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SUBVENCOES PARA INVESTIMENTO E A TRIBUTACAO DOS

INCENTIVOS FISCAIS DE ICMS

INVESTMENT SUBSIDIES AND THE TAXATION ON THE ICMS

TAX BENEFITS

RESUMO

O tema da tributacio da renda sobre as sub-
vengdes econdmicas e os incentivos fiscais
ja é debatido hd décadas, tendo acarretado
alteracoes legislativas e a expedi¢io de atos
normativos pela Receita Federal. Atualmen-
te, a discussio ganhou novos contornos em
razio das disposi¢des da Lei Complementar
n.° 160/2017 e do julgamento do EREsp n.°
1.517.492/PR pela 1* Se¢ao do Superior Tri-
bunal de Justi¢a, sendo ambos no sentido de
afastar a tributagio sobre as redugdes dos
encargos fiscais decorrentes de incentivos de
ICMS. Dessa forma, diante das manifestagoes
recentes da Receita Federal do Brasil sobre o
cardter restritivo da caracterizacio das sub-
vengdes para investimento e das normas que
permitem a sua exclusio do lucro operacio-
nal tributdvel, o objetivo do estudo foi ana-
lisar a natureza juridica dos incentivos fiscais
de ICMS e das subveng¢des econdmicas para
verificar o seu tratamento adequado pela tri-
butacdo da renda das pessoas juridicas. Para
esse fim, adotou-se a pesquisa exploratoria,
com delineamento bibliografico e documental,
a partir da andlise da legislag¢do, da doutrina e
do acérddo prolatado pelo Superior Tribunal
de Justiga. Ao final do estudo, concluiu-se pela
impossibilidade de tributagio dos incentivos
do ICMS, seja sob a optica da Lei Comple-
mentar n.° 160/2017, que os qualifica como
subvengdes para investimento, seja pela dptica
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ABSTRACT

The issue of income taxation on economic
subsidies and tax benefit has been debated
for decades, resulting in legislative changes
and the creation of normative acts by the
Brazilian Federal Revenue Service. There
are new perspectives on the issue due to
Complementary Law 160/2017 and the
judgment of EREsp 1517492. Considering
the recent declarations of the Brazilian Federal
Revenue Service on the restrictive nature of
investment subsidies and the rules that allow
their exclusion from taxable income, the
objective of this study was to analyze the legal
nature of ICMS tax benefits and economic
subsidies to verify their proper treatment in
the light of corporate income tax. For this
purpose, exploratory research was led using a
bibliographical and documental design based
on the analysis of legislation, doctrine, and
the judgment issued by the Superior Court of
Justice. The study concluded that ICMS tax
benefits are not a proper income tax trigger,
either from the perspective of Complementary
Law 160/2017, which qualifies them as
investment subsidies, or from the perspective
of federalism, which forbids the Federal
Administration to collect taxes on States tax
expenditures.

KEYWORDS: ICMS tax benefits. Investment
subsidies. Income Tax.

*  Professor Doutor de Direito Tributario da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade
de Sao Paulo — FDRP/USP. Doutor em Direito Econdmico e Financeiro pela Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo — FD/USP. E-mail: nishioka@usp.br. ORCID: https://orcid.org/0000-

0002-2372-0516.

**  Doutoranda em Direito Financeiro pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — FD/
USP. Mestre e Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirao Preto da Universidade de
Sao Paulo — FDRP/USP. E-mail: juliana.lomba@nglaw.com.br. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-

1120-9558.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 82, pp. 15-42, jan./jun. 2023 17



SUBVENCOES PARA INVESTIMENTO E A TRIBUTAGCAO DOS INCENTIVOS FISCAIS DE ICMS

do federalismo, impedindo que a Unido usur-
pe a competéncia tributaria dos Estados.

PALAVRAS-CHAVE: Incentivos fiscais de
ICMS. Subvengdes para investimento. Tribu-
ta¢do da Renda.

INTRODUCAO

O presente trabalho visa analisar o tratamento dos incentivos fiscais de
ICMS a luz da tributagdo sobre a renda, tendo em vista que a discussdo sobre a
sua natureza e sobre a inclusdo dos beneficios no lucro tributavel ja se estende
ha décadas. A luz das alteragdes legais trazidas pela Lei Complementar n.°
160/2017, que visam cessar a guerra fiscal entre estados, e do acérddo prolatado
no julgamento do EREsp n.° 1.517.492/PR, cujo entendimento prevalente foi
apresentado no voto-vista da Ministra Regina Helena Costa, a discussdo sobre o
tema ganhou novos contornos que parecem sedimentar a solugdo do problema
de forma contrdria a Unido. Entretanto, em detrimento da publicagdo da lei
complementar e do julgamento realizado pelo Superior Tribunal de Justiga,
ambos os eventos ocorridos em 2017, a Receita Federal do Brasil permanece
restringindo as hip6teses de nio tributacdo dos incentivos fiscais ICMS.

Diante desses fatos, a partir dos estudos sobre a natureza dos incentivos
fiscais de ICMS, em especial daqueles caracterizados como subvengdes para
investimento, e sobre o aparente conflito entre os entes federativos, verificou-
se que Unido tem excedido sua competéncia ao tributar valores que ndo
se enquadram no conceito de renda, além de ferir o sobreprincipio do
federalismo ao utilizar via obliqua para usurpar a competéncia tributdria dos
estados, reduzindo a autonomia destes para a criacdo de politicas fiscais e de
desenvolvimento regional.

Para o fim proposto no trabalhado, foi conduzida pesquisa documental
exploratoria, mediante a analise da legislacdo e de atos normativos da Receita
Federal do Brasil, assim como pesquisa bibliogrifica, utilizando-se de estudos
doutrinarios e de jurisprudéncia sobre os temas abordados.

1. FEDERALISMO E A LEl COMPLEMENTAR N.2 160/2017

O tema das competéncias tributarias, estabelecidas na Constituigao, refere-
se, a0 mesmo tempo, a questdes de federalismo e de garantia aos contribuintes.
Dentre os requisitos para a formag¢io de um Estado Federado, a doutrina
reconhece como essenciais a necessidade de reparticio das competéncias e a
autonomia dos entes federativos. Dessa forma, como leciona Raul Machado
Horta', o projeto de federalismo equilibrado a que se propoe o Estado brasileiro
privilegia que “o indispensdvel exercicio dos poderes federais ndo venha a inibir

1  HORTA, Raul Machado. Estudos de Direito Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995.
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o florescimento dos poderes estaduais”, além do regionalismo como politica de
desenvolvimento.

Sobre o tema, Heleno Torres? explica que o federalismo brasileiro assume
um modelo cooperativo fundado na solidariedade e na garantia de bem-estar,
motivo pelo qual contempla as competéncias das fontes e a distribui¢io de
receitas (por meio de competéncias impositivas e de participagdao nos fundos
formados pela arrecadacdo de tributos por outras unidades federativas), a fim
de assegurar o cumprimento das finalidades constitucionais e da prestagdo
dos servicos publicos de forma eficiente e suficiente. Por esta razdo, uma vez
que federalismo foi elevado a condi¢do constitucional de cldusula pétrea, o
autor explica que nenhum de seus requisitos poderd ser suprimido, sendo eles
igualdade, autonomia e solidariedade.

E a partir do contexto de federalismo fiscal e de autonomia dos entes
federativos que se deve analisar tanto as subvengdes para investimentos quanto
a edicdo da Lei Complementar n.° 160/2017°. O diploma legal foi expedido
com a finalidade de reduzir os impactos negativos da guerra fiscal, motivo pelo
qual acabou por abarcar diferentes conflitos entre os entes federativos, inclusive
o tratamento tributdrio dado pela Unido aos incentivos de ICMS, criados pelos
estados como forma de atrair investimentos. Portanto, em acordo com as li¢oes
de Regis Fernandes de Oliveira*, ndo se pode perder de vista que o conflito
entre unidades é proprio da Federagdo, pois hd caracteristicas e vocagdes locais
distintas, e a utilizacdo de instrumentos de competi¢do (em especial o ICMS)
também ¢é forma de trazer desenvolvimento regional.

Por outro lado, sob a perspectiva do direito tributdrio, a reparti¢io de
competéncias também opera como limita¢io ao poder de tributar, protegendo
o contribuinte. Nas palavras de Luis Eduardo Schoueri’, do ponto de vista dos
entes federativos, ndo se exige uma discrimina¢ao de competéncias, mas sim de
rendas para contemplar a sua autonomia. Por outro lado, sob a perspectiva dos
contribuintes, em especial quanto aos tributos ndo vinculados, a tributacdo se
justifica pelo principio da capacidade contributiva (reflexo da solidariedade em
matéria financeira), e, dessa forma, diante dos muitos fendmenos econémicos

2 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria da Constituigdo Financeira. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

3 Como explica Fernando Facury Scaff, “a realidade ndo é estanque, como fazem crer as normas ju-
ridicas e grande parte dos doutrinadores, que so enxergam o subsistema com que trabalham, sem
analisar o conjunto de relagées socioeconomicas existentes. Os sistemas economico, financeiro e
tributario, dentre varios outros, se relacionam entre si gerando problemas sem conta que devem ser
considerados em seu contexto, sob pena de uma andlise apartada da realizada, meramente formalis-
ta”. (SCAFF, Fernando Facury. Guerra Fiscal e Simula Vinculante: entre o Formalismo e o Realismo.
ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario, v. 18. Sdo Paulo:
Dialética, 2014. p. 90-115).

4 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. Belo Horizonte: Forum, 2022.

5 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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passiveis de se serem alvo da incidéncia tributaria, por meio do “mecanismo de
rigida reparticdo |de competéncias], protege-se o contribuinte contra o exagero
da tributacdo”.

Reforga-se a ideia de protecdo do contribuinte com a licio de Roque
Antonio Carrazza®segundo “as normas constitucionais que discriminam
competéncias tributdrias encerram duplo comando: 1) habilitam a pessoa
politica contemplada — e somente ela — a criar, querendo, um dado tributo; e 2)
proibem as demais de virem a institui-lo” . Ou seja, a norma constitucional recusa
as demais pessoas politicas a possibilidade de criar o tributo. O autor ressalta
que a questdo é de ordem publica, motivo pelo qual, a “a pessoa politica ndo
pode nem usurpar competéncia tributdria albeia, nem aquiescer que sua prépria
competéncia tributdria venha a ser utilizada por outra pessoa politica”. Logo,
se ocorrer a cria¢do de tributo por ente incompetente, ndo ha forma de sanar a
inconstitucionalidade, podendo o contribuinte a questionar judicialmente.

Conforme essas primeiras consideracdes, a andlise da natureza das
subvencdes de ICMS e a interpretagio da Lei Complementar n.° 160/2017
ndo pode se dar de maneira estanque. De um lado, deve-se observar a
realidade dos Estados e da Constituicio em sua integralidade, uma vez que,
de forma paradoxal, os entes federativos tém como objetivo dltimo assegurar
o atendimento das finalidades a que lhes incumbiu o texto constitucional,
mas encontram nos incentivos (isto é, na rendncia de parte de suas receitas)
importantes instrumentos de desenvolvimento, em especial os Estados que se
encontram fora do principal eixo produtor do pais (Sul e Sudeste) e que, para
assegurar sua autonomia, nio podem depender exclusivamente dos repasses
constitucionais, buscando incrementar suas economias.

Por outro lado, nio pode ser permitida a usurpacdo de competéncias
entre entes federativos, seja de um estado pelo outro, seja entre estados e
Unido, pois esta situacdo também viola as garantias constitucionais tributarias
dos contribuintes, o que nio pode ser sanado por um acordo das unidades da
Federacdo, ou por imposi¢ao legal.

2. ALEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DOS INCENTIVOS DE
ICMS COMO NORMAS TRIBUTARIAS INDUTORAS

Para o aprofundamento do estudo dos incentivos fiscais de ICMS como
subvengdes para investimento, é possivel se utilizar a légica apresentada por
José Souto Maior Borges’ para as isencoes: o seu embasamento constitucional
se encontra no poder de eximir tributo, o que funciona como o verso e reverso
de uma medalha em relagdo ao poder de tributar. Logo, se a Constitui¢io atribui

6  CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sao Paulo: Malheiros,
2017.

7 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isen¢do Tributaria. Sao Paulo: Malheiros, 2001.
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competéncia para tributar, em regra, também permite a absten¢do do exercicio
desta competéncia. Portanto, as isen¢des, com as quais fazemos um paralelo
com as subvencdes, estdo sujeitas a condicionamentos idénticos ao do poder de
tributar, de forma que “o poder de isentar é o préprio poder de tributar visto
ao inverso”.

Conformeja mencionado, osincentivos de ICMS outorgados pelos Estados
tém um importante papel para o desenvolvimento local, assim como forma de
exercicio da autonomia dos entes federativos. Em que pese a guerra fiscal tenha
claros efeitos deletérios para as unidades federativas, assim como para empresas
e contribuintes, é preciso observar as situagdes em que os instrumentos fiscais
sdo utilizados de forma legitima a luz dos fins privilegiados pela Constitui¢do.
Para essa analise, ndo serd considerado o requisito formal da submissio ao
Confaz, objeto principal da Lei Complementar n.° 160/2017. Isso porque a
disposi¢ao do artigo 9° da lei complementar, que equipara os incentivos fiscais
de ICMS a subvengdes para investimento, desde que respeitados os requisitos
previstos no artigo 30 da Lei n.° 12.973/2014, independe da necessidade de
regularizacdo das leis de institui¢do dos beneficios.

Logo, apesar das costumeiras criticas, os incentivos fiscais podem se
mostrar bons instrumentos para a realizacdo de politicas publicas. Roque
Antonio Carrazza® exemplifica que pode ser menos custoso ao Estado abrir
mao de parte da arrecadagido para estimular um comportamento desejado do
que seria utilizar a receita tributdria para a cria¢do de outros instrumentos com
a mesma finalidade. Por sua vez, Guilherme Adolfo Mendes’, explica que uma
outra justificativa para a criacdo de incentivos fiscais estd no simples fato de que
os agentes econdmicos sdo influenciados pela tributa¢ao, uma vez que as pessoas
sempre buscam reduzir a sua carga tributdria, de forma que, inevitavelmente,
isso ird alterar o comportamento dos contribuintes.

Mesmo antes da Constituigao de 1988, Alcides Jorge Costa'? ja lecionava
que, além da caracteristica arrecadatéria, o sistema tributdrio tem outras
fungoes: estabilizadora, redistributiva e desenvolvimentista. A partir de palestra
proferida na Faculdade de Direito da UFRGS em 19835, o doutrinador fez as
seguintes consideracdes:

8  CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sao Paulo: Malheiros,
2017.

9  MENDES, Guilherme Adolfo dos Santos. Regime Constitucional da Extrafiscalidade. /n: LIMA,
Cintia Rosa Pereira de; SAAD-DINIZ, Eduardo.; MARRARA, Thiago. O Direito Brasileiro em
evolucdo: estudos em homenagem a Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de Sao
Paulo. Sdo Paulo: Almedina, 2017.

10 COSTA, Alcides Jorge. Algumas ideias sobre uma reforma do sistema tributario brasileiro. In: OLI-
VEIRA, Ricardo Mariz de, COSTA, Sérgio de Freitas (coords.). Didlogos péstumos com Alcides
Jorge Costa. Sao Paulo: IBDT, 2017. pp. 360-375.
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Volto as outras fungdes do sistema tributdrio: a estabilizadora, a redistributiva
e a desenvolvimentista. Qualquer uma delas diz respeito a pratica da politica
tributdria, por sua vez parte da politica econdmica. Poderdo os trés niveis de
governo, Unido, Estados e Municipios exercer sem peias, independentemente
uns dos outros, a politica tributdria que lhes aprouver, promovendo medidas
estabilizadoras, redistributivas e desenvolvimento, como lhes aprouver, ou
deverdo Estados e Municipios ter algum tipo de limitagio? Chega-se, desta
maneira, ao campo politico, uma vez que a pergunta feita traduz-se noutra:
a autonomia legislativa de Estados e Municipios deve ser total ou limitada,
no campo da tributacdo? A resposta a esta pergunta esta intimamente ligada
aos tributos que a Constitui¢do venha a atribuir a Unido, aos Estados e aos
Municipios.

Entretanto, a mera intengao de fazer o contribuinte se comportar de uma
maneira A ou B nio € justificativa para que sejam criados incentivos. O Estado
ndo pode interferir no comportamento dos entes privados, renunciar a receitas,
nem criar regras de excecdo a seu bel prazer, caso contrdrio os principios
da seguranca juridica, da liberdade econdmica e da universalidade seriam
gravemente violados. Como lembra André Elali'!, no caso brasileiro, a isonomia
é coroldrio do sistema tributdrio, “a neutralidade representa a regra geral: a
tributacdao deve tratar todos igualmente, admitindo a circulacio de capital e o
desenvolvimento econdémico de forma imparcial, ou seja, sem beneficiar agentes
econbmicos especificamente. Portanto, o tratamento diferenciado criado pelos
incentivos somente se justifica como instrumento de regulagio da ordem
econdmica, visando-se ao desenvolvimento econémico, como forma de superar
os grandes problemas nacionais.

Sob a perspectiva da legitimacdo dos incentivos fiscais a partir das
finalidades trazidas na Carta de 1988, Luis Eduardo Schoueri'? explica que o
Estado previsto na Constituicio ndo é neutro, pois, em razao de experiéncias
anteriores, percebeu-se a necessidade de intervir sobre o campo socioeconémico
para a sua tutela, redistribuicio de riqueza, equilibrio, entre outras medidas.
Nesse contexto, foram postos os objetivos fundamentais da Republica no artigo
3°13) que preveem a garantia ao desenvolvimento nacional, a constru¢ao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e a marginalizagao, e

11 ELALI, André. Incentivos fiscais, neutralidade da tributagio e desenvolvimento econdmico: a questao
da redugdo das desigualdades regionais e sociais. /n: Incentivos Fiscais: questdoes pontuais nas esfe-
ras federal, estadual e municipal. Sdo Paulo, MP Ed., 2007.

12 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras e interven¢io econdémica. Rio de Janei-
ro: Forense, 2005.

13 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
1I - garantir o desenvolvimento nacional;
IIT - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo”.
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a reducao das desigualdades sociais e regionais, de forma que se promova o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagio.

Observa-se que o desenvolvimento nio se confunde meramente com o
crescimento econdémico ou com o mero aumento de eficiéncia. O economista
Amartya Sen' explica o desenvolvimento como um processo de expansio das
liberdades reais (capacidades) das quais as pessoas gozam. A renda é um meio
importante para alcangar este objetivo, mas ndo é a unica determinante que
leva as liberdades, também existindo outros fatores relevantes de cunho social,
econdmico, politico e de direitos humanos. Portanto, o desenvolvimento se
mostra na ampliacdo da capacidade das pessoas de alcancgar liberdades, assim
como na redugio das principais fontes da falta de liberdade, como pobreza,
tirania, auséncia de oportunidades economicas, priva¢do social sistemadtica,
negacdo de acesso aos servigos publicos, intolerdncia e agdo repressiva do
Estado.

De forma paralela, pode-se dizer que o desenvolvimento nacional ndo
significa apenas o crescimento econémico, o aumento do PIB. E preciso que, em
todo territério nacional, as pessoas, de forma universal, tenham ampliadas as
suas liberdades reais, capacidades, ao mesmo tempo que devem ser reduzidas as
fontes de falta de liberdade. Nesse sentido, o inciso I do artigo 3° da Constitui¢ao
encontra nos demais incisos reflexos qualitativos do que o desenvolvimento
nacional deve abranger.

A partir das consideragdes até entdo apresentadas, é necessirio fazer
observagdes sobre o texto da Lei Complementar n.° 160/2017. Primeiramente,
o principal objetivo dessa norma foi tratar os efeitos da guerra fiscal do ICMS,
conforme expde a Justificativa do Projeto de Lei Complementar do Senado n.°
130/2014, de autoria da Senadora Lucia Vania, cujo intuito seria

solucionar definitivamente e sem maiores delongas a problemdtica dos cré-
ditos tributarios constituidos em decorréncia de beneficios ou de incentivos
fiscais ou financeiros vinculados ao ICMS instituidos em desacordo com o

previsto no §2° do art. 2° da Lei Complementar n.° 24, de 1975, bem como
convalidar aqueles atualmente em vigor'.

Apesar de a Justificativa do Projeto de Lei ter por origem a inseguranca
gerada tanto para os estados que concederam os beneficios sem a prévia
autoriza¢io do Confaz, como para os contribuintes que deles usufruiram, a

14 SEN, Amartya. Development as freedom. Nova York: Anchor Books, 1999.

15 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 130, de 2014 (Complementar). Conva-
lida os atos normativos de concessdo de beneficios fiscais e concede remissdo e anistia de créditos
tributarios referentes ao Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
Prestagdo de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo (ICMS). Bra-
silia: Senado Federal, 2014. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/
materia/116962>.
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elaboragdo de lei complementar é apenas capaz de regularizar a existéncia dos
incentivos sob a perspectiva da Lei Complementar n.° 24/1975. Entretanto,
como visto, para que sejam legitimos, esses beneficios também devem observar
outros parametros constitucionais.

Se por um lado os entes federados tém autonomia para instituir tributos e,
por consequéncia, também para conceder incentivos fiscais, sendo regularizados
os vicios advindos da necessidade de aprovagio uninime pelo Confaz, a Lei
Complementar n.° 160/2017 ndo pode corrigir incentivos concedidos de forma
odiosa, fazendo distincio entre contribuintes sem observar as finalidades
constitucionalmente tuteladas, isto é, sem uma justificativa constitucional para
a excegao criada. Diante da competi¢io entre estados para atrair investimentos,
os Dbeneficios fiscais de ICMS justificam-se quando concedidos para o
desenvolvimento local e regional, reduzindo desigualdades entre as unidades
federativas mais ricas daquelas desfavorecidas economicamente.

Como explica Misabel Derzi'®, a propria guerra fiscal tem, entre suas
multiplas causas, uma principal: a desigualdade. As solucdes propostas para
esse problema devem sempre considerar “a disparidade econémica e social
existente entre os diferentes estados, muitos deles sem mdo de obra qualificada,
sem logistica e sem estruturas educacional e de saiide equivalentes”. Portanto,
se a Lei Complementar n.° 160/2017 é instrumento que visa resolver a guerra
fiscal de ICMS, ao mesmo que convalida as normas dos incentivos concedidos
unilateralmente, parece-nos razodvel presumir que, tanto sob a perspectiva
federativa, quanto das garantias aos contribuintes, a exce¢do se justifica pela
atragdo de investimentos como forma de superac¢ao das desigualdades regionais
e do desenvolvimento das localidades menos favorecidas economicamente.
Reitera-se, a existéncia de beneficios destinados a pessoas especificas, e ndo
aos investimentos (ainda que em setores especificos) com a finalidade de
desenvolvimento local, ndo podem ser convalidados.

3. A NATUREZA DAS SUBVENCOES PARA INVESTIMENTO E
PARA CUSTEIO E A SUA TRIBUTACAO PELO IMPOSTO DE
RENDA

Estabelecidas as premissas que levaram a criagdo da Lei Complementar n.°
160/2017, é necessario ainda entender a natureza das subvencodes. Inicialmente,
o tema foi tratado pela Lei n.° 4.320/1964, que estabelece normas gerais de
direito financeiro, ao dispor, em seu artigo 12, §3°, que as subveng¢des sdo
transferéncias de capital destinadas a cobrir despesas das entidades beneficiadas.
O dispositivo as classifica em “sociais”, quando atribuidas a entidades ptiblicas

16 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Guerra fiscal, Bolsa Familia e Siléncio (Relagdes, efeitos e
regressividade). Revista Juridica da Presidéncia, vol. 16, 2014, p. 39-64.
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ou privadas de “cardter assistencial ou cultural, sem finalidade lucrativa”, e em
“econOmicas”, quando designadas a empresas publicas ou privadas “de cardter
industrial, comercial, agricola ou pastoril”.

Observa-se que o tratamento da Lei n.° 4.320/1964 dado as subvencdes,
desde cedo, ja deixa claro que ndo sio pagamentos, isto é, contraprestagoes,
enquanto transferéncias correntes (artigo 12, §2°). Por este motivo, José Souto
Maior Borges'’, citando Julio Nieves Borrego, define subven¢do como uma
doagao onerosa, pela qual um ente publico assume parte da carga financeira de
outro, ou de um privado, em vista a uma finalidade de interesse geral®®.

Sobre o tema, Ricardo Mariz de Oliveira?® refor¢a que as subvengdes
ndo tém natureza de receita, renda ou provento. Tratando-se de “transferéncia
patrimonial” (termo que entende mais adequado do que “transferéncia de
capital”), elas se equiparam ao capital social “por também virem de fora e sem
qualquer participacdo do patriménio societdrio ou de seu titular em beneficio
do direto dos patrimoénios de onde provém, apenas se distinguindo do capital
social por ndo atribuirem qualquer direito de sécio aos transferidores dela”.
Para ilustrar a diferenca entre receita e transferéncia patrimonial, o autor
se utiliza do exemplo de uma arvore: as receitas sdo fruto do patrimoénio e
podem ser separadas do principal sem o destruir ou desfalcar. As transferéncias
patrimoniais, que sio uma injegao de capital, ndo se confundem com frutos, mas
propiciam meios de produg¢io de novos frutos (receitas, rendas e lucros) como
se fossem fertilizantes. Nesse sentido, ao analisar a defini¢do do fato gerador
do imposto de renda, José Luiz Pedreira Bulhdes?® também reconhece que a
renda ndo € a unica fonte de acréscimo ao patriménio liquido de uma empresa,
diferenciando-a da transferéncia de capital.

A partir das disposi¢des da Lei n.° 4.320/1964, os incentivos fiscais a
empresas produtivas se caracterizam como subveng¢des econémicas. A inclusio
das subvengdes para custeio na receita bruta operacional, e, por consequéncia,
no lucro operacional, foi prevista na Lei n.° 4.506/1964, em seu artigo 44, IV,
ainda vigente. Por sua vez, o tratamento da subveng¢io para investimento passou
a ser previsto no artigo 182, §1°, da Lei n.° 6.404/1976, e no artigo 38 do
Decreto-Lei n.° 1.598/1977. Segundo essas disposi¢oes, ndo seriam tributadas

17 BORGES, José Souto Maior. Subvencgédo Financeira, Isengdo ¢ Dedug@o Tributaria. Revista de Direi-
to Publico. Ano VIII, n.° 41-42. p. 49.

18 “Porisso, afastadas quaisquer consideragées de ordem econémica, uma defini¢do puramente juridica
de subvengdo é formulada por Julio Nieves Borrego, como sendo uma ‘donacion modal, ob causam
Sfuturam, de Derecho Administrativo, por la cual el organismo publico asume parte de la carga fi-
nanciera de otro de rango inferior o de un particular — que tenga juridicamente la consideracion de
terceros — con una finalidad de interés general, pero especifica y determinada’”’

19 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008.

20 PEDREIRA, José¢ Luiz Bulhdes. Imposto sobre a renda — Pessoas Juridicas — Volume I. Rio de
Janeiro: Justec Editora Ltda, 1979.
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as subvengdes “concedidas como estimulo a implantacdo ou expansdo de
empreendimentos econdémicos”, desde que registradas em reserva de capital
para fins de absorc¢do de prejuizo ou incorporagio ao capital social, ou, ainda,
na hipdtese de obrigacdo de garantir a exatidio do balan¢o do contribuinte,
utilizando-as para absorver superveniéncias passivas ou insuficiéncias ativas.

Segundo leciona Ricardo Mariz de Oliveira?!, o tratamento distinto entre
as subvengdes para investimento e para custeio ndo decorre de uma natureza
juridica distinta (transferéncia patrimonial), mas sim pelos efeitos causados
por estas ultimas. Enquanto as subvengdes para investimento nio afetam
diretamente o lucro liquido operacional, as subvengdes para custeio afetam esse
resultado diretamente, pois reembolsam os custos e despesas que sdo debitados
ao lucro liquido.

Em outras palavras, considerando que o conceito de lucro esta relacionado
a um aumento patrimonial, a utilizacdo da subven¢io para investimento permite
que as empresas tenham um lucro maior do se ndo gozassem do incentivo. Por
exemplo, se uma fabrica aufere receita operacional de R$ 2000,00 ao se utilizar
de R$ 1.000,00 de insumos, ela teria um resultado de R$ 1.000,00. Entretanto,
caso receba mais R$ 500,00 para a compra de insumos por meio de subvencio
para custeio (totalizando a utilizagio de R$ 1.500,00), ela poderd obter uma
receita operacional de R$ 3.000,00. Vé-se que, a partir da utilizacio de R$
1.000,00 de insumos advindos de seu proprio ativo, ela obteve uma receita de
R$ 3000,00, e, por tanto, um aumento patrimonial de R$ 2.000,00%2.

Nesse exemplo, caso ndo for computada a subvencdo para custeio,
a contabilidade apresentard um dado equivocado: que a utilizagio de R$
1.000,00 de insumos poderia, por si sd, produzir R$ 3.000,00 de receitas.
Entretanto, caso seja contabilizada a utilizacio de R$ 1.500,00 de insumos,
sem a apresentacdo da origem de R$ 500,00 por meio de subvengdes, estardo
devidamente demonstrados quais os custos necessarios para a aquisi¢io de uma
receita de 3.000,00, mas se terd a equivocada impressao de que o resultado da
operagdo (e, por consequéncia, o aumento patrimonial da empresa) seria de

21  OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin,
2008.

22 Sobre o tema, Ricardo Mariz de Oliveira conclui:

“Por isso, se as subvengdes para custeio de operagdes forem creditadas a reserva de capital, o lucro liquido
ficara indevidamente diminuido, porque estara reduzido pelos valores de custos e despesas pagos com
os recursos subvencionados, recursos estes que estardo fora do lucro liquido. Ou seja, em virtude da
ndo inclusdo dos valores das subvengdes no lucro liquido, neste ndo estara demonstrada a recuperagio
dos custos e despesas subvencionados.

Ja se essas subvengdes forem creditadas ao lucro operacional, estara restabelecida a verdade do lucro li-
quido, sempre (embora ndo simultaneamente) diminuidos pelos custos e despesas e aumentado pela
subvencao que supre recursos para paga-los, ou seja, sendo nulo o efeito no lucro liquido.

Neste caso, a verdade do liquido decorrera de que ndo foram os recursos patrimoniais proprios que paga-
ram os custos e despesas subvencionados, ndo devendo, portanto, ser ele afetado por esses elementos
econdmicos, 0 que consegue com o langamento dos custos e despesas a débito do lucro operacional”.
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apenas R$ 1.500,00. Ou seja, ndo seria possivel demonstrar o real lucro, R$
2.000,00, o qual, se por um lado, nio é tributado, por outro também nio pode
ser distribuido aos socios ou incluido em reserva de lucros. Portanto, haveria um
aumento patrimonial de R$ 500,00 no ativo, mas que nio teria contrapartida
adequada.

Logo,a inclusdo da subveng¢io para custeio no calculo do lucro operacional
nio decorre da tentativa de tributi-la, mas da necessidade de demonstrar o real
aumento patrimonial da empresa, tanto para fins societirios quanto fiscais. E
sob essa premissa que a legislagdo originalmente determinava que as subvencoes
para investimento ficassem em contas de reserva de capital, e ndo de lucro:
(i) em razdo da sua natureza peculiar, de transferéncia patrimonial, e nio de
receita, e, de que, (ii) diferentemente das subvengdes para custeio, ndo impactam
o resultado operacional.

Diante das dificuldades na identificagdo das subveng¢des para investimento
e para custeio, o fisco federal editou pareceres normativos com o fim de orientar
a apuragdo do IRPJ. Como explicam Bruno Fajersztajn e Fabiana Carsoni?, o
primeiro foi o Parecer Normativo CST n.° 142/1973, veiculado antes da Lei n.°
6.404/1976 e do Decreto-Lei n.° 1.598/1977. Uma vez que tomava por base
apenas a Lei n.° 4.506/1964, a qual ndo distinguia as subveng¢des econdomicas,
classificando-as indistintamente como correntes, o parecer concluiu que
“recursos financeiros que, com base no ICM incidente sobre suas operacoes”
fossem utilizados para a “compensacio de investimentos em ativo fixo” para
estimulo a industrializagio deveriam ser tributados pelo imposto de renda.

Por sua vez, com o advento da Lei n.° 6.404/1976 e do Decreto-Lei n.°
1.598/1977, foi entdo editado o Parecer Normativo CST n.° 2/1978, o qual
“aprimorou o conceito de subvencio constante no Parecer Normativo CST
n. 142, de tal sorte a reconhecer, também a existéncia da subven¢do para
investimento, ndo integrante da receita operacional”**,

Entretanto, foi com o Parecer Normativo CST n.® 112/1978 que o fisco
federal apresentou um entendimento restritivo do que entenderia ser subvencio
para investimento. Referido parecer trouxe, inicialmente, um breve historico
sobre a disciplina das subvencdes econdmicas e esclareceu que as expressdes
subvengdes “para custeio” e “para operagdes” sdo sinénimas, uma vez que
ambas visam transferir recursos as empresas para fazer frente a despesas e
custos realizados para o alcance das suas finalidades sociais.

23 FAJERSZTAJN, Bruno, SILVA, Fabiana Carsoni Alves Fernandes da. As subveng¢des para investi-
mento no novo Regulamento do Imposto de Renda. In: DORNIAK JR., Jimir. Novo RIR — Aspectos
juridicos relevantes do Regulamento do Imposto de Renda 2018. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. pp.
517 - 542.

24 Ibidem.

Rev. Fac. Direito UEMG, Belo Horizonte, n. 82, pp. 15-42, jan./jun. 2023 27



SUBVENCOES PARA INVESTIMENTO E A TRIBUTAGCAO DOS INCENTIVOS FISCAIS DE ICMS

Quanto as subvengdes para investimento, o Parecer Normativo CST
n.° 112/1978 apresentou entendimento de que eram uma “face oculta” da
matéria de subvencdes, a qual somente veio a ser esclarecida pelo Decreto-
Lei n.° 1.598/77. Ademais, o texto do parecer ndo utiliza a lei em si, mas
sim os pareceres anteriores como fonte para estabelecer os requisitos de
reconhecimento das subvencdes para investimento, motivo pelo qual exige ndo
apenas o registro dos valores em reserva de capital para integracdo ao capital
social ou absorc¢do de prejuizo, mas também a demonstragdo de sua aplicagdo
em ativo fixo em “perfeita sincronia” entre a inten¢ido do subvencionador e a
acao do subvencionado. Dessa forma, segundo o parecer, “a simples aplicacao
dos recursos decorrentes da subvencido em investimentos ndo autoriza a sua
classificacdo como Subvencdo para Investimento”.

2.9. A primeira conseqiiéncia que se extrai do citado art. 38 é que as Subven-
¢des para Investimento também sdo tributdveis, na qualidade de integrantes
dos “Resultados nao Operacionais”. Para nio serem tributdveis, devem ser
submetidas a um tratamento especial, consistente no registro como reserva de
capital, a qual ndao poderd ser distribuida.

2.10. A segunda consequiéncia é que Subvencgdes, neste caso, ja nao estd sendo
empregada de maneira ampla e genérica, tal como o foi no art. 44 da Lei n°
4.506/64. Ao se incluir a isencdo ou reducido de impostos como formas de
subvencdo, fica patente a inten¢ao de identificar as Subvencoes para Investi-
mento com recursos oriundos de pessoas juridicas de direito publico.

2.11. Uma das fontes para se pesquisar o adequado conceito de Subvencoes
para Investimento é o Parecer Normativo CST n°® 2/78 (DOU 16.01.1978).
No item 5.1 do Parecer encontramos, por exemplo, men¢do de que a Subven-
¢do para Investimento seria a destinada a aplicagio em bens ou direitos. Ja
no item 7, subentende-se um confronto entre as Subvencdes para Custeio ou
Operagdo e as Subvengdes para Investimento, tendo sido caracterizadas as
primeiras pela ndo vinculagio a aplicagdes especifica. Ja o Parecer Normati-
vo CST n°® 143/73 (DOU 16.10.1973), sempre que se refere a investimento
complementa-o com a expressdo em ativo fixo. Desses subsidios podemos
inferir que Subveng¢do para Investimento ¢ a transferéncia de recursos para
uma pessoa juridica com a finalidade de auxilid-la, ndo nas suas despesas, mas
sim na aplicacdo especifica em bens ou direitos para implantar ou expandir
empreendimentos econdmicos. Essa concep¢do estd inteiramente de acordo
com o préprio § 2° do art. 38 do DL 1.598/77.

2.12. Observa-se que a Subveng¢ao para Investimento apresenta caracteristicas
bem marcantes exigindo até mesmo perfeita sincronia da intengio do sub-
vencionador com a a¢do do subvencionado. Nao basta apenas o animus de
subvencionar para investimento. Impde-se também a efetiva e especifica apli-
cagdo da subvencio, por parte do beneficidrio, nos investimentos previstos na
implantagido ou expansao do empreendimento econémico projetado. Por ou-
tro lado, a simples aplica¢do dos recursos decorrentes da subven¢ao em inves-
timentos ndo autoriza a sua classificacio como Subveng¢io para Investimento.
2.13. Outra caracteristica bem nitida da Subveng¢ao para Investimento, para
fins do gozo dos favores previstos no § 2° do art. 38 do DL 1.598/77, é a que
seu beneficidrio terd que ser a pessoa juridica titular do empreendimento eco-
noémico. Em outras palavras: quem estd suportando o 6nus de implantar ou
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expandir o empreendimento econdmico é que devera ser tido como beneficia-
rio da subvengdo e por decorréncia dos favores legais. Essa caracteristica esta
muito bem observada nos desdobramentos do item 5 do PN CST n° 2/78.%

Como se depreende do Parecer Normativo CST n.° 112/1978, a
Administragio Tributdria federal passou a exigir mais requisitos para o
reconhecimento das subvengdes para investimento do que a propria lei previa.
Originalmente, era apenas necessdrio o registro em reserva de capital para
absorcdo de prejuizo ou aumento de capital social, ou alternativamente, para o
cumprimento de obrigagido de garantir a exatidio do balan¢o do contribuinte
e utilizadas para absorver superveniéncias passivas ou insuficiéncias ativas.
Entretanto, passou a ser exigida a demonstragio da vinculagdo da aplicagio
dos valores subvencionados a investimentos em ativo fixo em sincronia com a
sua concessao.

Foi com base no Parecer Normativo CST 112/1978 que a Receita Federal
passou décadas tributando os incentivos de ICMS, por entender que ndo estavam
presentes 0s requisitos para a caracterizagdo das subvencdes para investimento
em grande parte das operacdes realizadas pelos contribuintes, em especial diante
da alegada auséncia de sincronia na aplica¢io dos recursos, ou da nio aplicagdo
em ativo fixo (atualmente, no circulante) decorrente da existéncia de condi¢oes
para gozo dos incentivos estaduais (como o treinamento de funciondrios ou a
criagdo de um numero especifico de vagas de emprego).

Nio obstante as discussoes envolvendo a classificagio das subvencoes
econdmicas, é importante observar as alteracdes trazidas a forma de
contabilizagdo das subveng¢des para investimento a partir da Lein.® 11.683/2007.
O diploma legal incluiu o artigo 195-A na Lei n.° 6.404/1976, a0 mesmo tempo
que revogou alinea “d” do artigo 182, §1°, de forma que as subven¢des para
investimento deixaram de ser contabilizadas como reserva de capital, passando
a ser incluidas em conta de reserva de lucros para incentivos fiscais. Atualmente,
o artigo 30 da Lei n.° 12.973/2014 também dispde que as subvencdes para
investimento, a fim de que ndo sejam tributadas, deverdo ser incluidas na conta
de reserva de incentivos fiscais prevista no artigo 195-A da Lei n.° 6.404/1976,
podendo ser utilizados os respectivos valores apenas com a finalidade de
absorver prejuizo fiscal ou para aumento de capital social.

Sobre as alteragdes nas regras contdbeis realizadas em 2007 e 2014,
Bruno Fajersztajn e Fabiana Carsoni*® lembram que elas nio tiveram o
conddo de alterar a natureza juridica das subvengdes para investimento, de
forma que permaneceram impassiveis de tributacao pelo IRPJ e pela CSLL, o

25 BRASIL. Receita Federal. Parecer Normativo CST n.° 112, de 1978. Disponivel em: <https://www.
legisweb.com.br/legislacao/?1d=93102>. Acesso em 20 de abril de 2023.

26 Ibidem.
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que é corroborado por Luis Eduardo Schoueri e Mateus Calicchio Barbosa?’.
Entretanto, Ricardo Mariz de Oliveira?® apresenta critica quanto a distor¢do
criada sob a perspectiva conceitual, jd que o atual tratamento trazido pela Lei n.°
6.404/1976 coloca as subvengdes para investimento como se fossem “riquezas
geradas” pela propria empresa, sem distinguir fontes e naturezas juridicas.
Como consequéncia da sua inclusdo em conta de reserva de incentivos fiscais,
apenas se afasta a participacdo nos dividendos obrigatérios, “significando que
aqueles ingressos ou entradas sdo tratados como lucro na estrutura contdbil,
mas ndo recebem a principal destinacdo prépria dos lucros, que é a distribuicdo
aos acionistas”.

Apdsoencerramento do RTT e oinicio da vigéncia da Lein.® 12.972/2014,
a Receita Federal do Brasil expediu as Instru¢cdes Normativas 1.515/2014 e
1.700/2017, as quais originalmente reiteraram os requisitos restritivos previstos
no Parecer Normativo CST n.° 112/1978. Ou seja, para se permitir a exclusdo
das subvengdes para investimento do lucro tributdvel, manteve-se a imposi¢dao
de aplicacio da totalidade dos recursos na aquisi¢do de bens e direitos para
a implantagio ou expansio de empreendimento econdémico, devendo ser
demonstrada a sincronia e a vinculagdo entre a percep¢do da vantagem e a
aplicagido dos recursos.

4. A TRIBUTACAO DOS INCENTIVOS FISCAIS DE ICMS E A LEI
COMPLEMENTAR N.2 160/2017

A Lei Complementar n.° 160/2017 alterou a reda¢io do artigo 30
da Lei n.° 12.973/2014 para dispor que os incentivos e beneficios fiscais e
financeiros de ICMS sdo considerados subvengdes para investimentos, desde
que respeitados os requisitos previstos no préprio artigo 30, ndo podendo ser
exigidos quaisquer outros. Ainda, foi estabelecido que a regra seria aplicdvel
também aos fatos discutidos em processos administrativos e judiciais nao
definitivamente julgados.

Claramente, a pretensio do legislador foi estabelecer uma norma de
carater interpretativo, diante da disposicdo sobre o seu carater retroativo, a
luz do artigo 106, 1, do Codigo Tributirio Nacional. A partir do parecer da
Comissao de Financgas e Tributa¢io da Camara dos Deputados, a inclusio do
dispositivo no projeto de lei teve por finalidade afastar a indevida incidéncia
da tributagdo sobre a renda nos incentivos estaduais, de forma a impedir
“que a Secretaria da Receita Federal do Brasil continue a autuar as empresas
beneficidrias de incentivos do ICMS com base em intepretacées equivocadas,

27 SCHOUERI, Luis Eduardo, BARBOSA, Mateus Calicchio. Subvengdes para Investimento e Parceria
Publico-privada. Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo, v. 27, pp. 480-493, 2012.

28 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: Quartier Latin,
2008.
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reforcando a seguranca juridica e garantido a viabilidade econdémica dos
empreendimentos realizados”.

Conforme ji mencionado anteriormente, para que sejam legitimos
os incentivos de ICMS, nio basta que exista autonomia dos estados para a
sua concessao, mas devem estar de acordo com as finalidades e objetos
constitucionalmente tutelados, sob pena de se mostrarem odiosos. Dessa forma,
como visam atrair investimentos para as regioes menos favorecidas do pais,
seria razodvel presumir que sua concessdo estd em acordo com os objetivos
do desenvolvimento nacional e da reducdo das desigualdades regionais,
previstos no artigo 3° da Constituicdo. Esse é o raciocinio que parece justificar
a interpretacdo de que os incentivos fiscais de ICMS tém, em regra, o carater de
subvencdo para investimento, e ndo para custeio.

Sobre a logica da subvencdo para custeio, pode-se pensar em situagdes
em que o Estado estimula a produ¢io de um bem em razio do interesse
publico no aumento de sua oferta, ou na redugio do custo para seu acesso. Um
exemplo possivel seriam as politicas de reducdo de tributos sobre combustiveis
(ou, atualmente, de biocombustiveis, em razio de questdes ambientais e de
seguranga energética), sobre a producdo de alimentos e remédios, entre outros.
Caso contrério, se ndo houver uma justificativa para que parcela do patriménio
estatal seja transferida como forma de subsidiar a produ¢do de uma empresa
privada, estar-se-a diante de uma situagio de favorecimento indevida.

Portanto, a logica da subven¢do para custeio ndo parece, em um
primeiro momento, adequar-se a légica dos incentivos de ICMS para a atragio
de empreendimentos as regides menos favorecidas. O desenvolvimento
da economia local alinha-se melhor a racionalidade da subvencdo para
investimento. Defende-se, assim, que a alteragio legislativa realizada pela Lei
Complementar n.° 160/2017 cria uma presun¢do absoluta sobre a natureza dos
beneficios fiscais de ICMS que respeitarem os requisitos do artigo 30 da Lei n.°
12.973/2014, quais sejam, i) a ndo imputagdo da respectiva parcela no lucro
real, e ii) o registro na reserva de lucro para fins de absor¢io de prejuizo fiscal
ou de aumento de capital social.

O raciocinio ora exposto ndo é novo e ja estava presente na jurisprudéncia
e na doutrina antes da promulgacdo da Lei Complementar n.° 160/2017, e até
mesmo da Lei n.° 12.973/2014, podendo ser realizado a partir das proprias
disposi¢des do Decreto-Lei n.° 1.598/1977. A titulo exemplificativo, o acérdio
n.° 9101-00.566%, prolatado pela 1* Turma da Camara Superior de Recursos
Fiscais, sob a relatoria do Conselheiro Claudemir Rodrigues Malaquias, ao
analisar fatos ocorridos entre 1999 e 2001, concluiu que a natureza de um

29 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Recurso Voluntario no Processo n.°

10283.005506/2003-91. Conselheiro relator Claudemir Rodrigues Malaquias, Brasilia, julgado em
17/05/2010. Publicado em 02/07/2010.
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incentivo fiscal de ICMS outorgado pelo estado do Amazonas seria a de
subvencdo para investimento, considerando que o proprio texto legal de criagdo
do beneficio o justificava como forma de estimulo ao investimento local e ao
desenvolvimento regional. Por consequéncia, observado que os valores foram
registrados em conta de reserva de capital, nos termos do artigo 38, §2°, do
Decreto-Lei n.° 1.598/1977, a exigéncia tributdria foi afastada pelo Tribunal
Administrativo’.

Diante da consideracdo de que os incentivos de ICMS sdo subvencdes
para investimento, Hiromi Higuchi?! explica que, mesmo antes da promulgagio
da Constitui¢do de 1988, a jurisprudéncia do extinto TFR jd era no sentido de
que ndo deveriam integrar o lucro tributavel, citando o julgamento da Apela¢do
Civel n.° 83.891/RS em que a 5* Turma do Tribunal, sob a relatoria do Ministro
Geraldo Sobral, que afastou a incidéncia do imposto de renda sobre as parcelas
de ICM devolvidas pelo estado do Rio Grande do Sul ao contribuinte®?. O autor
ainda apresenta julgados no mesmo sentido prolatados pelo 1° Conselho de
Contribuintes.

O proéprio Parecer Normativo CST n.? 112/1978, que cria as restri¢des para
caracterizacdo das subvencdes para investimento e que levou a Administragdo
Tributdria federal a considerar, por décadas, que a maior parte dos incentivos
de ICMS teriam natureza de “custeio”, reconhece que a logica dos beneficios
concedidos pelos estados seria a de investimento, até mesmo alertando para

30 “Concluindo esta analise, em resumo resta claro o entendimento de que:

a) as transferéncias de recursos do Estado do Amazonas, realizadas com base na Lei Estadual n-2
1.939/1989, constituem subvengdo para investimento, pois visam essencialmente o incremento ¢ a
consolidagdo da atividade econdmica na regido;

b) a concessdo do beneficio, conforme o Decreto Estadual n 2 12.814-A/1990, esta condicionada a
determinadas exigéncias documentais que indicam a inten¢ao do Estado em assegurar que os recursos
transferidos para o setor privado alcancem os objetivos estabelecidos pela lei;

c) as exigéncias legais, traduzidas pelos beneficios sociais, nada mais representam que a contrapres-
tagdo do favor fiscal, pois nao possuem o conddo de fixar o destino ou a aplicagdo obrigatéria dos
recursos, e,

d) os recursos decorrentes da restituigao do ICMS, devidamente contabilizados em conta de Reserva
de Capital, estdo de acordo com a condigdo estabelecida pelo referido § 22 do art. 38 do Decreto-lei
n2 1.598/77.

Quanto a recomposi¢ao do lucro da exploragdo, torna-se desnecessario analisar os argumentos da
contribuinte, pois tornou-se prejudicada sua apreciagao.

Em face do exposto, manifesto-me por DAR PROVIMENTO ao recurso especial da contribuinte, para
reformar o acérdao recorrido e afastar a exigéncia”.

31 HIGUCHI, Hiromi. Imposto de Renda das empresas: interpretacao e pratica: atualizada até 10-01-
2008. Sao Paulo: IR Publicagdes, 2009.

32 “Tributario. Imposto de renda. I - Incensuravel a r. Sentenga monocratica que julgou procedente agao
ordinaria proposta como o objetivo de afastar a incidéncia do Imposto de renda sobre as parcelas do
ICM devolvidas a empresa pelo Estado do rio grande do sul, a titulo de subvengao. I - Em se tratando
de repeti¢do de indébito, o quantum restituendo sera acrescido dos juros moratorios a partir do transito
em julgado da sentenca definitiva, ex vi do disposto no art. 167, paragrafo tinico, do CTN. III - Remes-
sa oficial e apelagdo providas em parte”.
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o fato de que essa conclusdo poderia ser generalizada de forma equivocada,
motivo pelo qual apenas a andlise casuistica poderia confirmar a natureza do
incentivo. O alerta para o risco de generalizagdo decorre exatamente do racional
desse tipo de incentivo e que a verificagdo das subvencdes para custeio deveria
ser a exce¢do, € Nao O contrario.
3.6, H4, também, uma modalidade de reducao do Imposto de Circulagao de
Mercadorias (ICM), utilizada por varios Estados da Federa¢ao como incenti-
vo fiscal, que preenche todos os requisitos para ser considerado como Subven-
¢do para Investimento. A mecanica do beneficio fiscal consiste no depdsito,
em conta vinculada, de parte do ICM devido em cada més. Os depdsitos men-
sais, obedecidas as condic¢des estabelecidas, retornam a empresa para serem
aplicados na implantag¢do ou expansdo de empreendimento econémico. Em
alguns casos que tivemos oportunidade de examinar, esse tipo de subvencio
é sempre visto em lei, da qual consta expressamente a sua destinagdo para
investimento; o retorno das parcelas depositadas s6 se efetiva apés compro-
vadas as aplica¢des no empreendimento econdmico; e o titular do empreendi-
mento é o beneficidrio da subvencao.
3.7. E oportuna a adverténcia para o risco de generalizar as conclusdes an-
teriores para todos os casos de retorno do ICM. O contribuinte deverd ter
o cuidado de examinar caso por caso e verificar se estdo presentes todos os
requisitos exigidos. Um retorno de ICM, por exemplo, como prémio para
incremento de vendas, em relacdao ao periodo anterior, acima de determinado
percentual, nao serd uma subvencdo para investimento?.

Considerando que, para a aplicacdo do artigo 30 da Lei n.® 12.973/2014,
os incentivos concedidos pelos governos estaduais nio podem impactar no
resultado das empresas beneficiadas, mas devem ser registrados em reserva
de lucros, prestando-se somente para a absor¢do de prejuizo ou aumento de
capital, somado a propria motivagio dos estados que possibilita a criacao de
regras excepcionais (desenvolvimento local e regional), a presuncdo criada pela
Lei Complementar n.° 160/2017 é adequada a uma interpretacdo sistemdtica
das normas de incentivo a luz da Constitui¢ao. Apesar da possibilidade de haver
hipé6teses de subvencdes para custeio dentro dos incentivos de ICMS, sob a ética
da guerra fiscal que a Lei Complementar pretende resolver, esses seriam casos
isolados, que somente poderiam ser verificados por sua analise concreta.

Também parece correto entender que a presuncio é absoluta quando
respeitados os critérios do artigo 30 da Lei n.° 12.973/2014, porque é da
natureza das subvengoes para custeio impactarem o resultado. Conforme a ja
citada explicacdo de Ricardo Mariz de Oliveira sobre o tema, apesar de nao
serem receitas, estas subvengoes alteram os custos arcados pelo ente privado
no seu processo produtivo, logo nio seria possivel o seu registro em reserva de
capital (ou, atualmente, em reserva de incentivos fiscais).

33 BRASIL. Receita Federal. Parecer Normativo CST n.° 112, de 1978. Disponivel em: <https://www.
legisweb.com.br/legislacao/?id=93102>. Acesso em 20 de abril de 2023.
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A presuncdo absoluta também se faz necessiria em razio do
comportamento da Administragio Tributdria federal na interpretagio e
classificacdo dos incentivos de ICMS. A partir da criagio de requisitos por
meio de normas infralegais, a Unido ndo s6 usurpa a competéncia dos estados
para delinear os contornos dos seus incentivos voltados para a atragdo de
investimentos, como traz inseguranca juridica aos contribuintes e imposi¢do da
tributag¢do de renda sem que o seu fato gerador tenha ocorrido na pratica. Logo,
considerando os quase 40 anos que se passaram entre a expedicdo do Parecer
Normativo n.° 112/1978 e a promulgacdo da Lei Complementar n.° 160/2017,
o legislador deixou claro que se faz necessdrio retirar qualquer possibilidade de
interpretagdo da Unido sobre a natureza dos incentivos fiscais estaduais, diante
do grave risco de sua deturpagio. Nesse sentido, Fernando Facury Scaff** aponta
que a Lei Complementar n.° 160/2017 acabou por tratar ndo apenas a guerra
fiscal horizontal (entre estados), mas também vertical (entre estados e Unido).

A motivagdo para a criagio de uma presun¢do absoluta, isto é, a
necessidade de afastar a possibilidade de interpretagio das normas estaduais
pela Receita Federal do Brasil, apesar de se mostrar temerdria pelas possiveis
excecOes existentes, é reforcada pelo proprio comportamento do fisco federal
apés a promulgacio da Lei Complementar n.° 160/2017. Em que pese a clara
redacdo do seu artigo 9° e do carater interpretativo que lhe foi conferido, os
atos mais recentes da Administracio Tributdria federal confirmam os excessos
incorridos por esta, uma vez que permanece, na pratica, a exigéncia de requisitos
ndo previstos no artigo 30 da Lei n.° 12.973/2014.

Apds a promulgagio da Lei Complementar n.° 160/2017, a Solu¢do
de Consulta Cosit n.° 11/2020 analisou a alteragdo legal do artigo 30 da
Lei n.° 12.973/2014 a fim de reconhecer a impossibilidade de aplicagio de
outros requisitos para a caracterizagdo das subvencdes para investimento,
concluindo pela superacido do argumento fazendario e pela existéncia de uma
interpretagdo definitiva realizada pelo mais recente diploma legal. Ressalta-se
até mesmo a inclusio do paragrafo 8° ao artigo 198 da Instru¢io Normativa
RFB n.° 1.700/2017%, o qual reconheceu a equiparagdo dos incentivos fiscais

34 SCAFF, Fernando Facury. Tributagéo das subvengdes, pacto federativo e guerra fiscal vertical. Con-
sultor Juridico, 2023. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2023-abr-25/contas-vista-tribu-
tacao-subvencoes-pacto-federativo-guerra-fiscal-vertical>. Acesso em: 25 de abril 2023.

35  “Art. 198. As subvengdes para investimento, inclusive mediante isen¢do ou redugdo de impostos,
concedidas como estimulo a implantagdo ou expansdo de empreendimentos econdmicos e as doagdes
feitas pelo poder publico, reconhecidas no resultado com observancia das normas contabeis, nao serdo
computadas na determinac@o do lucro real e do resultado ajustado, desde que sejam registradas na
reserva de lucros a que se refere o art. 195-A da Lei n® 6.404, de 1976, observado o disposto no seu
art. 193, a qual somente podera ser utilizada para:

I - absorcao de prejuizos, desde que anteriormente ja tenham sido totalmente absorvidas as demais
reservas de lucros, com excecdo da reserva legal; ou

1I - aumento do capital social.
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e beneficios de ICMS as subvencdes para investimento, afastando a exigéncia
de seu pardgrafo 7° quanto ao requisito da aplicagio dos recursos, vinculada
e sincrona, na aquisicdo bens e direitos para a implantagdo ou ampliagio do
empreendimento.

Entretanto, a Solucio de Consulta Cosit n.° 145/2020 reformou
parcialmente o entendimento apresentado na Solu¢io de Consulta Cosit n.°
11/2020, de forma que, ao reconhecer a impossibilidade de criagio de requisitos
ndo previstos em lei para a exclusio das subvengdes para investimento do lucro
tributdvel, declarou que a necessidade de vinculagido e sincronia da aplicagio
dos recursos subvencionados na implantagdo ou ampliagdo do empreendimento
econémico decorre da propria natureza dessas subvengdes, e nio de um
requisito determinado por qualquer norma. Por este motivo, voltaram a ser
realizadas exigéncias pela Receita Federal do Brasil ndo previstas em qualquer
lei stricto sensu, o que se perpetua em solucdes de consulta mais recentes, a

§ 1° Na hipotese prevista no inciso I do caput a pessoa juridica devera recompor a reserva a medida
que forem apurados lucros nos periodos subsequentes.

§ 2° As doagdes e subvengdes de que trata o caput serdo tributadas caso ndo seja observado o disposto
no § 1° ou seja dada destinagdo diversa da que esta prevista no caput, inclusive nas hipoteses de:

1 - capitalizagdo do valor e posterior restituicdo de capital aos socios ou ao titular, mediante redugao do
capital social, hipotese em que a base para a incidéncia sera o valor restituido, limitado ao valor total
das exclusdes decorrentes de doagdes ou subvengdes governamentais para investimentos;

11 - restituicdo de capital aos socios ou ao titular, mediante redugao do capital social, nos 5 (cinco) anos
anteriores a data da doagdo ou da subven¢@o, com posterior capitalizagdo do valor da doagdo ou da
subvencao, hipotese em que a base para a incidéncia sera o valor restituido, limitada ao valor total das
exclusdes decorrentes de doagdes ou de subvengdes governamentais para investimentos; ou

III - integragdo a base de calculo dos dividendos obrigatorios.

§ 3° Se, no periodo de apurag@o, a pessoa juridica apurar prejuizo contabil ou lucro liquido contabil
inferior a parcela decorrente de doagdes e de subvengdes governamentais e, nesse caso, ndo puder
ser constituida como parcela de lucros nos termos do caput, esta devera ocorrer a medida que forem
apurados lucros nos periodos subsequentes.

§ 4° No caso de periodo de apuragdo trimestral do IRPJ e da CSLL, o registro na reserva de incentivos
fiscais devera ser efetuado até 31 de dezembro do ano em curso.

§ 5° O valor que constituir exclusdo na parte A do e-Lalur e do e-Lacs, em decorréncia do disposto no
caput, sera controlado na parte B, para ser adicionado quando descumpridas as condi¢des previstas
neste artigo.

§ 6° O disposto neste artigo ndo se aplica as subvengdes concedidas por pessoas juridicas de direito
privado, que constituem receita da pessoa juridica beneficiaria.

§ 7° Nao podera ser excluida da apuragdo do lucro real e do resultado ajustado a subvengdo recebida
do Poder Publico, em funcdo de beneficio fiscal, quando os recursos puderem ser livremente
movimentados pelo beneficiario, isto é, quando nao houver obrigatoriedade de aplicagdo da
totalidade dos recursos na aquisi¢do de bens ou direitos necessarios a implantacdo ou expansio de
empreendimento econdmico, inexistindo sincronia e vinculagdo entre a percepgdo da vantagem e a
aplicacao dos recursos.

§ 8° Os incentivos e os beneficios fiscais ou financeiro-fiscais relativos ao imposto sobre operagdes
relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo (ICMS), concedidos pelos Estados e pelo Distrito Federal, sdo
considerados subvengdes para investimento, vedada a exigéncia de outros requisitos ou condi¢des
nao previstos no caput e nos §§ 1° a 4° deste artigo. (Incluido(a) pelo(a) Instru¢ao Normativa RFB n°
1881, de 03 de abril de 2019)”
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exemplo da Solu¢iao de Consulta Disit n.° 7.003, publicada em 20/03/2023,
e que expressamente determinada a observagdo da sincronia e da vinculacao
entre a percepcdo da vantagem e a aplicacdo dos recursos.

5. OS CREDITOS PRESUMIDOS DE ICMS E O JULGAMENTO
DO ERESP 1.517.492/PR PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

Conforme a premissa apresentada para o presente estudo, a discussdo das
competéncias tributdrias é um tema de federalismo fiscal e, por consequéncia,
de autonomia dos entes federativos. Nao se pretende com essa afirmagio adotar
uma interpretacdo finalistica dos incentivos fiscais de ICMS, nem reduzir as
garantias do contribuinte ao deturpar o sentido das regras tributarias. Mas é
preciso adicionar uma nova luz sobre a questdo, como foi feito pelo Superior
Tribunal de Justi¢a no julgamento do EREsp 1.517.492/PR, em conformidade
com o voto vencedor elaborado pela Ministra Regina Helena Costa.

A situagdo objeto de andlise no EREsp 1.517.492/PR se referia a concessio
de créditos presumidos de ICMS a “sociedade cooperativa que desenvolve as
atividades econdémicas de moagem de trigo e fabricacio de derivados (moinho
de trigo) e prestacdo de servico de armazenagem e embarque de mercadorias
(terminal portudrio e de congelados)”. A discussio se mostra interessante
ndo s6 pela subveng¢io em si, mas pela natureza do contribuinte e do produto
que se pretendia incentivar, uma vez que tanto o cooperativismo, quanto a
essencialidade dos alimentos produzidos sdo temas de protecdo elevada a nivel
constitucional.

O julgamento dos Embargos de Divergéncia levaram o relator, Ministro
Og Fernandes, a conclusdo de que caberia a inclusdo da parcela do ICMS in-
centivada, por meio da concessdo de crédito presumido, na base de calculo do
Imposto de Renda e da CSLL, uma vez que a rendncia fiscal acarretaria indire-
tamente o aumento do lucro do contribuinte, mesmo que nio configure receita.

Por sua vez, a Ministra Regina Helena Costa, em seu voto-vista,
aprofundou-se na andlise da reparticdio constitucional das competéncias
tributdrias, da autonomia dos entes federativos na realizacio de politicas
fiscais e de desenvolvimento regional e econdmico, além dos objetivos
constitucionais inerentes ao federalismo. No inicio de seu voto, a Ministra ja
esboca seu entendimento compativel com o acérdio paradigma trazido pelo
Embargante para fundamentar a divergéncia jurisprudencial: a impossibilidade
de tributacido do incentivo de ICMS decorreria da imunidade reciproca entre
os entes federativos, na forma do artigo 150, VI, “a”, da Constitui¢do. Ou seja,
a renda que a Unido pretendia tributar, em verdade, era renda do Estado do
Parand, a qual, diante da competéncia constitucional, fora renunciada pelo
ente tributante. A Ministra Regina Helena Costa ainda explorou a justificativa
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constitucional que permite a concessio do incentivo fiscal de ICMS: o “alivio
fiscal, indutor do desenvolvimento econémico regional”, de forma que se insere
em “contexto de envergadura constitucional”. Diante dessas consideragdes,
o voto vencedor afasta a possibilidade de a Unido retirar, por via obliqua, o
incentivo fiscal concedido pelo ente tributante competente, em especial ao se
escorar em atos normativos infralegais, como o Parecer Normativo CST n.°
112/1978.

Dessa forma, o voto avanca na analise do federalismo adotado pela
Constitui¢ao brasileira, algado ao status de clausula pétrea pelo artigo 60 e que
fundamenta a distribui¢do das competéncias tributarias, demonstrando que o
sobreprincipio se caracteriza como elemento informador primdrio na solucdo de
conflitos entre os entes federados. Ressalta, ainda, aquilo que ja foi previamente
explorado nesse estudo: o ICMS é uma das principais fontes de receita estatal e,
por isso, configura um importante instrumento no exercicio da autonomia dos
estados, em especial para o atingimento dos interesses estratégicos das unidades
federativas, associados as prioridades e necessidades locais coletivas. Por fim,
diante dos varios principios que congregam para a analise do federalismo fiscal
na situagdo posta, como os principios da subsidiariedade, da cooperagio, da
igualdade e da seguranga juridica, e as finalidades constitucionais atendidas
pelos incentivos fiscais de ICMS, a Ministra Regina Helena Costa demonstra
que a tributac¢do destes beneficios pela Unido configura uma competi¢ao indireta
entre os entes federativos, o que fere a Constituigdo brasileira em alguns de seus
principais pilares.

Como expode Fernando Facury Scaff**; o Supremo Tribunal Federal ja
apresenta um histérico em rechacar as tentativas dos Estados de retaliagdo direta
uns aos outros pelos incentivos concedidos fora do Confaz, sob o argumento da
autonomia federativa, uma vez que “inconstitucionalidades ndo se compensam”.
De certa forma, o raciocinio apresentado pelo STJ no julgamento do EREsp
1.517.492/PR apresenta logica semelhante: o fato de outro ente federativo ter
renunciado a sua receita nio justifica que a Unido reclame aquela parcela de
tributa¢do, da mesma forma que ndo se justificaria que outro Estado o fizesse.

Portanto, deve-se considerar que o Superior Tribunal de Justi¢a analisou
a questdo a luz do federalismo e da legitimidade da criacdo do incentivo a luz
dos propésitos constitucionais. A fundamentag¢io do voto vencedor é clara: a
impossibilidade de inclusdo do incentivo fiscal na base de célculo dos tributos
federais tem como principal fundamento a usurpagio da competéncia tributaria
de forma obliqua. Aqui, a classificagdo do instituto (seja de crédito presumido,
seja de subven¢do) em momento algum é relevante, mas, pelo contrario, é

36 SCAFF, Fernando Facury. Guerra Fiscal e Simula Vinculante: entre o Formalismo e o Realismo.
ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario, v. 18. Sdo Paulo:
Dialética, 2014. p. 90-115.
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reconhecido que, em se tratando de incentivo (“assinale-se que ambas as
Turmas integrantes da 1° Secdo reconbecem a natureza juridica de incentivo
fiscal do crédito presumido de ICMS concedido pelo ente tributante™), ndo
podera haver sua supressdo pelo ente federativo incompetente (“ao considerar
tal crédito como lucro, o entendimento manifestado pelo acérdio paradigma,
da 2% Turma, sufraga, em ultima andlise, a possibilidade de a Unido retirar,
por via obliqua, o incentivo fiscal que o Estado-membro, no exercicio de sua
competéncia tributdria, outorgou”).

A licdo de José Souto Maior Borges®” sobre a semelhanca entre
subvencdes e isencdes reforga a ideia de que o precedente estabelecido no EREsp
1.517.492/PR poderia ser aplicado a qualquer incentivo de ICMS. Segundo o
autor, economicamente, os institutos acabam por produzir os mesmos efeitos,
qual seja, a diminui¢do de um custo para as pessoas juridicas®, por esse motivo
é razodvel concluir que ndo poderiam ser tratados de forma diferente, pois
isso acarretaria a diferenciacdo dos contribuintes que deles gozam, apesar de
estarem submetidos a situacdes econdmicas equivalentes.

Portanto, seja sob a perspectiva do federalismo fiscal, que impede os entes
federativos de usurparem as competéncias tributdrias uns dos outros por meio
de vias obliquas, seja porque o principio da isonomia impede que contribuintes
em situacdo similar (sujeitos a incentivos fiscais — subveng¢io e isencdo - com
efeitos econdmicos semelhantes) sejam submetidos a tratamentos diferenciados,
ndo parece razodvel que o precedente seja aplicado apenas as situagdes que
envolvam créditos presumidos. A ratio decidendi é clara em privilegiar a
autonomia dos Estados na elaborac¢do legitima de suas politicas fiscais, o que
deve ser considerado a todos os incentivos.

Quanto aos requisitos expressos no artigo 30 da Lei n.° 12.973/2014,
a luz da fundamentagio do precedente prolatado no EREsp 1.517.492/PR,
parece-nos que nao poderiam ser aplicados como forma de condicionar a nido
incidéncia do Imposto de Renda e da CSLL sobre os incentivos fiscais de ICMS.

37 BORGES, José Souto Maior. Subvengéo Financeira, Isen¢do e Dedugéo Tributéaria. Revista de Direi-
to Publico. Ano VIII, n.° 41-42. p. 49.

38 Nas palavras de José Souto Maior Borges:

“Com efeito, se economicamente iseng¢do e subvengdo sdo tidas por alguns como categorias idénticas,
porque produziriam os mesmos efeitos, juridicamente essa identidade ndo se verifica, porque hda um
critério de discriminagdo formal entre ambas, adotado e prestigiado pelo sistema. O Direito deforma
o dado econdmico, dando-lhe tratamento diverso, apreensivel a luz de uma metodologia inconfun-
divel com a da ciéncia econémica, ao transformda-lo numa realidade essencialmente diversa, porque
normativa.

Essa equiparagdo entre subvengdo e isengdo, no plano econémico, decorreria do fato de que a isen-
¢do tem um custo equivalente ao de uma subvengdo. Teoricamente, poder-se-ia substituir o sistema
de isengoes por um sistema de subvengoes que teria a vantagem de oferecer o custo social decorrente
desse tiltimo incentivo. E esta, a toda evidéncia, uma coloca¢do extrajuridica na andlise dessas cate-
gorias, que refoge assim ao plano juridico de apreensdo conceitual da subvengdo financeira”.
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Nada obstante, hd que se pensar se ndo deveria haver o controle da aplicagdo das
subvengdes, uma vez que pressupdem o investimento no territério dos Estados
que lhes concederam. Como visto, é interessante que se realize alguma forma
de fiscalizacdo dos instrumentos de incentivo, pois a Constitui¢io nao legitima
qualquer beneficio, sob pena de se mostrarem odiosos, representando uma
forma de transferéncia do patrimonio publico ao privado de forma injustificada.
Mas, de qualquer forma, a penalizagdo pelo desvio de finalidade do incentivo
deveria privilegiar o retorno dos valores ao Estado que o renunciou, e nio a
Unido, porque, mais uma vez, a competéncia tributdria constitucionalmente
estabelecida seria desviada de forma obliqua.

CONCLUSOES

1. A concessdo de incentivos fiscais é tema que envolve a autonomia dos
entes tributantes competentes e, por isso, insere-se no contexto do federalismo,
clausula pétrea na Constituicio de 1988. Por este motivo, a andlise da guerra
fiscal de ICMS ndo pode se dar de forma estanque, devendo privilegiar o
federalismo fiscal e, a0 mesmo tempo, as garantias dos contribuintes e limites
da atuagio estatal na ordem econdmica.

2.0Osincentivos de ICMS, com a finalidade de promover o desenvolvimento
regional, s3o instrumentos legitimos de politica tributaria e de consecugido dos
objetivos constitucionais previstos no artigo 3°. Entretanto, a autonomia dos
entes federativos ndo ¢é suficiente para legitimar a concessdo desses beneficios,
devendo sempre haver uma causa constitucional que justifique a criacdo da
norma excepcional no ambito tributario.

3. A caracterizacdo dos incentivos de ICMS como subvengdes para
investimento, quando atendidos os requisitos previstos no artigo 30 da Lei n.°
12.973/2014, demonstra que, por sua propria natureza juridica, nio poderiam
compor o lucro operacional, pois ndo sdo receitas, e sim transferéncias de capital
(ou patrimonial) que ndo afetam o resultado liquido das empresas. Dessa forma,
a ficcdo juridica introduzida pelo artigo 9° da Lei Complementar n.° 160/2017
tem cardter interpretativo, diante da previsao de seus efeitos retroativos, e de
presuncdo absoluta, a fim de impedir que Administracdo Tributdria federal
permaneca distorcendo os critérios para o reconhecimento das subvencdes para
investimento.

4. Além de nao se caracterizarem como receita operacional, os incentivos
de ICMS, sejam eles créditos presumidos ou outras formas de beneficios fiscais,
correspondem a renuncias de renda dos estados, a partir da competéncia
constitucional que lhes foi garantida. Permitir a tributagdo da renda sobre esses
valores, sob o argumento de que a redugido dos custos e despesas acarreta, por
si s6, uma renda tributdvel, acaba por ferir o pacto federativo, jd que cria uma
competi¢io entre os diferentes entes federativos (Unido e estados).
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5. Diante das conclusdes deste trabalho, verifica-se a impossibilidade de
incidéncia de tributa¢io da renda sobre os incentivos fiscais de ICMS tanto
pela inocorréncia do fato gerador, j4 que as subvengdes para investimento
ndo caracterizam renda, quanto pela usurpagio da competéncia tributaria
dos estados pela Unido de forma obliqua. Isso ndo significa permitir que os
incentivos estaduais possam ser usados pelos entes privados sem que se observe
o atendimento de sua finalidade, mas que a penalidade do desvio deveria ser o
retorno dos valores ao préoprio estado (ente tributante), e nio o pagamento de
tributo a Unido.
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