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mesmo instrumento que algou a esfera constitucional a desoneracao do ICMS sobre
as exportagdes, instituida pela chamada Lei Kandir. O Supremo Tribunal Federal
declarou omissdo inconstitucional do Legislativo Federal na edi¢ao do normativo, o
que traz a tona, para além do puro montante e critério de rateio, probleméticas como
a do limite temporal das transferéncias e do aproveitamento de créditos, analisadas,
no presente trabalho, a partir de método dedutivo e em uma perspectiva juridico-
econdmica, concluindo-se pela necesséria observéancia dessas particularidades para
a devida equalizacao federativa.

ABSTRACT: The article 91 of the Act of the Transitional Constitutional Provisions
predicts the execution of financial transferences from the Brazilian Central Government
to the States, through regulation defined by Complementary Law, which edition became
mandatory with the Constitutional Amendment n° 42/03- same instrument that elevated
to the Constitutional sphere the exemption of ICMS on exports, instituted by the Kandir
Law. The Brazilian Supreme Court declared the unconstitutional omission of the Federal
Legislative on the edition of the normative, what brings to discussion, besides the simple
amount and method of apportionment, problems as the temporal limit of the transferences
and the utilization of credits, analyzed, on the present study, from a deductive method and a
legal-economic perspective, leading towards the essential observance of these particularities
for the appropriate federative equalization.

PALAVRAS-CHAVE: Federalismo fiscal; desoneracdo do ICMS-exportacao;
transferéncia constitucional; equilibrio federativo.

KEYWORDS: Fiscal federalism; exemption of the ICMS-exports; constitutional
transference; federative balance.

SUMARIO: Introducio; 1 A decisdo do STF na ADO 25 e o papel do TCU e do
Confaz; 2 Limite temporal da transferéncia prevista pelo artigo 91 do ADCT; 3 A
questdo do aproveitamento de créditos; 4 A equalizacdo como principio motriz
da concessdo de transferéncias pela Unido aos Estados, no ambito do artigo 91 do
ADCT; Consideracoes finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 The STF’s decision on ADO 25 case and the role of TCU
and Confaz; 2 Temporal limit of the transference predicted by the article 91 of the ADCT;
3 The issue of the credicts” acceptance; 4 The equalization as the driving principle on the
concession of transferences by the Union to the States, under the ambit of the article 91 of
the ADCT; Final considerations; References.
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INTRODUCAO

efetiva concretizagdo do federalismo cooperativo no Brasil,

modelo consagrado na Constituicao Federal de 1988, pressupde

a autonomia de estados e municipios, em condicdes de isonomia
vertical e horizontal. Tal instituto perpassa por regras de reparticio de
competéncias, de modo que nosso sistema financeiro é estruturado por meio
dessa e de outras fontes de receita, de um lado; a possibilitarem os gastos
imputados a cada ente, do outro, no atendimento as necessidades publicas
atribuidas a sua responsabilidade.

Qualquer supressao de ordem tributaria, portanto, impacta nesse
equilibrio relativo a correspondéncia entre receitas e despesas e, quando afeta
mais um ente do que o outro, gera desequilibrio federativo, especialmente em se
tratando de um 6nus suportado em prol da federagdo como um todo.

E nesse contexto que se da um dos maiores impasses experimentados pela
federagao brasileira: o decorrente da desoneracao das exportacoes’, inicialmente
prevista apenas para produtos industrializados e, posteriormente, a partir
da Lei Complementar n° 87, de 1996 (conhecida como Lei Kandir), estendida
aos produtos primadrios e semielaborados, implicando em perda de receita,
especialmente, para os estados que tinham a exportacdo de commodities dentre
suas principais atividades econémicas.

Na perspectiva de dirimir o desequilibrio sistémico na concretizacao da
politica fiscal de interesse nacional, de modo que alguns estados nao sejam
financeiramente mais impactados do que outros, o art. 91 do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitorias, fruto da Emenda Constitucional n°® 42, de 2003 -
que alcou a esfera constitucional a desoneragao do imposto sobre circulacao de
mercadorias e servicos de transportes e comunicacdes - ICMS sobre exportagao
de bens primarios e semielaborados -, exige que a Unido entregue recursos aos
Estados e ao Distrito Federal segundo montante, critérios, prazos e condigdes
estabelecidos em lei complementar.

Como essa lei nao havia sido editada até o final de 2016, a omissao do
Congresso Nacional foi considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal

5 Sobre a motivacao para edicdo da Lei Kandir, bem como os efeitos econémicos da desoneracao das

exportacOes para o Pais, vale ver, dentre outros, estudo de Ricardo Varsano (VARSANO, Ricardo.
Fazendo e desfazendo a Lei Kandir. BID: 2013). Disponivel em: <https://publications.iadb.org/
publications/ portuguese/document/Fazendo-e-desfazendo-a-Lei-Kandir.pdf>.
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Federal (STF). A Corte determinou, por meio do julgamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao n° 25, que, se o Congresso nao a aprovasse
em prazo definido na decisao (inicialmente de um ano), e enquanto nao o fizesse,
o Tribunal de Contas da Unido (TCU) deveria dispor sobre a matéria.

Em sintese, sao duas questdes, inegavelmente complexas e sensiveis, a
serem resolvidas na lei complementar e/ou eventual regramento suplementar
a ser estabelecido pelo TCU. Primeiro: qual o montante global a ser transferido?
Segundo: como reparti-lo entre as unidades federadas?

O presente trabalho tem por finalidade chamar a atencao para alguns
detalhes que tém sido ignorados ou esquecidos no atual debate, como o limite
temporal das transferéncias e a questdo do creditamento dos contribuintes, na
perspectiva de que seus efeitos sejam contemplados no bojo da formulacao dos
repasses constitucionalmente ordenados.

Antes de tudo, é fundamental atentar que a referida norma constitucional
transitoria faculta - mas ndo obriga - que, para fins de rateio dos recursos entre os
Estados, sejam considerados os critérios ou condi¢des nela enumerados, a saber:
as exportagdes de produtos nao industrializados, o saldo da balanga comercial,
os investimentos produtivos e os créditos aproveitados pelos contribuintes
do ICMS. Essas varidveis podem ser consideradas todas, apenas algumas, ou
nenhuma delas. O legislador constituinte derivado se limitou a sinalizar ou a
indicar, mas, se quisesse exigir sua adocdo, nao teria adotado o verbo “poder”.

O impasse distributivo que se analisa, portanto, ndo diz respeito
estritamente a supostas perdas e compensacSes em termos estritamente
monetdrios - prisma pelo qual habitualmente se analisa a questdo -, mas ao
desejado e constitucionalmente ordenado equilibrio federativo.

Para tanto, a presente pesquisa estrutura-se, essencialmente, como um
estudo de caso, desenvolvido a partir de método dedutivo, por uma abordagem
sociojuridica interdisciplinar (com elementos, especialmente, das ciéncias
juridica e econdmica), visando resultado de natureza qualitativa, ao qual
o leitor sera levado apods perpassar pelo contettido da decisdo e por duas das
maiores problematicas dela derivadas: a questdao temporal para regulacdo e o
aproveitamento de créditos - expostas, respectivamente, nas sessoes 1 a 3 deste
trabalho.
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1 A DECISAO DO STF NA ADO 25 E O PAPEL DO TCU E DO CONFAZ

A aprovacao da Lei Kandir - bem como da Emenda Constitucional
n° 42/2003, que algou a desoneracao das exportacdes a esfera constitucional -
nao deixou de ter a aprovagdo dos Estados. A promessa, contudo, sempre foi
de que as ditas “perdas” seriam compensadas - inicialmente, pelo chamado
seguro-receita; ap6s, pela lei complementar que adviria da previsao do art. 91
do ADCT.

No contexto da declaracao da inconstitucionalidade por omissao, é
importante chamar a atengdo para a regulamentacdo excepcional e extraordindaria
ditada pelo STF, uma vez que extrapolado o prazo para o Congresso legislar e
enquanto ndo entrar em vigor a correspondente lei complementar.

A delegacao para o TCU foi singular, para nao dizer pioneira no Supremo
Tribunal Federal. E algo recente a histéria da declaragao de inconstitucionalidade
por omissdo, como ja se deu em torno do FPE, s6 para citar caso que envolve
aspectos fiscais. Em matérias em que imperam impasses entre Poderes,
Executivo e Legislativo, quando ndo também conflitos entre niveis de governo
e suas unidades, o TCU, visto como uma instituicdo independente e técnica,
é chamada a atuar como arbitro e como regulamentador, sempre em carater
excepcional e temporario.

Nao custarecordar que nao é esta a funcao precipua e muito menos a ditada
pela Constituicao para o TCU. Como tal, é o 6rgao responsavel pela fiscalizacao
contdbil dos recursos financeiros, orgamentarios, operacionais e patrimonios
publicos pertencentes ao governo federal e das instituicdes de administracao
direta e indireta das atividades governamentais. Cavalcanti (1972)", dentre
outros?, faz analise doutrinaria das atribui¢cdes da Corte de Contas - no contexto

® A omissdo inconstitucional no caso do FPE foi reconhecida em sede de tradicional Acéo Direta de

Inconstitucionalidade (ADIn 875/DF), que teoricamente deveria tratar de uma acao inconstitucional.
O STF, porém, entendeu pela fungibilidade entre as acdes diretas de inconstitucionalidade por a¢do e
omisséo e declarou, no caso, omissao inconstitucional de caréater parcial.

CAVALCANTI, Themistocles Branddo. O Tribunal de Contas - Orgao constitucional - Fungdes
préprias e fungdes delegadas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 1972. Disponivel em:
<http:/ /bibliotecadigital.fgv.br/ ojs/index.php/rda/article/ viewFile/36953/35722>. Acesso em: 25
out. 2020.

8 Confira também, com enfoque na CF/1988, DAL POZZO, Gabriela Tomaselli Gongalves Pereira.
As fungoes do Tribunal de Contas e o estado de direito. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo: Sdo Paulo, 2008. Disponivel em: <https:/ / tede.pucsp.br/handle/
handle/8270>. Acesso em: 25 out. 2020.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 47, n. 148, Junho, 2020



214 Doutrina Nacional
das quais jamais poderia supor que um dia se tornaria um érgdo escalado para
sanear conflitos federativos.

Certamente foi muito inovador o STF atribuir ao TCU o poder para
regulamentar provisoriamente a matéria. Esse é, ndo custa recordar, érgao
auxiliar para exercicio do controle externo, constitucionalmente a cargo do
Congresso, e que desde os anos sessenta exerce, sem qualquer questionamento,
as funcdes de apuragdo de cotas e acompanhamento de liberagdes dos Fundos
de Participagdo dos Estados e Municipios (FPE/FPM)’, sem contar outras

reparticoes.

O principal determinante da opgao do STF pelo TCU deve ter sido a falta
de alternativa entre os Poderes. Diante da omissdao do Congresso Nacional e
pela propria natureza da questao, seria um atentado até ao bom senso se o STF
atribuisse ao Poder Executivo o poder de decidir quanto que ele deve transferir
aos outros governos, bem como livre arbitrar a divisdo dos recursos entre tais
unidades de governo.

E preciso destacar, no entanto, dois pontos fundamentais para
contextualizar a paradigmatica decisdo no ambito da ADO 25.

Em primeiro lugar, é importante constatar o exercicio de autocontengao
do STF, que, no dificil dilema de sanar os casos de omissdo legislativa
inconstitucional', reconheceu sua limitagdo para fixar tanto o valor total que
a Unido deveria repassar aos Estados (tamanho do bolo), quanto a divisao que
deveria caber a cada ente federado (tamanho das fatias). Em tempos de fortes
criticas ao STF", é significativo que a Corte identifique tanto a auséncia de
legitimidade quanto a de informagdes, além de recursos técnicos e humanos
para estabelecer, desde logo, quanto a Unido deve e quanto cada Estado deve

receber.

Apesar de a Corte reconhecer a omissao inconstitucional, ndo se arvorou
em editar sentenca aditiva, com fortes elementos financeiros e econémicos, que

9 Art. 161, paragrafo tnico, da CF/1988.

10 Cf. BARROSO, Luiz Roberto. Judicializacio, ativismo judicial e legitimidade democritica. Disponivel em:

<https:/ /bit.ly/2AgFMMO0>. Acesso em: 11 maio 2019; CUNHA JUNIOR, Dirley da; SILVA, Gabriela
Costa. Efeitos das decisdes em agdo direta de inconstitucionalidade por omissao: da possibilidade de
prolacdo de sentengas criativas no controle abstrato das omissdes de Poder Publico. Revista de Direito
Brasileira, v. 19, p. 395-418, 2018. Disponivel em: <https:/ /bit.ly/2JuvMDP>. Acesso em: 11 maio 2019.

Cf. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - Decido conforme minha consciéncia? 4. ed. Rev. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013.

11
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poderia agravar ainda mais o delicado equilibrio federativo, em especial no
atual quadro de crise econdmica.

Em segundo lugar, reconhece-se o impasse no ambito do Congresso
Nacional, locus adequado para a solugao da omissao legislativa inconstitucional,
em mediar o debate federativo. Infelizmente, nem a Camara nem o Senado
conseguiram mediar a queda de brago entre a Unido e os Estados, além da
disputa entre os Estados para definir critérios objetivos exigidos pela Carta
Magna. O referido precedente da ADI do FPE demonstra a frustracdo do
comando constitucional - e da decisdo do STF - ao estabelecer critérios apenas
para os valores que superarem aqueles que os Estados ja recebiam'

No quadro institucional vigente na Federagao brasileira, falta algum érgao
que retna os executivos da Unido e dos Estados para a criacdo de consensos
minimos no equilibrio federativo®.

Por isso, a nosso ver, ndo restava outra opcao ao STF a nao ser delegar,
a 6rgdo que integra o proprio Poder Legislativo, a antecipacao da funcao que
caberia ao 6rgao principal regular desse Poder, e isso enquanto este nao a
exercer'*. Ora, nao falta expertise técnica ao TCU para tratar dessa matéria, fora
que ja tem acesso pleno e conhecimento dos dados que devem ser considerados
para nova transferéncia. Nao ha como, institucionalmente, o Tribunal de Contas
ignorar e se omitir, para nao dizer se negar, a cumprir uma decisdo do STF que
tem cardter mandatorio e nao facultativo.

Os percalcos de se colocar referida engenharia em prética, contudo, nao
poderiam ser e nem foram ignorados, tanto é que o prazo de um ano inicialmente

12 Na ADIn 875/ DF, o Supremo Tribunal Federal entendeu pelo desvirtuamento dos objetivos do Fundo
de Participacao dos Estados e pelo distanciamento entre os coeficientes e a realidade socioeconémica
vigente. Em resposta a declaracdo da omissdo inconstitucional, foi editada a Lei Complementar
n° 143/2013, com o novo regramento da transferéncia. O caso, todavia, retornou, ao STF, por meio
da ADIn 5.069/AL, sob a alegacdo de que a nova lei se limitou a renovar a vigéncia dos mesmos
coeficientes jd declarados inconstitucionais, e aguarda julgamento.

13 Nesse sentido, cumpre-se observar que a prépria Lei de Responsabilidade Fiscal previu a criagdo de

um Conselho de Gestao Fiscal (art. 67), que nunca chegou a ser regulamentado, e a PEC do Pacto
Federativo (PEC 188/2019), de autoria do Governo Federal e ainda ndo apreciada pelo Congresso
Nacional, prega um Conselho Fiscal da Reptiblica.

14 Remete-se a avaliacdo institucional da decisdo da ADO 25, apresentada em AFONSO, José Roberto

Rodrigues; PORTO, Lais Khaled; CORREIA NETO, Celso. As compensagdes financeiras da Unido aos
Estados e a Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n°® 25. In: Nomios: Revista do Curso de
Mestrado em Direito da UFC. Disponivel em: <https:/ /bit.ly/2Q01UAd>. Acesso em: 11 maio 2019.
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conferido ao legislativo - e apds o qual despontaria a obrigagdo do TCU - teria
se encerrado em 14.12.2017", mas foi alargado por decisdao do Ministro Relator
Gilmar Mendes, em 21.02.2019".

A dilagdo se deu em face de requerimento da Unidao", por intermédio da
AGU, sob o argumento de que a “inovagdo” trazida pelo Tribunal demandaria
esfor¢o extraordindrio do 6rgao responsavel, especialmente por se tratar de
tema complexo e de grande repercussao para os entes federados'.

Nesse sentido, a Unido apontou arealizacao deintensa atividade legislativa
pelo Congresso Nacional, aduzindo que nao mais ocorreria a inércia outrora
identificada pelo STF, argumento acatado pelo Ministro Relator, que ratificou
estar, na arena politico-legislativa, “o melhor caminho para se tutelarem os
interesses envolvidos”.

Reconheceu-se, ainda, que o TCU estaria encontrando limitacdes técnicas
para realizar o célculo que lhe caberia com o transcurso do prazo do Congresso,
uma vez que este, como ja mencionado, estaria adstrito aos parametros do art. 91
do ADCT, que, por sua vez, dependeria de informagdes que ndo estariam sendo
prestadas pelos Estados, embora o § 4° do mesmo dispositivo preveja referida
obrigagao®.

Diante desse contexto, a decisdo ad referendum do Ministro Relator
prorrogou o prazo do legislativo, conferindo-lhe mais 12 meses®, “mantendo

15 A ata de julgamento da ADO 25/DF foi publicada em 14.12.2016 (Ata n® 35 - DJe n°® 265, divulgado em
13.12.2016).

16 Questao de Ordem na ADO n° 25 /DEF. Disponivel em: <https:/ /bit.ly/2HeSLkF> Acesso em: 11 maio
2019.

A Unido requereu a prorrogacao do prazo de doze meses para edicdo da lei complementar devida
por mais vinte e quatro meses; e, subsidiariamente, a contagem do prazo de doze meses da data de
publicacdo do acérdao, qual seja, 18 de agosto de 2017.

18 Peticao n° 66740. Disponivel em: <https:/ /bit.ly/2HeSLKF>. Acesso em: 11 maio 2019.
19

17

O dispositivo determina que os Estados e o Distrito Federal apresentem a Unido, nos termos das
instrugdes baixadas pelo Ministério da Fazenda, as informagdes relativas ao ICMS, declaradas pelos
contribuintes que realizarem operacdes ou prestacdes com destino ao exterior.

20 A dilagdo de prazo concedida relembra - mais uma vez - o caso do Fundo de Participacao dos Estados

(FPE), no qual o prazo de 24 meses conferido pelo STF para edi¢do de novo regulamento nao foi
cumprido, resultando no ajuizamento da ADO 23 diante do risco de ndo se concretizar a entrega
prevista pelo art. 159, I, da CF/1988. Assim, a fim de garantir os repasses, os critérios inconstitucionais
remanesceram vigentes, por inevitdvel autorizacdo liminar do Relator, Ministro Lewandowski,
até a superveniéncia da nova disciplina juridica - em detrimento do critério temporal inicialmente
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incélumes as demais disposicoes” do julgamento de novembro de 2016. Em
outras palavras, cessa, por ora, a obrigacao do TCU atuar, mas a atribuicao que
lhe foi inicialmente conferida nao foi revogada, apenas adiada.

Sobre o contetdo da decisao do STF cabe, ainda, chamar a atencao para
os cuidados que tiveram os Magistrados da Corte tanto em delimitar o raio de
manobra para a eventual atuacdo do TCU quanto em excluir o Poder Executivo
desse processo.

Nesse caso, o Ministério da Fazenda foi incumbido apenas de informar os
dados das exportacdes a ele comunicados pelos Estados, enquanto o Ministério
do Planejamento foi encarregado de incluir a dotacdo necessaria no orcamento.
Ou seja, pelo acérdao do STF, os dois Ministérios ndo podem nem decidir
sobre o tamanho da entrega a ser feita aos outros governos, porque essa é uma
atribuicao que a Constituicdo delegou ao legislador, e ndo ao executor.

Ja a eventual futura decisdo do TCU foi bem limitada ou circunscrita pelo
STF, em torno de dois aspectos.

Primeiro, ele tera o poder de fixar o montante a ser distribuido, mas
necessariamente chegara a tal valor pela utilizacdo dos critérios dispostos no
caput do art. 91 do ADCT: ponderando as exportagdes para o exterior de produtos
primarios e semielaborados, a relacao entre as exportagdes e as importagdes, os
créditos decorrentes de aquisi¢des destinadas ao ativo permanente e a efetiva
manutenc¢do e aproveitamento do crédito do ICMS. Ou seja, o Tribunal nao
podera arbitrar um valor sem justificar e, para tal, terd que necessariamente
ponderar todos esses critérios. O STF foi taxativo naquilo que o legislador
constitucional foi apenas indicativo - o que faz sentido, para evitar qualquer
arbitrariedade pelo TCU.

Segundo, o TCU nao definird a férmula de rateio e nem mesmo calculara a
cota a partir de uma férmula, pois o acérddo do STF remete essas duas decisdes ao
Conselho Nacional de Politica Fazendéria - Confaz. Isto é, mais uma vez aquela
Corte procura evitar qualquer arbitrariedade também na divisdo dos recursos
entre unidades federadas, que, de forma pitoresca, precisardo se entender entre

estabelecido na decisdo. A grande diferenca entre os dois casos é que, no do FPE, ndo havia a
alternativa de regulamentacao por outro 6rgao, sendo pelo Congresso.
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si. Nao necessariamente por unanimidade, pois nao se trata de concessao de
incentivo fiscal?!, mas ao menos deverao se posicionar por maioria absoluta®.

A decisao do STF, é possivel se dizer de forma simples, delegou ao TCU
definir o tamanho do bolo e ao Confaz decidir como rateia entre seus ocupantes.

Nesse cenario, o Executivo Federal se limita a prestar informacoes e cuidar
dos arranjos orcamentarios. Essas atribuicdes e procedimentos ditados pelo STF
sao claramente mais restritivos e especificos do que aqueles que podem vir a ser
contemplados na lei complementar, porque aquela Corte cuidou de assegurar
o atendimento do mandamento constitucional em seu carater mais essencial e
provisoério.

Por outro lado, é delegado ao Confaz uma atribuicdo que tangencia,
mas ndo trata diretamente, sua funcao emanada pela prépria Constituicao da
Reptblica, de regulamentar e de arbitrar aspectos federativos da exigéncia do
ICMS, sempre ao tratar de alguma forma com operacdes interestaduais®. Ele
era essencial e unicamente um 6rgao encarregado de deliberar sobre o ICMS,
mas sempre foi um espaco para manifestacdo e defesa dos interesses fiscais

21 O art. 155, § 2°, XII, g, da CF/1988 determina caber a lei complementar “regular a forma como,
mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, isen¢des, incentivos e beneficios fiscais
serdo concedidos e revogados”. A Lei Complementar n°® 24/1975, que dispde sobre isen¢Ges e outros
incentivos do ICMS e foi recepcionada com essa finalidade, permitia sua concessao tdo somente nos
casos em que fossem previstos em convénios celebrados, por decisdo unanime, pelo Conselho de
Politica Fazendéria (Confaz), do qual participam todos os Estados e o Distrito Federal, na tentativa
de evitar as chamadas “guerras fiscais”. Apenas em 2017, a Lei Complementar n°® 160 criou excecdo
a unanimidade no Confaz, na medida em que permitiu, por meio de seu art. 2°, que o convénio nela
descrito seja aprovado e ratificado por maioria qualificada - voto favoravel de 2/3 das unidades
federadas - ou por apenas 1/3 das unidades federadas, desde que haja uma integrante de cada uma
das cinco regides do Pais. A unanimidade, contudo, continua sendo regra no &mbito dos incentivos
fiscais.

2 Total de 14 (quatorze) dos 27 (vinte e sete) entes que compdem o Conselho.

2 A bibliografia sobre Confaz se ocupa, basicamente das questdes relativas a beneficios fiscais,

essencialmente do ICMS, que deveriam ser objeto de andlise e deliberacao do Conselho e, quando o
escapam, constituem a esséncia da chamada guerra fiscal. A maioria dos trabalhos sobre o Confaz,
portanto, ocupa-se desse processo decisério como é o caso de AMARAL JR., José Levi Mello do;
GUIMARAES, Ariane. Deficiéncias democraticas no Confaz. Revista Brasileira de Direito, v. 12, n. 2,
2016. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5776426>. Acesso em:
25 out. 2020. Especificamente quanto a questdo da coordenacéo intergovernamental, confira SANO,
Hironobu; ABRUCIO, Luiz Fernando. Federalismo e relacbes intergovernamentais: aprendizados e
desafios da coordenagéo interestadual. XXXIII EnANPAD: Sao Paulo, 2009. Disponivel em: <http://
www.anpad.org.br/diversos/down_zips/45/ APS3070.pdf>. Acesso em: 25 out. 2020.
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dos governos estaduais, e isto deve ter motivado o STF atribuir a tal conselho
pactuar e definir como ratear os repasses federais entdo em apreco.

O Congresso Nacional podera dispor de muito mais do que o TCU, pois até
0s parametros econdmicos e fiscais citados no art. 91 do ADCT sdo facultativos
(enquanto para o Tribunal sao obrigatérios), bem como nem precisara remeter
a formula de rateio a entendimento entre os Estados. O Legislativo pode tudo
e delibera em carater permanente, enquanto o TCU ¢ limitado pelas fronteiras
fixadas no acérdao.

2 LIMITE TEMPORAL DA TRANSFERENCIA PREVISTA PELO
ARTIGO 91 DO ADCT

Detalhe, também crucial, que se precisa atentar é que a transferéncia do
art. 91 do ADCT ndo devera perdurar infindavelmente e por isso ndo foi inserida
no corpo permanente da Constituicdo. Ou seja, ndo é o mesmo caso, dentre
outros, da entrega pela Unido de 10% (dez por cento) da arrecadagao do Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI) para os Estados*, por meio do Fundo de
Compensacao pela Exportagdo de Produtos Industrializados (FPEX).

A emenda incluiu a norma no corpo transitério da Carta Magna porque
a transferéncia intergovernamental deverd ser realizada pela Unido enquanto,
nas operagoes interestaduais, nao for destinado 80% (oitenta por cento) ou mais
do ICMS ao Estado em que for consumida a mercadoria ou prestado o servigo®.

A definicdo daaliquota interestadual do ICMS é competéncia constitucional
exclusiva do Senado Federal e hoje, em geral, esté fixada em 7% (sete por cento)
ou em 12% (doze por cento), conforme a regido em que se encontra o estado de
origem e o de destino da operagao®.

Nao custa registrar que a légica dos senadores em fixar aliquotas
diferenciadas tenha sido beneficiar as regides menos desenvolvidas, de modo
que, quando uma mercadoria sai de um dos Estados mais ricos para um dos
mais pobres, é aplicada aquela menor aliquota de 7%, para deixar menos receita
na regido mais desenvolvida. Na situacdo oposta, quando a saida se faz no
Estado mais pobre, com destino a um Estado rico, aplica-se a maior aliquota (de
12%), para favorecer aquelas regides menos desenvolvidas.

2 Art. 159, 1, da CF/1988.
2 Art. 91, §2° do ADCT.
26 Resolugo n° 22/1989 do Senado Federal.
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A clausula de temporalidade do art. 91 do ADCT vincula sua vigéncia a
uma proporcao de 80% (oitenta por cento) do chamado principio de destino. Se
for aplicado tal principio em caréter nacional e, como tal, se for tomada como
referéncia uma tnica e por conseguinte a menor das aliquotas interestaduais,
a de 7%, logo, infere-se que a transferéncia da Unido sera exigida até que seja
aplicada uma aliquota interestadual no ICMS de apenas 1,4% (20% da aliquota
de 7%), em todas as operacdes, independente de origem ou de destino. Essa
leitura, na prética, penaliza relativamente mais os Estados menos desenvolvidos,
porque sofreriam uma redugdo proporcionalmente maior em sua atual aliquota
interestadual de origem (em termos numéricos, a aliquota aplicada nas regices
menos desenvolvidas sofreria um corte de 88% quando caisse de 7% para 1,4%,
ou seja, mais do que o corte aplicado nas regides mais desenvolvidas).

Se for feita a leitura de que cabe reduzir em 80% as aliquotas interestaduais
vigentes na data da edicdo da emenda constitucional, e como na época se
aplicavam duas aliquotas, nesse caso, caberia esperar que a mais baixa caisse
para 1,4% (no caso das saidas de Estados das regides mais desenvolvidas) e 2,4%
(20% da aliquota de 12%) no caso das saidas das regides menos desenvolvidas.
Nesse caso, supondo que continuariam sendo aplicadas duas aliquotas
interestaduais, caberia reduzir igualmente em termos proporcionais aquelas
aplicadas nas diferentes regides e, assim, se teria uma igual diminuicdo relativa
de 80% nas duas aliquotas vigentes.

Também vale registrar que as aliquotas consideradas para fins do art. 91
do ADCT sao aquelas aplicadas no caso de operacdes entre diferentes estados
do Pais e que, constitucionalmente (reitera-se), cabe ao Senado definir. Nao se
estd aqui discutindo as aliquotas aplicadas nas operacdes internas, e ai sujeitas
a outros principios, inclusive da essencialidade. O foco do supracitado art. 91 é
apenas e tdo somente o aspecto federativo - tanto que faz referéncia explicita a
proporgao da arrecadacao que deve caber ao Estado onde ocorrer o consumo.
Nao se esta discutindo com que aliquota esse consumo sera tributado.

Em principio, pode-se ler que o art. 91 do ADCT esta se referindo ao
imposto aplicado a cada transacao interestadual. Outro é o efeito que se da sobre
o somatdrio de todas as transacdes de entradas e saidas. Na soma de todas as
operagdes, num periodo, é possivel que um estado seja superavitario, deficitario
ou até neutro em sua balanca interestadual. Também se sabe que, ao longo
do tempo, esse saldo pode alterar, pois o fluxo de comércio sempre esta a se
movimentar. Seria possivel uma leitura econémica de que o art. 91 do ADCT
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seria aplicado ao produto liquido da arrecadacdo na fronteira de cada Estado
e se esperaria que ao menos 80% ficasse no destino para suspender a aplicacao
daquela transferéncia. A correta e exata mensuracao desse fluxo é impossivel, na
prética. A comecar que esbarra em um preceito matemaético elementar, que, em
termos nacionais, a soma da balanca interestadual interna deve ser zero, e torna
indefinida qualquer razao que procure uma proporcao daquele total.

Isso indica que o preceito do § 2° do art. 91 do ADCT s6 pode e deve
ser obedecido a partir das eventuais mudancgas nas aliquotas interestaduais do
ICMS definidas pelo Senado Federal. Até serem reduzidas em ao menos 80% das
vigentes quando da edicdo da emenda constitucional, a entrega de recursos da
Unido aos Estados sera exigida, em variavel que pode ser vista como o melhor
caminho para interpretar a loégica que deve nortear o critério de rateio mais
equilibrado e adequado entre unidades federadas.

E forcoso reconhecer que néo foi tratada no caput do art. 91 do ADCT - em
particular, nao foi explicitada como o critério, nem como mais um dos critérios
sugeridos para definir o rateio da transferéncia federal entre os Estados. Por
outro lado, tal varidvel constitui condicao sine qua non para existir a transferéncia
federal por forca do mesmo dispositivo constitucional. Se esse repasse s6 sera
realizado enquanto o ICMS nao alcancar o chamado principio de destino (ou
muito dele se aproximar), é preciso supor que este deve ser um balizador das
definicOes e das decisdes a serem tomadas na lei complementar (ou ato do TCU)
que finalmente vier a regular o mandamento constitucional transitério.

As questdes ou relagdes federativas, dessa forma, sao duplamente tratadas
no dmbito do art. 91 do ADCT. Primeiro, passard a haver uma relacao (financeira)
determinada entre ao menos duas esferas de governo - o repasse financeiro da
Unido para Estados (e destes, parte, para seus Municipios”). Segundo, a vigéncia
de tal relagdo dependera da forma como se relacionam entre si as unidades que
compdem o nivel estadual de governo.

Ainda que sejam facultativas, meramente indicativas, também seria
razoavel esperar que a nova lei complementar considerasse as varidveis
mencionadas ndo apenas no caput, como também no § 2°. Isto ¢, ndo é o caso de
meramente identificar, mensurar e contar as exportagdes, a balanga comercial
e os investimentos produtivos, mas é preciso consideré-los a luz das relagdes

2 25% (vinte e cinco por cento) do montante recebido, nos termos do § 1° do art. 91 do ADCT.
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entre as unidades federadas - ndo fosse isso, deixaria de ser esse o critério de
corte do repasse.

Nao custa enfatizar a tese aqui defendida de que a equacdo federativa
reclamada pelo art. 91 do ADCT é diferente da que motivou a concessao de
compensagdo financeira pela Lei Kandir. Neste caso, quando a negociou, a Unido,
mesmo nada tendo “ganhado” diretamente com a mudanca legal (uma vez que
ndo passou a exercer competéncia para tributar que antes pertencia aos Estados),
aceitou prestar subsidios financeiros, por um periodo de tempo arbitrariamente
pré-definido (sem nada ter a ver com transagOes interestaduais ou qualquer
outra variavel), e que originalmente estava condicionado a efetiva comprovagao
da perda de arrecadacdo - tanto que a sistematica prevista inicialmente no anexo
daquela lei era conhecida como “seguro-receita”.

Ainda que tenha sido prorrogada e modificada, a vigéncia da compensacao
financeira pela Lei Kandir ja4 expirou - como nem é preciso que a nova lei
complementar diga, pois a decisdo do STF ja sacramentou. A Unido seguiu
fazendo repasses, inclusive a outro titulo (de Auxilio Financeiro para Fomento
das Exportacgdes - FEX)®, ndo por forca do cumprimento de um mandamento
de lei complementar, e sim por opgdo - tanto que o ato decisério passou a ser
a inclusao de dotacao no orgamento fiscal da Unido (do mesmo modo que nele
sao incluidas emendas parlamentares). Na pratica, tornou-se uma forma de
transferéncia voluntaria coletiva®.

3 A QUESTAO DO APROVEITAMENTO DE CREDITOS

A nova equacdo federativa e fiscal, criada pela emenda constitucional
de 2003, precisa considerar ndo apenas a relacdo entre os contribuintes (que
exportam e que investem) e o Fisco, mas também entre os fiscos em si - isto

2 Para conhecer mais sobre FEX, ver documento da Secretaria do Tesouro Nacional (BRASIL. Ministério
da Fazenda. Secretaria do Tesouro Nacional. Auxilio Financeiro para Fomento das Exportagdes -
FEX. In: O que vocé precisa saber sobre transferéncias constitucionais e legais. Nov. 2018). Disponivel em:
<https:/ /sisweb.tesouro.gov.br/apex/{?p=2501:9:::9:P9_ID_PUBLICACAO_ANEXO:6375>.

A origem do FEX advém da Medida Proviséria n° 193, de 24 de junho de 2004 - posteriormente
convertida na Lei n® 10.966, de 9 de novembro de 2004 -, que destinou 900 milhSes de reais para serem
distribuidos conforme percentuais nela definidos. Nos anos subsequentes, os recursos destinados ao
FEX foram incluidos em rubrica exclusiva da Lei Orcamentaria Anual. A reparticdo, por sua vez,
passou a ser definida pelo Confaz, em conformidade com o Protocolo ICMS n° 69/2008, que os repassa
a Secretaria do Tesouro Nacional (STN), do Ministério da Fazenda, para incorporagdo como anexo do
projeto de medida provisoria ou projeto de lei da liberacdo dos recursos.
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é, atentar para as transacOes interestaduais. Pode parecer mais complexo o
processo, porém isso é natural e condizente com a economia e com a federagao.

Cada bem ou servigo que seja exportado, ou, ainda, convertido em ativo
fixo, abrange etapas multiplas - de producao, de comercializacdo e de prestacao
-, que tendem a envolver contribuintes localizados em diferentes Estados. S6 por
um acaso, havera uma mercadoria totalmente produzida em um determinado
Estado, em que todos os insumos sejam adquiridos e produzidos no mesmo
Estado, e depois venha a ser exportada (0 mesmo valendo para um bem do
ativo permanente). Em ambos os casos, o efeito da exportacao e do investimento
produtivo ficaria restrito as fronteiras do citado Estado.

Uma mercadoria exportada ou um bem de capital comprado (ambos
tendo adquirido insumos e ambos tendo sido inteiramente produzidos dentro
do mesmo Estado a partir do qual é exportado ou no mesmo Estado em que for
objeto de investimento) compreende uma situagdo com efeito igual aquele em
que o mesmo tenha sido objeto de uma transagdo entre dois Estados, na qual
todo o ICMS caberia apenas aquele no qual for real e finalmente consumida.

Portanto, nesse hipotético e raro caso de uma economia estadual
completamente auténoma, depois que tenha sido mudado e adotado novo
regramento legal do ICMS interestadual e no qual se aplique o principio de
destino puro (ou seja, toda a receita caberia a unidades em que for consumida
a mercadoria ou servigo), desapareceriam a razdo e a obrigacdo de a Unido
conceder transferéncia aos Estados, ao menos ao amparo do disposto no art. 91
do ADCT.

Do cenério tedrico ou ideal para o da realidade brasileira, parece se revelar
a razdo por que o governo federal precisa transferir recursos aos Estados. Nao
é pela simples razao de exportarem ou de investirem, nao é pelo seu montante
em si. Mas é pela justa razdo de que é preciso corrigir os impactos diferenciados
nas financas estaduais de transacoes econdmicas que sdo de interesse nacional.

Nem ¢é preciso dizer por que exportacdes e investimentos produtivos
sao determinantes e imprescindiveis ao crescimento econémico do Brasil e de
qualquer outro Pais - especialmente quando este esta mergulhado em recessao.

O atual sistema tributdrio brasileiro torna essas duas transacgoes,
tao relevantes para a economia e a sociedade, desinteressantes e, pior e
paradoxalmente, danosas para as financas dos governos estaduais em que sao

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 47, n. 148, Junho, 2020



224 ——— Doutrina Nacional

realizadas. E uma contradicdo terrivel e inegédvel entre as leis da economia e as
da tributacdo.

A exportacao passou a gozar de imunidade constitucional quanto ao
ICMS - ou seja, quando se exporta uma mercadoria, o Estado nada arrecada.
O mesmo vale para um contribuinte de um Estado que adquire uma maquina,
um equipamento ou mesmo realiza uma construcao, que, com a incorporagao
ao seu ativo permanente, se credita em relagdo ao ICMS (ainda que mitigado),
consequentemente sem gerar arrecadacao.

Em termos diretos, exportar ou investir ndo gera receita para o Estado no
qual é produzida a mercadoria exportada ou bem de capital. Mas isso certamente
gera despesa para o mesmo Estado: a empresa demanda infraestrutura, os seus
empregados demandam educacdo, satde e seguranca. Isso tudo sem falar em
efeito multiplicador.

Em tese, além de ndo arrecadar diretamente, as operacdes citadas implicam
perda de receita. E o caso em que o Fisco local deve devolver ao contribuinte os
créditos acumulados de ICMS, mas que tém por contrapartida insumos e bens
de capital adquiridos fora do Estado e que, como tal, geraram receita para outro
Estado®.

O contribuinte tem o direito constitucional a reaver tal crédito, na forma
de restituicdo em dinheiro, para pagamentos de importacdes ou outros débitos
proéprios, ou na forma de transferéncia para terceiros. A previsao relativa ao
aproveitamento de créditos, oriunda da Lei Kandir (art. 32, II), foi mantida pelo
art. 155, § 2°, X, a, da CF /1988, quando da EC 42/2003.

Nesse sentido, em que pese a ndo cumulatividade do tributo (art. 155,
§2°,1, da CF/1988) e consequente previsao de compensacdo na cadeia produtiva,
as hipoteses de nao incidéncia ou isencao gerariam anulacdo dos créditos
anteriores.

Nesse sentido, Zanuto entende que, diante da inexisténcia de encontro de
contas que permita a aplicacdo da regra da nao cumulatividade, uma vez que
o exportador nao pratica operacdo de saida de mercadoria sujeita a incidéncia
do imposto, ndo haveria o que se falar em uma compensacdo na cadeia - que

%0 Ge for o caso de buscar perfeicio na aplicagio do conceito, poder-se-ia considerar que nem toda
circulacdo de mercadoria na fronteira esta sujeita a incidéncia do imposto (haja vista imunidades
previstas na Constituicdo e mesmo isenc¢des acordadas no Confaz). Optou-se, contudo, em trabalhar
com a regra.
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tem na referida operagdo justamente o seu fim®. Outrossim, tratar-se-ia de
beneficio fiscal, concedido em contrariedade a isonomia e em duplicidade, uma
vez que o sujeito ja estaria sendo beneficiado com a ndo incidéncia do ICMS na
exportagao®.

Para Scaff, por sua vez, o aproveitamento de créditos é coerente com
a desoneragdo e esta relacionado a sua propria efetividade, pois, como
imposto plurifasico, o custo do ICMS, ainda que em cadeias anteriores, onera

indiretamente as exportagoes™.

De fato, ndo se pode negar que tal aproveitamento de crédito do ICMS
é racional, 16gico e inerente a um imposto sobre valor adicionado. Mais que
conceito, ¢ um direito do contribuinte assegurado e explicitado pela Constituicao
brasileira e, ndo por acaso, reforcado na mesma emenda que criou o art. 91 no
ADCT. Por outro lado, ndo ha como se questionar que o atual sistema produz
grave injustica federativa e fere até o senso comum (que se agrava mais em
tempos de crise fiscal e recessdao), quando exige que um Estado ndo apenas deixe
de receber, como ainda pague para ndo arrecadar.

De toda forma, o que se concretiza é que o Estado-exportador nao s6 passa
a ndo recolher ICMS-exportacdo sobre operagdo alguma (deixa de receber),
como ainda deve “pagar para exportar” (e ndo arrecadar), considerando-se
sua obrigacao de arcar com eventuais créditos que o particular possa vir a ter
acumulado nas etapas anteriores da produgdo, caso o produto provenha de
outro Estado.

O que se prevé é uma oneracao dupla, sobre o viés direto (perda da base
tributaria, com a desoneragdo per si) e o indireto (reducdo da arrecadagdo do
ICMS também nas bases tributaveis, pelo creditamento do que foi recolhido em
outros entes).

31 Relativamente a essa discussdo, observe-se artigo de Fernando Scaff (SCAFF, Fernando. A desoneracéo
das exportacoes e o Fundo da Lei Kandir - Anélise com foco no setor mineral. Revista Forum de Direito
Financeiro e Econémico - RFDFE, v.1,n. 1, mar./abr. 2012). Disponivel em: <https:/ / papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=2361499>.

ZANUTO, José Maria. Breves consideragdes a respeito do direito a transferéncia de créditos do ICMS
decorrentes de operagdes de exportacdo de mercadorias. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 196,
p- 100, jan. 2012.

SCAFF, Fernando Facury. Recuperacéo dos créditos acumulados de ICMS na exportagdo. In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questdes atuais do direito tributirio. Dialética: Sao Paulo, p. 53, 2012.
16. v.
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Na pratica, por sua vez, é comum que fiscos retardem ou evitem o
aproveitamento dos créditos tributdrios acumulados, sobretudo quando
sabidamente tém como origem ou contrapartida débitos em favor de outros
Estados.

Alias, se nem mesmo a Receita Federal tem devolvido, de forma plena e
célere, os créditos acumulados em tributos federais (e em torno dos quais ndo ha
o problema da transferéncia interestadual de dnus e bonus), é dificil esperar que
as Fazendas estaduais se posicionem de forma diferente - ainda mais quando
podem invocar a injustica federativa implicita no atual sistema.

A situacdo aqui apresentada, se reconhece e alerta, é levada ao limite:
nessa hipétese, aplica-se isoladamente a uma tnica transacdo de exportacao ou
de investimento produtivo. O certo seria considerar o conjunto de transagdes
realizado em cada economia regional. Afinal, o mesmo Estado que uma hora
importa insumos pode exporta-los em outra transacdo; o mesmo valido para
bens de capital.

Por l6gica, cabe contar o conjunto de todas as transacoes realizadas em
uma economia estadual com as demais em certo periodo de tempo, e as recortar
para ponderar apenas as exportacdes e os investimentos produtivos. Mas nao se
consegue realizar a conta devidamente. Faltam dados atualizados e consistentes,
alias, até mesmo para a balanca interestadual de todas as operac¢des e prestacdes
do ICMS, quanto mais para recortar e apurar a mesma balanga apenas no caso
das exportacdes e dos investimentos.

A parte a correta mensuragdo do grau de injustica que o atual sistema
tributario provoca entre os membros federados, é possivel apontar a sua
disfuncao em relagao a légica da economia.

Pelo exposto, no atual sistema tributario brasileiro, quanto maior for o
peso relativo das exportagdes e dos investimentos em um Estado, tanto menor
serd a sua base de calculo do ICMS - que, por principio, deveria ser formado
basicamente pelo consumo dos ndo contribuintes do imposto.

Se todos os Estados do Pais exportassem na mesma propor¢do do que
produzem, se todos os Estados investissem igualmente na mesma proporcao
do que cada um demanda, em tese, ndo seria maior a diferenca entre eles.
Exportar e investir diminuiria a base tributdvel, mas pesaria de forma igual
em todos os Estados. Porém, s6 um acaso levaria a uma situagdo em que fosse
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igual a proporgao de reducao da base de célculo, ainda mais em uma federacao
composta por 27 unidades.

Nesse contexto, é preciso uma intervencao externa e superior ao conjunto
das unidades federadas, de quem paire por cima dos membros federados, para
diminuir, e se possivel, eliminar a distancia entre eles. A Unido foi chamada a
assumir essa obrigacdo pelo legislador constitucional, por meio dos arts. 3°, 1III,
43 e 151, 1, da CF/1988.

Aindapersistemleituras maisradicais dequeadesoneracao dasexportagdes
ofende a autonomia federativa dos estados™. Se flertar com a hipédtese de se
reestabelecer o ICMS estadual sobre exportacdes, a Unido poderia estar tentando
terceirizar aos Estados esse seu encargo, mas, de concreto, estaria transferindo
a conta para os exportadores, e, como tal, voltando a criar um problema para si
proépria, uma vez que tem a competéncia, natural e constitucional, de responder
pelo comércio exterior, pela macroeconomia e pelo desenvolvimento econdmico
e social®.

A parte, ndo custa comentar que é um equivoco acreditar que a Unido
seria desobrigada de encargos na hipétese extrema (para ndo dizer, absurda) de
ser reestabelecida a incidéncia do ICMS estadual sobre exportacdes. Primeiro,
exigiria um esfor¢o politico intenso e longo, porque teria que ser aprovada
emenda constitucional para revogar a ndo-incidéncia, no corpo permanente,
e a transferéncia, no corpo transitério. Segundo, afetaria negativamente as
expectativas de retomada de crescimento, ainda mais quando as exportagdes
sao um dos poucos componentes de demanda em franca expansao. Terceiro,
caracterizaria um retrocesso, seja conceitual (teoria e experiéncias internacionais
ensinam que exportacoes devem estar sujeitas a um dnico e nacional imposto,
e de carater regulatorio), seja historico (até a Lei Kandir, sempre os governos
regionais tinham tributado exportacoes e com finalidades arrecadatoérias).

Isso sem contar que aplicar uma sobrecarga tributaria as exportacoes
brasileiras é conceder uma benesse aos seus concorrentes no exterior, o que nao

34 Tlustra essa leitura de defesa mais radical da autonomia estadual, dentre outros autores, Onofre Alves
Batista Janior (BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. A Lei Kandir e a ofensa ao equilibrio federativo.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 72, p. 449-479, jan./jun. 2018). Disponivel
em: <<https:/ /www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/ download/1919/1813>.

%5 Art. 21, I e IX, da CF/1988.
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tem cabimento em uma perspectiva de competitividade, ainda mais em um
mundo com tendéncias cada vez mais protecionistas.

Dito isso tudo, parece mais simples e agil, politica e fiscalmente, a Unido
elevar as aliquotas (por ato do Executivo e com vigéncia imediata) do imposto
sobre exportacdes sempre que avaliar que precos internacionais, sobretudo
de commodities, gerem ganhos acima do normal para produtores nacionais, ou
que julgue necessario interferir no balanceamento da oferta de um bem para
o mercado doméstico ou externo. O fato de a arrecadagdo de um imposto ndo
poder ser vinculada pode ser contornado através de pactuagdo politica e medidas
triangulares no orgamento™.

E um atentado ao bom senso, para ndo falar a racionalidade politica,
fazer um esforco desnecessario e inconsistente para aprovar uma emenda
constitucional visando obter uma receita que se pode auferir de forma mais
rapida e equilibrada, por mero decreto presidencial (nem medida proviséria
é necessdria)”, ndo estando eventual alteracdo sequer sujeita as regras da
anterioridade do exercicio e da noventena®.

4 A EQUALIZACAO COMO PRINCIPIO MOTRIZ DA CONCESSAO
DE TRANSFERENCIAS PELA UNIAO AOS ESTADOS, NO AMBITO
DO ARTIGO 91 DO ADCT

Talvez sejaimpossivel tornar os 27 membros iguais em termos de potencial
de arrecadacao disponivel a cada um, mas, ao menos, ha a obrigacao de diminuir
a distancia entre eles e tornar o atual sistema menos injusto para a federagao e
menos distorcido para os contribuintes.

A partir da decisao do STF, esta posto o desafio de se desenhar uma nova
modalidade de transferéncia da Unido para os Estados que elimine o vieis contra
o crescimento que o atual sistema impde aos governos estaduais.

A Unido precisa transferir recursos que, no minimo, considerem a redugao
da base de célculo potencial de cada estado decorrente das parcelas de suas
producdes destinadas as exportacdes e aos investimentos produtivos, e, como
tal, nao tributados, em proporcao superior a média dos demais Estados. E preciso
reduzir a distancia relativa destes Estados em relagdo aqueles que consomem

36 Art. 167, 1V, da CF/1988.
7" Art. 153, § 1°, da CF/1988.
38 Art. 150, § 1°, da CF,/1988.
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proporcionalmente muito mais do que produzem e, assim, podem explorar uma
base tributavel relativamente mais ampla.

Encontrar uma férmula que equipare as condicdes de arrecadagao proprias
de cada governo estadual, em relacao a sua sociedade (que pode ser medida em
proporcdo da populacdo) ou a sua economia (que pode ser comparada ao PIB),
pode levar a necessidade de um montante de recursos federais que nao estejam
disponiveis no or¢amento da Unido. Mas, aplicado um limite que arbitre o valor
maximo a transferir, caberia redistribuir recursos entre os Estados de modo que
se consiga reduzir a distancia entre o potencial tributario que guardam entre si.

Assim, ainda que nao se consiga eliminar por completo as assimetrias
entre os Estados, reduzir as distancias seria uma contribui¢do muito importante
para reequilibrar a federacdo brasileira.

Mas nao s6. Os contribuintes também precisam ser alcancados por esse
suporte federal aos governos estaduais mais impactados relativamente pela
redugdo da base de calculo de seu principal imposto. Tanto que, até no préprio
art. 91 do ADCT, foi apontado, como um dos pardmetros possiveis para balizar
as transferéncias, o acimulo de saldos credores nao aproveitados e somados por
longo tempo pelos exportadores e investidores.

Para atender tal preceito, a lei complementar pode prever que os recursos
destinados aos Estados sejam voltados a ressarcir os contribuintes que acumulem
saldos credores nessas operagdes.

E forgoso reconhecer que atestar o fiel cumprimento dessa regra nao
constitui tarefa simples, porque nem sempre os fiscos estaduais os reconhecem
e, se o fazem, nem sempre informam a outros 6rgaos ou governos. Ideal seria a
sistemdtica de transferéncias incluir um incentivo para que, passado um tempo,
os Estados ndo mais retivessem créditos em decorréncia da nao-incidéncia e de
compras interestaduais para tal finalidade.

A nova transferéncia do art. 91 do ADCT, na légica aqui defendida,
poderia assumir a forma de um fundo de equalizacao e, como tal, deve objetivar
uniformizar e igualar os Estados cujos sistemas tributdrios e econdmicos
impdem potenciais diferentes e piores de arrecadagao propria. Isso ndo deve ser
mais um fundo de participacao para redistribuir recursos das regides mais ricas
para as mais pobres (logica do Fundo de Participacdo dos Estados - FPE e do
Fundo de Participacao dos Municipios - FPM). Muito menos sera um fundo de
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compensagdo, para ressarcir a um governo algo que perdeu ou dele foi retirado
pelo governo concedente.

A Unido deve transferir as unidades federadas montante em volume e com
férmula de rateio que vise reduzir a distdncia relativa entre elas na arrecadacao
do ICMS, eliminando as assimetrias decorrentes tanto da desoneracdo de
exportagOes e investimentos quanto da cobranga interestadual daquele imposto.

Por justica federativa e para cumprimento da norma constitucional, é
preciso construir uma sistematica na qual ndo apenas as novas transferéncias da
Unido eliminem ou reduzam ao minimo o viés estadual anticrescimento, como
cheguem ao ponto de inverter e passar a estimular e premiar aqueles Estados que
atraem e beneficiam contribuintes, e que cada vez mais investem em producao e
emprego, ainda que destinem cada vez mais ao exterior.

Dessa forma, poder-se-ia ter uma transferéncia e um sistema tributario e
fiscal que finalmente nao prejudicariam e ainda fomentariam o desenvolvimento
econdmico e social.

Talvez fosse o caso de se pensar um 6rgao constitucional de deliberagao
que reunissem Estados e Unido, que reunissem as respectivas fazendas e
agentes politicos. Os recentes fracassos sobre a redistribuicao de royalties de
petroleo e de fixagdo de critérios objetivos no FPE, além da missdo conferida na
ADO 25 ao Confaz, indicam a necessidade de um férum mais adequado para
esses delicados debates.

De diagnoéstico a proposicao, essas sao as estratégias sugeridas para nortear
negociagdes e posicionamentos, seja junto ao TCU, no caso de este vir a regular
temporariamente as transferéncias, seja junto ao Congresso Nacional, que ja esta
apreciando e pode decidir em breve sobre os termos da lei complementar que
regulara finalmente o disposto no art. 91 do ADCT.

CONSIDERACOES FINAIS

A problemética trazida a tona pelo julgamento da ADO 25, comumente
referenciada como “da Lei Kandir”, tem, na realidade, seu escopo na norma do
art. 91 do ADCT, independente do disposto na lei complementar reguladora do
ICMS.

A Lei Kandir, inclusive, ndo se limitou a tratar de desoneracao e
compensagoes relativas ao ICMS-exportacdo e nem é o motivo pelo qual se devem
definir repasses. Suas previsdes nesse sentido foram superadas no momento em
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que o constituinte derivado constitucionalizou a desoneracdo e a necessidade
do estabelecimento de transferéncias, por meio da EC 42/2003. O que subsiste
desse arcabougo respira por meio de aparelhos, apenas até o cumprimento da
determinacgdo do art. 91 do ADCT. Feito isso, o anexo da Lei Kandir estd morto,
sem prejuizo de que o instrumento permaneca valido e vigente em todo o resto.

Defendemos aqui que a decisdo do STF, por principio, ndo reconheceu a
recepcao das transferéncias antes e ainda realizadas pela Unido em favor dos
Estados por forca do disposto na Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de
1996 (a chamada Lei Kandir), e alteracoes que a sucederam.

E importante notar que o § 3° do art. 91 do ADCT prevé que “permanecera
vigente o sistema de entrega de recursos” até que seja editada uma nova lei
complementar. Mas os dispositivos preservados e especificamente citados da
Lei Kandir determinam repasses apenas entre os exercicios de 2003 a 2006 - com
redac¢do dada por lei complementar de 2000.

A Lei Kandir segue em vigor, mas, pelo decidido pelo Supremo, em
relagdo as transferéncias da Unido aos Estados, aquela lei ndo mais supriria e
nao bastaria para dar eficacia ao disposto na norma acrescida a Constituicao
pela emenda de 2003 (alids, no inicio do ultimo periodo a que se referiu a Lei
Kandir para fins de repasses).

Pela l6gica mais elementar, se o STF entendesse que a Lei Kandir, de 1996,
comredagdoalteradaem 2000, tratasse das transferéncias entre governosremetida
a lei complementar pela emenda de 2003, aquela disposicao da Lei Kandir teria
sido recepcionada. Ou seja, ndo seria declarada uma vacancia legislativa e, por
consequente, ndo haveria razao para se fixar prazo para aprovacdo da (nova)
lei e muito menos para o STF delegar temporaria e parcialmente ao TCU a
competéncia que caberia ao legislador.

Nao custa insistir sobre esse aspecto tao singular. A Lei Kandir, como um
todo, ndo deixou de ser recepcionada. Nao o foi, tdo somente, o seu mecanismo
de compensagao de recursos da Unido em favor dos Estados. Ainda assim, ha de
se considerar sua recepgdo como “norma tampao” até mesmo pelo proprio STF,
pois reconheceu que a compensacao que vem sido feita até entdo é valida, bem
como que deve perdurar durante o prazo concedido pelo STF ou até vir algo do
TCU (como explicado no paragrafo seguinte).

Isso ndo significa que o STF teria revogado a Lei Kandir, ou ainda, que
seriam inconstitucionais ou ilegais as transferéncias intergovernamentais ja
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feitas e que possam continuar a ser realizadas ao seu amparo. Podiam e podem
ser realizadas por outras justificativas, com outros objetivos, com outro montante
e com outra férmula de rateio que ndo sejam aqueles necessarios para atender ao
comando constitucional determinado pelo art. 91 do ADCT.

Enfim, o art. 91 do ADCT é o foco do debate, e a regulamentacao do
sistema de entregas nele previsto segue premente. Os interlocutores, contudo,
precisam se afastar do objeto de debate, a fim de enxergarem para além do
conceito limitado de perdas e de interesses préprios. Se flexibilizarmos algumas
hipéteses, €, de fato, possivel estimar a perda de arrecadacao de ICMS a partir
da Lei Kandir. Essa flexibilizagdo, contudo, implica assumirmos que a economia
tem comportamento estdtico. Isto é¢, mesmo com a mudanga promovida pela
lei, tudo se manteria constante, exceto a varidvel que estd sendo analisada
(arrecadacao).

O cumprimento do mandamento do art. 91, contudo, ndo estd condicionado
a existéncia de prejuizos monetarios, mas muito mais a impactos e ao ideal de
federalismo cooperativo e equilibrado tracado pela Constituicao patria. Nesse
contexto, nao existe saida simples ou matematica estatica. E por isso que se
atenta as questdes que tangenciam e muito influenciam a dinamica atrelada ao
novo sistema de repasses a ser instituido.

A saber, portanto, que apenas o Legislativo pode tudo e delibera em
carater permanente. Se este ndo se posicionar, e enquanto nao o fizer, o TCU
fica obrigado pelo STF a se manifestar, mas deve fazé-lo limitado as fronteiras
fixadas no acérdao, que correspondem aos parametros legais - facultativos para
o Congresso e impositivos para o Tribunal.

Deve-se atentar ao fato de o sistema do caput do art. 91 do ADCT tratar de
solugdo para um problema transitorio, uma vez que s6 deve perdurar enquanto
o ICMS tiver o produto de sua arrecadacdo destinado predominantemente a
origem. Se invertida para o Estado onde ocorrer o consumo em proporcao de
ao menos 80% - o que pode ser alcancado em eventual reforma tributaria -, a
entrega cessaria (vide § 2° do dispositivo).

A estipulacdo do novo regramento de repasses deve perpassar, ainda,
e necessariamente, pela problematica dos créditos, seja no que tange a légica
deturpada de exportacao atualmente imposta e ao prejuizo causado aos Estados,
seja em respeito ao direito dos contribuintes, prejudicados em efeito cascata.
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A proposta de repasses por meio de um fundo de carater equalizatorio
vai além de um ideal de compensacdo monetaria - da visao simplista de perdas
e ganhos na exportacdo -, mas perpassa por perspectiva ampla, sistémica e
dindmica dos impactos do ICMS no desenvolvimento federativo.
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