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Vida e morte do fundo da Lei Kandir:
créditos de ICMS dos exportadores,
de energia e de bens de uso e consumo

Fernando Facury Scaff*

SUMARIO: I. Contexto constitucional e nascimento do Fundo
da Lei Kandir; I1. A vida do Fundo da Lei Kandir e o direito de
crédito de icms; 1. A morte do Fundo da Lei Kandir; Conclusées. ‘

RESUMO: O texto original da Constituicdo de 1988 permitiu
gue fosse cobrado [CMS sobre as exportagdes. Em 1996 a Lei
Kandir desonerou as exportagies, criando um Fundo para
ressarcir os Estados e também compensar as empresas pelos
residuos tributdrios na cadeia exportadora. Em paralelo, esta
norma também permitiu as empresas em geral, incluindo
as exportadoras, o aproveitamento dos créditos referentes a 1
energia elétrica e aos bens de uso e consumo. 0 assunto foi
constitucionalizado em 2003, pela EC 42, judicializado em |
2013, pela ADO 25, e conciliado federativamente em 2020 pela
Lei Complementar 176. Em 2021 a Emenda Constitucional 109
extinguiu o Fundo. O texto analisa a vida e morte deste Fundo, e
como ficam os créditos de ICMS dos exportadores, os de bens de
uso e consumo e os de energia elétrica, devendo ser considerado

(™) Professor Titular de Direito Financeiro da Universidade de Sdo Paulo - USP. Livre Do-
cente e Doutor em Direito pela USP. Advogado sdécio de Silveira, Athias Soriano de
Mello, Bentes, Lobato e Scaff — Advogados. E-mail: scaff@silveiraathias.combr
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como uma continuacéo de texto anterior, publicado em conjunto
com AlexandreSilveira e Daniel Athias®.

PALAVRAS-CHAVES: Fundo da Lei Kandir, créditos de ICMS,
exportagio, energia, uso e consumo.

ABSTRACT: The original text of the 1988 Brazilian Constitution
allowed the states, subnational entities of the Brazilian feder-
ation, to charge ICMS on international exports. In 1996, a law,
named after itsauthor, Kandir, exempt the exports from this tax,
creating a Fund to compensate the states for their losses, and
the companies for the tax that would remain in the export chain,
This rule also allowed every company, including the exporters,
to use the ICMS credits related to the purchase of electric energy
and consumer goods. Thisissue was constitucionalized in 2003,
by Constitutional Amendment 42, judicialized in 2013 by a
type of lawsuit arguing an omission by Congress in regulating
a constitutional rule, ADO 25, and federatively conciliated in
2020, by Complementary Law 176.1n 2021, the Constitutional
Amendment 109 extinguished the Fund. This article analyzes
the life and death of the Fund, and how the ICMS credits of
companies are regulated, such as the [CMS credits related to the
purchasing of electric energy and consumer goods, and must be
considered as a sequence of a previous text, published jointly
with Alexandre Silveira e Daniel Athias.

KEY WoRDs: Kandir Law Fund, ICMS credits, exports, energy,
consumer goods.

I- CONTEXTO CONSTITUCIONAL E NASCIMENTO
DO FUNDO DA LEI KANDIR

01. No ambito da Constitui¢io de 1967 e suas emendas, nio exis-
tiaa possibilidade de incidéncia do entdo Imposto sobre a Circulacio
de Mercadorias (ICM) na exportacdo de produtos industrializados,
bem como sobre outros produtos especificados em lei ordindria?.

1. SCAFE Fernando Facu ry; SILVEIRA, A. C.; ATHIAS, D. T.. A desoneragio das expor-
tacdes e a compensacEo da Lei Kandir. In: VELOSO, Zeno; NOBRE, Milton; SANTOS,
Raimundo; BACELAR, Jeferson A, F; OLIVEIRA, Frederico A. L. de. (Org.). 30 anos da
Constituigdo do Estade> do Pard: histérico, andlise e perspectiva. led.Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2020, v., . 541-.

2. CF/67, art. 23,§79 0 L mposto de que trata o item I ndo incidira sobre as operagdes
que destinem ao exter® or produtos industrializados e outros que alei indicar.
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A Constituicdo de 1988 originalmente outorgava aos Estados a
possibilidade de, “nos termos de lei complementar”?, tributar a ex-
portacdo de mercadorias através dolCMS, principal tributo estaduale
0que gera maior arrecada¢do em termos nacionais.

O ICMS da Constituigdo de 1988 néo é o mesmo ICM que vigorava
antes*. 0 ICMS passou a englobar também os extintos IUM - Imposto
ﬂnico sobre Minerais, [UCL - Imposto Unico sobre Combustiveis e
Lubrificantes, o IUEE - Imposto Unico sobre Energia Elétrica, e o
ISTC - Imposto sobre os Servicos de Transportes e Comunicagdes,
cuja competéncia, no Ambito da Constituicio anterior, era da Unidio e
incidiam uma tnica vez sobre cada operagéio que envolvesse este tipo
de mercadoria; daf sua classificagdo como impostos tinicos.

02. Apés diversas marchas e contramarchas legislativas sobre
0 assunto®, o problema da tributa¢io da exportagio pelo ICMS foi
contornado através da edigio da Lei Complementar 87, de 1996,
denominada de Lei Kandiré, que finalmente estabeleceu as normas
gerais em matéria de [CMS, que deveriam ser obrigatoriamente se-
guidas pelos Estados e o Distrito Federal’.

3. Redagdo original: Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir im-
postos sobre: X - ndo incidira: a) sobre operagdes que destinem ao exterior produtos
industrializados, excluidos os semielaborados definidos em lei complementar;

4. Um excelente panorama sobre este assunto pode ser encontrado ern Sacha Calmon
Navarro Coelho, Comentdrios a Constituicdo de 1988 - Sistema Tributdric, 72, ed. Rio
te Janeiro: Forense, pags. 219 e seguintes.

5. Paramaiores detalhes, ver: SCAFE Fernando Facury; SILVEIRA, A. C.; ATHIAS, D.T. .A
desoneracdo das exportagdes e a compensacio da Lei Kandir. In: VELOSO, Zeno; NO-
BRE, Milton; SANTOS, Raimundo; BACELAR, Jeferson A. E; OLIVEIRA, Frederico A. L,
de. (Org.). 30 anos da Constituicdo do Estado do Para: histérico, anélise e perspectiva,
led.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, v., p. 541-.

6. Registra-se que o usual nome aplicado a Lei Complementar 87/96 decorre de uma

homenagem ao seu principal articulador, deputado federal pelo PSDB-SP, Antonio
Kandir.

7. Problemas a parte, a Lei Kandir é considerada por José Roberto Afonso como uma
‘reforma profunda e bem-sucedida”. AFONSO, José Roberto R. Federalismo fiscal bra-
sileiro: uma visdo atualizada. Caderno Virtual,v. 1, n. 34.2016.
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Josué Alfredo Pellegrini (Pellegrini, 2006, p. 22-23 e 73), em
obra monogréfica, situa o debate havido na época da tramitagdo do
projeto de lei®.

0O texto da Lei Kandir tratou o tema de forma direta e singela®,
afastando a possibilidade de os Estados tributarem a exportacdo de
qualquer produto, fosse ele classificado como primario, industriali-
zado ou semielaborado. Restou, porém, a pendéncia da compensacédo
do custo fiscal referente aos créditos de ICMS utilizados na aquisicdo
de bens de uso e consumo e energia elétrica, e o ressarcimento dos
resfiduos de ICMS na cadeia exportadora, pois a desoneragdo das
exportacdes depende ndo apenas da redugdo a zero da aliquota na
operacdo de exportagdo; demanda, também, que as demais opera-
cbes antecedentes na cadeia exportadora (na producdo do bem a ser
exportado) sejam igualmente desoneradas, o que se da através da
manutencio e da possibilidade de utilizagdo dos créditos de ICMS.

Lucas Bevilacqua bem sintetiza essa situagio, em obra de referén-
cia na matéria, observando-a sob a ética das transagdes no comeércio
internacional, e os diversos mecanismos estabelecidos no Brasil para

8. “A principal discérdia entre estados e Unido era o montante a ser transferido, diante
das distintas vistes a respeito dos efeitos da desoneracio de ICMS sobre a arreca-
dacio dos estados. Estes desejavam compensacdo equivalente ao resultado puro e
simples da aplicagio das alfquotas vigentes de ICMS sobre a base tributéria corres-
pondente aos itens clesonerados. A Unido, por sua vez, reconhecia as perdas iniciais
de receita dos estados, mas acrescentava que o impulso a atividade econdmica gerado
pela desoneragdo elevaria a arrecadagio de ICMS ao longo do tempo, até que as per-
das estaduais fosserra totalmente eliminadas. Outro argumento apresentado era a ten-
déncia previamente existente de redugdo da incidéncia do ICMS sobre as exportagdes
por iniciativa dos préprios estados. Outra questao bastante discutida era a vigéncia
das transferéncias, E sta questiio decorria das distintas visdes a respeito dos efeitos da
desoneragdo sobre a arrecadagdo dos estados. Como a Unido avaliava que os efeitos
negativos iniciaisda desoneragéio seriam revertidos ao longo do tempo, entendia tam-
bém que a compens @gdo deveria ser temporaria. Os estados, por sua vez, defendiam
a compensacio perrmanente, ao se concentrarem nas perdas iniciais de arrecadagéo,
talvez por considera Tem incertos os ganhos posteriores.”

9, Art. 320 imposto n& o incide sobre: Il - operagtes e prestagdes que destinem ao exte-
rior mercadorias, in <lusive produtos primarios e produtos industrializados semiela-
borados, ou servigos;
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para ressarcimento dos residuos tributdrios na exportagio (RECAP,
REINTEGRA, Lei Kandir etc.):

Q principio do pafs de destino determina desoneracio
completa do énus tributario; ainda que por meio de
ressarcimento de tributo incidente em etapa produtiva
anterior a exportagio.'®

A Lei Kandir também permitiu que as empresas exportadoras
mantivessem o crédito de ICMS referente as compras anteriormente

efetuadas, com a finalidade de desonerar efetivamente a exportagao,
conforme o art.21, §2°.1

Ao mesmo tempo os Estados usaram seu poder politico para a
obtencio de compensacdes, uma vez que a Lei Kandir previa (1) que-
da na arrecadagdo do ICMS e (2) a obrigac¢do de respeitar o crédito
decorrente das operacies anteriores a exportagdo, duas medidas que
impactariam negativamente a arrecadac¢do estadual.

Esta compensagio pleiteada pelos Estados, e que passou a ser
conhecida como o Fundo da Lei Kandir,consta do art. 32, pelo qual foi
aprovado um Anexo que estabelecia repasse orgamentdrio de créditos
daUnidoaos Estados, calculado sobre as perdas que estes teriam com
estas duas medidas?®.

10. Bevilacqua, Lucas. Incentivos Fiscais ds exportagées. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018,

pég. 281.

11 Art, 21. 0 sujeito passivo deverd efetuar o estorno do imposto de que se tiver cre-
ditado sempre que o servige tomado ou a mercadoria entrada no estabelecimento:
(..). §22 Nio se estornam créditos referentes a mercadorias e servicos que venhama
ser objeto de operagdes ou prestacbes destinadas ao exterior ou de operagfes como
papel destinado a impressdo de livros, jornais e peri6dicos.

12 Nesse sentido, recorde-se a ligio de Onofre Alves Batista Junior: “0 verbo compen-
sar, no contexto da justificativa, somente pode significar ‘reparar um prejuizo com
uma vantagem correspondente; contrapesar, reciprocar, ja que, conforme exposto, os
estados efetivamente experimentaram gueda na arrecadagdo como consequéncia do
estreitamento do universo de operagées tributdveis, em prol da politica de incentivo
as exportagdes conduzida pela Unido. Da mesma forma, ‘perdas’ tem relagéio com algo
que ficou para tras, ou seja, ‘compensagio de perdas’ tem a ver com reposicio daquilo
que, no passado, se perdeu. Ndo se perde algo futuro, que ainda néo se tem!”. BATIS-
TA JUNIOR, Onofre Alves. Lei Kandir e o risco de um "tombo federativo”. In: CRUZ,
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de os contribuintes, exportadores ou ndo, utilizarem seus créditos
relativos a bens de uso e consumo proprio do estabelecimento e de
energia elétrica. Destaca-se que isso alcanga as.empresas em geral,
além das exportadoras.

Ocorre que jamais fol permitiu o efetiva usa destes créditos relativos
a bens de uso e consumo proprio ou de energia elétrica, para nenhuma
empresa, excetuadas as hipoteses de industrializacdo e de exportacdo,
de forma proporcional (art. 33, 11, “b” e "¢").

Para as demais hipdteses, ver as sucessivas alteracdes do art. 33,
inciso 11, “d” e inciso 1V, “c” da Lei Complementar 87 /96:

i) Emsetembrode 1996, quando da edicdo da Lei Complementar
87, estes créditos poderiam ser usados pelas empresas assim
que a lei entrasse em vigor, o que ocorreria em 01-01-98;

i) Nasequéncia houve novos adiamentos, sempre antes que tal
direito entrasse em vigor, pelas:

1. LeiComplementar 92,de 23-12-97, que adiou sua fruicéo
para 01-01-2000;

2. LeiComplementar 99, de 20-12-99, que adiou 0 gozo desse
direito para 01-01-2003;

3. LeiComplementar 114, de 16-12-02, que adiou para 01-

01-2007;

4. LeiComplementar 122, de 12-12-06, que adiou para 01-
01-2011;

5. Lei Complementar 138, de 29-12-10, queadiou para 01-
01-2020;

6. E omais recente adiamento ocorreu pela Lei Complemen-
" tar 17 1/19, até 12 de janeiro de'2033.

Luiz Sdviode Souz a; BATISTA JUNIOR, Onofre Alves (Org.). Desoneracdes de ICMS, Lei
Kandir e o pacto fex derativo. Belo Horizonte: ALEMG, 2019. P. 172.
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I1- AVIDA DO FUNDO DA LEI KANDIR
E O DIREITO DE CREDITO DE ICMS

04. Em 2003 o assunto foi constitucionalizado através de dois
artigos inseridos pela Emenda Constitucional 42.

No corpo permanente o art. 155, § 28, X, “a” assegurou as empre-
sas exportadoras “a manutengdo e o aproveitamento do montante do
imposto cobrado nas operagdes e prestacées anteriores”. Ou seja, tais
empresas deveriam manter seus créditos, na exata linha do que havia
sido determinado pela Lei Kandir.

E no corpo transitdrio da Constituicdo (ADCT) foi inserido o art.
91, determinando que fosse criada uma “fonte de recursos federal”
para financiar os Estados a pagar esses valores, em montante a ser
definido em lei complementar, de acordo com critérios, prazos e con-
digdes nela determinados, podendo considerar algumas variaveis. O
art. 91, §42, ADCT, é bastante claro quanto ao pagamento aos expor-
tadores, obrigando os Estados e o Distrito Federal apresentar a Unido
asinformacdes relativas ao ICMS declarado pelos contribuintes que
realizarem operagdes ou prestagdes com destino ao exterior,

05. Dadaaomissio do Poder Legislativo federal em regulamentar
essa norma, em agosto de 2013 o Governo do Estado do Pard propds
uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO 25), de
forma que o Supremo Tribunal Federal (STF) declarasse a omissao
legislativa do Congresso Nacional, intimando-lhe a adotar as medidas
necessarias para torna-la efetiva. Diversos Estados foram admitid os
como amicus curiae.

Essaagdo foi julgada procedente em 30 de novembro de 2016,com
tréinsito em julgado em 29 de agosto de 2017, sendo reconhecidaa
onissdo de quase 13 anos, tendo prevalecido o voto do relator, Min.
Gimar Mendes, que fixou prazo de 12 meses para que o Congresso
Necional editasse norma estipulando os critérios paraa transferéncia
airigatéria. A decisdo inovou ao estabelecer medidas alternativos
en caso de descumprimento do referido prazo pelo Congresso,
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conferindo, nessa ocasido, competéncia ao Tribunal de Contas da
Unido (TCU) parafixar de maneira proviséria os critérios de transfe-
réncia, considerando as normas constitucionais, e calcular os valores/
quotas a serem alocados a cada Estado.

No Congresso tramitaram projetos de lei para suprir a omissio
declarada pelo STF, com destaque para o PLP 511/2018, decorrente
do trabalho da Comissdo Mista da Lei Kandir, criada justamente para
atender a decisdo da ADO 25. Porém a morosidade foi a ténica, ndo
sendo cumprido o prazo estabelecido pelo STE

Entrementes, o TCU foi convocado a apresentar solu¢io transitdria
na forma prescrita na decisdo do STE. Conforme os autos do processo
TC 028.100/2017-4, foi realizada analise pelo corpo técnico® em
19 de novembro de 2018, a qual néo foi referendada pelo Tribunal,
conforme despacho efetuado em 30 de janeiro de 2019 pelo Ministro
Aroldo Cedraz!. Registre-se ter sido necessario que o Férum Nacio-
nal de Governadores formulasse expresso requerimento ao Tribunal
de Contas da Unido para a obtencio de sua integra, que, enfim, foi
disponibilizada no site daquele 6rgio. Em suma, o TCU também nio
decidiu a respeito do assunto.

13. Das conclusdes: “c) os calculos realizados para avaliagio da regra de cessacio, pre-
vista no § 2° do art. 91 do ADCT, demonstraram que todos os estados; sem excegio,
tiveram o produto da arrecadagdo do ICMS, em 2017, destinado predominantemente,
em propor¢do su perior a 90%, ao estado onde ocorreu o consumo das mercadorias,
bens ou servigos. Entendeu-se, assim, por cumprida a clausula resolutoria prevista no
§2°do art. 91 do ADCT, de modo a estarem presentes 0s pressupostos para cessagio
dos repasses. d) até a realizagéo do presente trabalho, as disposi¢oes do § 2° do art.
91 do ADCT ndo tinham sido avaliadas. Uma vez realizados os calculos e constatadaa
implementagdo d a condigdo estabelecida nesse dispositivo para cessago dos repas-
ses, torna-se inco nstitucional a sua manutencio com fundamento no art. 91 do ADCT,

14. “Percebo que os  efeitos das andlises realizadas por esta Casa sdo diametralmente
opostos aos do quae se tem discutido no Congresso Nacional, bem como das limitacdes
na obtencio de clados relatadas pela unidade técnica. Diante desse contexto, antes
do deslinde deste feito, considero pertinente que as anlises realizadas pela Semag
sejam previamen te apresentadas e discutidas de forma mais ampla com as equipese
parlamentares, a=s unidades da federacio afetadas, bem como os tribunais de contas
subnacionais, pox~ intermédio do IRB, e outras entidades da sociedade civil e empre-
sarial que possanm contribuir para a qualidade e a confiabilidade dos dados que serio
apresentados por— esta Corte ao Congresso Nacional neste processo”,
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Em razio do impasse, o Ministro Gilmar Mendes atendeua pedido
formulado pela Unido, requerendo maior prazo para cumprimento
da decisdo, e, com isso, o processo foi desarquivado, tendo sido
concedido novo prazo de 24 meses para o cumprimento do acérd@o,
que havia transitado em julgado em 29 de agosto de 2017 - o que
bem demonstra a inadequagio das regras de processo civil para o
processual constitucional. Registra-se que, consoante o despacho
proferido pelo Ministro Gilmar Mendes*, ndo foi a primeira vez que
0 STF assim decidiu, havendo precedente na ADO 23, concedido pelo
Ministro Ricardo Lewandowski.

Com a reabertura do prazo, ocorreu um acordo histérico firmado
entre todos os Estados e a Unido'¢ pelo qual esta se comprometeu a
transferir aos entes descentralizados R$ 58 bilhdes no periodo entre
2020 e 2037. Isso foi “sacramentado” pela Lei Complementar 176,
publicada em 29 de dezembro de 2020, sendo que a primeira parte
dos recursos foi transferidaainda em dezembro de 2020. Estes valores
serdo divididos na proporgio de 75% para os Estados e 25% para
seus Municipios - portanto, os Estados receberdo, em seu conjunto
e a0 longo do tempo, R$ 42,5 bilhdes, sendo R$ 3 bilhdes a cada ano,
em parcelas mensais, entre 2020 e 2037, sendo, a partir de 2031 ate
3037, reduzido esse montante em R$ 500 milhdes a cada ano, (art.
12, LC 176/20).

0 conflito interfederativo foi encerrado. Porém, como ficam os
créditos das empresas exportadoras, e, para as empresas em geral,
os créditos dos bens de uso e consumo e energia elétrica?

15. Despacho: “Isso porque, considerando o grave quadro fiscal da Unido e dos Estados,
tendo como pano de fundo o federalismo cooperativo, entendo ser necessario que
a divergéncia de posicdes seja discutida em um ambiente de didlogo instituciond,
com solugdes politico-juridice-legislativas, que consigam amainar as diferencas e
otimizar as convergéncias.” http://portal.stfjus.br/processos/downloadPecaaspli-
d=15339585288&ext=.pdf

16 Gilmar destaca papel de STF na solugio de controvérsia tributéria da Lei Kandir, Re-
vista Consultor Juridico, 03 de janeiro de 2021, disponivel em https://www.conjur.
com.br/2021-jan-03 /gilmar-destaca-papel-stf-solucao-controversia-lei-kandir, lti-
mo acesso em 06 de junho de 2021.
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06. Aqui é necessario distinguir dois aspectos: (1) o direito ao
ressarcimento dos residuos de crédito de ICMS pelas empresas ex-
portadoras e (2) o direito do crédito de ICMS sobre os bens de uso e

consumo. E fazé-lo em razio de sua diferente natureza normativa e
financeira.

07. Para compreensdo do ressarcimento do residuo de ICMS das
empresas exportadoras é necessario considerar que: (1) o comércio
internacional é algo importante para o pais, que necessita de reser-
vas internacionais decorrentes da balan¢a comercial; (2) existem
residuos tributarios na cadeia exportadora, pois incide ICMS na
compra dos insumos para produgao dos bens a serem exportados
e, a despeito de ndo haver tributacdo na exportacio, estes residu-
0s oneram o produto; (3) existe uma regra simples em comércio
exterior: ndo se exporta tributos, apenas mercadorias; logo, nio
permitir que as empresas exportadoras sejam compensadas desses
residuos implica em tornar os bens exportados mais caros, isto &,
ndo competitivos no mercado internacional - o que acarreta menos

vendas e menos saldos na balanga comercial internacional, o que é
importante para o pais?’.

Este € o ponto omisso no histérico acordo realizado: nio ficou
claro que cabe aos exportadores a compensacio desses residuos, de-
correntes dos valores transferidos aos Estados. 0s R$ 42,5 bilhdes, a
despeito de seremn constitucionalmente correlacionados, estio formal-
mente desvinculados dessa compensacdo, ingressando sem carimbo
nos cofres estaduiais, o que manterd essas empresas esperando a boa
vontade dos Esta dos em ressarcir esses residuos de crédito, o que se
configura um desrespeito ao art. 155, § 29, X, “a” da CF.

Alguémdira: o textoesta errado, pois os Estados compensam estas
perdas regularmente. Tal alegagio serd falsa, pois estas compensacies
sdo enormemente dificultadas pelos Estados, conforme exposto por

17. Pz.ara maiores detzalhes consultar Bevilacqua, Lucas. Incentivos Fiscais ds exportagdes.
Rio de Janeiro: Lu amen Juris, 2018,
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Paulo Duarte e Guilherme Mendes®®, com exemplos dos Estados de
Sio Paulo e Minas Gerais, que poderiam ser ampliados para outros
entes federados. Na verdade, desde 1997 o crédito dos exportadores
foi compensado em conta-gotas, e isso apenas por alguns Estados,
havendo uma montanha de créditos a serem ressarcidos.

Em texto anterior'®esse ponto jé havia sido alertado: quem ficard
com o dinheiro do Fundo da Lei Kandir?, no qual consta: “ndo se pode ler
oartigo 91 do ADCT sem conecta-lo direta e imediatamente ao artigo
155, paragrafo 22X, ‘a’ da Constituigdo — ambos criados pela mesma
EC 42, de 2003. Alias, a propria petigdo inicial da ADO 25 faz a conexao
entre os dois artigos, embora silencie quanto ao ressarcimento dos ex-
portadores”. Infelizmente o acordo histérico foi omisso nesse aspecto.

Trata-se de uma norma constitucional, concretizada por decisao
do STF e referendada pela Lei Complementar 176/20, que atribuiu
a0s Estados o montante de R$ 42,5 bilhdes, implementando o Fun-
do interfederativo da Lei Kandir, cuja razdo de serconsta do corpo
transitério da Constituicio (ADCT, art. 91, §42), que determina o
ressarcimento aos contribuintes que realizarem operagdes ou pres-
tagdes com destino ao exterior, bem como do corpo permanente da
Carta (art. 155, §22, X, “a"), ao estabelecer, em sua parte final, que o
ICMS néo incide sobre operagdes que destinem mercadorias para o
exterior; “assegurada a manutengdo e o aproveitamento do montante
doimposto cobrado nas operagdes e prestagoes anteriores”.

0 que deve ser feito? Caso os Estados ndo ressarcam diretamen-
te as empresas exportadoras, estasdevem buscar junto ao Poder

18, Duarte, Paulo e Mendes, Guilherme. Lei Complementar n® 176/2020: quando chegaria
vez de os exportadores monetizarem o saldo credor de 1CMS? Jornal O Estado de Sdo Pau-
lo, 08 de janeiro de 2021. Disponfvel em https:// politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
-macedo/lei-camplementar-no-176-202D-quando-chegara-a-vez-de-os—exportaciores-
-monetizarem-o-saldo-credor-de-icms/, Gltima consulta em 06 de junho de 2021,

19, SCAFF, Fernando Facury. ICMS na exportacio e a obrigagao de legislar: quem ficara
com o dinheiro? Revista eletrénica Consultor Juridico, 24 de janeiro de 2017. Disponi-
vel em https://www.conjur.com.br/20 17-jan-24/contas-vista-icms-exportacao-obri-
gacao-legislar-quem-fica-dinheiro, tiltima consulta em 06 de junho de 2021.
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Judiciario seu direito ao crédito, fazendo com que estes R$ 42,5
bilhdes, a serem pagos entre 2020 e 2037, sejam usados primor-

dialmente para compensar os residuos de crédito de ICMS na cadeia
exportadora.

Financeiramente tais empresas buscam um reembolso do que foi
pago, seja (1) em dinheiro, seja (2) em crédito, de tal modo que possa
ser comercializado (no jargdo: monetizado, isto é, transformado em
titulo que possa ser negociado no mercado).Nesse sentido, os Estados
sabem previamente o valor exato a desembolsar em dinheiro, ou o
valor a ser monetizado, desde 2003, ano em que a Emenda Constitu-
cional 42 foi aprovada - por forga do §4¢ do art. 91, ADCT,

08. Por outro lado, no que tange a direito que as empresas em
geral tém sobre os créditos das aquisicées de bens de uso e consumo
e sobre a energia elétrica, constata-se ser algo mais complexo, pois

o direito permanece assegurado no Ambito legislativo, e nio direta-
mente constitucional.

Noambito legislativo o impedimento 3 utilizacio dos créditos tem
sido sucessivamente postergado até 12 de janeiro de 2033, sendo a
norma mais recente a Lei Complementar 171/19. Serdo mais de 35
anos de direito postergado legislativamente, o que pode se caracte-
rizar como um recorde nefasto no dmbito mundial. Registre-se as
possibilidades d e uso destes créditos em caso de industrializagio e de
exportagdo, de forma proporcional (art. 33,11, “b” e “c”). A considerar
o atual horizonte juridico-politico no campo tributario brasileiro, é
muito mais provavel ser extinto o ICMS, tal como o conhecemos hoje,
do que ver esse direito ser implementado em concreto.

No dmbito constitucional hd uma clara violacio & regra da ndo
cumulatividade, porém, infelizmente, o STF, até hoje, nunca consi-
derou sua incon stitucionalidade, mesmo a analisando sob a 6tica da
postergagido do Zozo desse direito?.

20. Dentre outros:“ (..) A inexisténcia de direito a crédito de ICMS pago em razdo de
operaces de corasumo de energia elétrica, de utilizagao de servicos de comunicagido
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Nesse aspecto, como em outras situagdes semelhantes, consta-
ta-se ser muito mais dificil obter a concretizagdo de um direito que
j4foi legislativamente concedido, a despeito de ser constantemente
postergado.

O que fazer? Embora o direito seja legislativamente assegurado,
e esteja sendo violada a norma constitucional referente a ndo-cumu-
latividade, o STF j4 se manifestou pela constitucionalidade da norma,
porém o fez antes desta tltima postergagdo, em 2019, através da Lei
Complementar 171. Existe a possibilidade de o STF considerar em sua
analise o argumento de que, de nada serve assegurar um direito, e
ele ndo poder ser exercido, pois seu gozo vem sendo indefinidamente
diferido ha mais de trés décadas. Pode-se buscar prote¢do sob esse
argumento, via jurisdigio constitucional.

Financeiramente se trata de uma situagio diversa daquela das
empresas exportadoras, pois o que se busca € a cessagao da pos-
tergaciio indefinida do direito de se creditar nessas aquisigoes, néo
envolvendo diretamente desembolso ou monetizagéo por parte dos
Estados, apenas o reconhecimento do direito decrédito, o que ocorre de
forma quotidiana na operagdo das empresas em geral. Logo, 0s Estados
nio terdo como identificar de antemdo o impacto desse montante de
crédito em seus cofres, fruto das operagdes rotineiras das empresas.

1ll- A MORTE DO FUNDO DA LEI KANDIR

09. No bojo das alteragdes normativas implementadas durantea
pandemia do Coronavirus-19, foi aprovada a Emenda Constitucional
109/21, que simplesmente revogou todo o art.91 do ADCT, e, com isso,
extinguiu a obrigagdo da Unido em indenizar as perdas dos Estadose,

ou de aquisi¢do de bens destinados ao ativo fixo e de materiais de uso e consume
ndo viola o principio da ndo cumulatividade. De igual modo, ndo ofendem o princi-
pio da ndo cumulatividade a modificagdo introduzida no art. 20,§52, da LC 87/96,¢
as alteracdes ocorridas no art. 33 da mencionada lei (...)" (ARE 710026 ED, Rel. Min,
Luiz Fux, Primeira Turma, j. 07/04/2015).
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de forma concomitante, extinguiu a fonte especifica de recursos criada
para ser utilizada na indenizacio das perdas na cadeia exportadora.

O argumento politico utilizado foi a aprovagdo da Lei Comple-
mentar 176 /20(em especial a rentincia constante do art. 522! hem
comoaregradoart. 4°%) e o grande acordo interfederativo realizado
no dmbito da ADO 25. Em outras palavras: a Unido pagara especifi-
camente aos Estados R$ 42,5 bilhes, entre 2020 e 2037, e, a partir

daf, nio haverd mais reposicao de perdas - exceto se houver nova
alteracdo normativa no futuro.

Todavia, anorma do corpo permanente da Constituicio remanesce
integra (art. 155, §29, X, “a"), e com ela, permanece assegurado o di-
reito @ manuteng@o do residuo de créditos das empresas exportadoras;
apenas a fonte especifica de recursos (Fundo da Lei Kandir) € que foi
extinta pela Emenda Constitucional 109, ao revogar o art. 91, ADCT.

Logo, observando a situagio em 202 1, verifica-se que as perdas
dos Estados foram repostas desde 1997, e seguirdo sendo compensa-
das até 2037 - quarenta anos - e a fonte interfederativa secard a partir
de entdo; porém a obrigagdo de ressarcir remanescera.

Para anilise dessas consequéncias, trés aspectos devem ser
considerados.

21. Art. 52 As transferéncias de recursos de que tratam os arts. 12 e 20
mentar estdo co ndicionadas A rentincia pelo ente a eventuais direi
decorrentes do art. 91 do ADCT§1° A reniincia ao direito de que
artigo ocorrerd medijante a entrega de declaracio do titu]
de seu representante com certificado digital, no Sistema d
Fiscais do Setor Publico Brasileiro (Siconfi), no prazo de 1
dadata de publicagio desta Lei Complementar,§2¢
copia da declara cdo de rentincia & pretensdo formulada em todas as acoes judiciais
ajuizadas contra a Unido que tenham como causa de pedir, direta ou indiretamente,
a obrigacdo prev-ista no art. 91 do ADCT, a fim de que sejam extintas, com resolucdo
de mérito, na for 1na da alinea ¢ do incise [l do caput do art. 487 da Lei n® 13.105, de
16 de margo de 2015 (Coédigo de Processo Civil).§39 Ndo serdo devidos honorarios

advocaticios nas agdes judiciais extintas em decorréncia do cumprimento do disposto
no caput deste artigo.

desta Lei Comple-
tos contra a Unido
trata o caput deste
ar do Poder Executivo, ou
e Informagées Contibeis e
0 {dez) dias tteis, contado
0 ente providenciard a juntada de

22. Art 4° Considera -se implementada a regra de cessagao contida no § 22 do art. 91 do
Ato das DisposigSes Constitucionais Transitérias (ADCT).
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10. No ambito privado, para as empresas ex’portadoras, r.emc?—
nes ce o direito de obter a compensagio pelos residuos de (ltrédllFZmZ
ICMSS, podendo ser judicializado esse aspecto em face do claro 1ntes
constitucional exposto, entre seu direito de crédito e os pagar(rile _
determinados pela Lei Complementar 176/20, fruto do acordo rea
lizado no A&mbito da ADO 25.

Com isso, as perdas acumuladas e comprovadas devem ser r.es—
sarcidas desde 2003, data da Emenda Constitucional 42 que coon;tjltclfr—
cionalizou esse direito, observando em especial o art. 91, §42, !

E impossivel prever o que ocorrera apos 2037, quandcl) a Pizrgi
parcela do acordo interfederativo for paga. 'ObAservando a eg;sesi "
a partir de 2021, e considerando o que direito de resszrm e
resfduos de créditos remanesce (art. 155, §29’, X,_ a’, CF), deve
buscar o ressarcimento dentro das receitas prc?pl"l-afs dos Estad’os, sem
considerar essa fonte interfederativa, extraordindria e temporariapre-
vista pela Lei Complementar 176/20.

11. Ainda no 4mbito privado, quanto ao |di~reito ao crédito de
1CMS das empresas em geralem razio da aquisi¢ao c]o.s bens de uso;
consumo, bem como de energia elétrica, que permanecem post{ariei
dos até 2033, deve-se considerar que o acordo estab-elea?o pe aCEtO
Complementar 176/20 nao gerou impacto em sua mtuagaor;i(re:emo
para as empresas exportadoras, contemplacﬂlas com p re-ssal om0
desses residuos de crédito de ICMS em razdo da Lei Comp err:e =

176/20. O ponto central, nesse aspecto, para as emﬁressz eé agpos_
(repito e destaco: excetuadas as empresas exporta} ora O;mas =
tergacdo de mais de trés décadas e meia qge.sucesswas ne ?b-“dades
acarretando. Deve-se considerar que ja ex1st1.?m cAlduas possibi e
deuso destes créditos: em caso de ind ustrializacdo e de exportacio,
de forma proporcional (art. 33,11, “b" e “c”)

3 ireito ¢ inheiro
Tal direito postergado nio gera direito a reembolso, err}c di e
ua
ou créditos monetizdveis, para as empresas em geral [Zxce —
empresas exportadoras). O que as empresas em geral devem
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no Judicidrio éodireito de compensarjd o ICMS nas aquisicdes de bens
de uso e consumo e de energia elétrica, de forma plena.

Logo, paraogozo desse direito pelas empresas em geral, a extingdo
do Fundo da Lei Kandir pela Emenda Constitucional 109 nio gerara

impactos, devendo seu direito ser buscado por outras vias, conforme
exposto.

12. No ambito publico, referente as finangas dos Estados, o re-
curso advindo do Fundo da Lei Kandir cessara em 2037, e existe o
compromisso constitucional de ressarcimento das perdas da cadeia
exportadora, o que deve ser pago independente de decisio judicial

- ou por forga dela, se as empresas exportadoras vierem a buscar o
Poder Judicidrio para tanto.

Os Estados devem organizar suas finangas para quitar tais débitos
e se estruturarem para o término dessa fontetempordria e extraordind-
ria de transferéncia interfederativa, pois a Lei Complementar 176 /20
ja estipulou o prazo de seu término: 0 ano de 2037,

O que fazer para depois de 20377 Ou buscar outra fonte de recur-
sos (propria ou interfederativa) para fazer frente As suas despesas
ou encolher outras despesas. Tertius non datur.

CONCLUSOES

13. Utilizando uma imagem poética, inspirada em José Cabral de
Mello Neto, pode-se dizer que o Fundo da Lei Kandir teve uma vida
€ morte quase severina, pois foi uma luta interfederativa de longos
anos, decorrentes de uma impropriedade de origem da Constitui¢do
de 1988, que pexrmitiu aos Estados cobrar ICMS nas exportacoes - inci-
déncia impar emn todo 0 mundo, pois centrada em entes subnacionais.

A correcdo de rota foi dificil, envolvendo a criacdo desse Fundo
compensatorio, inicialmente amparado apenas na Lei Complemen-
tar 87/96, que teve vdrios perfis e composigdes, posteriormente
foi constitucioraalizado pela Emenda Constitucional 42/03, e sua
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implementacio judicializada perante o STF na ADO 25, gerando um
grande acordo judicial interfederativo, que culminou na Lei Com-
plementar 176/20. 0 Fundo foi extinto pela Emenda Constitucional
109/20.

Os recursos serdo desembolsados pela Unido até 2037, mas tais
receitas estaduais devem servir para pagar os residuos de créditos
de ICMS da cadeia exportadora, acumulados desde a Emenda Consti-
tucional 42, de 2003. E impossivel prever o que ocorrera apos 2037,
data limite dos repasses estabelecidos, até mesmo porque permanece
integro o direito ao ressarcimento dos residuos de crédito de ICMS
decorrentes da exportagio (art. 155, §2, X, “a’, CF).

Assunto correlato, ndo diretamente vinculado a esse ressarci-
mento, é o do direito de crédito sobre as aquisigdes de bens de uso e
consumo e de energia elétrica, assegurados legislativamente asem-
presas em geral(mas jd equacionado para as empresas exportadoras),
pela mesma via normativa, sucessivamente postergados até o ano de
2033 - além das hip6teses ja contempladas: em caso de industriali-
zagio e de exportagio, de forma proporcional (art. 33, 1, " e ).
E necessario que o diferimento desse direito cesse para as empresas
em geral, pela via judicial ou pelo decurso desse prazo, e 0s Estados
seprepararem para esse impacto em seus cofres.

0 desenho institucional mal estabelecido em sua origem, gerou
todo esse imbroglio, que se espera esteja proximo de seu término.
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VIII

Ativismo judicial e o didlogo institucional
nas politicas publicas

Ronaldo Chadid*

Thais Xavier Ferreira da Costa™*

RESUMO: A presente pesquisa aborda o ativismo judicigl, com
0 escopo de revisitar as bases tedricas atinentes aos direitos
fundamentais e 4 triparticdo de poderes, propondo o didlogo
institucional como meio de atuagdo harménica entre os pode-
res, dirimindo assim, questoes de legitimidade democratica.
0 ensaio teérico pauta-se, por meio da pesquisa bibliografica,
em doutrinas e trabalhos cientificos sobre o tema, buscando
aproximar o conteddo tedrico de uma abordagem voltada para
concrecdo de direitos fundamentais.
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