lei é permitido 

criar, aumentar e extinguir tributos, bem como disciplinar mecanismos revisores da 

própria norma, sempre pela pessoa política investida de competência constitucional 

para tanto. O exercício de instituir tributo consiste na descrição abstrata da hipótese 

                                            
146 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 279. 
147 Idem, p. 283. 
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de incidência, sujeito ativo, sujeito passivo, base de cálculo e alíquota, ou seja, é 

detalhar o arquétipo previsto constitucionalmente.  

Assim, o princípio da legalidade deve ser integralmente observado nas 

normas tributárias, especialmente no que se refere aos desdobramentos em matéria 

tributária, vez que a Constituição Federal não admite a utilização de normas 

indeterminadas ou genéricas com margem ampla de interpretação, salvo os 

impostos regulatórios previstos na Constituição Federal que estão sujeitos a 

alterabilidade de alíquotas por ato do Poder Executivo, desde que se observem os 

limites e condições determinados por lei. 

Dessa forma, por meio do princípio em debate, todos os elementos 

indispensáveis para criação e exigência dos tributos devem estar previstos em lei, 

com vista a evitar lacunas que deem margem à analogia do Poder Judiciário e 

discricionariedade pela Administração Pública, coibindo o abuso na obtenção de 

recursos financeiros pelo Estado.  

Frise-se que o legislador, ao elaborar a lei, deve observar a Constituição da 

República, mormente seus princípios. Quando não observados, ocasionam 

discrepâncias no sistema constitucional tributário, o que é evidente ao verificar a 

concessão unilateral de incentivos fiscais pelos Estados-membros, conforme será 

abordado ao longo deste trabalho.  

 

4.5 Princípio da Autonomia e da Isonomia de Pessoas Políticas de Direito 
Constitucional Interno 

Referidos princípios decorrem do fato de ser o Brasil uma República 

Federativa, declarando a peculiar forma de Estado politicamente descentralizado. 

Em vista disso, União e Estados-membros hão de conviver harmonicamente, sendo 

cada ente dotado de autonomia, com poderes delimitados pela Constituição 

Federal.148  

Cada ente federativo – União, Estados, Distrito Federal e Municípios – exerce 

as competências pautado nas diretrizes da Constituição Federal, com estrita 

                                            
148 TOMÉ. Op. cit., 2015a. 
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observância às limitações impostas, sem distinção de hierarquia entre tais entes. 

Nesse sentido, tendo em vista a isonomia das pessoas políticas, as 

competências a elas conferidas precisam ser muito bem delimitadas pelo 

constituinte, impedindo-se, com isso, que um dos entes interfira no campo de 

atuação dos demais. O exercício das competências tributárias, por conseguinte, não 

pode ser realizado de forma indiscriminada.149  

A despeito de a Constituição Federal ter conferido autonomia legislativa 

tributária às pessoas políticas, atribuiu às normas nacionais, editadas pela União ou 

por um de seus órgãos, na qualidade de representante da República Federativa do 

Brasil, o estabelecimento de delimitações, para, desse modo, minimizar conflitos no 

exercício das competências das pessoas jurídicas de direito constitucional interno. 

Dessa forma, apesar de o ICMS ser um tributo de competência dos Estados e do 

Distrito Federal, a concessão de isenções, incentivos e benefícios fiscais deve ser 

feita com observância ao disposto em lei complementar regulatória da matéria, papel 

esse que, na atualidade, é desempenhado pela Lei Complementar nº 24/75.150 

Ao deparar com a Guerra Fiscal que tem acarretado a prática de concorrência 

desleal visto que os contribuintes incentivados podem comercializar mercadorias 

com valores abaixo dos praticados por outros entes que se submetem aos ditames 

constitucionais disciplinadores do ICMS, ou seja, em determinados panoramas se 

fará necessário uma atuação nacional mais eficaz que proporcione condições 

equitativas entre os Estados-membros.  

 

4.6 Princípio da Igualdade e da Justiça Fiscal na Tributação  

Neste tópico trata-se do princípio da igualdade, que é uma importante 

cláusula pétrea na Constituição Federal, sendo de extrema relevância na pesquisa e 

busca da competitividade tributária de forma sadia no campo estadual com a 

consequente condenação da Guerra Fiscal, frontalmente em discordância com esse 

preceito. 

                                            
149 Idem. 
150 Ibidem. 
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O princípio da igualdade ou da isonomia é abrangente em seu campo de 

atuação e de difícil tratamento jurídico, pois os aspectos jurídicos estão relacionados 

com elementos metajurídicos151. 

A proclamação fática do princípio da igualdade de todos perante a lei data da 

época da Revolução Francesa. Naquele período, buscavam-se ruir os privilégios 

erigidos a partir da inserção do indivíduo em determinada classe social, ou seja, era 

todo um sistema de valores tendo contestada a legitimidade e legalidade. Assim, 

quando se considerava que todos eram iguais perante a lei, a intenção era impedir 

que houvesse benefícios para uma classe de nobres que, devido à ascendência, 

não seria penalizado igualmente que os menos abastados.152 

Atualmente seria impraticável a concepção de discriminar alguém devido à 

ascendência ante os princípios democráticos vigentes. Entretanto, ao longo dos 

anos outros critérios de distinção passaram a ser sopesados. 

Segundo Celso Ribeiro Bastos153, de acordo com o sistema constitucional, 

faz-se necessário esclarecer o que se entende por igualdade formal: “Esta consiste 

no direito de todo cidadão não ser desigualado pela lei senão em consonância com 

os critérios albergados ou ao menos não vedados pelo ordenamento constitucional”. 

Na Constituição Federal de 1988 o princípio da isonomia aparece estampado 

de forma ampla nas garantias fundamentais no artigo 5º, caput, o qual prevê que 

“(...) todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza”.  

De forma muito clara, o constituinte buscou tratamento equânime entre todos 

de acordo com os limites do sistema constitucional e, em casos de hipóteses 

distintas, que sejam tratadas de forma desigual para assegurar o equilíbrio.  

José Souto Maior Borges retrata a amplitude e importância do princípio da 

isonomia no arcabouço constitucional: “É que a isonomia não está no texto 

constitucional apenas; a isonomia, em certo sentido, é a Constituição Federal de 

1988. Tudo é um. Todos os princípios e normas se reconduzem ao princípio mais 

                                            
151 BASTOS. Op. cit., 2002, p. 317. 
152 Idem, p. 319. 
153 Ibidem. 
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originário, o que está no fundo dos fundamentos da Constituição”.154 

Alexandre de Moraes didaticamente divide o princípio da igualdade em dois 

planos, quais sejam: i) o primeiro direcionado ao legislador ou ao Poder Executivo, 

na edição, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisórias com o 

objetivo de evitar que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a 

pessoas que se encontram em situações idênticas; e ii) o segundo direcionado ao 

intérprete, que deve priorizar aplicação igualitária da norma, impedindo que haja 

qualquer discriminação em decorrência de sexo, religião, ideologia política e 

filosófica, da raça ou da classe social.155 

Pois bem, eventual disposição legal somente estará em consonância com o 

Texto Constitucional se estiver em parâmetros razoáveis e proporcionais.  

O princípio da igualdade tributária relaciona-se com a justiça distributiva em 

matéria tributária que está atrelada à repartição do ônus fiscal do modo mais justo 

possível, fora disso a igualdade será puramente formal.156  

José Afonso da Silva retrata as diversas teorias que foram construídas para 

explicar o princípio da igualdade, divididas em subjetivas e objetivas: 

As teorias subjetivas compreendem duas vertentes: a do princípio do 
benefício e a do princípio do sacrifício igual. O primeiro significa que a carga 
dos impostos deve ser distribuída entre os indivíduos de acordo com os 
benefícios que desfrutam da atividade governamental; conduz a exigência 
da tributação proporcional à propriedade ou à renda; propicia, em verdade, 
situações de real injustiça, na medida em que agrava ou apenas mantém as 
desigualdades existentes. O princípio do sacrifício ou do custo implica que, 
sempre que o governo incorre em custos em favor de indivíduos 
particulares, estes custos devem ser suportados por eles. Esse princípio foi 
defendido por Stuart Mill, segundo o qual a igualdade tributária é o corolário 
lógico do princípio geral de igualdade e o imposto se reparte segundo este 
critério de justiça quando cada contribuinte suporta um sacrifício igual ao 
suportado por qualquer outro, e ninguém sofre mais do que o outro como 
consequência do pagamento do imposto. Esse critério de sacrifício igual 
redunda, na verdade, numa injustiça, porque, numa sociedade dividida em 
classes, não é certo que todos se beneficiem igualmente das atividades 
governamentais. 
As teorias objetivas convergem para o princípio da capacidade contributiva, 
expressamente adotado pela Constituição (art. 145, § 1º), segundo o qual a 
carga tributária deve ser distribuída na medida da capacidade econômica 
dos contribuintes, critério que implica: a) uma base impositiva que seja 

                                            
154 BORGES, José Souto Maior. A isonomia tributária na Constituição Federal de 1988. Revista de 
Direito Tributário, n. 64. São Paulo: Malheiros, 1995, p. 14. 
155 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 13ª. ed. São Paulo: Atlas, 2003, p. 65. 
156 SILVA. Op. cit., 2011, p. 221. 



64 
 

capaz de medir a capacidade; b) alíquotas que igualem verdadeiramente 
essas cargas. A dificuldade está na determinação correta da “capacidade 
tributária individual”. A doutrina fixou alguns critérios para isso, que são: o 
de “sacrifício igual”, o de “sacrifício proporcional”, o de “menor sacrifício” e o 
de “não alterar a desigualdade das rendas pela tributação”.157 

 

A respeito desses critérios, Hugh Dalton apresenta a seguinte síntese: 

De acordo com o princípio de sacrifício igual, o ônus monetário direto da 
tributação deveria ser distribuído de modo que fosse igual o ônus real para 
todos os contribuintes, consoante ao princípio de sacrifício proporcional, ao 
bem-estar econômico que o mesmo aufere de sua renda; de acordo com o 
princípio do menor sacrifício, já aqui referido, de modo que o ônus total 
direto, real, para os contribuintes em conjunto, fosse o menor possível; 
segundo o princípio de “deixe-os como estão”, de modo que a desigualdade 
das rendas não aumentasse nem diminuísse em consequência da 
tributação.158  

 

Tendo em vista que esses critérios são demasiadamente abstratos, a 

depender da análise podem-se obter resultados contrários ao próprio princípio da 

justiça fiscal, por isso a necessidade de aplicá-los de acordo com o sistema 

constitucional tributário com vista aos preceitos maiores da Constituição Federal. 

O artigo 150, inciso II, da Constituição Federal trouxe o princípio da isonomia 

para aplicação em matéria tributária, conforme segue: 

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é 
vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: 
II – instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em 
situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação 
profissional ou função por eles exercida, independentemente da 
denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos (...). 
 

Infere-se da previsão constitucional que o princípio da isonomia em matéria 

tributária visa à garantia do indivíduo no sistema constitucional tributário e não do 

Estado, afastando qualquer discriminação e condição desproporcional.  

Para adequada aplicação do princípio da igualdade, deve haver tratamento 

desigual desde que as situações sejam diferentes, sendo pertinente a criação de 

categorias de contribuintes que possuem as mesmas características para manter o 

caráter equitativo. Observa-se que o princípio da igualdade em matéria tributária 

está intrinsicamente relacionado à proporcionalidade, resultando na justiça fiscal. 

                                            
157 Idem, p. 221 
158 DALTON, Hugh. Princípios de finanças públicas. p. 79. In: SILVA. Op. cit., 2011. 



65 
 

É tamanha relevância do princípio da isonomia que acaba por derivar outros 

como o princípio da capacidade contributiva, no qual é apenas um dos critérios de 

valoração do princípio maior da isonomia.159 

A Constituição Federal no art. 3º, inciso III160, prevê como objetivo 

fundamental da República Federativa do Brasil a redução de desigualdades 

regionais. 

Nesse sentido, a tributação serve de instrumento de atuação do Estado na 

árdua tarefa de equilibrar o desenvolvimento das diferentes regiões do país. 

Combinado com o art. 43, § 2º, III161, da Constituição Federal que prevê que: 

 
(...) a União poderá articular sua ação em um mesmo complexo 
geoeconômico e social, visando a seu desenvolvimento e à redução das 
desigualdades regionais por meio de isenções, reduções ou diferimento 
temporário de tributos federais devidos por pessoas físicas ou jurídicas.162 

 

O próprio art. 151, inciso I163, da Constituição Federal é determinante ao 

                                            
159 MACHADO, Hugo de Brito. Os princípios jurídicos da tributação da Constituição de 1988. 3ª. 
ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 70. 
160 “Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: 
I - construir uma sociedade livre, justa e solidária; 
II - garantir o desenvolvimento nacional; 
III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras 
formas de discriminação. 
161 Art. 43. Para efeitos administrativos, a União poderá articular sua ação em um mesmo complexo 
geoeconômico e social, visando a seu desenvolvimento e à redução das desigualdades regionais. 
§ 1º Lei complementar disporá sobre: 
I - as condições para integração de regiões em desenvolvimento; 
II - a composição dos organismos regionais que executarão, na forma da lei, os planos regionais, 
integrantes dos planos nacionais de desenvolvimento econômico e social, aprovados juntamente com 
estes. 
§ 2º Os incentivos regionais compreenderão, além de outros, na forma da lei: 
I - igualdade de tarifas, fretes, seguros e outros itens de custos e preços de responsabilidade do 
Poder Público; 
II - juros favorecidos para financiamento de atividades prioritárias; 
III - isenções, reduções ou diferimento temporário de tributos federais devidos por pessoas físicas ou 
jurídicas; 
IV - prioridade para o aproveitamento econômico e social dos rios e das massas de água represadas 
ou represáveis nas regiões de baixa renda, sujeitas a secas periódicas. 
§ 3º Nas áreas a que se refere o § 2º, IV, a União incentivará a recuperação de terras áridas e 
cooperará com os pequenos e médios proprietários rurais para o estabelecimento, em suas glebas, 
de fontes de água e de pequena irrigação” BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. 
162 BOMFIM, Diego Marcel Costa. Extrafiscalidade: identificação, fundamentação, limitação e 
controle. 1ª Ed., São Paulo: Noeses, 2015, p. 92. 
163 “Art. 151. É vedado à União: 
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estabelecer que a União preveja tratamento tributário não uniforme na concessão de 

incentivos fiscais que tenham por objetivo a redução das desigualdades regionais. 

Obviamente que não se pode inferir dessa autorização constitucional um 

fundamento absoluto de validação de incentivos fiscais concedidos com a finalidade 

de redução das desigualdades regionais, sendo necessária a avaliação da norma 

concessiva aos demais preceitos constitucionais para que esta possa ser compatível 

ao sistema constitucional tributário, desde que deve passar pelo crivo da 

proporcionalidade, a exemplo do princípio da livre concorrência. 164 

Outro aspecto a ser considerado mais detidamente é o da justiça fiscal, que 

se reflete como um modo de tratamento que observa critérios isonômicos e de 

diferenças, restabelecendo a correta relação entre o cidadão (parte) e a esfera 

pública (todo). Esse princípio confere promoção do sentido público da tributação e 

de seus valores essenciais.165 

Paulo Caliendo explica três soluções possíveis para a devida aplicação do 

princípio da justiça fiscal no sistema jurídico, quais sejam: 

1) exigir o mesmo tratamento dado às demais atividades econômicas, 
considerando-as como partes do todo (justiça comutativa); 2) exigir um 
tratamento diferenciado, considerando que esta atividade possui uma 
diferença substantiva em relação às demais atividades econômicas (justiça 
distributiva); ou 3) exigir um tratamento adequado ao bem comum, ou seja, 
em correta correlação entre o privado e a contribuição que este deve 
realizar à manutenção de uma esfera de liberdade e igualdade.166 

 

Assim, o princípio da justiça fiscal estabelece a relação entre o cidadão e o 

Estado, perquirindo a adequada contribuição do indivíduo para a manutenção da 

esfera pública de liberdade e igualdade. Os princípios da justiça fiscal e da 

neutralidade têm como fito garantir ordem (consistência) e unidade (coerência) ao 

sistema jurídico tributário.167 

                                                                                                                                        
I - instituir tributo que não seja uniforme em todo o território nacional ou que implique distinção ou 
preferência em relação a Estado, ao Distrito Federal ou a Município, em detrimento de outro, admitida 
a concessão de incentivos fiscais destinados a promover o equilíbrio do desenvolvimento 
socioeconômico entre as diferentes regiões do País.” 
164 BOMFIM. Op. cit., 2014, p. 86. 
165 CALIENDO. Paulo. Da justiça fiscal: conceito e aplicação. Revista Interesse Público, ano 6, nº 
29, jan./fev./2005. Porto Alegre, pp. 175-6. 
166 Idem, p. 176 
167 CALIENDO. Op. cit., 2005, p. 176. 
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O princípio da neutralidade fiscal, como se verá mais à frente, objetiva 

encontrar a correta correlação entre a tributação e a busca pela prosperidade 

(eficiência).168 

Enquanto o princípio da capacidade contributiva como aplicação do princípio 

da justiça fiscal fica evidenciado no sistema pátrio por tratar-se de único fator 

legítimo de distinção refletindo na gradação dos tributos, ou seja, o princípio da 

capacidade contributiva ao somente eleger fatores econômicos para fins da ação do 

Estado de tributação excluiu os critérios extra econômicos, tais como sexo, raça, 

religião, nacionalidade entre outros arbitrários, resguardando a liberdade pública e 

direitos fundamentais dos cidadãos.169 

 

4.7 Princípio da Capacidade Contributiva  

O princípio da capacidade contributiva está em consonância com o princípio 

constitucional da igualdade, pois ambos buscam o interesse da coletividade, a 

distribuição justa de recursos e a justiça social, sendo de suma importância a 

aplicação do princípio ora em comento para avaliação da concessão de benefícios 

fiscais, desde que estes estejam de acordo com as diretrizes constitucionais. 

O princípio da capacidade contributiva tem por destinatário imediato o 

legislador ordinário das pessoas políticas.170 Esse princípio deve refletir nas leis que 

criam os tributos a coerência econômica dos contribuintes, não de forma subjetiva e 

sim geral e abstrata. 

Nesse aspecto, o legislador, ao delimitar a incidência de determinado tributo, 

deve considerar aspectos que representem a capacidade econômica daquele 

contribuinte. O legislador, ao selecionar fatos que demonstrem o conteúdo 

econômico171, deve situar-se dentro da realidade presente, sem se ater a época 

remota ou a futuro distante. 

                                            
168 Idem, p. 176. 
169 Ibidem. 
170 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 111. 
171 Idem, p. 112. 
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No princípio da capacidade contributiva, os tributos devem ser 

proporcionalmente graduados em observância à capacidade econômica do 

contribuinte, conforme se atenta o art. 145, § 1º, do Texto Constitucional: 

Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão 
instituir os seguintes tributos: 
(...) 
§ 1º Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão 
graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à 
administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses 
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, 
o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte.  
 

São diversos os critérios que devem ser sopesados conjuntamente para aferir 

a capacidade contributiva do contribuinte, como renda pessoal, consumo e 

patrimônio. 

A adequação dos tributos ao princípio da capacidade contributiva está 

diretamente atrelada ao princípio da proporcionalidade, no qual o gravame fiscal 

deve ser diretamente proporcional à riqueza evidenciada em cada situação 

impositiva. A capacidade contributiva exige mais que a mera proporcionalidade entre 

o crescimento da base de cálculo e o do tributo, e sim que se confira a justiça da 

incidência em cada hipótese ponderada.172  

O princípio em referência visa graduar a carga tributária de acordo com a 

capacidade de contribuição dos contribuintes, sendo que os contribuintes que 

possuem maior capacidade devem suportar carga mais elevada. Tendo em vista que 

a capacidade contributiva é um critério jurídico para instituir uma tributação justa, 

idônea para exprimir a propensão de suportar o ônus tributário – vale apontar que há 

dois limites a ser respeitados para que não se aniquile essa capacidade: o mínimo 

vital e o não confisco.173 

O mínimo vital é a menor quantia de renda necessária para a sobrevivência 

digna do contribuinte, não podendo o Estado instituir tributos que ofendam os 

direitos fundamentais do cidadão, tais como direito a alimentação, saúde, educação, 

habitação, exercício profissional etc.174  

                                            
172 AMARO, Luciano. Direito tributário brasileiro. 14ª ed. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 141. 
173 VASCONCELLOS. Op. cit., 2014, p. 53. 
174 ZILVETI, Fernando Aurélio. Princípios de Direito Tributário e a capacidade contributiva. São Paulo: 
Quartier Latin, 2004, p. 203. In: VASCONCELLOS. Op. cit., 2014, p. 53. 
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Portanto, tais recursos destinados à sobrevivência dos cidadãos não devem 

ser objeto de tributação, sob pena de violação da capacidade contributiva. 

Na mesma toada, não pode a tributação ter efeito confiscatório, uma vez que, 

assumindo esse caráter, a tributação estaria atingindo valor que excede a 

capacidade contributiva.175 

Observe-se que o princípio da não-confiscatoriedade, previsto no artigo 150, 

inciso IV, da Constituição Federal, veda a utilização de tributos com efeito de 

confisco, emanando do princípio da capacidade contributiva, desde que o legislador 

ao instituir tributos deve considerar a capacidade econômica dos contribuintes, não 

podendo extrapolar as possibilidades econômicas destes, consequentemente, 

restringindo o confisco dos bens privados para custear os gastos públicos. 

O princípio da não-confiscatoriedade limita o direito que as pessoas políticas 

têm de expropriar bens privados, ou seja, os impostos devem ser graduados de 

forma a não afetar as fontes de subsídios dos contribuintes, bem como os recursos 

econômicos indispensáveis ao atendimento das condições do mínimo vital do ser 

humano176. Isso porque não faz sentido tributar a fonte de riqueza de forma 

desproporcional do contribuinte ou atingir as condições imprescindíveis à 

sobrevivência sob pena de comprometer o desenvolvimento do país. 

A ideia de aplicação do princípio da capacidade contributiva ao ICMS causa 

certa divergência, pois o ônus tributário não é suportado pelo contribuinte de direito, 

mas pelo contribuinte de fato, do qual, a princípio, não seria possível identificar as 

condições pessoais.  

Todavia, a capacidade contributiva pode ser mensurada para esse imposto, 

ainda que indiretamente, como ocorre ao conjugar a aplicação do princípio da 

seletividade, que considera a essencialidade do produto, de modo a não se tributar 

os produtos destinados a atender a necessidades básicas dos indivíduos, bem como 

se podem utilizar outros critérios, como consumo e patrimônio.177 

Tais aspectos são de extrema relevância para o atual estudo, vez que, ao ser 

                                            
175 Ibidem. 
176 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 120. 
177 VASCONCELLOS. Op. cit., 2014, p. 53. 



70 
 

considerada a real capacidade contributiva dos contribuintes de fato, podem-se 

atingir níveis ideais de tributação, sem distorções, com a concessão de benefícios 

fiscais para determinados contribuintes de direito que são sujeitos passivos em 

determinada hipótese de incidência, evitando desigualdades e acelerando a 

competitividade benéfica, na qual todos ganham: Estados e contribuintes. 

 

4.8 Princípio da Seletividade  

O princípio da seletividade está consagrado no art. 155, §2º, inciso III, da 

Constituição Federal, ao estabelecer que o ICMS “(...) poderá ser seletivo, em 

função da essencialidade das mercadorias e dos serviços”. 

Observa-se influência do princípio da capacidade contributiva no princípio em 

referência quando exige que produtos do gênero de primeira necessidade recebam 

tratamento com menor carga tributária em comparação a produtos mais supérfluos. 

Para Roque Antônio Carrazza, o signo “poderá” ser entendido como “deverá”, 

tendo em vista que a aplicação do princípio da seletividade não se refere a uma 

faculdade do legislador infraconstitucional, pois o constituinte, ao imputar um dever à 

pessoa política, está, verdadeiramente, impondo uma obrigação: 

Antes de avançar em nosso raciocínio, vamos logo consignando que este 
singelo “poderá” equivale juridicamente a um peremptório “deverá”. Não se 
está, aqui, diante de mera faculdade do legislador, mas de norma cogente – 
de observância, pois, obrigatória. 
Além disso, quando a Constituição confere a uma pessoa política um 
“poder, ela, ipso facto, está lhe impondo um “dever”. É por isso que se 
costuma falar que as pessoas políticas têm poderes-deveres (ou, como 
mais apropriadamente proclama Celso Antônio Bandeira de Mello, deveres-
poderes). 
No mesmo sentido, Rui Barbosa pontificava: “Claro está que em todo poder 
se encerra um dever: o dever de não exercitar o poder, senão dadas as 
condições, que legitimem o seu uso, mas não deixar de o exercer, nas 
condições que o exijam”. 
Portanto, a seletividade no ICMS, tanto quanto no IPI, é obrigatória. Melhor 
elucidando, o ICMS, deverá ser seletivo em função da essencialidade das 
mercadorias e dos serviços. 

 

Por outro lado, ao apreciar a questão, o STF fez uma interpretação literal do 

dispositivo constitucional, manifestando entendimento no sentido de que o: 
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(...) primado da seletividade, previsto no artigo 155, § 2º, inciso III, da Lei 
Maior exprime, inequivocamente, uma faculdade ao legislador, ao dispor 
que o ICMS poderá ser seletivo em função da essencialidade das 
mercadorias e dos serviços. Ao contrário do que ocorre com o IPI, em que a 
norma constitucional determina que essa exação será seletiva, no ICMS o 
legislador foi expresso ao determinar que o tributo poderá ser seletivo, 
denotando-se tratar de faculdade e não dever. Logo, por se tratar de norma 
programática, em caso de adoção do referido princípio, caberá ao legislador 
estabelecer as alíquotas pertinentes178. 

 

É certo, porém, que por força do primado constitucional da seletividade o 

ICMS poderá ter alíquotas diferenciadas, variação de bases de cálculos, incentivos 

fiscais, dentre outros, tendo sempre em vista o caráter da essencialidade da 

mercadoria ou produto179.  

Desse modo, a essencialidade deverá ser sempre almejada pelos Estados-

membros e Distrito Federal. Neste caso, tendo como parâmetro concretizar outros 

primados constitucionais julgados de grande relevância para o Estado Democrático 

de Direito, em que, dentre outros não menos relevantes, destaca-se: dignidade da 

pessoa humana (art. 1º, III); saúde (arts. 6º e 196); desenvolvimento nacional (art. 

5º, II); erradicação da pobreza, marginalização e redução das desigualdades sociais 

(art. 5º, III); habilitação e reabilitação de pessoas portadoras de necessidades 

especiais (art. 203, IV); assistência à saúde da criança e adolescente (art. 227, §1º).  

Sobre o alcance do conceito da expressão essencialidade contida na 

Constituição Federal, Aliomar Baleeiro180 ensina que: 

A palavra (essencialidade) (...) refere-se à adequação do produto à vida do 
maior número dos habitantes do País. As mercadorias essenciais à existência 
civilizada deles devem ser tratadas mais suavemente ao passo que as 
maiores alíquotas devem ser reservadas aos produtos de consumo restrito, 
isto é, supérfluo das classes de maior poder aquisitivo. Geralmente são os 
artigos mais raros e, por isso, mais caros. Do ponto de vista econômico, a 
norma inspira-se na utilidade marginal. Do ponto de vista político, reflete as 
tendências democráticas e até mesmo socialistas do mundo contemporâneo 
no qual os países civilizados seguem orientação idêntica. 
 

Observa-se, assim, que esse princípio orienta que, havendo mercadoria ou 

                                            
178 A título exemplificativo: STF - ARE: 788455 SP, Relator: Min. CÁRMEN LÚCIA, Data de 
Julgamento: 06/02/2014, Data de Publicação: DJe-028 DIVULG 10/02/2014 PUBLIC 11/02/2014; STF 
- SS: 4235 RJ, Relator: Min. CEZAR PELUSO (Presidente), Data de Julgamento: 16/03/2011, Data de 
Publicação: DJe-057 DIVULG 25/03/2011 PUBLIC 28/03/2011 
179 CARRAZZA. Op. cit., 2009a, p. 461. 
180 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributário brasileiro. 7ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 1888. 
In: CARRAZZA. Op. cit., 2009, p. 459. 
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produto de caráter supérfluo que não atenda a nenhum dos alicerces traçados pela 

Constituição Federal, deverá sofrer maior carga tributária, ao contrário dos produtos 

indispensáveis para a vida humana. 

Infelizmente, isso não norteia sempre os legisladores infraconstitucionais, 

como bem registra Roque Antônio Carrazza181: 

Nem sempre, no entanto, isto se dá. Com efeito, notamos que a alíquota do 
ICMS, para operações com energia elétrica (que é essencial para o 
progresso do País), chega a 25% (quando o consumo mensal supera a 
marca dos 200 Kilowatts/hora), enquanto que, para operações com armas 
de fogo, fica na casa dos 18% (em São Paulo) ou 17% nas demais 
unidades federadas). Também o ICMS incidente sobre prestações onerosas 
de serviços de comunicação submete-se à mesma alíquota elevada de 
25%. Isto para não falarmos nas operações com mercadorias que compõem 
a chamada “cesta básica do trabalhador” e nas prestações onerosas de 
serviços de transporte transmunicipal, tributadas do mesmo modo que as 
operações realizadas com a maioria dos produtos suntuários. É escusado 
dizer que tudo isto fere fundo o princípio da seletividade. 

 

Não se pode esquecer que o princípio da seletividade advém de uma norma 

de estrutura, que, segundo Paulo de Barros Carvalho182: 

(...) dirigem-se igualmente para as condutas interpessoais, tendo por objeto, 
porém, os comportamentos relacionados à produção de novas unidades 
deôntico-jurídicas, motivo pelo qual dispõem sobre órgãos, procedimentos e 
estatuem de que modo as regras devem ser criadas, transformas ou 
expulsas do sistema. 

 

Assim sendo, por se tratar de uma norma de estrutura voltada para a criação 

de outras normas no sistema, é fundamental que seja observada pelo legislador 

infraconstitucional. 

Pelo exposto, depreende-se que, tanto o Imposto sobre Produtos 

Industrializados (IPI) como o ICMS são tributos que se pautam em critérios seletivos, 

em decorrência da essencialidade do produto industrializado ou das mercadorias e 

serviços respectivamente. Assim, quanto mais essencial for o produto, menor será a 

alíquota incidente, podendo chegar a zero. 

Portanto, esses tributos são instrumentos de extrafiscalidade, diversamente 

                                            
181 CARRAZZA. Op. cit., 2009, p. 462. 
182 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário. 24ª ed. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 
187. 
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dos demais, que são instrumento de fiscalidade e possuem caráter de arrecadação 

aos cofres públicos, de acordo com os artigos 153, § 3º, I, e 155, § 2º, III, da 

Constituição Federal. Essas normas constitucionais ao determinar que tais impostos 

sejam seletivos estão impondo ao legislador um dever e não uma faculdade de os 

assim disciplinares.183 

Em última análise, o princípio da seletividade visa favorecer o consumidor 

final, que suporta a carga econômica desses impostos. 

 

4.9 Princípio da Uniformidade Geográfica da Tributação 

O artigo 151, I, da Constituição Federal veda à União instituir tributo que não 

seja uniforme em todo o território nacional ou que implique distinção ou preferência 

em relação a Estado, Distrito Federal ou Município, em detrimento de outro, admitida 

a concessão de incentivos fiscais destinados a promover o equilíbrio do 

desenvolvimento socioeconômico entre as diferentes regiões.  

Assim, por meio do referido artigo, o constituinte estabeleceu limitações ao 

poder de tributar com a finalidade de evitar a ameaça à unidade econômica e política 

do país.  

Ressalta-se que o mesmo dispositivo da Constituição Federal se refere à 

possibilidade de concessão de incentivos para o fomento do equilíbrio do 

desenvolvimento socioeconômico entre as regiões do país. Dessa forma, o texto 

constitucional admite o tratamento tributário diferenciado para que seja atendida a 

busca da harmonia das regiões, tratando-se, inclusive, de matéria vinculada aos 

propósitos da ordem econômica normativa, disso resultando a possibilidade de a 

União, com base na sistematização dos princípios constitucionais, conceder 

benefícios a contribuintes constituídos em determinadas regiões.184  

Roque Antonio Carrazza185 ao analisar o art. 151, I, da Constituição Federal, 

que veicula o princípio da uniformidade geográfica da tributação, ressalta que a 

                                            
183 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 133. 
184 ELALI. Op. cit., 2007, p. 164.  
185 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, pp. 1050-1. 
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União, ao conceder isenções, não pode privilegiar, sem causa jurídica, uma região 

do país em relação a outra, conforme se deduz de suas palavras: 

Esse artigo confirma que as pessoas políticas são juridicamente iguais 
(princípio da isonomia das pessoas políticas) e, por isso, devem receber o 
mesmo tratamento tributário. Só na medida de suas desigualdades 
econômicas – e ainda assim por região – é que se admite que as pessoas 
políticas mais carentes venham a desfrutar de vantagens fiscais. 
(...) 
Em tese, portanto, os tributos federais deverão ser uniformes em todo 
território nacional (o que, diga-se de passo, reafirma a pujança dos 
princípios federativo, da autonomia municipal e da autonomia distrital). Só 
serão constitucionais as isenções que colimem “promover o equilíbrio do 
desenvolvimento socioeconômico entre as diferentes regiões do País.” 
Caberá, evidentemente, ao Judiciário, quando provocado pelas partes 
interessadas, dizer a última palavra a respeito. 
 

Ainda, Carrazza pondera que os incentivos a que alude esse inciso devem 

beneficiar a região como um todo e não determinados grupos de pessoas ou 

setoriais. Esses benefícios devem visar ao interesse público e para tanto deve haver 

critérios e métodos para concessão e manutenção destes.186 

Para completar o racional do constituinte, o artigo 152187 da Constituição 

Federal assegura tratamento isonômico a todas as pessoas físicas ou jurídicas que 

desenvolvam atividades econômicas no âmbito interestadual e intermunicipal, 

conforme esclarece a lição de Carrazza188: 

Destarte, os Estados, os Municípios e o Distrito Federal não podem graduar, 
para mais ou para menos, seus tributos em razão da região de procedência 
ou destino dos bens e serviços de qualquer natureza. O art. 152 da Carta 
Magna consagra a ideia de que o território nacional forma uma só unidade 
econômica e, destarte, as pessoas que nele residem ou têm sede não 
podem sujeitar-se a regime tributário mais ou menos gravoso conforme sus 
bens e serviços tenham, ou não, sido produzidos numa dada região do 
País. 

 

Ambos os artigos supramencionados consagram o princípio da uniformidade 

geográfica da tributação e confirmam que os entes federados são juridicamente 

iguais e, consequentemente, devem proporcionar as mesmas condições fiscais aos 

contribuintes sediados em seu território. Obviamente que na medida das 

desigualdades existentes no território brasileiro compete à União conceder 

                                            
186 Idem, Op. cit., 2015a, p. 1051. 
187 “Art. 152. É vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios estabelecer diferença 
tributária entre bens e serviços, de qualquer natureza, em razão de sua procedência ou destino.” 
188 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 1.052. 
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benefícios com o objetivo de atingir a harmonia isonômica entre as demais regiões.  

 

4.10 Princípio da Não Cumulatividade  

Segundo o artigo 155, II, § 2o, inciso I, da Carta Magna, o ICMS atenderá ao 

princípio da não cumulatividade, “(...) compensando-se o que for devido em cada 

operação relativa à circulação de mercadorias ou prestação de serviços com o 

montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito 

Federal” 189. 

Assim, observa-se o caráter da não-cumulatividade nesse imposto, no sentido 

de compensar o que for devido em cada operação com o montante incidente nas 

anteriores. A essência de tal sistemática visa evitar a superposição de cargas 

tributárias com efeito cascata, inibindo a incidência de um mesmo tributo mais de 

uma vez sobre o valor que já serviu de base a sua cobrança em fase anterior.  

Nesse sentido, José Eduardo Soares de Melo destaca a importância e os 

impactos que a supressão à não cumulatividade do imposto geraria na economia em 

virtude do efeito cascata da tributação190: 

A não cumulatividade tem origem na evolução cultural, social, econômica e 
jurídica do povo. Sendo essencial, a sua supressão do texto constitucional 
inevitavelmente causaria um sério e enorme abalo em toda a estrutura 
sobre a qual foi organizado o Estado. Constituindo-se num sistema 
operacional destinado a minimizar o impacto do tributo sobre os preços dos 
bens e serviços de transporte e de comunicações, a sua eliminação os 
tornaria artificialmente mais onerosos. Caso fosse suprimida, a 
cumulatividade tributária geraria um custo artificial indesejável aos preços 
dos produtos e serviços comercializados. Esses preços estariam totalmente 
desvinculados da realidade, da produção e da comercialização. Isto 
oneraria o custo de vida da população, e encareceria o processo produtivo e 
comercial, reduzindo os investimentos empresariais, em face do aumento 
de custos ocasionado por esse artificialismo tributário oriundo da 
cumulatividade.  

                                            
189 “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: 
II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte 
interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem 
no exterior; 
§ 2º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: 
I - será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação relativa à circulação de 
mercadorias ou prestação de serviços com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro 
Estado ou pelo Distrito Federal (...)”. 
190 MELO. Op. cit., 2012, p. 293. 
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Justamente por isso, o legislador constituinte estabeleceu que o princípio da 

não cumulatividade do imposto seja de aplicação obrigatória aos Estados-membros, 

inclusive Distrito Federal e contribuintes. 

A propósito, comenta Paulo de Barros Carvalho a despeito do caráter 

impositivo do princípio da não cumulatividade como forma de concretizar outros 

primados constitucionais191: 

O princípio da não cumulatividade é do tipo limite objetivo: impõe técnica 
segundo a qual o valor de tributo devido em cada operação será 
compensado com a quantia incidente sobre as anteriores, preordena-se à 
concretização de valores como o da justiça da tributação, respeito à 
capacidade contributiva e uniformidade na distribuição da carga tributária 
sobre as etapas de circulação e de industrialização de produtos. 

 

Salienta-se, assim, que o princípio da não cumulatividade se vincula a valores 

da mais alta grandeza, a exemplo da justiça da tributação, respeito à capacidade 

contributiva do administrado e uniformidade na distribuição da carga tributária192. 

No mesmo sentido, José Eduardo Soares de Melo193 preleciona o caráter 

imperativo do princípio da não cumulatividade do ICMS: 

A cláusula da “não cumulatividade” não consubstancia mera norma 
programática, nem traduz recomendação, sequer apresenta cunho didático 
ou ilustrativo, caracterizando, na realidade, “diretriz constitucional 
imperativa”. Trata-se de uma autêntica obrigação a ser cumprida tanto pelo 
Poder Público, como pelo contribuinte. 

 

A Constituição Federal excepciona a regra do princípio da não cumulatividade 

no tocante às operações isentas ou na hipótese de não incidência, situação que 

ocasionará a anulação do crédito referente às operações anteriores194.  

O direito positivo brasileiro possui quatro causas de não incidência: (i) 

ausência do fato jurídico tributário; (ii) inexistência da regra-matriz de incidência 

                                            
191 CARVALHO, Op. cit., 2012, p. 220. 
192 CARVALHO, Paulo de Barros. “Guerra fiscal” e o princípio da não cumulatividade no ICMS. 
Disponível em: <http://www.ibet.com.br/guerra-fiscal-e-o-principio-da-nao-cumulatividade-no-icms-
por-paulo-de-barros-carvalho/>. Acesso em 10 dez. 2015. 
193 MELO. Op. cit., 2012, p. 295. 
194 Art. 155, §2º, II. BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. 
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tributária, a qual, conquanto autorizada constitucionalmente, não foi produzida pelo 

legislador ordinário; (iii) falta de previsão constitucional que atribua competência 

para a tributação de determinado acontecimento; e (iv) incompetência para a 

tributação de situações específicas, por expressa determinação na Carta Magna 

(imunidade tributária)195. 

Sobre as hipóteses de não incidência e isenção, Paulo de Barros Carvalho196 

ensina: 

Cabe registrar, ainda, que em todas as situações de não-incidência, supra 
relacionadas, inexiste direito ao crédito e, igualmente, não há nascimento da 
obrigação tributária. Isso ocorre exatamente porque falta algum elemento 
necessário à subsunção. 
A isenção tributária, por sua vez, também é hipótese de não-incidência 
tributária. Sua configuração, porém, é mais complexa: não decorre de mera 
ausência de elemento normativo, oriundo de inatividade do legislador. Ao 
contrário, o órgão legislativo competente age, editando a norma isentiva que 
atua sobre a regra-matriz de incidência, investindo contra um ou mais 
critérios de sua estrutura, para mutilá-los parcialmente. Com efeito, trata-se 
de encontro de duas normas jurídicas que têm por resultado a inibição da 
incidência da hipótese tributária sobre os eventos abstratamente 
qualificados pelo preceito isentivo, ou que tolhe sua consequência, 
comprometendo-lhe os efeitos prescritivos da conduta. 
Se o fato é isento, sobre ele não opera a incidência e, portanto, não há que 
falar em fato jurídico tributário, nem tampouco em obrigação tributária. E se 
a isenção se der pelo consequente, a ocorrência fática encontrar-se-á 
tolhida juridicamente, já que sua eficácia não poderá irradiar-se.  
 

Ao mesmo tempo, o legislador constitucional veicula a expressão “salvo 

determinação em contrário da legislação” na parte final do dispositivo previsto no art. 

155, §2º, inciso II, da Constituição Federal, servindo como permissivo para o 

legislador infraconstitucional possa estabelecer a não cumulatividade do imposto 

mesmo em situações de não incidência ou isenção, as quais, como dito acima, estão 

fora do campo de incidência.  

Nessa toada, Paulo de Barros Carvalho destaca que: 

(...) está autorizado o legislador infraconstitucional a fazer valer o princípio 
da não-cumulatividade mesmo em operações que se encontrarem fora do 
campo de incidência da regra-matriz do ICMS, e que, originalmente, 
também não sofreriam a incidência da regra-matriz do direito ao crédito”197. 

 

                                            
195 CARVALHO, Op. cit., 2015. 
196 Idem. 
197 CARVALHO, Op. cit., 2015. 
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Notadamente as situações eleitas pelo legislador constituinte como 

excepcionais ao princípio da não cumulatividade se apresentam em um rol taxativo, 

ou numerus clausus, e devem ser interpretadas restritivamente por todos os 

destinatários (aqui incluídos, também, legisladores infraconstitucionais, Poder 

Executivo em geral, Poder Judiciário e administrativo), limitando, dessa forma, o 

alcance de efeitos da norma. 

Justamente por se tratar de um princípio constitucional elevado ao patamar 

das normas da mais alta grandeza do ordenamento vigente, qualquer exceção será 

interpretada da forma mais restritiva possível; tampouco as leis complementares, leis 

ordinárias, Convênios ICMS ou demais normas infraconstitucionais podem perturbar 

o direito ao crédito do imposto pelo contribuinte, conforme se depreende dos sábios 

ensinamentos de Roque Antônio Carrazza198: 

Inexiste qualquer possibilidade de outras restrições ao exercício do direito 
ao crédito. Eventuais esquecimentos, lapsos ou omissões na escrituração, 
acúmulo de crédito que não permitam a compensação a breve trecho, 
dúvidas acerca da viabilidade dos créditos, ultrapassagem do período de 
apuração normal, preenchimentos incorretos de notas fiscais por parte de 
seus fornecedores, e outros tipos de fenômenos do tipo, nada pode 
perturbar o direito constitucional de o contribuinte creditar-se 
posteriormente. Basta, apenas, é claro, que observe os prazos 
prescricionais. Note-se que nem as leis complementares, quanto mais os 
convênios-ICMS, não têm força jurídica bastante para perturbar a fruição do 
direito constitucional em tela. 

 

Infelizmente no âmbito da Guerra Fiscal os Estados-membros têm eleito o 

contribuinte como verdadeiro inimigo, penalizando-o mediante glosa de créditos de 

ICMS decorrentes da operação anterior, cujo ato administrativo denota clara ofensa 

ao princípio da não cumulatividade, conforme bem registra Paulo de Barros 

Carvalho199:  

A Constituição de 1988 assegura às pessoas políticas o direito de proporem 
ações diretas de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal 
visando a extirpar do ordenamento jurídico as normas que ilegitimamente 
tenham por objeto a concessão de benefícios fiscais unilaterais. 
Inconcebível, portanto, que qualquer das unidades federadas pretenda 
afastar os efeitos da concessão de benefícios fiscais que considera 
indevidos, fazendo-o mediante simples glosa de créditos, elegendo o 
contribuinte como “inimigo” nessa “guerra fiscal”, e não o Estado que teria 
editado norma violadora do Texto Maior. Até mesmo porque o adquirente 
das mercadorias e serviços, tendo amparo documental que contenha todos 

                                            
198 CARRAZZA. Op. cit., 2009a, pp. 402-3. 
199 CARVALHO, Op. cit., 2015a. 
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os elementos do negócio mercantil, não tem a obrigação nem as condições 
necessárias para pesquisar eventual existência de incentivo fiscal 
concedido ao fornecedor. 
(...) 
Contrariamente, a aplicar-se o preceito do art. 8º da Lei Complementar nº 
24/75, estaria o Estado de destino das mercadorias e serviços habilitado a 
ele próprio, fazer julgamentos acerca da legalidade e constitucionalidade 
dos incentivos fiscais, e, considerando-os indevidos, exigir o imposto não 
cobrado pela unidade federada de origem. Tal atitude, além de suprimir a 
apreciação judicial, representa manifesta ameaça ao pacto federativo, uma 
vez que acarreta a exigência do imposto estadual pela pessoa política 
destinatária da mercadoria ou serviço, desprezando a repartição 
constitucional das competências tributárias e o caráter nacional do ICMS. 
Caracteriza, também, nítida ofensa ao princípio da não-cumulatividade, 
preceito constitucional que não comporta restrição de espécie alguma, salvo 
aquelas que o próprio constituinte relacionou: isenção e não incidência. A 
Constituição só proíbe o crédito do imposto nessas duas hipóteses, motivo 
pelo qual os incentivos concedidos mediante a adoção de técnicas diversas, 
como redução do imposto devido, da base de cálculo, diferimento ou até 
mesmo escrituração de crédito presumido, não possibilitam seja o 
creditamento obstado. 
 

Na ordem de ideias acima, aos Estados-membros que se sentirem 

prejudicados com a edição de normas que concedem benefícios fiscais tidos por 

inconstitucionais, a Constituição Federal resguardou a possibilidade de se valerem 

de instrumentos jurídicos próprios que visam extirpar tais normas do ordenamento 

vigente – a propósito, como é o caso da Ação Declaratória de Inconstitucionalidade. 

Entretanto, como destacado acima, os Estados membros invertem os papéis, 

e, em vez de criar um conflito exclusivo dos entes federados, transformam os 

contribuintes que se beneficiam de tais incentivos fiscais em verdadeiros inimigos, 

valendo-se, para tanto, de normas internas que buscam unicamente glosar os 

créditos utilizados nessas operações e desestimular que os administrados 

direcionem operações para tais Estados. 

 Ocorre que os Estados-membros ao procurar fazer justiça “pelas próprias 

mãos”, com a desconsideração dos créditos de ICMS tomados pelos contribuintes 

na operação anterior, afrontam diretamente o disposto no art. 155, inciso II, § 2o, 

inciso I, da Constituição Federal, que veicula o princípio da não cumulatividade do 

imposto, o qual não comporta qualquer restrição pela ação de qualquer dos Poderes 

(Executivo, Legislativo ou Judiciário), salvo os casos expressos de isenção ou não 

incidência. 

Cabe pontuar que as normas jurídicas gozam de presunção de legalidade ou 
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também denominada presunção relativa de legalidade200, de forma que a 

inconstitucionalidade de determinada lei jamais pode ser presumida, sendo tarefa do 

Poder Judiciário, em especial do STF, a prerrogativa de declarar uma norma 

inconstitucional.  

Isto significa dizer que o Estado ou Distrito Federal não pode fazer juízo de 

valor e não aceitar os créditos de ICMS decorrentes de outro Estado por entender 

que a norma seria inconstitucional – neste caso, por conceder incentivo fiscal sem 

aprovação unânime do Confaz –, pois, ao assim fazer, acaba por usurpar a 

competência exclusiva do Poder Judiciário para declarar atos e normas 

inconstitucionais, retirando-as do sistema jurídico, resvalando, desse modo, em clara 

violação ao princípio constitucional da separação dos Poderes201. 

Além do mais, o Estado que não observar o princípio da não cumulatividade e 

exigir o ICMS decorrente de incentivo fiscal que seria receita devida a outro Estado 

incorre igualmente em descumprimento ao princípio federativo insculpido no art. 1º 

da Constituição Federal202, por evidente invasão de competência tributária de 

outrem. 

                                            
200 Nesse sentido se posicionou o STJ: ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. SERVIDOR 
PÚBLICO CIVIL. ART. 46 DA LEI N.º 8.112/90. INDENIZAÇÕES E REPOSIÇÕES DEVIDAS AO 
ERÁRIO. ATUALIZAÇÃO APENAS ATÉ 30/06/94. INEXISTÊNCIA DE PREVISÃO QUANTO A 
TRANSITORIEDADE DA NORMA. LEI NÃO DECLARADA INCONSTITUCIONAL. PRESUNÇÃO DE 
LEGALIDADE E LEGITIMIDADE. CORREÇÃO MONETÁRIA. ÍNDICE APLICÁVEL: INPC. 1. Não há, 
no art. 46, caput, da Lei n.º 8.112/90, qualquer indicador de que a limitação a 30/06/94 tenha caráter 
transitório, porquanto teria sido concebida para regular as atualizações das indenizações e 
reposições devidas por servidores públicos civis ao erário, tão somente no período de mudança para 
a atual moeda em circulação no país. 2. Enquanto não declarada inconstitucional, em controle difuso 
ou concentrado, a lei deve ser considerada válida e aplicável, pois goza de presunção de legalidade e 
legitimidade. 3. O índice de correção monetária aplicável sobre as parcelas devidas aos servidores 
públicos é o INPC – Índice Nacional de Preços a Consumidor. Precedentes. 4. Recurso especial 
conhecido e parcialmente provido. (STJ - REsp: 888466 SC 2006/0207578-8, Relator: Ministra 
LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 07/12/2010, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicação: DJe 
17/12/2010). 
201 “Art. 2º São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o 
Judiciário.” 
202 “Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e 
Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como 
fundamentos: 
I - a soberania; 
II - a cidadania 
III - a dignidade da pessoa humana; 
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; 
V - o pluralismo político. 
Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou 
diretamente, nos termos desta Constituição.” 
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Ao não cumprir o princípio da não cumulatividade, o Estado ou Distrito 

Federal ofende o princípio da legalidade203, uma vez que há violação expressa a 

dispositivo de lei (na hipótese, ao art. 155, §2º, inciso II, da Constituição Federal), 

lembrando, ainda, que toda atividade administrativa é norteada pelo princípio 

legalidade.204 

Com efeito, também se pode falar em violação ao princípio da isonomia, 

tributária estampada nos arts. 5º205, 150, II206 e 152207, da Constituição Federal, o 

qual proíbe qualquer forma de tratamento distintivo de mercadorias em razão de 

origem ou procedência. 

Por fim e não menos importante, há a desconsideração do princípio da não 

cumulatividade e a exigência do ICMS devido na operação interestadual anterior 

resultada em ofensa ao sobreprincípio da segurança jurídica previsto no art. 5º, 

inciso XXXVI, da Carta Magna. 

Qualquer ordenamento jurídico necessita de mecanismos de proteção à 

segurança, em outras palavras, a paz social reclama de um mínimo de segurança. 

Isso não poderia ser diferente no sistema jurídico brasileiro, que expressamente 

                                            
203 “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: 
II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte 
interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem 
no exterior;  
§ 2º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte:  
I - será não-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operação relativa à circulação de 
mercadorias ou prestação de serviços com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro 
Estado ou pelo Distrito Federal; 
II - a isenção ou não-incidência, salvo determinação em contrário da legislação: 
a) não implicará crédito para compensação com o montante devido nas operações ou prestações 
seguintes; 
b) acarretará a anulação do crédito relativo às operações anteriores; 
III - poderá ser seletivo, em função da essencialidade das mercadorias e dos serviços; (...)” 
204 “Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, 
do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, 
moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (...) 
205 “Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à 
igualdade, à segurança e à propriedade (...)” 
206 “Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos 
Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: 
(...) 
II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, 
proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, 
independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos (...)”. 
207 “Art. 152. É vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios estabelecer diferença 
tributária entre bens e serviços, de qualquer natureza, em razão de sua procedência ou destino”. 
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privilegia o sobreprincípio da segurança, resguardando aos administrados que a lei 

não poderá prejudicar o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada.  

O contribuinte que age dentro dos limites das leis vigentes (lembrando a 

presunção de legalidade das normas jurídicas) possui confiança e segurança de que 

o crédito tomado na operação anterior (ainda que dotada de incentivos fiscais) será 

reconhecido na operação subsequente em observância ao princípio constitucional 

da não cumulatividade previsto na Constituição Federal.  

Sendo assim, o Estado ou Distrito Federal que descumprir a previsão legal da 

não cumulatividade do ICMS, ocasionando imensa insegurança e surpresa aos 

administrados, esbarra frontalmente num dos mais caros princípios constitucionais: a 

segurança jurídica.  

Importante não esquecer que os princípios constitucionais são as normas de 

maior relevância que uma sociedade pode ter, pois representam as diretrizes e 

premissas mais relevantes eleitas pelo povo, de forma que orientam e regem todas 

as demais normas do sistema jurídico. 

A contrário senso, a infração de qualquer princípio constitucional representa a 

pior transgressão legal que possa existir no ordenamento jurídico, muito mais grave 

do que a violação de qualquer outra norma. 

Nesse evoluir, pode-se concluir que o princípio constitucional da não 

cumulatividade do ICMS deve ser observado nas operações com bens e 

mercadorias ou prestação de serviços, ressalvado os casos de não incidência ou 

isenção. 

O Estado ou Distrito Federal que não observar tal princípio e exigir o ICMS 

incidente na operação anterior beneficiada por incentivo fiscal sem deliberação 

unânime do Confaz, no âmbito da instaurada Guerra Fiscal, viola, além do próprio 

princípio da não cumulatividade, outros princípios constitucionais, dentre os quais, 

separação de poderes, isonomia, pacto federativo, legalidade e segurança jurídica.  
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4.11 Princípio da Neutralidade Tributária  

A palavra neutralidade possui diversas acepções, para este estudo adotar-se-

á o uso no sentido tributário, como significado do dever dirigido ao Estado de dotar o 

ICMS de neutralidade, pois esse imposto é considerado um tributo de mercado ou 

de consumo, adequado à neutralidade e à competitividade.208 

O ICMS deve incidir sobre o fato jurídico tributário de forma neutra, 

independente de as operações ou prestações de serviço iniciar no Brasil ou no 

exterior, sob pena de ter tratamento privilegiado em relação ao nacional. Ainda, no 

mesmo sentido, deve prevalecer no mercado nacional, pois a operação ou prestação 

de serviço realizada entre diferentes Estados não podem ter tratamento 

diferenciado, conforme o art. 155, § 2º, VI, “b”, da Constituição Federal.209 

Nesse passo, nas palavras de Osvaldo Santos de Carvalho:  

(...) a neutralidade tributária encerra verdadeiro princípio, e, como tal, traz 
em seu bojo um valor, traduzido na busca de diminuição dos efeitos da 
tributação sobre a decisão dos agentes econômicos, evitando distorções e 
consequentes ineficiências na atividade econômica210.  

 

O princípio da neutralidade fiscal objetiva deparar com a correta correlação 

entre a tributação e a busca pela eficiência. Por meio desse princípio, busca-se 

encontrar a perfeita relação do contribuinte (agente econômico) e esfera pública 

econômica, permitindo identificar em que medida a tributação se insere no contexto 

socioeconômico.211 

Compartilha-se aqui do entendimento que a neutralidade tributária não deva 

ser interpretada como absoluta ausência de interferência do Estado no mercado, 

mas com a finalidade de assegurar a isonomia dos agentes econômicos, o que é 

altamente aplicável ao ICMS.212 

Frise-se que o princípio da neutralidade deve ser sopesado na própria 

                                            
208 CARVALHO, Osvaldo Santos de. Não cumulatividade do ICMS e princípio da neutralidade 
tributária. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 63. 
209 Idem, p 64. 
210 Ibidem. 
211 CALIENDO. Op. cit., 2005, p. 176. 
212 CARVALHO, O.S. Op. cit., 2013, p. 64. 
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aplicação do princípio da justiça fiscal, isto é, deve haver um equilíbrio dinâmico 

entre ambos, visto que em determinadas situações a satisfação da justiça fiscal 

implicará soluções ineficientes ao sistema econômico, e mesmo um resultado 

positivo no campo econômico pode ferir a justiça fiscal. Dessa forma, a tributação 

deve ser o mais neutra possível, ou seja, não deve constituir elemento essencial de 

decisão do agente econômico na escolha de investimento, gerando um obstáculo no 

desenvolvimento.213 

Assim, o princípio da neutralidade em linhas gerais objetiva que a tributação 

não traga distorções ao sistema de preços, para evitar a perda de eficiência nas 

negociações comerciais garantindo a ordem econômica e jurídica tributária. 

Para que o sistema constitucional tributário se mantenha harmônico é 

imprescindível que se ponderem as relações de forma isonômica e com vista à 

justiça fiscal, possibilitando repartição equitativa entre os agentes econômicos. 

Pois bem, quando não há equiparação da tributação com os objetivos da 

política econômica, acarretam-se desequilíbrios concorrenciais que ensejam 

sobrecarga tributária, aumento da informalidade com consequente sonegação, bem 

como a malfadada Guerra Fiscal. 

Vale considerar que a atual Constituição Federal traz normas que tratam do 

domínio econômico direcionadas à atividade do Estado, mas não impedem sua 

atuação aos agentes privados, havendo interferência jurídica na ordem econômica. 

Ao tratar do princípio da livre concorrência, o constituinte prescreveu no artigo 

170, caput, normas e princípios que atuam direta ou indiretamente na ordem 

econômica nacional. A Constituição Federal mesmo ao avaliar a função normativa e 

regulador do Estado garante a liberdade para que os agentes econômicos definam 

as estratégias de investimentos dos recursos disponíveis sem interferência do 

Estado. 

Depreende-se que é preciso possibilitar condições de competição entre os 

agentes, considerando os ditames do princípio maior da isonomia e também do 

princípio da livre concorrência; ainda, cabe ao Estado sustentar a neutralidade em 

                                            
213 CALIENDO. Op. cit., 2005, p. 176. 
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relação a atos ou políticas que venham a intervir no equilíbrio concorrencial, ou seja, 

por meio da neutralidade fica garantida a igualdade de oportunidades para os 

agentes econômicos.214 

Nesse mesmo passo, a neutralidade fiscal determina que o tributo não pode 

acarretar ao mercado aberrações sobre a oferta, a demanda e os preços, com 

exceção de políticas fiscais previstas no ordenamento para assegurar o bem social. 

Por meio dos preceitos da neutralidade tributária, o tributo não deve afetar as 

deliberações sobre alocação de investimentos dos agentes econômicos, evitando 

desiquilíbrios. Entretanto, nada inibe a adoção de mecanismos de intervenção na 

atividade econômica. 

O princípio da neutralidade tributária aparece para assegurar a livre 

concorrência sem que fatores externos afetem essa sistemática, consequentemente, 

há diferentes regimes tributários para garantir igualdade de condições entre os 

contribuintes que se encontrarem em categorias semelhantes e outras para aqueles 

em situações diversas ou especiais.  

O princípio da neutralidade tem um campo abrangente de atuação, podendo 

inclusive estabelecer critérios especiais de tributação com o objetivo de prevenir 

desequilíbrios da concorrência, conforme dispõe o artigo 146-A215, da Constituição 

Federal, incluído pela Emenda Constitucional 42 de 2003. Isto é, para atingir a 

neutralidade fiscal, às vezes deve-se interferir para evitar o desequilíbrio 

concorrencial e econômico proveniente da tributação, por exemplo, no caso de haver 

sonegação em determinado setor por algumas empresas, que passam a deter 

vantagens concorrenciais. Nesse sentido, por meio dos preceitos constitucionais foi 

assegurada a eficácia da livre concorrência ao afastar práticas de sonegação de 

tributos. 

No tocante ao ICMS, por se tratar de um imposto cujo critério informador é a 

não cumulatividade, a neutralidade se revela por meio da aptidão desse tributo de 

incidir mais de uma vez sobre a mesma mercadoria ou serviço no percurso em 

                                            
214 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Direito constitucional. São Paulo: Manole, 2007, pp. 368;370. 
215 “Art. 146-A. Lei complementar poderá estabelecer critérios especiais de tributação, com o objetivo 
de prevenir desequilíbrios da concorrência, sem prejuízo da competência de a União, por lei, 
estabelecer normas de igual objetivo.” 
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direção ao consumo. Tendo em vista que a neutralidade tributária é um princípio que 

“(...) visa afastar as distorções provocadas por incidência tributária na organização 

da atividade produtiva, como a superposição de cargas tributárias”.216 

Em suma, infere-se que por meio do princípio da neutralidade tributária se 

objetiva que a tributação não gere aberrações na competição de mercado, sendo em 

algumas situações necessária a interferência do Estado no mercado, com vista a 

assegurar a isonomia dos agentes econômicos. 

Importante notar que, se os Estados-membros pautassem a legislação nos 

ditames constitucionais, mormente sobre ICMS, o princípio da neutralidade tributária 

estaria intacto, consequentemente, sem acarretar a Guerra Fiscal, visto que os 

Estados e o Distrito Federal não concederiam benefícios fiscais unilateralmente. 

No atual mercado globalizado e altamente competitivo, com margens de lucro 

das empresas significativamente inferiores aos benefícios fiscais de ICMS 

concedidos unilateralmente pelos Estados, tais incentivos podem ser decisivos para 

alocação de investimentos em determinada localidade.217 

Entretanto, caso houvesse a observância dos preceitos constitucionais, ou se 

fossem ao menos neutros os benefícios entre os Estados, seriam viáveis e 

proveitosos, em homenagem inclusive à competitividade entre os entes estatais, 

com a atração de investimentos e rendas para seu território. 

 

4.12 Princípio da Autonomia da Vontade do Particular e da Supremacia do 
Interesse Público 

O princípio da autonomia da vontade, expressivo no âmbito do direito privado, 

possibilita ao particular a adoção das mais variadas estruturas negociais, desde que 

observados os preceitos normativos, com o fito de atingir o resultado econômico 

pretendido, com menores custos e aumento dos lucros. 

Nesse aspecto, depara-se com a possibilidade de adoção de planejamentos 

tributários em observância ao princípio ora em pauta. Parte-se das premissas 

                                            
216 CARVALHO, O.S. Op. cit., 2013, pp 69; 263. 
217 Idem, p. 270. 
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expostas por Fabiana del Padre Tomé ao tratar da expressão “planejamento 

tributário”: 

Sobre o assunto, temos manifestado que o critério distintivo entre “elisão 
fiscal” (também conhecida por “planejamento tributário”) e “evasão fiscal” 
deve consistir em elemento jurídico, atinente à licitude ou ilicitude nos atos 
praticados com escopo de redução da carga tributária218. Se lícitas as 
práticas, estaremos diante de verdadeiro planejamento tributário; se ilícitas, 
teremos configurada a evasão fiscal, com possibilidade de 
desconsiderarem-se os negócios praticados e consequente exigência do 
tributo que deixou de ser recolhido e seus consectários.219 

 

Observa-se que na evasão fiscal há afronta a normas jurídicas tributárias, por 

meio da prática de atos simulados, os quais consistem em disfarçar uma realidade 

jurídica por meio da ocultação do objetivo a ser alcançado e que na essência se 

pretendesse praticar. Nos termos do Código Civil, 167, § 1°: 

Haverá simulação nos negócios jurídicos quando: I – aparentarem conferir 
ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se 
conferem, ou transmitem; II – contiverem declaração, confissão, condição 
ou cláusula não verdadeira; III – os instrumentos particulares forem 
antedatados, ou pós-datados. 

 

Entretanto, pode o contribuinte optar por praticar negócio jurídico com a 

finalidade de reduzir a carga tributária, mas com a prática de operações lícitas e 

reais.  

Assim, são lícitas as atitudes dos contribuintes que objetivem a reestruturação 

e reorganização de seus negócios, estando assegurado pela Constituição Federal 

em seu art. 5o, XXII, o direito de propriedade, depreendendo-se também, do art. 5º, 

IV, IX, XIII, XV e XVII, e art. 170 e incisos, o pleno direito ao exercício da autonomia 

da vontade.220 

Observa-se esse cenário em empresas que preferem realizar alterações nas 

atividades e localidade, cumprindo as condições estipuladas em lei e em termos 

celebrados com o Estado, para reduzir a carga tributária por meio da utilização de 

incentivos fiscais. 

                                            
218 TOMÉ, Fabiana del Padre. Caso Kitchens: Omissão de receitas por pessoas jurídicas distintas que 
operam como uma única empresa. In: CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes (coord.). Planejamento 
tributário. Análise de casos, vol. 3. São Paulo: MP, 2014. 
219 TOMÉ. Op. cit., 2015a. 
220 TOMÉ. Op. cit., 2015a. 
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Entretanto, deve-se sopesar que o contribuinte pode fazer planejamentos 

tributários que observem a amplitude do sistema constitucional partindo da 

interpretação harmônica, diversamente do que ocorre num cenário de Guerra Fiscal 

que foi construído suportado por disputas desleais entre os Estados-membros. 

Evidente que o contribuinte não pode ser penalizado nessas disputas, mas por outro 

lado o contribuinte ao adotar estruturas fiscais que tragam vantagens tributárias 

devido a concessão unilateral de benefícios fiscais deve ter a consciência que está 

em desconformidade com os ditames constitucionais, podendo a qualquer momento 

tal incentivo ser declarado inconstitucional pelo STF. 

O princípio da autonomia da vontade do particular não pode ser apreciado 

isoladamente, em especial deve ser considerado o princípio da supremacia do 

interesse público, o qual pondera que entre o interesse público e o interesse privado 

prevalecerá o primeiro, já que considera uma coletividade. 

O interesse público pode ser classificado como primário e secundário, sendo 

que o interesse público primário destina a Administração Pública perante toda 

sociedade, abrangendo a coletividade; enquanto o interesse público secundário 

objetiva o interesse patrimonial do Estado, tratando das relações entre as pessoas 

jurídicas de direito público. Luís Roberto Barroso explica tal diferenciação: 

O interesse público primário é a razão de ser do Estado e sintetiza-se nos 
fins que cabe a ele promover: justiça, segurança e bem-estar social. Estes 
são interesses de toda a sociedade. O interesse público secundário que 
seja parte da União, do Estado-membro, do Município ou das suas 
autarquias. Em ampla medida, pode ser identificado como o interesse do 
erário, que é o de maximizar a arrecadação e minimizar as despesas.221  

 

Infere-se que o aspecto primário do interesse público possui um caráter nobre 

de prevalência, uma vez que os direitos fundamentais da sociedade devem ser 

alcançados. Por outro lado, o interesse secundário pode colidir com o primeiro, para 

tanto se faz necessária a adequação da aplicação desse princípio constituindo um 

equilíbrio entre interesses individuais e coletivos. 

O princípio da supremacia do interesse público está implícito na Constituição 

Federal, mas possui importante campo de atuação quando aplicado em consonância 

                                            
221 BARROSO, Luís Roberto. Interesses públicos versus interesses privados: desconstruindo o 
princípio de supremacia do interesse público. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2007, p. xiii. Prefácio. 
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com os outros princípios previstos no sistema constitucional, especialmente com o 

princípio da legalidade.  

Nesse sentido, verifica-se que o princípio da supremacia do interesse público 

não é absoluto como muitas vezes interpretado, mas limitado a outros princípios, 

como da própria legalidade, razoabilidade e proporcionalidade.  

Humberto Ávila, ao tratar sobre o princípio da supremacia do interesse público 

sobre o particular, alerta que, tal como vem sendo descrito pela doutrina, esse 

princípio não se identifica com o bem comum, isso porque o bem comum é a própria 

composição harmônica do bem de cada um com o bem de todos.222  

No contexto que se pretende explorar na presente pesquisa, o princípio da 

supremacia do interesse público é no sentido de advertir qualquer interesse 

individual que conflite com a ordem social, como benefícios concedidos 

unilateralmente, com consequências negativas ao desenvolvimento das regiões do 

país. 

 

4.13 Princípio da Livre Concorrência – Princípio Geral da Atividade 
Econômica 

O princípio da livre concorrência deve ser sopesado nesta análise, vez que se 

visam demonstrar os aspectos principiológicos da competitividade no âmbito do 

ICMS, mormente porque interfere no desenvolvimento econômico, com 

consequências imediatas, seja mirando a redução das desigualdades regionais e 

sociais, seja assegurando a liberdade das atividades econômicas.  

O artigo 170223 da Constituição Federal de 1988, que trata da ordem 

                                            
222 ÁVILA, Humberto. Repensando o “Princípio da Supremacia do Interesse Público sobre o 
Particular”. Revista Eletrônica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador, Instituto Brasileiro de 
Direito Público, no. 11, set./out./nov., 2007. Disponível em: 
<http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em: 01 de novembro de 2015. 
223 “Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, 
tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os 
seguintes princípios: 
I - soberania nacional; 
II - propriedade privada; 
III - função social da propriedade; 
IV - livre concorrência; 
V - defesa do consumidor; 
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econômica, introduz os princípios que norteiam o desenvolvimento sustentável, 

fundado na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, e tem por fim 

assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, 

observados os princípios de soberania nacional, propriedade privada, função social 

da propriedade, livre concorrência, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, 

redução das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego e 

tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte. 

O inciso IV do artigo em referência determinou a livre concorrência entre os 

princípios da ordem econômica, garantindo, consoante prevê o parágrafo único, o 

livre exercício de qualquer atividade econômica, independente de qualquer 

autorização de órgãos públicos, salvo nos casos expressamente previstos em lei. 

Logo, salvo as atividades estabelecidas pela Constituição Federal como 

privativas do Estado, nos termos do artigo 177224, o texto constitucional assegura 

que todas as outras atividades econômicas ficarão sujeitas às regras de mercado. 

O princípio da livre concorrência deve ser aplicado como importante fator de 

desenvolvimento, principalmente ao tratar da competitividade entre os Estados-

membros de uma Federação. Nesse sentido, deve haver condições justas de 

competição entre os concorrentes, evitando a concorrência predatória, que sirva 

somente para eliminar parte dos concorrentes, sem proporcionar interdependência. 

                                                                                                                                        
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto 
ambiental dos produtos e serviços e de seus processos de elaboração e prestação;  
VII - redução das desigualdades regionais e sociais; 
VIII - busca do pleno emprego; 
IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituídas sob as leis brasileiras e 
que tenham sua sede e administração no País.  
Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, 
independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei. 
224 Art. 177. Constituem monopólio da União: 
I - a pesquisa e a lavra das jazidas de petróleo e gás natural e outros hidrocarbonetos fluidos; 
II - a refinação do petróleo nacional ou estrangeiro; 
III - a importação e exportação dos produtos e derivados básicos resultantes das atividades previstas 
nos incisos anteriores; 
IV - o transporte marítimo do petróleo bruto de origem nacional ou de derivados básicos de petróleo 
produzidos no País, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petróleo bruto, seus derivados 
e gás natural de qualquer origem; 
V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrialização e o comércio de 
minérios e minerais nucleares e seus derivados, com exceção dos radioisótopos cuja produção, 
comercialização e utilização poderão ser autorizadas sob regime de permissão, conforme as alíneas 
b e c do inciso XXIII do caput do art. 21 desta Constituição Federal. (Redação dada pela Emenda 
Constitucional nº 49, de 2006)”. 
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Observa-se o desequilíbrio concorrencial provocado na esfera estadual com o 

ICMS pelos diversos regimes tributários concedidos unilateralmente pelos entes 

federados, conferindo uma competição desigual e desleal entre os agentes 

econômicos, assim entendida a competição estabelecida entre aqueles que não 

contam com tais benefícios.225 

Com efeito, por meio do fomento de atividade capaz de remover 

desigualdades básicas geradas por condições econômicas adversas, numa região 

ou num setor, que, então, devem ser compensadas por incentivos. Assim, nos 

quadros do Estado Social, esse é o sentido da função incentivadora de que trata o 

art. 174 da Constituição Federal.226 

O princípio da livre concorrência possibilita aos agentes econômicos a 

prerrogativa de operar no mercado com finalidades mercantis, ou seja, por meio 

desse princípio propicia condições razoáveis e justas entre os concorrentes para 

desenvolver atividades. Isso quer dizer que devem ser asseguradas condições de 

mercado similares entre as empresas sem a utilização de mecanismos que estejam 

à margem de eficiência, visto que os maiores prejudicados pelas medidas 

desonerativas do ICMS são os agentes econômicos eficientes, os quais se 

submetem a uma tributação superior a um cenário habitual de livre concorrência. 

Observa-se que devido ao desenvolvimento econômico originado de forma 

mais célere na livre concorrência é possível caminhar para a diminuição das 

desigualdades regionais e sociais, desde que haja equilíbrio nas relações 

econômicas preservando a ordem social. 

Assim, o princípio da livre concorrência somente faz sentido quando visa ao 

interesse social, cujo contexto está atrelado ao desenvolvimento econômico regional 

e nacional, sem privilegiar uma minoria.  

Ademais, cumpre mencionar que o constituinte derivado, visando resguardar 

o princípio da livre concorrência por meio da Emenda Constitucional nº 42/2003, 

                                            
225 CARVALHO, O.S. Op. cit., 2013, pp. 48-9. 
226 FERRAZ JR. Op. cit., 1998. 
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acrescentou à Constituição da República o art. 146-A227, no capítulo reservado ao 

Subsistema Constitucional Tributário. Em que pese à interação entre a livre 

concorrência e tributação, devida à elevação dos custos tributários que influenciam a 

decisão dos agentes econômicos, ainda não houve edição de norma 

regulamentando mencionado dispositivo.228  

Como bem mencionado por Osvaldo Santos de Carvalho229, nota-se como 

forma de materialização do princípio da livre concorrência a legislação 

infraconstitucional denominada Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência 

(SBDC), correspondente a um conjunto de órgãos estatais que têm como função 

controlar a atuação dos agentes econômicos e a repressão ao abuso do poder 

econômico. Esse conjunto é formado pela Secretaria de Direito Econômico (SDE), 

pela Secretaria de Acompanhamento Econômico (SEAD) e pelo Conselho 

Administrativo de Defesa Econômica (CADE). 

De acordo com o art. 54230 da Lei nº 8.884/94, uma das atribuições do CADE 

é apreciar atos de qualquer forma que possam limitar ou prejudicar a livre 

concorrência ou resultar em dominação de mercado. 

Nesse contexto, o CADE apreciou o tema da Guerra Fiscal por meio da 

consulta formulada pela entidade Pensamento Nacional das Bases Empresariais 

(PNBE), adotando os seguintes entendimentos:231  

1) Incentivos financeiros-fiscais possuem o mesmo efeito que incentivos 
fiscais, tanto para a empresa beneficiada quanto para o mercado.  
2) Tais incentivos importam na redução do montante do imposto a pagar, 
resultando, dada a estrutura tributária brasileira, em aumento de lucro para 
as empresas beneficiadas de até́ centenas de pontos percentuais em 
comparação com aquelas não favorecidas, como demonstrado 
numericamente.  
3) Incentivos concedidos no âmbito da ‘guerra fiscal’ podem, portanto, 
alterar a dinâmica econômica e o nível de bem-estar da coletividade, ao 
gerar os seguintes efeitos: retira o estímulo ao aumento constante do nível 
geral de eficiência da economia, permitindo o uso ao menos eficiente de 
recursos e afetando negativamente a capacidade de geração de riquezas 

                                            
227 “Art. 146-A. Lei complementar poderá estabelecer critérios especiais de tributação, com o objetivo 
de prevenir desequilíbrios da concorrência, sem prejuízo da competência de a União, por lei, 
estabelecer normas de igual objetivo.”  
228 CARVALHO, O.S. Op. cit., 2013, p. 61. 
229 Idem, pp. 47-8. 
230 “Art. 54 Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma 
prejudicar a livre concorrência, ou resultar na dominação de mercados relevantes de bens ou 
serviços, deverão ser submetidos à apreciação do Cade”. 
231 MELO. Op. cit., 2012, pp. 372-3. 
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do país; protege as empresas incentivadas da concorrência, mascarando 
seu desempenho, permitindo que mantenham práticas ineficientes e 
desestimulando melhorias na produção ou inovação; possibilitando que 
empresas incentivadas, ainda que auferindo lucros, possam 
‘predatoriamente’ eliminar do mercado suas concorrentes não favorecidas, 
mesmo que estes sejam mais eficientes e inovadores, em função da 
enorme vantagem de que dispõem; prejudica as demais empresas que, 
independentemente de sua capacidade, terão maiores dificuldades na luta 
pelo mercado, gerando com isso mais desincentivo ao investimento; à 
melhoria de eficiência e inovação; gera incerteza e insegurança para o 
planejamento e tomada de indecisão empresarial, dado que qualquer 
cálculo pode ser drasticamente alterado – e qualquer inversão realizada 
pode ser drasticamente inviabilizada com a concessão de um novo 
incentivo; desestimular a realização de investimentos em andamento, 
gerando perda de eficiência alocativa na economia, com consequente 
redução de bem-estar.  
4) Princípios constitucionais da livre concorrência e da promoção do bem-
estar devem ser compatibilizados com outros princípios, como o da redução 
das desigualdades regionais, de forma que um deles possa ser relativizado, 
em um caso concreto, para assegurar a realização do outro.  
5) Incentivos fiscais e financeiro-fiscais podem ser concedidos, na forma 
prevista na Constituição Federal, pela União ou pela unanimidade dos 
Estados, o que, ao menos formalmente, assegura o balanceamento dos 
diferentes objetivos e princípios envolvidos.  
6) O simples cumprimento da legislação sobre a concessão de incentivos 
fiscais realizaria a necessária compatibilização entre os princípios 
constitucionais realizados, permitindo a relativização pontual do princípio da 
livre concorrência apenas naqueles casos em que se avança o princípio da 
redução das desigualdades, na medida adequada, de maneira a trazer 
benefícios líquidos para a coletividade.  
7) Propostas que reduzam a possibilidade de ‘guerra fiscal’ ou que 
disciplinem a concessão de incentivos de forma previsível e segundo um 
sistema racional (definido pelas autoridades constitucionalmente 
competentes) podem contribuir para atenuar os danos hoje provocados por 
esta prática para a eficiência da economia e para o bem-estar e merecem 
pelas autoridades responsáveis uma cuidadosa atenção.  
8) Dada a patente relação do tema com a defesa da concorrência, o CADE 
permanece passível de engajamento no debate, dentro e evidentemente da 
sua esfera de competência legal.” (consulta no 38-39 – Rel. Conselheiro 
Marcelo Calliari – j. 22.3.2000, DOU 1 – E de 28.4.2000, p. 1). 
  

Depreende-se da resposta da consulta que a concessão de benefícios pelos 

Estados federados acarreta sérias distorções concorrenciais entre os agentes 

econômicos de forma predatória, inclusive mascarando práticas ineficientes e 

desestimulando melhorias na produção ou inovação, deflagrando notória violação ao 

princípio da livre concorrência com alteração da dinâmica econômica e do nível de 

bem-estar da coletividade  

Importante diferenciar a liberdade de iniciativa econômica e do princípio da 

livre concorrência, o primeiro possibilita a todo agente econômico, público ou 

privado, exercer livremente a atividade econômica, de acordo com os ditames legais, 

ou seja, é o fundamento da ordem econômica; enquanto o princípio da livre 
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concorrência está intrinsicamente relacionado ao princípio da isonomia e não na 

liberdade, uma vez que tem como finalidade que o Estado proporcione condições 

justas de concorrência evitando a criação de monopólios e de posições de 

dominação dos mercados com aumento arbitrário dos lucros.232 

Nesse sentido, Diego Bomfim233 diferencia e demonstra a relação entre os 

princípios da livre iniciativa e da livre concorrência: 

O princípio da livre iniciativa deve ser entendido como a possibilidade de 
atuação particular no domínio econômico sem embaraços do poder público. 
Ou seja, é parcela de liberdade, desdobrada como liberdade ao exercício de 
atividade econômica. 
Do ponto de vista normativo, a liberdade é alçada a um patamar de extrema 
relevância pela Constituição Federal, que, logo em seu preâmbulo, faz 
questão de destacá-la como valor supremo da sociedade. Como um dos 
axiomas preponderantes de ordem constitucional, a liberdade se irradiou em 
diversas facetas, já que tomada em diversas acepções e sentidos. Assim é 
que se pode, v.g., em liberdade de conduta (CF, art. 5º, II), liberdade de 
crença religiosa (CF, art. 5º, VI e VIII, e art. 150, VI, b), liberdade de 
locomoção (CF, art. 5º, XV) e liberdade de reunião e associação (CF, art. 5º, 
XVI, XVII e XX). 
Dentre os muitos dispositivos constitucionais que preveem a liberdade em 
sentido amplo, alguns concentram a previsão da livre iniciativa, entendida 
como liberdade de atuação dos particulares no domínio econômico, (...) 
Já se vai percebendo que sem a presença da livre iniciativa não há de se 
falar em livre concorrência, surgindo, nesse ponto, a identificação da 
relação entre os dois princípios, uma relação de desdobramento artificial em 
que o segundo (livre concorrência) funciona como delineador do primeiro 
(livre iniciativa), numa relação circular de autoingerência. 
 

Assim, o princípio da livre iniciativa possibilita e homologa aos agentes 

econômicos manejar o poder econômico com o intuito de produzir, circular e 

distribuir riquezas sem limites, acarretando distorções não corrigidas pelas leis 

mercadológicas: “A livre iniciativa tem como condição básica de exercício real o 

poder econômico, por sua vez contribuindo para acumulação deste poder e a 

restrição da liberdade de outros agentes econômicos”234, o que impõe sua interação, 

nesse viés, com o princípio da livre concorrência, este último servindo como um dos 

fundamentos de validade da intervenção do Estado sobre o domínio econômico.235  

Nesse contexto, para implantação da ordem econômica, de acordo com o 

                                            
232 SCAFF, Fernando Facury. Efeitos da coisa julgada em matéria tributária e livre concorrência. In: 
ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questões atuais do direito tributário. 9º vol. São 
Paulo: Dialética, 2005, p 115. 
233 BOMFIM, Diego. Tributação e livre concorrência. São Paulo: Saraiva, 2011, pp. 174-5. 
234 SCHUARTZ, Luis Fernando. Dogmática Jurídica e Lei 8.884/94. In: BOMFIM. Op. cit., 2011, p. 175 
235 BOMFIM. Op. cit., 2011, p. 175. 
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artigo 3º e 173, § 4º da Constituição Federal236, compete ao Estado a observância 

dos princípios da livre iniciativa e da livre concorrência, cabendo-lhe instituir 

condições necessárias para implantação efetiva do princípio da livre concorrência. 

Para o exercício da livre concorrência, faz-se necessária a observância do 

princípio da neutralidade tributária, com o fito de impedir a distorção de preços no 

mercado em razão da tributação e garantindo a igualdade de condições a todos os 

agentes econômicos que fazem parte do mesmo mercado, conforme se infere da 

abordagem de Tercio Sampaio Ferraz Junior: 

A neutralidade concorrencial dos tributos em face da atividade econômica 
decorre, em especial, da proibição de tratamento desigual de contribuinte e 
da exigência de respeito à sua capacidade contributiva. É óbvio que 
qualquer medida impositiva ou de incentivo de natureza tributária interfere 
na capacidade competitiva dos concorrentes. Livre mercado significa, pois, 
de um lado, que os concorrentes competem, em princípio, dentro de um 
quadro tributário que marca a estratégia concorrencial de cada um. De 
outro, porém, e por isso mesmo, esse quadro não pode ser discriminatório, 
nem criar condições competitivas diferentes entre eles. Assim, o princípio da 
isonomia, garantido pela neutralidade dos tributos em face da concorrência, 
será ferido se as relações concorrenciais entre empresas forem afetadas 
pela tributação, de tal modo que esta favoreça/desfavoreça umas em face 
de outras. 
Ou seja, qualquer tributo (ou isenção) pode, para uns, ser um peso 
(incentivo) maior na sua capacidade concorrencial do que para outros 
(afecção abstrata). Tanto quanto aos tributos com finalidade fiscal 
(arrecadadora), como extrafiscal (indutora), alguma influência no 
comportamento dos contribuintes há de ocorrer. Os tributos de finalidade 
fiscal sempre exercem alguma influência indireta, estimulando ou 
desestimulando atividades em que o peso tributário entra na pauta de 
eleição de investimentos. Os extrafiscais, pour cause, exercem influência 
direta: visam induzir comportamentos. 237 
 

Em nossos tribunais, especialmente no STF238, o princípio da livre 

concorrência e da livre iniciativa tem-se mostrado com alta carga valorativa no 

ordenamento, assumindo função norteadora para o mercado devido a sua função de 

                                            
236 “Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: 
I - construir uma sociedade livre, justa e solidária; 
II - garantir o desenvolvimento nacional; 
III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras 
formas de discriminação. 
Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta de atividade 
econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional 
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. 
§ 4º - lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da 
concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros.” 
237 BOMFIM. Op. cit., 2011. Prólogo feito por Tercio Sampaio Ferraz Junior, p. 22. 
238 STF. Acórdão nº AI 769177 AgR/SP; STF. RE 439796/PR; STF. RE 525802 AgR/SE; STF. RE 
648622 AgR/DF. 



96 
 

liberdade no desenvolvimento econômico. Com isso, as normas infraconstitucionais 

devem considerar o princípio em referência ao deparar com atividades econômicas 

do mercado, em prestígio maior ao sobreprincípio da isonomia. 

Denota-se que o sistema constitucional tributário, ao tempo que admite a livre 

iniciativa, controla o equilíbrio das relações econômicas por meio da sustentação da 

livre concorrência. Nessa esteira, os princípios da livre iniciativa e livre concorrência 

se complementam e conjuntamente objetivam a harmonia da ordem social.  

Pondera-se que as normas tributárias devam observam conjunta e 

harmonicamente os princípios constitucionais tributários, bem como os princípios 

constitucionais norteadores do direito econômico, com vista a evitar desequilíbrios 

concorrenciais. Dessa forma, confere-se que os princípios da livre iniciativa e livre 

concorrência são primordiais no desenvolvimento econômico, possibilitando a 

contenção das desigualdades regionais e sociais.  
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5 GUERRA FISCAL ENTRE OS ESTADOS MEMBROS 

5.1 Extrafiscalidade Lícita e Ilícita Guerra Fiscal 

É imprescindível para o desenvolvimento deste estudo a abordagem da 

extrafiscalidade, visto que se trata de característica peculiar das normas de incentivo 

fiscal, conforme se discutirá adiante.  

Observa-se que, além das normas jurídicas que têm por escopo a regulação 

imediata das condutas intersubjetivas, há normas jurídicas que se prestam a 

estimular ou desestimular certos atos do particular, ou seja, são disposições 

normativas para promover ações desejadas pela sociedade.239 

Essas funções normativas no sistema constitucional nacional podem ser 

notadas nos termos da fiscalidade e da extrafiscalidade, para os quais cabem uma 

breve distinção: a “fiscalidade” consiste nas disposições normativas inerentes a 

determinado tributo com a preponderância da finalidade arrecadatória; enquanto na 

“extrafiscalidade” há prevalência de objetivos diversos, como sociais, políticos ou 

econômicos.240 

Essa distinção é feita em consideração a predomínio, já que todo tributo 

apresenta características arrecadatórias por abastecer os cofres públicos e, 

também, apresenta caráter de extrafiscalidade por consistir em objetivos mais 

amplos. Alfredo Augusto Becker241 explicita a coexistência dessas características em 

cada tributo:  

A principal finalidade de muitos tributos (que continuarão a surgir em volume 
e variedade sempre maiores pela progressiva transfiguração dos tributos de 
finalismo clássico ou tradicional) não será́ a de um instrumento de 
arrecadação de recursos para o custeio das despesas públicas, mas a de 
um instrumento de intervenção estatal no meio social e na economia 
privada. Na construção de cada tributo não mais será́ ignorado o finalismo 
extrafiscal, nem será́ esquecido o fiscal. Ambos coexistirão, agora de um 

                                            
239 TOMÉ, Fabiana del Padre. Extrafiscalidade tributária – estrutura e função instrumentalizadora de 
políticas públicas. Disponível em: <http://www.ibet.com.br/extrafiscalidade-tributaria-estrutura-e-
funcao-instrumentalizadora-de-politicas-publicas-por-fabiana-del-padre-tome/> Acesso em 01. dez. 
2015. 
240 Idem.  
241 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributário. 4ª. ed. São Paulo: Noeses, 2007, p. 
623. 
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modo consciente e desejado; apenas haverá́ maior ou menor prevalência 
deste ou daquele finalismo. 

 

Cabe à extrafiscalidade direcionar o comportamento do contribuinte no 

sentido de fazer ou deixar de fazer algo, ou seja, o emprego da tributação para fins 

não fiscais mas ordinários serve para disciplinar a conduta dos contribuintes para 

fazer algo ao encontro dos anseios do bem da nação, com objetivos pragmáticos. 

Nas palavras de Carrazza, tem-se a extrafiscalidade sempre que “(...) o 

legislador, em nome do interesse coletivo, aumenta ou diminui as alíquotas e/ou 

bases de cálculo dos tributos, com o objetivo principal de induzir os contribuintes a 

fazer ou a deixar de fazer alguma coisa”.242 

A natureza extrafiscal proporciona à tributação um mecanismo disciplinador e 

de interferência na economia, para incentivar ou desestimular determinadas 

atividades e para estimular regiões por meio de benefícios ou incentivos, quando 

estes possam ser considerados convenientes ao interesse público devido o 

desenvolvimento socioeconômico. 

Assim, percebe-se que a tributação não serve somente como instrumento 

arrecadatório, mas como mecanismo de regulação das atividades desenvolvidas 

pela iniciativa privada, função que tem tomado maiores proporções ao longo do 

tempo.  

As justificativas para adoção das normas tributárias extrafiscais devem estar 

em consonância com os ditames constitucionais, caso contrário não há fundamento 

da existência dessas normas. 

Nota-se que há extrafiscalidade na tributação quando esta passa a ter 

objetivos além dos arrecadatórios, visto que pretende estimular situações de caráter 

eminentemente social e economicamente importantes, ou seja, trata-se de 

instrumento de repercussão econômica a comportamentos desejáveis em face do 

interesse público.243  

                                            
242 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 133. 
243 PIRES, Adilson Rodrigues. Ligeiras reflexões sobre a questão dos incentivos fiscais no Brasil. In: 
MARTINS, Ives Gandra da Silva; ELALI, André; PEIXOTO, Marcelo Magalhães (orgs.). Incentivos 
Fiscais: questões pontuais nas esferas federal, estadual e municipal. São Paulo: MP, 2007, p. 16.  
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Dessa forma, a tributação deixou o caráter de mera manutenção do aparelho 

estatal para se tornar uma solução para o próprio Estado, sendo direcionada à 

regulação da atividade econômica com o objetivo de reduzir as desigualdades 

sociais regionais.244  

Pode-se cogitar se a extrafiscalidade seria uma atividade não fiscal ao 

dispensar a tributação temporariamente para certo grupo de contribuintes? Caso 

seja meramente para beneficiar esse determinado grupo, não parece atender à 

correta acepção da extrafiscalidade, todavia, caso essa concessão vise estimular 

uma atividade econômica inaugural que, futuramente, poderia contribuir para obter 

recursos ao Estado por meio de tributação, atingindo, assim, o objetivo 

arrecadatório.245 

Portanto, arrecadar ou deixar de fazê-lo mostram-se como mecanismos que 

servem de estímulo à atividade econômica quando devidamente aplicados.  

Pois bem, por meio da tributação pode-se instigar ou evitar a prática de 

comportamentos ilícitos, com a utilização de estímulos ou agravamentos. Isso 

quando se pensa, por exemplo, no que consiste a famigerada Guerra Fiscal no 

ICMS. Para entender o contexto dessa disputa fiscal, deve-se considerar que a 

Constituição Federal brasileira prevê a possibilidade do uso de tributo como 

instrumento de implantação das políticas públicas e adota, por exemplo, a 

sistemática da não-cumulatividade para o ICMS. Assim, apesar da tentativa de 

constituir o ICMS nacional, existe a mesma competência outorgada a entes 

diferentes. Dessa forma, para que se possa compreender com maior nitidez o 

contexto em que se encontra a Guerra Fiscal, é preciso distinguir a extrafiscalidade 

lícita da ilícita, sendo que a extrafiscalidade ilícita pode ser entendida como a própria 

descaracterização da extrafiscalidade em essência.  

A extrafiscalidade lícita, como mencionado anteriormente, são funções 

normativas que visam disciplinar condutas dos contribuintes para adotar 

determinada postura que vai ao encontro dos anseios da população, sem prevalecer 

o caráter arrecadatório presente na fiscalidade. 

                                            
244 CATÃO, Marcos André Vinhas. Regime Jurídico dos Incentivos Fiscais. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2004, p. 3. 
245 Idem, pp. 4-5. 
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Enquanto a extrafiscalidade ilícita também consiste na concessão de 

isenções, anistias, remissões, créditos presumidos, imposição seletiva de alíquotas, 

entretanto, em síntese, é toda regra especial de tributação que seja menos onerosa, 

mas que foi concedida sem observar os requisitos formais e materiais estabelecidos 

pela Constituição da República, em especial com violação da Lei Complementar nº 

24/75 e do Código Tributário Nacional (CTN).246 

Assim, a extrafiscalidade ilícita está personificada na própria Guerra Fiscal, 

visto que os Estados-membros concedem incentivos financeiros, benefícios fiscais 

sem observar os critérios gerais como medida atrativa de investimentos, negócios e 

oportunidades para seu território.  

Nas palavras de Osvaldo Santos de Carvalho, a Guerra Fiscal pode ser 

resumida como: 

A concessão unilateral de incentivos ou benefícios fiscais pelos Estados, à 
margem da Lei Complementar nº 24/75, e por corolário lógico-jurídico à 
margem da Constituição Federal, com o intuito de atrair investimentos, 
gerando, por consequência, a retaliação de outros Estados, das mais 
diversas formas possíveis, seja glosando os créditos gravados de incentivo, 
lançando autos de infração e imposição de multa aos contribuintes, seja 
batendo às portas do Judiciário, almejando a retirada do ordenamento da 
medida que concedeu o benefício inconstitucional (introduzido por leis, 
decretos e até por meros atos administrativos).247 

 

Na Guerra Fiscal sempre estarão presente quatro personagens, quais sejam, 

primeiro o Estado de origem que concede o benefício fiscal ao arrepio dos preceitos 

constitucionais; segundo o contribuinte estabelecido no Estado originário que usufrui 

do benefício; terceiro o contribuinte do Estado de destino que adquire a mercadoria 

ou usufrui da prestação de serviço com o destaque na nota fiscal da alíquota 

integral; e o quarto personagem é o Estado de destino, que glosa os créditos de 

ICMS e exige o que não foi recolhido no Estado de origem, sob o amparo do 

inconstitucional art. 8º, da Lei Complementar nº 24/75, o qual foi abordado 

anteriormente. 

                                            
246 GAMA, Tácio Lacerda. Competência tributária e (in) segurança jurídica: patologias da Guerra 
Fiscal. VI CONGRESSO DIREITO TRIBUTÁRIO DO PARANÁ, abril 2012. Disponível em: 
<http://pt.slideshare.net/luciapaoliello/vi-congresso-direitotributario-paran-abril-2012-
12702493?qid=6c19b744-97d8-44e7-95e7-6f0726afc898&v=default&b=&from_search=60>. Acesso 
em 20 dez. 2015. 
247 CARVALHO, O.S. Op. cit., 2013, p. 268. 
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5.2 Incentivos Fiscais Estaduais – ICMS  

Conforme abordado no subcapítulo anterior, há normas jurídicas que 

objetivam estimular ou desestimular certos atos do contribuinte, sendo que essas 

disposições normativas extrafiscais têm como finalidade maior a promoção de ações 

desejadas pelo interesse público, podendo ter aspecto social, político ou econômico. 

Nesse sentido, os incentivos fiscais são os instrumentos aptos para motivar 

comportamentos específicos resultando no desenvolvimento socioeconômico do 

país, desde que pautados no Texto Constitucional.  

O incentivo fiscal consiste na supressão e/ou a redução do ônus com o 

recolhimento de tributos. De forma sucinta, no que serve para este estudo, podem-

se considerar as seguintes espécies de incentivos fiscais: i) as subvenções, que 

constituem um benefício de natureza financeira; ii) os créditos presumidos, ora 

apresentando-se como subsídio, ora como subvenção, ora como mera redução da 

base de cálculo dos tributos; iii) os subsídios, que podem ser estímulos de natureza 

fiscal ou comercial para promover determinadas atividades econômicas por períodos 

transitórios; iv) as isenções tributárias, que evitam o nascimento, por lei, da própria 

obrigação tributária, também entendidas como mutilação da regra-matriz de 

incidência tributária; e v) o diferimento, que representa a isenção condicionada.248  

Nota-se a seriedade da intervenção estatal por meio da tributação com 

objetivos regulatórios, vez que é atribuição sua estimular determinadas atividades 

econômicas para que se busque a ordem proposta pela Constituição Federal.249 Os 

incentivos fiscais, sujeitando-se aos preceitos constitucionais, devem ser concedidos 

para gerar eficiência econômica e não maiores desigualdades.  

Conforme abordado anteriormente, a Constituição Federal vigente ao exigir a 

complementação do Estado de Direito e o Estado Social em termos de Estado 

Democrático de Direito (art. 1º) possibilitou a concessão de benefícios fiscais para 

fomentar a atividade econômica no âmbito do ICMS, desde que haja deliberação 

conjunta de Estados e Distrito Federal. Observa-se o resguardo constitucional com o 

                                            
248 ELALI. Op. cit., 2007, p. 114. 
249 Idem, p. 116. 



102 
 

incentivo fiscal, em termos de bloqueio250, para evitar as distorções entre empresas 

concorrentes em Estados distintos. Tercio Sampaio Ferraz Júnior aclara tal 

proposição: 

Afinal, por ser o ICMS um imposto instituído por lei estadual, cuja receita se 
reparte entre Estado e municípios, mas que, pela própria natureza da 
circulação de mercadorias, repercute a economia das demais unidades 
estaduais da Federação há um risco permanente de que, na disciplina de 
benefícios fiscais, uma unidade possa prejudicar outra unidade federativa. 
Para evitar prejuízos deste gênero, a Constituição Federal exigiu que a 
concessão de tais benefícios ficasse na dependência de deliberação, 
exigindo a Lei Complementar a realização de convênios a serem celebrados 
entre Estados e Distrito Federal. 251 
 

Não obstante a exigência prevista na Lei Complementar nº 24/75, os Estados 

concedem benefícios corriqueiramente sem tal observância, consequentemente, são 

vários os casos que vêm sendo trazidos, em ADI geralmente pelos Estados 

destinatários das mercadorias beneficiadas na origem ao STF, cuja jurisprudência 

reiterada252 tem considerado inconstitucionais essas vantagens de caráter tributário 

(isenção, incentivos ou benefícios fiscais) devido à ausência de deliberação 

favorável constante de convênio interestadual que possibilita aos Estados tal 

concessão. 

A concessão de incentivos fiscais unilaterais pelos Estados é matéria que tem 

sido considerada de extrema relevância no âmbito do STF, principalmente por conta 

dos contornos políticos e econômicos que o ICMS pode gerar na economia do país, 

de sorte que chama atenção a existência de três recursos recentes (últimos cinco 

anos) nos quais a Suprema Corte reconheceu a presença da repercussão geral da 

controvérsia, tendo em vista que envolvem aspectos jurídicos distintos de um 

mesmo evento – Guerra Fiscal. 

O primeiro deles aconteceu nos autos do Recurso Extraordinário nº 

628.075/RS, quando o STF reconheceu a repercussão geral da questão suscitada, 

cuja decisão foi publicação do Diário de Justiça Eletrônico do dia 01/12/2011, sob 

                                            
250 FERRAZ JR. Op. cit., 1998. 
251 Idem.  
252 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). ADI 2376/RJ, rel. Min. Marco Aurélio, 1º.6.2011; STF. 
ADI 3674/RJ, rel. Min. Marco Aurélio, 1º.6.2011; STF. ADI 3413/RJ, rel. Min. Marco Aurélio, 
1º.6.2011; STF. ADI 4457/PR, rel. Min. Marco Aurélio, 1º.6.2011; STF. ADI 3794/PR, rel. Min. 
Joaquim Barbosa, 1º.6.2011; STF. ADI 2688/PR, rel. Min. Joaquim Barbosa, 1º.6.2011; STF. ADI 
1247/PA, rel. Min. Dias Toffolli, 1º.6.2011; STF. ADI 3702/ES, rel. Min. Dias Toffoli, 1º.6.2011. 
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relatoria do então ministro Joaquim Barbosa. 

Neste Recurso deverá ser apreciada a constitucionalidade do estorno de 

créditos de ICMS por iniciativa unilateral de ente federado baseado em benefício 

fiscal concedido por outro ente sem aprovação por convênio do Confaz. Vale conferir 

a ementa da decisão: 

CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. ICMS. GUERRA FISCAL. 
CUMULATIVIDADE. ESTORNO DE CRÉDITOS POR INICIATIVA 
UNILATERAL DE ENTE FEDERADO. ESTORNO BASEADO EM 
PRETENSA CONCESSÃO DE BENEFÍCIO FISCAL INVÁLIDO POR 
OUTRO ENTE FEDERADO. ARTS. 1º, 2º, 3º, 102 e 155, § 2º, I DA 
CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ART. 8º DA Lei Complementar nº 24/1975. 
MANIFESTAÇÃO PELA EXISTÊNCIA DE REPERCUSSÃO GERAL DA 
MATÉRIA. 
O Tribunal reconheceu a existência de repercussão geral da questão 
constitucional suscitada, vencido o Ministro Marco Aurélio. Não se 
manifestaram os Ministros Cezar Peluso, Gilmar Mendes e Cármen Lúcia. 
Ministro JOAQUIM BARBOSA Relator. 

 

Em manifestação253, o ministro-relator salienta que inúmeras ADI são 

ajuizadas para tratar de alegadas concessões de incentivos fiscais pelos Estados-

membros. Registra, ainda, que no curto lapso temporal entre novembro de 2010 e 

janeiro de 2011 foram distribuídas onze ações dessa natureza. 

Anota, outrossim, que alguns Estados têm anulado o efeito econômico dos 

benefícios fiscais concedidos por outro ente mediante a glosa de créditos ou a 

criação de barreiras burocráticas custosas e lentas, de modo que se faz necessária 

manifestação da Suprema Corte a despeito da constitucionalidade (ou não) das 

retaliações unilaterais praticadas no âmbito da Guerra Fiscal, considerada por dois 

prismas fundamentais: a autonomia dos entes federais periféricos para dar 

efetividade a sua vontade política, de um lado, e a harmonia federativa, do outro. 

Em virtude da aposentadoria do ministro Joaquim Barbosa, o recurso foi 

designado para a relatoria do ministro Edson Fachin.  

Vale lembrar que, apesar dos aspectos jurídicos considerados pelo ministro-

relator, a questão suscitada envolve também aspectos relacionados ao 

                                            
253 STF. Recurso Extraordinário nº 628.075/RS. Disponível em 
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1597956> Acesso em 26 out. 
2015. 
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sobreprincípio da segurança jurídica, estabilidade das relações jurídicas 

estabilizadas e boa-fé dos contribuintes, os quais estão no meio da disputa fiscal 

travada entre os Estados-membros. 

O segundo caso de repercussão geral reconhecida aconteceu na Sessão 

Plenária de 10/10/2013 nos autos do Recurso Extraordinário com Agravo nº 

743.480/MG254, sob relatoria do ministro Gilmar Mendes, nos termos da ementa da 

decisão a seguir reproduzida: 

Tributário. Processo legislativo. Iniciativa de lei. 2. Reserva de iniciativa em 
matéria tributária. Inexistência. 3. Lei municipal que revoga tributo. Iniciativa 
parlamentar. Constitucionalidade. 4. Iniciativa geral. Inexiste, no atual texto 
constitucional, previsão de iniciativa exclusiva do Chefe do Executivo em 
matéria tributária. 5. Repercussão geral reconhecida. 6. Recurso provido. 
Reafirmação de jurisprudência. O Tribunal, por unanimidade, reputou 
constitucional a questão. O Tribunal, por unanimidade, reconheceu a 
existência de repercussão geral da questão constitucional suscitada. No 
mérito, por maioria, reafirmou a jurisprudência dominante sobre a matéria, 
vencido o Ministro Marco Aurélio. Não se manifestou o Ministro Joaquim 
Barbosa. 

 

O recurso versou sobre a reserva de iniciativa em matéria tributária, 

notadamente aquelas que geram diminuição nas receitas arrecadadas dos entes 

políticos, como é o caso das normas que veiculam incentivos fiscais mediante 

remissões, isenções, redução de base de cálculo ou alíquotas. 

No referido julgamento, o STF reafirmou a jurisprudência dominante sobre a 

matéria, no sentido de que inexiste iniciativa privativa do Poder Executivo em 

relação às leis em matéria tributária, de modo que a iniciativa privativa do Chefe do 

Executivo prevista no art. 61, §1º, II, “b”, da Constituição Federal255, diz respeito 

exclusivamente aos Territórios Federais. 

                                            
254 STF. Recurso Extraordinário com Agravo nº 743.480/MG. Disponível em 
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4886963>. Acesso em 26 out. 
2015. 
255 BRASIL. CRFB/1988. “Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinárias cabe a qualquer 
membro ou Comissão da Câmara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao 
Presidente da República, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-
Geral da República e aos cidadãos, na forma e nos casos previstos nesta Constituição. 
§ 1º São de iniciativa privativa do Presidente da República as leis que: 
II - disponham sobre: 
b) organização administrativa e judiciária, matéria tributária e orçamentária, serviços públicos e 
pessoal da administração dos Territórios.” 
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O Supremo também manifestou que não incide o art. 165, da Carta Magna256, 

pois a restrição contida se limita às leis orçamentárias, a saber, plano plurianual, lei 

de diretrizes orçamentárias e lei orçamentária anual, ou seja, não alcança os 

diplomas que aumentem ou reduzam exações fiscais. 

Bem por isso, o Supremo reafirmou a jurisprudência dominante para atestar a 

inexistência de iniciativa privativa do Poder Executivo para veicular norma geral e 

abstrata sobre concessão de benefícios fiscais, logo, não há que falar em ofensa 

aos primados independência e harmonia dos Poderes (Constituição Federal, art. 

2º257).  

Em 21/05/2015, o STF declarou a terceira repercussão vinculada à Guerra 

Fiscal quando da análise do Recurso Extraordinário nº 851.421/DF258, sob relatoria 

do ministro Marco Aurélio. 

Na referida ação, o STF deverá manifestar-se sobre a constitucionalidade do 

perdão de dívidas tributárias pelos Estados-membros e do Distrito Federal, tendo 

sido obtido consenso dos membros do Confaz, as quais são oriundas de benefícios 

fiscais concedidos no âmago da Guerra Fiscal e assentadas inconstitucionais pela 

Suprema Corte, consoante ementa a seguir reproduzida: 

IMPOSTO SOBRE A CIRCULAÇÃO DE MERCADORIAS E SERVIÇOS – 
GUERRA FISCAL – BENEFÍCIOS FISCAIS DECLARADOS 
INCONSTITUCIONAIS – CONVALIDAÇÃO SUPERVENIENTE MEDIANTE 
NOVA DESONERAÇÃO – RECURSO EXTRAORDINÁRIO – 
REPERCUSSÃO GERAL CONFIGURADA. Possui repercussão geral a 
controvérsia relativa à constitucionalidade da prática mediante a qual os 
estados e o Distrito Federal, respaldados em consenso alcançado no âmbito 
do Conselho Nacional de Política Fazendária – CONFAZ, perdoam dívidas 
tributárias surgidas em decorrência do gozo de benefícios fiscais 
assentados inconstitucionais pelo Supremo, porque implantados em meio à 
chamada guerra fiscal do ICMS. O Tribunal, por unanimidade, reputou 
constitucional a questão. O Tribunal, por unanimidade, reconheceu a 
existência de repercussão geral da questão constitucional suscitada. 

 

                                            
256 BRASIL. CRFB/1988. “Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerão: 
I - o plano plurianual; 
II - as diretrizes orçamentárias; 
III - os orçamentos anuais”. 
257 “Art. 2º São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o 
Judiciário”. 
258 STF. Recurso Extraordinário nº 851.421/DF. Disponível em 
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9268904>. Acesso em 26 out. 
2015. 
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A questão possui contornos constitucionais interessantes, uma vez que os 

Estados buscam privilegiar a segurança jurídica e a confiança dos contribuintes em 

relação aos atos já praticados sob o manto de normas que concediam incentivos 

fiscais tidos por inconstitucionais; por outro lado, sustenta-se a ofensa a dispositivos 

constitucionais (146, inciso III, alínea b, 150, § 6º, e 155, § 2º, inciso XII, alínea g, da 

Constituição da República e preceitos da Lei Complementar nº 24, de 1975), 

prejuízos aos cofres públicos do Estado, além de possível usurpação de poder do 

Supremo para definir a modulação de efeitos e sua extensão, pois pela ótica 

pragmática os legisladores ao agir dessa forma acabam por criar um mecanismo de 

modulação dos efeitos das decisões proferidas no controle concentrado, subtraindo 

a efetividade dos seus efeitos quanto aos fatos pretéritos. 

Notadamente a temática da modulação dos efeitos das decisões do STF em 

controle concentrado de constitucionalidade, cujo instituto não se mostrava presente 

nos casos de incentivos fiscais concedidos unilateralmente pelos Estados, em 

30/10/2014, foi publicado primeiro acórdão proferido nos autos da ADI nº 429/CE259, 

de relatoria do ministro Luiz Fux, tendo sido concedida modulação temporal dos 

efeitos da decisão. 

A referida ação versou sobre a verificação de inconstitucionalidade da lei do 

Estado do Ceará, que concedeu isenção tributária de ICMS aos implantes e 

equipamentos, veículos, aparelhos destinados a pessoas portadoras de deficiências 

físicas, além da concessão de estímulo fiscal para as empresas que as absorverem. 

Não houve novidade quanto ao mérito, visto que o STF seguiu a consolidada 

jurisprudência sobre a inconstitucionalidade de benesses de isenção fiscal de ICMS 

concedida sem convênio. Por outro lado, diversamente de outros casos, houve 

modulação temporal dos efeitos da decisão, prestigiando o caráter social do 

incentivo, tendo inovado ao projetar um prazo de doze meses de sobrevida do 

benefício para que se possibilite a aprovação de convênio, conforme se depreende 

dos trechos da ementa colacionada a seguir: 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. TRIBUTÁRIO. NORMAS 
GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO. ICMS. CONSTITUIÇÃO DO ESTADO 

                                            
259 STF. ADI nº 429/CE. Disponível em: 
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7065854>. Acesso em 28 out. 
2015. 
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DO CEARÁ. IMPUGNAÇÃO AOS ARTIGOS 192, §§ 1º E 2º; 193 E SEU 
PARÁGRAFO ÚNICO; 201 E SEU PARÁGRAFO ÚNICO; 273, 
PARÁGRAFO ÚNICO; E 283, III, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. 
ADEQUADO TRATAMENTO TRIBUTÁRIO AO ATO COOPERATIVO E 
ISENÇÃO DE TRIBUTOS ESTADUAIS ÀS PEQUENAS E 
MICROEMPRESAS; PEQUENOS E MICROPRODUTORES RURAIS; BEM 
COMO PARA AS EMPRESAS QUE ABSORVAM CONTINGENTES DE 
DEFICIENTES NO SEU QUADRO FUNCIONAL OU CONFECCIONE E 
COMERCIALIZE APARELHOS DE FABRICAÇÃO ALTERNATIVA PARA 
PORTADORES DE DEFICIÊNCIA. DISPOSIÇÕES PREVISTAS NA 
CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. VIOLAÇÃO AO DISPOSTO NO ARTIGO 
146, INCISO III, ALÍNEA “C”, DA CRFB/88. COMPETÊNCIA 
CONCORRENTE DA UNIÃO, ESTADOS E DISTRITO FEDERAL PARA 
LEGISLAR SOBRE DIREITO TRIBUTÁRIO. ARTIGO 24, INCISO I, DA 
CRFB/88. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DEMAIS 
DISPOSITIVOS OBJURGADOS. CONCESSÃO UNILATERAL DE 
BENEFÍCIOS E INCENTIVOS FISCAIS. ICMS. AUSÊNCIA DE CONVÊNIO 
INTERESTADUAL. AFRONTA AO DISPOSTO NO ARTIGO 155, § 2º, 
INCISO XII, “G”, DA CRFB/88. CAPUT DO ART. 193 DA CONSTITUIÇÃO 
ESTADUAL. INTERPRETAÇÃO CONFORME À CONSTITUIÇÃO SEM 
DECLARAÇÃO DE NULIDADE. EXCLUSÃO DO ICMS DO SEU CAMPO 
DE INCIDÊNCIA. (...) Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os 
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessão Plenária, sob a 
Presidência do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, na conformidade da 
ata de julgamentos e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos e 
nos termos do voto do Relator, em julgar improcedente o pedido em relação 
ao § 1 º do art. 192 da Constituição do Estado do Ceará, e, por maioria de 
votos e nos termos do voto do Relator, em julgar parcialmente procedente a 
ação direta para dar interpretação conforme à CF ao § 2º do art. 192 da 
Constituição do Estado do Ceará, sem declaração de nulidade, concedendo 
o prazo de sobrevida do benefício por 12 ( doze) meses a partir da 
publicação da ata desta sessão, vencido, em parte, o Ministro Marco 
Aurélio, que declarava integralmente procedente a ação para julgar 
inconstitucional o dispositivo, por vício formal. 

 

Nos debates, verifica-se a clara preocupação dos ministros em relação aos 

aspectos sociais do incentivo: 

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) – É, não foi suspenso. Por 
isso que estou declarando inconstitucional esse com eficácia ex nunc. 
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES – É, eu tinha até uma proposta, 
estava conversando com o Ministro Toffoli, eu tinha anotado antes, essa é 
uma situação realmente dramática. Eu já acompanhei caso, por exemplo, 
de satisfação da isenção do IPI. E é, de fato, uma corrida, é enfrentar uma 
montanha russa cumprir esses requisitos. As pessoas têm todas essas 
dificuldades, e não conseguem o atendimento. De modo que eu ia propor, 
pelo menos, uma modulação de algo em torno de 12 meses, para dar tempo 
de que a matéria seja submetida ao CONFAZ. (...) O SENHOR MINISTRO 
GILMAR MENDES – Não. Eu declaro inconstitucional sem pronúncia da 
nulidade. Mas, nos termos do art. 27, autorizaria a vigência por 12 meses. O 
SENHOR MINISTRO LUÍS ROBERTO BARROSO – Ao final do qual, se o 
CONFAZ não atuar, cai o dispositivo. A SENHORA MINISTRA CÁRMEN 
LÚCIA – Cai o dispositivo. O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (...) 
 

Posteriormente, o STF voltou a analisar a constitucionalidade dos incentivos 
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fiscais nos autos da ADI nº 4.481/PR, sob relatoria do ministro Roberto Barroso, 

seguindo essa nova tendência foi proferida modulação dos efeitos da decisão, para 

que produza efeitos a contar da data da sessão de julgamento. 

Nesse sentido, tome-se nota da ementa da decisão: 

I. TRIBUTÁRIO. LEI ESTADUAL QUE INSTITUI BENEFÍCIOS FISCAIS 
RELATIVOS AO ICMS. AUSÊNCIA DE CONVÊNIO INTERESTADUAL 
PRÉVIO. OFENSA AO ART. 155, § 2º, XII, g, DA CF/88. II. CONTROLE DE 
CONSTITUCIONALIDADE. MODULAÇÃO DOS EFEITOS TEMPORAIS. 1. 
A instituição de benefícios fiscais relativos ao ICMS só pode ser realizada 
com base em convênio interestadual, na forma do art. 155, §2º, XII, g, da 
CF/88 e da Lei Complementar nº 24/75. 2. De acordo com a jurisprudência 
do STF, o mero diferimento do pagamento de débitos relativos ao ICMS, 
sem a concessão de qualquer redução do valor devido, não configura 
benefício fiscal, de modo que pode ser estabelecido sem convênio prévio. 3. 
A modulação dos efeitos temporais da decisão que declara a 
inconstitucionalidade decorre da ponderação entre a disposição 
constitucional tida por violada e os princípios da boa-fé e da segurança 
jurídica, uma vez que a norma vigorou por oito anos sem que fosse 
suspensa pelo STF. A supremacia da Constituição é um pressuposto do 
sistema de controle de constitucionalidade, sendo insuscetível de 
ponderação por impossibilidade lógica. 4. Procedência parcial do pedido. 
Modulação para que a decisão produza efeitos a contatar da data da sessão 
de julgamento. 
Decisão 
O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, julgou 
parcialmente procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade do 
art. 1º, inciso II, e dos artigos 2º, 3º, 4º, 6º, 7º, 8º e 11 da Lei nº 14.985, de 
06 de janeiro de 2006, do 
Estado do Paraná, e, por maioria, modulou a declaração de 
inconstitucionalidade para que tenha eficácia a partir desta sessão, vencido 
o Ministro Marco Aurélio, que não modulava os efeitos da decisão. Ausente, 
neste julgamento, o Ministro Gilmar Mendes. 
Falou, pela requerente Confederação Nacional da Indústria, o Dr. Gustavo 
Amaral, OAB/RJ 72.167. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo 
Lewandowski. Plenário, 11.03.2015. 

 

Nesta ação em específico, interessa notar a modulação de efeitos concedidos 

pelo STF a partir da sessão de julgamento por uma ótica distinta do caso anterior, 

pelo fato de que houve privilégio ao primado da segurança jurídica tendo em vista 

que a norma declarada inconstitucional vigorou por oito anos com presunção de 

constitucionalidade e a aplicação de efeitos ex tunc geraria enorme impacto injusto 

aos contribuintes de boa-fé, que cumpriam as regras previstas na referida lei. 

Essas recentes decisões do STF indicam um caminho que poderá ser trilhado 

nos próximos casos envolvendo concessão de incentivos fiscais de ICMS sem 

deliberação prévia dos Estados-membros por convênio. 
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Por derradeiro, permeando a jurisprudência da Suprema Corte em matéria de 

incentivos fiscais estaduais, não se podem deixar de registrar também os 

posicionamentos nos autos da ADI nº 3.202260, de relatoria do ministro Dias Toffoli, e 

ADI nº 2.056261, de relatoria do ministro Gilmar Mendes, cuja quaestio juris apreciada 

diz respeito ao fato de o diferimento do ICMS configurar ou não incentivo fiscal. 

Nesse sentido, exemplifica a ementa da ADI 2.056: 

Ação Direta de Inconstitucionalidade. Artigos 9 a 11 e 22 da Lei n. 1.963, de 
1999, do Estado do Mato Grosso do Sul. 2. Criação do Fundo de 
Desenvolvimento do Sistema Rodoviário do Estado de Mato Grosso do Sul 
– FUNDERSUL. Diferimento do ICMS em operações internas com produtos 
agropecuários. 3. A contribuição criada pela lei estadual não possui 
natureza tributária, pois está despida do elemento essencial da 
compulsoriedade. Assim, não se submete aos limites constitucionais ao 
poder de tributar. 4. O diferimento, pelo qual se transfere o momento do 
recolhimento do tributo cujo fato gerador já ocorreu, não pode ser 
confundido com a isenção ou com a imunidade e, dessa forma, pode ser 
disciplinado por lei estadual sem a prévia celebração de convênio. 5. 
Precedentes. 6. Ação que se julga improcedente. 

 

Nesse diapasão, o entendimento foi no sentido que o diferimento se presta 

como mero mecanismo de adiamento do recolhimento do imposto, em outras 

palavras, não se reveste de caráter de dispensa do pagamento do ICMS, redução do 

valor ou outra forma benesse fiscal, o qual será recolhido na integralidade no 

momento definido na norma geral e abstrata. Tal posicionamento é questionável na 

medida em que o diferimento parece uma isenção condicionada. 

Por tudo isso, observa-se que a questão dos incentivos fiscais estaduais no 

âmbito da chamada Guerra Fiscais vem sendo amplamente debatido pela Suprema 

Corte sob todos os aspectos jurídicos, dado os contornos legais e relevância social 

que envolve a matéria, conforme demonstra a existência de pelo menos três 

declarações de repercussão geral nos últimos cinco anos, conforme visto acima. 

 

 

                                            
260 STF. ADI nº 3.202. Disponível em 
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=626844>. Acesso em 28 out. 
2015. 
261 STF. ADI nº 2.056. Disponível em 
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=479130>. Acesso em 28 out. 
2015. 
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5.3 Resolução do Senado nº 13 de 2012 e a Violação aos Princípios 
Constitucionais – Guerra dos Portos  

A Resolução nº 13, de 25 de abril de 2012 (DOU de 24 de abril de 2012)262 é 

resultado da aprovação do substitutivo da Comissão de Assuntos Econômicos (CAE) 

ao Projeto de Resolução do Senado nº 72, de 2010263, pelo plenário, para 

uniformizar a alíquota do ICMS nas operações interestaduais com bens e 

mercadorias importadas do exterior para 4%, desde que após o desembaraço 

aduaneiro: (i) não tenham sido submetidos a processo de industrialização; (ii) ou, 

ainda que submetidos a qualquer processo de transformação, beneficiamento, 

montagem, acondicionamento, reacondicionamento, renovação ou 

recondicionamento, resultem em mercadorias ou bens com Conteúdo de Importação 

superior a 40%. 

A alíquota de 4% não se aplica a bens e mercadorias importados do exterior 

que não tenham similar nacional, definidos em lista do Conselho de Ministros da 

Câmara de Comércio Exterior (Camex); aos bens produzidos em conformidade com 

os processos produtivos básicos de que tratam o Decreto-Lei nº 288, de 28 de 

fevereiro de 1967, e as Leis nºs 8248, de 23 de outubro de 1991, nº 8387, de 30 de 

dezembro de 1991, nº 10176, de 11 de janeiro de 2001, e nº 11484, de 31 de maio 

de 2007, além das operações que destinem gás natural importado do exterior a 

outros Estados. 

Inicialmente, a resolução foi regulamentada pelos Ajustes do Sistema 

Integrado de Informações Econômico-Fiscais (Sinief) 19 e 20 de 2012 do Confaz, 

que estipulavam o dever instrumental do contribuinte importador de preencher a 

Ficha de Conteúdo de Importação (FCI) no caso de bens importados e que tenham 

sido submetidos a processo de industrialização. 

                                            
262 SENADO FEDERAL. Resolução nº 13, de 2015. Disponível em: 
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=264825>. Acesso em 02 nov. 2015. 
263 SENADO FEDERAL. Projeto de Resolução nº 72, de 2010. Disponível em 
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/98788>. Acesso em 02 nov. 2015. 
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Contudo, o Ajuste Sinief 19 foi revogado pelo Ajuste Sinief 9 de 2013264, e os 

procedimentos passaram a ser previstos no Convênio ICMS 38, de 22/05/2013265. 

De acordo com o parecer aprovado da Comissão de Assunto Econômicos do 

Senado Federal 266, o objetivo da Resolução é o combate à Guerra dos Portos, 

caracterizada pela concessão unilateral de incentivos fiscais pelos Estados nas 

operações de importação de bens e mercadorias, sem deliberação prévia favorável 

no Confaz. Confira-se: 

Os proponentes, na justificação do PRS nº 72, de 2010, chamam a atenção 
para as particularidades na repartição das receitas de ICMS em operações 
interestaduais. A partilha do imposto entre o Estado de origem e o Estado 
de destino das mercadorias e serviços é levada a cabo por meio da 
implantação de alíquotas interestaduais diferenciadas. Essa sistemática 
alcança também as mercadorias de procedência estrangeira, o que abre 
caminho para que os Estados, de acordo com sua conveniência, reduzam 
drasticamente a incidência do ICMS, atraindo para seu território empresas 
especializadas em adquirir produtos estrangeiros para revenda (tradings) ou 
mesmo produtores nacionais que, diante dos incentivos, optem por importar 
maquinários e outros bens de produção. A reiteração dessa prática por 
parte das unidades federadas pode ter como consequência o sucateamento 
da indústria nacional. A perdurar o incentivo indiscriminado e incontrolado 
às importações, a tendência é que, cada vez mais, se dê preferência ao 
produto alienígena em detrimento do brasileiro. O PRS nº 72, de 2010, tenta 
corrigir essa distorção deslocando a tributação de ICMS dos bens e 
mercadorias importados do exterior exclusivamente para o Estado em que 
se der o consumo, independentemente do local por onde o produto 
ingressar no País. 
 

Conforme leciona Luciano Garcia Miguel267, os incentivos fiscais ilegais 

concedidos na Guerra dos Portos evidenciam o lado mais nocivo dessa disputa 

entre Estados, tendo em vista que em outras hipóteses é possível vislumbrar algum 

efeito positivo (por exemplo, aumento de investimentos e empregos numa certa 

região com pouco desenvolvimento social), mesmo que transitoriamente, de modo 

que neste caso a única finalidade do incentivo fiscal concedido resida no aumento 

da arrecadação tributária do Estado, além de impor mais vantagens competitivas 

aos produtos importados em detrimento da indústria doméstica. 

                                            
264 CONSELHO NACIONAL DE POLÍTICA FAZENDÁRIA (CONFAZ). Ajuste Sinief 9, de 22 de maio 
de 2013. Disponível em <http://www1.fazenda.gov.br/confaz/confaz/ajustes/2013/AJ_009_13.htm>. 
Acesso em 04 nov. 2015. 
265 CONFAZ. Convênio ICMS 38, de 22 de maio de 2013. Disponível em 
<http://www1.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Convenios/ICMS/2013/CV038_13.htm>. Acesso em 04 
nov. 2015. 
266 SENADO FEDERAL. Parecer da Comissão de Assuntos Econômicos. Disponível em: 
<http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=105731&tp=1>. Acesso em 04 
nov. 2015. 
267 MIGUEL. Op. cit., 2013, pp. 198-9. 
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Referido autor ilustra o mecanismo básico da Guerra Fiscal nas operações de 

importação268: 

De acordo com estudos efetuados pela Secretaria da Fazenda do Estado de 
São Paulo, esses benefícios são estruturados da seguinte forma: 
(i) O importador está situado em unidade federada que concede benefícios 
fiscais para operação de importação; 
(ii) a mercadoria é desembaraçada pelo importador no porto do Estado em 
que está situado ou no do Estado em que está estabelecido o adquirente; 
(iii) nas duas hipóteses, não há ingresso físico da mercadoria no 
estabelecimento do importador (em alguns casos, o importador faz o 
ingresso da mercadoria importada em armazém-geral); 
(iv) caso a desoneração não seja integral, o importador recolhe o imposto 
devido ao Estado em que está localizado; 
(v) em seguida, o importador envia a mercadoria importada ao adquirente 
situado no outro Estado, destacando o ICMS devido na operação 
interestadual; 
(v) o imposto devido ao Estado de origem também não é recolhido 
integralmente, uma vez que também há benefício fiscal concedido para 
essa operação; 
(vi) o adquirente, ao dar entrada da mercadoria em seu estabelecimento, 
escritura a totalidade do imposto destacado na nota fiscal, embora não 
tenha sido este o valor que foi efetivamente recolhido pelo importador. 

 

Observa-se que a redução da carga tributária nas operações de importação 

torna atrativo o direcionamento pelos contribuintes das atividades comerciais para 

este Estado, ocasionando deslocamento massivo de empresas de um Estado para 

outro. Mais que isso, o montante não pago será utilizado como crédito nas 

operações subsequentes, ou seja, o crédito presumido concedido é destacado na 

nota fiscal e servirá como crédito escritural no Estado de destino, gerando pesado 

ônus financeiro para este. 

Em razão disso, como as alíquotas interestaduais anteriores incidentes nas 

operações de importação (7% ou 12%269) possibilitavam boa margem para redução 

do ICMS incidente, o Senado Federal tentou minimizar os impactos mediante a 

unificação da alíquota para 4% por meio da Resolução nº 13/2012. 

À primeira vista, apesar de louvável a intenção do Senado Federal ao utilizar 

do expediente da Resolução nº 13/2012 para fixar indistintamente uma alíquota 

diferenciada de produtos importados, referido instrumento normativo padeceu em 

graves vícios de inconstitucionalidade, fazendo tábua rasa do altiplano dos princípios 

                                            
268 MIGUEL. Op. cit., 2013, pp. 199-200. 
269 Alíquotas do ICMS em operações interestaduais definidas pela Resolução nº 22, de 1989, do 
Senado Federal. 
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ali previstos. 

Pois bem. A Constituição Federal reservou boa parcela de dispositivos para 

disciplinar o direito tributário, em especial, para classificar os tributos em espécies e 

subespécies, traçou a norma padrão de incidência, competências tributárias e 

princípios que servem como verdadeiros pilares, com a finalidade específica de 

impor limites à atividade do Estado, questão conhecida também como os limites 

objetivos ao poder de tributar. 

Tendo em mente isso, a Resolução nº 13/2012 acabou por extrapolar os 

limites disciplinados no mandamento constitucional entabulado nos arts. 5º270, 150º, 

IIº271 e 152º272, que estabelecem a necessidade de observância ao princípio da 

igualdade em matéria tributária.  

São verdadeiros vetores constitucionais, pois é defeso o tratamento tributário 

diferenciado de mercadorias de qualquer natureza em decorrência da procedência, 

além de estabelecer a vedação ao tratamento desigual para contribuintes que se 

encontrem em situação equivalente. 

Obviamente, a regra da isonomia veiculada na Constituição Federal não é 

rígida, o que implica dizer que existem situações, desde que expressamente 

ressalvadas pela Lei Maior, que permitem o tratamento tributário desigual. Nessas 

situações excepcionais, o legislador objetiva alcançar a concretização de outro 

princípio constitucional não menos relevante, a exemplo da previsão contida no art. 

151, I273, que autoriza afastar a uniformidade de alíquotas do ICMS para privilegiar o 

equilíbrio socioeconômico entre as regiões do país. 

                                            
270 “Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à 
igualdade, à segurança e à propriedade (...)” 
271 “Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos 
Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: 
(...) 
II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, 
proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, 
independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos (...).” 
272 “Art. 152. É vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios estabelecer diferença 
tributária entre bens e serviços, de qualquer natureza, em razão de sua procedência ou destino.” 
273 “Art. 151. É vedado à União: 
I - instituir tributo que não seja uniforme em todo o território nacional ou que implique distinção ou 
preferência em relação a Estado, ao Distrito Federal ou a Município, em detrimento de outro, admitida 
a concessão de incentivos fiscais destinados a promover o equilíbrio do desenvolvimento 
socioeconômico entre as diferentes regiões do País (...).” 
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Acontece que a aplicação da alíquota de 4% nas operações interestaduais 

alcança exclusivamente mercadorias importadas ou que tenham parcela do 

conteúdo importado, conforme impõe a Resolução nº 13.  

É notório o tratamento tributário diferenciado de mercadorias importadas em 

comparação aos produtos nacionais em operações interestaduais.  

Ademais, do ponto de vista econômico, não foi considerado especificamente o 

efeito danoso que a redução para 4% do ICMS em operações interestaduais causa à 

indústria nacional, visto que a tributação menor gera uma competitividade fiscal 

desigual em relação aos produtos do exterior. 

Não se verificam quaisquer das situações excepcionais do texto constitucional 

ao princípio da igualdade, vez que não objetiva em nenhuma hipótese o equilíbrio 

socioeconômico das várias regiões do Brasil. 

Tampouco se pode falar que o Senado Federal utilizou o princípio 

constitucional da seletividade (Constituição Federal, art. 155, §2º, III) para aplicação 

da alíquota de 4%, uma vez que este princípio se restringe ao produto em si em face 

de sua insignificância ou essencialidade para a sociedade. Pelo contrário, a 

aplicação da referida alíquota decorre, única e exclusivamente, sobre a origem da 

mercadoria (nacional x estrangeira).  

Diga-se de passagem, que a fixação de alíquotas em função do princípio da 

seletividade seria de competência exclusiva dos Estados e Distrito Federal, pois a 

carga tributária do produto é definida pela alíquota do Estado de destino, sendo que 

o papel da alíquota interestadual tem como escopo tão somente a repartição de 

receitas entre os Estados. 

Afasta-se eventual argumento de que o princípio da igualdade não seria 

aplicável ao Senado Federal, de sorte que o art. 152 do texto constitucional 

menciona somente a União, Distrito Federal, Estados e aos Municípios.  

Como se sabe, a interpretação literal do texto é a mais pobre dentre as 

possíveis. Deve o intérprete buscar o sentido e alcance do que o legislador objetivou 

regular, obviamente considerando a harmonia do conjunto de normas do sistema 

constitucional tributário.  
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Por esse motivo, não se pode olvidar que o legislador constituinte sempre 

demonstrou a importância do princípio da igualdade para o sistema jurídico 

brasileiro, principalmente pelo fato de lançá-lo no rol de direito e garantias 

fundamentais previstas no caput do art. 5º, verdadeiras cláusulas pétreas que não 

podem ser alteradas nem por emenda à Constituição Federal274. 

A baliza do princípio da igualdade é aplicável a todas as pessoas políticas e 

deve ser obrigatoriamente observada no âmbito de atuação, sob pena de flagrante 

inconstitucionalidade. 

Além do mais, se os próprios Estados e o Distrito Federal, que possuem a 

exclusiva aptidão (competência) para instituir o ICMS, estão obrigados a observar a 

norma de estrutura do art. 152, com muito menos razão teria o Senado Federal. 

Preocupado sobre a importância de observar o princípio da igualdade, o STF 

editou o enunciado da Súmula nº 575275, para pacificar o entendimento de que a 

isenção do imposto de importação concedida a similar nacional deve ser estendida 

às mercadorias importadas de país signatário do Acordo Geral sobre Tarifas e 

Comércio (GATT) ou membro da ALA Lei Complementar nº (atual Associação 

Latino-americana de Integração – Aladi), em evidente prestígio e respeito ao 

princípio da igualdade, norteador do sistema jurídico vigente.  

Cumpre registrar que o Brasil é signatário do GATT, Mercado Comum do Sul 

(Mercosul) e Aladi, que fundamentalmente estabelecem tratamento igualitário entre 

produtos nacionais e estrangeiros, o que somente vem a corroborar a força do 

princípio da igualdade para nosso sistema jurídico: 

Art. III, GATT: 1. As Partes Contratantes reconhecem que os impostos e 
outros tributos internos, assim como leis, regulamentos e exigências 
relacionadas com a venda, oferta para venda, compra, transporte, 
distribuição ou utilização de produtos no mercado interno e as 
regulamentações sobre medidas quantitativas internas que exijam a 
mistura, a transformação ou utilização de produtos, em quantidade e 
proporções especificadas, não devem ser aplicados a produtos importados 
ou nacionais, de modo a proteger a produção nacional. 2. Os produtos do 
território de qualquer Parte Contratante, importados por outra Parte 
Contratante, não estão sujeitos, direta ou indiretamente, a impostos ou 
outros tributos internos de qualquer espécie superiores aos que incidem, 

                                            
274 Art. 60, §4º. BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. 
275 STF. Súmula 575: “À mercadoria importada de país signatário do GATT, ou membro da ALALC, 
estende-se a isenção do imposto de circulação de mercadorias concedida a similar nacional.” 
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direta ou indiretamente, sobre produtos nacionais. Além disso nenhuma 
Parte Contratante aplicará de outro modo, impostos ou outros encargos 
internos a produtos importados nacionais, contrariamente as principais 
estabelecidas no parágrafo 
Art. 46, ALADI (Tratado de Montevidéu 1980): Em matéria de impostos, 
taxas e outros gravames internos, os produtos originários do território de um 
país-membro gozarão no território dos demais países-membros de um 
tratamento não menos favorável do que o instrumento que se aplique a 
produtos similares nacionais.  
Art. 7º, MERCOSUL (Tratado de Assunção): Em matéria de impostos, taxas 
e outros gravames internos, os produtos originários do território de um 
Estado Parte gozarão, nos outros Estados Partes, do mesmo tratamento 
que se aplique ao produto nacional (grifo nosso). 
 

Sem prejuízo do quanto exposto e conforme já debatido no presente estudo, 

um dos mais caros princípios constitucionais é o federativo, consagrado no artigo 1º 

da Carta Magna276, de modo que todos os entes federados, assim entendidos como 

União, Distrito Federal, Estados e Municípios, são juridicamente isonômicos, em 

outros termos, não pode haver distinções de tratamento na ótica tributária entre os 

entes. 

Nesse ponto, também não guardou melhor sorte a redação dada à Resolução 

nº 13, que extrapolou os limites constitucionais sobre o prisma do princípio 

federativo, uma vez que o inciso II, § 4º, do artigo 1º, estabelece que a alíquota de 

4% não é aplicável nas operações interestaduais iniciadas na Zona Franca de 

Manaus, bem como nas operações interestaduais iniciadas por unidades federadas 

que importem gás natural de outros Estados (art. 2º). 

No entanto, observa-se que a Resolução nº 13 veio estabelecer distinções 

entre as unidades federadas, privilegiando certas operações iniciadas em 

determinados Estados em detrimento dos demais, promovendo verdadeiras 

vantagens fiscais, em dissonância ao princípio federativo.  

De tal sorte, o legislador constituinte busca a preservação de equilíbrio na 

                                            
276 “Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e 
Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como 
fundamentos: 
I - a soberania; 
II - a cidadania 
III - a dignidade da pessoa humana; 
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; 
V - o pluralismo político. 
Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou 
diretamente, nos termos desta Constituição.” 
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tributação dos entes federativos, uma vez que todos são juridicamente iguais entre 

si, devendo haver distribuição adequada de competências e na capacidade de 

receber tais receitas, de modo a torná-los homogêneos, por meio de tratamento 

tributário sem privilégios específicos e desproporcionais. 

Observa-se que a Resolução nº 13, por exemplo, privilegia alguns poucos 

Estados importadores de gás natural com a arrecadação de receitas oriundas do 

ICMS, sem que haja nenhuma autorização constitucional sobre tal distinção ou 

qualquer correspondência entre a capacidade econômica e social, fato que pode 

agravar ainda mais a disputa acirrada travada entre os Estados da federação no que 

se refere à arrecadação do ICMS, de modo que a Resolução nº 13 esbarra no 

proclamado princípio federativo.  

O Senado Federal não está autorizado pela Constituição Federal a regular 

matéria com a finalidade de acabar com a Guerra Fiscal, como o fez com a edição 

de Resolução nº 13, devendo sua atuação limitar-se unicamente à definição de 

alíquotas aplicáveis às operações interestaduais para repartir o imposto entre os 

estados de origem e destino277. 

Mais que isso, o Senado Federal extrapolou a competência (fixação de 

alíquotas) e a usurpou do Congresso Nacional para regular por meio de lei 

complementar “(...) a forma como, mediante deliberação dos Estados e do Distrito 

Federal, isenções, incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados”278, 

e, ao estabelecer sujeitos passivos e fatos geradores, violou também o art. 146 da 

                                            
277 BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. Art. 155, §2º, IV Art. “Compete aos Estados e ao Distrito 
Federal instituir impostos sobre: 
(...) 
§ 2º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: 
(...) 
IV - resolução do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da República ou de um terço dos 
Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabelecerá as alíquotas aplicáveis 
às operações e prestações, interestaduais e de exportação (...)”. 
278 BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. Art. 155, §2º, XII, g. “Compete aos Estados e ao Distrito 
Federal instituir impostos sobre: 
(...) 
§ 2º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: 
(...) 
XII - cabe à lei complementar: 
(...) 
g) regular a forma como, mediante deliberação dos Estados e do Distrito Federal, isenções, 
incentivos e benefícios fiscais serão concedidos e revogados”. 
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Carta Magna279, que exige lei complementar para estabelecer normas gerais em 

matéria tributária.  

Oportuno destacar que, por força do formalismo exigido pelo sistema jurídico 

brasileiro, o STF tem julgado inconstitucionais dispositivos legais que não observam 

que o processo legislativo exige a edição de lei complementar280.  

Neste ponto, ao se valer de edição de uma Resolução, com processo 

legislativo relativamente simples, para tentar acabar com a Guerra dos Portos, a 

Resolução nº 13 se revela inconstitucional por ofensa aos princípios constitucionais 

da legalidade281, tipicidade cerrada282 e reserva legal283, pois a matéria reclama que 

seja regulamentada por intermédio da edição de lei complementar, por meio de 

votação das duas casas do Congresso Nacional (sistema bicameral) previstos no 

art. 44 da Carta Magna284, a qual exige processo legislativo com quorum de 

                                            
279 BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. “Art. 146. Cabe à lei complementar: 
I - dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, os Estados, o Distrito 
Federal e os Municípios; 
 II - regular as limitações constitucionais ao poder de tributar; 
III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: 
a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta 
Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes; 
b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários; 
c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas. 
d) definição de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de 
pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, 
II, das contribuições previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuição a que se refere o art. 239.  
Parágrafo único. A lei complementar de que trata o inciso III, d, também poderá instituir um regime 
único de arrecadação dos impostos e contribuições da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios, observado que:  
I - será opcional para o contribuinte;  
II - poderão ser estabelecidas condições de enquadramento diferenciadas por Estado;  
III - o recolhimento será unificado e centralizado e a distribuição da parcela de recursos pertencentes 
aos respectivos entes federados será imediata, vedada qualquer retenção ou condicionamento;  
IV - a arrecadação, a fiscalização e a cobrança poderão ser compartilhadas pelos entes federados, 
adotado cadastro nacional único de contribuintes”. 
280 STF. RE 596177/RS, Plenário, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Diário de Justiça de 29 de 
agosto de 2011; ADI 1.423/SP – Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA. Diário de Justiça de 16 de maio de 
2007. 
281 BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. “Art. 5º, II. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de 
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos 
seguintes: 
(...) 
II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei (...)”. 
282 BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. “Art. 150, I. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao 
contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: 
I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça (...)”. 
283 BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. “Art. 146 e art. 155, §2º, XII, g.”  
284 BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. “Art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso 
Nacional, que se compõe da Câmara dos Deputados e do Senado Federal. 
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aprovação especial. 

Nota-se, outrossim, que o Senado Federal por meio da Resolução nº 13 

delega competência (que nem ele próprio possui) ao Confaz para fixação de critérios 

e procedimentos, bem como à Camex para fixação de lista de produtos sem similar 

nacional. 

A aplicação das disposições previstas na Resolução nº 13 foi delegada aos 

órgãos do Poder Executivo com o objetivo de tornar a norma plenamente eficaz, ou 

seja, para produzir efeitos na plenitude, em afronta ao princípio constitucional da 

separação dos poderes285, permitindo ao Executivo o poder de legislar, inovar na 

ordem jurídica vigente criando deveres e obrigações aos administrados. 

Ademais, há de ressaltar a problemática de acúmulos de créditos gerada pelo 

mecanismo proposto da presente Resolução, vez que nas saídas interestaduais o 

contribuinte originário debitará em 4% dos 18% correspondente ao ICMS da 

importação, o que gerará saldo credor de 14%. Tendo em vista a morosidade para 

homologação dos créditos e restrição de utilização, alguns Estados para solucionar 

tal situação têm previsto regimes especiais para evitar os acúmulos, todavia mesmo 

assim há morosidade para concessão. 

Impende registrar que a Resolução nº 13 do Senado Federal é objeto da ADI 

nº 4.858286, distribuída em 20/09/2012 pela Mesa Diretora da Assembleia Legislativa 

do Estado do Espírito Santo, de modo que a Corte Maior deverá posicionar-se sobre 

a constitucionalidade ou não do referido diploma normativo. 

Nesse diapasão, oportuno lembrar que a Constituição Federal incorpora no 

texto normas e diretrizes da mais alta concretude, eleitas pelo povo para dali em 

diante reger toda a sociedade.  

A violação a qualquer princípio constitucional se revela no mais alto grau de 

desrespeito ao Estado Democrático de Direito, de modo que se torna irrelevante a 

                                                                                                                                        
Parágrafo único. Cada legislatura terá a duração de quatro anos”. 
285 BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. “Art. 2º. São Poderes da União, independentes e harmônicos 
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário”. 
286 STF. Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4858. Disponível em 
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4305968>. Acesso em 
18 nov. 2015. 
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boa intenção do legislador, visto que nosso sistema é regido pelo princípio 

constitucional da legalidade estrita, que busca concretizar a segurança jurídica e a 

confiança dos administrados. 

Nessa ordem de ideias, pode-se inferir que a Resolução nº 13/2012, do 

Senado Federal, ao pretender acabar com a Guerra dos Portos, sem adentrar ao 

mérito da nobreza do ato, incorreu em ofensa aos mais importantes princípios 

constitucionais, dentre os quais, igualdade, federativo, legalidade, tipicidade cerrada, 

reserva legal, os quais se tratam de verdadeiros pilares do Estado Democrático de 

Direito. 

 

5.4 Proposta da Súmula Vinculante 69 do STF287  

O STF publicou em 12 de abril de 2012 a proposta de Súmula Vinculante nº 

69 “PSV 69”, cujo texto determina ser inconstitucional288: 

(...) qualquer isenção, incentivo, redução de alíquota ou de base de cálculo, 
crédito presumido, dispensa de pagamento ou outro benefício fiscal relativo 
ao ICMS, concedido sem prévia autorização em convênio celebrado no 
âmbito do Conselho Nacional de Política Fazendária (Confaz). 

 

Vale notar que referida proposta é uma reprodução da jurisprudência pacífica 

do Supremo Tribunal Federal, a qual visa resguardar o pacto federativo e impedir a 

“guerra fiscal” entre os entes federados, em diversas oportunidades já afirmou que 

benefícios fiscais atinentes ao ICMS, editados sem decisão consensual dos estados, 

afrontam o artigo 155, §2º, inciso XII, “g” da Constituição Federal.  

Apesar de a proposta estar de acordo com a jurisprudência consolidada do 

STF e reproduzir o dispositivo 155, §2º, inciso XII, “g” da CF ainda não foi votada e 

conforme veremos nos próximos subcapítulos parece que outras medidas que 

combatem os efeitos da referida súmula estão mais próximas de serem apreciadas, 

por exemplo, o Projeto de Lei do Senado Federal nº 130 de 2014, atualmente na 

                                            
287 STF. Proposta de Súmula Vinculante do STF nº 69. Disponível em 
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4222438>. Acesso em 
18 nov. 2015. 
288 STF. Súmula Vinculante nº 69 “PSV 69”. Disponível em 
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaPropostaSumulaVinculante/anexo/PSV119.pdf>. 
Acesso em 201. Acesso em 18 nov. 2015. 
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Câmara dos Deputados. 

É evidente que os efeitos da Súmula Vinculante quando aprovada podem 

acarretar a redução pelos entes federativos da concessão dos incentivos fiscais de 

forma a mitigar a Guerra Fiscal, visto que os incentivos ou benefícios fiscais e 

financeiros que vierem a contrariar a súmula serão declarados de forma céleres 

inconstitucionais. E mais, haverá a responsabilização pessoal de governadores e 

secretários de Estado pela concessão e manutenção desses benefícios. 

O grande temor dos contribuintes que possuem benefícios concedidos sem 

permissão do Confaz é a revogação expressa destes e a exigência do ICMS dos 

últimos cinco anos, que não foram pagos devido à legislação que observaram. 

Nesse aspecto, apesar de primordial, o fim da Guerra Fiscal não pode 

simplesmente extinguir de imediato os benefícios e ao mesmo tempo cobrar o 

passado das empresas que na maioria fizeram grandes investimentos e 

planejamento de acordo com a previsão legal do Estado que concedeu referidos 

benefícios e incentivos, ou seja, isso implica um impacto social e econômico 

considerável. 

De acordo com Hugo Funaro289 os incentivos e benefícios, legítimos ou não, 

produziram efeitos jurídicos que não podem ser desfeitos pela declaração de 

inconstitucionalidade, como se jamais tivessem existido (efeito ex tunc). Na ausência 

de ações eficazes por parte do Governo Federal, os incentivos de ICMS foram 

importantes para o desenvolvimento regional. 

Ainda, o referido autor290 afirma que estudo da Fundação Getulio Vargas 

(FGV) explica o motivo de os incentivos fiscais, quando bem estruturados, poder 

gerar efeitos multiplicadores sobre o Produto Interno Bruto (PIB), o emprego e a 

arrecadação, os quais se difundem para as diversas regiões, devido à interconexão 

das economias, beneficiando todo o país. Em vista disso, a supressão abrupta 

poderia agravar as desigualdades regionais e sociais, contrariando objetivos 

                                            
289 FUNARO, Hugo. Efeitos jurídicos da aprovação da proposta da Súmula Vinculante 69 pelo STF. 
Consultor Jurídico, 03/10/2014. Disponível em <http://www.conjur.com.br/2014-out-03/hugo-funaro-
efeitos-juridicos-aprovacao-sumula-vinculante-69>. Acesso em 12 nov. 2015. 
290 Idem. 
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fundamentais da República que inspiram a ordem econômica291.  

Dessa forma, faz-se necessária a racionalização proporcional para estancar a 

concessão desordenada de incentivos e benefícios fiscais, mas ao mesmo preservar 

a segurança jurídica daqueles contribuintes que fizeram investimentos e geraram 

melhores condições para determinados Estados e Municípios, que não podem 

simplesmente desaparecer.  

Assim, antes da aprovação da Súmula em pauta, deve haver a 

regulamentação capaz de proporcionar previsibilidade para os contribuintes e ao 

mesmo tempo resguardar situações ocorridas, bem como criar fundos de 

compensação para assegurar que Estados localizados fora dos grandes centros 

consumidores não sejam afetados com a migração desses contribuintes, que não 

terão mais vantagens de permanecer nessas regiões mais afastadas. 

No caso de aprovação da Súmula Vinculante 69, os Estados-membros 

representados por governadores, secretários e demais agentes públicos deverão 

considerar inconstitucionais as concessões de incentivos e benefícios que não foram 

convalidados pelo Confaz, de acordo com o prelecionado artigo 103-A292 da 

Constituição Federal. Consequentemente, haveria cobrança da parcela incentivada 

de ICMS pelo próprio Estado que concedeu o benefício, sob pena de 

responsabilidade funcional. 

Uma alternativa para amenizar os efeitos da referida súmula é a modulação 

dos efeitos alcançando somente atos normativos editados depois da publicação. 

                                            
291 BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. Art. 3º, inciso II e III, e Art. 170, inciso VII. 
292 “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão 
de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar 
súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos 
demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, 
estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em 
lei.  
§ 1º A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, 
acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração 
pública que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre questão 
idêntica.  
§ 2º Sem prejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovação, revisão ou cancelamento de 
súmula poderá ser provocada por aqueles que podem propor a ação direta de inconstitucionalidade.  
§ 3º Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula aplicável ou que indevidamente 
a aplicar, caberá reclamação ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulará o ato 
administrativo ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará que outra seja proferida com ou 
sem a aplicação da súmula, conforme o caso.” 
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Com isso, seria desestimulada a prática da Guerra Fiscal e não seria agravado o 

quadro de incerteza quanto aos efeitos das normas estaduais editadas 

anteriormente.293 

Em suma, em caso de prosseguimento pelo STF da Súmula Vinculante 69, 

deve haver a modulação de seus efeitos de forma prospectiva, caso contrário 

ensejar-se-á um caos econômico e violação frontal ao princípio da segurança 

jurídica, tendo em vista a quantidade de incentivos que foram concedidos pelos 

Estados federados sem a prévia aprovação do Confaz. 

O atual cenário político tem sido sábio ao aguardar a votação da Súmula 

Vinculante 69 e avançar com outros projetos legislativos, que serão vistos na 

sequência.  

 

5.5 Movimentos do Legislativo no Combate à Guerra Fiscal 

Os principais movimentos do Poder Legislativo que buscam acabar com a 

Guerra Fiscal no âmbito do ICMS que até o presente momento não foram 

convertidos em instrumentos legislativos, assim, reservam-se neste subcapítulo 

considerações acerca da Comissão de Notáveis, do Projeto de Resolução do 

Senado (PRS) 1/2013, do Projeto de Lei nº 130 de 2014294 e da Medida Provisória nº 

683 de 2015.  

Em 12 de abril de 2012, o então presidente do Senado Federal, José Sarney, 

por iniciativa própria nomeou uma comissão de treze especialistas em direito 

tributário para estudos, reflexões e propostas de alterações legislativas vinculadas 

ao pacto federativo. 

Ficou conhecida como “Comissão de Notáveis”, por ser formada por juristas 

de renome: Nelson Jobim, Everardo Maciel, Paulo de Barros Carvalho, Ives Gandra 

da Silva Martins, Bernard Appy, Fernando Resende, João Paulo dos Reis Velloso, 

Luís Roberto Barroso, Manoel Felipe Rêgo Brandão, Marco Aurélio Marrafon, 

                                            
293 FUNARO. Op. cit., 2014. 
294 Disponível em: http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/116962. Acesso em 
05 nov. 2015  
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Michael Gartenkraut, Sérgio Roberto Rios do Prado e Adib Jatene – este último 

renunciou à nomeação por problemas de saúde. 

O presidente da Comissão era Nelson Jobim, e o relator dos anteprojetos 

Everardo Maciel. 

A Comissão de Notáveis trabalhou durante seis meses, resultando na 

produção de doze anteprojetos de emendas constitucionais, leis complementares, 

leis ordinárias e resoluções do Senado Federal, entregues ao presidente José 

Sarney em sessão solene295. 

O jurista Ives Gandra da Silva Martins destaca que na oportunidade a 

Comissão elaborou um anteprojeto de lei complementar objetivando acabar com a 

Guerra Fiscal296: 

No que diz respeito à guerra fiscal, acreditamos ter produzido um 
anteprojeto de lei complementar que colocaria um ponto final nos conflitos, 
com solução para atender a reinvindicação de Estados “exportadores 
líquidos” e “importadores líquidos”, assim como a expectativa dos ministros 
do Supremo Tribunal Federal, já com súmula pronta, que poderá, de forma 
drástica, encerrar a batalha tributária. A não publicação dessa súmula até 
hoje deu-se à esperança dos magistrados do Pretório Excelso de que 
pudesse haver ainda uma solução legislativa de consenso. 
Foi essa solução legislativa de consenso que objetivamos na Comissão, 
razão pela qual Paulo e eu entendemos que aquele anteprojeto deveria 
constar desta nova edição do livro Guerra Fiscal. Entendem seus autores, 
que, se houver vontade política e espírito cívico, será possível colocar um 
ponto final em um conflito que só tem tirado competitividade do país, interna 
e externamente. 
 
 

Paulo de Barros Carvalho registrou que297: 

A Comissão estabeleceu, desde logo, um eixo de matérias que hão de 
merecer atenção prioritária. São elas: a “guerra fiscal” do ICMS, a 
distribuição dos valores correspondentes aos royalties do petróleo, a 
renovação para renegociação da dívida dos Estados para com a União e a 
fixação de novo critério para a distribuição das importâncias relativas ao 
Fundo de Participação dos Estados. 

 

Referido anteprojeto de lei complementar objetiva estabelecer um novo 

modelo para a concessão de benefícios fiscais à luz do que estabelece o art. 155, 

                                            
295 MARTINS, Ives Gandra da Silva; CARVALHO, Paulo de Barros. Guerra Fiscal: reflexões sobre a 
concessão de benefícios no âmbito do ICMS. 2ª ed. São Paulo: Noeses, 2014, p. XV.  
296 Idem, 2014, p. XVI. 
297 MARTINS; CARVALHO. Op. cit., 2014, p. XXXII 
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§2º, XII, alínea “g”, da Constituição Federal, destacando-se, assim, os seguintes 

pontos: (a) manutenção da unanimidade de aprovação no Confaz; (b) exceção da 

unanimidade em situações específicas mediante aprovação de 2/3298; (c) 

conceituação de isenções e incentivos fiscais299; (d) sanções pelo descumprimento 

das regras estabelecidas300; (e) alteração da denominação do Confaz para Conselho 

Nacional do ICMS (Conaci). 

A propósito, curiosamente referido anteprojeto de lei complementar manteve a 

votação unânime para aprovação de isenção, incentivou o benefício fiscal, mas 

excetuou situações em que se exige aprovação de apenas dois terços.  

A exceção acima deixa bem claras posições antagônicas dos membros Ives 

Gandra e Paulo de Barros Carvalho, quando este último comenta o assunto301: 

Sobre o assunto, em recente parecer dado à Secretaria da Fazenda do 
Governo do Estado de São Paulo e à Federação do Comércio de Bens, 
Serviços e Turismo do Estado de São Paulo – FECOMÉRCIO, Ives Gandra 
da Silva Martins manifesta o entendimento de que a unanimidade exigida 
para a concessão de incentivos, estímulos ou benefícios fiscais de todos os 
Estados e do Distrito Federal, em termos de ICMS, seria cláusula pétrea. 

                                            
298 O quórum de 2/3 seria aplicável nas seguintes situações: (i) remissão do imposto devido por 
contribuintes, em virtude de concessões praticadas no contexto da guerra fiscal; (ii) concessão de 
incentivos fiscais, mediante redução no imposto devido, desde que limitados às saídas de produtos 
industrializados no País, por prazo certo, com exigências de contrapartidas por parte do beneficiário, 
nas Unidades da Federação com menor desenvolvimento industrial (ressalvada a Zona Franca de 
Manaus) e carga tributária efetiva de 4% nas operações interestaduais, observado que, no caso de 
concessões realizadas sob a égide da guerra fiscal, não haveria o requisito locacional e a carga 
tributária de 4% nas operações interestaduais seria alcançada, gradualmente, no prazo de oito anos, 
contado de 2014; (iii) revogação de isenções, incentivos e benefícios fiscais; (iv) fixação das regras 
relativas ao regime especial do ICMS aplicável a combustíveis e lubrificantes, derivados do petróleo, 
e a gás natural e seus derivados, de que trata o art. 155, § 5º, da Constituição; (v) estabelecimento do 
valor máximo para concessão de anistias e remissões, sem prévia autorização dos representantes 
dos Estados e do Distrito Federal. 
299 O anteprojeto estabelece que isenções correspondem à dispensa total do pagamento do imposto; 
incentivos fiscais à dispensa parcial do pagamento do imposto; e benefícios fiscais concedidos 
mediante remissão, anistia, redução da base de cálculo; crédito presumido ou outorgado; subsídio 
com fundamento no ICMS apurado; fixação da alíquota interna inferior à maior alíquota prevista para 
a operação ou prestação interestadual; instrumentos de natureza financeiro-fiscal, inclusive 
financiamento do valor do imposto por meio de órgão, entidade ou fundo da administração pública; 
moratória; parcelamento de débitos por prazo superior a 60 (sessenta) meses; fixação de data de 
vencimento da obrigação tributária por prazo superior a 60 (sessenta) dias, contado da ocorrência do 
fato gerador; quaisquer outros benefícios fiscais ou financeiro-fiscais, concedidos com base no ICMS, 
dos quais resulte postergação, redução ou eliminação, direta ou indireta, do respectivo ônus. 
300 A respeito das penalidades pelo descumprimento dos ditames da lei complementar, seria 
penalizados: (a) os contribuintes beneficiários que seria obrigados ao recolhimento do imposto não 
pago, com os devidos acréscimos legais; (b) o ente federativo responsável pela concessão do 
benefício, que seria impedido pelo prazo de quatro anos de receber transferências voluntárias, obter 
garantias e contratar operações de crédito; (c) os agentes públicos que podem incorrer e responder 
nos termos da Lei de Improbidade Administrativa e outras cominações legais. 
301 MARTINS; CARVALHO. Op. cit., 2014, pp. 59-60. 
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Para esse doutrinador, haveria impossibilidade jurídica de suprimir o direito 
de os Estados oporem-se a incentivos fiscais de outra unidade, quando lhe 
prejudiquem diretamente, sob pena de, assim não sendo, macular-se o 
pacto federativo. 
A despeito desses sólidos argumentos, penso que o tema não deva ser 
tratado com tamanha rigidez. Sendo facultado aos Estados e Distrito 
Federal conceder as isenções, incentivos ou benefícios de ICMS 
autorizados em Convênio pelo CONFAZ, mostra-se inócua a exigência de 
unanimidade para sua aprovação sempre que estiver em pauta estímulo ao 
desenvolvimento de unidades federativas que, comprovadamente, se 
encontrem em situação econômico-produtiva precária. Tal regime tem 
gerado obstáculos, em face dos interesses dissonantes e, muitas vezes, 
contrapostos, dos entes federados. Solução razoável seria reduzir, para 
esses casos específicos, o quorum de aprovação para dois terços, 
cumprindo, desse modo, sua função de tornar factível o estímulo para 
desenvolvimento de Estados menos favorecidos, com consequente redução 
das desigualdades regionais, como desejado pela Constituição de 1988. 

 

Portanto, percebe-se que a redução do quorum de aprovação de dois terços 

prevista no anteprojeto de lei complementar objetiva incentivar a redução das 

desigualdades regionais, uma vez que a unanimidade seria inócua em razão dos 

interesses opostos das unidades federadas, o que inviabilizaria a aprovação da 

concessão de incentivos fiscais.  

Ainda, referida Comissão de Notáveis apresentou anteprojeto de lei para 

acrescentar o art. 359-I ao Código Penal302: 

Art. 359-I. Conceder isenção, incentivo fiscal ou benefício fiscal, no âmbito 
do Imposto sobre as Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e 
sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal 
e de Comunicação (ICMS), sem a observância do que dispõe a lei 
complementar de que trata a alínea g, do inciso XII do § 2º do art. 155 da 
Constituição. 
Pena – reclusão de 1 (um) a 4 (quatro) anos. 
Parágrafo único. Incide a mesma pena que, no âmbito do Imposto sobre 
Serviços de Qualquer Natureza (ISS), conceder isenção, incentivo ou 
benefício fiscal, sem a observância do que dispõe a lei complementar de 
que trata o inciso III do § 3º do art. 156 da Constituição. 

 

Portanto, em complemento à proposta de lei complementar para regulamentar 

a concessão de isenção, incentivo ou benefício fiscal, a Comissão de Notáveis 

encaminhou anteprojeto de inclusão de novo dispositivo no Código Penal visando 

enquadrar como crime de responsabilidade os agentes públicos que não 

observarem os ditames previstos em lei complementar de que trata a alínea g, do 

inciso XII do § 2º do art. 155 da Constituição Federal, uma vez que tal conduta causa 

                                            
302 MARTINS; CARVALHO. Op. cit., 2014, p. 159. 
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conflito federativo, desequilíbrio concorrencial e danos ao erário público concedente, 

devendo, assim, haver responsabilização no âmbito penal. 

Entretanto, cabe registrar que, apesar dos esforços da Comissão de Notáveis, 

referidos anteprojetos apresentados ao presidente do Senado Federal, contudo, não 

seguiram adiante. 

Outra matéria de relevância e que faz parte das alterações a serem 

celebradas é o Projeto de Resolução do Senado (PRS) 1/2013, com a redução das 

alíquotas interestaduais do ICMS de forma gradual até atingir a alíquota de 4%, que 

foi aprovado pela Comissão de Assuntos Econômicos (CAE) em 7 de maio de 2013.  

Entre os Estados, a redução da alíquota interestadual do ICMS tem sido 

aceita condicionada à criação de um fundo constitucional para compensação das 

perdas dos estados decorrentes desta alteração. 

Ainda, cabe citar o Projeto de Lei do Senado (PLS) Federal nº 130 de 2014, 

aprovado em 07 de abril de 2015, atualmente na Câmara dos Deputados, e o 

Projeto de Lei Complementar nº 54 de 2015303, de autoria da senadora Lúcia Vânia 

(PSDB-GO), dispõem sobre a permissão aos Estados e ao Distrito Federal de 

deliberar sobre a remissão dos créditos tributários, constituídos ou não, decorrentes 

de isenções, incentivos e benefícios fiscais ou financeiro-fiscais instituídos em 

desacordo com o disposto no art. 155, § 2º, inciso XII, alínea g da Constituição 

Federal e a reinstituição destes. 

O PLS nº 130/2014 tem como objeto validar os incentivos fiscais relativos ao 

ICMS que não foram convalidados por meio de convênios de acordo com os ditames 

da Lei Complementar nº 24/1975, em que se faz necessária concordância unânime 

dos demais Estados no Confaz. 

O referido projeto, além de regularizar todos os incentivos fiscais existentes, 

altera as regras para a oferta de novos, acabando com a exigência de unanimidade 

no Confaz, passando a ser necessária a anuência de dois terços dos Estados ou de 

um terço dos Estados de cada região. 

                                            
303 CÂMARA DOS DEPUTADOS. PLP 54/2015. Projetos de Lei e Outras Proposições. Disponível em 
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1203158>. Acesso em 
22 nov. 2015. 
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Houve emenda no projeto para anular as punições previstas em lei para 

Estados que concederam incentivos sem autorização do Confaz, 

consequentemente, evita-se a aplicação da Súmula Vinculante 69 do STF, que visa 

à cobrança do ICMS que não foi pago devido a benefício fiscal considerado 

inconstitucional. 

Pois bem, ao analisar isoladamente referido projeto, infere-se que, ao aprovar 

quorum reduzido do Confaz para convalidar benefícios estaduais, o Senado enseja 

que a Guerra Fiscal se perpetue por mais quinze anos para a maioria dos 

contribuintes incentivados, com a diferença que essa competitividade com caráter 

nocivo seja legitima, eliminando a possibilidade aos Estados destinatários 

prejudicados da glosa de créditos – diga-se de passagem, possibilidade atualmente 

existente, mas considerada ilegal pelos Tribunais Superiores. 

Como se verá à frente, esse projeto deve necessariamente ser adotado 

conjuntamente com outras medidas para se adequar ao sistema constitucional 

tributário, sendo imprescindível que as concessões trazidas no PLS nº 130/2014 

sejam condicionadas à redução simultânea das alíquotas interestaduais de ICMS.  

Nesse contexto, ao analisar uma aplicação isolada do projeto, observa-se 

violação aos princípios da isonomia e da segurança jurídica, já que produtos 

idênticos continuarão com carga tributária diferenciada e com a perpetuação da 

Guerra Fiscal de forma legitimada.  

Os efeitos maléficos da continuidade da Guerra Fiscal não são somente a 

perda de transparência entre as empresas concorrentes, mas a redução do custo 

privado e o aumento do custo social, pois quem é diretamente afetado com a perda 

de arrecadação é a sociedade, com menos educação, saúde pública, segundo 

declaração de Clóvis Panzarini, ex-titular da Coordenadoria de Administração 

Tributária da Fazenda do Estado de São Paulo.304 

                                            
304 WATANABE, Marta. Projeto do Senado ‘libera’ guerra fiscal, diz consultor. Valor Econômico, 
12.05.15. Disponível em <http://www.valor.com.br/brasil/4045348/projeto-do-senado-libera-guerra-
fiscal-diz-consultor”. Acesso em 19 dez. 2015. 
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Além disso, foi editada a Medida Provisória nº 683305, publicada em 14 de 

julho de 2015, para instituir o Fundo de Desenvolvimento Regional e Infraestrutura 

(FDRI), e o Fundo de Auxílio à Convergência das Alíquotas do ICMS (FAC-ICMS), 

com o objetivo de viabilizar reforma tributária no âmbito estadual do ICMS que 

facilita o comércio interestadual e estimula o investimento produtivo e o 

desenvolvimento regional.  

A criação do FDRI está condicionada à: a) instituição e arrecadação de multa 

de regularização cambial tributária relativa a ativos mantidos no exterior ou 

internalizados; b) aprovação e implantação da resolução do Senado Federal, por 

meio da qual sejam reduzidas as alíquotas do ICMS incidente nas operações e 

prestações interestaduais; e c) celebração do convênio entre Estados e o Distrito 

Federal que discipline os efeitos dos incentivos e benefícios dos créditos tributários a 

eles relativos.  

Enquanto o FAC-ICMS tem o objetivo de auxiliar financeiramente os Estados 

e o Distrito Federal durante o período de convergência das alíquotas do ICMS, 

compreendido como os oito anos seguintes ao efetivo início de convergência.  

Em suma, é importantíssima a instituição desses fundos de compensação 

para viabilizar a unificação da alíquota do ICMS e acabar com a Guerra Fiscal entre 

os Estados ou pelo menos mitigá-la.  

No entanto, em 12/11/2015 foi publicado Ato do Presidente da Mesa do 

Congresso Nacional nº 41, de 2015306, para declarar o encerramento do prazo de 

vigência em 10/11/2015, tendo em vista ausência de apresentação de projeto de 

decreto legislativo pela Comissão Mista.  

De toda forma, denota-se que a edição da MP nº 683/2015 para criação de 

um fundo de auxílio aos Estados-membros com a finalidade de fomentar o equilíbrio 

socioeconômico entre as regiões do país, em atenção ao princípio federativo, 

constitui uma tentativa que visava ao combate aos efeitos negativos decorrentes da 

                                            
305 BRASIL. Medida Provisória nº 683/2015. Disponível em 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Mpv/mpv683.htm>. Acesso em 19 dez. 
2015. 
306 CONGRESSO NACIONAL. Ato do Presidente da Mesa nº 41, de 2015. Disponível em 
<http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=12/11/2015&paginaDireta=0000
9>. Acesso em 19 dez. 2015. 
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Guerra de Fiscal. 

 

5.6 Convênio ICMS nº 70 de 2014 e suas Vicissitudes  

No âmbito do Confaz, foi publicado em 30 de julho o Convênio ICMS nº 

70/2014307, pelo qual 21 Estados-membros (Acre, Alagoas, Amapá, Bahia, 

Maranhão, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Pará, Paraíba, Paraná, 

Pernambuco, Piauí, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Rondônia, Roraima, São 

Paulo, Sergipe, Tocantins e o Distrito Federal) objetivaram medidas para endereçar 

a discussão sobre o fim da Guerra Fiscal de ICMS.  

Entre outros termos ficou estabelecido: (i) remissão e anistia de créditos 

tributários decorrentes da utilização de benefícios e incentivos fiscais ou financeiros 

sem aprovação do CONFAZ concedidos unilateralmente pelas unidades federadas; 

(ii) adesão aos benefícios e incentivos concedidos ou prorrogados por outra unidade 

federada da mesma região; (iii) determinação de prazos específicos para validade 

dos benefícios ou incentivos atualmente vigentes (de um a quinze anos de acordo 

com a atividade econômica); (iv) previsão de redução gradual das alíquotas 

interestaduais; (v) diferencial de alíquota para operações e prestações interestaduais 

para consumidores finais não contribuintes; e (vi) criação de fundo federativo para 

compensar perdas de arrecadação provenientes das alterações mencionadas.  

Apesar de demonstrar a boa intenção dos Estados em buscar mecanismos 

capazes de combater ou, quando menos, minimizar os problemas gerados pela 

famigerada Guerra Fiscal, referido convênio é dotado de aspectos questionáveis do 

ponto de vista constitucional. 

Logo de início o Convênio 70/2014 se funda equivocadamente no artigo 

102308 e 199309 do CTN, que disciplinam sobre a celebração de convênios para 

                                            
307 MINISTÉRIO DA FAZENDA. Convênio ICMS do CONFAZ nº 70 de 2014. Disponível em 
<http://www1.fazenda.gov.br/confaz/confaz/Convenios/ICMS/2014/cv070_14.htm>. Acesso em 19 
dez. 2015. 
308 “Art. 102. A legislação tributária dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios vigora, no País, 
fora dos respectivos territórios, nos limites em que lhe reconheçam extraterritorialidade os convênios 
de que participem, ou do que disponham esta ou outras leis de normas gerais expedidas pela União.” 
309 “Art. 199. A Fazenda Pública da União e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios 
prestar-se-ão mutuamente assistência para a fiscalização dos tributos respectivos e permuta de 
informações, na forma estabelecida, em caráter geral ou específico, por lei ou convênio. 
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situações de reconhecimento de extraterritorialidade da legislação tributária em vigor 

nos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios e para determinar regras de 

assistência em fiscalizações e permuta de informações entre os entes federados, ou 

seja, o fundamento de validade não possui relação com a matéria tratada no referido 

no Convênio. 

A Carta Maior, em matéria de ICMS, estabelece a competência de lei 

complementar para definir a forma como Estados e Distrito Federal deverão 

deliberar sobre a concessão de isenções, incentivos e benefícios fiscais concedidos 

ou revogados310. 

Com base nisso, a Lei Complementar nº 24/75 estabelece que, para que o 

Convênio ICMS seja aprovado, é necessária deliberação favorável por unanimidade 

de todos os Estados e do Distrito Federal. 

Ocorre que o Convênio ICMS nº 70 foi aprovado por apenas vinte Estados e o 

Distrito Federal, sendo que Amazonas, Ceará, Espírito Santo, Goiás, Rio Grande do 

Norte e Santa Catarina foram dissidentes e não o ratificaram. 

Portanto, o Convênio ICMS nº 70, ao dispor sobre remissão e anistia de 

créditos tributários relativos a incentivos e benefícios, fiscais e financeiros, 

autorizados ou concedidos pelas unidades federadas e sobre a concessão de 

incentivos e benefícios, fiscais e financeiros, vinculados ao ICMS, não observou os 

limites legais que exigem aprovação unânime de todos os entes federativos, em 

descompasso ao princípio constitucional da estrita legalidade. 

Ao mesmo tempo, a cláusula sétima311 do convênio refere que a anistia e a 

remissão também se aplicam aos incentivos fiscais declarados inconstitucionais pelo 

Poder Judiciário, por não atender ao disposto no art. 155, § 2º, XII, “g”, da 

Constituição Federal. 

No entanto, tendo em vista que o CONFAZ é integrante do Ministério da 
                                                                                                                                        
Parágrafo único. A Fazenda Pública da União, na forma estabelecida em tratados, acordos ou 
convênios, poderá permutar informações com Estados estrangeiros no interesse da arrecadação e da 
fiscalização de tributos.” 
310 Art. 155, §2º, XII, “g”. BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. 
311 “Cláusula sétima A remissão e a anistia previstas neste convênio aplicam-se também aos 
incentivos e benefícios, fiscais e financeiros, vinculados ao ICMS desconstituídos judicialmente por 
não atender o disposto no art. 155, § 2º, XII, “g”. BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. 



132 
 

Fazenda312, órgão da administração pública federal direta vinculado ao Poder 

Executivo, utilizou-se da prerrogativa de modular os efeitos das declarações de 

inconstitucionalidade de atos normativos proferidos pelo Poder Judiciário, todavia, 

sem fundamento legal para tal; em outros termos, dada uma norma declarada 

contrária ao ordenamento vigente e retirada do sistema pelo agente competente por 

meio da declaração de inconstitucionalidade, o CONFAZ nada mais fez que 

condicionar os efeitos para o futuro e validar os atos pretéritos por meio dos 

institutos da anistia e remissão.  

Convém lembrar que é competência do STF a modulação dos efeitos de suas 

decisões em razão da preservação da segurança jurídica ou de excepcional 

interesse social, conforme autoriza o preceito do art. 27 da Lei nº 9.868, de 10 de 

novembro de 1999313. 

Oportuno lembrar que a Constituição Federal privilegia a preservação do 

princípio da separação dos Poderes estatuído no art. 2º314, rogando pela 

independência entre os órgão (Legislativo, Executivo e Judiciário). 

Mais adiante, na cláusula primeira do anexo único do mencionado convênio, 

ainda consta previsão de alíquotas gradativas do ICMS referentes a operações e 

prestações interestaduais e intermunicipais, passando de 11% em 2014 até chegar a 

4% a partir de janeiro de 2021, e nas operações e prestações interestaduais 

realizadas na Região Sul e Sudeste, exceto no Estado do Espírito Santo, destinadas 

à Região Norte, Nordeste e Centro-Oeste e ao Estado do Espírito Santo, a alíquota 

será de 6% em 2014 e 4% a partir de janeiro de 2016, sem contar a previsão de 

alíquotas diferenciadas previstas na cláusula segunda do anexo. 

Cabe lembrar, de tal sorte, que o legislador constituinte outorgou a 

competência ao Senado Federal para dispor das alíquotas de ICMS para fins de 
                                            
312 “Art. 2o O Ministério da Fazenda tem a seguinte estrutura organizacional: (...) III - órgãos 
colegiados: (...)b) Conselho Nacional de Política Fazendária”. CÂMARA DOS DEPUTADOS. Decreto 
nº 7.482, de 16 de maio de 2011. Disponível em 
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2011/decreto-7482-16-maio-2011-610638-
normaatualizada-pe.html>. Acesso em 201. Acesso em 23 nov. 2015. 
313 “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de 
segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por 
maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela 
só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”. 
314 “Art. 2º São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o 
Judiciário.” 
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repartição de receita315, o que demonstra o manifesto conflito de competência 

instaurado pelo conteúdo do Convênio ICMS. 

Na sequência, as cláusulas 13ª e 14ª dispõem sobre recursos que serão 

direcionados para um fundo de desenvolvimento e a prestação de auxílio financeiro 

por conta da redução gradual das alíquotas de ICMS. 

Neste enfoque, recorde-se que a Carta Magna explicitou a competência da lei 

complementar para estabelecer normas de critérios de rateio para promover o 

equilíbrio socioeconômico entre Estados e Municípios316. 

Assim, importante considerar que as alterações das alíquotas interestaduais, 

da cobrança de diferencial de alíquota e da instituição de fundo federativo, não são 

de competência do CONFAZ, cujas medidas devem partir do Senado Federal e do 

Congresso Federal via Emenda Constitucional e Lei Complementar 

respectivamente, que são os entes competentes para decidir sobre essas matérias. 

Compete ressaltar que na cláusula 18ª do Convênio ICMS nº 70, o CONFAZ 

estabelece que a eficácia normativa desse instrumento ocorrerá tão somente após a 

implantação das condições estabelecidas na cláusula 10ª e 14ª. 

Por sua vez, a cláusula 10ª explicita um reconhecimento do CONFAZ de que 

houve extrapolação da competência normativa do referenciado Convênio ICMS, a 

qual condiciona a produção dos efeitos, cumulativamente, para que: (i) seja editada 

Resolução pelo Senado Federal para estabelecer a aplicação de alíquota gradual; 

(ii) seja promulgada emenda constitucional que promova a repartição do imposto 

entre Estado de origem e destino, em relação a operações que tenham como 

destinatários não contribuintes, aplicando-se neste caso a alíquota interestadual; (iii) 

haja aprovação de lei complementar que disponha sobre os fundos federativos e que 

afaste as disposições do art. 14, da Lei Complementar nº 101/2000317. 

                                            
315 Art. 155, §2º, V, “a” e “b”. BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. 
316 Art. 159 e 161. BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988.  
317 “Art. 14. A concessão ou ampliação de incentivo ou benefício de natureza tributária da qual 
decorra renúncia de receita deverá estar acompanhada de estimativa do impacto orçamentário-
financeiro no exercício em que deva iniciar sua vigência e nos dois seguintes, atender ao disposto na 
lei de diretrizes orçamentárias e a pelo menos uma das seguintes condições: 
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Nesse evoluir, o Convênio ICMS nº 70 foi aprovado sem anuência expressa 

de todos os Estados-membros da federação, esbarrando, dessa forma, na exigência 

prevista na Lei Complementar nº 24/75, o que, por si só, demonstra a ausência de 

eficácia normativa para dispor sobre remissão e anistia de créditos tributários 

oriundos de benefícios fiscais tidos por ilegais. 

Aliás, sabe-se que as normas infraconstitucionais devem ter como 

fundamento de validade as normas hierarquicamente superiores, fundadas em 

preceitos constitucionais, sob pena de latente inconstitucionalidade. 

Com base nisso, observa-se de início uma atecnia na redação do Convênio 

ICMS nº 70, pois o conteúdo extrapola a competência normativa ao dispor sobre 

determinadas matérias que exigem instrumentos normativos específicos para que 

produzam efeitos no mundo jurídico expressamente previsto no texto constitucional, 

todavia, condiciona a eficácia à publicação dos respectivos diplomas pelos agentes 

competentes, mas fixa as diretrizes que deverão balizar a atividade legislativa. 

É necessária preexistência do instrumento normativo que servirá de 

fundamento de validade das demais normas do sistema, a exemplo do que ocorre 

com o ICMS, em que a Constituição Federal estabelece a regra-matriz de incidência 

tributária no art. 155, II, que serve como verdadeiro limite e diretriz para a atividade 

legislativa do Estado.  

No caso do Convênio nº 70 ocorre exatamente o inverso, o instrumento 

legislativo infraconstitucional estabelece limites objetivos que deverão ser 

                                                                                                                                        
I - demonstração pelo proponente de que a renúncia foi considerada na estimativa de receita da lei 
orçamentária, na forma do art. 12, e de que não afetará as metas de resultados fiscais previstas no 
anexo próprio da lei de diretrizes orçamentárias; 
II - estar acompanhada de medidas de compensação, no período mencionado no caput, por meio do 
aumento de receita, proveniente da elevação de alíquotas, ampliação da base de cálculo, majoração 
ou criação de tributo ou contribuição. 
§ 1o A renúncia compreende anistia, remissão, subsídio, crédito presumido, concessão de isenção em 
caráter não geral, alteração de alíquota ou modificação de base de cálculo que implique redução 
discriminada de tributos ou contribuições, e outros benefícios que correspondam a tratamento 
diferenciado. 
§ 2o Se o ato de concessão ou ampliação do incentivo ou benefício de que trata o caput deste artigo 
decorrer da condição contida no inciso II, o benefício só entrará em vigor quando implementadas as 
medidas referidas no mencionado inciso. 
§ 3o O disposto neste artigo não se aplica: 
 I - às alterações das alíquotas dos impostos previstos nos incisos I, II, IV e V do art. 153 da 
Constituição, na forma do seu § 1o; 
II - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos respectivos custos de cobrança”. 
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observados pelo verdadeiro agente competente, usurpando a competência deste. 

Apesar de todas as vicissitudes apontadas do Convênio nº 70, a sua essência 

é de um protocolo de intenções celebrado por determinados Estados da federação 

com o fito de demonstrarem propósitos de mitigar a mazela da Guerra Fiscal e trazer 

condições isonômicas aos contribuintes ao longo prazo.  

Lembre-se que, conforme abordado anteriormente, o Projeto de Lei 

Complementar nº 54 de 2015 (originário Projeto de Lei nº 130/2014) visa diminuir o 

quorum de aprovação de convênios no CONFAZ, o que corrobora com esse 

protocolo de intenções. De todo modo, observa-se que os Estados-membros que 

acordaram o Convênio 70/2014 possuem razoável expectativa que ocorram as 

reformas necessárias, bem como utilizam esse convênio como forma de pressão 

para que a Guerra Fiscal do ICMS tenha um término.  

Infere-se que, apesar de o Convênio 70/2014 conter intensões positivas para 

uma efetiva mudança no âmbito do ICMS, possui muitas vicissitudes que necessitam 

reformulações consideráveis para evolução no sistema constitucional tributário. 

Caso superada a inconstitucionalidade, o Convênio nº 70/2014, ao prever a 

convergência de alíquotas interestaduais menores, mitiga consideravelmente a 

capacidade de manobras pelos Estados que se utilizam da Guerra Fiscal. O que 

faria necessário um período de adaptação para que os contribuintes se habituassem 

à nova sistemática. Entretanto, devem-se ajustar mecanismos para evitar o aumento 

do saldo credor de ICMS de alguns contribuintes devido à redução da alíquota 

interestadual de ICMS. Dessa forma, há discussões a ser superadas e medidas a 

ser implantadas para que o ICMS deixe de obstar o desenvolvimento da economia 

do país. 

Todavia, apesar das melhores intenções dos Estados e esforços 

empreendidos na aprovação do Convênio ICMS nº 70/14, o que já representa, por si, 

uma verdadeira resposta aos males que afetam a Guerra Fiscal em todo o país, não 

se pode perder de vista que a atividade da administração pública é regida pelos 

diversos princípios constitucionais previstos no art. 37, além dos princípios 

específicos que regem a matéria tributária.  
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Frise-se, nessa toada, que os princípios constitucionais jamais podem ser 

violados e o Convênio ICMS ora debatido esbarra nos princípios constitucionais da 

legalidade, separação de poderes e competência privativa ali prevista, por 

representar verdadeiras estruturas basilares que devem nortear toda a atividade 

estatal e todo o sistema jurídico.  

 

5.7 Alterações do art. 155 da Constituição Trazidas pela Emenda nº 87/2015 

Em 16/04/2015, foi promulgada a Emenda Constitucional (EC) nº 87, que 

promoveu alterações nas disposições do §2º, VII e VIII, do art. 155318, da 

Constituição Federal, bem como incluiu o art. 99 nos Atos das Disposições 

Constitucionais Transitórias, para tratar do ICMS em operações e prestações que 

destinem bens ou serviços ao consumidor final, contribuinte ou não do imposto, 

localizado em outro Estado. 

A EC nº 87/15 se originou da Proposta de Emenda à Constituição (PEC) nº 

103/2011319 do Senado Federal, depois transformada na PEC nº 197/2012320, da 

Câmara dos Deputados, por fim, pelo Congresso Nacional após aprovação 

conversão na PEC nº 7/2015321. 

Na época da promulgação da Constituição Federal, em 1988, não existia toda 

a evolução tecnológica dos dias atuais, principalmente por conta da expansão da 

internet na vida da população, fato que gerou grande aumento do comércio 

eletrônico, também conhecido como e-commerce, ou compra não presencial, tendo 

crescimento exponencial nos últimos anos, envolvendo valores significativos. 

Impende esclarecer que a Carta Magna previa que, nas operações 

interestaduais, seria aplicável a alíquota interna e o imposto integralmente devido ao 

                                            
318 BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. 
319 SENADO FEDERAL. Proposta de Emenda à Constituição nº 103, de 2011. Disponível em: 
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/102933>. Acesso em 08 dez. 2015. 
320 CÂMARA DOS DEPUTADOS. Proposta de Emenda à Constituição nº 197, de 2012. Disponível 
em: 
<http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_pareceres_substitutivos_votos;jsessionid=6C10D6
AC891283B9D1221AF94A149E03.proposicoesWeb1?idProposicao=551712>. Acesso em 08 dez. 
2015. 
321 SENADO FEDERAL. Proposta de Emenda à Constituição nº 7, de 2015. Disponível em 
<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/119633>. Acesso em 08 dez. 2015. 
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Estado de origem (“vendedor”). 

Surgiu, aqui mais uma vertente no âmbito da Guerra Fiscal, uma vez que o 

Estado de destino das operações envolvendo o comércio eletrônico não recebia 

nenhuma parcela da operação, fator que agravava ainda mais o desequilíbrio 

econômico entre os Estados-membros, haja vista que a maior parte das empresas 

estão localizadas nos grandes centros da Região Sul e Sudeste. 

Por conta disso, os Estados que se viam prejudicados com a perda de 

arrecadação tributária resolveram firmar, no âmbito do Confaz, o Protocolo ICMS nº 

21, de 01/04/2011, subscrito pelos Estados de Acre, Alagoas, Amapá, Bahia, Ceará, 

Espírito Santo, Goiás, Maranhão, Mato Grosso, Pará, Paraíba, Pernambuco, Piauí, 

Rio Grande do Norte, Roraima, Rondônia e Sergipe e o Distrito Federal322. 

Os Estados-membros acordaram que, nas vendas do comércio eletrônico, as 

unidades federadas destinatárias poderiam exigir parcela do ICMS devido na 

operação, resultado da diferença entre a alíquota interna e a alíquota de 7% (quando 

oriunda da Região Sul e Sudeste, exceto Espírito Santo) e 12% para a Região Norte, 

Nordeste, Centro-Oeste e Espírito Santo. 

No entanto, o Protocolo ICMS nº 21 foi declarado inconstitucional pelo STF 

quando do julgamento das ADI nº 4.628 e nº 4.713, além do Recurso Extraordinário 

nº 680.089, julgado sob o rito da repercussão geral (CPC, 543-B), tendo sido firmado 

o entendimento de que violava os incisos VII e VIII, §2º, do art. 155, da Constituição 

Federal, e os princípios da legalidade, reserva legal, federalismo e segurança 

jurídica. 

Nesse sentido, cabe recordar a antiga redação do art. 155, §2º, VII e VIII, da 

Magna Carta, que assim dispunha: 

§ 2º... 
VII – em relação às operações e prestações que destinem bens e serviços a 
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-á: 
 a) a alíquota interestadual, quando o destinatário for contribuinte do 
imposto;  
b) a alíquota interna, quando o destinatário não for contribuinte dele;  

                                            
322 MINISTÉRIO DA FAZENDA. Protocolo ICMS nº 21, de 2011, do Confaz. Disponível em 
<http://www1.fazenda.gov.br/confaz/confaz/protocolos/ICMS/2011/pt021_11.htm>. Acesso em 08 
dez. 2015. 
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VIII – na hipótese da alínea a do inciso anterior, caberá ao Estado da 
localização do destinatário o imposto correspondente à diferença entre a 
alíquota interna e a interestadual; 
 

 

Em meio a esse contexto, os legisladores entenderam que a única forma de 

corrigir as distorções trazidas no seio do equilíbrio econômico entre os entes 

federativos por conta do constante crescimento das vendas “não presenciais” seria 

alterar a redação da Constituição Federal. 

Por oportuno, vale conferir trechos dos pareceres da Comissão Especial da 

Câmara dos Deputados323 e da Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania do 

Congresso Nacional324, que os levaram a votar pela aprovação da EC 87/15: 

PARECER COMISSÃO ESPECIAL DA CÂMARA 
A proposta que ora nos incumbe analisar promove, sem dúvida, importante 
aperfeiçoamento em nosso texto constitucional, aproximando-o das novas 
realidades surgidas com a evolução da tecnologia. Tenho repetido que a 
matéria se inclui, sem dúvida, entre os principais temas que ora tramitam 
nesta Casa. Trata-se, de fato, de corrigir um problema que, se não 
enfrentado hoje, pode ameaçar o cumprimento dos objetivos fundamentais 
insculpidos no art. 3º de nossa Constituição, para a República Federativa do 
Brasil, notadamente os de “garantir o desenvolvimento nacional” e o de 
“erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais 
e regionais”.  
A configuração constitucional, com efeito, traz um desequilíbrio na 
repartição do ICMS incidente sobre as vendas para consumidor final não 
contribuinte residente em Estado diferente do fornecedor. Na época da 
aprovação da Carta, esse desequilíbrio não tinha qualquer importância, 
considerando o montante reduzido das operações em relação ao total da 
arrecadação do ICMS. No entanto, o volume do comércio eletrônico – forma 
de comercialização de bens que sequer se imaginava possível em 1988 – 
vem evoluindo aceleradamente, nas últimas décadas: entre os anos de 
2001 e 2011, o faturamento com esse modo de aquisição de mercadorias 
multiplicou-se por 35, subindo de R$ 540 milhões para quase R$ 19 bilhões. 
Esse crescimento, aliado às perspectivas favoráveis para os próximos anos, 
com a recuperação econômica, indica que a antiga configuração, elaborada 
em 1988, precisa de atualização. 
 
PARECER DA COMISSÃO, JUSTIÇA E CIDADANIA DO CONGRESSO 
NACIONAL 
A PEC em comento procura reequilibrar essa relação, ordenando partes dos 
recursos auferidos pelo recolhimento do ICMS seja canalizada para o 

                                            
323 CÂMARA DOS DEPUTADOS. Parecer da Comissão Especial destinada a proferir parecer à 
Proposta de Emenda Constitucional nº 197-A, de 2012, da Câmara dos Deputados. Disponível em: 
<http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=9046EB3F0B3B67EE0
CA4FB90C65544D1.proposicoesWeb1?codteor=1241544&filename=SBT+2+PEC19712+%3D%3E+
PEC+197/2012>. Acesso em 08 dez. 2015. 
324 SENADO FEDERAL. Parecer da Comissão de Constituição, Justiça e Cidadania do 
Congresso Nacional. Disponível em: 
<http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=164024&tp=1>. Acesso em 08 
dez. 2015. 
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Estado de destino, numa justa adequação à realidade dos fatos, que mostra 
tendência crescente de utilização do e-commerce nas mais diversas 
transações.  
Assim sendo, pela alteração trazida pela EC 87/15, o dispositivo passou a 
ter a seguinte redação: 
Art. 155... 
§ 2º... 
VII - nas operações e prestações que destinem bens e serviços a 
consumidor final, contribuinte ou não do imposto, localizado em outro 
Estado, adotar-se-á a alíquota interestadual e caberá ao Estado de 
localização do destinatário o imposto correspondente à diferença entre a 
alíquota interna do Estado destinatário e a alíquota interestadual; 
a) (revogada); 
b) (revogada); 
VIII - a responsabilidade pelo recolhimento do imposto correspondente à 
diferença entre a alíquota interna e a interestadual de que trata o inciso VII 
será atribuída: 
a) ao destinatário, quando este for contribuinte do imposto; 
b) ao remetente, quando o destinatário não for contribuinte do imposto 
Conforme se observa, o legislador constituinte derivado alterou a repartição 
das receitas decorrentes de operações interestaduais que envolvam não 
contribuintes do ICMS, sendo que caberá ao Estado do domicílio do 
destinatário o imposto decorrente da diferença entre a alíquota interestadual 
e a alíquota interna do Estado de destino.  

 

Tal alteração gerou grande mudança na arrecadação dos Estados de origem, 

haja vista que a redação original da Constituição Federal previa que nas operações 

interestaduais realizadas por não contribuintes do ICMS seria aplicada a alíquota 

interna do Estado de origem, o qual ficava com todo o imposto auferido na operação. 

Por conseguinte, o legislador também promoveu a inclusão do art. 99325 nos 

Atos das Disposições Constitucionais Transitórias. 

Nota-se, assim, que o legislador constituinte entendeu por determinar a 

aplicação de uma alíquota progressiva ao longo interregno entre 2015 e 2019, 

sobremaneira para não ocasionar queda abrupta da arrecadação tributária dos 

Estados de origem.  

                                            
325 “Art. 99. Para efeito do disposto no inciso VII do § 2º do art. 155, no caso de operações e 
prestações que destinem bens e serviços a consumidor final não contribuinte localizado em outro 
Estado, o imposto correspondente à diferença entre a alíquota interna e a interestadual será 
partilhado entre os Estados de origem e de destino, na seguinte proporção: 
I - para o ano de 2015: 20% (vinte por cento) para o Estado de destino e 80% (oitenta por cento) para 
o Estado de origem; 
II - para o ano de 2016: 40% (quarenta por cento) para o Estado de destino e 60% (sessenta por 
cento) para o Estado de origem; 
III - para o ano de 2017: 60% (sessenta por cento) para o Estado de destino e 40% (quarenta por 
cento) para o Estado de origem; 
IV - para o ano de 2018: 80% (oitenta por cento) para o Estado de destino e 20% (vinte por cento) 
para o Estado de origem; 
V - a partir do ano de 2019: 100% (cem por cento) para o Estado de destino.” 
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Por conta disso, o resultado aritmético da diferença entre a alíquota 

interestadual e interna do Estado destinatário será partilhada com o Estado de 

origem; e, a partir do ano de 2019, a receita dessa diferença será integralmente 

devida ao Estado de destino.  

A respeito das alterações trazidas pela EC nº 87/15, Betina Grupenmacher326 

entende que esta vem trazer maior coesão do pacto federativo, bem como visa 

promover o desenvolvimento de regiões menos favorecidas sob o ponto de vista 

econômico:  

Reconhecemos que alteração promovida pela Emenda Constitucional é 
bastante positiva no sentido de manter e incrementar a coesão do Pacto 
Federativo, além de incentivar e promover o desenvolvimento das regiões 
menos desenvolvidas do país. 
Definitivamente pensamos não se justificar a distinção de tratamento 
tributário nas operações interestaduais segundo a condição e natureza do 
consumidor final localizado no estado destinatário, atribuindo-se valores 
distintos a título de imposto devido para os estados envolvidos segundo a 
condição de contribuinte ou não do imposto. 
Tal tratamento sempre gerou, em maior ou menor medida, o desequilíbrio 
no federalismo fiscal, e o incremento da beligerância entre os estados e, 
consequentemente da guerra fiscal, o que é indesejável em um estado em 
que a forma federativa de Estado é, inclusive, cláusula pétrea. 
A Emenda Constitucional 87/2015 representa, portanto, um importante 
avanço diante do aumento das relações comerciais com utilização da 
internet e assim também e das ligações telefônicas, que envolvem, como 
regra geral, remetente e destinatário localizados em diferentes regiões do 
país. 

 

Como destacado acima, a EC nº 87/15, em atenção ao princípio federativo 

previsto na Constituição Federal, busca evitar tratamento distinto entre os Estados-

membros, ao tempo que tenta promover o equilíbrio econômico entre as regiões do 

país, direcionando a arrecadação tributária para o Estado de destino da mercadoria, 

que normalmente está localizado em regiões menos desenvolvidas do país (Norte e 

Nordeste). 

A propósito, vale trazer à baila as lições do prof. Roque Carrazza327 sobre a 

importância de evitar distinções ou preferência conforme orienta o princípio 

federativo, devendo, inclusive, as unidades federadas adotar condutas que 

                                            
326 GRUPENMACHER, Betina. Emenda que disciplina a incidência do ICMS sobre operações 
interestaduais. Disponível em <http://www.conjur.com.br/2015-abr-23/betina-grupenmacher-
emendaque-disciplina-incidencia-icms-operacoes-interestaduais>. Acesso em 08 dez. 2015. 
327 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 172-3. 



141 
 

preservem a federação no âmbito do chamado princípio da lealdade federativa: 

V – Saliente-se, ainda, que o princípio federativo veda tratamentos jurídicos 
que criem distinções ou preferências, inclusive tributária, entre as pessoas 
políticas. 
De fato, também no exercício de suas competências tributárias, os entes 
federados devem observar condutas que preservem a Federação. Dito de 
outro modo: devem, enquanto tributam, adotar condutas de fidelidade em 
suas relações recíprocas, em ordem a manter o pacto federativo. 
VI – Daí podemos falar em princípio da lealdade federativa, a impor, como 
observa Patrícia Lamarão, a imperiosa necessidade de edição de “normas 
de conduta nas relações institucionais entre os entes federados, sem as 
quais não se poderia manter a unidade da Federação”. 
Assim, por exemplo, a União não pode buscar diálogo apenas com alguns 
Estados-membros (os de orientação político-partidária favorável), em ordem 
a compelir os demais (os de orientação opositora) a aderirem ao 
entendimento a que tiveram chegado. 
Por igual modo, é vedado aos Estados-membros promover a “guerra fiscal” 
em matéria de ICMS, mediante a concessão unilateral de isenções, 
incentivos e benefícios fiscais em afronta aberta ao disposto no art. 155, 
§2º, XII, “g”, da CF. 
Sempre nesta linha, também é interdito aos Estados-membros retardar o 
recolhimento do ICMS que lhe é devido, procrastinando, em consequência, 
o repasse (art. 158, IV, da CF) devidos aos Municípios localizados em seu 
território. 
 

Deveras, o princípio federativo ganhou destaque ímpar do legislador 

constitucional, de tal sorte que jamais poderá ser objeto de deliberação qualquer 

proposta de Emenda Constitucional tendente a abolir a forma federativa328. 

Nesse contexto, compete destacar que o legislador constituinte em diversos 

momentos deixou claro que, no altiplano do princípio federativo, deve-se sempre 

buscar o equilíbrio econômico e social das unidades federadas, conforme ilustram os 

dispositivos constitucionais reproduzidos a seguir: 

Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do 
Brasil: 
I – construir uma sociedade livre, justa e solidária; 
II – garantir o desenvolvimento nacional; 
III – erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades 
sociais e regionais; 
Art. 21. Compete à União: 
(...) 
IX – elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenação do 
território e de desenvolvimento econômico e social; 
Art. 43. Para efeitos administrativos, a União poderá articular sua ação em 
um mesmo complexo geoeconômico e social, visando a seu 
desenvolvimento e à redução das desigualdades regionais. 

                                            
328 “Art. 60, §4º, I. A Constituição poderá ser emendada mediante proposta: 
(...) 
§ 4º Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: 
(...) 
I - a forma federativa de Estado (...)”. BRASIL. CRFB/1988. Op. cit., 1988. 
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Art. 151. É vedado à União: 
I – instituir tributo que não seja uniforme em todo o território nacional ou que 
implique distinção ou preferência em relação a Estado, ao Distrito Federal 
ou a Município, em detrimento de outro, admitida a concessão de incentivos 
fiscais destinados a promover o equilíbrio do desenvolvimento 
socioeconômico entre as diferentes regiões do País; 
 
Art. 161. Cabe à lei complementar: 
I – definir valor adicionado para fins do disposto no art. 158, parágrafo 
único, I; 
II – estabelecer normas sobre a entrega dos recursos de que trata o art. 
159, especialmente sobre os critérios de rateio dos fundos previstos em seu 
inciso I, objetivando promover o equilíbrio socioeconômico entre Estados e 
entre Municípios (...) (grifo nosso). 

 

As disposições acima não deixam margem de dúvidas que, ao longo da 

Constituição Federal, o legislador por inúmeras vezes reiterou a importância e o 

objetivo de que sempre seja buscado promover o equilibro econômico e social entre 

as diversas regiões do país. 

Em 17/09/2015, foi firmado o Convênio ICMS nº 93329 no âmbito do Confaz, 

para estabelecer os procedimentos a ser observado para cumprimento do disposto 

na EC nº 87/15.  

Entretanto, mais uma vez infere-se que apesar do justo propósito da medida 

para se alcançar condições isonômicas entre os Estados em virtude dos avanços 

tecnológicos, várias são as inconstitucionalidades decorrentes da regulamentação 

das alterações promovidas pela EC 87/15 por meio de Convênio ICMS nº 93. 

De acordo com as disposições contidas no art. 155 da Constituição Federal, 

aos Estados e Distrito Federal são possibilitados deliberar quanto aos benefícios 

fiscais concedidos ou revogados, mas não sobre base de cálculo do imposto e não-

cumulatividade, como deliberado. 

A EC 87/15 ao instituir uma nova hipótese de incidência em operação 

interestadual relativa ao ICMS, a qual consiste na proposição do destinatário não ser 

contribuinte do imposto, faz-se necessária uma regulamentação específica por meio 

de Lei Complementar, na medida em que não há previsão na LC 87/96. 

                                            
329 CONSELHO NACIONAL DE POLÍTICAS FAZENDÁRIAS (Confaz). Convênio ICMS nº 93, de 17 
de setembro de 2015. Disponível em: 
<https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/convenio-icms/2015/convenio-icms-93-15>. 
Acesso em 08 dez. 2015. 
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Assim, a EC 87/15 e sua regulamentação ao prescrever a alíquota 

interestadual do ICMS nas vendas não presenciais, não especifica sobre a sua base 

de cálculo, prevalecendo a exigência de que o próprio imposto integre sua base de 

incidência. Com isso, ao determinar que o Estado remetente do bem ou serviço é o 

responsável pelo recolhimento do diferencial de alíquota do ICMS, nas operações 

com não contribuintes, devido ao Estado de destino não esclarece se o ICMS que 

integrará sua base de cálculo deve considerar o montante devido ao Estado de 

origem ou apenas a parcela correspondente ao destinatário. 

Outro aspecto a ser atentado é a não cumulatividade do crédito do ICMS 

referente às operações anteriores, o Convênio ICMS 93/15 prevê o abatimento do 

débito devido ao Estado de origem, ensejando um acúmulo de crédito. Mais uma 

vez, nota-se que somente a Lei Complementar tem competência para regulamentar 

sobre compensação do ICMS e não Convênio entre os Estados; e a LC 87/96 

também não tratou de situações que envolvam não contribuintes do imposto. 

Mais inquietações surgem como, por exemplo, após 2019 que a arrecadação 

será integralmente do Estado de destino haverá interesse dos Estados originários na 

fiscalização desses recolhimentos, quais serão os mecanismos que assegurarão 

essa regularidade. Parece mais plausível que o Estado de origem nas operações 

interestaduais, haja um mínimo percentual do imposto incidente, para manter o 

interesse na fiscalização das operações. 

Por tais motivos, a EC nº 87/15 a despeito de vislumbrar à proteção do 

princípio federativo e promoção do equilíbrio econômico e social entre as diversas 

regiões do país, parece que foi infeliz na forma da sua regulamentação. 
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6 COMPETITIVIDADE TRIBUTÁRIA E GUERRA FISCAL PELO ENFOQUE 
PRINCIPIOLÓGICO 

Neste capítulo se abordam os princípios constitucionais anteriormente 

tratados especificamente sob os aspectos infringidos em decorrência da Guerra 

Fiscal e se oferecem perspectivas de aplicação desses princípios para obter uma 

competitividade harmônica em observância ao sistema constitucional tributário. 

Parte-se sempre da premissa de que todos os princípios constitucionais 

tributários se entroncam e interpenetram, sendo impossível obedecer a um sem 

observar os demais.330 

Para tanto, retoma-se a contextualização do capítulo anterior e verifica-se se 

tais concessões de benefícios fiscais observam os vetores maiores constitucionais, 

primeiramente se referidos benefícios estão em conformidade com a Federação. 

Tendo em vista que os Estados-membros nessas concessões unilaterais deixam de 

observar as formas prelecionadas na Constituição Federal, instaura-se uma 

competição fiscal desarmônica entre os entes federativos, extrapolando a autonomia 

que a Federação confere. E quando se trata de descumprimento dos ditames 

constitucionais, frisa-se que a violação não se restringe ao Estado de origem que 

concede o benefício fiscal sem observar a legislação, mas também aos Estados 

destinatários, que, ao não aceitar o benefício fiscal, instituem legislações que vedam 

o direito ao crédito de ICMS na sistemática não cumulativa, ensejando ainda mais 

conflitos para a federação. 

Assim, verifica-se que a renúncia fiscal de parte dos Estados-membros da 

forma como tem sido feita, mesmo que como atração de investimentos para 

determinada regiões menos desenvolvidas, afeta frontalmente o pacto federativo, 

visto que o federalismo posto no sistema constitucional determina limites à 

autonomia dos entes federados. 

Vejam-se os aspectos de maior relevância dos princípios constitucionais 

abordados no capítulo 4 do presente estudo com o intuito de superar as violações 

ocorridas pelos entes federados ao instaurar a Guerra Fiscal para alcançar a forma 

                                            
330 CARRAZZA. Op. cit., 2015a, p. 585. 



145 
 

adequada de aplicação desses princípios que naturalmente refletem um cenário de 

competitividade harmônica. 

Nota-se que ao tratar do princípio da lealdade federativa se fazem 

necessárias normas de conduta transparentes entre os entes federados, devendo 

buscar-se um diálogo igualitário com todos os Estados-membros e os demais entes 

entre si, contribuindo com a efetiva manutenção da coesão do pacto federativo.  

Em relação ao ICMS, os Estados-membros possuem a obrigação de 

direcionar 25% do resultado das receitas obtidas com a arrecadação tributárias ao 

Município, conforme estabelecido no texto constitucional, ou seja, os Municípios são 

detentores do direito subjetivo de exigir dos Estados-membros e Distrito Federal a 

parcela do produto da arrecadação tributária do ICMS que lhe é devida.  

Assim, o princípio da lealdade federativa que visa à cooperação entre os 

entes federados é importante norma que serve para resolver conflitos relacionados à 

estrutura federativa, especialmente ao levar em conta a existência da Guerra Fiscal 

instaurada entre os Estados-membros, de modo que o princípio roga que se evite 

que a pessoa política burle o repasse das receitas tributárias aos respectivos entes 

competentes, bem como exige que os Estados-membros atuem imbuídos da boa-fé, 

respeito, colaboração aos demais Estados e lealdade à estrutura federativa 

consagrada pela Constituição Federal. 

Ao apreciar o princípio da segurança jurídica nesse cenário de instabilidade 

originário da concessão unilateral de incentivos pelos Estados-membros em 

desconformidade com a Constituição Federal, é flagrante a violação dessa cláusula 

pétrea, já que a segurança jurídica objetiva atribuir previsibilidade da ação estatal, 

estabilidade da ordem jurídica e a não surpresa quanto às consequências jurídicas 

decorrentes de atos realizados, garantindo a certeza e a confiabilidade do direito.  

Com efeito, é impossível cogitar um desenvolvimento sustentável do país 

nesse conflito entre os Estados-membros, pois os contribuintes dependem de 

estabilidade jurídica para o planejamento de previsibilidade e segurança. Os Estados 

e o Distrito Federal procuram contornar as restrições normativas por meio de 

benefícios aprovados pelas Assembleias Legislativas dos Estados concedentes, 

sendo num primeiro momento válidos e eficazes, até que o STF disponha de forma 
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diversa, com a declaração de inconstitucionalidade.  

Pois bem, atribuir estabilidade da ordem jurídica seria permitir ao contribuinte 

a fruição de créditos sem glosa pelo Estado destinatário, salvo ordem constitucional 

expressa com efeitos ex nunc, resguardando a certeza dos fatos pretéritos.  

Enquanto que o princípio da estrita legalidade é o instrumento adequado para 

a concretização do poder de tributar, sendo que somente por meio de lei é permitido 

criar, aumentar e extinguir tributos, bem como disciplinar mecanismos revisores da 

própria norma, sempre pela pessoa política investida de competência constitucional 

para tanto.  

Assim, o princípio da legalidade deve ser integralmente observado pelas 

normas tributárias, especialmente no que se refere aos desdobramentos em matéria 

tributária, tendo como fundamento maior a Constituição Federal, caso contrário 

ensejará discrepâncias no sistema constitucional tributário, como ocorre com a 

concessão unilateral de incentivos fiscais pelos Estados-membros.  

Para compreender melhor a competência dos Estados-membros, devem-se 

primar pelos princípios da autonomia e da isonomia das pessoas políticas de direito 

constitucional interno, os quais decorrem do fato de ser o Brasil uma República 

Federativa, declarando a peculiar forma de Estado politicamente descentralizado. 

Em vista disso, União e Estados-membros hão de conviver harmonicamente, sendo 

cada ente dotado de autonomia, com poderes delimitados pela Constituição Federal. 

Cada ente federativo – União, Estados, Distrito Federal e Municípios – exerce as 

competências pautado nas diretrizes da Constituição Federal, com estrita 

observância das limitações impostas, sem distinções de hierarquia entre tais 

entes331. 

Com isso, apesar de o ICMS ser um tributo de competência dos Estados 

federados, a concessão de benefícios fiscais deve ser feita com observância ao 

disposto em lei complementar regulatória da matéria, papel esse que, na atualidade, 

é desempenhado pela Lei Complementar nº 24/75. 

Ao pensar que o constituinte buscou tratamento equânime entre todos de 

                                            
331 TOMÉ. Op. cit., 2015a. 
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acordo com os limites do sistema constitucional e em casos de hipóteses distintas 

tratamento desigual para assegurar o equilíbrio, percebe-se descompasso ao ver o 

cenário da Guerra Fiscal entre os Estados-membros, ocasionando frontal violação 

ao princípio da igualdade tributária e ao mesmo tempo ao princípio da justiça fiscal, 

que está atrelado à repartição do ônus fiscal do modo mais justo possível.  

Frise-se que os Estados-membros ao municiar a Guerra Fiscal, seja por meio 

da concessão unilateral de benefícios fiscais, sejam pela glosa dos créditos, ficam 

estabelecidos numa zona constante de desequilíbrio, ensejando condições desiguais 

aos contribuintes, em afronta ao preceito maior da isonomia. 

Com efeito, o princípio da justiça fiscal, que se reflete como modo de 

tratamento que observa critérios isonômicos e de diferenças, restabelece a correta 

relação entre as partes e a esfera pública, vez que confere promoção do sentido 

público da tributação e seus valores essenciais. Nesse passo, os princípios da 

justiça fiscal e da neutralidade têm como objeto garantir consistência e coerência ao 

sistema jurídico tributário.332 

Atente-se que os Estados vitimados pela Guerra Fiscal perdem arrecadação 

enquanto os Estados motivadores da disputa diminuem a força política, o que 

demonstra a necessidade da intervenção da União como representante do Governo 

Federal com a criação do fundo de compensação para equilibrar os Estados-

membros, seja para equalizar a perda política, seja para a perda financeira, seja 

para instituir benefícios para regiões mais carentes. 

Nesse aspecto, são sábias as diretrizes da Carta Magna ao estabelecer 

competência à União para prever tratamento tributário não uniforme na concessão 

de incentivos fiscais que tenham por objetivo a redução das desigualdades 

regionais, desde que tais normas estejam em consonância com as demais normas 

constitucionais. 

Nesse sentido, cumpre veicular o princípio da uniformidade geográfica da 

tributação, o qual ressalta que a União, ao conceder benefícios fiscais, não pode 

privilegiar, sem causa jurídica, uma região do país, ou seja, a concessão deve 

atender ao interesse público e abranger a região como um todo e não se limitar a 
                                            
332 CALIENDO. Op. cit., 2005, pp. 175-6. 



148 
 

grupos de pessoas ou setores. 

Assevere-se que os princípios da isonomia e da uniformidade geográfica da 

tributação asseguram que os entes federados são juridicamente iguais e, 

consequentemente, devem proporcionar as mesmas condições fiscais aos 

contribuintes sediados em seu território. Obviamente que na medida das 

desigualdades existentes no território brasileiro compete à União conceder 

benefícios com o objetivo de atingir a harmonia entre as demais regiões.  

É tamanha a relevância do princípio da isonomia que acaba por derivar 

outros, como o princípio da capacidade contributiva, o qual é um dos critérios de 

valoração do princípio maior da isonomia. Esse princípio aplicável ao ICMS, ainda 

que indiretamente, assim como o princípio da seletividade, que considera a 

essencialidade do produto, de modo a não se tributar os produtos destinados a 

atender a necessidades básicas dos indivíduos, pode utilizar-se de outros critérios 

como o consumo e o patrimônio.333 

Tais aspectos são relevantes para o presente trabalho, visto que, ao ser 

considerada a real capacidade contributiva dos contribuintes, de fato podem-se 

atingir níveis ideais de tributação sem distorções com a concessão de benefícios 

fiscais para determinados contribuintes de direito que são sujeitos passivos em 

determinada hipótese de incidência, evitando desigualdades e acelerando a 

competitividade almejada, na qual todos ganham: Estados e contribuintes. 

Segundo o artigo 155, II, § 2o, inciso I, da Carta Magna, o ICMS atenderá ao 

princípio da não cumulatividade, no sentido de compensar o que for devido em cada 

operação com o montante incidente nas anteriores, ressalvado os casos de não 

incidência ou isenção. 

No contexto em debate, aos Estados-membros que se sentirem prejudicados 

com a edição de normas que concedem benefícios fiscais unilaterais, a Constituição 

Federal resguardou a possibilidade de se valerem de instrumentos jurídicos próprios 

que visam extirpar tais normas do ordenamento vigente, como é o caso da ADI. 

Ocorre que os Estados-membros ao desconsideram os créditos de ICMS 

                                            
333 VASCONCELLOS. Op. cit., 2014, p. 53. 
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tomados pelos contribuintes na operação anterior, afrontam o princípio da não 

cumulatividade do ICMS, o qual não comporta nenhuma restrição pela ação de 

qualquer dos Poderes (Executivo, Legislativo ou Judiciário), salvo os casos 

expressos de isenção ou não incidência. Isso significa dizer que os Estados-

membros não podem fazer juízo de valor e não aceitar os créditos de ICMS 

decorrentes de outro Estado por entender que a norma seria inconstitucional, pois, 

ao assim fazer, acabam por usurpar a competência exclusiva do Poder Judiciário 

para declarar atos e normas inconstitucionais, retirando-as do sistema jurídico, 

resvalando, desse modo, em clara violação ao princípio constitucional da separação 

dos poderes. 

Dessa forma, não se pode admitir que inconstitucionalidades se compensem, 

ou seja, não é a inconstitucionalidade praticada por um ente federativo (Estado de 

origem) que vai autorizar outro Estado (destino) a agir, também, de maneira 

inconstitucional. 

O princípio da neutralidade tributária surge para vedar um tratamento 

discriminatório e mais vantajoso para determinados contribuintes em situações 

similares; já que esse princípio visa à observância da capacidade contributiva, pois 

tais medidas são imprescindíveis para assegurar a competição entre os agentes 

econômicos. 

Saliente-se que o melhor tributo é aquele que não interfere no ciclo 

econômico, não influenciando o mercado e a livre concorrência, haja vista que se 

revela o mais adequado para atingir o objetivo da economia eficiente.334  

Assim, o princípio da neutralidade tributária vem com papel de medida 

protetiva à livre concorrência ao instituir que o desempenho econômico do 

contribuinte não pode ser atrelado a tributação correspondente a sua atividade. 

Ainda, cabe considerar que o princípio da autonomia da vontade do particular 

não pode ser apreciado isoladamente, em especial deve ser considerado o princípio 

da supremacia do interesse público, o qual pondera que entre o interesse público e o 

                                            
334 FARO, Maurício Pereira; ROCHA, Sergio André. Neutralidade tributária para consolidar 
concorrência. Conjur, de 21/08/2012. Disponível em: <http://www.conjur.com.br/2012-ago-
21/neutralidade-tributaria-fator-fundamental-livre-concorrencia>. Acesso em 29 out. 2015. 
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interesse privado prevalecerá o primeiro, vez que considera uma coletividade.  

Esses princípios respaldam a possibilidade de o contribuinte fazer 

planejamentos tributários desde que considerem a amplitude do sistema 

constitucional e sua interpretação harmônica, diversamente do que ocorre num 

cenário de Guerra Fiscal que foi construído e suportado por disputas desleais entre 

os Estados-membros. Evidente que o contribuinte não pode ser penalizado nessas 

disputas, mas, por outro lado, o contribuinte, ao adotar estruturas fiscais que tragam 

vantagens tributárias devido à concessão unilateral de benefícios fiscais, deve ter 

consciência que está em desconformidade com os ditames constitucionais, podendo 

a qualquer momento tal incentivo ser declarado inconstitucional pelo STF. 

É ilusão pensar que por meio da Guerra Fiscal há desenvolvimento 

sustentável de determinados Estados com localização menos estratégica 

comercialmente. Realmente, os contribuintes que estabelecem indústria nessas 

localidades buscam pagar menos tributos, mas como resultado há perda de 

arrecadação para todos. O aspecto de eficiência econômica desses contribuintes 

deixa de ser primado para obter o melhor benefício fiscal independente da 

localização. 

Frisa-se que a Constituição Federal de 1988 ao tratar da ordem econômica 

introduz os princípios que norteiam um desenvolvimento econômico regional e 

nacional, fundado na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, com a 

finalidade de assegurar a todos um crescimento efetivo e eficiente. 

Neste contexto, o princípio da livre concorrência deve ser aplicado como um 

importante fator de progresso, principalmente quando se trata da competitividade 

entre os Estados-membros de uma federação, vez que deve haver condições justas 

de competição entre os concorrentes evitando a concorrência predatória, que serve 

somente para eliminar parte dos concorrentes, sem proporcionar interdependência. 

O princípio da livre concorrência possibilita condições razoáveis e justas entre os 

concorrentes para desenvolver atividades. Isso quer dizer que devem ser 

asseguradas condições de mercado similares entre as empresas sem a utilização de 

manobras que estejam à margem de eficiência, como exemplo, a concessão de 

benefícios em dissonância da Constituição Federal. 
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Atente-se que, devido ao desenvolvimento econômico originado de forma 

mais célere na livre concorrência, é possível caminhar para a diminuição das 

desigualdades regionais e sociais desde que haja equilíbrio nas relações 

econômicas preservando a ordem social. 

A conjuntura da Guerra Fiscal tem se perpetuado ao longo de anos e 

produzido inúmeros efeitos negativos, não existindo solução imediata e definitiva, 

mas medidas que mitigam suas implicações como a implantação por instrumentos 

competentes para unificação das alíquotas interestaduais de ICMS feita de forma 

gradual até atingir o patamar de 4% (quatro por cento), desde que com devida 

observância dos preceitos constitucionais. 

Ressalta-se que a Guerra Fiscal é um dos fatores mais significativos que inibe 

investimentos e reduz a competitividade das empresas, na medida em que induz a 

alocação de recursos em função da obtenção de vantagens tributárias – mesmo que 

inconstitucionais – e não em razão de fatores de eficiência econômica. Além da 

concorrência desleal proporcionada por estas desonerações tributárias irregulares e 

concedidas de forma desordenadas, que contamina o ambiente de negócios no país 

e afasta novos investidores no mercado interno.335 

Note-se que a Federação deve ser considerada como um todo sem deixar de 

considerar à autonomia dos entes federados. Entretanto, para que se possibilite 

tratamento isonômico entre os Estados-membros e com a efetiva aplicação da 

neutralidade fiscal, faz se necessária à intervenção federal para auxiliar no 

adequado cumprimento das normas. 

A intervenção federal tem papel crucial para regular e estabilizar os impactos 

provenientes da adequada aplicação dos princípios ora tratados, pois, se houver 

simplesmente uma realocação de investimentos feitos em regiões menos 

desenvolvidas para outras com melhor retorno financeiro devido à infraestrutura, 

mão de obra e localização, a federação ficará fragilizada com as regiões carentes à 

beira da insubsistência. E os resultados no curto prazo teriam proporções 

                                            
335 CARVALHO, Osvaldo Santos de. MENDONÇA, Marcelo A.G. de. O futuro da tributação sobre o 
consumo no Brasil: melhorar o ICMS ou criar um IVA amplo? Perspectivas para uma Reforma 
Tributária. Disponível em: <http://www.ibet.com.br/o-futuro-da-tributacao-sobre-o-consumo-no-brasil-
melhorar-o-icms-ou-criar-um-iva-amplo-perspectivas-para-uma-reforma-tributaria-por-osvaldo-santos-
de-carvalho-e-marcelo-a-g-de-mendonca/>. Acesso em 05 set. 2015. 
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consideráveis nos Estados e Municípios que dependem desses contribuintes 

incentivados, ou seja, haveria grande impacto negativo socioeconômico nessas 

regiões. Nesse sentido, deve ser considerada a convergência de alíquotas, mas ao 

mesmo tempo a criação de fundos de compensação.  

O cenário de uma alteração repentina seria tão devastador que não restaria 

alternativa aos Estados senão a cobrança dos benefícios que concederam, com isso 

se instauraria uma situação de completa insegurança jurídica. 

Infere-se que o crescimento da competitividade das empresas de forma a 

contribuir para a aceleração do crescimento econômico exige um sistema 

constitucional tributário marcado pela neutralidade na alocação de recursos, de 

forma que os agentes econômicos busquem a eficiência em um ambiente de 

negócios sadio e que estimule a livre concorrência. Ainda, é imprescindível evitar a 

incidência de um tributo sobre outro e a formação de créditos acumulados, e criar 

mecanismos para tornar célere a devolução de créditos.336  

A organização da circulação de mercadorias deve ser pautada pela 

racionalidade econômica, sem olvidar o arcabouço principiológico que compõe as 

vigas mestras da Constituição Federal, e não influenciada pela obtenção de 

vantagens tributárias, sendo que os incentivos fiscais devem ser estruturados com 

caráter transitório, mas com resultados econômicos perenes. 

 

 

  

                                            
336 CARVALHO, Osvaldo Santos de. MENDONÇA, Marcelo A.G. de. Op. cit., 2015. 
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7 CONCLUSÕES  

Frente ao exposto, extraem-se as seguintes conclusões abaixo elencadas. 

1. Verifica-se que o sistema constitucional tributário é constituído por normas 

coordenadas e individualizadas que se relacionam entre si harmoniosamente, tendo 

como fundamento maior a Constituição Federal e seus princípios norteadores e 

limitadores da tarefa interpretativa.  

2. As normas aqui tratadas não são textos aglomerados, e sim a significação 

percebida a partir da construção por meio da interpretação sistemática dos 

enunciados pelo cientista do direito. 

3. Para melhor compreensão da amplitude tratada sobre a matéria tributária no 

diploma normativo constitucional, constata-se que o intérprete deve percorrer 

exaustivamente os meandros do sistema constitucional, considerando a 

hierarquização do ordenamento e suas vicissitudes. 

4. Com efeito, os princípios constitucionais por serem normas com alta carga 

axiológica têm caráter de relevância no sistema pátrio tributário devido ao papel 

norteador e limitador, devendo ser observados como linhas mestras no exercício 

interpretativo das normas.  

5. Observa-se que o sistema constitucional pode ser mais ou menos flexível de 

acordo com a natureza e intensidade do labor legislativo do constituinte no trato da 

matéria, podendo realizar um trabalho mais detalhado e detido em princípios 

norteadores ou optar pela simplificação (superficial), com maior margem de atuação 

do legislador infraconstitucional. 

6. O sistema constitucional pátrio é rígido pela completude proporcionada pelo 

constituinte ao esgotar a matéria tributária, deixando ao legislador ordinário pouco 

espaço de atuação, competindo a este somente a função de matéria regulamentar.  

7. A rigidez do sistema constitucional tributário garante condição de 

superioridade e perfeição jurídica, vez que asseguram diretrizes e garantias 

fundamentais aos indivíduos, aqui entendidos como contribuintes, não permitindo ao 

legislador infraconstitucional inovar a matéria de acordo com convicções próprias e 

critérios socioeconômicos momentâneos. 

8. Parte-se da concepção da Federação como forma de Estado que consiste na 

composição de interesses e objetivos comuns que se podem alterar de acordo com 
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o contexto histórico e local, refletindo os anseios da nação, sendo que a Federação 

se encontra representada pela associação institucional de Estados, que fazem surgir 

um outro Estado diverso, mas com a preservação da personalidade jurídica de cada 

Estado-membro.  

9. Tendo em vista a manifesta desigualdade de desenvolvimento entre as 

diversas regiões do país, a própria Magna Carta dedica como finalidade da 

República a erradicação da pobreza e a redução das desigualdades sociais e 

regionais, e nessa medida prevê a possibilidade de implantar políticas de incremento 

regional destacando os entes competentes para tanto. 

10. A Carta Magna estabelece limitações aos Estados-membros no exercício da 

competência tributária para instituição do ICMS, como, por exemplo, o art. 155, §2o, 

XII, “g”, que prevê competência da Lei Complementar em disciplinar a forma de 

concessão e revogação de isenções, incentivos e benefícios fiscais. 

11. O ICMS tem caráter nacional por ser um tributo não cumulativo e plurifásico 

com incidência em operações ou prestações de serviços interestaduais, com 

repercussão de efeitos no território como um todo.  

12. A natureza extrafiscal proporciona à tributação um mecanismo disciplinador e 

de interferência na economia, para incentivar ou desestimular determinadas 

atividades, e para estimular regiões por meio de benefícios ou incentivos, quando 

estes possam ser considerados convenientes ao interesse público e estejam em 

consonância com os ditames constitucionais, ou seja, deriva que a tributação não 

serve somente como instrumento arrecadatório.  

13. Entretanto, os Estados-membros extrapolando a autonomia que a 

Constituição Federal lhes conferiu e a pretexto de estimular regiões menos 

desenvolvidas, têm concedido unilateralmente isenções, anistias, remissões, 

créditos presumidos, imposição seletiva de alíquotas, ao arrepio das disposições 

constitucionais e da Lei Complementar 24/1975, questão que somente vem fragilizar 

e desestruturar o pacto federativo. 

14. A concessão indiscriminada de incentivos ou benefícios fiscais relativos ao 

ICMS em desconformidade com a legislação pátria fomenta o fenômeno da 

competitividade maléfica, conhecida como a Guerra Fiscal, que consiste na 

extrafiscalidade ilícita, com consequências catastróficas ao cenário político do país e 

aumento da concorrência desleal para captação de investimentos entre os Estados. 

15. Verifica-se de forma detida nos capítulos 4 e 6 do presente trabalho os 
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princípios constitucionais frontalmente violados pelos entes federados ao deflagrar a 

Guerra Fiscal, dos quais se pode elencar: lealdade federativa; segurança jurídica; 

estrita legalidade; autonomia e isonomia das pessoas políticas de direito 

constitucional interno; igualdade tributária; justiça fiscal; uniformidade geográfica da 

tributação; capacidade contributiva; seletividade; não cumulatividade; neutralidade 

tributária; autonomia da vontade do particular; supremacia do interesse público; e 

livre concorrência.  

16. Em suma, inferem-se dos citados princípios constitucionais, respectivamente, 

que são imprescindíveis para que haja a compatibilidade das normas ao sistema 

constitucional tributário: 

i) a cooperação entre os entes federados para resolver conflitos relacionados 

à estrutura federativa; 

ii) a atribuição de previsibilidade da ação estatal, estabilidade da ordem 

jurídica e a não surpresa quanto às consequências jurídicas decorrentes de 

atos realizados, garantindo a certeza e confiabilidade do direito; 

iii) a concretização do poder de tributar por meio de lei instituída por pessoa 

política investida de competência constitucional para tanto; 

iv) a convivência harmônica, sendo cada ente dotado de autonomia com 

poderes delimitados constitucionalmente; 

v) o tratamento equânime entre todos de acordo com os limites 

constitucionais e em casos de hipóteses distintas tratamento desigual para 

assegurar o equilíbrio; 

vi) a repartição do ônus fiscal de modo mais justo possível; 

vii) a adoção de critérios de essencialidade do produto para atendimento de 

níveis ideais de tributação, com menores cargas tributárias ou mesmo 

isentos os produtos destinados a atender necessidades básicas dos 

indivíduos; 

viii) a impossibilidade de restrição de créditos de ICMS pela ação de 

qualquer dos Poderes, salvo os casos expressos de isenção ou não 

incidência; 

ix) o atendimento da economia eficiente por meio da não interferência no 

ciclo econômico da tributação, sem influências no mercado e na livre 

concorrência; 

x) a preponderância do interesse público ao interesse privado em 
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consideração a coletividade; 

xi) a adoção de condições justas de competição entre os concorrentes 

evitando situações predatórias, com o fito de proporcionar interdependência. 

17. No tocante à Resolução nº 13/2012, apesar de louvável a intenção do Senado 

Federal de acabar com a Guerra dos Portos ao fixar indistintamente uma alíquota 

reduzida para produtos importados, referido instrumento normativo incorreu em 

ofensa aos mais importantes princípios constitucionais, dentre os quais se pode 

mencionar o princípio da igualdade, federativo, da estrita legalidade, que são 

verdadeiros pilares do Estado Democrático de Direito. 

18. Em que pese o fato de a proposta de Súmula Vinculante nº 69 pelo STF estar 

de acordo com a jurisprudência consolidada do STF, no sentido de afirmar que 

benefícios fiscais referentes ao ICMS editados sem decisão consensual dos 

Estados-membros afrontam o artigo 155, §2º, inciso XII, “g” da CF, caso haja 

prosseguimento pelo STF, deve haver a modulação dos efeitos da referida súmula 

de forma prospectiva, caso contrário ensejará um caos econômico e violação ao 

princípio maior da segurança jurídica, devido à quantidade de incentivos concedidos 

pelos Estados federados sem a prévia aprovação do CONFAZ. 

19. Nos últimos anos, o Poder Legislativo tem intensificado os esforços no 

combate à Guerra Fiscal; no presente trabalho foram abordados importantes 

movimentos que ainda não foram convertidos em instrumentos legislativos, mas que 

têm gerado muitas discussões e perspectivas positivas, dos quais se destacam: i) 

Comissão de Notáveis; ii) Projeto de Resolução do Senado (PRS) 1/2013; iii) Projeto 

de Lei Complementar nº 54/2015; e iv) Medida Provisória nº 683 de 2015.  

20. Deve ser enfatizado o anteprojeto de Lei Complementar elaborado pela 

Comissão de Notáveis, que objetivou estabelecer um novo modelo para a 

concessão de benefícios fiscais à luz do que estabelece o art. 155, §2º, XII, alínea 

“g”, da Constituição Federal, destacando-se, assim, os seguintes assuntos: (a) 

manutenção da unanimidade de aprovação no Confaz; (b) exceção da unanimidade 

em situações específicas mediante aprovação de 2/3; (c) conceituação de isenções 

e incentivos fiscais; (d) sanções pelo descumprimento das regras estabelecidas; e 

(e) alteração da denominação do Confaz para Conselho Nacional do ICMS (Conaci). 

21. O Projeto de Resolução do Senado (PRS) nº 1/2013, aprovado pela CAE, 

cujo teor propõe a redução das alíquotas interestaduais do ICMS de forma gradual 

até atingir 4%, parece uma solução sustentável, desde que se crie um fundo 
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constitucional para compensação das perdas dos Estados decorrentes dessa 

alteração, assegurando-lhes a autonomia financeira. 

22. Em caso de aprovação exclusiva, o Projeto de Lei Complementar nº 54/2015 

pode significar grande risco ao prever a convalidação de todos os benefícios por 

determinado período, ou seja, trata-se da validação (legitimação da Guerra Fiscal) 

dos incentivos atualmente em desconformidade com o sistema constitucional.  

23. Outra medida a ser considerada é o Convênio ICMS nº 70 de 2014, no qual a 

maioria dos Estados-membros confirmaram as intenções de mitigar a Guerra Fiscal, 

contudo a inobservância dos preceitos constitucionais é tal que esse instrumento 

dificilmente pode ser sustentado de forma harmônica no sistema constitucional, 

sendo o caso de talvez adotá-lo como inspiração para uma nova norma a ser 

editada.  

24. Não há dúvidas que Emenda Constitucional nº 87/2015 ensejará amplo 

impacto na arrecadação do ICMS aos Estados-membros nas operações de comércio 

eletrônico e a consumidores finais, tanto para o Estado remetente, que terá a 

reversão nos recolhimentos, com crescente diminuição; quanto aos Estados 

destinatários, que terão o efeito inverso, com o crescimento da arrecadação. Em que 

pese a intenção do constituinte derivado para a promoção do equilíbrio econômico e 

social entre as diversas regiões do país, a regulamentação de tal alteração incorreu 

em inconstitucionalidades. 

25. Destarte, há um caminho já traçado na Carta Magna a ser perseguido, visto 

pelo enfoque principiológico que dispensa a referida reforma tributária, com o fim 

das concessões unilaterais de ICMS e a implantação por instrumentos competentes 

a unificação das alíquotas interestaduais de ICMS de forma gradual.  

26. Assevera-se que é imprescindível que seja assegurado aos contribuintes o 

direito ao crédito dos incentivos concedidos respaldados por legislação estadual, vez 

que deve ser primado o princípio maior da segurança jurídica. Isso significa que as 

empresas deverão reeducar-se para efetivamente tornarem-se competitivas nos 

mercados não mais pela busca de melhores incentivos, mas pelo fator de eficiência 

presente na livre concorrência. 
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