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A LEI KANDIR E A OFENSA AO EQUILIBRIO

FEDERATIVO

KANDIR ACT AND THE FEDERATIVE BALANCE

RESUMO

O objeto do presente artigo ¢ langar luz sobre
as discussdes subjacentes a declaragdo, pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), da mora do
Congresso Nacional para regulamentar o art.
91 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitérias (ADCT). O dispositivo
mencionado determina que seja editada
lei complementar para regulamentar as
transferéncias de recursos financeiros da Unido
para os Estados, referentes a compensagio pela
perda de arrecadagdo pela desoneragio do
ICMS nas exportacdes. O primeiro ponto para
o qual se chama a atengdo é a relagdo entre
autonomia fiscal e federalismo, principalmente
sob o enfoque dos esforgos centralizadores
que a Unido empreende desde a promulgagao
da Constituicio da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB/88). Em seguida,
abordam-se os prejuizos ocasionados pela
malfada politica macroeconémica de incentivo
as exportagdes praticada pela Unido, os quais
ultrapassam as perdas de arrecadagdo e se
relacionam, em grande medida, com a perda de
autonomia politica e com a desindustrializagao
dos Estados federados. Finalmente, a partir
do estudo do resultado do julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo (ADO) n. 25, conclui-se que a
norma a ser produzida para suprir a lacuna
da regulamentacio do art. 91 do ADCT deve
contemplar as perdas experimentadas desde
1996, de forma a prover a compensacgio
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ABSTRACT

This article addresses the underlying
discussions about the declaration by the
Federal Supreme Court, on the inaction of
the Brazilian Congress in regulating Article
91 from the Act of Temporary Constitutional
Provisions. (ADCT). This provision determines
that a supplementary law should be edited to
regulate the financial resources transferred
from the Union to the States, regarding the
compensation for the collection loss due to the
exoneration of ICMS on exports. The starting
point to which we wish to draw attention is the
link between fiscal autonomy and federalism,
especially under the focus of centralizing
efforts that the Union has undertaken since
the enactment of the Brazilian Constitution
from 1988 (CRFB/88). Subsequently, the
losses incurred by the ill-fated macroeconomic
policy of exportation stimulus carried out by
the Union is discussed, which overcome the
losses of tax collection and are correlated
largely with the loss of political autonomy
(and the growing dependency on the Union)
and with the deindustrialization of the States.
Finally, from the study of the judgment of
the Direct Action for the Declaration of
Unconstitutionality by Omission n.25, we
conclude that the rule which will be edited to
complete the provision of Article 91 from the
Act of Temporary Constitutional Provisions.
(ADCT) must contain all the losses suffered
since 1996, in a way to comply with the

Professor Adjunto da Graduagio e Pds-Graduacdo da Faculdade de Direito da UFMG
(Departamento de Direito Piblico). Pés-Doutor em Democracia e Direitos Humanos
pela Universidade de Coimbra, Portugal. Doutor em Direito pela UFMG. Mestre em
Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa, Portugal. Advogado-Geral do
Estado de Minas Gerais, integrante da carreira dos Procuradores do Estado.

E-mail: onofrebj@hotmail.com

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 72, pp. 449-479, jan./jun. 2018

449



A LEI KANDIR E A OFENSA AO EQUILIBRIO FEDERATIVO

almejada pelos legisladores. compensation idealized by the Brazilian
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Fiscal federalism.
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legislativo da desoneracao do ICMS nas exportagdes de
produtos primdrios e semielaborados. 3 Os prejuizos
causados pela desoneragio. 4 O julgamento da ADO 25 e
as suas consequéncias juridicas. 5 O encontro de contas. 6
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1 O EQUILiBRIO FEDERATIVO

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), instituida a luz da redemocratiza¢io do Pais, apos
periodo de ditadura militar (1964-1985), firmou o federalismo como
principio constitucional garantidor da descentralizagio do poder
politico e fiscal. Como sabido, o Brasil, desde sua independéncia,
sempre foi gerido de forma centralizada. A CRFB/88 buscou
romper com essa tradi¢ao, formatando uma verdadeira federacio.
Nesse compasso, o principio federativo aparece como clausula
pétrea, devendo o equilibrio federativo, portanto, ser mantido,
nao se admitindo sua ruptura sequer por emendas constitucionais.
Trata-se, enfim, de norma que deve garantir o intento democratico-
descentralizador da CRFB/88.

A nova Constituicao, em ultima analise, descentralizou o
poder, determinando que o Brasil ndo deveria mais ser um gigante
comandado por um grupo centralizado na capital, mas deveria ser
uma federacdo, com pessoas politicas autonomas.! Vale lembrar

1 De acordo com TORRES (2014, p. 26), a CRFB/1988 promoveu a organizacdo e a
estrutura estatal em integracao com os fins do Estado determinados na Constitui¢cao
e formatou um sistema cooperativo de federalismo. Ou seja, a Constitui¢do cuidou
de estabelecer formas suficientes para financiar as obrigagdes prestacionais e mesmo
operacionais do Estado, obrigacdes essas determinadas de acordo os objetivos
estampados na Constituicdo, numa espécie de sistema sustentdvel. Esse sistema
depende da cooperagio entre os entes federados, porque cada um deles é responsavel
por parcela das obrigacdes constitucionalmente determinadas e também porque cada
um deles financia de alguma forma essas atividades. Nas palavras de Heleno Taveira
Torres: “No Brasil, [a] dimensdo integradora da Constituicdo financeira somente é
possivel em virtude do modelo de federalismo cooperativo adotado pela Constituicao
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que a CRFB/88 surgiu em um contexto de redemocratizagio do
pais, portanto, a separagao vertical dos poderes vinha em sintonia
com o ideal democratico. A propdsito, um governo centralizado,
em um pais de mais de 200 milh&es de habitantes e com dimensoes
continentais jamais pode estar proximo do povo e ser democratico.?

O federalismo, como principio de organizacido politica,’
pressupde a autonomia politica e financeira dos entes menores e
previne o comprometimento da unidade da Federagio, formada
justamente “pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal” (DF).* No que diz respeito a autonomia
politica, atuam, no sistema federativo, dois mandamentos capitais:
“participagdo” e “autonomia”. A ideia de “participa¢iao” traduz
a necessidade de os Estados-membros participarem do processo
politico relativo a toda a Federacdo, com voz ativa nas decisoes
tomadas em conjunto. Nesse compasso, é ofensiva ao principio
federativo a decisao politica tomada pela Unido ao alvedrio dos
Estados, DF e Municipios.® A “autonomia” (politica), por outro

de 1988, caracterizado pelo financiamento centrifugo (efeito virtuoso do federalismo
centripeto que tem inicio com a Constitui¢do de 1934) em favor das autonomias de
menor capacidade financeira. Deveras, se os poderes convergem para a unidade central
do federalismo, este ente assume a responsabilidade pelo financiamento dos entes
periféricos, pelo principio de cooperagdo mutua (o que chamamos de “financiamento
centrifugo”). Esse modelo de federalismo baseado em uma maior cooperagio define o
poder financeiro como “cooperativo”, em preferéncia sobre aquele “federalismo dual”,
de reduzida colabora¢io ao minimo indispensavel, dos mecanismos de financiamento
segundo as competéncias ou fontes de financiamento individual das unidades do
federalismo.” Para aprofundamento sobre federalismo, recomendamos BARACHO
(1986) e HORTA (2010).

2 Sobre as questoes de desigualdades regionais, especialmente relacionadas com a

tributacio, ver BERCOVICI (2003) e BATISTA JUNIOR (2014).

3 Cf.DERZIe BUSTAMANTE (2016, p. 8), para quem nio se deve pensar no federalismo
apenas como forma de Estado, mas antes como principio de organizagio politica.
Isso porque o federalismo estd vinculado diretamente a um emaranhado de valores
politicos e principios constitucionais dotados de conteddo normativo mais especifico,
relacionados as ideias de autonomia politica e autodeterminagiao do individuo.

4 Nadic¢ao do caput do art. 1° da CRFB/1988, no qual, destaca-se, “unido” vem grafada
com letra mintscula.

5 Da mesma forma, é inconstitucional (por afronta ao principio federativo) a decisao
(autoritaria) tomada pelo legislador da Unidao em atengio as determinagdes do Executivo
federal (atuando como um “rolo compressor”) em flagrante ofensa ao posicionamento

Rev. Fac. Direito UEMG, Belo Horizonte, n. 72, pp. 449-479, jan./jun. 2018 451



A LEI KANDIR E A OFENSA AO EQUILIBRIO FEDERATIVO

giro, autoriza os Estados-membros a legislar, a estatuir ordens
constitucionais proprias e a exercer os poderes que habitualmente
modelam o Estado (executivo, legislativo e judiciario), tudo em
consonancia com a Constitui¢ao Federal.®

No ambito da “autonomia” financeira estadual, a cada ente
federado é assegurada competéncia tributaria, desde logo atribuida
pela CRFB/88, nos artigos 153 (Unido), 155 (Estados e DF) e 156
(Municipios e DF). Da mesma forma, nos artigos 157 a 159, além
dos tributos da competéncia de cada um dos entes, a CRFB/88
firmou transferéncias que deveriam complementar os recursos
necessarios, com os quais cada uma das pessoas politicas poderiam
contar para cumprir seu papel. Nesse sentido, o texto constitucional
estabeleceu, exaustivamente, as competéncias de cada um dos entes,
bem como as fontes de receitas necessarias (tributos e transferéncias).
Em outras palavras, estabelecidas as atribui¢oes e firmadas as fontes
de recursos necessarios (autonomia financeira), poderia, finalmente,
o Brasil ser uma federagido. Vigente a CRFB/88, sob sua égide,
comecaram a funcionar as pessoas politicas em uma verdadeira
federagao. Assim foi firmado o pacto federativo; dessa forma é que
se buscou concretizar um efetivo Estado Democratico de Direito
de desiderato social. O novo “contrato social” buscou estabelecer,
assim, um verdadeiro “federalismo cooperativo”. Entretanto, menos
de 8 anos apods a promulgacao da CRFB/88, o pacto constitucional
comegou a ser arranhado pela Lei Complementar n. 87 de 1996 (LC
n. 87/96); nesse compasso, cabe ao principio federativo garantir o
intento democratico-descentralizador da Constitui¢do.

A CRFB/88, desde sua promulgacio, no art. 155, §2°, X, ‘a’,
limitou negativamente o alcance das normas de incidéncia tributaria,
criando a imunidade a tributacdo das exportacdes de produtos
industrializados, no intuito de garantir a competitividade dos
produtos da industria brasileira no mercado externo. Originalmente,
entdo, a CRFB/88 estabelecia que o ICMS (principal tributo estadual)
nao deveria incidir sobre operacdes que destinassem ao exterior

e aos interesses dos Estados e Municipios.

6 Cf. BONAVIDES (2010, p. 195).
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produtos industrializados (excluidos os semielaborados definidos
em lei complementar). No pacto constitucional firmado, assim,
os Estados deveriam contar, para fazer frente as suas atribuicoes
constitucionalmente determinadas, com o ICMS incidente sobre os
produtos importados, bem como com o imposto incidente sobre
os produtos primarios e semielaborados que fossem exportados.
Os repasses do IPI, previstos desde 1988 no texto
constitucional (art. 159, inc. II), dizem respeito apenas a produtos
industrializados, que foram beneficiados com a imunidade do ICMS
pelo constituinte originario. O dispositivo buscou reforgar a ideia de
que a Unido deveria mitigar as perdas sofridas pelos entes menores
em seu esfor¢o exportador (tanto assim que previu repasses apenas
com relacdo aos produtos industrializados). Diferente, como se pode
verificar, é a situacao dos produtos primarios e semielaborados.
Na realidade, é ressabido que as commodities contam com pouco
valor agregado e geram menos empregos. A exportacao de produtos
minerais, por exemplo, gera poucos encadeamentos economicos
(tanto a montante como a jusante); da mesma forma, os recursos
naturais se exaurem e causam significativo impacto ambiental no
territorio de sua exploracdo. Vale ressaltar que, muitas vezes, a
mineragao conta com posi¢ao monopolistica’ e as possibilidades
de tributagdo atendem ao interesse publico. Nesse sentido, se os
recursos do subsolo pertencem ao povo brasileiro, como determina
a CRFB/88, nio tributar a exporta¢do de minério pode significar
transformar tributos em lucros privados, ou seja, pode possibilitar
a apropriacdo por empresas privadas de riquezas que pertencem
ao povo. Por isso, andou acertadamente o constituinte originario
ao retira-los da hipétese de imunidade do ICMS na exportagio.
Em 1996, o legislador complementar promoveu a
desoneracdo completa do ICMS nas exportacdes, por meio do art.
3°,1I, da LC n. 87/96 (a chamada “Lei Kandir”), ou seja, excluiu,
também, da incidéncia do ICMS a exportagdo dos produtos

7 Eocaso, por exemplo, do niébio, elemento de liga que confere melhoria de propriedades
em produtos de aco. De acordo com o Sumario Mineral de 20135, o Brasil possui 98,2%
das reservas de nidbio existentes no mundo e respondeu, em 2015, por 93,7% do
mercado esse metal (BRASIL, 2016a, p. 4-5).
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primdrios e dos semielaborados, estabelecendo, desde entio, a
necessidade de compensag¢ao dos Estados pela perda de arrecadagio.
Independentemente da discutivel constitucionalidade da LC n.
87/96, as compensagOes necessarias, nos moldes determinados
pela lei, nunca foram suficientes. Vale registrar que a mencionada
desoneracio foi, pela EC n. 42/03, elevada ao status constitucional,
na medida em que incluiu o art. 91 no Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias (ADCT), o qual estabelece que a Unido
deve compensar os Estados pelas perdas sofridas, nos termos a
serem definidos em lei complementar (conforme critérios, prazos
e condig¢oes nela determinados). Entretanto, a lei complementar
exigida pela CRFB/88 nunca foi feita, razdo pela qual foi proferida
decisao unanime pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na A¢ado
Direta de Inconstitucionalidade por Omissio (ADO) n. 25 para
reconhecer a omissdo lesiva do Congresso Nacional, bem como
para estabelecer o prazo de 1 (um) ano para que fosse promulgada
a norma em comento, sob pena de o Tribunal de Contas da Unido
(TCU) regulamentar a questao.

Assim, fica claro que foram os Estados que pagaram a conta
do Plano Real federal. Ja a Unido alargou a incidéncia dos impostos
sobre o consumo quando criou contribuicdes (ndo compartilhadas
com os Estados) e instituiu um verdadeiro ICMS federal (PIS e
COFINS). Curiosamente, se nio compensou os Estados, por outro
giro, a Unido avangou sobre os impostos sobre consumo.

A tecnocracia da Unido nunca absorveu os mandamentos
democratico-decentralizadores da CRFB/88 e se ressentiu da
l6gica federalista. Nunca se conformou, o ente maior, com a
descentralizagdo do poder. Muitos sdo os exemplos de atitudes
antifederalistas praticadas pela Unido, a comegar pelo cdlculo
agravado da divida publica dos Estados; a criacao de contribuicoes
sociais para alcangar a tributagio sobre o consumo etc. No caso do
PIS/COFINS, para exemplificar, a Unido conseguiu ampliar a base
de calculo do imposto estadual deixando para si o produto da nova
arrecadacao; entretanto, desvincula parcela dessa arrecadagao para
que tenha margem de governabilidade (art. 76 do ADCT). Em 20135,
a arrecadacdo tributdria bruta nacional correspondeu a 32,66 %
do PIB. Desse percentual, 68,26% correspondeu a arrecadagao
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da Unido; 25,37% se referiu a arrecadacdo estadual e 6,37% a
arrecadacdo municipal. Com rela¢do a arrecadagio por tributo,
o ICMS respondeu por 6,72% do PIB brasileiro e o PIS/COFINS
a 4,28% do PIB. Detalhe importante é que a arrecadagdo total
dos Estados foi de 8,28% do PIB, o que demonstra a sua enorme
dependéncia da tributagao pelo ICMS (BRASIL, 2016b, p. 6).

Como bem afirma o Ministro Gilmar Mendes vem ocorrendo
uma “inversdo do quadro de partilha constitucional”:® ao longo
dos anos, a Unido aprovou rentncias a tributos cuja arrecadagao
deve ser compartilhada com os Estados (exoneragoes do IPI, como
em 2009; dedugoes no IR) e, para cobrir seu déficit, ampliou as
contribuic¢des sociais (tributos ndo compartilhados), desvinculando
parcela das receitas. Com isso, os recursos foram se concentrando
no ente federativo maior, em claro movimento centripeto, contrario
a tendéncia centrifuga idealizada pelo constituinte de 1988.

Na verdade, para a tecnoburocracia financeira da Unido,
a nova Constitui¢ao foi um verdadeiro choque, porque, em
ultima andlise, descentralizou poder. O Brasil ndo deveria mais
ser um gigante comandado por um pequeno grupo centralizado e
encastelado em Brasilia, mas deveria ser uma federagao, com pessoas
politicas autdbnomas. Enfim, foi assim que a segunda metade da
década de noventa inaugurou uma nova fase do federalismo fiscal
brasileiro, com o “fortalecimento do poder central” (mesmo que
um pouco aquém dos padroes do regime militar). Na realidade, este
fato parece ter decorrido do sucesso do Plano Real e da deterioracao
das finangas estaduais.’

2 O HISTORICO LEGISLATIVO DA DESONERACAO DO
ICMS NAS EXPORTACOES DE PRODUTOS PRIMARIOS
E SEMIELABORADOS

O incentivo a exportacdo de produtos primarios e semie-
laborados dado pela Lei Kandir ocorreu as custas ndo apenas da

8 MENDES; BRANCO (2013, p. 1.357-1.360).
9 Nesse sentido, PELLEGRINI (2006, p. 9-10).
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arrecadacao estadual, mas de parcela da autonomia dos Estados, os
quais viram reduzida a sua competéncia tributaria constitucional-
mente firmada. A Unido, para ndo desvalorizar o real e reverter a
queda das exportacdes liquidas, empurrou a conta para os Estados,
retirando dos entes estaduais parcela da arrecadagao tributaria. Foi
por isso que os legisladores buscaram resguardar as perdas desde
entdo anunciadas (e que acabaram acontecendo). Em outras pala-
vras, a desoneracao operada pela Lei Kandir buscou, sobretudo, dar
suporte a politica monetaria estipulada pela Unido de valorizagao
cambial que refletia na queda das exportacdes brasileiras.!® Tanto
as politicas monetaria, cambial, como a de comércio exterior estao
na esfera de competéncia constitucional da Unido (art. 21, VI, VII
e VIII da CRFB/1988), que deve executa-las no ambito de suas
atribui¢oes. Entretanto, o governo federal empurrou a conta de
sua atuagao no sentido de salvar o Plano Real para os Estados e
Municipios, fazendo com que tais politicas repercutissem na com-
peténcia tributdria dos entes menores, desequilibrando, por décadas,
o equilibrio federativo estabelecido na CRFB/88.

A justificativa para a proposicao do Projeto de Lei
Complementar (PLP) n. 95, de 1996, que resultou na chamada
Lei Kandir, era exatamente “compensar” as perdas de arrecadagdo
dos entes menores. A proposito, foi a previsdo das transferéncias
e os potenciais beneficios aos Estados o argumento usado para
convencer os Governadores a apoiarem a aprovacdo da referida
Lei. Originalmente, o PLP n. 95/96 pretendia desonerar apenas
a exportagao de produtos semielaborados, e nio a de produtos
primarios. Por isso, o art. 19 da proposi¢do original previa
expressamente que “a Unido compensar[ia] financeiramente os
Estados e o Distrito Federal pela perda de arrecadagio do imposto
sobre circulagido de mercadorias e servigos decorrente da revogacdo
da Lei Complementar n°® 65/91”. Apoés ter assumido o Ministério
do Planejamento, pouco depois da propositura do PLP n. 95/96,
Antonio Kandir trabalhou pela aprovacio de uma versio mais
ampla da desonerag¢io, envolvendo também os produtos primarios.

10 No mesmo sentido, CARVALHO (2000, p. 3-4); RIANI; ALBUQUERQUE (2008, p.
3); VARSANO (2013, p. 10).
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Sob pressao da tecnoburocracia financeira da Unido, a votagdo do
PLP ocorreu a “toque de caixa”.!!

O verbo compensar, no contexto da norma mencionada,
significa “reparar um prejuizo com uma vantagem correspondente;
contrapesar, reciprocar”.'? Conforme exposto na propria justificativa
do PLP, os Estados deveriam efetivamente experimentar significativa
queda na arrecadacdo em decorréncia do estreitamento do universo
das operagoes tributdveis, em prol da politica de incentivo das
exportagdes conduzida pela Unido. Nesse compasso, era necessario
assegurar as receitas (tributdrias e transferéncias) necessarias
para que os Estados e Municipios pudessem cumprir seu papel
constitucionalmente atribuido. Em outras palavras, para que se
mantivesse o equilibrio federativo e se assegurasse a autonomia
financeira dos entes federados, os Estados e Municipios deveriam
ser compensados.

O governo federal tinha duas opg¢des para resolver a questao
e cumprir seu papel, sem ferir o pacto constitucional: alargar a esfera
de incidéncia do imposto (estadual) sobre o consumo, compensando
assim as perdas de arrecadagdo, ou transferir recursos da Unido
para os entes menores. Uma alternativa, portanto, ao emprego
de transferéncias entre esferas de governo seria compensar a
desonerac¢io das exportacdes por meio do aumento da tributagao
sobre outros agregados da base tributaria do ICMS. " A Lei Kandir,
porém, em seu art. 31, optou por criar um sistema de entrega de
recursos financeiros da Unido para os Estados e Municipios.

O equilibrio federativo foi colocado em causa logo quando
da promulga¢io da LC n. 87/96, em razao da previsao legal da
compensacdo dos Estados por meio do mecanismo chamado de
“seguro-receita”. A tecnoburocracia federal afirmava, a época, que,
em um periodo de § (cinco) anos, os ganhos com o desenvolvimento

11 Desde a leitura e publicagio da matéria na Camara dos Deputados até a sangio
presidencial, decorreram apenas 3 (trés) meses, periodo extremamente exiguo para
a aprovagio de modificacdo tdo drastica na estrutura de arrecadaciao de Estados e
Municipios.

12 Verbete retirado do Diciondrio Brasileiro da Lingua Portuguesa MICHAELIS (2015).
13 Nesse sentido, PELLEGRINI (2006, p. 21).
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da industria brasileira superariam o montante nio tributado (o que
nunca ocorreu). Nesse sentido, o mecanismo do “seguro-receita”
destinado a “compensar” os Estados e Municipios, garantia a
manutenc¢ao do nivel de arrecadacdo dos anos anteriores. Da
mesma forma, em razao dos calculos e estudos levados a cabo pelos
tecnoburocratas da Unido, o aumento de receitas pelo incentivo dado
as exportag0es possibilitaria o estabelecimento de um limite global
de gastos anual para a Unido. Evidentemente, porém, os alegados
ganhos com o desenvolvimento da industria, nos termos previstos
(e prometidos) pela tecnoburocracia federal, jamais ocorreram e,
obviamente, nunca superaram o montante nio tributado. Entretanto,
a desonerac¢do operada, que buscou incentivar as exportacoes,
além de provocar o fenomeno da “desindustrializa¢do”, feriu
mortalmente a fonte de recursos dos Estados que se dedicam a
atividade de exportac¢io de produtos primarios, como Minas Gerais,
Para etc. Como, afinal, poderia um Estado exportador que viu suas
exportagoes serem desoneradas ter aumentada sua receita tributaria?
Como ressabido, a desonera¢io das commodities promoveu um
grave processo de desindustrializagio que levou ao colapso a
industria de diversos Estados e a receita do ICMS.

Se, desde a discussio do PLP n. 95/96, haviam muitas
davidas com relagdo as previsdes da tecnoburocracia financeira
e flagrante insatisfacdo com a obscuridade da politica proposta,
a colocacdo em pratica do “seguro-receita” s6 fez aumentar esse
descontentamento. Logo no ano seguinte a edi¢do da Lei Kandir,
os Governadores ja reclamavam veementemente da insuficiéncia do
mecanismo para compensar as perdas experimentadas. A tecnobu-
rocracia federal respondia, porém, que a modifica¢cio no mecanismo
de compensacio era inviavel em razao dos riscos de se “desequilibrar
as finangas publicas” e “abalar o Real”. A situagdo se deteriorou
ainda mais com a reducdo das transferéncias da Unido a partir de
1999. Em decorréncia dessa insatisfacao generalizada,'* foi apro-

14 Em virtude das perdas verificadas nacionalmente, apds 28 meses de vigéncia da LC
87/96, foi apresentado o Projeto de Lei Complementar 02/99, que pretendia alterar o
art. 31 da LC 87/96 para prever tanto (i) o imediato ressarcimento dos estados conforme
a receita que deixasse de ser auferida como (ii) a compensagio retroativa pelo que foi
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vada a Lei Complementar n. 102/00 (LC n. 102/00), que alterou a
LC n. 87/96, no intuito de ajustar as formulas de compensacado e
estabelecer que os repasses, a partir de entdo e até o ano de 2002,
fossem realizados segundo um “fundo orcamentario”, valendo-se de
coeficientes de participagdo pré-fixados. Em 2002, porém, também
para abafar os veementes protestos dos Governadores, sobreveio
a Lei Complementar n. 115/02 (LC n. 115/02), que postergou essa
sistematica de repasses até 2006 e inovou ao prever que o limite
global dos repasses fosse determinado durante a tramita¢do do
or¢amento geral da Unido no Congresso Nacional e nio mais no
proprio texto da Lei Kandir.

Como fica evidenciado pelas sucessivas alteracoes legislativas,
a Unido, para aplacar a ira dos Estados, era forcada a propor
adequagoes na sistematica de calculo das compensacoes devidas. Ano
apos ano, assistiu-se a um verdadeiro duelo entre a tecnoburocracia
financeira da Unido (que detinha os dados e “trancava a sete chaves”
seus calculos e proje¢oes) e os Estados e Municipios, que assistiam
suas finangas se deteriorar. Em 2003, o Congresso Nacional, em
vestes de constituinte derivado, aprovou a Emenda Constitucional
n. 42 (EC n. 42/03), que elevou a desoneracdo das exportagdes ao
status de imunidade, mas que firmou a necessidade de se elaborar
lei complementar que resolvesse definitivamente a questdo,
estabelecendo um mecanismo de compensagao efetiva aos Estados
e Municipios. Mesmo para os que equivocadamente entendem que
a compensacdo das perdas com a desoneracao das exportacoes de
produtos primarios e semielaborados deveria viger apenas enquanto
perdurasse a sistematica de transferéncias segundo o chamado
“seguro-receita”, duvidas ndo restam no sentido de que a EC n.
42/03 determinou a prorrogacdo da vigéncia das transferéncias e
mandou que fossem editadas novas regras de apuracdo dos repasses
pelo ente maior de modo a efetivamente compensar as perdas
ocorridas com a desoneragdo heterdbnoma levada a cabo pela Unido.

O art. 91 do ADCT da CRFB/88 (alterado pela EC n. 42/03)
impOs um marco temporal para os repasses (§ 2°) e, sobretudo, em

prometido e ndo foi entregue. Nada disso efetivamente redundou em reposi¢ao de
perdas.
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seu § 3°, estabeleceu o dever de o Congresso Nacional legislar. O
artigo deixa claro que a efetiva compensagio deveria ser estabelecida
em lei complementar a ser elaborada e que os repasses na forma da
Lei Kandir (com a redacdao dada pela LC 115/2002) deveriam ser
temporarios e s6 poderiam perdurar pelo tempo necessario para se
elaborar a nova lei. A propdsito, a LC n. 115/02 estabelece repasses
até o exercicio de 2006, portanto,a EC 42/2003 firmou um periodo
méaximo de trés anos para o Congresso Nacional fazer nova lei
complementar. Em outras palavras, o art. 91 do ADCT reclama
que a lei complementar seja publicada até 2006, quando termina
o periodo de repasses de acordo com o caput do art. 31 da LC n.
87/96 (alterado pela LC n. 115/02). A EC n. 42/03 firmou, portanto,
prazo mais do que razoavel para que o Congresso Nacional firmasse
um mecanismo de compensagio efetiva dos entes menores e para
que apurasse as perdas sofridas por todos esses anos (desde 1996).
Nao foi por outra razao que, na ADO 25, o STE, a unanimidade,
decretou a inconstitucionalidade por omissdo, firmando que houve
omissao lesiva aos Estados e Municipios por parte da Unido.

A confusa e tendenciosa sistemadtica de repasses proposta
pelos técnicos da Unido nao compensou efetivamente os valores que
os Estados deixaram de arrecadar. De acordo com os calculos do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), em 1997,
as transferéncias realizadas pela Unido Federal cobriram apenas
37,3% das perdas no exercicio; em 1998 somente 40,8% e, em

1999, 55,4%.

3OS PREJUIZOS CAUSADOS PELA DESONERACAO

Como visto, a chamada Lei Kandir promoveu a desoneracao
do ICMS de produtos primarios como o minério, o café etc., bem
como admitiu, ainda, o direito de crédito relativo aos insumos que
integram o processo produtivo, agravando ainda mais o rombo nas

15 Estudo realizado pela Comissio Técnica Permanente do CONFAZ (COTEPE),
considerando os valores do imposto que deixou de ser cobrado nas exportagdes de
produtos primdrios e semielaborados, bem como a parcela do ICMS que deixou de
ser cobrada nas operagdes com ativo permanente, descontados dos valores repassados
pela Unido a titulo de ressarcimento ou de auxilio as exportagdes.
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contas estaduais. Por outro giro, os mecanismos de compensagao
firmados pela Unido sempre se mostraram insuficientes. Em larga
medida, os Estados e Municipios tiveram perdas muito superiores
a compensagao recebida.'® As previsdes iniciais de superagao das
perdas decorrentes da desoneracio do ICMS na exportacdo ndo
se concretizaram, motivo pelo qual sobrevieram sistematicas alte-
racoes legais objetivando resolver a questao. A Lei Kandir buscou
incentivar as exportacoes, porém, além de provocar o fendomeno
da desindustrializagao, feriu mortalmente a fonte de recursos dos
Estados que se dedicam a atividade de exportagao de produtos
primarios, como Minas Gerais e Para.

Costuma-se afirmar que a desoneracdo operada pela Lei
Kandir buscou modernizar a estrutura tributdria e a conformar
ao principio segundo o qual ndo se deve exportar tributos. Na
realidade, ndo existe esse principio! O principio que verdadeiramente
existe € o de que as normas tributarias, no comércio internacional,
devem favorecer ao interesse do povo do Estado que tributa. O
que existe € um consenso economico de que o Estado deve atuar
para “favorecer” a competitividade do produto nacional no
mercado internacional (o que a CRFB/88, em sua redacdo original,
corroborava); deve gerar emprego; deve favorecer a economia
nacional. Nao existe, obviamente, um principio que determine
que o tributo deva ser transformado em lucro privado. Favorecer
a inser¢ao do produto nacional no mercado externo nao equivale
ao comando de fazé-lo a qualquer custo, ignorando a possibilidade
de se deflagrar um processo de desindustrializa¢ao, bem como de
causar prejuizos diretos a arrecadacdo tributaria. O raciocinio é
econdmico e se orienta tio somente pela possibilidade de se trazer
beneficios econdmicos para o pais. Nesse compasso, nao faz sentido
alegar um pretenso “principio de ndo exportacdo de tributos” em
prejuizo dos interesses nacionais. Salvo quando a tributa¢do onera
o exportador a ponto de retirar a competitividade do produto
nacional no mercado externo (e tio somente nessa medida), o tributo

16 No caso de Minas Gerais, isso tem sido apontado continuamente pelos Pareceres do
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCMG). Nesse sentido, vale conferir
MOURAO (2012, p.43) Da mesma forma, MINAS GERAIS (2013, p. 28).
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deve incidir, porque a receita resultante se destina ao interesse da
coletividade. Em outras palavras, quando possivel e recomendavel
economicamente, a tributacdo deve existir.'”

Se a desoneragdo nao se sustenta pelo suposto beneficio de
incremento da receita (que, obviamente, nunca chegou), tampouco
se pode amparar na suposta justificativa de que nao se pode exportar
tributo. Pelo menos quanto aos recursos naturais esgotaveis, escassos
e fadados a exaustdo natural, essa alegacdo nio faz sentido. E
que se a tributagdo ocorrer unicamente no destino (ou seja, no
estado estrangeiro, ja que se trata de exportagao), o ativo natural
exportado serd exaurido na origem e produzira retornos apenas no
destino. A propésito, é muito estranho se falar de “competividade”
e “exportagao de tributos” em casos de “posi¢io monopolistica”
ou ainda em situacdes de “minas que oferecessem um retorno
extraordindrio” (como as denominadas world class mines).'® Se
o pais possui 0 monopolio ou ao menos a lideranca mundial no
comércio de determinado recurso natural exaurivel é evidente que
ndo existe prejuizo algum em se praticar a tributacdo na origem. E a
politica contraria que ofende aos interesses nacionais.'” Na medida
em que a Lei Kandir favorece a exportacao de produtos primarios,
os males causados a exportacdo de produtos agricolas é, por vezes,
muito similar. A titulo de exemplo, a exportacao do café em grao, da
mesma forma, padece do mesmo mal. Paises, como a Alemanha, se

17 Em diregio similar, SCAFF (2012, p. 43) afirma que a exportagio de tributos agregados
a mercadoria nao faz sentido em contextos de concorréncia, mas ressalva as situacoes
de posi¢cio monopolistica, as quais, segundo o Autor, ndo fizeram parte do debate
normativo sobre a desonera¢io do ICMS.

18 World class mines sio minas de alta qualidade que se enquadram no decil superior
do valor de desconto para todas as minas de uma reserva especifica (WORLD BANK,
2006).

19 O préprio Banco Mundial (WORLD BANK, 2006) reitera o presente posicionamento,
nos seguintes termos: “Na Australia, por exemplo, contratos de royalties separados
foram negociados entre os proprietdrios e os estados para o desenvolvimento de
depésitos excepcionalmente grandes ou ricos - por exemplo, Olympic Dam, Mount
Isa, e Broken Hill.[...] No Canada, Saskatchewan desenvolveu royalties especiais para
commodities em que a provincia tem uma grande vantagem competitiva do ponto de
vista de dotagdo: potdssio e uranio. Mais uma vez, a riqueza e o tamanho dos depdsitos
nesta jurisdicao permitem que os governos capturem uma parcela maior dos lucros a
partir da reserva”.
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tornaram grandes exportadores de café soluvel sem plantar café! O
Brasil exporta o grao, gerando tio somente uns poucos empregos na
agricultura. Os encadeamentos produtivos, a montante e a jusante,
sdo pouco significativos, na medida em que se utiliza, nesses casos,
poucos insumos. O café exportado vai gerar empregos nas industrias
do primeiro mundo e 14 agregar valor.

Afinal, de onde se tirou esse pretenso mandamento tributario
aplicavel a todos os casos, mesmo quando ocorrem situacdes de
prejuizo ao interesse nacional? Ndo seria essa ideia o resultado
de uma interpretagdo provinciana de ordenamentos estrangeiros?
Estariam outros interesses particularizados sobrepujando os
interesses nacionais? Nao se estaria assim tao somente aumentando
o lucro de exportadores a custa dos recursos do erario estadual? O
Brasil ndo estaria com a Lei Kandir sendo condenado a se tornar
um pais meramente exportador de commodities? Nao estaria a LC
n. 87/96 impondo uma “africanizagdo” do pais?

Os resultados danosos da LC n. 87/96 nio se restringem a
perda direta de arrecadagido por parte dos Estados e Municipios. Por
detras da politica macroeconémica, ocorrem, ainda, graves efeitos
indiretos nefastos e de longo prazo. A malfadada politico-econdmica
da Unido, ao favorecer indiscriminadamente as exportacdes, pena-
lizou gravemente as industrias nacionais, criando outra realidade
para os Estados (sobretudo para Minas Gerais, maior exportador
de minério de ferro):** o desmantelamento da politica industrial
existente e a consequente “desindustrializagio”.*! Esta, inestimavel

20 Minas Gerais, ao contrario do que afirmam os tecnoburocratas federais, sofreu um grave
processo de desindustrializacdo provocada pela malfadada politica macroecon6mica
brasileira. Apenas em 2015, 60,2% das exportacdes (por fator agregado) se referiram
a produtos bésicos e apenas 39,8% a produtos manufaturados e semimanufaturados
em conjunto. Ndo surpreende que 61,4% das exportacdes em 2015, por intensidade
tecnoldgica, sejam de produtos nio industriais, sendo o principal grupo dessa categoria
os minerais metaltirgicos. Vale conferir, nesse sentido, MINAS GERAIS (2016, p. 43).

21 O proprio Plano Nacional de Mineragio (PNM - 2030) reconheceu o efeito da
desindustrializagio, mostrando que, ao longo da primeira década deste século, o
Brasil tem vivenciado um processo que os especialistas chamam de “reprimarizagio”
ou “especializagio reversa” de sua pauta de exportacdes, com a proeminéncia de bens
primdrios em detrimento aos bens de média e alta tecnologia. Cf. BRASIL. (2010, p. 14).
Como afirma BERCOVICI (2016), desde 1964, e de modo acelerado a partir dos anos
1990, o Brasil passou por uma especializacdo regressiva, “com a perda do dinamismo
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e, talvez, irrecuperavel. Por certo, os prejuizos ao povo dos Estados
e dos Municipios exportadores de commodities sio muito maiores.
No caso de Minas Gerais, por exemplo, na década de 1970, todo o
investimento feito para implantacao de um “parque guseiro” que
pudesse dar suporte a industria siderurgica e lastreasse a almejada
implantagio da industria automobilistica foi fulminado. O minério
passou a ser exportado e, hoje, 0 a¢o chinés chega em condig¢oes
competitivas a Minas Gerais, feito com minério exportado pelo
proprio Estado. Vale registrar que as insuficientes compensagoes
pelas perdas (que precisam ser feitas) visam tao somente reparar
as perdas diretas de arrecadac¢do; ndo contemplam o ressarcimento
pela destrui¢ao provocada ao parque industrial, nem ao desemprego
consequente etc.

Na realidade, as perdas diretas de arrecadagao impostas
pela Lei Kandir com desoneracio do ICMS na exportagio de
produtos primarios e semielaborados, bem como as perdas indiretas
decorrentes da desindustrializagao perversa provocada, atingiram o
equilibrio federativo e ofenderam o pacto firmado na CRFB/88. A
autonomia financeira dos Estados e Municipios, fundamental para
uma federacio, nessa toada, foi evidentemente maculada. A ideia
constitucional de uma “unido de Estados” vem sendo substituida
pela contraditoria imagem de uma “nuvem escura de poder”, que
promove, por vezes, a “desunido” (“dividir para conquistar”). Basta
ver que o governo federal, distante da realidade do pais, simplesmente
optou por se manter impavido e assistir de camarote o Nordeste e
o Sudeste se digladiarem em uma guerra fiscal rumo ao fundo do
poco. Bem assim, ao quebrar Estados e Municipios, a Unido cria
relacoes de dependéncia e subordinagio, no claro propésito de
preservar sua eterna posicao de supremacia, colocando-se como
unica saida para aqueles que querem se salvar. A minimizaciao da
autonomia financeira provoca, inevitavelmente, prejuizos severos a
autonomia politica. As subunidades, para conseguir executar suas
obrigag¢des constitucionalmente impostas, resta nada mais do que
se socorrerem nos bragos da “mae-madrasta”, implorando de pires

industrial, cada vez com maiores acréscimos de conteido importado e reducao de
inovacoes tecnoldgicas, chegando, em alguns setores, a desindustrializa¢ao”.
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na mao. Nio bastasse a ofensa causada ao principio federativo, as
medidas imediatistas propostas pela tecnoburocracia financeira da
Unido prejudicam o crescimento do pais e destroem a capacidade dos
Estados e Municipios de cumprirem seu papel constitucionalmente
determinado. Esse quadro deploravel se agrava quando se verifica
que os servicos mais essenciais a popula¢io, e que também sao os
mais dispendiosos (satude, seguranca e educacdo) ficam, em grande
parte, a cargo dos Estados e Municipios.

Enfim, o que resta evidente é que, a politica de desoneracao
das exportag¢oes de produtos primarios e semielaborados da Unido
desequilibrou o equilibrio federativo e, cabalmente, promoveu
grave ofensa ao principio federativo. Entretanto, como bem afirma
Dalmo de Abreu DALLARI (1999, p. 78), “o respeito ao federalismo
como principio deve condicionar a legislagdo, as iniciativas e
acoes dos governos e também as decisdes judiciais. Todo ato com
implicacdes juridicas que for antifederativo sera, por isso mesmo,
inconstitucional”.

4 O JULGAMENTO DA ADO 25 E AS SUAS CONSE-
QUENCIAS JURIDICAS

Dez anos apés a promulgacio da EC n. 42/03 sem que
fosse sanada a omissdo legislativa do art. 91 do ADCT, o Estado
do Para ingressou em juizo com a ADO 25. Na a¢ido em comento,
que tramitou por pouco mais de 3 (trés) anos, requereu-se que fosse
declarada a inconstitucionalidade por omissao para tornar efetiva
norma constitucional. O STE, em 30 de novembro de 2016, no jul-
gamento da referida ADO, relatada pelo Ministro Gilmar Mendes,
a unanimidade, decretou a inconstitucionalidade por omissio, ou
seja, firmou que houve omissao lesiva aos Estados e Municipios
por parte da Unido. Trata-se de decisdo extremamente relevante
tanto por seu conteudo de mérito quanto pelas suas implicagoes
processuais. Explica-se: além de significar um marco para que se
retome o equilibrio das relacoes federativas no Brasil, representou
uma virada no entendimento quanto aos efeitos do julgamento de
ADO, nao apenas por ter declarado a omissao e determinado prazo
para a sua resolucdo, mas principalmente por restar estabelecido
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que caso a norma prevista no caput do art. 91 nao seja editada no
decurso de um ano, cabera ao TCU fixar o valor do montante a ser
transferido aos Estados.

O art. 103, § 2°, da CRFB/88 dispoe que a ADO tem por
objetivo tornar efetiva norma constitucional. Para tanto, deve ser
dada ciéncia ao Poder competente para adocido das providéncias
necessdrias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo
em trinta dias. O entendimento mais ortodoxo acerca da ADO,??
agora transposto, vai no sentido de que as a¢des constitucionais tém
carater meramente declaratorio. Com relagdo a eficacia temporal
dos pronunciamentos do STF em sede de ADO, parece ndo haver
divergéncias quanto aos efeitos ex tunc da decisdo, salvo quando
expressamente o tribunal, por maioria de dois ter¢os de seus
membros, restringir os efeitos da declaracao ou decidir que ela
s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado (art. 12-H ¢/c/ art. 27, § 2° da Lei
n. 9.868/99). Nesse compasso, no caso em tela, parece evidente
que, nio tendo havido determinac¢io expressa do STF em sentido
contrario, a decisao tem efeitos ex tunc, ou seja, os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo retroagem. Para
autores como MENDES; BRANCO (2014, p. 1.178), a amplitude
da eventual retroatividade apenas deve ser aferida no caso concreto;
para outros, como CARRAZZA (1993, p. 39), a retroagdo dos
efeitos deve alcancar a data em que a omissao se materializou. No
caso da ADO 235, resta evidenciado que os Estados e os Municipios
deveriam ser compensados pelas perdas que ocorrem desde 1996,
porque as leis editadas para restaurar o equilibrio federativo ndo
cumpriram sua fun¢ao primordial. Entendimento contrério seria
evidente ofensa ao principio federativo. E patente que deve a Unido
responder por todo o periodo pelo qual existiu a omissao lesiva aos
interesses dos entes menores.

22 Nesse sentido, ndo seria possivel ao julgador suprir lacunas deixada pelo legislador,
o que ndo retira da decisdo o seu cariter mandamental (CARRAZZA, 1993, p. 39;
MORAES, 2016, p. 1.204; ¢ MENDES; BRANCO, 2014, p. 1.177). Diverge CUNHA
JUNIOR (2010, p. 249-250), que defende a criag¢io de norma temporaria para sanar

a omissao.
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Os Estados e Municipios tinham o direito de serem
ressarcidos pelas perdas em sua arrecadacdo e nao foram por
omissdo deliberada da Unido, que nao pode se beneficiar por
sua propria inagao. Nesse mesmo sentido vai a licdo de autores
como MORAES (2016, p. 1.204), que entendem que, declarada a
inconstitucionalidade por omissdo e dada ciéncia ao Legislativo, a
ocorréncia da omissao resta fixada judicialmente, devendo ser dados
efeitos retroativos (ex tunc) e erga omnes a decisao, sendo cabivel
a responsabilizacio da Unido por perdas e danos, se da omissao
decorrer qualquer prejuizo.

A propésito, embora a Unido insista na falsa tese de que as
deliberacdes tomadas na elaboracdo da Lei Kandir contaram com
a participa¢ao dos Estados (exigéncia do principio federativo), é
sabido e consabido que essa afirmativa nio é verdadeira. A Unido
sempre modelou seus planos a revelia dos Estados e os “enfia”,
sistematicamente, “goela abaixo”, particularmente porque comanda
o processo legislativo no Congresso Nacional. Em especial na dificil
aprovagao de leis complementares, é 6bvio que a bancada governista
sempre tem forca suficiente para bloquear a aprovacao de diplomas
legislativos que possam prejudicar os interesses da Unido.? Afinal,
o legislador encarregado de elaborar a lei complementar reclamada
¢ membro do Congresso Nacional e o legislativo nacional é parte
integrante da Unido. Portanto, parece evidente que a Unido nido
pode se beneficiar por sua propria inagao.

23 Desde 2002, sobrevieram pelo menos 10 (dez) projetos de lei complementar para
alterar a sistematica de compensagdo na LC n. 87/96, além dos que foram apensados,
e quatro propostas de Emenda a Constituicao para assegurar o ressarcimento ou
extinguir a desoneracdo do ICMS. Atualmente, pelo menos 6 (seis) projetos de Lei
Complementar e 3 (trés) PEC aguardam deliberac¢do. Da andlise dos dados acerca da
tramitagao dos principais projetos de lei e de propostas de PEC que até hoje foram
apresentados perante o Congresso Nacional, verifica-se que apenas 2 (dois) projetos de
lei complementar receberam pareceres pela sua aprova¢io na Comissdao de Assuntos
Econdmicos do Senado Federal (CAE). Trés PEC foram aprovadas na Comissao de
Constitui¢io e Justica da Camara, mas duas delas acabaram arquivadas ao final da
legislatura. Também é de se notar que os relatores das Comissdes instaladas, sempre
pertenciam a base governista. Além disso, pode-se afirmar que todos os projetos e PEC
apresentados sempre traziam como justificativa a necessidade de se buscar reverter
as perdas decorrentes da desoneracio do ICMS nas exportagdes. Seria mesmo uma
ingenuidade acreditar que, sem a ADO, a for¢a da Unido no Congresso Nacional (o
“rolo compressor” legislativo) pudesse ser transposta.
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Como ja afirmado, sequer aqueles que entendem que a
compensacdo das perdas com a Lei Kandir deveria viger apenas
enquanto perdurasse a sistematica de transferéncias segundo o
“seguro-receita” duvidam que a EC 42/2003 prorrogou a vigéncia
das transferéncias e mandou que fossem editadas regras de apu-
ragao dos repasses de modo a compensar efetivamente as perdas
decorrentes da desoneragao promovida pela Unido.?* Quando, em
2006, deveria acabar o sistema de repasses com base no “fundo or-
camentdario”, o Congresso Nacional se manteve omisso em notorio
beneficio da Unido, mantendo repasses insuficientes e incapazes de
traduzir os valores a que faziam jus os Estados em virtude da perda
de arrecadacdo. Ao nio legislar, o Congresso Nacional claramente
fez uma opcao deliberada por nio promover os repasses nos valo-
res justos em detrimento do Estados e Municipios, e em beneficio
da Unido,” em desrespeito ao ja tio combalido pacto federativo
brasileiro firmado na CRFB/88.%¢

24 Aplicado o entendimento de MENDES; BRANCO, CARRAZA ou MORAES, os
efeitos da ADO 25 retroagiriam, necessariamente, pelo menos até 2006, periodo em
que, sem sombra de duvidas, restou materializada a omissdo legislativa pela auséncia
de regramento novo, uma vez que o caput do art. 31 da LC n. 87/1996 apenas previa
repasses para “os exercicios financeiros de 2003 a 2006”. Por certo, porém, as perdas,
ocorrem desde 1996, em razdo de omissio lesiva deliberada da Uniio.

25 Um dos poucos relatérios legislativos elaborados pelo Senado Federal ao longo desses
20 anos de destrui¢ao da economia dos Estados e Municipios, do Senador Delcidio do
Amaral (no PLS n. 312/13), deixa tudo muito claro: “Como o autor alega, as perdas
anuais estimadas chegam a R$ 18 bilhdes, sendo que as compensagdes estao estacionadas
em R$ 5,2 bilhdes; observa-se, assim, que elas deveriam sofrer acréscimos anuais da
ordem de R$ 13 bilhges. [...] Nesse ponto, independentemente da maior ou menor
precisdo dessas estimativas, importa ressaltar que a Unido ndo dispde de meios para
atender tal demanda, a ndo ser que comprometa a obtencio dos resultados e metas
fiscais aprovados pelo préprio Congresso Nacional. [...] E fato que a EC 42 convalidou
esse sistema de entrega de recursos compensatérios aos Estados e seus Municipios,
e ao Distrito Federal, até que nova lei complementar seja editada (art. 91, § 3°, do
ADCT). E verdade, também, que a norma estd inserida nas disposicdes transitérias.
Mas o legislador nio definiu prazo para a institucionaliza¢io de nova partilha, e, em

razdo das condi¢des macroecondmicas reais do Pais, entendo ser conveniente manter-se
a regra de entrega de recursos pela compensacio com base na fixacdo de coeficientes

de participacdo individuais e nas dotacdes anualmente alocadas para tanto na Lei
Orcamentdria da Unido (artigo 31 e Anexo da LC 87/96 introduzido pela citada LC
115, de 2002).” (BRASIL, 2014, grifos nossos).

26 O relatorio do Senador Flexa Ribeiro a PEC n. 83/07 também é elucidativo. Confira-
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Fica evidente pelo voto do Ministro Relator?” que o art. 91
do ADCT exige que os Estados e Municipios sejam efetivamente
compensados em razdo das perdas de arrecadagao sofridas como
consequéncia de uma politica nacional que nao beneficiou a todos
os entes federados em igual medida (se é que o fez para algum deles).
A omissao constitucional, como deixou gizado o Ministro, “existe
e ja perdura por mais de uma década”, portanto, “ha omissio,
ha estado de inconstitucionalidade”. O direito, por principio,
consagra a maxima de que aquele que causou prejuizo a outrem
deve compensar o dano causado. O que o voto do Ministro Gilmar
Mendes deixou evidenciado é que foi a politica da Unidao que deu
causa a sensivel queda de arrecadacdo dos Estados exportadores de
commodities. O que causou o prejuizo aos Estados foi claramente
a politica (por certo atabalhoada e danosa) da Unido. Duvidas
nio restam, portanto, no sentido de que deve a Unido repor as
perdas pretéritas dos Estados. Evidentemente, se a Unido avangou
por sobre a competéncia tributaria estadual (nos termos do pacto
constitucional) ao criar contribui¢des que se traduzem em um
verdadeiro alargamento da base dos impostos sobre o consumo,
por certo, deve restaurar o equilibrio federativo e compensar os

se: “A desoneracao total dos bens e servigos exportados, extremamente prejudicial as
finangas estaduais, foi concebida e executada no contexto do Plano Real, numa fase
em que, como forma de estabilizagio da moeda era extremamente necessario criar uma
ancora cambial baseada na sobrevalorizacdo da moeda nacional. A forma de compensar
os Estados, chamada inicialmente de “seguro receita” funcionou razoavelmente por
algum tempo. Todavia, de uma compensa¢do parcial que cobria cerca de sessenta por
cento da perda de receita, chegou-se, ao final, a algo beirando os vinte e dois por cento.
Ou seja, a politica de exportagdo do Governo Central se assenta, em grande parte,
no sacrificio das financas estaduais. A constitucionalizacio da desoneragio total das
exportacoes, operada pela Emenda 42, de 2003, deveria estar num contexto mais amplo
de reforma do ICMS, o que ndo ocorreu, considerando que a promulga¢io fatiada
transferiu o restante da reforma para outra PEC que, embora aprovada pelo Senado,
ndo prosperou na Camara dos Deputados. Também nao produziu o efeito desejado a
constitucionalizagdo do ressarcimento, pela inclusdo do artigo 91 do ADCT, pois o Poder
Executivo negligencia na proposi¢ao da lei complementar que deveria regulamentar a
matéria.” (BRASIL, 2009, grifos nossos).

27 O acérdao do Plendrio nao foi publicado até a 09/07/2017, mas da Ata do julgamento
€ possivel extrair o exato conteudo da decisdao (que vale como termo inicial do prazo
de 1 ano para que seja sanada a omissio). O inteiro teor do voto do Ministro Relator
ja foi divulgado (BRASIL, 2016e, grifos nossos).
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Estados pelas perdas sofridas com a desoneragdo heterébnoma da
exportagao dos produtos primarios e semielaborados.

A propoésito, o STF estipulou que, se decorrido o prazo de 1
(um) ano a partir da publicag¢ao da ata de julgamento (30/11/2016)
sem que o Congresso supra a lacuna identificada, devera o TCU
atuar. O TCU, porém, é um 6rgao técnico e nao legislativo,
portanto, a determina¢do do STF é a de que o vacuo reconhecido
deve ser resolvido tecnicamente, ou seja, a lei complementar a ser
elaborada deve tao somente proceder ao cdlculo do valor das perdas
efetivamente sofridas e estabelecer um mecanismo que propicie a
compensacdo adequada (efetiva) dos entes menores. Nao cabe, no
caso, decisdo politica que dosifique ou tempere a necessidade de
compensagao.

O Estado Democratico de Direito, de desiderato social,
desenhado pela CRFB/88, consagra uma série de direitos sociais
passiveis de serem exigidos judicialmente do Estado pelo cidadao,
ou seja, deu aplicabilidade imediata aos direitos de satude, educagao
etc., independentemente de intermediacao legislativa. Se os deveres
prestacionais de cunho social de cada um dos entes federados nao
podem ficar na dependéncia do legislador, a CRFB/88 impoe um
“dever de legislar” para assegurar a eficacia desses mesmos direitos
sociais. Nesse compasso, ndo faria sentido exigir dos entes menores
a plena efetividade do atendimento de direitos fundamentais sem
garantir-lhes as fontes de recursos. Entendimento contrario significa-
ria esvaziar a efetividade dos direitos sociais pela sua contraface. Em
outras palavras, se a prestacdo de servigos publicos essenciais (como
a educagao, o fornecimento de medicamentos etc.) pode ser exigida
judicialmente dos Estados e Municipios, como hoje a jurisprudéncia
mais atualizada admite, ndo faria o menor sentido entender que
a contraface desses direitos sociais (tributos e transferéncias) nao
pudesse ser da mesma forma reclamada. Portanto, se os Estados e
Municipios sofreram perdas significativas em seus recursos finan-
ceiros por culpa da Unido, que ndo cumpriu seu “dever de legislar”,
colocando assim em causa a prestagdo de servicos essenciais, as
transferéncias nao realizadas devem ser exigidas da mesma forma
que podem ser reclamados os direitos sociais (imediatamente). Os
Estados dependem sobremaneira da sua arrecadagio tributaria e

470 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 72, pp. 449-479, jan./jun. 2018



Onofre Alves Batista Janior

das transferéncias federais para a execugio de politicas publicas e
sdo responsaveis pelos maiores gastos com o funcionalismo publico.
Sao0 os governos estaduais que devem arcar com as demandas mais
proximas da populagio, sobretudo, com as despesas relativas a se-
gurancga publica e educagdo primaria, além dos gastos relacionados
aos sistemas de saude e previdencidrio. A contraface essencial dos
direitos sociais sao os recursos publicos. A omissao no “dever de
legislar” lesou os Estados e Municipios, ou seja, subtraiu recursos
publicos do Estados que sdo a contraface de direitos sociais passiveis
de serem exigidos judicialmente dos entes menores.

A CRFB/88 nido desenha um rol de promessas vazias e
inatingiveis, especialmente quando firma um “dever de legislar”
expresso (como no caso do art. 91 da ADCT). E dever do
Estado maximizar o acesso aos direitos fundamentais e reduzir
progressivamente os limites da “reserva do possivel”.?8 Assim, a
fundamentalidade dos direitos sociais impde ao legislador o “dever
de legislar” no que se refere a matéria de conteddo financeiro
e orcamentario, mormente para regulamentar os preceitos
constitucionais carentes de intervencao legislativa. Exatamente por
isso é que a ideia de normas constitucionais programaticas esta
absolutamente superada. No caso em tela, a Unido tinha o expresso
“dever de legislar” acerca de matéria de conteudo financeiro e, ndo o
fazendo, decotou capacidade prestacional dos Estados e Municipios,
atentando, pela contraface financeira, contra direitos sociais
passiveis de serem exigidos em juizo (aplicabilidade imediata). Nesse
compasso, a omissao lesiva da Unido reclama um entendimento
diverso do mais ortodoxo acerca da inconstitucionalidade por
omissdo, mais proximo da evolugio jurisprudencial acerca do
mandado de injuncio.

O STE, de fato, inovou na ADO 25 e fez evoluir a
interpretagcdo constitucional no sentido de fazer efetivos os
mandamentos constitucionais. A CRFB/88 nao comporta mais
manobras no sentido de fazer vazias suas determinagdes. A
proposito, a declaracao de inconstitucionalidade por omissido (pelo

28 Cf. CALIENDO (2010, p. 177).
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menos a que traduz uma omissdo lesiva e deliberada especifica a
pessoas determinadas) nao pode redundar em mera informacao
do STF ao legislador que se omitiu deliberadamente. Tal como
no caso do mandado de injun¢do, é muito bem vinda a evolucdo
jurisprudencial, que busca dar efetividade maxima a Constitui¢io.
Exatamente, por isso, que, se 0 Congresso Nacional insistir em ndo
cumprir seu “dever de legislar”, cabe ao TCU apurar as perdas e
estabelecer o mecanismo de compensacao efetiva. Nesse sentido, o
Ministro Gilmar Mendes afirmou que “[n]a realidade constitucional
brasileira, atormenta-nos o risco de julgados do Supremo Tribunal
Federal estarem se transformando em meros discursos litero-
poéticos” (BRASIL, 2016e, p. 30).

O problema é que o Congresso Nacional conta com
legisladores que representam ao mesmo tempo a pessoa juridica
Unido (federais) e a nagao (nacionais). Com os mesmos trajes, as
normas do ente maior sio feitas pelos mesmos parlamentares que
fazem as normas nacionais. O STF sabe da forca do Governo Federal
na feitura das leis; o julgador da magna Corte sabe da influéncia
da tecnoburocracia da Unido e de seu esforco herculeo, sobretudo
quando o que estd em jogo sido repasses de recursos da Unido para
os entes menores. Foi por isso que, por décadas, o dinheiro dos
Estados e dos Municipios se manteve nas maos da Unido. Isso
foi o que STE como guardiao do pacto federativo, por 11 X 0,
expressamente, afastou.

A evolugdo jurisprudencial que resolve o problema da
omissdo legislativa de uma forma mais adequada se deu com o
julgamento do MI 543, em 26 de outubro de 2000, quando o en-
tendimento do STF sobre o carater meramente declaratorio da acao
constitucional sofreu maiores alteragdes. A partir desse preceden-
te, o STF entendeu desnecessario que os impetrantes pleiteassem
reparagao em ac¢ao de conhecimento perante instancias inferiores:
o procedimento caminharia por meio de acdo de liquidagio, in-
dependentemente de sentenca de condenacdo. A jurisprudéncia
do STF evoluiu no sentido de dar efetividade aos mandamentos
da CRFB/88 e passou a reconhecer o direito subjetivo do lesado
ao objeto da prescricio normativa de cunho patrimonial, uma vez
extrapolado o prazo razoadvel dado ao legislador nacional para
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cumprir seu “dever de legislar”. No caso em tela, esse “dever de
legislar” veio expresso no texto constitucional e a omissao lesiva
foi deliberada e pilotada pela Unido, portanto, deve ser garantida
aos Estados e Municipios a compensacdo de que trata o art. 91 do
ADCT, independentemente da necessidade de a¢des ordinarias de
cobranga. Por essa razdo, mais uma vez, a liquidacio deve ser feita
pelo TCU, nos termos decididos pelo STE

Na omissdo legislativa relativa ao art. 91 do ADCT, a
auséncia de norma impediu que os pagamentos atendessem
ao comando normativo constitucional, uma vez que foram
desarrazoadamente insuficientes para compensar as perdas
verificadas desde 1996. Mais do que isso, a omissdo ofendeu o
principio federativo (cldusula pétrea da CRFB/88) na medida que
afetou gravemente o equilibrio federativo estabelecido no pacto
constitucional. Dessa forma, apos décadas de inércia legislativa,
que ilegitimamente (inconstitucionalmente) beneficiou a Unido, os
efeitos do julgamento da ADO 25 s6 podem mesmo ser ex tunc
e os efeitos da decisio devem retroagir a 1996, ocasiao em que o
equilibrio federativo foi gravemente prejudicado e que o principio
federativo foi severamente atingido.

5 O ENCONTRO DE CONTAS

Conforme amplamente noticiado, os Governos estaduais
vém pleiteando um encontro de contas entre os créditos que pos-
suem relativos as perdas com a Lei Kandir com os débitos referente
a divida com a Unido. A questio, que mereceu os encomios do
empresariado e da classe politica, vem enfrentando, porém, severa
resisténcia da tecnoburocracia federal. O Estado de Minas Gerais
corrigiu as perdas de arrecadagdo pela taxa Selic capitalizada (mes-
mo indice utilizado pela Unido para atualizar a divida que mantém
com os Estados) até 2015 e chegou ao montante de 135 bilhoes
de reais apenas para Minas Gerais.”” Cumpre frisar que a divida

29 Apesar de o FEX ndo possuir relacao direta com a LC n. 87/96, as transferéncia de
recursos realizadas em virtude desse auxilio foram consideradas no cdlculo das perdas
de arrecadagio pela Secretaria de Estado de Fazenda de Minas Gerais.
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mineira para com a Unido, corrigida pelo mesmo indice, gira em
torno de 88 bilhdes de reais. E consabido que a crise financeira dos
Estados se arrasta ha décadas e a relacdo com as perdas financeiras
experimentadas pela Lei Kandir é direta, clara, evidente. Com a
arrecadacido perdida, Minas Gerais, por exemplo, estaria em condi-
¢oes de resolver todas as suas dividas, em especial as existentes para
com a propria Unido e poderia avancgar; poderia proporcionar ao
povo mineiro aquilo que se espera: mais educacdo, mais saude, mais
seguranca. Tudo isso pode ser traduzido por uma férmula simples:
aquilo que Estados, DF e Municipios perderam de arrecadagio (e
que deveria ser compensado pela Unido) encheu as burras do Te-
souro Nacional. O dinheiro que deveria vir para os entes menores,
ficou nos cofres da Unido.

Naio se pense, porém, que quem perde sio tio somente
os Estados e o DE Todos os Municipios, da mesma forma, saem
perdendo muito. A questdo é que, nos termos do §1° do art. 91
do ADCT, do montante dos recursos a serem compensados, 75%
pertencem ao Estado e 25% aos Municipios. Nesse compasso,
um quarto do valor devido pela Unido pertence diretamente
aos Municipios. Todos os entes federativos menores, Estados e
Municipios, estio, com a omissao do legislador federal, perdendo
bilhoes de reais para o caixa da Unido.

O que fica evidenciado é que a Unido dispoe de créditos com
os Estados e possui uma divida com relacdo as perdas acumuladas
com a desoneracdo da Lei Kandir, que nunca foram devidamente
compensadas. O que ficou claro na decisao do STF é que autonomia
financeira e politica dos Estados foi severamente arranhada e o
principio federativo foi flagrantemente violado. Enfim, por maior
que seja a resisténcia da tecnoburocracia federal, a democracia
reclama que o equilibrio federativo seja imediatamente restaurado.

6 CONCLUSOES

Existem, atualmente, em tramite no Congresso Nacional
pelo menos 5 (cinco) Projetos de Lei Complementar para alterar a
sistematica de compensagao da LC n. 87/96, destacando-se, dentre
eles, 0 PLP n. 62 apresentado pelo Deputado Reginaldo Lopes (PT/
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MG), que prevé o “acerto de contas” entre Estados, DF e Unido
para quitar ou reduzir significativamente as parcelas referentes ao
pagamento da divida que os entes menores mantém com a Unido.
Na realidade, a compensacio das perdas de arrecadacdo decorren-
tes da desoneragiao do ICMS representa uma oportunidade de os
Estados, DF e Municipios, que em sua maioria enfrentam dificul-
dade financeira (quando nao calamidade), voltarem a investir em
atividades produtivas sustentaveis a longo prazo, o que € essencial
em um contexto de crise.

A politica da tecnoburocracia financeira da Unido vem
desmantelando o pacto federativo, alongando seus poderes,
restringindo competéncias estaduais e sacrificando os entes
subnacionais. E evidente que a Unido, sistematicamente, federaliza
ganhos e subnacionaliza custos. O federalismo canibal resultante,
dia apés dia, vem destruindo o Brasil. E ressabido que os rumos
do federalismo brasileiro estao a depender da solucdo que for dada
para essa questao. Os problemas mais gritantes que afligem o povo
brasileiro, como as condi¢oes dos hospitais, dos presidios etc., esta
a depender de um justo encontro de contas.

Como ja afirmou Carlos Leite, o século XIX foi a “Era dos
Impérios”; o Século XX, a “Era das Nagoes” e, ao que tudo indica,
expurgados os desavisados espasmos nacionalistas, o Século XXI
merece ser a “Era das Cidades”.?° Por certo, a democracia reclama
que o presente século seja a “Era dos Entes Federados menores”
e nao anos de politicas centralizadas, afastadas da realidade,
insensiveis aos anseios da populacio.
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