VOTO-VOGAL

O Senhor Ministro Gilmar Mendes: Trata-se de embargos de declaracao,
contra acérdao proferido pelo Plendrio desta Corte, que julgou procedente o
pedido formulado na agao direta de inconstitucionalidade, para assentar a
necessidade de respaldo em convénio estadual firmade.perante o CONFAZ,
para a concessao de isencOes, incentivos e beneficios fiscais referentes ao
ICMS pelo Estado, nos termos da alinea “g” do inciso. XII do § 2° do art. 155
da Constituicao Federal, em acérdao assim ementado:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
TRATAMENTO TRIBUTARIO PREFERENCIAL - AUSENCIA DE
CONSENSO DAS UNIDADES DA FEDERACAO - ADEQUACAO.
Mostra-se adequada a agao direta.de inconstitucionalidade quando ha
tratamento tributario diferenciado em lei da unidade da Federacao,
sem remissdao a consenso entre os demais Estados. TRIBUTO -
PRINCIPIO DA LEGALIDADE - DELEGACAO AO PODER
EXECUTIVO - ALIQUOTA = IMPROPRIEDADE. Surge discrepante
da Constituicao Federal lei por meio da qual se delega ao Poder
Executivo fixagao de'valiquota de Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Serviges — ICMS, pouco importando a previsao, na
norma, de teto relativo a reducio. PROCESSO OBJETIVO - ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - ATUACAO DO
ADVOGADO-GERAL DA UNIAO. Consoante dispde a norma
imperativa do § 3 do artigo 103 da Constitui¢ao Federal, incumbe ao
Advogado-Geral da Uniao a defesa do ato ou texto impugnado na
acao direta“de inconstitucionalidade, nao lhe cabendo emissao de
simples parecer, a ponto de vir a concluir pela pecha de
inconstitucionalidade. = TRIBUTO -  “GUERRA  FISCAL”".
Consubstancia “guerra fiscal” o fato de a unidade da Federacao
reduzir a aliquota do ICMS sem a existéncia de consenso, mediante
convénio, entre os demais Estados.”.

Nas razoes dos embargos de declaragao, alega-se a existéncia de erro
material mo acérdao embargado, que declarou a inconstitucionalidade do
paragrafo 5° do art. 12, da Lei estadual 4.181/2003, tendo em vista que tal
dispositivo ndo contém o citado paragrafo, ja que apenas alterou a redacao
do art. 14 da Lei 2.657/96 para acrescentar-lhes os paragrafos 4° e 5°, sendo
este ultimo o objeto da acao.

Aduz-se, ainda, a necessidade de modulagao dos efeitos da decisao para
a preservacao da seguranga juridica, ja que a Lei estadual 4.181/2003,
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regulamentada pelo Decreto 36.545/2004, que operou a redugao de aliquota
do ICMS incidente sobre o querosene da Aviacao Civil (QAV), no ambito
do Estado do Rio de Janeiro, vigorou por oito anos, produzindo efeitos
concretos as empresas que se beneficiaram da aliquota reduzida.

Argumenta-se, nesse contexto, que a , declaracao de
inconstitucionalidade com efeitos ex tunc trara efeitos.nefastos ao mercado
de aviagao civil, j& que as empresas beneficiadas seriam compelidas a
recolher o imposto de forma retroativa, cujo impacto para o sistema de
distribuicao de combustivel é estimado em R$ 533:296.000,00 (quinhentos e
trinta e trés milhoes, duzentos e noventa e seis mil reais).

Segundo o Estado do Rio de Janeiro, tal impacto podera causar o
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fechamento de empresas distribuidoras,
produtiva e do sistema de abastecimento “. (eDOC 33, p. 7)

em prejuizo de toda a cadeia

Pugna-se, assim, pelo saneamento-do erro material apontado e na
concessao de efeitos ex nunc a declaracao de inconstitucionalidade da
norma impugnada.

O Ministro Marco Aurélio, relator do recurso, propde voto pelo parcial
acolhimento dos embargos de-declaracao, apenas para corrigir o erro
material alusivo ao dispositive declarado inconstitucional.

Acompanho o Relator ‘quanto ao reconhecimento do erro material
contido no julgamento, mas divirjo , €m menor parte, no tocante aos efeitos
ex tunc concedidos a ‘declaracdo de inconstitucionalidade por esta Corte,
por entender necessdria a modulacao de efeitos da decisdao, conforme passo
a expor.

Note-se que a modulacao de efeitos da declaracao direta de
inconstitucionalidade de dispositivo normativo ¢ um poder conferido ao
STF pelo art.-27 da Lei 9.868/1999, condicionado a presenca de interesse
social e a necessidade de garantir a seguranga juridica aos jurisdicionados.

Tal.instituto busca evitar que a decisao proferida por esta Corte afete, de
forma negativa e relevante, importantes valores sociais, especialmente os
principios da boa-fé e da confianca legitima, que, no caso, respaldam os atos
praticados e o eventual tratamento favoravel concedido aos contribuintes
beneficiados com base na legislagao impugnada, desde a sua edigdao, em 29
de setembro de 2003, até a até a declaracao de sua inconstitucionalidade em
julgamento proferido na data de 1°.6.2011 (Dje 29.6.2011).



Tratando-se de ato normativo que vigeu e produziu efeitos por quase de
8 (oito) anos, com a presuncao de sua constitucionalidade pelos
contribuintes do tributo, a situagdo enseja a necessaria protecao das
expectativas legitimamente criadas.

Esse entendimento também foi aplicado por esta Corte no julgamento
da ADI 4.481, Rel. Min. Roberto Barroso, Dje 19.5.2015, e da ADI 5.467, Rel.
Min. Luiz Fux, Dje 16.9.2019. Nesse ultimo, assentou o Ministro relator que
a modulagao de efeitos da decisdao proferida por esta Corte exerce a fungao
de “ conciliar a validade e a cogéncia das normas’ constitucionais com a
segurancga juridica dos contribuintes”.

Dessa forma, voto no sentido de acompanhar o Relator quanto quanto
ao reconhecimento do erro material contido.no acérdao e divirjo, em menor
grau, para conferir a decisao efeitos ex nunc;, a partir da data do julgamento
do mérito desta agao, em 1°.6.2011.



