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LEI KANDIR: COMO RESOLVER UM CONFLITO FEDERATIVO
(QUASE) INSOLUVEL?

Os aspectos jurisprudenciais, econémicos e circunstanciais
que tornaram possivel o acordo na ADO 25

Andrea de Quadros Dantas’

Gustavo José de Guimaraes e Souza®’

Em setembro de 1996, foi promulgada a Lei Kandir (LC 87), que dispunha sobre o
tributo estadual de maior arrecadacdo da federacdo brasileira, o ICMS (Imposto sobre
circulacdo de mercadorias e prestacdo de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e comunicacdo). A referida Lei previa a desoneracdo sobre a exportacdo dos
bens bdsicos e semielaborados, que acarretaria perda inicial de receita dos Estados e seus
Municipios. A fim de compensar os Estados por essa perda, durante o periodo de transicao
entre os regimes de tributacdo, estabeleceu-se, no anexo da Lei, uma entrega tempordria de
recursos, denominado de Seguro Receita, que deveria viger até 2002. Isso porque houve
entendimento de que essa reducdo na arrecadacdo seria tempordria e, posteriormente,
revertida em ganhos em funcdo do aumento das exportacdes, importacdes e crescimento
econdmico. Todavia, essas entregas temporarias foram estendidas por sucessivos dispositivos
legais até a presente data, o que resultou em um dos maiores e mais debatidos conflitos
federativos entre Unido e Estados.

Vinte anos mais tarde, em 30 de novembro de 2016, o Supremo Tribunal Federal (STF)
pautou simultaneamente o julgamento de trés acdes que discutiam aspectos distintos sobre
o direito a pretensa compensacao da Lei Kandir, quais sejam, a ADO 25 e a ACOs 779 e 1044.
Findo os julgamentos, esperava-se a resolucdo do (quase) insoluvel conflito, o que, de fato,
nao ocorreu.

Tal litigio se manteve latente por mais 3 anos, até que, nos autos da ADO 25, foi
instituida uma Comissao Especial de Conciliagdo, formada por representantes da Unido e dos
Estados. A referida Comissdao conseguiu propor um fim ao conflito mediante um histdrico
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acordo que devera ser homologado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal na sessao de
20 de maio de 2020.

Paradoxalmente, as razdes que impediram a resolugdo do conflito no julgamento de
30 de novembro de 2016 permitiram a construcdo do acordo em 2020. Para compreender
aparente contradigdo, é imprescindivel retomar o que restou decidido pelo Supremo, tanto
na ADO 25, como nas ACOs 779 e 1044.

Inicialmente, ha que se ressaltar que, em ambos os casos, o debate acerca da
compensacado dos Estados em funcdo da desoneracdo do ICMS sobre exportacdao remete-se
ao que foi previsto no artigo 91 do ADCT: a edi¢gao de uma nova lei complementar que iria
regulamentar a forma de repasse de verbas da Unido aos Estados e ao Distrito Federal, a titulo
de compensacdo tempordria pelas supostas perdas de arrecadacdo ainda decorrentes da
desoneragao do ICMS sobre exportagao.

O § 32 da norma estabelece que, enquanto nao for editada a lei complementar de que
trata o caput, permanecera vigente o sistema de entrega de recursos previsto no Anexo da
Lei Complementar n? 87, de 13 de setembro de 1996, com a redacdo dada pela Lei
Complementar n2 115, de 26 de dezembro de 2002. Ademais, seu § 22 insere a denominada
cldusula de cessacdo do repasse, o que ocorrerd quando o imposto a que se refere o art. 155,
I, tenha o produto de sua arrecadagao destinado predominantemente, em propor¢ao nao
inferior a 80%, ao Estado onde ocorrer o consumo das mercadorias, bens ou servicos.

No ambito da ADO 25, o Estado do Para, autor da acdo, alegava, em sintese, que o
artigo 91 do ADCT, acrescentado pela Emenda Constitucional n? 42, de 19 de dezembro de
2003, teria previsto um sistema de compensagdo financeira, para amenizar os prejuizos
sofridos pela desoneracao do ICMS sobre as operacdes de exportacdo de mercadorias e
servigos. Entretanto, tal dispositivo ndao fora regulamentado, o que, na visdao do Estado,
geraria perda de receitas para os entes estaduais exportadores de produtos primarios e
semielaborados.

Ao julgar tal acao direta, o STF reconheceu a omissao legislativa inconstitucional e
declarou a mora do Congresso Nacional quanto a edigdo da lei complementar prevista no
artigo 91 do ADCT. Na ocasido, a Corte Suprema fixou o prazo de 12 meses para que fosse
sanada a omissao legislativa, sob pena de transferéncia provisoria da referida competéncia
ao Tribunal de Contas da Unido (TCU). Assim, restou decidido que, na hipétese de a lei
complementar em questao ndo ser editada no citado prazo, o TCU ficaria responsavel por
fixar o valor das supostas perdas para definicdo do montante a ser transferido, anualmente,
aos entes federados como decorréncia do art. 91 do ADCT.

Em tal julgamento, entretanto, ndo restou esclarecido se a regra temporaria prevista
no artigo 91 do ADCT, a qual estava presente no Anexo da LC 87/96, teria sido declarada
inconstitucional, em consequéncia do reconhecimento da omissdo, ou se tal sistematica
permaneceria valida até a edicdo da lei complementar ou a estipulacdo de novos critérios de
repasse pelo TCU. Entretanto, a auséncia de novas discussdes sobre a sistematica de
transferéncia a ser utilizada durante os primeiros 12 meses parecia indicar a validade da
citada regra temporaria.

Por sua vez, o debate posto nas ac¢des civeis origindrias, entre elas a ACO 779 e ACO
1044, refere-se a cobranga dos Estados em face da Unido de valores correspondentes as
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supostas compensacdes financeiras pelas alegadas perdas decorrentes da desoneracao do
ICMS sobre as exportagdes. Em tais processos, o STF aderiu a tese da Unido, no sentido da
auséncia de previsdao normativa do alegado direito dos Estados, de uma compensagao
adicional aquela ja efetivada pela Unido, visto que ndo se depreende de nenhum normativo
legal ou constitucional a previsdo de compensacdo integral por supostas perdas de
arrecadagao decorrentes da desoneragao do ICMS exportagao.

De fato, em tais precedentes foram firmadas duas teses, quais sejam: (i) a pretensdo
estadual de compensacao integral pelas perdas decorrentes da arrecadacao do ICMS sobre a
exportacdo nao sobressai, a priori, do art. 91 do ADCT; tampouco hd na Lei Complementar n?
87/96 determinacdo nesse sentido; e (ii) enquanto ndo for editada a lei complementar a que
se refere o caput do mesmo dispositivo, permanece vigente o sistema de entrega de recursos
previsto no art. 31 e Anexo da LC n? 87/96, com a redacdo dada pela LC n® 115/02.

A segunda tese, exposta expressamente em ambos os acérddos (ACOs 779 e 1044),
parecia confirmar a premissa subliminar presente no acérddo da ADO 25, no sentido da
validade da metodologia de repasse temporario prevista no artigo 91 do ADCT, a despeito do
reconhecimento da omissdo inconstitucional.

Entretanto, em maio de 2017, o julgamento da ACO 792, com objeto idéntico as ACOs
779 e 1044, langaria as primeiras duvidas acerca do efetivo alcance da declaragdo de
inconstitucionalidade por omissdo nos autos da ADO 25. No referido acdérddo, restou
afirmado que “a declaragao de inércia legislativa inconstitucional e a imposicdao de eventuais
efeitos aditivos por decisao em controle abstrato e concentrado de omissdao ndo guarda
pertinéncia com esta demanda indenizatdria deduzida pelas partes Agravantes em relagao a
periodo certo e anterior a assercdao de mora inconstitucional”, tendo concluido que “o
presente feito distingue-se e independe da ADO 25”. A partir de tal precedente, ganha forga
o argumento sustentado pelos Estados no sentido de que o STF, ao declarar a omissao
inconstitucional na ADO 25, teria implicitamente reconhecido a inconstitucionalidade da
sistematica temporaria de repasse prevista no artigo 91 do ADCT.

Apesar de tal divergéncia, a interpretagao conjunta dos precedentes do STF ainda
parecia favorecer a Unido, na medida em que, ao menos até a data da declara¢do da omissao
legislativa, em novembro de 2016, haveria que se reconhecer a validade da sistematica de
entrega de recursos prevista o art. 91 do ADCT, bem como a auséncia de direito dos Estados
a compensagao integral de supostas perdas decorrentes da desoneragao do ICMS sobre as
exportagoes.

Contudo, ao relembrar o Unico precedente de acordo ja realizado no ambito do STF,
entre Unido e Estados, tem-se uma reversdo dessa tendéncia de prolacdo de uma decisao
favoravel ao ente central. No caso, trata-se do julgamento dos Mandados de Seguranga
34.023, 34.110 e 34.122, impetrados por diversos Estados, nos quais se discutia a incidéncia
de juros simples ou compostos sobre os contratos de refinanciamento, nos termos da LC
151/2015. A peculiaridade de tal precedente refere-se ao fato de que, a despeito do
reconhecimento pela maioria dos Ministros do STF da tese da Unido sobre a incidéncia de
juros compostos, o processo foi suspenso para se permitir um acordo entre Unido e Estados
para a elaboracdo de um projeto de lei, que revogaria a LC 151/2015.

Mais interessante do que o encaminhamento do acordo foi a mensagem expressa do
STF, no sentido da necessidade de que essa nova lei trouxesse condigdes de refinanciamento
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mais favordveis aos Estados. Assim, nem mesmo a sinalizacdo antes realizada na sessao de
julgamento acerca do direito da Unido aos juros compostos, foi suficiente para lhe garantir
alguma vantagem na futura negociagdo com os Estados. Tal acordo culminou,
posteriormente, na edi¢do da LC 156/2015.

Percebe-se, assim, que o cendrio jurisprudencial ndo permitia a nenhum dos entes
federados afirmar com seguranga qual seria a solugao juridica adotada pelo STF, no caso da
permanéncia da inércia legislativa.

Se havia duvidas razodveis na esfera judicial, as discussdes no ambito financeiro
apresentavam-se ainda mais extremadas. Tais debates desenvolveram-se na Comissao Mista
do Congresso Nacional sobre a Lei Kandir, instaurada apds a decisao do STF na ADO 25.

De um lado, os Estados mantinham o argumento de existéncia de vultosos créditos
perante a Unido, a despeito dos citados precedentes do STF, afastando o direito a uma
compensagao integral pelas perdas decorrentes da arrecadagdao do ICMS sobre a exportagao.
Nesse contexto, apresentaram perante tal comissdao mista estudos do Comsefaz, que
estimava perdas no periodo de 1996-2016 de RS 548,78 bilhdes.

Com base em tais estimativas, o projeto de lei complementar incluido no relatério da
citada Comissdo Mista estabelecia duas obrigacdes para a Unido decorrentes da incidéncia
do artigo 91 do ADCT: (i) a compensagao, no prazo de 30 anos, das supostas perdas, que de
acordo como os dados apresentados pelos Estados alcangavam o montante de RS 548,78
bilhdes em julho de 2017; e (ii) o repasse anual de RS 39 bilh&es, atualizados anualmente pela
inflacdo, até que cumprida as condicdes previstas nos §§ 22 e 32 do artigo 22 do projeto de
lei, ndo sendo possivel definir, a priori, quando até quando perduraria tal repasse.

De outro lado, a Unido encaminhou estudos a citada comissdao mista do Congresso, os
quais resultavam em trés cenarios possiveis sob a perspectiva do ente central. Em primeiro
plano, ndo haveria como reconhecer nenhum débito pretérito da Unido com os Estados, eis
gue o STF ja havia afirmado a auséncia de direito dos Estados a compensacao integral das
perdas de arrecadacdo de ICMS sobre exportacao, e a Unido ja teria efetivado os repasses nos
termos da regra temporaria prevista no artigo 91 do ADCT.

O segundo cendrio reportava-se a implementacao da clausula de cessacdo prevista no
§ 22 do artigo 91 do ADCT, o que resultaria no reconhecimento de que a Unido ndo mais teria
a obrigacdo de efetivar qualquer repasse a titulo de compensacao pela exoneracao do ICMS
sobre a exportacdo. A efetiva implementacado da clausula de cessagdo restou demonstrada na
Nota Técnica n? 44, de 09 de novembro de 2017, elaborada pela Assessoria Especial do
Gabinete do Ministro da Fazenda.

De acordo com a citada nota técnica, no ano de 2017, “23 estados ja ndo deveriam
receber qualquer entrega da Unido de acordo com o que prevé o art. 91 do ADCT”, de modo
gue somente DF, MA, Pl, RJ e RN ndo teriam obtido os critérios da clausula de cessacdo até
2017. Da mesma forma, a nota exemplificava diversas mudangas normativas recentes como
a Resolugdo do Senado 13/2012, a Emenda Constitucional 87/2015 e Convénio ICMS
106/2017 que contribuem para que o ICMS tenha cada vez mais o produto de sua arrecadagado
destinado ao Estado onde ocorre o consumo das mercadorias, bens ou servigos. Nesse
sentido, em poucos anos todos os Estados ja teriam cumprido o que estabelecido na regra de
cessagao do artigo 91 do ADCT.
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Em terceiro plano, considerando os dados apresentados na Nota Técnica n? 42, de 11
de outubro de 2017, elaborada pela Assessoria Especial do Gabinete do Ministro da Fazenda
apresentado na Comissdo Mista Especial sobre a Lei Kandir (Oficio 47/MF de 2017), a Unido
afirmava que se fosse possivel efetuar o cdlculo efetivo do fluxo de arrecadac¢do dos Estados,
poder-se-ia demonstrar que, decorrido um periodo inicial, tais entes subnacionais tiveram
ganhos, e ndo perdas, em termos da arrecadacdo de ICMS com o advento da Lei Kandir.

Em 2018, instado pelo STF a parametrizar uma possivel entrega de recursos conforme
previsdao do art. 91 do ADCT, o relatério técnico do TCU concluiu que, pelos cdlculos realizados
em 2018, a regra de cessacdo prevista no § 22 do artigo 91 do ADCT teria sido implementada
em todos os Estados, indicando o fim das entregas tempordrias. Ressalte-se que, a despeito
de o TCU nao ter firmado um posicionamento oficial sobre tal relatério, é fato que lhe foi
conferida ampla publicidade, inclusive no ambito do STF e dos Poderes Executivo federal e
estaduais.

Em resumo, quanto a discussao acerca dos valores envolvidos em eventual acordo a
ser firmado entre Unido e Estados e DF, tem-se, de um lado, a Unido afirmando ndo ter
absolutamente nenhum débito com os Estados e sequer uma obrigacdo futura, seja em razao
da implementagdo da clausula de cessagdao, conforme estudos disponiveis, seja pela
inexisténcia de perdas permanentes mesmo apds duas décadas do advento das
desoneracgdes; e de outro, os entes subnacionais sustentando uma divida atualizada de mais
de RS 700 bilhdes.

Como ja ressaltado, esse cendrio extremo em termos de valores financeiros associava-
se ao contexto de incerteza juridica acerca do alcance da decisdo do STF na ADO 25,
especialmente diante da possibilidade de eventual atuagao da Corte como legislador positivo.

No caso, como dito no inicio do texto, paradoxalmente as contradicdes dos
precedentes do STF acabaram por conferir incentivos aos Estados e a Unido para avangarem
nas negociagdes, eis que nenhum dos lados podia fiar-se completamente na tese por eles
defendida. De fato, a despeito dos valores apresentados pelos Estados no ambito da
Comissdo Mista do Congresso Nacional, os precedentes do STF, fixados nas citadas ACOs,
pareciam indicar a auséncia de qualquer débito da Unido, ao menos até o reconhecimento da
omissdo inconstitucional, em novembro de 2016.

Ademais, embora a Unido estivesse em uma posicdo aparentemente mais favoravel,
alguns fatores indicavam sua predisposi¢ao a negociagao. O primeiro, e mais importante
deles, deriva de um dos temas de campanha do atual Presidente da Republica, intitulada
“Mais Brasil, Menos Brasilia”. Trata-se do Plano Mais Brasil apresentado pelo Ministério da
Economia e consubstanciado na PEC 188 de 2019, a qual prevé uma reestruturacao
federalista, ampliando-se a descentralizacdo de responsabilidade e de recursos, com a
instituicdo de um novo repasse financeiro aos Estados, o que viria a permitir uma
disponibilidade orgamentaria indispensavel ao sucesso da conciliagao.

A utilizagao desse novo sistema de entrega de recursos, prevista no pacto federativo,
para solucionar esse complexo litigio entre Unido e Estados, com a possibilidade de previsao
de um periodo de transicdo entre o antigo e novo modelo federativo, mostrou-se uma
solucdo boa para todas as partes envolvidas, gerando o que John von Neumann e Oskar
Morgenstern conceituam de um jogo de soma positiva. Assim, o novo pacto federativo
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poderia ser efetivamente construido sob os pilares da cooperacdao, encerrando-se
definitivamente tal conflito.

Outro fator reporta-se exatamente a indefinicdo do alcance e das consequéncias da
decisdo proferida pelo STF na ADO 25. No ponto, embora o curto lapso temporal favorecesse
a Unido, a existéncia de precedente no qual o STF decidira a favor dos Estados, a despeito do
reconhecimento do direito da Unido, corroborava com a construcdo de um cenario de
incerteza acerca do futuro posicionamento do Supremo. Ademais, considerando os
fundamentos postos no acérddao da ADO 25, ndo parecia crivel um cenario no qual a decisdo
ali proferida ndo resultasse efetivamente em algum proveito econdmico aos Estados.

Por fim, o esgotamento do prazo de funcionamento da Comissao de Conciliagdo, que
poderia gerar eventual retorno do tema ao TCU, ou mesmo uma atuagdo positiva do préprio
STF, somado a insurgéncia da atual crise de saude publica com graves consequéncias
econdmicas e a necessidade urgente de direcionar recursos adicionais aos entes subnacionais
no enfrentamento da pandemia de Covid-19, funcionou como um ultimo fator decisivo para
gue o acordo se tornasse realidade.

Apesar do reconhecimento da relevancia e da singularidade do referido acordo, o qual
reflete a potencialidade de cooperagao dos entes federados, ndo se pode ignorar que a sua
concretizacdo deu-se em funcdo da presenca de inUmeros elementos convergentes, mas,
surpreendentemente, a incerteza juridica parece ter sido a pedra de toque sobre a qual se
fundou o acordo.®

8 Artigo originalmente publicado em: https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/lei-kandir-como-resolver-um-conflito-federativo-quase-insoluvel-20052020
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