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A Responsabilidade Tributaria e a
Inconstitucionalidade da Guerra Fiscal
FERNANDQ FACURY SCAFF

Advogado. Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Séao Paulo.
Doutor em Direito pela Universidade de Sao Paulo.
Professor da Universidade Federal do Pard (Licenciado).

a) Delimitacdo do Tema

1. Um dos aspectos mais tormentosos da
guerra fiscal em curso entre os Estados-mem-
bros brasileiros € o da possibilidade de respon-
sabilizacdo tributdria das empresas privadas em
face da declaracao de inconstitucionalidade das
normas estaduais concessivas de beneficios fis-
cais pelo Supremo Tribunal Federal.

Recentemente, o STF declarou a inconsti-
tucionalidade de normas de sete Estados da Federagdo' que conce-
diam diversos beneficios fiscais de ICMS as empresas neles instala-
das. Com isso, surgem as dividas: serd que as empresas beneficid-
rias desses incentivos fiscais deverdo devolver aos cofres estaduais
o beneficio fiscal recebido? Caso positivo, haverd a incidéncia de ju-
ros, multa e outros acréscimos? Estardo os Fiscos Estaduais autori-
zados (melhor dizendo: obrigados) a cobrar os valores que o STF en-
tendeu serem indevidos, nulificando-0s? Além disso, e antes que al-
guma decisdo definitiva venha a ser proferida acerca da matéria, as
empresas estardo obrigadas a incluir estes valores em seus balangos?
Existem aspectos penais que possam envolver as empresas ou 0s em-
presdrios em razdo do uso desses beneficios? Dados do IBPT - Ins-
tituto Brasileiro de Planejamento Tributdrio dao conta que o valor de-
sonerado declarado inconstitucional chega a R$ 250 bilhdes, que cor-
responde a 14% da arrecadacio de ICMS no pais perdida com a re-
nincia fiscal, multiplicada pelos tltimos cinco anos.’

Em I° de junho de 2011, o STF julgou 14 acdes. As leis contestadas eram as do Rio
de Janeiro, do Mato Grosso do Sul, de Sdo Paulo, do Parand, do Pard, do Espirito
Santo e do Distrito Federal.

Consultor Juridico, em 2 de junho de 2011, http://www.conjur.com.br/201 I-jun-02/
fim-beneficios-icms-podem-gerar-conta-250-bi-empresas.
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Enfim, estas sdo algumas das situactes analisadas ao longo deste
trabalho que, por certo, ndo conseguird abarcar todas as diferentes
hipdteses possiveis - uma vez que a realidade € sempre mais rica que
o Direito - mas que pretende responder pelo menos as questdes aci-
ma elencadas.

b) Da Origem da Guerra Fiscal entre os Estados da Federacio
Brasileira e a Posicio do STF

2. Certamente a origem da guerra fiscal entre os Estados da Fe-
deragdo brasileira tem vdrias causas, mas estou seguro de que sua
intensificaciio aos niveis hoje encontrados de retaliagio fiscal decorre
da implantacdo da sistemdtica do Fundo de Compensacio de Expor-
tagOes criado pela Lei Kandir (Lei Complementar 87/1996).

Inicialmente tais créditos se constituiram em uma espécie de
“seguro garantia” ou “seguro receita”, considerado o periodo que se
inicia na data de publicacdo da Lei Complementar 87, em setembro

_de 1996, até o advento da Lei Complementar 115, de 26 de dezem-
bro de 2002, em que constava que a Unido entregaria aos Estados e
a seus Municipios, consoante critérios estabelecidos no referido Ane-
xo, parcela correspondente a arrecadagao efetivamente realizada no
periodo entre julho de 1995 a junho de 1996, inclusive.’

Diz-se ser uma espécie de “seguro garantia” porque os cdlculos
realizados tinham por pertinéncia a correlacdo entre o que os Esta-
dos deixariam de receber de ICMS em decorréncia da exportagio de
produtos semielaborados, relativos ao periodo acima mencionado,
bem como os créditos de ICMS que seriam reconhecidos aos expor-
tadores. Logo, havia correlagdo entre o que os Estados “deixavam de
arrecadar” e o que a Unido se comprometia a lhes transferir.*

¥ “Art. 31. Até o exercicio financeiro de 2.002, inclusive, a Unifo entregard mensal-

mente recursos aos Estados e seus Municipios, obedecidos os limites, os critérios,
0s prazos e as demais condicdes fixados no Anexo desta Lei Complementar, com base
no produto da arrecadagio estadual efetivamente realizada do imposto sobre opera-
¢oes relativas a circulac@o de mercadorias e sobre prestacdes de servigos de trans-
porte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo no periodo julho de 1995 a
junho de 1996, inclusive.”

Neste ponto, dois problemas pontuavam, mas que niio foram considerados, ambos
correlacionados & questdo temporal: (1) Uma vez que o perfodo-base de apuragao da
desoneracio das exportagdes por Estado havia sido 1995/1996, modificagdes futu-
ras que ocorressem no panorama exportador nao seriam “capturadas” por esta me-
todologia. Por esse motivo, as aliquotas das transferéncias intergovernamentais fi-
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Ou seja, o erro original da Constituigdo de 1988, de permitir aos
Estados tributar as exportagdes, deixou de ser um 6nus imposto aos
exportadores para ser dilufdo para todos os contribuintes nacionais,
em face de sua obrigatéria transferéncia orgamentdria da Unido para
os Estados.

Todavia, a solugdo financeira nao foi a mais adequada, confor-
me acentua Josué Alfredo Pellegrini, pois

“suas préprias férmulas desestimulavam a arrecadaciio de
ICMS ja que, nos cdlculos, guanto menor a arrecadacéo maior
a transferéncia. E bem possivel que a * guerra fiscal’ entre os
estados, normalmente associada a alguma forma de rentincia
de receita, pudesse estar sendo financiada indiretamente pela
Unido.”

Observe-se ainda que a ideia original contemplava também a
hipétese de indenizar os contribuintes, exportadores ou nio, na pro-
por¢ao do impacto efetivo dos créditos que tivessem sido ressarcidos
relativos a bens de uso e consumo préprio do estabelecimento.®

caram “congeladas™ ao longo do tempo, espelhando uma realidade daquele biénio,
e ndo das transformacoes econdmicas que sobrevieram. Embora a tabela abaixo te-
nha sido veiculada pela Lei Complementar 102/2000, estas percentagens foram se-
guidas quase a risca desde a origem normativa destas transferéncias pela Lei 87/1996,
e permanecem sendo seguidas, mesmo apds a constitucionalizacdo desses repasses
no artigo 91 do ADCT. Observe-se que 20 longo do tempo um Estado poderia pas-
sar a exportar mais do que outro, o que geraria modificacdes internas nas aliquotas
de rateio, realidade que nfo foi aleancada pela norma. (2) Qutro problema que nio
foi considerado, também vinculado aos aspectos temporais, diz respeito i base de
cdleulo. Entre 1996 e 2002, o montante anual a ser distribuido foi o mesmo, apenas
corrigido monetariamente conforme estipulado nas normas de regéncia. Havendo ao
longo do tempo o incremento das exportagdes dos produtos que os Estados conside-
ravam semielaborados, e que compuseram a base de cdlculo original, os valores anuais
deveriam ter sido aumentados - 0 que ndo ocorreu. Tudo indica, com isso, que a ideia
que presidia a Unido era que estes repasses fossem tempordrios, e nio que se pere-
nizassem como efetivamente ocorreu.

“Dez Anos da Compensacdo Prevista na Lei Kandir: Conflito Insoliivel entre os Entes
Federados?”. Brasilia: ESAF, 2006, p. 32, disponivel em www.tesouro.fazenda.gov.br/
premio_TN/XIPremio/financas/1tefpXIPTN/Ipremio_tefp.pdf.

Item 5.8.3 do Anexo da Lei Complementar 87/1996, assim grafado antes de sua re-
vogagdo: “apuraglo especial a ser realizada pelo Confaz, conjuntamente com os
Ministérios da Fazenda e do Planejamento e Orgamento, que avaliard o impacto efe-
tivo dos créditos relativos a bens de uso e consumo préprio do estabelecimento, con-
cedidos a partir daquele exercicio, sobre o produto da arrecadaciio do ICMS no pri-
meiro semestre de 2003”.
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Ou seja, poderia haver maior repasse para os Estados em face de
suas perdas - vinculados ao necessario reconhecimento dos créditos
relativos a bens de uso e consumo préprio de ICMS.”

E curioso que a legislacdo permitiu de forma bastante restrita o
uso destes créditos relativos a bens de uso e consumo préprio.*

Posteriormente, esta sistemética de cdlculo foi alterada. Passou
de “seguro garantia” para uma espécie de “livre negociacdo politica”.
Isto ocorreu através da Lei Complementar 115, de 26 de dezembro
de 2002, e permanece até os dias atuais. Passou a ser transferido nio
mais um valor apurado de conformidade com as perdas nas exporta-
¢oes, mas um valor aleatério estabelecido pelo jogo de forgas politi-
co, consignado como crédito orgamentdrio. Deixou de existir a cor-
relagiio entre o que havia sido desonerado das exportagdes e compen-
sado aos exportadores através do reconhecimento de créditos.

Assim, foi no perfodo entre 1996 e 2002, quando vigorou a sis-
temdtica de “seguro-garantia” estabelecido pela Unido em prol dos
Estados-membros que haviam “perdido” receita em face da desone-
ragdo das exportagdes, que penso ter sido incrementada a guerra fis-

7 Item 5.8.3.3 do Anexo da Lei Complementar 87/1996.

¥ Basta ver a seguinte situagio: em setembro de 1996, quando da edicio da Lei Com-
plementar 87, estes créditos poderiam ser usados pelas empresas assim que a lei en-
trasse em vigor, o que ocorreria em 1° de janeiro de 1997. Todavia, antes mesmo que
este direito ao crédito entrasse em vigor, a Lei Complementar 92, de 23 de dezem-
bro de 1997, adiou sua frui¢do para 1° de janeiro de 2000; Posteriormente, a Lei
Complementar 99, de 20 de dezembro de 1999 adiou o gozo desse direito para 1° de
janeiro de 2003. Na sequéncia houveram novos adiamentos: pela Lei Complemen-
tar 114, de 16 de dezembro de 2002, adiando para 1° de janeiro de 2007; pela Lei
Complementar 122, de 12 de dezembro de 2006, adiando para 1° de janeiro de 2011;
e novo adiamento foi feito pela Lei Complementar 138, de 29 de dezembro de 2010,
até 17 de janeiro de 2020. Ou seja, a Lei Kandir previa originalmente uma compen-
sacdo aos Estados através de repasses da Unidio para que estes se ressarcissem do re-
conhecimento de créditos sobre bens de uso e consumo que jamais puderam ser re-
conhecidos, pois seu gozo foi postergado sucessivamente até o inicio de 2020. Qua-
se um quarto de século apds a edigdo do direito ao crédito de ICMS dos bens de uso
e consumo, este direito ainda ndo pade ser exercido - mas os custos fiscais encon-
tram-se presentes, onerando as operagdes internas, interestaduais e de exportagio.
No que tange & energia elétrica, a situagiio € a seguinte, apés a Lei Complementar
102/2000: somente haverd direito a crédito a entrada de energia elétrica no estabe-
lecimento: (a) quando for objeto de operagiio de saida de energia elétrica; (b) quan-
do consumida no processo de industrializacéo; e (c) quando seu consumo resultar em
operagdo de saida ou prestaciio para o exterior, na proporg¢io destas sobre as saidas
ou prestacoes totais.
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cal aqui em debate. Se arrecadando menos os Estados recebiam a
mesma quantia através de repasses or¢amentirios, havia um estimu-
lo federal a rentncia fiscal por parte dos Estados. Logo, paradoxal-
mente, mesmo havendo maior rentincia fiscal, a arrecadacio se man-
tinha.

Seguramente esta ¢ uma das mais importantes causas da amplia-
clo da guerra fiscal em curso no Pais.

3. Néo € recente o combate que o STF trava 4 guerra fiscal -
pode-se localizar decisdes pontuais nesse sentido desde 1989.°

O modelo fiscal estabelecido para o ICM, e que permaneceu em
vigor com o advento do ICMS, consubstanciado na Lei Complemen-
tar 24/1975, estabelecia que s6 seriam viélidos se aprovados por de-
cisdo unanime de representantes de todos os Estados e o Distrito
Federal, as isengdes, redugio da base de cdlculo; devolugio total ou
parcial, direta ou indireta, condicionada ou ndo, do tributo, ao con-
tribuinte, ao responsdvel ou a terceiros; a concessio de créditos pre-
sumidos; e a concessao de quaisquer outros incentivos ou favores fis-
cais ou financeiro-fiscais dos quais resulte redugiio ou eliminago,
direta ou indireta, do respectivo dnus fiscal.'®

A consequéncia do descumprimento da regra acima informada
seria, de forma cumulativa;'

“l - anulidade do ato e a ineficdcia do crédito fiscal atribuido
ao estabelecimento recebedor da mercadoria;

IT - a exigibilidade do imposto ndo pago ou devolvido e a ine-
ficdcia da lei ou ato que conceda remissdo do débito corres-
pondente.”

O STF sempre validou esta norma coibindo de forma sistemati-
ca e sem tergiversagio, todos os casos que lThe chegou is mios. Os
exemplos sdo fartos e, como visto, se originam desde tempos remo-
tos até os atuais.

A decisao mais recente apenas refor¢ou a preocupacio dos agen-
tes econdmicos privados em face de sua amplitude, uma vez que fo-
ram sete os Estados atingidos em uma tinica sessdo de julgamento em
1° de junho de 2011.

? Ver, por todas, a ADI 84-MC/MG, Rel. Min. Sydney Sanches, de 27 de setembro de
1989.

" Artigos 1° e 2° da LC 24/1975.

""" Artigo 8° da LC 24/1975.




48 Granpes QuEsTOEs ATuals DO DIREITO TRIBUTARIO

4. Em face das diversas decisdes do STF ao longo do periodo em
que se debrugou sobre este assunto, uma se destaca por ter sido uma
das primeiras em que aquela Corte julgou em definitivo o mérito da
ADIn. Trata-se da ADIn 3.246, do Estado do Pard, em que foi Rela-
tor o Ministro Carlos Brito, e cujo julgamento ocorreu em 19 de abril
de 2006.

O STF tinha por norma declarar a perda de objeto das ADIs
quando os Estados revogavam as normas que haviam sido submeti-
das ao controle de constitucionalidade. Havia nesta situagao um jogo
de faz de conra: quando o STF recebia a ADI, e antes mesmo de ser
Julgado o pedido cautelar, o Estado emissor daquela norma a revo-
gava, aproveitando-se da jurisprudéncia do STF que julgaria a perda
de objeto da Acdo. Por este motivo a ADI 3.246/PA merece destaque,
pois a norma estava em vigor quando fot julgado seu mérito, o que
ndo era o procedimento usual. Existem indicios de que este procedi-
mento vd mudar no STF, que passard a julgar até mesmo as leis ja
revogadas, em face dos efeitos concretos ocorridos durante sua vigén-
cia."?

O acordao segue o padrdo habitual, declarando a inconstitucio-
nalidade da norma estadual - ou, como no caso, aplicando a interpre-
tagcdo conforme a Constituicdo - e determinando o respeito aos pre-
ceitos da Lei Complementar 24/1975 acima mencionados.

A novidade deste caso foi o candente debate sobre a modulagio
dos efeitos do julgamento. Transcreve-se abaixo o debate havido
naquela ocasifio e que se encontra no corpo do referido acérdao:

“0 Senhor Ministro Sepiilveda Pertence - O curioso, no caso,
€ que o Estado pretende se dé efeito prospectivo a declaragio
de inconstitucionalidade, para ndo cobrar imposto.

A Sra. Ministra Ellen Gracie (Presidente) - Para nao cobrar
das empresas 14 instaladas.

O Senhor Ministro Gilmar Mendes - Ai é por causa da segu-
ranca juridica, ja que houve o beneficio fiscal.

O Senhor Ministro Sepiilveda Pertence - Eu sei, compreendo
as razdes econdmicas subjacentes.

12 Noticia-se que este procedimento niio mais serd adotado, devendo ser julgado até

mesmo as normas que jd haviam sido revogadas. Jornal Valor Econdmico de § de
agosto de 2011, “STF aplica Nova Tese e julga Leis jd Revogadas”.
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O Senhor Ministro Cezar Peluso - Mas € um assunto tao in-
duvidoso, tdo pacifico.

O Senhor Ministro Gilmar Mendes - E tio pacifica a jurispru-
déncia do Tribunal.

O Senhor Ministro Cezar Peluso - E isso pode até se tornar um
modelo de politica extralegal.

O Senhor Ministro Gilmar Mendes - Dada a decalagem entre
a feitura da lei e a sua eventual contestacio.

O Senhor Ministro Sepiilveda Pertence - A jurisprudéncia co-
mega no inicio de 1989, com a questio do leite de Minas Ge-
rais.

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski - Em relacdo ao
efeito prospectivo, trata-se de rentincia de receitas publicas de
forma inconstitucional. Isso ndo pode ser referendado por esta
Corte, porque, conforme ja foi dito, abriria um precedente
muito perigoso.

O Senhor Ministro Gilmar Mendes - Senhora Presidente, con-
forme havia observado no curso dos debates, nio me causa
estranheza o pedido do Estado do Pard quanto a eventual atri-
buic¢éo de eficdcia limitada a declaragdo de inconstituciona-
lidade tendo em vista a eventual repercussio que a decisdo
possa ter sobre os empreendimentos em curso, aqueles que
eventualmente obtiveram o tal beneficio. E, pelo fato de ha-
ver ou nao inconstitucionalidade, o art. 27 presume o quadro
de inconstitucionalidade. Logo, a argiiicdo de inconstitucio-
nalidade néo € efeito inibitorio para o fim de aplicagao deste
artigo, pelo contrdrio, o supde. S6 nos casos de inconstitu-
cionalidade € que vamos cogitar do art. 27. Todavia - aqui te-
mos aqueles casos chamados pelo Ministro Sepulveda Perten-
ce de ‘chapada a inconstitucionalidade’; nés ndo lemos mais
relatério e voto -, todos os Estados estdo absolutamente avi-
sados de se tratar de inconstitucionalidade evidente a luz da
jurisprudéncia tradicional do Supremo Tribunal Federal, des-
de 1989, conforme explicitado pelo eminente Ministro Sepil-
veda Pertence.”

Em sintese: a decisao foi proferida por unanimidade, conceden-
do efeito ex tunc ao julgado.
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Foram opostos Embargos de Declaragio sendo um dos aspectos
atacados o fato de que o artigo 27 da Lei 9.868/1999'% estabelece a
possibilidade de modulac@o de efeitos quando houver “declaracao de
inconstitucionalidade™ e, no caso, o que ocorreu foi a declaragdo de
“interpretagdo conforme a Constituicdo”. Os Embargos, tempestivos,
ainda ndo foram julgados.

5. No caso paraense acima descrito, mesmo pendentes os Em-
bargos de Declaragio, a solugio encontrada para nao haver a co-
branga retroativa estabelecida pelo artigo 8°, 11, da Lei Complemen-
tar 24/1975 foi através desta mesma norma - usou-se do veneno para
encontrar a cura.

O Convénio ICMS 02, de 20 de Jjaneiro de 2010, publicado no
DOU de 21 de janeiro de 2010, autorizou o Estado do Pard a “nio
exigir débitos fiscais decorrentes da utilizacdo de incentivos e bene-
ficios fiscais previstos nos atos a seguir relacionados, desconstitui-
dos judicialmente por ndo atender o disposto no art. 155, § 2°, XII,
‘g’, da Constitui¢do Federal: 11 - art. 5°, inciso I, da Lein® 6.489, de
27 de setembro de 2002, do Estado do Pard.”"

Com isso, a eventual cobranca de créditos retroativos foi “anis-
tiada™ através de decisao unanime do Confaz, independentemente de
apreciagao do STF acerca da modulagio dos efeitos de sua decisio.

6. Por outro lado, o STF j4 repeliu veementemente as tentativas
realizadas por alguns Estados da Federacdo de efetuar retaliacOes
diretas & concessdo de beneficios fiscais por outros Estados, em nome
de alegada autonomia federativa.

O exemplo mais patente desse tipo de retaliacdo encontra-se no
Estado de Sdo Paulo, no Comunicado da Coordenadoria de Adminis-
tragao Tributédria - CAT 36/2004, amparada no artigo 36, paragrafo
3° da Lei Estadual 6.374/1989, editada a pretexto de esclarecer os

" “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razoes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu trinsito em
Jjulgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”

Bsta norma também foi aplicada ao Estado de Ronddnia, que se encontrava em situa-
¢ao semelhante,




FernanDo FACURY Scarr 51

contribuintes paulistas e orientar a fiscalizagado tributdria sobre a
impossibilidade de aproveitamento de créditos de ICMS provenien-
tes de operacdes amparadas por beneficios fiscais sem obediéncia a
férmula da Lei Complementar 24/1975.

O STF ja afirmou que este tipo de autonomia nao existe, e que
“inconstitucionalidades nido se compensam”, felicissima expressiao
utilizada por Septlveda Pertence na ADI 2.377-MC, DJ de
7.11.2003, em cuja ementa € encontrado o seguinte trecho:

“2. As normas constitucionais, que impdem disciplina nacio-
nal ao ICMS, sfo preceitos contra os quais nao se pode opor
a autonomia do Estado, na medida em que sdo explicitas li-
mitacoes.

3. O propésito de retaliar preceito de outro Estado, inquina-
do da mesma balda, ndo valida a retaliacio: inconstituciona-
lidades ndo se compensam.”

Esta posicio do STF foi recentemente reafirmada no julgamen-
to da AC 2.611/MG, Relatora Ministra Ellen Gracie, e vem sendo
seguida pelo STJ, como pode ser visto no julgamento do RMS
31.714, cujo relator € o Ministro Castro Meira e que diz respeito ao
Estado de Mato Grosso.

Alids, sobre o Comunicado CAT 36/2004, o préprio Tribunal de
Justi¢ca do Estado de Sao Paulo ja o declarou inconstitucional, através
de controle difuso, na Apelagdo Civel 017.385-5/3 e na 529.218-5/0,
dentre outras.

Assim, a via retaliatéria direta, amparada sob alegado pretexto
de autonomia federativa, foi rechacada pelo Poder Judicidrio em va-
rios niveis, ndo servindo de base para a atuagao dos entes federati-
vos. A forma adequada dos Estados discutirem os incentivos fiscais
concedidos por outro ente federativo € através do Poder Judicidrio,
jamais pela via auténoma, nao judicial.

7. Embora reafirmada a via judicial para o debate sobre a guer-
ra fiscal, nem tudo € resolvido no dmbito judicial, conforme acima
exposto. Observando-se o caso do Pard, constata-se que parte do de-
bate que poderia ter ocorrido judicialmente, nao existiu. A alternati-
va da anistia através do Confaz esvaziou a discussdo que poderia ter
ocorrido quanto a modulagio dos efeitos.
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Esta mesma situagéo estd presente nas recentes decisdes do STF
acerca da legislag@o dos sete Estados, pois nelas o STF (ainda) nio
deliberou acerca da modulagio dos efeitos. Sio 14 as ADIns:

1) ADI 3.794 (Mato Grosso do Sul; Joaquim Barbosa);
2) ADI 2.906 (Rio de Janeiro; Marco Aurélio);

3) ADI 2.376 (Rio de Janeiro; Marco Aurélio);

4) ADI 3.674 (Rio de Janeiro:; Marco Aurélio);

5) ADI 3.413 (Rio de Janeiro; Marco Aurélio);

6) ADI 4.457 (Rio de Janeiro; Marco Aurélio);

7) ADI 3.664 (Rio de Janeiro; Cezar Peluso);

8) ADI 3.803 (Parana; Cezar Peluso);

9) ADI 2.688 (Parand; Joaquim Barbosa);

10) ADI 4.152 (Sao Paulo; Cezar Peluso);

11) ADI 3.702 (Espirito Santo; Dias Toffoli);

12) ADI 2.352 (Espirito Santo; Dias Toffoli);

13) ADI 1.247 (Para, Dias Toffoli); e

14) ADI 2.549 (Distrito Federal: Ricardo Lewandowski).

Suponhamos entdo que o STF ndo venha a modular os efeitos, e
nem os Estados, através do Confaz, concedam anistias semelhantes
a acima relatada. Poderd ser cobrado pelos Estados das empresas
beneficiadas todo o valor desonerado através de beneficios fiscais
declarados inconstitucionais pelo STF?

Embora a pergunta veicule uma possibilidade (“podera™), na
verdade, insito a esta expressdo, consta o poder-dever do Estado de
agir na seara tributdria, através de atos administrativos vinculados,
com praticamente nenhuma margem de discricionariedade. Logo,
caso haja a compreensao de que estes valores sio devidos, os Esta-
dos deverdo cobrar estes valores, sob pena de serem eles proprios
responsabilizados administrativa e financeiramente, na forma da Lei
de Responsabilidade Fiscal (artigo 11). Assim, nfio se trata de uma

facultas agendi, mas de uma obrigagdo vinculada de agir coativamen-
te cobrando tais créditos tributdrios - isto €, se houver amparo juri-
dico para tanto.

Por outro lado, ndo se discute aqui o efeito imediato dessas de-
cisdes. Uma vez declarada a inconstitucionalidade do beneficio fis-
cal concedido, ele, de regra, deve ter seus efeitos cessados desde logo,
nao sendo constitucional sua manutencio para as operagdes futuras.
O debate, aqui em curso, diz respeito eminentemente 3 retroacio
desta cobranga, e ndo aos seus efeitos futuros.
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¢) Seguranca Juridica, Presuncio de Legitimidade das Leis e 0
Efeito Retroativo da Declaracio de Inconstitucionalidade
perante Terceiros: dos Efeitos Consolidados

8. Existe uma regra de ouro no que tange a andlise da Seguran-
¢a Juridica e ao Principio da Legalidade: as leis sdo vdlidas e efica-
zes até que sejam retiradas do ordenamento juridico, seja por outra
norma juridica de igual status, seja através da declaracéo de sua
inconstitucionalidade.

No Brasil, onde temos um sistema misto de controle de consti-
tucionalidade' - pois mescla o controle difuso, que tem base no sis-
tema norte-americano, e o controle concentrado, cujo amparo tedri-
co € o sistema austriaco -, a retirada de uma norma do sistema jurf-
dico pode se dar de duas formas, pelo menos:

a) caso declarada sua inconstitucionalidade através do siste-
ma difuso, pela via do Senado Federal, na forma do artigo 52,
X, da CF/1988, a despeito do STF vir mitigando este enten-
dimento;'® e

b) caso declara pela via do controle concentrado, pelo transi-
to em julgado da acao.

Logo, no Brasil, até que a norma seja retirada do ordenamento
juridico seus efeitos se projetam sobre a sociedade. E isto € um fator
primordial para a seguranca juridica das relacGes sociais.

Na diccio de José Afonso da Silva, “uma importante condicio
da seguranca juridica estd na relativa certeza de que os individuos t€m
de que as relagdes realizadas sob o império de uma norma devem
perdurar ainda quando tal norma deva ser substituida”."’

A seguranca juridica pode ser entendida como norma de proi-
bicdo e norma de garantia. Como garantia, assevera Heleno Torres,
que:

“O principio da segurancga juridica encontra-se incorporado
a ‘Constitui¢iio que vive’, aquela que encerra normas expres-
sas e implicitas, tanto pela consagragao no predmbulo e no

Sobre este assunto ver Fernando Facury Scaff e Antonio Maués, Justica Constitu-
cional e Tributacdo. Sao Paulo: Dialética, 2005,

Sobre este assunto, ver Fernando Facury Scaff, “Novas Dimensdes do Controle de
Constitucionalidade no Brasil: Prevaléncia do Concentrado ¢ Ocaso do Difuso™.
Revista Dialética de Direito Processual n® 50. Sdo Paulo: Dialética, maio de 2007.
Curso de Direito Constitucional Positivo. 33" ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 433.
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caput do art. 5°, quanto por forca das cldusulas de recepgao
do § 2° do art. 5°, da CF, e do caput do art. 150 da CF, com
eficdcia coextensiva s suas garantias derivadas, como proi-
bi¢do de excesso, proporcionalidade, acessibilidade, proibicio
de retrocesso e confianga legitima, todas essas como tipicas
garantias asseguradas aos contribuintes, recepcionadas como
‘limitacdes constitucionais ao poder de tributar’ e, portanto,
protegidas pela clausula de identidade constitucional do art.
60, § 4°, da CE'8

Os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade devem respei-
tar a seguranca juridica das relagdes havidas com terceiros de boa-
fé. A retroagao, fruto da declaragio de inconstitucionalidade de uma
norma, nao pode desfazer os efeitos juridicos concretizados ao lon-
go do tempo, sob pena de instaurar uma absoluta inseguranga juridi-
ca nas relacdes sociais.

Observe-se que ndo se estd a arguir a inconstitucionalidade do
artigo 27 da Lei 9.868/1999 acima transcrito, mas de afirmar que seus
efeitos retroativos ndo podem atingir situagdes consolidadas hd lon-
g0 tempo com terceiros que tenham obedecido ao que manda a lei,
apenas posteriormente declarada inconstitucional. Em alguns casos
a retroagdo pode se revestir da mais absoluta inconstitucionalidade,
mormente quando for longo o interregno de tempo entre a vigéncia
da norma e a declaragdo de sua invalidade. Quanto mais dilargado
este prazo, maior a chance de existirem situagdes consolidadas cuja
reversibilidade se tornard mais dificil e injusta.

Afinal, o individuo (terceiro) que apenas cumpriu o que a lei
ordenava, nao pode ser penalizado por ter cumprido o que a lei or-
denava, uma vez que ela estava em pleno vigor e projetando seus
efeitos sobre a sociedade. Caso os érgdos de controle (os legitima-
dos para arguir sua inconstitucionalidade e o Poder J udicidrio) tives-
sem entendido que a norma era inconstitucional, deveriam t&-1a ar-
guido de imediato, nao permitindo que vigesse por tanto tempo, pro-
duzindo situagdes plenamente consolidadas, que se tornaram irrever-
siveis.

" Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributdrio. Tese apresentada para o
concurso publico de titulos e provas para provimento do cargo de Professor Titular
de Direito Tributdrio da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo. Sio
Paulo: USP, 2009, p. 19, mimeo.
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O curioso € que, no sistema normativo brasileiro, nem mesmo
os Tribunais Administrativo-fiscais, como o Carf e o TIT podem de-
clarar uma norma inconstitucional - no maximo deixam de aplicd-la
em face de julgamentos definitivos preexistentes. Todavia, para aque-
les que advogam a tese da retroatividade plena das declaragdes de
inconstitucionalidade, o contribuinte deveria sponte propria simples-
mente deixar de obedecer as leis vigentes, sem que fossem sequer
submetidas ao escrutinio de constitucionalidade. Tratam-se de dois
pesos e duas medidas.

9. Mauro Cappelletti,'” com sua proverbial precisao, formula a
seguinte hipétese, que cabe  fiveleta na andlise do tema aqui sob
andlise:

“Esta doutrina parte, como foi dito, do pressuposto de que a
lei inconstitucional seja, ab origine, nula e ineficaz. Isto sig-
nifica que todo ato - privado, como por exemplo, um ato ad-
ministrativo ou uma sentenca - que tenha se fundado nessa lei
(que, repito, € uma lei nula e ineficaz), estd destituido de uma
valida base legal.

Pode acontecer, porém, que uma lei tenha sido, por muito tem-
po, pacificamente aplicada por todos, 6rgaos ptiblicos e sujei-
tos privados; por exemplo, pode acontecer que um funcioné-
rio, eleito ou nomeado com base em uma lei muito tempo
depois declarada inconstitucional, tenha longamente atuado
em sua fung¢ao; ou que o Estado, por muitos anos, tenha arre-
cadado um certo tributo ou, também, que uma pessoa tenha
recebido uma pensao ou celebrado determinados contratos,
sempre com base em uma lei posteriormente declarada in-
constitucional, e assim por diante,

Quid, entdo, se em um certo momento, uma lei, por muitos
anos pacificamente aplicada, vem a ser depois, considerada e
declarada inconstitucional, com pronunciamento que tenha,
segundo a doutrina aqui pressuposta, efeitos retroativos?”

Observa-se que a situagdo acima descrita por Cappelletti € a
mesma que nos defrontamos no Brasil, no caso em apreco. Os bene-
ficios fiscais foram concedidos pelos Estados desde hd muitos anos,

"0 Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1984, pp. 122-124.




56 GRranpes Questoes ATuais bo DIReTo TRIBUTARIO

e muitas relagdes socioecondmicas foram criadas e consolidadas ao
longo desse perfodo. Repetindo a pergunta por ele formulada, o que
deve ser feito, caso aplicada integralmente a teoria dos efeitos retroa-
tivos em situagdes como estas?

A resposta nos € fornecida pelo préprio Cappelletti:

“A resposta a esta pergunta tem sido, especialmente na recente
jurisprudéncia das cortes norte-americanas - também pelo
eficaz estimulo do realismo juridico que demonstrou que a
Constituigao € um living document, sujeito a evolugdes de sig-
nificado, pelo que aquilo que em um certo momento de tal
evoluc¢do pode ser conforme ou contrério a Constituigio, pode
nao sé-lo ou ainda nao sé-lo mais em uma fase diversa da pro-
pria evolugio - inspirada em critérios de grande, e, a meu ver,
em geral oportuno pragmatismo e elasticidade, e critérios pra-
ticamente ndo muito dessemelhantes, pelo menos em parte,
tém sido seguidos, agora, pela lei ou pela jurisprudéncia, quer
na Itdlia, quer na Alemanha. (...)

Em matéria civil, ao invés, e, is vezes, também em matéria ad-
ministrativa, se tem preferido respeitar certos efeitos conso-
lidados, produzidos por atos fundados em leis depois decla-
radas contrarias a Constitui¢iio; e isto em consideracio ao fato
de que, de outra maneira, se teriam mais graves repercussaes
sobre a paz social, ou seja, sobre a exigéncia de um minimo
de certeza e de estabilidade das relacdes e situacoes juridicas.”

Ou seja, em apertada sintese, pode haver retroacdo, mas € ade-
quado, em nome da seguranga juridica - ou, como usa o autor, da paz
social -, que certos efeitos consolidados nio sejam afetados por esta
retroagao.

Nio se estd aqui a advogar a existéncia de direitos adquiridos
contra a Constitui¢do. Nio. A tese € outra. E a da limitagdo da retroa-
¢ao as situagdes juridicas consolidadas, em que deve haver respeito
a seguranga juridica em prol da estabilidades das relagGes sociais.

Trata-se da imposicdo de um énus & sociedade para tolerar si-
agoes individuais consolidadas, que podem levar quebra de re-
lagoes socioecondmicas duradouras. Nio se trata de advogar a ir-
retroatividade geral, em todos os casos; mas de advogar a irretroa-
tividade em situagées pontuais, cujos efeitos consolidados das situa-
¢oes concretas possam levar & uma injustica maior do que a singela
e genérica retroacdo.
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Ou ainda, nas precisas e abalizadas palavras de Elival da Silva
Ramos;

“Nao se cuida aqui da atenuacio da nulidade cominada ou de
convalidacfo parcial do ato legislativo contraventor ¢ sim da
manutenc¢do de situagdes consolidadas sob o império dessa
legislac@o que se presumia constitucional e, portanto, aplicd-
vel.

Isso ndo importa no reconhecimento de alguma eficdcia a let
inconstitucional: continua ela destituida dos efeitos que se
propunha a gerar; contudo, de sua indevida aplicacdo advém
alteracdes no plano fdtico cuja preservacgdo se impde, con-
substanciando o que se poderia chamar de efeitos impro-
prios.”*

Estes efeitos improprios ja foram acatados pelo STF em virias
ocasides, destaca-se, por sua profundidade, o vetusto caso relatado
pelo Ministro Leitdo de Abreu, que a €poca compunha a Segunda
Turma juntamente com os Ministros Xavier de Albuquerque, Cordei-
ro Guerra e Moreira Alves. Nele, asseverou o Ministro relator:

“A lei inconstitucional € um fato eficaz, a0 menos antes da de-
terminagao de inconstitucionalidade, podendo ter consequén-
cias que ndo € licito ignorar.

A tutela da boa fé exige que, em determinadas circunstincias,
notadamente quando, sob a lei ainda ndo declarada inconsti-
tucional, se estabeleceram relagdes entre o particular e o po-
der publico, se apure, prudencialmente, até que ponto a retroa-
tividade da deciso, que decreta a inconstitucionalidade, pode
atingir, prejudicando-o, o agente que teve por legitimo o ato
¢, fundado nele, operou na presuncio de que estava proceden-
do sob o amparo do direito objetivo.™'

Ou seja, protege-se aquele que agiu acreditando na legitimida-
de da legislac@o que se encontrava vigente a época da fruigao de seus
efeitos. Quanto mais tiver demorado a retirada da norma do sistema
juridico, maior sua possibilidade de gerar efeitos concretos perma-
nentes, de dificil reversibilidade.

' Controle de Constitucionalidade no Brasil e Perspectivas de Evolugdo. Sio Paulo:

Saraiva, 2010, pp. 297-298.
1 RE 79.343/BA., 31 de maio de 1977.
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10. A I6gica aqui exposta tem correlaciio direta com os direitos
Jundamentais, conforme nos ensina Klaus Tipke:
“El Derecho tributario no puede prescindir de la Ftica ni de
la Moral (...) Al positivismo y nihilismo fiscales - atin no su-
perados por completo - debe oponerse uma ética fiscal del
Estado y de los contribuyentes; entre otros motivos, em aten-
cion a los derechos fundamentales, que fijan um limite mfni-
mo indisponible a la sociedade pluralista. (...) Pero em la Etica
Juridica el camino debe conducir idealmente desde el princi-
pio abstracto de la Justicia hasta los dltimos detalles de um
Cddigo Legal. Lo secundario no debe preceder a lo principal.
Quien desee aplicar tal programa completo al Derecho Tribu-
tario debe ser ante todo um tributarista com excelentes y de-
tallados conocimientos de la Parte General y Especial, pero
también debe dominar la ética filoséfica y El Derecho cons-
titucional .”??
No mesmo sentido, Heleno Torres trata do principio da prote-
¢do da confianca legitima, insita A seguranca juridica:
"0 sistema juridico, ao tutelar um fim sistémico de seguran-
¢a juridica e da confiabilidade no seu contetido e na acdo dos
orgdos e autoridades puiblicos, permite criar um ‘estado de
confian¢a’ no ordenamento. Para tanto, habilita uma série de
meios para tutela de qualquer evidéncia de afetacdo a direi-
tos decorrente de condutas do Estado contrdrias a este ‘es-
tado de confianga’. Justifica-se este esforco, pois o homem
necessita de um minimo de confiabilidade para organizar ¢
programar suas agoes futuras. Esta garantia de previsibilida-
de gerada pelo sistema e esperada pelos particulares coinci-
de no conteiido do principio da protecdo da confianca legiti-
ma, seja qual for a fungdo estatal envolvida (legislativa, exe-
cutiva ou judicial). E s6 hd confian¢a individual porque o or-
denamento propoe-se a preservar e proteger seus efeitos, me-
diante tutela institucional. (...)"?
Enfim, dentre os direitos fundamentais estd o da seguranca ju-
ridica, que protege aquele que obedeceu aos ditames da lei que es-

22

TIPKE, Klaus. Moral Tributaria del Estado v de los Contribuyentes. Tradugio de
Pedro M. Herrera Molina. Madri: Marcial Pons, 2002, pp. 25, 28 e 29.
* TORRES, Heleno Taveira, Ob. cit., pp. 363-364.
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fava vigente, e que 50 posteriormente foi declarada inconstitucional.
A existéncia de efeitos concretos advindos da época em que a lei
estava vigente é um limite a retroatividade das normas declaradas
inconstitucionais.

d) A Guisa de Conclusio

11. Tendo chegado a este ponto da exposicdo, pode-se tentar res-
ponder as indagacdes formuladas em seu comeco, a fim de firmar o
ponto de vista até aqui delineado.

a) As empresas beneficidrias desses incentivos fiscais deverdo
devolver aos cofres estaduais o beneficio fiscal recebido? Caso po-
sitivo, havera a incidéncia de juros, multa e outros acréscimos?

Nido nos casos em que estiverem presentes efeifos concretos,
surgidos quando a lei declarada inconstitucional estava plenamente
vigente. Os direitos fundamentais, dentre eles o da seguranca juridi-
ca, limitam a retroatividade da declaracfio de inconstitucionalidade.
Isto decorre do cardter principiolégico de nossa Constitui¢ao que
consagra, ao lado da seguranca juridica enquanto garantia, os prin-
cipios da proibicdo de excesso, proporcionalidade, acessibilidade,
proibig¢do de retrocesso e confianga legitima.

Nao havendo valor de principal a pagar, ndo existirio acréscimos
legais penalizadores ou moratérios. Por outro lado, sequer a cogita-
¢do sobre tais incidéncias seria correta, pois o contribuinte que esti-
ver nessa situagdo terd agido na mais completa obediéncia aos dita-
mes da lei que s6 posteriormente foi declarada inconstitucional.
Logo, ndo hda mora (o que afasta a multa e os juros dessa modalida-
de) e ndo se hd de falar em penalidade pela inadimpléncia, pois
inadimpléncia ndo ha (o que afasta a multa de oficio).

b) Estarido os Fiscos Estaduais autorizados (melhor dizendo:
obrigados, em face do poder-dever da Administracio Piblica, em
especial da Administracio Tributdria) a cobrar os valores que o STF
entendeu serem indevidos, nulificando-os?

Nao, como regra. Na hipotese de declaragdo de inconstituciona-
lidade de normas que ja foram revogadas, hd de se sopesar se seus
efeitos concretos ja nao se estabilizaram plenamente. Nestes casos,
a acao fiscal se tornard absolutamente indcua, pois concretamente ha
uma limitac@o a retroagdo em face da seguranca juridica, conforme
acima exposto.
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A delimitagdo dos efeitos concretos s6 poderi ser identificada na
andlise de cada caso julgado, em face da norma que tiver sido afas-
tada do ordenamento juridico por inconstitucionalidade. Quanto mais
tempo esta norma tiver estado vigente, menor a chance de existir cré-
dito fiscal a ser recuperado pelos Estados. Logo, menor a obrigacio
fiscal de buscar tais créditos, reduzindo a amplitude de suas respon-
sabilidades.

¢) Além disso, e antes que alguma decisdo definitiva venha a ser
proferida acerca da matéria, as empresas estario obrigadas a incluir
estes valores em seus balangos?

Nio. As empresas sé deverdo incluir estes valores em seus ba-
langos, e analisar eventuais provisdes de créditos, na hipétese de vir
a ser lancado um auto de infracdo e a defesa administrativa socobrar,
apenas restando a via judicial a ser enfrentada. Nessa ocasifo, tais
valores deveriio vir a ser apresentados no balango e provisionados.

d) Por fim, entendo plenamente descartados todos os supostos
aspectos penais decorrentes destas operagoes, que possam afetar os
empresdrios ou as empresas que foram beneficiadas pelos incentivos
fiscais revogados posteriormente pelo STF.

Nao existindo a intencio de se beneficiar de algo que sabia ser
inconstitucional - pois, & época era plenamente vigente e a empresa
estava obrigada a obedecer a lei -, ndo se hd de falar em aspectos
penais nessa situagio.




