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GUERRA FISCAL E A INCONSTITUCIONALIDADE DA
GLOSA DE CREDITOS DE ICMS DECORRENTES DE
OPERACOES EM CASO DE CONCESSAO DE
BENEFICIOS FISCAIS SEM AUTORIZACAO DO
CONFAZ

TAX WAR AND THE UNCONSTITUTIONALITY OF GLOSS OF ICMS
CREDITS ARISING FROM OPERATIONS IN CASO OF GRANTING TAX
BENEFITS WITHOUT CONFAZ AUTHORIZATION

Resumo: A guerra fiscal assenta-se como
grave entrave na concretizacio do projeto
constitucional de 1988, na medida em que
impede que o Estado brasileiro organize seus
entes federados sob  harmonia. A
materializagdo dessa disputa “deformativa”
na glosa de tributos é ainda mais nefasta, na
medida em que parte de um ato supostamente
ilegal (incentivos fiscais nao aprovados pelo
CONFAZ) que é mitigado por uma reagao
também materialmente ilegal e indiretamente
inconstitucional (impugnacio do crédito
destacado na nota fiscal pelo estado
recebedor de mercadoria). Destarte, esse
processo deformativo faz com que recaia
sobre o contribuinte final o ato supostamente
ilegal praticado pelo estado fornecedor da
mercadoria, o que afronta a regra da nio
cumulatividade do ICMS e o direito
constitucional ao crédito tributario que
somente pode ser alterado pela propria
constituicio.
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Abstract: Tax war is a serious obstacle to the
implementation of the 1988 constitutional
project, insofar as it prevents the Brazilian
State from organizing its federal entities in
harmony. The materialization of this
“deformative” dispute in the tax disallowance
is even more disastrous, insofar as it starts
from a supposedly illegal act (tax incentives
not approved by CONFAZ) that is mitigated
by a reaction that is also materially illegal and
indirectly unconstitutional (challenge of the
credit highlighted in the invoice by the state
receiving the goods). Thus, this distorting
process makes the supposedly illegal act
practiced by the state supplying the goods fall
on the final taxpayer, which violates the rule
of non-cumulative ICMS and the
constitutional right to the tax credit, which
can only be changed by the constitution itself.
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1. INTRODUGAO

A palavra “glosa” tem origem no latim “glossa”, que significa “linguagem/palavra
obscura ou obsoleta” e, na lingua portuguesa, tem como um dos seus sin6bnimos o substantivo
censura. No ambito do Direito Tributario, por sua vez, a palavra é utilizada para designar o
impedimento do contribuinte de utilizar um crédito para abatimento de seus débitos fiscais. Muitas
vezes ocorre pela vedagdo de créditos do Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e sobre
Prestagoes de Servigos (ICMS) por parte do estado recebedor de mercadoria, cuja origem ¢ de
outro estado que institui incentivos fiscais nado aprovados pelo Conselho Nacional de Politica
Fazendaria (CONFAZ).

A esse respeito, sabe-se que o ICMS tem sua hipdtese de incidéncia descrita no art.
155, II da Constituicio Federal (CF), na qual fica estabelecido que os entes federados tém
competéncia para estipular o imposto e suas respectivas taxas, sendo que os valores minimos e
maximos siao de tutela do Senado Federal. Ao se tratar da comercializagio de produtos entre
estados, a norma prevista no art. 155, VII, CF assenta que deverd incidir a taxa interestadual
determinada pelo Senado, cabendo ao estado receptor recolher a diferenca entre as aliquotas
interestadual e interna. Este dltimo instrumento normativo buscou evitar a fatidica Guerra Fiscal
que ja vinha sendo anunciada na constituinte de 1988, na medida em que projetou meios equitativos
para distribui¢ao do imposto, evitando a concentragao nos estados mais industrializados.

Ainda nesse intento, a Lei Complementar n° 24/1975, anterior a Constitui¢io, buscou
regulamentar os convénios para a concessao de beneficios fiscais, conforme o art. 155, VI, CF, o
qual previu que somente disposi¢ao conjunta dos estados poderia tornar as aliquotas internas
inferiores as previstas para as operacOes interestaduais. Ocorre que mesmo sob a égide de tais
instrumentos normativos, a concorréncia entre os estados culminou em uma verdadeira politica
fiscal predatoria.

Preliminarmente, é preciso definir que a pratica de Guerra Fiscal entre estados traduz-
se como uma disputa pela cobranga do ICMS, na medida em que se concede beneficios fiscais com
intuito de atrair investimentos industriais e comerciais. De acordo com Guilherme Bueno de

Camargo, o termo pode ser entendido como uma:

generalizagido competitiva entre Estados e Distrito Federal, através da concessdo
de beneficios e renuncia fiscal, para atragdo de investimentos privados, conflito
e >
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este que se da em decorréncia de estratégias ndo cooperativas dos entes da Federacio e
pela auséncia de coordenagio e composi¢ao dos interesses por parte do governo central.*
(grifou-se)

Em outros termos, a competi¢ao por meio de aliquotas do imposto impos uma guerra
que vai de encontro aos preceitos do regime federativo e expressa auséncia de unidade institucional
port parte da Unido. Tal fenémeno culmina em “deformacdes” institucionais, segundo proposicao

de Misabel Detrzi:

A Constitui¢do de 1988, na mesma linha das anteriores, dentro do territério nacional,
veda que Estados e Municipios criem discriminagdes tributarias (quer por meio de
imposto, quer por meio de taxas sanitarias de inspe¢io ou de fiscalizacio) entre bens e
servicos, em razdo de sua origem ou de seu destino (art. 152). O objetivo é
submeté-los a um tratamento equinime dentro de Estados e Municipios, de
modo que possam circular livremente.> (grifou-se)

Estabelecidas essas premissas, resta evidente que a guerra fiscal se assenta como grave
entrave na concretiza¢ao do projeto constitucional de 1988, na medida em que impede que o
Estado brasileiro organize seus entes federados sob harmonia. Salta aos olhos, contudo, que a
materializagdo dessa disputa “deformativa’ na glosa de tributos é ainda mais nefasta, na medida em
que parte de um ato supostamente ilegal (incentivos fiscais nao aprovados pelo CONFAZ) que ¢
mitigado por uma reagdo também materialmente ilegal e indiretamente inconstitucional
(impugnacao do crédito destacado na nota fiscal pelo estado recebedor de mercadoria).

Destarte, esse processo deformativo faz com que recaia sobre o contribuinte final o
ato supostamente ilegal praticado pelo estado fornecedor da mercadoria, o que afronta a regra da
nao cumulatividade do ICMS e o direito constitucional ao crédito tributario que somente pode ser
alterado pela prépria constituigao.

Dessa forma, busca-se aqui demonstrar que a glosa da unidade federativa recebedora
de mercadoria, supostamente objeto de aplica¢ao indevida de aliquotas de ICMS, ¢ manifestamente
ilegal e indiretamente inconsticuional, por se tratar de ato administrativo local que busca exercer o
controle de constitucionalidade exclusivo do Supremo Tribunal Federal (STF). Nesse caminhar,
primeiramente, ird-se demonstrar em que medida tal comportamento afronta a nao-cumulatividade
do imposto, adiante ficara comprovado que ndo cabe ao contribuinte o 6nus de suportar a guerra
fiscal entre os entes federativos e, por fim, passa-se a analisar o recente entendimento adotado pelo

STF sobre a matéria.

4+ CAMARGO, Guilherme Bueno de. A guerra fiscal e seus efeitos: autonomia x centralizacdo. In: CONTI, José
Mauricio. (Org.). Federalismo Fiscal. Sdo Paulo: Manole, 2004, p. 203 - 204

5> BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributario brasileiro. 14. ed., rev. atual. e ampl. —
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 2.549
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2. ICMS E A REGRA DA NAO-CUMULATIVIDADE

Como ja exposto, o ICMS ¢ um imposto de competéncia estadual, que se encontra
estatuido no artigo 155, II, CF. Assim sendo, a competéncia para cria-lo é, em regra, dos Estados
e do Distrito Federal.

Segundo Roque Antonio Carrazza, é possivel identificar na sigla ICMS pelo menos

cinco impostos diversos:

a)imposto sobre operacGes mercantis (operacoes relativas a circulagdo de mercadorias), que, de
algum modo, compreende o que nasce da entrada de mercadorias importadas do exterior; b) o
imposto sobre servigos de transporte interestadual e intermunicipal; ¢) o imposto sobre servigos
comunicagio; d) o imposto sobre produgio, importagio, circulagio, distribui¢io ou consumo de
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica; e e) imposto sobre a extracio,
circula¢io, distribui¢do ou consumo de minerais. Dizemos diferentes, porque estes tributos tém
hipéteses de incidéncia e bases de célculo diferentes (CARRAZZA, 2006, p. 37).°

Os impostos englobados tém como caracteristica sua nao-cumulatividade, devido a sua
caracteristica de imposto sobre consumo e, principalmente, em decorréncia da determinagao
constitucional disposta no artigo 155, §2°, 1. E cumulativo um tributo que incide em duas ou mais
etapas da circulagio de mercadorias, sem que na etapa posterior possa ser abatido. Em
contrapartida, o tributo ¢ nao-cumulativo quando o montante do tributo pago numa das fases da
circulagao da mercadoria pode ser abatido do montante devido na etapa seguinte.

A nao-cumulatividade tem como finalidade evitar a superposi¢ao de incidéncia sobre
operagoes dentro de um mesmo ciclo econdémico de produgao e utiliza mecanismos de crédito e
débito de imposto pago e a pagar, com o objetivo de evitar a incidéncia em cascata. E, portanto,

uma determinac¢ao constitucional e:

O Texto Constitucional, ao afirmar que o ICMS ¢é nio-cumulativo, outorga ao contribuinte o
direito de compensar o que for devido em cada opera¢do com o montante cobrado nas anteriores
pelo mesmo ou por outro Estado. Fica claro, pois, que o direito de crédito tem como fonte
primeira a prépria Constituigao. [...| a apuragio do saldo devedor ou credor através da diferenga
entre o imposto relativo as saidas e o correspondente as entradas de mercadorias, surge tio-
somente como uma técnica especial de tributagao. (BASTOS, 2002. p. 262)7

Cabe aos entes que detém a competéncia para instituicio e cobranca do ICMS se
sujeitarem ao principio da nao-cumulatividade, nio buscando diminuir, ou mesmo anular sua

implicagio por normas infraconstitucionais. Cabe a Lei Complementar legislar sobre a

compensa¢ao do imposto, operacionalizando documentalmente um sistema de escrituracio em

¢ CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 37.
TBASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Diteito Financeiro e de Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 262.
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que, considerado certo lapso de tempo, ¢ registrado, de um lado, o imposto devido e, de outro, a
expressao financeira do abatimento correspondente (CARRAZZA, 20006). Cabe a ela definir
somente a periodicidade e a forma de apuracao do ICMS, ou seja, regular exclusivamente sobre os
aspectos pessoal e temporal da apuragdo do imposto, sem restringir débitos do fisco, tendo em
vista a limitagdo imposta pela Constitui¢ao Federal.

O principio da nao-cumulatividade tem como base a compensa¢ao, que, como ja
mencionada, busca equilibrar o montante cobrado de imposto pelo fisco para evitar excessos. A
Constituicao utiliza da expressio ““compensando-se’ para identificar a sistematica da ndo-
cumulatividade, a fim de equilibrar e dar efetividade ao principio da isonomia e nao onerar
excessivamente o consumidor final e contribuinte de fato dos impostos sobre o consumo.

Paulo de Barros Carvalho entende que a compensagio prescrita no art. 155, §2°, I CF,
¢ semelhante a prescrita pelo art. 156, II, CTN, visto que ambas prescrevem formas extintivas da
obrigagdo tributaria. O autor destaca ainda que o art. 368 do Codigo Civil fundamenta esta forma
extintiva e pressupOe a existéncia de duas obrigacdes contrapostas, sendo os sujeitos da operagao,
simultaneamente, credor e devedor, um do outro. Por esse motivo as obrigagdes se extinguem na
medida em que se compensarem. (CARVALHO, 2006)°.Assim, fica claro que a compensagio
exigida pela Constitui¢io Federal permite o abatimento do imposto pago nas operagoes anteriores,
extinguindo-se a obrigac¢ao tributaria até aquele valor.

O mecanismo da compensacao parte da logica de que o débito de ICMS ¢ obtido pela
aplicacao da aliquota sobre o valor da operacao. Apos a liquidagao do débito o contribuinte utiliza
de seu crédito, resultante do abatimento referente as operagdes anteriores e s6 recolhe, em dinheiro,
o saldo devedor. Efetua-se assim a liquidagao do seu débito, com crédito, ou seja, compensa-se ou,
em dinheiro, em caso de créditos iguais ou superiores aos débitos, com dinheiro.

O legislador infraconstitucional competente para a institui¢ao do tributo ficara
encarregado de disciplinar a nao-cumulatividade nos moldes prescritos pela Constituicio Federal,
ou seja, por meio do sistema de compensagao. A norma foi direcionada ao legislador e nao ao

contribuinte, visto que se trata de produgao normativa, nao normas de conduta.

3. BENEFICIOS FISCAIS E OS REQUISITOS PARA SUA CONCESSAO

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Diteito Tributario — fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p. 205
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A Lei Complementar n® 24 /75 dispoe sobre os convénios para a concessio de isen¢oes
do ICMS. Por se tratar de Lei positivada antes da Constituicio que ja tratava da matéria, ela foi
recepcionada pelo novo texto constitucional.

Conforme ja salientado, o ICMS assume feigoes de um imposto nacional, devido a sua
atuacdo em todos os estados da Federacio e no Distrito Federal. Deste modo, a concessao e
revogacao de isencdes, incentivos e beneficios fiscais deverdo se atentar a uniformidade ao serem
estabelecidas em todo o territério nacional, visto que pode ocorrer disparidades regionais.

Neste sentido, a Constituicio determinou que os beneficios s6 poderiam ser
outorgados ou revogados por meio de convénios celebrados e ratificados pelos proprios Estados
e pelo Distrito Federal, e determinou ainda que Lei Complementar regulasse a forma das
concessoes ou revogacoes (CARRAZZA, 2006)’.

O instrumento legal determinou também a necessidade de reunides para deliberar a
respeito da concessao de beneficios, devendo esta ocorrer somente ap6s a convocagao de todos os
representantes dos entes federais. A concessao de beneficios so seria feita por decisao unanime da
maioria dos Estados representados. A adogao de tal procedimento visa coibir praticas adotadas por
diversos estados, que na tentativa de atrair novos investimentos para seus territorios, utilizam-se
de incentivos itregulares. Por fim, em seu art. 8°" estd previsto que a inobservancia dos dispositivos
da Lei acarretara a ineficacia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimento recebedor da mercadoria
e a exigibilidade do imposto nao pago ou devolvido.

4. GLOSA DE OPERACOES ANTERIORES NOS CASOS DE CONCESSAO DE
BENEFICIOS FISCAIS SEM AUTORIZACAO DO CONFAZ

E recorrente que os fiscos estaduais ndo admitam o aproveitamento de crédito de
ICMS em operagoes realizadas em outros estados que concederam beneficios fiscais, os quais nao
foram aprovados pelo CONFAZ, com fundamento no art. 155, §2°, XII, g, da Constituicio Federal
e arts. 2° e 8° da LC n°® 24/75. Argumenta-se que, se o Estado concede beneficio fiscal

unilateralmente ao adquirente de determinado produto, esse, ao alienar para contribuinte de outro

9 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. Sio Paulo: Malheiros, 20006. p. 423-424.

0 Art. 8 - A inobservincia dos  dispositivos desta Lei  acarretard, cumulativamente:
I - a nulidade do ato e a ineficicia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimento recebedor da mercadoria;
11 - a exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido e a ineficicia da lei ou ato que conceda remissio do débito
correspondente.

Paragrafo Gnico - As sancOes previstas neste artigo poder-se-do acrescer a presuncdo de irregularidade das contas
correspondentes ao exercicio, a juizo do Tribunal de Contas da Unido, e a suspensio do pagamento das quotas
referentes ao Fundo de Participacio, ao Fundo Especial e aos impostos referidos nos itens VIII e IX do art. 21 da
Constitui¢ao Federal.
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estado, nao poderia ocorrer o aproveitamento do crédito integral do ICMS dessa operagao, pois o
alienante ndo teria pago o crédito na origem. Alguns Estados, como Minas Gerais e Sdo Paulo,
editaram resolugdes determinando a presunc¢do de alguns produtos de origem de certos estados
que estejam acobertados por beneficio fiscal, na qual ja chegava a constar o percentual redutor do
crédito.

Porém, nao cabe ao contribuinte suportar a guerra fiscal entre os entes federativos,
tendo em vista que tais operagdes foram feitas com o devido destaque do imposto na nota fiscal.
Como ja exposto anteriormente, o principio constitucional da nao-cumulatividade é um direito do
contribuinte e nao pode o “legislador ordinario ou, ainda, complementar, em nivel de normas
gerais, excluir o principio da nao-cumulatividade — direito publico subjetivo do contribuinte — das
operagoes sujeitas a0 ICMS, sendo nas expressa e poucas hipoteses constitucionais, sendo, pois,
técnica ‘ndo-cumulativa’, a regra geral, a que subordina o limitado legislador inferior” (MARTINS,
2008)"". Tal principio s6 possui duas restricoes constitucionais: a isen¢do e a ndo-incidéncia (art.
155, §2°, 1I).

As autoridades fiscais estaduais, ao indagarem as normas de outros estados que
concederam beneficios fiscais, tentam declarar também a inconstitucionalidade das leis sem a
devida contestacao perante o STF mediante a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade, que possui
competéncia para tanto. Nessa toada, os contribuintes sao diretamente lesados, pois partiram da
presuncao da validade das normas, que s6 deixara de ser valida a partir do momento em que houver
o transito em julgado da decisio que revogou tal beneficio. Segundo Paulo Barros de Carvalho
(2019)", enquanto nio houver revogagio de uma norma, essa continuari sendo valida e
pertencente a ordem juridica.

Ha uma verdadeira usurpacao de competéncia da Suprema Corte pelos Estados,
violando o principio da separagiao de poderes, pois analisar a constitucionalidade de leis cabe ao
Judiciario, que

Somente por meio desse processo de controle o judicidrio podera certificar se o estado,
no exercicio de seu poder legislativo, observou os requisitos formais e materiais para a
edigio de uma norma juridica, pois, como visto, para que secja vilida, basta o
cumprimento dos requisitos formais, isto ¢, a introdu¢io no ordenamento juridico pelo
processo legislativo proprio e por agente competente. Assim, o exame de compatibilidade
material com a ordem constitucional somente podera ser realizado por meio de controle
de constitucionalidade e jamais antes disto.!3

1T MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito a compensagdo do ICMS incidente sobre combustiveis e insumos nas
operacoes de transporte mesmo quando tealizadas mediante subcontratagio. RDDT 151, abril/2008.

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 30. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2019.

13 VOGAS, Rosiris Paula Cerizze. Limites constitucionais a glosa de créditos de ICMS em um cenario de guerra
fiscal. 2010. Dissertagiao (P6s-Graduagdo em Direito) - Faculdade Milton Campos, Nova Lima, 2010.
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José Eduardo Soares de Melo discorre sobre a competéncia que ¢ atribuida as Fazendas

Estaduais, 6rgaos do Poder Executivo:

Tais atos fazendarios ndo expressam conteudo normativo préprio, nao tém o condao de
retirar normas do ordenamento, sequer declari-las inconstitucionais, e muito menos
revelar carater programatico, uma vez que a Administracio Fazendaria nao ¢é atribuida
competéncia para oferecer conselhos, avisos, mas submeter-se as normas vigentes,
validas e eficazes, enquanto ndo sejam declaradas inconstitucionais. As diretrizes
fazendarias ndo podem imiscuir-se na esfera dos negécios dos particulares, interferir nas
posturas pessoais dos adquirentes das mercadorias, questionar relacionamentos com os
fornecedores e alterar operacoes mercantis. !4

Assim, o art. 8° da Lei n°® 24/75, ao permitir a glosa dos créditos, afronta a proptia
Constitui¢do Federal, nio sendo por ela recepcionado, por violar o principio da nao-
cumulatividade. O comando do dispositivo também usurpa a competéncia do STF, na medida em
que ¢ da competéncia do tribunal a declaragido de nulidade dos atos que concederam o beneficio
fiscal, e nao de um estado membro da Federacio de forma unilateral.

Mesmo que certo beneficio fiscal seja declarado inconstitucional pelo STF, ¢é
importante afirmar que, ainda em atengao ao principio da nao-cumulatividade, nio pode o estado
de destino anular o crédito tributario aproveitado pelo adquirente da mercadoria. O efeito de uma
possivel anulagdo seria restabelecer a exigéncia dos valores dispensados ou devolvidos pela

Administracio Publica ao contribuinte (TOME, 2007)".

5. ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO STF

Estabelecida a premissa basilar de que o poder judiciario é o tnico meio de impugnar
os beneficios fiscais instituidos por algum ente federado, em revelia a deliberagdo conjunta por
meio do CONFAZ, passa-se a analisar o entendimento recentemente adotado pela Corte Superior.

Isto posto, constata-se que tanto o ST] quanto o STF ja foram provocados diversas
vezes a se manifestar quanto a glosa unilateral de créditos de ICMS. No que se refere ao primeiro
tribunal, a maioria das acOes tém admissibilidade negada, visto que o objeto da matéria cuida de
controle constitucional, cuja competéncia deve ser do Supremo Tribunal. Este, por seu turno, ha
anos, recebe diversas agcdes que buscam discutir a (in)constitucionalidade da glosa. Atualmente,

tramita perante a Corte o Recurso Extraordindrio 628.075/RS, com repercussio geral reconhecida

14+ MELO, José Eduardo Soares. ICMS — fato gerador — local da ocorréncia. Incentivos fiscais e créditos. In: ROCHA,
Valdir de Oliveira. Grandes questdes atuais do Direito Tributario. Sio Paulo: Dialética, 2007, v.11, p. 218-240.

15 TOME, Fabiana Del Padre. A jurisprudéncia do STF sobre guerra fiscal. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
ELALI, André; PEIXOTO, Matcelo Magalhides (Coord.). Incentivos fiscais: questdes pontuais nas esferas federal,
estadual e municipal. Sio Paulo: MP, 2007, p. 125-136.
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(Tema n°® 490). A época, o voto do relator Min, Joaquim Barbosa, ao conhecer do recurso, exarou

sua preocupagﬁo com O assunto:

O tema discutido neste recurso extraordinario é grave. Ele coloca em risco o
desenvolvimento de atividades economicas licitas, a manutencdo de empregos e a
harmonia entre entes federados (...) A questdao de fundo trazida nestes autos consiste
em saber se os entes federados podem reciprocamente retaliatem-se por meio de
sua autonomia ou, em sentido diverso, compete ao Poder Judiciario exercer as
contramedidas préprias da atividade de moderagdo (..) Penso que a matéria
transcende interesses individuais meramente localizados e tem relevancia institucional
incomensuravel. Nesse sentido, anoto que é imprescindivel determinar se as
retaliagbes unilaterais tém amparo na Constituigdo, considerados dois valores
fundamentais: a autonomia dos entes federais periféricos para dar efetividade a sua
vontade politica, de um lado, e a harmonia federativa, do outro. (STF - RECURSO
EXTRAORDINARIO N.° 628075 — RS. Relator Min. Joaquim Barbosa. Dje 01.12.2021
- Destacou-se)

Do conteudo discursivo extraido do voto, percebe-se indicios de contrariedade 2
pratica da glosa, tanto que o recurso foi colocado sob o crivo da repercussio geral, sob o
fundamento de que a pratica ameaga os principios do sistema federativo. Como bem assentado
pelo relator, resta saber se os entes federados podem reciprocamente promover retaliagdes
unilaterais quando julgarem atos contrarios a lei exercidos por outro ente federativo. Como se
buscou defender aqui, a resposta é inequivoca no sentido de que somente cabe ao Poder Judiciario
decidir matérias que discutam o tema, visto que nao ha na Constituicio qualquer delegacdo para
que isso seja feito na seara administrativa.

Contudo, o julgamento da Tese n® 490 surpreendeu os juristas especializados e exarou
entendimento totalmente contrario ao que indicava a propria Corte e aquele consuetudinariamente
adotado nos demais tribunais do pais. O ac6érdao negou provimento ao recurso para decretar a

constitucionalidade do art. 8°, I, da LC n° 24/75 e fixou a seguinte tese:

Tema 490: O estorno proporcional de crédito de ICMS efetuado pelo Estado de destino,
em razdo de crédito fiscal presumido concedido pelo Estado de origem sem autorizacdo
do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), nao viola o principio
constitucional da nio cumulatividade (STF - RExt 628.075/RS. Relator Min. Edson
Fachin - Tribunal Pleno - Dje: 01.10.2020)

Observa-se que o entendimento adotado pela Corte vai de encontro ao projeto
constitucional pautado no federalismo, ao permitir que os estados exercam o poder punitivo
reciproco entre si, sob justificativa de suposto ato ilicito. Tal processamento sempre foi delegado
ao poder judiciario nos Estados Modernos, desde a revolucao francesa. Nao se pode olvidar, ainda,
que a chancela dada pelo STF lesa profundamente o direito constitucional do contribuinte ao

crédito tributario ja constituido e quebra nitidamente a nao-cumulatividade do ICMS.
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Mais do que isso: a decisao da Corte demonstra forte ativismo judicial por almejar
combater suposto ilicito, ignorando a matriz axiologica do dissidio. Isto porque, nao se buscou, no
RExt 628.075/RS, o juizo de valor da atuagio dos entes federados em revelia as normas
constitucionais e ao crivo do CONFAZ, pelo contrario, buscou-se o posicionamento do STF
quanto a atua¢do do estado recebedor de mercadoria ao impugnar os créditos destacados do
contribuinte. Nesse viés, ao inverter a ordem da matéria, o Supremo infringiu o principio
processual da adstri¢do, provendo julgamento inequivocamente u/tra petita, inovando o
ordenamento em atitude revel aos poderes institucionais da Republica.

Adematis, a posi¢ao da Corte exerceu controle constitucional inverso, posto que ao ser
provocada a sopesar os principios do federalismo e do crédito tributario constituido, optou por
exercer o juizo de valor entre qual ato manifestamente contrario a constituicao deveria prevalecer
- o ato deliberante de instituir beneficios fiscais ilegalmente ou o ato de impugnar créditos
tributarios externos. Posto que ambos sio contrarios a Lei Maior, sao ataques a propria Republica
e nao deveriam ser chancelados pela Corte.

Posicio ndo é outra da doutrina:

(..) o direito ao crédito do ICMS, direito este de residéncia constitucional,
independe da efetiva cobranga ou recolhimento da quantia incidente nas etapas
posteriores, de modo que nenhuma norma infraconstitucional poderia conceber
quaisquer ressalvas a tal direito, salvo aquelas ja bem delineadas no préprio texto magno.
() Portanto, o Estado destinatario ndo poderia exigir diferengas de ICMS, pois
estaria intervindo na autonomia de outro Estado para legislar sobre matéria
tributaria relativa a imposto de competéncia desse, levando, ainda, em consideragio,
o imposto "efetivamente recolhido" no computo final da apuragio mensal do ICMS
(crédito/débito), € nido o imposto cobrado, destacado na nota fiscal, com aliquota de
12%/7%/4%, sob_pena de direta afronta ao principio constitucional da nfo-
cumulatividade do ICMS. ¢ (grifou-se)

Portanto, pode-se concluir que a decisao do STT surpreende ao exarar entendimento
contrario ao que vinha sendo delineado pela Corte e pela doutrina especializada. A Tese n° 490, ao
chancelar a glosa tributaria, quebra as normas instituidoras do pacto federativo por permitir
punicoes reciprocas entre estados produtores e recebedores. Além disso, quebra o principio da
nao-cumulatividade e transfere o 6nus do recolhimento do imposto de cadeias anteriores ao
contribuinte final. Em toda medida, a decisao se mostra duvidosa ao exercer politica no ambito

jurisprudencial e aprofunda a “deformacao” institucional ao contribuir com a guerra fiscal.

6. CONSIDERACOES FINAIS

16 GRASSIOTTO, André Pacini. Guerra Fiscal e Glosa de Créditos Tributarios: panorama sobre o conflito fiscal
do ICMS no Brasil. INSPER, 2018, p. 21.
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O pacto federativo brasileiro encontra-se fragil, sem grandes esforcos cooperativos
entre as unidades que o compdem. Enquanto alguns buscam realizar a concessao de beneficios no
ambito do ICMS, forte arma dos estados na ja antiga Guerra Fiscal, outros tentam retaliar tais
medidas com a tentativa de glosa desses créditos, quando carecerem de aprovacao pelo CONFAZ.
No entanto, as medidas desses tltimos acabam violando o texto constitucional por irem contra o
principio da nio-cumulatividade e a separagao de poderes.

Se dentro dos objetivos da federacido esta a cooperacdo entre seus entes e a reducao
de desigualdades regionais, ¢ preciso que os entes se debrucem sobre medidas fiscais sérias e
cheguem até mesmo a repensar se o modelo vigente de ICMS, imposto tdo importante nas
arrecadagOes estaduais, é realmente frutifero e adequado. Nao pode o contribuinte, crente na
legitimidade das normas e de boa-fé, acabar sendo lesado em um contexto de politica fiscal

predatéria.
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