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NoT1A pos ORGANIZADORES

A presente obra coletiva possui um rico repertorio de textos sobre a Lei
Complementar n.” 87, de 1996, Lei Kandir, que em 13 de setembro de 2021
completa 25 (vinte e cinco) anos de existéncia ¢ a0 longo desse perfodo for
objeto de vérias discussdes. Pensando nas questoes polémicas surgicas nesse
tempo e afeitas 4 sua aplicagdo, reunimos grandes estudiosos do Direito
Tributario que se dedicam, incansavelmente ao ICMS e & tributacio indire-
ta em geral, e possuem notével coragem e afinco para o desenvolvimento e
enfrentamento dos temas que foram apresentados para estudo.

A investigacio cientifica desse estudo juridico teve como proposito re-
fletir sobre algumas questdes controversas do ICMS e surgidas nesse quarto
de século de aplicagio da Lei Kandir, norma geral de regéncia desse importo
tao importante aos Estados.

Esta obra possui pesquisas desenvolvidas, especialmente, por docentes
e discentes ligados direta ou indiretamente aos cursos de graduagao ¢ de Pos-
-graduagio em Direito de inameras instituigdes de ensino do pais, como por
exemplo, da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro (UER]), da Universidade de Sao Paulo (USP), da
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (PUC-MG), Pontificia Univer-
sidade Catolica de Sio Paulo (PUCSP), Pontificia Universidade Cat6lica do Rio
de Janeiro (PUCRio), Universidade Federal do Parana (UFPR), dentre outras.

Certamente a presente coletinea deixara marcada a sua publicagio, pois
versa sobre assuntos atuais, praticos, de extrema relevincia e interesse para toda a
comunidade juridica que se dedica ao Direito Tributario e em especial 20 ICMS.

Sentimo-nos honrados em apresentar o resultado deste trabalho, na
certeza de que a presente obra sera instrumento de constante consulta pelos
estudiosos do Direito Tributario.

DANIEL DIX
JUSELDER CORDEIRO DA MATA
VALTER DE SOUZA LOBATO

A
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CariTULO 5
Vipa £ MorTE Do FuNDO DA LEl KANDIR:
CrEpiTos DE ICMS pos EXPORTADORES, DE
ENERGIA E DE BENS DE UsO E CONSUMO

Fernando Facury Scaff

I. CONTEXTO CONSTITUCIONAL E NASCIMENTO DO
FUNDO DA LEI KANDIR

01. No ambito da Constituicio de 1967 e suas emendas, nao existia a
possibilidade de incidéncia do entio Imposto sobre a Circulagio de Merca-
dorias (ICM) na exportacio de produtos industrializados, bem como sobre
outros produtos especificados em lei ordinaria'.

A Constituigao de 1988 originalmente outorgava aos Estados a possi-
bilidade de, “nos termos de lei complementar” %, tributar a exportacio de
mercadorias através do ICMS, principal tributo estadual e o que gera maior
arrecadagio em termos nacionais.

O ICMS da Constituigio de 1988 nio ¢ o mesmo ICM que vigorava
antes’. O ICMS passou a englobar também os extintos IUM - Imposto Uni-
co sobre Minerais, IUCL - Imposto Unico sobre Combustiveis e Lubrifi-
cantes, o IUEE - Imposto Unico sobre Energia Elétrica, e o ISTC - Imposto
sobre os Servigos de Transportes e Comunicagdes, cuja competéncia, no im-
bito da Constituigio anterior, era da Unido e incidiam uma tinica vez sobre

CF/67, art, 23, §7° O imposto de que trata o item I1 ndo incidird sobre as operagdes que destinem
a0 exterior produtos industrializados e outros que a lei indicar.

Redagdo original: Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
X - niio incidira: a) sobre operagdes que destinem ao exterior produtos industrializados, exciui-

dos os semielaborados definidos em lei complementar;
Um excelente panorama sobre este assunto pode ser encontrado em Sacha Calmon Navarro Coe-

lho, Comentdrios a Constituiciio de 1988 — Sistema Tributario, 7°. ed. Rio de Janeiro: Forense,

pags. 219 e seguintes.




114+ Danis Dix Carneiro / JuseLoer CORDERG DA MATA / VALTER DE Souza Lobaro (Coorp.)

cada operagio que envolvesse este tipo de mercadoria; dai sua classificagao
como impostos unicos.

02. Apbs diversas marchas e contramarchas legislativas sobre o assun-
to, o problema da tributagio da exportagio pelo ICMS foi contornado atra-
vés da edicio da Lei Complementar 87, de 1996, denominada de Ler Kan-
dir®, que finalmente estabeleceu as normas gerais em matéria de ICMS, que
deveriam ser obrigatoriamente seguidas pelos Estados e o Distrito Federal.

Josué Alfredo Pellegrini (Pellegrini, 2006, p. 22-23 e 73), em obra mo-
nografica, situa o debate havido na época da tramitagio do projeto de let’.

O texto da Lei Kandir tratou o tema de forma direta e singela®, afastan-
do a possibilidade de os Estados tributarem a exportagio de qualquer produ-
to, fosse ele classificado como primario, industrializado ou semielaborado.
Restou, porém, a pendéncia da compensagio do custo fiscal referente aos
créditos de ICMS utilizados na aquisi¢io de bens de uso e consumo ¢ ener-
gia elétrica, e o ressarcimento dos residuos de ICMS na cadeia exportadora,
pois a desoneragdo das exportagdes depende nio apenas da reducio A zero
da aliquota na operagio de exportacio; demanda, também, que as demais

* Para maiores detalhes, ver: SCAFF, Fernando Facury; SILVEIRA, A. C. ; ATHIAS, D. T.. A
desoneragiio das exportagdes e a compensagiio da Lei Kandir. In: VELOSO, Zeno; NOBRE,
Milton; SANTOS, Raimundo; BACELAR, Jeferson A. F.; OLIVEIRA, Frederico A. L. de.
(Org.). 30 anos da Conslituigio do Estado da Pard: historico, andlise e perspectiva. led.Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2020, v. , p. 541-.

" Registra-se que o usual nome aplicado @ Lei Complementar 87/96 decorre de uma homenagem
ao seu principal articulador, deputado federal pelo PSDB-SP, Antonio Kandir.

5 Problemas 4 parte, a Lei Kandir é considerada por José Roberto Afonso como uma “reforma
profunda ¢ bem-sucedida”. AFONSO, José Roberto R. Federalismo fiscal brasileiro: uma visdo
atualizada. Caderno Virtual, v. 1, n. 34. 2016.

7 “A principal discordia entre estados ¢ Unifio era o montante a ser transferido, diante das distintas
visdies a respeito dos efeitos da desoneragio de ICMS sobre a arrecadagdo dos estados. Estes de-
sejavam compensacio equivalente ao resultado puro e simples da aplicagiio das aliquotas vigen-
{es de ICMS sobre a base tributéria correspondente aos itens desonerados. A Unido, por sua vez,
reconhecia as perdas iniciais de receita dos estados, mas acrescentava que o impulso 4 atividade
ccondmica gerado pela desoneragfio clevaria a arrecadagio de ICMS ao longo do tempo, até que
as perdas estaduais fossem totalmente eliminadas. Outro argumento apresentado cra a tendéneia
previamente existente de redugdo da incidéncia do ICMS sobre as exportagdes por iniciativa dos
proprios estados. Outra questiio bastante discutida era a vigéncia das transferéncias. Esta questdo
decorria das distintas visdes a respeito dos efeitos da desoneragiio sobre a arrecadagiio dos esta-
dos. Como a Unifio avaliava que os efeilos negativos iniciais da desoneragio seriam revertidos
ao longo do tempo, entendia também que a compensagio deveria ser temporéria. Os estados,
por sua vez, defendiam a compensagdo permanente, ao s¢ concentrarem nas perdas iniciais de
arrecadacfio, talvez por considerarem incerlos os ganhos posteriores.”

¥ Arl. 3° O imposto ndo incide sobre: 11 - operagdes ¢ prestagdes que destinem ao exterior merca-
dorias, inclusive produtos primérios e produtos industrializados semiclaborados, ou servigos:
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operacdes antecedentes na cadeia exportadora (na produgio do bem a ser ex-
portado) sejam igualmente desoneradas, o que se dd através da manutengio
e da possibilidade de utilizagio dos créditos de ICMS.

Lucas Bevilacqua bem sintetiza essa situagio, em obra de referéncia na
matéria, observando-a sob a tica das transagdes no comércio internactonal,
e os diversos mecanismos estabelecidos no Brasil para ressarcimento dos
residuos tributarios na exportacio (RECAP, REINTEGRA, Lei Kandir etc.):

O principio do pafs de destino determina desoneragio completa do 6nus
tributario; ainda que por meio de ressarcimento de tributo incidente em

etapa produtiva anterior d exportagio.’

A Lei Kandir também permitiu que as empresas exportadoras manti-
vessem o crédito de ICMS referente as compras anteriormente efetuadas,
com a finalidade de desonerar efetivamente a exportagio, conforme o art.
21, §20.10

Ao mesmo tempo os Estados usaram seu poder politico para a ob-
tencio de compensagdes, uma vez que a Lei Kandir previa (1) queda na
arrecadacio do ICMS e (2) a obrigagio de respeitar o crédito decorrente das
operagdes anteriores 4 exportagdo, duas medidas que impactariam negativa-
mente a arrecadacio estadual.

Esta compensagio pleiteada pelos Estados, e que passou a ser conheci-
da como o Fundo da Lei Kandir, consta do art. 32, pelo qual foi aprovado
um Anexo que estabelecia repasse orcamentério de créditos da Unido aos Es-
tados, calculado sobre as perdas que estes teriam com estas duas medidas'.

BEVILACQUA, Lucas. Incentivos Fiscais ds exportagdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018,
pag. 281.

"' Art. 21, O sujeito passivo deverd efetuar o estorno do imposto de que se tiver creditado
sempre que o servigo lomado ou a mercadoria entrada no estabelecimento: (...). §2° Nio se
estornam créditos referentes a mercadorias e servigos que venham a ser objelo de operagdes
ou prestagoes destinadas ao exterior ou de operagdes com o papel destinado 4 impressio de
iivros, jornais ¢ periddicos.

" Nesse sentido, recorde-se a ligio de Onofre Alves Batista Jinior: “O verbo compensar, no con-
texto da justificativa, somente pode significar ‘reparar um prejuizo com uma vantagem corres-
pondente; conirapesar, reciprocar’, ja que, conforme exposto, os estados efetivamente experi-
mentaram queda na arrecadagiio como consequéncia do estreitamento do universo de operagdes
tributveis, em prol da politica de incentivo as exportagdes conduzida pela Unifio. Da mesma
forma, ‘perdas’ tem relagfio com algo que ficou para tras, ou seja, ‘compensagiio de perdas’ tem
a ver com reposicio daquilo que, no passado, se perdeu. Nio se perde algo futuro, que ainda néio
se tem!”. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Lei Kandir e o risco de um “tombo federativo™. In:
CRUZ, Luiz Savio de Souza; BATISTA JUNIOR, Onofre Alves (Org.). Desoneragdes de ICMS,
Lei Kandir e o pacto federativo, Belo Horizonte: ALEMG, 2019. P. 172.
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03. Observe-se que a Lei Kandir contemplava também a hipotese de os
contribuintes, exportadores ou nio, 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.

Ocotre que jamais foi permitiu o efetivo uso destes créditos relativos
a bens de uso e consumo préprio ou de energia elétrica, para nenhuma em-
presa, excetuadas as hipoteses de industrializagio e de exportagio, de forma
proporcional (art. 33, II, “b” e “c”).

Para as demais hipoteses, ver as sucessivas alteracdes do art. 33, inciso
II, “d” e inciso IV, “c” da Lei Complementar 87/96:

1) Em setembro de 1996, quando da edigio 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;

i1) Na sequéncia houve novos adiamentos, sempre antes que tal direito
entrasse em vigor, pelas:

1. Leit Complementar 92, de 23-12-97, que adiou sua fruicio para
01-01-2000;

2. Let Complementar 99, de 20-12-99, que adiou o gozo desse direi-
to para 01-01-2003;

Lei Complementar 114, de 16-12-02, que adiou para 01-01-2007;
Lei Complementar 122, de 12-12-06, que adiou para 01-01-2011;
Lei Complementar 138, de 29-12-10, que adiou para 01-01-2020;
E o mais recente adiamento ocorreu pela Lei Complementar
171/19, até 1° de janeiro de 2033.

1S5}

o (S g

IL A VIDA 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, § 2°, X, “a” assegurou ds empresas
exportadoras “a manutengdo e o aproveitamento do montante do imposto
cobrado nas operacdes e prestagdes anteriores”, Ou seja, tais empresas de-
veriam manter seus créditos, na exata linha do que havia sido determinado
pela Lei Kandir.

E no corpo transitério da Constituigio (ADCI) 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
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lei complementar, de acordo com critérios, prazos e condi¢des nela deter-
minados, podendo considerar algumas variaveis. O art. 91, §4%, ADCT, &
bastante claro quanto ao pagamento aos exportadores, obrigando os Estados
e o Distrito Federal apresentar a Unido as informagdes relativas ao ICMS
declarado pelos contribuintes que realizarem operacdes ou prestagoes com
destino ao exterior.

05. Dada a omissio do Poder Legislativo federal em regulamentar essa
norma, em agosto de 2013 o Governo do Estado do Para prop6s uma Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissio (ADO 25), de forma que o
Supremo Tribunal Federal (STF) declarasse a omissdo legislativa do Con-
gresso Nacional, intimando-lhe a adotar as medidas necessarias para torna-la
efetiva. Diversos Estados foram admitidos como amicus curiae.

Essa acio foi julgada procedente em 30 de novembro de 2016,com
transito em julgado em 29 de agosto de 2017, sendo reconhecida a omissdo
de quase 13 anos, tendo prevalecido o voto do relator, Min. Gilmar Mendes,
que fixou praze de 12 meses para que o Congresso Nacional editasse norma
estipulando os critérios para a transferéncia obrigatéria. A decisio inovou
ao estabelecer medidas alternativas em caso de descumprimento do referido
prazo pelo Congresso, conferindo, nessa ocasiao, competéncia ao Tribunal
de Contas da Unido (TCU) para fixar de maneira provisoria os critérios de
transferéncia, 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 decla-
rada pelo STF, com destaque para o PLP 511/2018, decorrente do trabalho
da Comissao Mista da Lei Kandir, criada justamente para atender a decisio
da ADO 25. Porém a morosidade foi a ténica, nio sendo cumprido o prazo
estabelecido pelo STF.

Entrementes, o TCU fo1i convocado a apresentar solugio transitéria
na forma prescrita na decisio do STF. Conforme os autos do processo TC
028.100/2017-4, foi realizada analise pelo corpo técnico™ em 19 de novem-
bro de 2018, a qual nio foi referendada pelo Tribunal, conforme despacho

2 Das conclusdes: “c) os calculos realizados para avaliacio da regra de cessagfio, prevista no §
2° do art. 91 do ADCT, demonstraram que todos os estados, sem excegio, tiveram o produto
da arrecadagio do ICMS, em 2017, destinado predominantemente, em propor¢iio superior a
90%. ao estado onde ocorreu o consumo das mercadorias, bens ou servigos. Entendeu-se, assini,
por cumprida a cliusula resolutoria prevista no § 2° do art. 91 do ADCT, de modo a estarem
presentes 0s pressupostos para cessagio dos repasses. d) até a realizagio do presente trabalho,
as disposigdes do § 2° do arl. 91 do ADCT niio tinham sido avaliadas. Uma vez realizados os
calculos e constatada a implementagdio da condigiio estabelecida nesse dispositivo para cessagio
dos repasses, lorna-se inconstitucional a sua manutengdo com fundamento no art. 91 do ADCT.
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efetuado em 30 de janeiro de 2019 pelo Ministro Aroldo Cedraz'. Registre-
_se ter sido necessario que o Férum Nacional de Governadores formulasse
expresso requerimento ao Tribunal de Contas da Unido para a obtengio de
sua integra, que, enfim, foi disponibilizada no site daquele 6rgdo. Em suma,
o TCU também nio decidiu a respeito do assunto.

Em razio do impasse, o Ministro Gilmar Mendes atendeu a pedido
formulado pela Unido, requerendo maior prazo para cumprimento da de-
cisio, e, com isso, o processo foi desarquivado, tendo sido concedido novo
prazo de 24 meses para o cumprimento do acérdio, 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™, nio foi
a primeira vez que o STF assim decidiu, havendo precedente na ADO 23,
concedido pelo Ministro Ricardo Lewandowski.

Com a reabertura do prazo, ocorreu um acordo histérico firmado en-
tre 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
df:zembro de 2020, sendo que a primeira parte dos recursos foi transferida
ainda em dezembro de 2020. Estes valores serio divididos na proporcio de
75% para os Estados e 25% para seus Municipios - portanto, os Fstados
receberio, em seu conjunto e ao longo do tempo, R$ 42,5 bilhdes, sendo R$
3 bilhoes a cada ano, em parcelas mensais, entre 2020 e 2037, sendo, a partir
de 2031 até 3037, reduzido esse montante em R$ 500 milhdes a cada ano,

(art. 1 LC 176/20).

i «pereebo que os efeitos das analises realizadas por esta Casa sio diametralmente opostos aos do
que se tem discutido no Congresso Nacional, bem como das limitagdes na obtengho de dados
relatadas pela unidade técnica, Diante desse contexio, antes do deslinde deste feito. considero
pertinente que as andlises realizadas pela Semag sejam previamente apresentadas ¢ discutidas de
forma mais ampla com as equipes e parlamentares, as unidades da lederagio afetadas, bem como
os tribunais de contas subnacionais, por intermédio do IRB, e outras entidades da sociedade civil
e empresarial que possam contribuir para a qualidade ¢ a confiabilidade dos dados que serdo
apresentados por esta Corte a0 Congresso Nacional neste processo”.

' Despacho: “Isso porque, considerando o grave quadro fiscal da Unido e dos Estados, tendo como
pano de fundo o federalismo cooperativo, entendo ser necessério que a divergéneia de posigdes
seja disculida em um ambiente de didlogo institucional, com solugdes politico-juridico-legisla-
tivas, que consigam amainar as diferengas ¢ otimizar as convergéneias.” http://portal.stljus.br/
prncessos/downloadl"cca.asp?idr1533‘)585288&cxl=.pd!‘

15 (ilmar destaca papel do STF na solugio de controvérsia tributéria da Lei Kandir, Revista Consulior
Juridico. 03 de janciro de 2021, disponivel em https://www.conjur.com.br/2021 -jan-03/gilmar-des-
taca-papel-stf=solucao-controversia-lei-kandir, ltimo acesso em 06 de junho de 2021,

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

06. Aqui é necessario distinguir dois aspectos: (1) o direito ao ressarci-
mento dos residuos de crédito de ICMS pelas empresas exportadoras 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 compreensio do ressarcimento do residuo de ICMS das em-
presas exportadoras € necessirio considerar que: ( 1) o comércio internacio-
nal é algo importante para o pafs, que necessita de reservas internacionais
decorrentes da balanga comercial; (2) existem residuos tributarios na cadeia
exportadora, pois incide ICMS na compra dos insumos para produgio dos
bens a serem exportados e, a despeito de nio haver tributagio na exportagio,
estes residuos oneram o produto; (3) existe uma regra simples em comércio
exterior: nio se exporta tributos, apenas mercadorias; logo, ndo permitir que
as empresas exportadoras sejam compensadas desses residuos implica em
tornar os bens exportados mais caros, isto € nio competitivos no mercado
internacional - o que acarreta menos vendas ¢ menos saldos na balanca co-
mercial internacional, o que é importante para o pais'.

Este é o ponto omisso no historico acordo realizado: nio ficou claro que
cabe aos exportadores a compensagio desses residuos, decorrentes dos valores
transferidos aos Estados. Os R$ 42,5 bilhoes, a despeito de serem consti-
tuctonalmente correlacionados, estio formalmente desvinculados dessa com-
pensagdo, ingressando sem carimbo nos cofres estaduais, o que mantera essas
empresas esperando a boa vontade dos Estados em ressarcir esses residuos de
crédito, o que se configura um desrespeito ao art. 155, § 2% X, “a” da CF.

Alguém dira: o texto esta errado, pois os Estados compensam estas per-
das regularmente. Tal alegagio serd falsa, pois estas compensagdes sio enor-
memente dificultadas pelos Estados, conforme exposto por Paulo Duarte ¢
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 credito dos exportadores foi compensado em conta-gotas, e isso apenas
por alguns Estados, havendo uma montanha de créditos a serem ressarcidos.

16 para maiores detalhes consultar BEVILACQUA. Lucas. fncentivos Fiscais ds exportagoes. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

7 DUARTE. Paulo ¢ MENDES, Guilherme. Lei Complementar n® 176/2020: quando chegard a
vez de os exportadores monetizarem o saldo credor de ICMS? Jornal O Estado de Séo Paulo,
08 de janeiro de 2021. Disponivel em https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/lei-
complementar-no-1 76-2()20-quando-chegam-a-vcz-de—os-cxpurladorcs—monclizan'cm-o-saldu-

ciedor-de-iems/, altima consulta em 06 de junho de 2021.
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Em texto anterior'® esse ponto ji havia sido alertado: quem ficard com
o dinheiro do Fundo da Lei Kandir?, no qual consta: “ndo se pode ler o
artigo 91 do ADCT sem conecta-lo direta e imediatamente ao artigo 155,
parigrafo 22, X, ‘a’ da Constituigio — ambos criados pela mesma EC 42, de
2003, Ali4s, a prépria petigio inicial da ADO 25 faz a conexao entre os dois
artigos, embora silencie quanto ao ressarcimento dos exportadores”. Infeliz-
mente o acordo histérico folr omisso nesse aspecto.

Trata-se de uma norma constitucional, concretizada por decisio do
STF e referendada pela Lei Complementar 176/20, que atribuiu aos Estados
o montante de R$ 42,5 bilhoes, implementando o Fundo interfederativo da
Lei Kandir, cuja razio de ser consta do corpo transitério da Constituicio
(ADCT, art. 91, §4°), que determina o ressarcimento aos contribuintes que
realizarem operagdes ou prestagdes com destino ao exterior, bem como do
corpo permanente da Carta (art. 155, §2% X, “a”), ao estabelecer, em sua par-
te final, que o ICMS nio incide sobre operagdes que destinem mercadorias
para o exterior, “assegurada a manutencio e o aproveitamento do montante
do imposto cobrado nas operagdes e prestagdes anteriores”,

O que deve ser feito? Caso os Estados nio ressarcam diretamente as
empresas exportadoras, estas devem buscar junto ao Poder Judiciario seu di-
reito ao CIéditO, fazendo com que estes RY 42,5 bilhées, a serem pagos entre
2020 e 2037, sejam usados primordialmente para compensar os residuos de
crédito de ICMS na cadeia exportadora.

Financeiramente tais empresas buscam um reembolso do que fo1 pago,
seja (1) em dinheiro, seja (2) em crédito, de tal modo que possa ser comer-
cializado (no jargio: monetizado, isto & 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 Constitucional 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 aquisigdes de bens de uso e consumo e sobre a energia
elétrica, constata-se ser algo mais complexo, pois o direito permanece asse-
gurado no Ambito legislativo, e nio diretamente constitucional.

No 4mbito legislativo o impedimento 4 utilizagio dos créditos tem
sido sucessivamente postergado até 12 de janeiro de 2033, sendo a norma

I SCAFF, Fernando Facury. ICMS na exporlagio e a obrigagdo de legislar: quem ficard com o
dinheiro? Revista eletrénica Consultor Juridico, 24 de janeiro de 2017. Disponivel em htips://
www.conjur.com.br/2017-jan -24/contas-vista-icms-exportacao-obrigacao-legislar-quem-fica-
dinheiro, Gltima consulta em 06 de junho de 2021.
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mais recente a Lei Complementar 171/19. Serdo mais de 35 anos de direito
postergado legislativamente, o que pode se caracterizar como um recorde
nefasto no Ambito mundial. Registre-se as possibilidades de uso destes crédi-
tos em caso de industrializagio e de exportagio, de forma proporcional (art.
33, 11, “b” e “c”). A considerar o atual horizonte juridico-politico no campo
tributario brasileiro, ¢ muito mais provavel ser extinto o ICMS, tal como
o conhecemos hoje, do que ver esse direito ser implementado em concreto.

No ambito constitucional hi uma clara violagio a regra da nio cumulativi-
dade, porém, infelizmente, o STE, até hoje, nunca considerou sua inconstitucio-
nalidade, mesmo a analisando sob a tica da postergagio do gozo desse direito™.

Nesse aspecto, como em outras situagbes semelhantes, constata-se ser
muito mais dificil obter a concretizacio de um direito que ja foi legislativa-
mente concedido, a despeito de ser constantemente postergado.

O que fazer? Embora o direito seja legislativamente assegurado, e esteja
sendo violada a norma constitucional referente 2 nio-cumulatividade, o STF
i4 se manifestou pela constitucionalidade da norma, porém o fez antes desta
Gltima postergagio, em 2019, através da Lei Complementar 171. Existe a
possibilidade de o STF considerar em sua anilise 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
protegio sob esse argumento, via jurisdigio constitucional.

Financeiramente se trata de uma situagio diversa daquela das empresas ex-
portadoras, pois o que se busca ¢ a cessagao da postergagao indefinida do direito
de se creditar nessas aquisi¢des, ndo envolvendo diretamente desembolso ou mo-
netizagdo por parte dos Estados, apenas o reconhecimento do direito de crédito,
o que ocorre de forma quotidiana na operagio das empresas em geral. Logo, os
Estados nao terdo como identificar de antemdo o impacto desse montante de
crédito em seus cofres, fruto das operagdes rotineiras das empresas.

III. A MORTE DO FUNDO DA LEI KANDIR

09. No bojo das alteragoes normativas implementadas durante a pan-
demia do Coronavirus-19, foi aprovada a Emenda Constitucional 109/21,
que simplesmente revogou todo o art. 91 do ADCT, e, com isso, extinguiu

9 Dentre outros: “(...) A inexisténcia de direito a crédito de ICMS pago em razio de operagdes de
consumo de energia elétrica, de utilizagiio de servigos de comunicagiio ou de aquisigio de bens
destinados ao ativo fixo e de materiais de uso ¢ consumo nilo viola o principio da néo cumulativi-
dade. De igual mado, ndo ofendem o principio da ndo cumulatividade a modificagfio muroduzida
no art. 20, §5°, da LC 87/96, e as alteragdes ocorridas no art. 33 da mencionada lei (...)" (ARE
710026 ED, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, j. 07/04/2015).
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a obrigacio da Unido em indenizar as perdas dos Estados e, de forma con-
comitante, extinguiu a fonte especifica de recursos criada para ser utilizada
na indenizacio das perdas na cadeia exportadora.

O argumento politico utilizado foi a aprovagio da Lei Complementar
176/20 (em especial a rentincia constante do art. 5*, bem como a regra do
art. 4°%) e o grande acordo interfederativo realizado no dmbito da ADO 25.
Em outras palavras: a Unido pagara especificamente aos Estados R$ 42,5
bilhdes, entre 2020 e 2037, e, a partir dai, ndo havera mais reposigio de per-
das - exceto se houver nova alteracio normativa no futuro.

Todavia, a norma do corpo permanente da Constituicio remanesce
integra (art. 155, §2°, X, “a”), e com ela, permanece assegurado o direito a
manutengao do residuo de créditos das empresas exportadoras; apenas a
fonte especifica de recursos (Fundo da Lei Kandir) é que foi extinta pela
Emenda Constitucional 109, ao revogar o art. 91, ADCT.

Logo, observando a situagio em 2021, verifica-se que as perdas dos
Estados foram repostas desde 1997, e seguirio sendo compensadas até 2037
- quarenta anos - ¢ a fonte interfederativa secars i ao; :
obrigagio de ressarcir remanescera. il 52 mm i

Para analise dessas consequéncias, trés aspectos devem ser considerados.

10. No dmbito privado, para as empresas exportadoras, remanesce o
direito de obter a compensagio pelos residuos de crédito de ICMS, podendo
ser judicializado esse aspecto em face do claro liame constitucional exposto,
entre seu direito de crédito e os pagamentos determinados pela Lei Comple-
mentar 176/20, fruto do acordo realizado no dmbito da ADO 25.

Com isso, as perdas acumuladas e comprovadas devem ser ressarcidas
desde 2003, data da Emenda Constitucional 42 que constitucionalizou esse
direito, observando em especial o art. 91, §4°, ADCT.

M Art, 5° As transferéncias de recursos de que tratam os arts. 1° e 2° desta Lei Complementar
estido condicionadas 4 rentincia pelo ente a eventuais direitos contra a Unidio decorrentes do art.
91 do ADCT. §1° A rentneia ao direito de que trata o caput deste artigo ocorreri mediante a
entrega de declaragio do titular do Poder Executivo, ou de seu representante com cerlificado
digital, no Sistema de Informagdes Contabeis e Fiscais do Setor Publico Brasileiro (Siconfi),
no prazo de 10 (dez) dias Gteis, contado da data de publicagio desta Lei Complementar. §2° O
ente providenciard a juntada de copia da declaragdo de rentincia 4 pretensio formulada em todas
as acdes judiciais ajuizadas contra a Unifio que tenham como causa de pedir, direta ou indireta-
mente, a obrigagio prevista no art. $1 do ADCT, a fim de que sejam extintas, com resolugdo de
mérito, na forma da alinea ¢ do inciso 111 do caput do art. 487 da Lei n° 13.105, de 16 de margo
de 2015 (Cadigo de Processo Civil). §3° Nilo serfio devidos honorarios advocaticios nas agdes
judiciais extintas em decorréncia do cumprimento do disposto no caput deste artigo.

3 Art. 4° Considera-se implementada a regra de cessagdo contida no § 2° do art. 91 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT).

TR
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[ impossivel prever o que ocorrerd apos 2037, quando a taltima
parcela do acordo interfederativo for paga. Observando a legislagio a
partir de 2021, e considerando o que direito de ressarcir estes residuos
de créditos remanesce (art. 155, §2% X, “a”, CF), dever-se-a buscar o
ressarcimento dentro das receitas proprias dos Estados, sem considerar
essa fonte interfederativa, extraordinaria e temporéaria prevista pela Lei
Complementar 176/20.

11. Ainda no dmbito privado, quanto ao direito ao crédito de ICMS
das empresas em geral em razio da aquisigdo dos bens de uso e consumo,
bem como de energia elétrica, que permanecem postergados até 2033, deve-
se considerar que o acordo estabelecido pela Lei Complementar 176/20
nio gerou impacto em sua situagdo - exceto para as empresas exportadoras,
contempladas com o ressarcimento desses residuos de crédito de ICMS em
razio da Lei Complementar 176/20. O ponto central, nesse aspecto, para as
empresas em geral (repito ¢ destaco: excetuadas as empresas exportadoras),
¢ a postergacio de mais de trés décadas ¢ meia que sucessivas Normas vem
acarretando. Deve-se considerar que ja existiam duas possibilidades de uso
destes créditos: em caso de industrializagio e de exportagio, de forma pro-
potcional (art. 33, II, “b” e “c”)

Tal direito postergado nio gera direito a reembolso, em dinheiro ou
créditos monetizaveis, para as empresas em geral (excetuadas as empresas
e:.(portadoras). O que as empresas em geral devem buscar no Judiciario é o
direito de compensar jA o ICMS nas aquisi¢oes de bens de uso e consumo e
de energia elétrica, de forma plena.

Logo, para o gozo desse direito pelas empresas em geral, a extin¢do 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 ptblico, referente as finangas dos Estados, o recurso
advindo do Fundo da Lei Kandir cessara em 2037, e existe o compromis-
so constitucional de ressarcimento das perdas da cadeia exportadora, o
que deve ser pago independente de decisdo judicial - ou por forca dela,
se as empresas exportadoras vierem a buscar o Poder Judiciario para
tanto.

Os Estados devem organizar suas finangas para quitar tais débitos e
se estruturarem para o término dessa fonte tempordria e extraordindria de
transferéncia interfederativa, pois a Lei Complementar 176/20 ji estipulou
o prazo de seu término: o ano de 2037.

O que fazer para depois de 20372 Ou buscar outra fonte de recursos
(propria ou interfederativa) para fazer frente as suas despesas, ou encolher

outras despesas. Tertius non datur.
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CONCLUSOES

13. Utilizando uma imagem poética, inspirada em José Cabral de Mel-
lo Neto, pode-se dizer que o Fundo da Lei Kandir teve uma vida e morte
quase severina, pots foi uma luta interfederativa de longos anos, decorrentes
de uma impropriedade de origem da Constitui¢io de 1988, que permitiu
aos Estados cobrar ICMS nas exportagdes - incidéncia impar em todo o
mundo, pois centrada em entes subnacionais.

A corregio de rota foi dificil, envolvendo a criacio desse Fundo com-
pensatorio, inicialmente amparado apenas na Lei Complementar 87/96, que
teve varios perfis e composicdes, posteriormente foi constitucionalizado pela
Emenda Constitucional 42/03, e sua implementacio judicializada perante
o STF na ADO 25, gerando um grande acordo judicial interfederativo, que
culminou na Lei Complementar 176/20. O Fundo foi extinto pela Emenda
Constitucional 109/20.

Os recursos serio 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 Constitucional 42, de 2003. E
impossivel prever o que ocorrera apés 2037, data limite dos repasses esta-
belecidos, até mesmo porque permanece integro o direito ao ressarcimento
dos residuos de crédito de ICMS decorrentes da exportac¢ao (art. 155, §2, X,
ot (OB,

Assunto correlato, nio diretamente vinculado a esse ressarcimento, ¢
o do direito de crédito sobre as aquisi¢des de bens de uso e consumo e de
energia elétrica, assegurados legislativamente as empresas em geral (mas jd
equacionado para as empresas exportadoras), pela mesma via normativa, suces-
sivamente postergados até o ano de 2033 - além das hipoteses ja contem-
pladas: em caso de industrializagio e de exportagio, de forma proporcional
{art, 33, IL, “b” & “6”). £ necessario que o diferimento desse direito cesse para
as empresas em geral, pela via judicial ou pelo decurso desse prazo, e os
Estados se prepararem para esse impacto em seus cofres.

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