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Resumo: O presente artigo pretende investigar o contexto histdrico
de edi¢do e aprovagiao da Lei Complementar n°® 87/1996 (Lei Kandir),
para avaliar em que medida a desonera¢do do ICMS nas exporta-
¢Oes afetou o pacto federativo firmado na Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB), de 1988. Para tanto, foram analisa-
dos registros histéricos do processo legislativo do Projeto de Lei
Complementar n® 95/1996, das propostas aprovadas para a alteracdo
do art. 31 da LC n® 87/1996, da Emenda Constitucional n® 42/2003
(que elevou as desoneragdes ao status constitucional de imunidade) e,
finalmente, do episddio mais recente dessa normatizagao, o julgamen-
to da ADO n® 25 pelo Supremo Tribunal Federal. Além da investiga-
¢do historica, este estudo analisa o contetido juridico-normativo do
principio federativo, cldusula pétrea da CRFB, e realiza o cotejo entre
0 necessario respeito a esse conceito e a pratica legislativa e politica no
ambito da Lei Kandir.

Palavras-chave: Federalismo. Autonomia. Lei Kandir. LC n® 87/1996.
ADO n° 25.

1. Introdugao

A desoneracdo do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos (ICMS) nas exportagdes de produtos primarios e semielabo-
rados néo constava originalmente da CREFB (BRASIL, 1988), tendo sido
introduzida no ordenamento juridico pela Lei Complementar (LC)
n® 87/1996 (Lei Kandir) (BRASIL, 1996b) e, posteriormente, elevada
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ao status de imunidade pela Emenda Constitucional (EC) n® 42/2003
(BRASIL, 2003).

Com o Plano Real, a politica macroeconémica da Unido de valori-
zagdo cambial acabou prejudicando a competitividade externa dos pro-
dutos das exportagdes brasileiras. Para evitar a desvalorizagdo do real
e para reverter a queda das exportagoes liquidas, apesar da critica da
maioria dos economistas, a tecnoburocracia financeira da Unido, em
1996, optou por reduzir o chamado “Custo Brasil” por meio da des-
valorizagéo fiscal do ICMS, desonerando as exportagdes de produtos
primdrios e semielaborados. Em outras palavras, a ideia era a de fazer
a conta do Plano Real recair sobre o ICMS dos Estados e do Distrito
Federal (DF).

A época da aprovacio da Lei Kandir, a burocracia financeira da
Uniéo afirmava que as perdas arrecadatérias dos Estados e Municipios
seriam supridas pelo aumento da arrecadagdo marginal a atividade de
exploragdo de recursos naturais (em decorréncia do crescimento do PIB
nacional). Entretanto, até que esse momento chegasse, a Unido deveria
assegurar aos Estados, DF e Municipios, por meio de transferéncias fi-
nanceiras, os recursos que antes lhes caberiam em razao de sua compe-
téncia tributdria constitucional. A desonera¢do do ICMS na exportagdo
de produtos primédrios e semielaborados, portanto, deveria ser compen-
sada com recursos transferidos da Unido para as demais pessoas politi-
cas da Federagao.

Entretanto, a Unido jamais compensou devidamente os Estados e
Municipios, e as perdas experimentadas pelos entes subnacionais fo-
ram-se acumulando ao longo de décadas. Assim, o pacto federativo,
sob a dptica da autonomia financeira, foi-se tornando gravemente dese-
quilibrado. Sem éxito, sucessivas alteragdes legais sobrevieram na ten-
tativa de eventualmente serem compensados os entes sacrificados. S6
agora, com o julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n? 25 (ADO 25) pelo Supremo Tribunal Federal (STF), abre-se
a possibilidade de serem compensadas as perdas sofridas e, sobretudo,
surge a oportunidade de se rediscutir a federagdo brasileira e o necessa-
rio equilibrio federativo.

O presente artigo pretende demonstrar como, independentemente
do governante, a Unido tende sistematicamente a reduzir a autonomia
das unidades subnacionais, em nitida ofensa ao pacto federativo firma-
do na CRFB. Da mesma forma, tomando as considera¢des subjacen-
tes as reflexdes levadas a cabo no julgamento da ADO 25, objetiva-se
mostrar como a solu¢do adequada da lide pode reequilibrar a Republica
Federativa e conduzir a Na¢do em dire¢do a um “federalismo de coope-
racdo, afastando o “federalismo canibal” em curso.
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2. 0 federalismo de cooperacao e
autonomia dos entes federados

Como afirma Affonso, no dominio das
Ciéncias Politicas, a federaciao pode ser en-
tendida como “[a] difusdo dos poderes em
varios centros, cuja autoridade resulta ndo de
uma delegacio feita pelo poder central, e sim
daquela conferida pelo sufrdgio universal”
(AFFONSO, 2000, p. 9). Na Federagéo, por-
tanto, da mesma forma que o ente central, os
demais entes sdo pessoas politicas autonomas
(politica e financeiramente) que recebem po-
deres diretamente da CRFB, ndo havendo rela-
¢do de subordinagdo alguma entre eles. Nesse
compasso, o federalismo estd intrinsecamente
relacionado a um movimento de descentrali-
zagdo (maior ou menor).!

O Direito, por outro lado, combate a con-
cepcdo de federalismo como conceito fecha-
do e como mera forma de governo. Derzi
e Bustamante (2015, p. 470) consideram o
federalismo como principio de organizagio
politica que se conecta diretamente com um
amalgama de valores politicos e principios
constitucionais dotados de contetido normati-

vo mais especifico, os quais se relacionam com

'Para Almeida (2005, p. 31-32), “as federagdes con-
temporaneas, em boa medida, ndo cabem mais no mo-
delo de federalismo dual. Elas sio melhor descritas por
um dos dois modelos da tipologia baseada na natureza
das relagdes intergovernamentais: o federalismo centrali-
zado e o federalismo cooperativo. Ambos tratam de cap-
turar as transformagées do arranjo dual, em decorréncia
da expansao do escopo dos governos, em geral, e do go-
verno federal, em particular. O primeiro é o federalismo
centralizado, quando estados e governos locais quase se
transformam em agentes administrativos de um governo
nacional com grande envolvimento nos assuntos subna-
cionais, predominio nos processos de decisdo e no con-
trole dos recursos financeiros. O segundo ¢ o federalismo
cooperativo, caracterizado por formas de agdo conjunta
entre esferas de governo, em que as unidades subnacionais
mantém significativa autonomia decisoria e capacidade de
autofinanciamento. Esse é um arranjo complexo que pode
combinar as duas primeiras acep¢des de descentralizagao
discutidas anteriormente, ou seja, pode ser mais ou menos
centralizado””

as ideias de autonomia politica e autodetermi-
nac¢do do individuo. Nesse sentido, a ideia de
federagdo reclama o atendimento das exigén-
cias normativas do “principio federativo’, tais
como a conforma¢do ao “(sub)principio da
subsidiariedade” e ao “(sub)principio da maior
participagao possivel”

O “principio da subsidiariedade”, forjado
sobretudo pelo catolicismo, pressupde uma
atuacdo apenas subsididria do ente maior
(quando necessario) e, da mesma forma, pres-
creve que uma entidade de ordem superior ndo
pode intervir em assuntos de uma esfera infe-
rior; ao contrario, deve apoid-la na persecugao
do bem comum (DERZI; BUSTAMANTE,
2015, p. 472). O “principio da maior participa-
¢do possivel” estd relacionado com a promo-
¢do da democracia e a aproximagéo dos cida-
daos de seus governantes. Desse modo, como
principio de organizagdo politica, o principio
federativo (em sua forma juridicizada) man-
tém vinculos insuperaveis com a ideia de
descentralizagdo, e a autonomia dos governos
menores é condi¢do para a aproximagio pre-
tendida entre governantes e governados, bem
como caracteristica fundamental da subsidia-
riedade.

O principio federativo aparece na CRFB
como norma vinculante de contornos refor-
¢ados, ou seja, vem expresso como clausula
pétrea — portanto, impossivel de ser abolido,
inclusive por emendas constitucionais (art. 60,
§ 4%, I). Assim, como principio de organiza¢do
politica, o principio federativo pressupde a au-
tonomia politica e financeira dos entes meno-
res e previne o comprometimento da unidade
da Federagio, formada justamente “pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal” (BRASIL, 1988).2

*Destaque-se que, no caput do art. 1° da CRFB,
“uniao” é grafada com letra minuscula.

RIL Brasilia a. 55 n.217 jan./mar.2018 p. 157-180 {159



No que diz respeito a autonomia politica,
atuam, no sistema federativo, dois manda-
mentos capitais: “participacdo” e “autonomia’.
A ideia de “participa¢do” traduz a necessida-
de de os Estados-membros participarem do
processo politico relativo a toda a Federagao,
com voz ativa nas decisdes tomadas em con-
junto. Em virtude disso, é ofensiva ao princi-
pio federativo a decisdo politica tomada pela
Uniéo a revelia dos Estados e Municipios.’ A
“autonomia” (politica), por outro lado, auto-
riza os Estados-membros a legislar, a estatuir
ordens constitucionais proprias e a exercer os
Poderes que habitualmente modelam o Estado
(Executivo, Legislativo e Judiciario), tudo em
consonancia com a CRFB.*

No que diz respeito & “autonomia financei-
ra’, a cada ente federado ¢ assegurada a com-
peténcia tributdria, desde logo atribuida pela
CRFB, nos artigos 153 (Unido), 155 (Estados e
Distrito Federal) e 156 (Municipios e Distrito
Federal). Da mesma forma, nos artigos 157 a
159, além dos tributos da competéncia tribu-
taria de cada um dos entes, a CRFB firmou
transferéncias que deveriam complementar os
recursos necessarios e com os quais cada uma
das pessoas politicas poderia contar para cum-
prir seu papel constitucionalmente determina-
do. Em outras palavras, o texto constitucional
firmou, exaustivamente, as competéncias de
cada um dos entes, bem como as fontes de re-
ceitas necessdrias (tributos e transferéncias).

Assim, firmado o pacto federativo, buscou-
se garantir o equilibrio federativo e, sobretudo,
a autonomia financeira dos entes federados.

Dessa forma, a CRFB buscou estabelecer um

*Da mesma forma, é inconstitucional (por afronta
ao principio federativo) a decisdo (autoritaria) tomada
pelo legislador da Unido em atengéo as determinagdes do
Executivo federal (atuando como um “rolo compressor”)
em flagrante ofensa ao posicionamento e aos interesses
dos Estados e Municipios.

*Ver Bonavides (2010, p. 195).
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verdadeiro “federalismo cooperativo’, no qual
as varias esferas de governo pudessem atuar
conjuntamente e em que as unidades subna-
cionais pudessem contar com significativa
autonomia decisoria e capacidade de autofi-
nanciamento. Uma vez expresso o principio
na CRFB, esta firmada a vinculagdo tendencial
posta pela norma e, do mesmo modo, pode-se
considerar antijuridica toda ofensa a sua ideia
nuclear.

3. Federalismo no Brasil

3.1. 0 caminho de quase 100 anos entre
a Proclamacao da Republica e a “Nova
Repiblica” de 1988

O Estado Democratico de Direito previsto
na CRFB, formado pela “unido” indissoltavel
dos Estados, Distrito Federal e Municipios,
em sintonia com o ideal de democratiza¢do do
Pais, que safa de um longo periodo de ditadura
militar, surge com a ideia de federalismo cons-
titucionalmente fortalecida. Entretanto, ndo
foi essa a primeira vez que uma carta constitu-
cional trouxe tal previsdo. Ao contrario, a ideia
de federagdo acompanha a histdria constitu-
cional brasileira.

Com o golpe militar de 15 de novembro de
1889 e a Proclamacio da Republica, instaurou-
se o federalismo no Brasil, ainda no governo
provisorio de Deodoro da Fonseca. Em 1891, a
Constituigdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil estatuiu o federalismo como forma de
governo, fundando a nagio por meio da unido
perpétua e indissoluvel das antigas Provincias
(cada uma delas formando um Estado) e do
antigo Municipio Neutro (Distrito Federal).?

*Denominagdo da cidade do Rio de Janeiro a partir
da proclamagao do Ato Adicional a Constituigao de 1824.



A Constitui¢do de 1934 manteve o federalismo
como forma de Estado, assim como, a0 menos
formalmente, a de 1937, quando se estabele-
ceu o Estado Novo. Posteriormente, em 1946,
a redemocratizagdo do pds-guerra manteve o
federalismo na redagdo constitucional — sem,
contudo, resgatar o grau de descentraliza-
¢do empreendido pela Constitui¢iao de 1891.
Nessa linha de acontecimentos, a Constituicao
do Brasil, de 1967, também preservou o fede-
ralismo, mas foi marcada pelo comando do
Presidente da Republica no processo legislati-
vo e pelas regras de aceleragdo da deliberacdo
congressual, que preparavam o cendrio para o
regime autoritario que se estabeleceria defini-
tivamente apds a Emenda Constitucional n® 1,
de 1969 (BRASIL, 1969). Historicamente, por-
tanto, mesmo em contextos de forte centrali-
zagdo, as Constitui¢oes brasileiras mantiveram
o federalismo como forma de Estado e, em
periodos politicamente mais brandos, sempre
ocorreram esforcos no sentido da descentrali-
Zagao.

Na chamada Republica Velha, o gover-
no central foi enfraquecido pelo sucesso da
economia primario-exportadora cafeeira,
capitaneado principalmente por Sao Paulo
(Estado que, antes de levantar a bandeira do
federalismo, aventou o separatismo). Adveio
nesse interim a “politica de governadores” de
Campos Sales, modelo centrifugo de fede-
ralismo, marcado pela cooperagdo entre os
Estados e o governo federal em troca de plena
autonomia sobre a politica e os negdcios locais
(PERISSINOTTO, 1994). Em 1937, apds o gol-
pe liderado por Getulio Vargas, houve o fecha-

¢Q art. 3° Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil,
de 10 de novembro de 1937, estabelece que “[o] Brasil é
um Estado federal, constituido pela unido indissoltvel dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territorios” (BRASIL,
1937), redagao que constou em todas as Constituigdes bra-
sileiras desde 1891 - inclusive na Emenda Constitucional
n® 1, de 1969.

mento do Congresso Nacional e a substitui¢ao
dos governadores eleitos por interventores. De
acordo com Abrucio (2005, p. 12), o interreg-
no 1946-1964 foi um momento de equilibrio
na federacao, tanto sob a dptica da relagéo en-
tre as esferas de poder quanto da prética de-
mocratica. A harmonia foi interrompida por
novo golpe militar, apoiado por boa parte da
elite politica como consequéncia do temor ge-
rado pelas medidas empreendidas, ou mera-
mente anunciadas, pelo entdo presidente Jodo
Goulart (ABRUCIO; SAMUELS, 1997, p. 142).
Finalmente, em 28 de novembro de 1985,
foi convocada, pela Emenda Constitucional
n® 26 (BRASIL, 1985), a Assembleia Nacional
Constituinte, que formularia a Constitui¢do
até hoje em vigor.

Durante o regime militar, inimeras foram
as a¢Oes praticadas para modificar a estrutura
da federagdo estabelecida desde 1946. Como
se sabe, o decurso de tempo entre 1964 e 1985
foi marcado por atitudes autoritarias do gover-
no central, como a extingdo do pluripartida-
rismo, a censura, o fechamento do Congresso
Nacional e a repressao violenta aos oposito-
res do regime. Tratando mais especificamen-
te do papel das unidades subnacionais como
partes relevantes da federacdo, houve rapida
movimenta¢io no sentido da subordina¢io
de Estados e Municipios por meio de medi-
das como a elei¢do indireta dos governadores
promovida pelo AI-2 (decretado em 1965)” ou
a obrigatoriedade de os governos estaduais e
municipais se submeterem as normas de or-
ganizacdo administrativas federais (com o
Decreto-Lein® 200, de 1967) (BRASIL, 1967b).
Os governos estaduais recuperaram alguma

7E importante destacar que as eleigdes para os Poderes
Legislativo e Executivo municipais continuaram sendo
diretas, apesar da influéncia nas disputas proporcionada
pelas regras de candidatura e pela legislagao eleitoral. Para
maiores detalhes, ver Abrucio e Samuels (1997).
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influéncia no governo de Ernesto Geisel (1974-1985), porque as elites
locais passaram a ndo concordar mais com a estratégia presidencial de
privilégio de “governadores técnicos’, afastados das classes politicas tra-
dicionais.®

Para Affonso (2000, p. 134), a descentraliza¢do no Brasil é carac-
terizada por ndo ter sido uma iniciativa preponderante do governo
federal (“descentralizagdo por demanda”), por ter ocorrido simulta-
neamente com o processo de redemocratizagdo e por ter reforcado a
ideia de federagao. Explica o autor que o hiato de quase dez anos entre
as elei¢des diretas para governadores (nos anos 1980) e a elei¢ao pre-
sidencial (em 1989) favoreceu a identificagdo da luta pela descentra-
lizagdo com a luta pela redemocratizagio. Lopreato (2002, p. 98) ex-
poe que a crise econdmica e a abertura politica no periodo deixaram
evidentes as divergéncias dos interesses locais e regionais com os do
governo central. As liderancas subnacionais eram contrarias a perda
de controle sobre recursos tributdrios, mas haviam sido silenciadas
até entdo pela possibilidade de alimentar seus gastos por meio de ar-
ticulagdes com a esfera federal. Entretanto, a crescente dependéncia
com relagdo a negociacao de verbas com a Unido e ao endividamen-
to interno dos Estados prenunciava a necessidade de se promoverem
alteragdes na estrutura tributdria para recuperar o potencial de arre-
cadagdo dos entes federados.” Almeida (2005) também reconhece o
crescimento da for¢a dos governadores e prefeitos durante a transigdo
do autoritarismo para a nova democracia, mas expde que o apoio a
descentralizagdo era mais amplo e incluia as forcas politicas mais re-
levantes. Em suas palavras, “[d]Jemocracia com descentralizacdo era
uma ideia-for¢a e como tal tinha gravitagdo propria® (ALMEIDA,
2005, p. 32).

Foi nesse cenario que a CRFB, promulgada a partir da transi¢ao do
regime militar e buscando promover a redemocratizagao do Pais, refor-

8Para Abrucio e Samuels (1997, p. 150), além do papel relevante que tiveram as crises
do regime militar, principalmente a partir de 1982, essa amplia¢do de poder deveu-se a
trés fatores: (1) ao fato de a carreira dos integrantes do Congresso Nacional ser baseada,
via de regra, no atendimento dos interesses de suas bases politicas estaduais; (2) o au-
mento do poder dos governadores no nivel estadual; (3) o calendario eleitoral adotado no
Brasil na transigdo, que acoplou de forma “casada” as elei¢oes para o Congresso aos pleitos
majoritarios estaduais, o que fez com que a eleigao presidencial de 1989 fosse desvincula-
da do restante do sistema politico.

?Lopreato (2002, p. 102) também faz referéncia as eleigoes de governadores pelo voto
popular, em 1982, como elemento fundamental para a alteragiao do quadro politico do
periodo: “[a] escolha dos governadores pelo voto popular alterou o quadro politico. Nao
lhes seria suficiente manter fidelidade ao governo federal como forma de assegurar a so-
brevivéncia politica; era preciso o respaldo do voto. Abriu-se aos novos governadores, de
oposi¢do ou ndo, a necessidade de lutar pela preservagao de seus espagos. Afinal, o sucesso
das administragoes estaduais e a sobrevivéncia politica de seus dirigentes passavam, obri-
gatoriamente, pela defini¢do das condigoes efetivas de acao”
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¢ou o intuito descentralizador, alcando o principio federativo ao status
de cldusula pétrea da Republica.

No campo das finangas publicas, pode-se verificar o forte empenho
do constituinte no sentido de dotar os governos subnacionais de maior
autonomia financeira e tributaria. A propdsito, os fundos de participa-
¢d0 dos Estados (FPE) e dos Municipios (FPM) foram refor¢ados com
um aumento significativo no volume de transferéncias da receita dos
dois principais impostos arrecadados pela Unido (IR e IPI), antes mes-
mo da promulga¢ido da CRFB.!* Além do aumento das transferéncias,
houve na CRFB o alargamento da base de calculo do ICMS, abrangendo
também os servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicag¢do, bem como combustiveis e energia elétrica. Esse “reforgo
financeiro” ocorreu para que se pudesse assegurar a autonomia finan-
ceira dos Estados-membros e para garantir a adequada prestacdo dos
servigos que couberam aos Estados e Distrito Federal na redistribuigdo
federativa de encargos sociais, ja que para os entes subnacionais restou
a obrigacdo de prestar saude, educagdo bdsica e seguranca publica (os
servigos de maior custo com folha de pagamentos).

3.2. A recentralizacao dos anos 90

Como afirma Abrucio (1998), o periodo de redemocratizagdo bra-
sileira foi marcado pelo aumento de poder dos governadores e pelo en-
fraquecimento do Governo Federal. Esse verdadeiro “federalismo es-
tadualista” pode ser observado com clareza durante o Governo Collor,
eleito Presidente da Republica em 1989. Apds o primeiro ano de man-
dato, com muitos fracassos na tentativa de atuagdo articulada com o
Congresso Nacional, o Presidente da Republica buscou se aliar aos go-
vernadores eleitos em 1990 para aprovar o chamado “Emendéo” (refor-
mas fiscal e tributdria). A mudanca legislativa ndo passou porque, em-
bora a proposta para a rolagem da divida beneficiasse grandes Estados
como Sdo Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais, a emenda prejudicava
Estados do Norte, Nordeste e Centro-Oeste, os quais numericamente
conseguiram vetar a proposta no Congresso Nacional. Veja-se o relato
de Abrucio (1998, p. 208):

"Segundo Afonso e Serra (1999, p. 6), entre 1980 e 1990, a fragdo do IR e do IPI
transferida aos fundos de participagdo dos Estados (FPE) e dos Municipios (FPM) au-
mentou de 18% para 44%. Se forem incluidas todas as transferéncias constitucionais, che-
ga-se a uma parcela transferida de 47% do IR e de 57% do IPI. Em 1980, esse total era de
20%. Varsano (1996, p. 12) acrescenta que a desconcentragao de recursos da Unido para
as unidades subnacionais nao pdde ser percebida apenas com rela¢do ao aumento das
transferéncias, mas também pela perda do poder de arrecadagio da Unido: a participagao
do ente maior no total da receita disponivel teve uma queda de quase 10% entre 1983 e
1988.
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A proposta de rolagem da divida dos estados continha grave erro de
estratégia, pois propunha mexer em recursos dos municipios e dos
Fundos Constitucionais Regionais, fundamentais para os governadores
do PFL e para parte dos vinculados ao PMDB, os dois partidos de maior
bancada no Congresso Nacional. Seriam atingidos com essas medidas
oito dos nove governadores do PFL e cinco dos sete governadores do
PMDB. A partir dai, o projeto se inviabilizou, e os governadores bar-
raram a aprovacao das medidas de varias formas, seja por meio de suas
bancadas, seja propondo ao Executivo Federal a formagdo de um go-
verno de coalizagdo, o que, na verdade, era uma maneira de tumultuar
o processo decisdrio. Posteriormente, em outubro de 1991, o Emendao
afundou junto o fracasso da primeira grande negociagao do governo
Collor com os governadores. Era o primeiro de uma série de vetos dos
bardes [governadores].

Entretanto, esse cendrio (“federalismo estadualista”) altera-se radi-
calmente a partir do governo de Fernando Henrique Cardoso (FHC).
Para Arretche (2012, p. 34), a maior parte dos analistas do federalismo
concorda que houve recentraliza¢ao nos anos 1990, em razao da aprova-
¢do de normas que alteraram ou regulamentaram a CRFB. Essas normas
reduziram a autonomia financeira dos Estados e Municipios e prejudi-
caram-nos na condugdo de programas sociais, bem como aumentaram
o poderio fiscal da Unido. Foi nesse sentido, para a Arretche, que vieram
as normas que criaram o Fundo Social de Emergéncia (FSE), a atual
Desvincula¢do das Receitas da Unido (DRU); a lei de concessoes (Lei
n°9.074/1995); a Lei de Diretrizes e Bases da Educag¢do Basica (LDB, Lei
n° 9.394/1996); a reforma administrativa promovida pela Lei Camata
(LC n® 82/1995) e pela Lei n® 96/1999; a Lei Kandir etc.! Todo o con-
junto normativo elencado por Arretche (2012, p. 42) em alguma medida
cuidou de assuntos de interesse dos entes subnacionais, os quais pas-
saram a ser coordenados pela Unido. A rapidez com que essas normas
foram aprovadas e a votagdo expressiva que receberam no Congresso
Nacional, mesmo quando importavam em nitido prejuizo financeiro
para Estados e Municipios, demonstram que realmente algo mudou.

Sobre o assunto, Nobre (2013) explica que foram feitos dois movi-
mentos para a neutralizagdo da politica de governadores: (1) a estabi-
lizagao da moeda, que fez crescer assustadoramente a divida publica,
arrastando os Estados para a dependéncia do Governo Federal na re-
negociagdo de seus encargos; e (2) a centralizagdo dos instrumentos de
politica monetaria pela Unido, principalmente em decorréncia da venda
dos bancos estaduais, os quais influenciavam ativamente na quantida-

' Ainda segundo Arretche (2012, p. 34), a propria CRFB teria preparado o terreno
para essas mudangas, ao garantir 4 Unido grande liberdade para regular matérias que sao
intrinsecamente ligadas as atividades de governo dos demais entes federados.
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de de moeda em circulagio, no crédito e na formagao da taxa de ju-
ros, favorecendo a capacidade financeira estadual.”* Segundo o autor,
tais efeitos foram sentidos no quadro politico e refletiram-se no Poder
Legislativo nacional:

[a] concentragdo dos principais instrumentos de politica fiscal e mone-
taria nas maos do governo federal foi essencial para neutralizar essa que
foi uma das principais fontes de alimentagao da dominancia do peme-
debismo® na década de 1980. E seu episodio inaugural e mais marcante
ocorreu antes mesmo da posse de FHC como presidente: a intervencio
no Banespa, realizada as vésperas da posse como Governador do Estado
do até entdo principal lider do préprio PSDB, Mario Covas. “Cortando
na proépria carne’, fazendo do até entdo principal lider de seu partido
um “exemplo’, o governo FHC abriu uma frente de guerra com os go-
vernadores. Mas estes ndo tinham mais condi¢es de reagir: estavam
afundados em dividas e ndo podiam enfrentar um governo central ago-
ra detentor do monopolio da politica econémica.

Além disso, o governo FHC atraiu os parlamentares do PMDB para sua
base de apoio, fortalecendo o polo parlamentar, ao qual pretendia subme-
ter o dos governadores. Cortou o vinculo de sobrevivéncia politica que se
havia estabelecido desde a década de 1980 entre os parlamentares e os go-
vernadores dos estados pelos quais tinham sido eleitos, passando a nego-
ciar diretamente com os parlamentares, sem passar pelos governadores.
Com isso, os embates internos do PMDB se transformaram em disputas
entre situagdo e oposi¢do em relagdo ao governo (NOBRE, 2013).

A rolagem da divida publica e a extingdo dos bancos estaduais sdo
apontadas como motores da crise do poderio dos governadores por di-
versos analistas (ALMEIDA, 2005, p. 35; BERCOVICI et al., 2006, p. 176;
KUGELMAS; SOLA, 1999, p. 71-72). Lopreato (2002, p. 206) também
ressalta que a delicada situagdo financeira dos governadores reduziu
bastante a sua margem politica de manobras, limitando sua autonomia
politica e fazendo crescer a for¢a das autoridades federais “muito além
do que se poderia esperar ap6s uma década do fim do regime militar”

Arretche (2012, p. 58) avalia, em estudo que abrange votagdes de
matérias de interesse das esferas subnacionais entre 1989 e 2006, que,

12Para mais informagdes sobre a atuagdo federal no sentido de eliminar os bancos
estaduais, o que culminou no Programa de Incentivo 4 Redugéo do Setor Publico Estadual
na Atividade Bancaria (Proes), ver Lopreato (2002).

“NOBRE (2013) chama de “pemedebismo” a “figura da blindagem do sistema poli-
tico contra a sociedade”, a qual, nas suas palavras, “[aparece pela primeira vez na historia
politica do Brasil] durante a Constituinte (margo de 1987 a outubro de 1988), quando
essa unidade forcada deu de cara com movimentos e organizagdes sociais, sindicatos e
manifestagdes populares que ndo cabiam nos canais estreitos da abertura politica. Sob o
comando do chamado Centrao, bloco suprapartidario que contava com maioria de par-
lamentares do PMDB, o sistema politico encontrou uma maneira de neutraliza-los, apos-
tando na auséncia de uma pauta unificada e de um partido (ou frente de partidos) que
canalizasse as aspiragdes mudancistas”
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no governo de FHC, o comportamento dos
parlamentares seguiu uma légica partidaria:
a maioria apoiou as iniciativas do Governo
Federal em razdo de essa ser a orientagdo de
voto dos lideres partidarios, e ndo por ser a
orientacao dos Poderes Executivos estaduais.'*

Nesse contexto, a diminui¢do da for¢a dos
governadores e 0 novo quadro partidario que
se forma no Congresso Nacional sdo fatores
que ajudam a entender como reformas legisla-
tivas que impuseram perdas tdo significativas
aos Estados, Distrito Federal e Municipios, da
forma como ocorreu com a Lei Kandir, foram
aprovadas sem muito ruido.

4. A Lei Kandir no contexto da
Federacao

4.1. Historico legislativo e desequilibrios
recorrentes do pacto firmado entre Uniao,
Estados, DF e Municipios

Desde a sua promulgacao, a CRFB, no
art. 155, § 2% X, a (BRASIL, 1988), previa a
imunidade a tributacdo das exportagdes de
produtos industrializados, limitando negati-
vamente o alcance das normas de incidéncia
tributdria, na tentativa de assegurar a compe-
titividade dos produtos da industria brasileira
no mercado externo.” Além da arrecadagdo
prépria do ICMS, Estados e DF recebem, por
determinagéo constitucional (art. 159, inc. II),
entre outros, repasses do produto da arreca-
dagdo do IPI, proporcionalmente ao valor de

“Na verdade, consoante os estudos de Arretche, o
comportamento partidario ji podia ser observado ante-
riormente, mas niao havia tamanha iniciativa do Governo
Federal no sentido de afetar a autonomia dos governos es-
taduais e municipais como ocorreu a partir de 1994.

A Constitui¢do de 1967 (art. 24, § 5) (BRASIL,
1967a) ja trazia tal disposigao limitada aos produtos in-
dustrializados, o que foi mantido pela EC n® 1/69 (art. 27,
§ 7°) (BRASIL, 1969).
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suas exportagdes de produtos industrializados
(em harmonia com a imunidade do ICMS ga-
rantida também pelo constituinte originario).
Foi o legislador complementar que, em 1996,
desonerou completamente o ICMS nas ex-
portagdes, no art. 3% II, da LC n® 87/1996 (Lei
Kandir) (BRASIL, 1996b), estendendo a imu-
nidade originalmente prevista pela CRFB para
os produtos primarios e semielaborados.

A Lei Kandir foi concebida no contexto das
reformas centralizadoras do governo de FHC.
Com o Plano Real e com a op¢do da equipe
econdmica pela valorizagdo cambial, as ex-
portagdes brasileiras foram prejudicadas e as
importagdes de produtos estrangeiros, alta-
mente beneficiadas. O resultante desequilibrio
da balanga comercial brasileira fez com que o
Governo Federal buscasse alternativas para a
reversdo desse quadro. Como afirmam Riani
e Albuquerque (2008, p. 3), refém da 4ncora
cambial, o Governo buscou a colaboragdo dos
Estados para reduzir a tributacdo dos pro-
dutos exportados em troca do crescimento
continuo do PIB (que deveria, pretensamen-
te, elevar a arrecadagdo colateral de Estados e
Municipios).

Originalmente, o
Complementar (PLP) n®95/1996 (que resultou
na LC n®87/1996) previa a desonerac¢do apenas

Projeto de Lei

da exportagdo de produtos semielaborados, e
ndo a de produtos primdrios. Por isso, o art. 19
da proposicdo original trazia expressamente
que “a Unido compensar[ia] financeiramente
os Estados e o Distrito Federal pela perda de
arrecada¢do do imposto sobre circulagdo de
mercadorias e servi¢os decorrente da revoga-
¢do da Lei Complementar n® 65/91” (BRASIL,
1996a).'S Apos ter assumido o Ministério do
Planejamento, pouco depois da propositura

* A LC n®65/1991 define os produtos semielaborados
para fins de incidéncia do ICMS (BRASIL, 1991).



do PLP n® 95/1996, Anténio Kandir trabalhou pela aprova¢iao de uma
versdo mais ampla da desoneragdo, que envolvia também os produtos
primarios. A partir de entdo, a votagdo do PLP correu a “toque de cai-
xa’, tendo decorrido, entre a leitura e publicacdo da matéria na Camara
dos Deputados até a sangdo presidencial, apenas trés meses — periodo
extremamente exiguo para a aprova¢do de modifica¢do tao drastica na
estrutura de arrecada¢éo de Estados e Municipios.

Na redacédo da proposta original, firmava-se a necessidade de com-
pensacdo dos Estados e Municipios — assim previam todas as justifica-
tivas apresentadas durante as discussoes para desenvolvimento da nova
lei. Basta ver o discurso do entdo Presidente da Republica na data da
sanc¢ao da Lei Kandir no Paldcio do Planalto:

Tudo isso, é claro, é muito importante para o Brasil. Mas tem um custo.
Porque é preciso ressarcir os Estados — o senador Albano Franco estd aqui
para ouvir eu dizer isso, ou seja, que nds vamos ressarcir os Estados. E
s6 é possivel fazer esse ressarcimento aos Estados porque nds estamos
recolocando as finangas do pais em ordem. Houve muita negociagao,
muita discussdo, mas chegou-se a um entendimento, de tal maneira que
a Unido vai pagar o custo dessa redugdo de impostos. Mas vai fazer com
satisfacdo, com a confianca que ela vai ser capaz, a Unido, de cobrar
mais impostos do consumo, porque vai aumentar o consumo. Porque
vai haver um aumento do consumo, e nés vamos ter também mais pro-
dugdo industrial, mais IPI, mais Imposto de Renda. E é melhor cobrar
mais de todos, do que cobrar muito de poucos, como é nosso sistema.
E esse sistema que nds estamos mudando. (MACHADO, 1997a, p. 24,
grifos nossos)

No mesmo sentido sdo as notas divulgadas pelo Ministério do
Planejamento e Orgamento (MPO) na conclusido da votagdo do PLP
n® 95/1996:

Por que Unido e Estados negociaram estas mudangas? A Sociedade exi-
ge urgentes mudangas na estrutura tributdria do Pais. Era preciso que
uma Lei Complementar do ICMS buscasse o equilibrio entre os interes-
ses dos fiscos estaduais e os dos contribuintes e, sobretudo, que aten-
desse aos interesses maiores da Na¢do. Os Governos Estaduais e Federal
entenderam, por isso, que o Projeto devesse ser fruto de um acordo en-
tre Unido e Estados, que merecesse o apoio do setor produtivo e o aval
do Congresso Nacional.

Nio obstante a importancia das modificagdes que se deseja introduzir
na legislagdo do ICMS, a situagdo financeira dos Estados nao lhes per-
mite arcar com o 6nus de quedas em suas arrecadacdes, que, ainda que
transitoriamente, possam advir das alteragdes. Para viabilizar as mu-
dangas, o Governo Federal se prop6s a assumir os riscos financeiros da
transi¢do, assegurando que nenhum Estado sofrera redugio de receita
real em decorréncia das mudangas (MACHADO, 1997a, p. 27).
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Conforme exposto na propria justificativa do PLP'” e na fala do
presidente FHC, era inevitavel, pelo menos num primeiro momento,
que Estados, DF e Municipios sofressem significativa perda na arreca-
dagdo em decorréncia do estreitamento do universo das operagdes tri-
butaveis e em prol da politica de incentivo das exportacdes conduzida
pela Unido. Com efeito, para que se mantivesse o equilibrio federativo e
se assegurasse a autonomia financeira dos entes federados, os Estados,
DF e Municipios seriam compensados. E exatamente o que se retira
da proposta para compensa¢io das perdas financeiras, firmada entre
0 CONFAZ e os Ministérios da Fazenda e Planejamento, constante da
Pauta da Reunido de Conclusiao do Acordo Bésico em torno do texto e

defini¢do do “seguro-receita’, realizada em 14 de agosto de 1996:

A. O Problema

estas medidas sdo importantes para aumentar a competitividade das em-
presas brasileiras pois, nos trés casos [mudangas propostas pelo Poder
Executivo], a tributagéo esta criando “custo Brasil”. Por outro lado, a cor-
re¢do dessas distor¢oes implica perda de receita de ICMS em relagao a
situagdo atual. Os Estados entendem que as medidas sdo benéficas - es-
timulam o crescimento econdmico e as exportagdes — e as aceitam desde
que a perda seja compensada temporariamente (até que o crescimento se
encarregue de dilui-las) (MACHADO, 1997b, p. 60, grifos nossos).

O verbo “compensar”, no contexto de introdug¢do de uma norma que
sabidamente provocara queda de arrecadagdo, deve significar “reparar

um prejuizo com uma vantagem correspondente; contrapesar, recipro-

»18

car”'® Para tanto, o Governo Federal teria duas opg¢des para resolver a

questdo sem ferir o pacto federativo: trabalhar pelo alargamento da es-
fera de incidéncia do imposto (estadual) sobre o consumo, compensan-
do assim as perdas de arrecadagdo pela desoneragdo das exportagdes
com as novas operagdes internas; ou transferir recursos da Unido para
os entes menores (PELEGRINI, 2006, p. 21). A opgdo estampada na Lei
Kandir, em seu art. 31, foi a criagdo um sistema de entrega de recursos
financeiros da Unido para os Estados e os Municipios. Eleita essa via,

”Nos termos trazidos pela justificativa ao PLP n. 95/1996: “[a] Constitui¢io ndo
manda tributar a exportagdo de produtos industrializados semielaborados. Apenas per-
mite que o legislador o faga se julgar conveniente. Os interesses nacionais requerem que
esta tributagdo ndo exista e é por esta razdo que o projeto faz referéncia apenas a produ-
tos industrializados, a0 mesmo tempo em que revoga a Lei Complementar n® 65, de 15
de abril de 1991. Basta que o legislador nao defina o que sao produtos industrializados
semielaborados para que eles nao sejam tributados quando exportados, uma vez que, na
auséncia de definigao, subsumem-se na categoria de produtos industrializados. [...] Por
fim, cabe mencionar a sistemdtica que o projeto estabelece como forma de compensar, nos
cinco exercicios subsequentes a publicagdo desta lei, as perdas de arrecadagao dos Estados
decorrentes da revogagdo da Lei Complementar n® 65/91 e da concessdo de crédito ao
contribuinte na aquisigao de bem para o seu ativo permanente” (BRASIL, 1996a, p. [7]).

8Verbete retirado do Diciondrio Michaelis (c2015).
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comegaria o desafio de manter o equilibrio federativo pelo caminho da
compensagio, logo ap6s a promulgagio da LC n® 87/1996.

Afirmava-se, a época, que num periodo de cinco anos os ganhos
com o desenvolvimento da industria brasileira superariam o montan-
te ndo tributado (o que nunca ocorreu).” Com base nas promessas da
equipe econdmica da Uniéo, foi firmado acordo em torno do mecanis-
mo chamado de “seguro-receita’, que garantiria a manuten¢do do ni-
vel de arrecadagdo dos anos anteriores até que ele fosse superado pelo
desenvolvimento da economia, havendo, desde aquele momento, um
limite global para as transferéncias.?® Também com base nos calculos
fornecidos pela Unido, a partir de 1999 (periodo em que os Estados co-
megariam a perceber seu ressarcimento integral pelo aquecimento da
economia), os repasses seriam reduzidos gradativamente até o ano de
2002, quando enfim cessariam as compensagdes, nos termos da redagdo
original do caput do art. 31 da LC n® 87/1996 (BRASIL, 1996b).

Os alegados ganhos com o desenvolvimento da industria, nos termos
previstos (e prometidos) pelos especialistas, jamais se concretizaram, e
nunca houve aumento de arrecada¢io sequer proximo do montante ndo
tributado. Logo no ano seguinte a edi¢do da Lei Kandir os governadores
ja reclamavam da insuficiéncia da compensagao das perdas experimen-
tadas. A resposta da Unido, no entanto, era de que modificacdes na le-

gislagdo questionada seriam inviaveis:

[o] Ministro Antonio Kandir (Planejamento) disse ontem que negocia o
aperfeicoamento da Lei Kandir, que eliminou a cobranga do ICMS nas
exportagdes. Segundo ele, o governo nio aceita negociar duas reivindi-
cagoes dos Governadores: o fim da isengdo das exportagdes e a reposi-
¢do integral das perdas sofridas na arrecadagdo do ICMS (Imposto sobre
Circulacido de Mercadorias e Servigos) devido aos incentivos. Se as modi-
ficagoes fossem feitas, provocariam, segundo Kandir, ‘a volta da desorga-
niza¢do das finangas publicas’ e abalariam o Real (GOVERNO..., 1997).

Ver o discurso do ministro Antonio Kandir quando da sangdo da Lei Complementar
n® 87/1996 no Paldcio do Planalto: “As estimativas feitas pelos escaldes técnicos mostram
claramente: o impacto que essa economia vai ter, quer pelo aspecto do aumento das ex-
portagdes, quer pela redugdo das importagoes, quer pelos investimentos, quer pela pers-
pectiva maior de redugdo da taxa de juros — porque a perspectiva de contas externas agora
¢ muito maior — por tudo isso, pelo investimento ficar barato, por todos esses efeitos, a
economia tende a crescer a partir de agora, s6 por for¢a dessa lei, mais de 1,5% ano. Assim,
se a economia tendia a crescer a 4%, vai crescer a 5,5%, se for a 5, vai a 6,5%, e assim
por diante. Ou seja, vamos crescer ao ano, a mais, pelo menos 1,5%. O que signiﬁca, Sr.
Presidente, que nos proximos quatro anos, s6 por forga dessa lei complementar, o PIB, a
produgio no Brasil vai ser de R$ 110 bilhdes a mais” (MACHADO, 1997a, p. 19),

2 Consoante o Anexo I da LC n®87/1996: “1. A Unido entregara recursos aos Estados
e seus Municipios, atendidos limites, critérios, prazos e demais condi¢des fixados neste
Anexo, com base no produto da arrecada¢do do imposto estadual sobre operagdes relati-
vas a circulagao de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicagdo (ICMS), efetivamente realizada no periodo julho de
1995 a junho de 1996, inclusive” (BRASIL, 1996b).
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A situagdo piorou com a reducédo das transferéncias a partir de 1999.
Em decorréncia da insatisfacdo geral dos Estados-membros expor-
tadores de produtos primarios e semielaborados,” foi aprovada a LC
n®102/2000 (BRASIL, 2000b), que alterou a LC n® 87/1996 para adaptar
as formulas de compensagio e estabelecer que os repasses, a partir de
entdo e até o ano de 2002, fossem realizados segundo um “fundo or-
camentario’, utilizando-se de coeficientes de participagdo pré-fixados.?
Acompanhou o PLP n® 114/2000 o Anexo a EM interministerial n® 58/
MP/MF/MDIC, de 15 de margo de 2000:

1. Sintese do problema ou da situagdo que reclama providéncias:

A Lei Complementar n® 87, de 13 de setembro de 1996, desonerou as
empresas da incidéncia do ICMS sobre as exportagdes, os bens desti-
nados ao ativo fixo, o consumo de energia elétrica e os servigos de co-
municagao.

Na tentativa de minimizar eventuais danos financeiros aos Estados,
Distrito Federal e Municipios, decorrentes dessas alteragoes, foi insti-
tuido no Anexo dessa Lei Complementar o chamado ‘seguro-receita’

Embora essas modificacbes tenham melhorado o desempenho da econo-
mia brasileira, particularmente nas exportagdes e nos investimentos, elas
tiveram efeitos negativos sobre a receita de ICMS de alguns Estados.

Adicionalmente, o seguro-receita foi objeto de contestagoes dos Estados
sob o argumento de que suas compensagoes foram insuficientes.

2. Solugdes e providéncias contidas no ato normativo ou na medida pro-
posta:

Restrigdo de créditos decorrentes da aquisi¢do de energia elétrica e de
servigos de comunicagao, sem prejuizo da atividade exportadora, com
vigéncia até 31 de dezembro de 2002;

Diferimento do crédito de bens de capital, com apropriagao feita a razdo
de um quarenta e oito avos por més;

' A insatisfagdo dos governos estaduais pode ser percebida também pelo movimento
realizado para alterar o art. 31 da LC n® 87/1996, apenas apds 28 meses de vigéncia da
LC 87/1996. Por meio do Projeto de Lei Complementar n® 2/1999 (BRASIL, 1999), pre-
tendia-se prever tanto (i) o imediato ressarcimento dos estados conforme a receita que
deixasse de ser auferida, quanto (ii) a compensagio retroativa pelo que foi prometido
e nao foi entregue. O PLP estd tramitando até a presente data, tendo sido apensado ao
PLP n®221/1998 (BRASIL, 1998), que concentra as propostas que serdo analisadas para o
atendimento da decisio da ADO 25.

2 A LC n® 102/2000 foi resultado da deliberagdao da Comissao de Estudo e Revisao da
LC n® 87/1996, instituida pelo Governo FHC por meio do Decreto s/n de 26 de outubro
1999, em razdo das reclamacdes dos governadores a respeito do “seguro-receita”. Confira-
se a justificativa para a sua edigdo, apresentada pelos Ministérios de Planejamento e de
Fazenda: “Embora a Lei Complementar n® 87, de 1996, tenha contribuido significativa-
mente para o melhor desempenho da economia brasileira, incentivando as exportagoes e
o aumento da formagao bruta de capital fixo, acreditamos que seja necessario aprimorar a
legislagdo de forma a minimizar as dificuldades financeiras a que foram expostos alguns
Estados” (BRASIL, 20004, p. 12.328).
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Substitui¢do do “seguro-receita” por um fundo orgamentdrio com coefi-
cientes de participagio pré-fixados para repasse de recursos aos Estados,
Distrito Federal e Municipios, com vigéncia até dezembro de 2002.

3. Alternativas existentes as medidas ou atos propostos:

Reforma tributdria, objeto de discussao no Congresso Nacional, que
tera desdobramento somente no longo prazo.

[...]
5. Razdes que justificam a urgéncia:

Preservar os avangos da legislagio do ICMS obtidos com a edigao da
Lei Complementar 87, de 1996, e contribuir para o avango da ordem
tributdria;

Minimizar as dificuldades financeiras a que foram expostos alguns

Estados;

Distensionar a relagdo entre Unido e os Estados em relagio a compen-
sagdo de perdas decorrentes da desoneragdo do ICMS (BRASIL, 2000a,
p. 12.329, grifos nossos).

Em 2002, data em que se encerrariam os repasses em razdo da
superagdo das perdas pelo aumento de arrecadagdo, sobreveio a LC
n°® 115/2002 (BRASIL, 2002c), que novamente postergou as transferén-
cias compensatorias até 2006. O Parecer do proprio Anténio Kandir
(entdo deputado federal pelo PSDB/SP) no PLP n® 349/2002 (BRASIL,
2002b) expressa a insuficiéncia das compensagdes realizadas, creditan-
do o insucesso da medida a nao realizacao de reforma tributéria:

Basicamente sdo duas questdes. No Projeto de Lei Complementar
n® 349, estende-se por mais quatro anos o fundo or¢camentario, o que é
necessario, tendo em vista a ndo-complementagdo da reforma tributa-
ria. Em 1996, quando foi feita a Lei Kandir, estabeleceu-se a retirada do
ICMS sobre exportagoes, investimentos e material de uso e consumo e a
criagdo de condigoes para transferéncias entre a Unido e os Estados, de
maneira a compensar os Estados durante o periodo antecedente a reforma
tributdria.

Como tal reforma nao foi realizada em sua totalidade, faz-se necessario
estender o fundo orgamentario por mais quatro anos (BRASIL, 2002a,
p. 958, grifos nossos).

Revela-se, nas sucessivas alteracdes legislativas, que a metodologia
de célculo das compensagdes foi sistematicamente modificada para
abrandar as reivindica¢oes dos Estados. A Lei Kandir é de 1996 e, ndo
mais de quatro anos ap6s a sua promulgacéo, sobreveio a LC n® 102/2000
(BRASIL, 2000b) para assegurar os repasses até, pelo menos, o ano de
2002. Nao tendo sido suficientes as mudancas promovidas, foi aprovada
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dois anos depois a LC n°® 115/2002 (BRASIL, 2002c), para prorrogar o
periodo de repasses até 2006. Ano apos ano, foram empreendidas ne-
gociagdes entre os entes federativos para que fosse atendido o real co-
mando do art. 31 da LC n® 87/1996. Em 2003, o Congresso Nacional, no
seu papel de constituinte derivado, aprovou a EC n® 42/2003 (BRASIL,
2003), que elevou a desonera¢io das exportacdes ao status de imuni-
dade, igualmente firmando a necessidade de compensagdo. As perdas
deveriam ser repostas nos termos de lei complementar a ser editada
para resolver definitivamente a questdo, estabelecendo um mecanismo
de compensacio efetiva aos Estados e Municipios (art. 91 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitérias - ADCT).?

Nio se deve desconsiderar que o art. 91 do ADCT da CRFB
(BRASIL, 1988) (incluido pela EC n® 42/2003) imp6s um marco tem-
poral para os repasses (§ 29) e, sobretudo, em seu § 3°, estabeleceu o
dever de o Congresso Nacional legislar. O dispositivo deixa claro que a
efetiva compensacdo deveria ser estabelecida em lei complementar a ser
elaborada e que os repasses na forma da Lei Kandir (com a redagdo dada
pela LC n® 115/2002) deveriam ser temporarios e s6 poderiam perdurar
pelo tempo necessario para se elaborar a nova lei. Ndo obstante, durante
todos os anos que se seguiram a promulgagao da EC n®42/2003, a Unido
valeu-se da regra, temporariamente em vigor, prevista no art. 31, § 4°, da
LC n®87/1996 (BRASIL, 1996b) (introduzida pela LC n® 115/2002), que
condiciona a entrega de recursos a existéncia de disponibilidades or¢a-
mentdrias consignadas para essa finalidade na Lei Or¢amentdria Anual
(LOA). Em determinados anos, a Unido sequer incluiu no Projeto de Lei
Or¢amentaria a previsdo de recursos para essa finalidade.

A propésito, a LC n® 115/2002 (BRASIL, 2002¢) determinou repas-
ses até o exercicio de 2006. Por isso, ¢ cristalino que a EC n® 42/2003

# Art. 91 do ADCT da CRFB: “A Unido entregara aos Estados e ao Distrito Federal o
montante definido em lei complementar, de acordo com critérios, prazos e condi¢des nela
determinados, podendo considerar as exportagdes para o exterior de produtos primérios
e semielaborados, a relagdo entre as exportagdes e as importagdes, os créditos decorrentes
de aquisi¢des destinadas ao ativo permanente e a efetiva manutengio e aproveitamento do
crédito do imposto a que se refere o art. 155, § 2% X, a. § 1° Do montante de recursos que
cabe a cada Estado, setenta e cinco por cento pertencem ao préprio Estado, e vinte e cinco
por cento, aos seus Municipios, distribuidos segundo os critérios a que se refere o art. 158,
paragrafo unico, da Constituigdo. § 2* A entrega de recursos prevista neste artigo perdu-
rard, conforme definido em lei complementar, até que o imposto a que se refere o art. 155,
II, tenha o produto de sua arrecadagao destinado predominantemente, em propor¢ao nao
inferior a oitenta por cento, ao Estado onde ocorrer o consumo das mercadorias, bens ou
servigos. § 3° Enquanto nao for editada a lei complementar de que trata o caput, em subs-
tituigdo ao sistema de entrega de recursos nele previsto, permanecera vigente o sistema
de entrega de recursos previsto no art. 31 e Anexo da Lei Complementar n° 87, de 13 de
setembro de 1996, com a redagao dada pela Lei Complementar n® 115, de 26 de dezembro
de 2002. § 4° Os Estados e o Distrito Federal deverdo apresentar a Unido, nos termos das
instrugdes baixadas pelo Ministério da Fazenda, as informagoes relativas ao imposto de
que trata o art. 155, I1, declaradas pelos contribuintes que realizarem operagdes ou presta-
¢des com destino ao exterior” (BRASIL, 1988).
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(BRASIL, 2003) firmou um periodo maximo
de trés anos para que o Congresso Nacional
produzisse a nova lei complementar. Em ou-
tras palavras, o art. 91 do ADCT, de carater
notoriamente temporario, reclamava que a lei
complementar fosse publicada até 2006, quan-
do terminaria o periodo de repasses de acordo
com o caput do art. 31 da LC n® 87/1996 (al-
terado pela LC n® 115/2002). A EC n®42/2003
(BRASIL, 2003) firmou, portanto, prazo
mais do que razodavel para que o Congresso
Nacional formatasse um mecanismo de com-
pensagdo efetiva dos entes menores e para que
fossem apuradas as perdas sofridas durante
todos esses anos (desde 1996). Nao foi por
outra razdo que na ADO 25 (BRASIL, 2017)
o STF decretou por unanimidade a inconsti-
tucionalidade por omissdo, constatando que
houve prejuizo aos Estados e Municipios cau-
sado pela Unido.

4.2. 0 julgamento da ADO 25 e o horizonte de
restabelecimento do pacto federativo

Dez anos apds a promulgacio da EC
n® 42/2003 sem que fosse regulamentado o
art. 91 do ADCT da CREFB, o Estado do Para
ajuizou a ADO 25. O pedido dessa a¢io, cuja
tramita¢ao durou pouco mais de trés anos, foia
declaragido da inconstitucionalidade por omis-
sao para tornar efetiva aquela norma constitu-
cional. O STE em 30 de novembro de 2016, se-
guindo a relatoria do ministro Gilmar Mendes,
por unanimidade acatou o pedido. Trata-se de
decisdo extremamente relevante, tanto por seu
conteudo de mérito quanto por suas implica-
¢des processuais, pois, além de significar um
marco para que se retome o equilibrio das re-
lagoes federativas no Brasil, representou uma
virada no entendimento quanto aos efeitos do
julgamento de agdes diretas de inconstitucio-
nalidade por omissdo. Ndo apenas foi decla-

rada a omissdo e determinado o prazo para
a sua resolu¢do como ficou estabelecido que,
caso a norma prevista no caput do art. 91 nao
seja editada no decurso de um ano, caberd ao
Tribunal de Contas da Unido (TCU) fixar o va-
lor do montante a ser transferido aos Estados,
ao DF e aos Municipios.

O julgamento do STF pautou-se pela ne-
cessidade de se prestar a devida reveréncia
ao principio federativo. Foram reconhecidos
os prejuizos que os Estados exportadores ti-
veram, ndo apenas financeiros, mas também
ambientais; o desequilibrio federativo causado
pela desoneragdo da exportagdo de produtos
primaérios e semielaborados foi apontado, bem
como o consequente prejuizo a autonomia fi-
nanceira dos Estados e DE. O julgado deixou
patente que a norma constitucional existe
para que se proceda a justa compensagdo dos
Estados e DF; ndo vingou a argumentacdo do
Governo Federal de que apenas o “seguro-re-
ceita” teria a natureza juridica de compensa-
Gao.

O voto do ministro relator Gilmar Mendes
bem registra que a CRFB foi modelada para
atender a dois intentos basilares: por um lado,
o desejo dos entes politicos menores de am-
pliarem a sua autonomia e, por outro, as lutas
em prol da ampliacao do rol de direitos fun-
damentais. Desse modo, é patente que o aten-
dimento das demandas sociais da coletividade
ndo pode ocorrer sem os recursos financeiros
necessarios. Sobre a questdo, é precisa a analise
do ministro Gilmar Mendes:

Observa-se, entao, que, se, de um lado, o
constituinte desenhou um quadro fiscal
fortemente descentralizado quanto aos im-
postos; de outro, deixou nas méaos da Unido,
livres de qualquer partilha de arrecadacio,
outra espécie tributdria: as contribuigdes,
especialmente as sociais. Progressivamente,
o governo federal viu-se induzido a langar
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mao dessa espécie tributdria, quer pelas fa-
cilidades de seu regime de institui¢do, livre
da aplicagdo de boa parte dos principios tri-
butarios, quer pela nao obrigatoriedade de
partilha das receitas geradas, ao contrario
do que ocorre com os impostos.

Essa tendéncia, no entanto, trouxe efeitos
perversos. No plano economico e fiscal, a
ampliagdo do financiamento do setor pu-
blico brasileiro, por meio de contribuigdes,
pode ter sido responsavel por efeitos per-
versos, como o ganho de complexidade do
sistema tributario, a centralizacio fiscal e a
elevagao da carga tributdria.

Faco esse breve panorama da evolugdo do
quadro de partilha dos recursos tributarios
no Brasil apenas para que possamos am-
pliar um pouco o espectro do problema ora
examinado e ver a questdo constitucional
no contexto em que, de fato, se inclui.

Os estados, por sua vez, ndo podem langar
maéo desses tributos - as contribuicdes -,
dado que esta faculdade néo lhes é confe-
rida pelo art. 149 da Constituigdo, exceto
aquelas destinadas ao custeio do regime
proprio de previdéncia de seus servidores
(art. 149, § 1°).

Viram-se, portanto, privados do recebimen-
to de qualquer parcela deste bolo cada vez
mais amplo de receitas de contribui¢oes ar-
recadadas pela Unido. Dai a gravidade de te-
mas como estes de que tratamos na presente
agao, controvérsias constitucionais que afe-
tam sensivelmente as receitas e a arrecada-
¢do dos estados (BRASIL, 2017, p. [18]).

De acordo com o relator, a Unido usou
e abusou do mecanismo constitucional que
possibilita a criagdo de contribuicdes e deu
causa, assim, a um severo desequilibrio no
pacto federativo, agravando, ainda, a carga
tributaria brasileira. Por outro lado, ao su-
primir a competéncia constitucionalmente
assegurada aos entes federados de tributar as
exportagdes de produtos primarios e semiela-
borados, prejudicou significativamente a au-
tonomia financeira dos Estados, do DF e dos
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Municipios. Nas palavras do ministro relator
Gilmar Mendes:

A inclusao da norma do art. 91 do ADCT
veio, portanto, claramente no sentido de
oferecer uma medida compensatéria em
face das perdas experimentadas de maneira
especialmente gravosa pelos estados expor-
tadores em prol de um objetivo nacional: o
favorecimento das exportagdes.

De um lado, hé razdes para crer que a deso-
neragao veio a bem do desenvolvimento na-
cional e pds em pratica o principio que coi-
be a exportagdo de impostos. De outro, ndo
tenho duvidas em afirmar que a supressdo
de competéncia tributdria pode afetar, em
certa medida, a autonomia financeira dos
entes subnacionais, notadamente aqueles
em cujo territério se desenvolve com mais
énfase a atividade de exportagdo de produ-
tos primadrios e semielaborados.

Por isso, 0 mecanismo de transferéncia de
recursos, em tese, poderia representar um
importante instrumento de federalismo
cooperativo, de sorte a atenuar os impac-
tos financeiros decorrentes da desoneracido
promovida pela EC 42/2003 nas contas es-
taduais (BRASIL, 2017, p. [32]).

A omissdo do Congresso Nacional em
afronta ao principio federativo também foi
destacada pelo ministro Edson Fachin ao
afirmar que “a atual metodologia de calculo
[art. 31 da LC n°® 87/1996] revela-se ineren-
temente danosa ao pacto federativo e atenta
diretamente contra os objetivos republicanos
encartados no art. 3° do Texto Constitucional”
(BRASIL, 2017, p. [70]). Por certo, a expres-
sdo usada pelo ministro Teori Zavascki bem
retrata a grave situacao da centripeta republica
brasileira: “esfrangalhado federalismo fiscal”
(BRASIL, 2017, p. [79]).

O ministro Luis Roberto Barroso lem-
brou que a crise pela qual passam Estados e
Municipios ndo foi causada exclusivamente
pela ma gestdo de governadores e prefeitos,



mas foi decisivamente influenciada pela Unido, que estabeleceu po-
liticas tributdrias que privilegiaram as contribui¢oes em detrimento
dos impostos (que seriam partilhados); que concedeu desoneragdes
em impostos cuja receita seria partilhada com os entes menores e que,
ainda, se omitiu com relacdo as devidas compensagdes decorrentes da
Lei Kandir (BRASIL, 2017, p. [75]). Como afirma Fernando Rezende,
a Unido reverteu o ideal federativo buscado pela CRFB, em nitido pre-
juizo das unidades subnacionais, configurando uma espécie de “sistema
tributério dual”*

O STF deixou evidenciado que o pacto federativo foi ferido; que
a federacdo foi desequilibrada; que a omissdo do Congresso Nacional
foi lesiva ao interesse dos entes federados e que os Estados, o DF e os
Municipios precisam ser compensados pelas perdas sofridas. Para res-
taurar as patentes ofensas ao principio federativo, o STF deu o prazo
de um ano a contar da publicacdo da ata do julgamento (ou seja, até
19/12/2017). A Corte Superior reconheceu que o art. 91 do ADCT for-
nece os pardmetros necessarios e suficientes para que seja calculada a
compensagdo devida aos entes subnacionais, razdo pela qual determi-
nou que, caso nao seja elaborada a lei complementar pelo Congresso
Nacional, cabe ao TCU calcular as compensag¢des devidas.

Na realidade, ao reverenciar o principio federativo, o STF prestou
verdadeira homenagem a Republica Federativa do Brasil e aos exatos
mandamentos da CRFB.

5. Conclusoes

Apesar de o termo “federacdo” estar sempre mencionado nas
Constitui¢des brasileiras, o Brasil passou por periodos de maior centra-
lizagdo e por momentos nos quais ocorreram alguns esforcos de descen-
tralizagao. Na verdade, embora a CRFB consagre o ideal democratico-
descentralizador e afirme o principio federativo, a Unido atuou no sen-
tido de concentrar poderes e retirar autonomia dos entes subnacionais
em flagrante ofensa aos mandamentos constitucionais.

*Rezende, Oliveira e Araujo (2007, p. 90) chamam de “regime tributario dual” a téc-
nica utilizada pela CRFB de estabelecer regimes distintos para figuras idénticas, quais
sejam os impostos tradicionais e as contribuigdes sociais. Os regimes seriam diferentes
porque os impostos tradicionais devem respeitar aos principios da legalidade e da anua-
lidade, ndo se vinculam a despesas especificas, ndo sio cumulativos e sua receita é repar-
tida com outras esferas de poder politico. J& as contribuigoes também devem respeitar
o principio da legalidade, mas nao a anualidade (apenas ao principio da antecedéncia
nonagesimal), vinculam-se a despesas especificas, podem ser cumulativos e o produto de
sua arrecadagdo nao é repartido.
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As reformas empreendidas nos anos 1990 alteraram o equilibrio do
federalismo fiscal firmado pela CRFB: centralizou recursos financeiros
e fragilizou a autonomia dos Estados e dos Municipios.

E nesse contexto que se insere a aprovagdo da Lei Kandir, formatada
para atender aos objetivos macroeconémicos da Unido, em detrimen-
to da autonomia de Estados e Municipios. Os prejuizos decorrentes da
supressdo da competéncia tributaria constitucionalmente estabelecida
eram esperados e, da mesma forma, a prometida compensacéo finan-
ceira pela Unido. Por mais de vinte anos, a Unido beneficiou-se da reali-
zagdo de repasses inferiores aos que seriam devidos.

O resultado do julgamento da ADO 25 impde o reequilibrio federa-
tivo e convida os estudiosos do Direito a uma analise mais minudente
do federalismo. Antes de tudo, o STF faz valer a Constituicio e exerce

sua importante fungdo de guardido do pacto federativo.
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ABSTRACT: This article aims to investigate the historical context of edition and approval
of the Supplementary Law No. 87/1996 (Kandir Law) and to what extent the fiscal
exemption to ICMS on exports has affected the federal pact established in the Brazilian
Constitution from 1988. For this purpose, historical registers of the legislative process
related to several bills were analyzed, including the bill drafting No. 95/1996, all the
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approved bills to modify the Article 31 of the Supplementary Law No. 87/1996 and the bill
of the constitutional amendment No. 42/2003 (which has elevated the exemption to the
constitutional immunity status). Besides the historical investigation, this study discuss the
legal-normative content of the federal principle, an entrenched clause of the Constitution,
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reality in context of the Kandir Law.
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