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Opinido: ICM S (de novo) sobre exportacoes. avancar para o passado

A temética que envolve a Lei Kandir, que regulamenta o Imposto sobre a Circulacéo de Mercadorias e
Servicos (ICMS), € um tanto quanto delicada, mas comumente reduzida a avaliagdes simplistas. A
incorrecdo se inicia nacomum fala sobre “acabar com aLel Kandir” quando, namaior parte das vezes, o
gue esta sendo discutido € o insuficiente repasse financeiro da Uni&o para estados a pretexto de
compensar perdas com a desoneracéo do |CM S sobre exportagoes.

A desoneracdo teve inicio, de fato, com aLei Complementar 87/1996, a partir de projeto de autoria do
ent&o deputado federal Anténio Kandir, sob inspiragdo do saudoso jurista e professor Alcides Jorge
Costa. A lei, que tem por finalidade a regulamentacéo do ICM S, estendeu a desoneracdo, originamente
prevista apenas para produtos industrializados e parte dos semielaborados (conforme texto do artigo 155,
parégrafo 2°, inciso X, alinea"a", da Constituicdo Federa de 1988 a época), atodos os produtos
destinados a exportacdo — e garantindo o aproveitamento de créditos.

Por se tratar de um imposto de competéncia estadual (artigo 155, inciso |1, da Constitui¢ao), a previsao
veio acompanhada de uma medida compensatéria: entrega da Uni&o para os estados de valor
correspondente a arrecadacao realizada no periodo anterior a desoneracéo, conforme redagdo original do
artigo 31 dalLei Kandir.

Em 2000, contudo, aLei Complementar 102 alterou 0 mecanismo de repasses, que passou a obedecer a
percentuais politicamente definidos e montante voluntariamente estipulado, quebrando aldgicainicial de
atenuacgao de impactos. Ora, a necessidade de recomposi¢éo ndo significa que os resultados da
desoneracdo ndo sejam positivos, mas se d4, especificamente, em uma perspectiva de reequilibrio
federativo e reparticdo do impacto suportado pelos entes subnacionais, especialmente daqueles cujas
economias se pautam na exportacdo de commodities.

A desoneracdo das exportacdes se tornou constitucional com a Emenda 42/2003. O constituinte
derivado, ao alterar a previsao original, reconheceu que a desoneragcdo acompanhava a necessidade de
equalizacéo dareceita dos estados. Tanto foi que introduziu previsdo, no artigo 91 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias, determinando edicdo de lei complementar para regulamentar
repasses — com a aplicacdo do mecanismo da Lel Kandir apenas de modo provisorio, afim de evitar
lacuna[1].

Passado mais de uma década da reforma constitucional, sem edicdo do regramento referido no ADCT, o
Supremo Tribunal Federal confirmou ainsuficiéncia dos repasses, 0 proposito da normatransitoria do
artigo 91 e aomissao inconstitucional do Congresso Nacional diante da ndo-edicdo de lei complementar,
por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo 25[2].
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A inconstitucionalidade, portanto, ndo apontou paraal e Kandir, mas para o descumprimento da norma
constitucional transitoria (artigo 91 do ADCT), umavez que esta ja se encarregava de fulminar o repasse
realizado com base na versdo ateradadalei complementar de 1996. Ora, também ndo ha
inconstitucionalidade na desoneracéo per si — bastaria a existéncia de regramento suficiente para
reprimir externalidades negativas.

O Congresso Nacional, por sua vez, nada aprovou depois da decisdo do STF. As discussoes sobre o
tema, contudo, embora vagarosas e ainda sem resultados efetivos, acentuaram-se e resultaram em projeto
delei complementar (PLP 511/2018), ja aprovado em comissdo parlamentar mista destinada paratal

fim — projeto este que também tem seus muitos) problemas, conforme sinalizamos em outra
oportunidade[3].

O que estd em evidéncia no momento, porém, € estratégia ainda mais preocupante, ja concretizada
em proposta e ameagando ser pautada antes do projeto de lei complementar. Trata-se da PEC
42/2019 e essa pretende “acabar com aLei Kandir” — ou melhor dizendo, com a desoneragao do

| CM S-exportagao, agora consubstanciado na Constitui¢ao.[4]

A proposta visaretomar aincidénciado ICM S sobre primarios e semielaboradog 5] e revogar o
dispositivo que possibilita “excluir daincidéncia do imposto, nas exportaces para 0 exterior, Servigos e
outro produtos’ indicados em lei complementar[6], para além daimunidade concedida pelo texto
constitucional — isto €, possibilita aisencdo heterbnoma no caso especifico do ICM S-exportacéo, ta
qual redlizadapelaLe Kandir em 1996. Por fim, também seriarevogado o artigo 91, do ADCT — que,
defato, deixaria de fazer sentido, pois esvaziar-se-ia a necessidade “ compensatoria’ gerada pela
desoneragéo.

A idelade retomar atributacéo sobre parcela dos bens destinados a exportacéo néo é nova. Proposta
semelhante (PEC 37/2007) percorreu trés legislaturas — estando pronta para deliberacéo do plenario do
Senado em 2018 — e se encontra arquivada desde o término da Ultima, em dezembro. A estratégia
politica, desta vez, ndo foi seu desarquivamento, mas a apresentacdo de nova e similar proposta,
declaradamente inspirada na primeira, conforme consta da propria justificativa da PEC de 2019[7].

O debate justifica-se, segundo a nova PEC, pel os mesmos motivos que ensegjaram a declaracéo de
inconstitucionalidade por omissdo na ADO 25, acrescido do esgarcamento do cabo de guerraentre
Uni&o e estados — com tendéncia de rompimento em cima do contribuinte-exportador, prejudicando a
balanca comercia do pais.

A justificativa da PEC 42/2019 empresta, também, fala do ministro da Economia, que afirmariaque a“a
Lei Kandir morreu" — e a partir daqual a autoria conclui que seria*“chegada a hora de sepultarmos essa
desoneracdo”[8]. Ora, reiteramos: aLei Kandir, no que tange a reparticéo equalizatoria de recursos para
0s entes subnacionais pela desoneragao do | CM S-exportagéo, morreu quando n&o recepcionada em
definitivo pelo artigo 91 do ADCT; teve sua morte confirmada pelo Supremo Tribunal Federal, com a
declaracéo dainsuficiéncia de seus critérios de repasse na ADO 25; e aguarda sepultamento com a
edicdo de Lei Complementar. O argumento do “ sepultamento” parajustificar a retomada da exportagéo
de tributo representa ndo sd uma falhainterpretativa como um contrassenso, umavez que o proprio
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projeto do Congresso Nacional, oriundo da Comissdo Mista— o PLP 511/2018 — propfe a manutengao
(narazédo de 20%) dos percentuais de rateio da Lei Kandir.

N&o exportar tributos é uma | 6gica econémica elementar, e 0 que se evidenciou, quando da abertura
econdmica— necesséria para conter o fendmeno inflacionario da década de 80 — que culminou com o
plano real, em 1994, foi a passagem de um quadro superavitério paraum deficitario, o que so foi
corrigido com aLe Kandir e a consequente melhora na competitividade dos produtos brasileiros perante
0 mercado internacional[9].

Acabar com a desoneracao reeditaria, ainda, a confuso relativa a classificagdo dos bens, quando se
alegava que seriatributado tudo que estava em estado puro. Aco e aluminio ndo eram tributados sob
alegacdo de se constituirem como parcela dos semielaborados ndo al cangados pelaincidéncia, conforme
critérios da Lei Complementar 65/1991. Por muito menos, farel o de soja, agucar, café torrado, minério
em pelotas, seriam tributados.

H4, ainda, proposta de substitutivo, formalizada pelo relator da PEC 42/2019, em 31 de outubro de 19,
pararetomar aincidéncia do |CM S-exportagéo apenas para os produtos de origem mineral, diante de seu
carater ndo renovavel e dos impactos socioambientais decorrentes de sua exploragéo[10]. Ora, 0
argumento ndo é descartavel, mas paraisso existem royalties, conforme previsao do artigo 20, parégrafo
1°, da Constituicdo. A via para equalizacdo da questdo mineréria (acaso se entenda que a compensacao
esta atual mente aguém do necessario) ndo é atributaria, mas pelaja (ha muito tempo) existente
Compensacdo Financeira para a Exportacdo de Recursos Minerais (CFEM).

Decerto, areinstituicdo do |CM S-exportacdo, total ou parcial, se fariafunesta para o pais. Significaria
prejudicar a exportacdo, a balanca comercial, o equilibrio econémico, em prol das financas do estados —
gue, embora combalidos e prejudicados, nada séo sem o todo federativo. Mesmo que restrito aos
produtos primarios de origem mineral, parece que menor esforco parlamentar e maior viabilidade
operacional se teriaao simplesmente aumentar os royalties sobre tal extracao e destinar o aumento de
sua receita aos governos estaduais e municipais dos respectivos territérios. Igualmente, se a Unido julgar
haver espaco paratributar tais exportaces, em uma perspectiva regulatoria, pode recorrer a seu
respectivo imposto (IE) — cujas aliquotas podem ser ateradas por decreto (artigo 153, paragrafo 1°, da
Constituicdo), e pactuar politicamente ainclusdo de uma dotacdo no orgamento fiscal que destine
recursos em montante igual ao arrecadado pelo Imposto de Exportacéo incidente sobre minerais para os
governos subnacionais dos entes dos quais foram extraidos.

A estratégia de retomada do | CM S-exportacdo, inclusive, vai ha contraméo do que tem sido proposto em
termos de reforma tributéria. E contraditorio que um pais que ndo apenas ndo consegue editar uma
norma de repasse compensatorio — como pretende renunciar a tarefa— e onde o contribuinte tem tanta
dificuldade de aproveitamento ou ressarcimento dos créditos de ICM S acumulados, fale em reformar o
sistema tributario para adotar um imposto sobre valor adicionado (IVA), de base ndo-cumulativa e
essencia mente atrelado a um dindmica de aproveitamento de créditos. O que garantiria 0 sucesso do
aproveitamento no IVA, especiamente se adotado em model o dual, se ndo conseguimos gerenciar nem
mesmo, em menor escala, os créditos do ICMS?

Enfim, aideia darevogacao da desoneracdo do ICMS vai além do ideal de equalizacéo dos impactos

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 05/11/2019



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

sofridos pelos entes subnacionais para arriscar uma espécie de ganho ou ressarcimento “a qual quer
custo”, por meio de alternativa edificada em crasso erro e lapso de memoria— que, além de representar
um contrassenso junto ao que se aimeja para o futuro, também ndo atenta aos problemas experimentados
Nno passado.

O conflito federativo precisa ser equacionado, mas ndo a custa do exportador, ja penalizado pela ndo
devolucéo dos créditos acumulados e que nada tem aver com os desencontros entre governos e poderes.
Argumentos como a “auséncia de boa vontade da Uni&o” ndo sdo capazes de relevar os graves impactos
de uma possivel retomada da tributacdo — com viés estritamente arrecadatorio — das exportacoes. Das
possiveis formas de resolver o conflito, estima-se ser essaapior.

[1] Entendeu 0 STF que o entdo estipulado pelaLei Kandir ndo era suficiente parafazer frente ao 6nus
suportado pelos entes subnacionais, pelo que ndo acolheu 0 mecanismo ali contido, mas tdo somente
determinou que vigorasse como regramento tampao, até a edicdo danovalel complementar (paragrafo
3).

[2] O julgamento pelo STF foi analisado pelos autores em outra oportunidade, em coautoria com Celso
de Barros Correia Neto, em artigo disponivel em: <http://periodicos.ufc.br/nomog/article/view/20362>
(AFONSO, José Roberto Rodrigues; PORTO, Lais Khaled; CORREIA NETO, Celso.

As CompensacOes Financeiras da Uni&o aos Estados e a Agao Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo 25. In: NOMOS Revistado Curso de Mestrado em Direito da UFC. p. 268-289).

[3] Ver artigo disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-abr-09/opini ao-estados-nao-avancam-
recebertransferencias-creditos>.

[4] A proposta pode ser acompanhada pelo sitio eletrénico do Senado Federal, pelo link
gue segue: < https.//www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/ 136165>

[5] A PEC sugere a alteracéo do artigo 155, paragrafo 2°, inciso X, ainea"a", da Constituicéo, que
passaria a prever anao incidénciado ICM S t&o somente “ sobre operagdes que destinem ao exterior
produtos industrializados, excluidos os semielaborados, definidos em lei complementar, nem sobre
servicos prestados a destinatarios no exterior, assegurada a manutencao e o aproveitamento do montante
do imposto cobrado nas operacoes e prestagbes anteriores’.

[6] Artigo 155, paragrafo 2°, inciso Xl1, alinea"¢e", Constituicao.

[7] A diferenca entre as duas propostas € que a PEC 37/2007 pretendia, originalmente, que a
compensacdo de créditos nas operacdes imunes fosse feita com impostos federais ndo compartilhados
com estados e municipios (ou sga, Imposto de Exportacdo; Imposto de Importacdo e parte do |OF). Essa
pretensdo, contudo, foi extirpada (justificando-se impossibilidade pratica) pelo préprio relator da PEC,
gue apresentou substitutivo idéntico ao texto posteriormente apresentado — pelo proprio — como PEC
42/2019.
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[8] Videjustificacdo da PEC 42/2019, disponivel em: <https.//legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7938078& ts=1569509539821& disposition=inline>

[9] Sobre as razbes que motivaram a Lei Kandir, recomenda-se VARSANO, Ricardo. Fazendo e
Desfazendo a Lei Kandir. Banco Interamericano de Desenvolvimento — BID, ago/2013.

[10] Relatorio Legidativo e substitutivo disponiveis em: <https.//legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8033755& ts=1572556043007& disposition=inline>.

*Texto atualizado as 11h25 do dia 5/11/2019 para corregdo de informacoes.
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