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Resumo

O presente artigo discorre sobre a responsabilidade civil dos Estados
brasileiros pela concessdo de beneficios fiscais por meio de leis julgadas in-
constitucionais, com efeitos desde sua vigéncia, e a hipdtese de exigibilidade,
por forca do art. 89, II da LC n° 24/75, dos valores desonerados das empresas.
Nessa perspectiva, admitimos a possibiliade de as empresas ajuizarem ag¢des
indenizatdrias ante os Estados e, preenchidos os requisitos, serem indeniza-
das, no minimo, pelos investimentos realizados no territério estadual, pois,
agiram segundo legislacdo vigente a época, debaixo da confian¢a legitima,

e crendo na seguranga juridica insita na contratagdo com um Ente publico.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Estado. Beneficio fiscal. Lei inconsti-

tucional. Reparac¢do de danos. Possibilidade.

Abstract

This article discusses the civil responsibility of the States for the con-
cession of tax benefits through laws which were judged to be unconstitutio-
nal, effective since its validity, and the hypothesis of enforceability, in light
of article 8¢, II from LC n° 24/75, of the amounts unencumbered from the
companies. In this perspective, we admit the possibility of the companies to
judge actions for damages before the States, and once the requirements are
tulfilled, to be indemnified, in the least, for the investments done in the state
territory since they acted according to the current legislation at the time, un-
der legitimate trust and believing in the legal safety inapt in the contract with

a public entity.

Keywords: Responsibility civil. State. Benefits through. Laws unconstitution-

al. Actions for demages. Possibility.
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1 Introducao

Nosso intento, por meio deste artigo, é tratar ques-
tdo de tao dificil concordancia na doutrina, qual seja, a
utiliza¢do do instrumento da responsabiliza¢iao dos Es-
tados pela edigdo de leis concessivas de beneficios fiscais
tributarios, quando desprovidas de prévia autorizagio do
CONFAZ.

Diz-se de dificil concordancia, porque é sabido
que, embora a teoria da responsabilidade civil dos entes
publicos seja realidade para o Direito moderno, ha, ainda,
restri¢des quanto a sua aplicagao quando decorrer da edi-
¢do de leis, por inumeras justificativas sedimentadas na
histéria do Direito, a comegar pelo principio da soberania

dos Estados, e seguido por tantos outros.

Todavia, acreditamos que os argumentos que da-
vam suporte a esses fundamentos limitadores da respon-
sabilizagao dos Estados, pela edigdo de leis geradoras de
prejuizo a particulares, tém cedido ante as novas com-
preensdes e dindmica em que o mundo se organiza e do
modo como o direito a essas novas realidades se entre-
meiam e se manifestam, de modo a ndo ser mais absur-
da a ideia de responsabilizar o Estado por causar dano a

particular quando editar leis tidas por inconstitucionais.

No caso especifico, centramos nossa analise na
matéria do Direito Tributério, destacando a situacio em
que unidades federativas legislam contrariamente ao que
esta posto pelo ordenamento juridico patrio, concedendo
beneficios fiscais na expectativa de angariar para seu ter-
ritério investimentos empresariais de modo a gerar em
seus limites empregos, desenvolvimento regional, econd-
mico e social, e, por dispare que possa parecer, ampliagdo

das receitas tributdrias em um espago médio de tempo.

Essa tem sido uma realidade brasileira ndo muito
recente, todavia, s6 hd pouco recebendo sinalizagio ju-
ridica firme da impropriedade das a¢Ges nesse sentido,
quando o Supremo Tribunal Federal julgou 14 A¢des Di-
retas de Inconstitucionalidade rechagando a possibilida-
de de concessdo unilateral de beneficios fiscais. Por isso,
cremos que o momento é ndo sé auspicioso para tratar
dessa tematica, como agora, com mais elementos a bali-

zar o entendimento que vamos expor neste trabalho.

A expectativa ndo é criar embaragos para os entes
publicos nem para seus gestores e muito menos obnubilar

a dura realidade que os entes federados vivem para con-

seguir promover o desenvolvimento merecido para seus
rincdes, na expectativa de ter oportunidades de boa qua-
lidade de vida para seus cidaddos, por meio de melhoria
na infraestrutura, na saide, na educagio e na seguranga,
entre outros, mas, antes de tudo, demonstrar que, sem o
respeito ao ordenamento juridico - alicerce indispensavel
a construcio de dias melhores -, s6 se estard deslocando
as riquezas de um lado para outro, sem contribuir para a

solidez e a disseminacio a todos do progresso perseguido.

2 Quanto ao cabimento de responsabilizacao
do ente publico por edicao de leis inconstitu-
cionais

2.1 Historico e evolucdao do ordenamento juridico
brasileiro quanto a responsabilidade civil do
estado por atos de seus agentes

No Brasil, percebe-se claramente como se deu a
evolucio da responsabilizagdo civil do Estado por atos
de seus agentes. A Carta Imperial previa em seu art. 179,
XXIX e XXX a responsabilidade dos empregados publi-
cos em situagdes especificas, embora silente quanto a res-

ponsabilizacido do préprio Estado.

Com a Constitui¢do Republicana de 1891, deu-
se a primeira sinaliza¢do da responsabiliza¢do do Esta-
do, em seu art. 82, por meio do entendimento de que o
Estado seria responsavel pelos atos de seus funcionarios,
sendo necessaria a agdo regressiva contra o causador da

condenagdo da Uniio.

A Carta de 1934, nos §§ 1° e 2°, do art. 171, cons-
tou a previsdo da responsabilidade soliddria da Fazenda
Publica quando causasse prejuizos por intermédio de

seus funciondrios.

A Constituicdo de 1946 previu no art. 194, para-
grafo unico, o principio da responsabilidade objetiva do
Estado, sendo essa a mesma linha adotada pela Carta
Politica de 1967, em seu art. 105, paragrafo unico, e na
Constituigdo de 1969, que na Emenda n° 1 manteve a re-

dacio existente.

Agora, com a vigente Constituicdo de 1988, tal
principio encontra respaldo no art. 37, § 6°, com a se-
guinte di¢do:

As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos publicos

responderdo pelos danos que seus agentes, nes-
sa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
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o direito de regresso contra o responsével nos
casos de dolo ou culpa.

Pois bem, o avango se deu com a Constitui¢io dita
cidada pelo fato de ndo mais apenas as pessoas juridicas
de direito publico responderem pelos danos causados por
seus agentes, mas, também, as pessoas juridicas de direito
privado que prestarem servigos publicos, ampliando, as-
sim, o leque de responsabilizagao civil por atos inerentes

ao Estado, ainda que prestados por empresas privadas.

E a isso que se diz teoria do risco administrativo,
id est, o fato de o Estado ter que responder por atos de
seus agentes ou por prestadores de servigos publicos que,
nessa qualidade, causarem danos a terceiros, assegurando

o direito de regresso, seja por culpa ou por dolo.

Para caracteriza-la, portanto, é imprescindivel que
o agente esteja em pleno exercicio de suas atividades pu-
blicas, e a existéncia de nexo de causalidade entre a con-
duta do agente e o dano produzido, cabendo a excludente
de culpa exclusiva da vitima. A responsabilidade, no caso,
é extracontratual ou aquiliana porque oriunda de ato li-

cito ou ilicito.

2.2 Responsabilidade civil pela edicao normativa
estatal. possibilidade

J& mencionamos alhures, ainda que suscintamen-
te, sobre a evolu¢do da compreensido quanto a responsa-
bilizagdo civil do Estado por atos de seus agentes, ainda

que limitadamente ao ordenamento juridico patrio.

Assim, mesmo depois de estabelecido o reco-
nhecimento dessa responsabilizagdo estatal, permeia na
doutrina que a regra é ndo haver responsabilidade civil
por atos do legislativo, pois o ato normativo trata de ema-
nagdo da soberania estatal, como uma ferramenta de paz
social, sendo que o 6nus de se viver em sociedade é ter de

suportar as mitiga¢des a liberdade individual.

Todavia, considerando, como vimos em linhas
pretéritas, que o dispositivo constitucional ampliou o
conceito intencionalmente ao mencionar “agentes” no lu-
gar de “funciondrios’, ndo podemos mais enxergar como
excecdo a responsabilizacdo do Estado pela sua produgéo
legislativa de dispositivo inconstitucional, seja material,
formal ou por omissdo, quando, efetivamente, venha a
ferir direitos dos cidaddos ou que provoque limita¢des
em demasia a alguns sujeitos passivos, pois, se assim nao

fosse, o Estado se transformaria em um leviata absoluto,

como na obra de Thomas Hobbes. Ademais, ha que se
entender como ultrapassada a biparticdo dos atos estatais
em “de império” e “de gestdo’, em que somente os ulti-
mos poderiam gerar responsabilidade civil, sobretudo,
em razdo do processo de judicializagdo no Ocidente onde
o Poder Judicidrio tornou-se, cada vez mais, interventor,
mormente quanto aos direitos fundamentais. Isso tem se
firmado e, por consequéncia, sido maioria na doutrina e
na jurisprudéncia, sob fundamento da “[...] quebra dos

principios do pacto vivencial da sociedade™

2.3 Pressupostos especificos para a configuracao da
responsabilidade civil por atos legislativos

Uma vez compreendido que ndo sé é possivel a
responsabilizagio do Estado pela agdo de seus agentes
quando gerarem danos a terceiros, mas que isso ndo im-
plica mais em situagdo excepcional, vamos examinar aqui
quais os requisitos indispensaveis a caracterizagdo dessa
circunstancia que impde ao Estado responder civilmente
perante terceiros, prejudicados pela edi¢ao de atos legis-

lativos.

Para isso, ¢ preciso ter em mente que o Supremo
Tribunal Federal entende que norma declarada incons-
titucional é norma nula, sendo sua senten¢a de natureza
declaratéria, portanto, ndo importa em revogacdo, mas

em invalidade, e consequente retirada da eficacia.

Logo, nessa linha, temos que o primeiro pressu-
posto é que seja a decisdo declaratdria de inconstitucio-
nalidade de lei definitiva por parte do STE. Adiante, como
segundo pressuposto, que tenha a lei declarada inconsti-
tucional produzido algum tipo de efeito, ndo sendo ca-
racterizado se for destituida de eficicia. E, por fim, que
haja comprovagdo do nexo causal entre a norma viciada
e o evento danoso, sendo que o dano nido pode ser gené-
rico, mas especificado, como um direito ja incorporado

ao patrimonio.

2.4 Hipoteses de responsabilidade civil por atos
legislativos

Embora ja tenhamos pincelado sobre essa matéria
alhures, cremos ser util destacar aqui, sinteticamente, as
hipdteses de responsabilidade civil por atos legislativos
do Estado.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADInMC 1.063-8, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ 27-4-2001.
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A principio, é preciso que haja liame obrigacional
resultante de uma inconstitucionalidade por agao, formal
ou material, sendo essa a causa mais frequente de dano
por producdo normativa. Destacamos que o dano tem

que ser direto, nunca por via incidental.

Todavia, ha também a possibilidade por auséncia
de produgdo normativa, impedindo o cidaddo de utilizar
um direito que lhe fora conferido. Para essa configura-
¢d0, mister um lapso de tempo razodvel para o exercicio
da atividade normogenética. Essa infracao omissiva pode
ser: a) propria — decorre do dever juridico de produgéo
normativa. Ex: determinac¢io constitucional; ou, b) im-
propria — mesmo diante da inexisténcia de um prazo
determinado, provém da auséncia de regulamentacéo de
determinado preceito juridico, impossibilitando o exer-
cicio de um direito assegurado pela constituicédo -, e, por
fim, quando a produ¢do normogenética atinja um grupo

delimitado de pessoas.

3 O ordenamento juridico patrio no que tange
a concessao de beneficios fiscais e seu funda-
mento

3.1 Os fundamentos legais a concessao de benefi-
cios fiscais

Considerando que nossa abordagem diz respeito
a responsabilizacdo do ente estatal em razao da edigéo de
leis inconstitucionais alusivas & concessdo de beneficios
fiscais, indispensavel que se apresentem aqui as leis e seus
dispositivos pertinentes ao regramento proprio e delimi-
tador quanto a possibilidade de concessdo dos tais, para
que tenham plena validade e, entdo, cumpram a finalida-

de precipua ditada pelo nosso ordo juris.

Verdade ¢ que, ainda que com recuos no curso da
histéria, ao longo do tempo, foi-se ampliando as compe-
téncias estaduais e diminuindo o poder de regulagio da
Unido no que tange aos tributos estaduais, ainda que este
com certas restrigdes, como, por exemplo, mantendo-se
a edi¢do de leis complementares no poder da Unido, com

destaque para o ICMS. Poder esse, alids, decorrente da

competéncia constitucional® de proporcionar a superagdo

das desigualdades regionais.*

Pois bem, com a sanc¢do da Lei Complementar n°
24, de janeiro de 1975, nasceu no Brasil, a previsao legal
dispondo “[...] sobre os convénios para a concessdo de
isencdes do imposto sobre operagdes relativas a circula-
¢do de mercadorias’, em que consta, expressamente, que,
para a concessdo de beneficio fiscal por meio de convé-
nios® por parte de alguma Unidade Federada, indispen-
savel sua aprovacio por unanimidade dos membros do
CONFAZ,* segundo preceito do § 2° do art. 2°.7 Nao é

demais lembrar que a referida LC n° 24/75 foi recepecio-

> “Art. 21. Compete a Unido: [...] IX - elaborar e executar pla-
nos nacionais e regionais de ordenagio do territério e de de-
senvolvimento econémico e social” Ainda: “Art. 174. Como
agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Es-
tado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, in-
centivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado. § 1° - A lei estabele-
cera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimen-
to nacional equilibrado, o qual incorporard e compatibilizara
os planos nacionais e regionais de desenvolvimento”, dentre
outros.

* De fato, no que tange a segunda atuagio, o poder da Unido
de garantir recursos financeiros (crédito farto das principais
agéncias de fomento federais) e os sistemas alocativos e deci-
sorios concentrados nos grandes blocos do setor produtivo
estatal garantiriam a acomodagio dos conflitos existentes,
dando a Unido a capacidade de planejar e de executar um
projeto de desenvolvimento nacional. CALCIOLARI, Ricar-
do Pires. Aspectos juridicos da guerra fiscal no Brasil. Cad.
Fin. Publicas., Brasilia, n. 7, p. 9, dez. 2006.

5 “Art. 1° - As isen¢des do imposto sobre operagdes relativas a
circulagdo de mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos
termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e
pelo Distrito Federal, segundo esta Lei. Paragrafo unico - O
disposto neste artigo também se aplica: I - a redugéo da base
de calculo; II - a devolugao total ou parcial, direta ou indireta,
condicionada ou néo, do tributo, ao contribuinte, a responsa-
vel ou a terceiros; III - 4 concessao de créditos presumidos; IV
- a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financei-
ro-fiscais, concedidos com base no Imposto de Circulagio de
Mercadorias, dos quais resulte redugdo ou eliminacéo, direta
ou indireta, do respectivo 6nus; V - as prorrogagdes e as ex-
tensdes das isengdes vigentes nesta data.”

¢ Orgdo de deliberagdo colegiada, formado por representantes
de cada unidade da federacdo (Estados e Distrito Federal =
Secretarios de Fazenda) e um integrante da Unido (Ministro
da Fazenda), cujo fim é deliberar sobre a concessio de incen-
tivos tributdrios alusivos ao ICMS.

7 “Art. 2° - Os convénios a que alude o art. 1°, serdo celebrados
em reunides para as quais tenham sido convocados represen-
tantes de todos os Estados e do Distrito Federal, sob a pre-
sidéncia de representantes do Governo federal. [...] § 2° - A
concessdo de beneficios dependerd sempre de decisdo unani-
me dos Estados representados; a sua revogacao total ou par-
cial dependerd de aprovagdo de quatro quintos, pelo menos,
dos representantes presentes.”



A responsabilidade civil das unidades federadas pela edicéo de leis concessivas de

beneficios fiscais tributdrios sem resolugéo autorizativa do CONFAZ

nada expressamente pela nova ordem constitucional, por
meio do art. 34, § 8° do Ato das Disposi¢coes Constitucio-

nais Transitérias - ADCT.2

Ademais, a prépria Constituicdo, em seu bojo,
previu no artigo alusivo ao ICMS o embasamento consti-
tucional para a concessio de beneficios fiscais no art. 155,

§ 2°, inciso XII, alinea ‘g’’

3.2 Algumas razées que fundamentam a concessao
de beneficios fiscais

Nio ¢ de se duvidar que vérias podem ser as cau-
sas que deram origem a concessao de beneficios fiscais no
Brasil, gerando o que passou a se denominar de guerra
fiscal.'’” Lendo, contudo, a doutrina sobre o assunto, al-
gumas delas sdo pinceladas e, no caso do nosso estudo,
uteis a inteireza da matéria de fundo, pois, ao final, dardo

estribo a ilagdo formulada.

Além, obviamente, do interesse dos entes federa-
dos, sobretudo aqueles que ao longo da histéria ficaram
a margem do progresso, pelo desenvolvimento de seus

rincdes, posto que prenunciado expressamente pela Car-

& “Art. 34. O sistema tributario nacional entrard em vigor a
partir do primeiro dia do quinto més seguinte ao da promul-
gacao da Constitui¢do, mantido, até entdo, o da Constituicio
de 1967, com a redagdo dada pela Emenda n° 1, de 1969, e
pelas posteriores. [...] § 5° - Vigente o novo sistema tributario
nacional, fica assegurada a aplicacdo da legislacdo anterior, no
que ndo seja incompativel com ele e com a legislagio referida
nos § 3° e § 4°. [...] § 8 - Se, no prazo de sessenta dias con-
tados da promulgac¢do da Constitui¢do, nao for editada a lei
complementar necessaria a institui¢do do imposto de que tra-
ta o art. 155, I, “b”, os Estados e o Distrito Federal, mediante
convénio celebrado nos termos da Lei Complementar n° 24,
de 7 de janeiro de 1975, fixardo normas para regular proviso-
riamente a matéria””

° “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre: (Redag¢io dada pela Emenda Constitucio-
nal n° 3, de 1993) [...] § 2° O imposto previsto no inciso II
atenderd ao seguinte: (Redag¢io dada pela Emenda Constitu-
cional n° 3, de 1993) [...] XII - cabe & lei complementar: servi-
¢os e de mercadorias; [...] ) regular a forma como, mediante
deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal, isengdes, in-
centivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados”

1 Guerra fiscal - auséncia de uma politica fiscal em cendrio de
enormes desigualdades regionais em todo o pais, onde cada
Estado implementa politicas fiscais unilaterais criando meca-
nismos capazes de permitir o desenvolvimento econémico e
social regional. A partir de 1980, em razdo de drastica redu-
¢do de investimentos publicos federais, deu-se, como conse-
qiiéncia, o acirramento da guerra fiscal, através de politicas
a revelia do ordenamento juridico pétrio, resultando na cri-
tica situagdo pela qual atravessava o pais. Incentivos Fiscais
e as ADIN’s, p. 2. Disponivel em: <, http://www.abit.org.br/
ABIT_HelcioHonda.pdf>

ta Politica de 1988, como programa a ser alcangado por
meio de diversos dispositivos,' outras razdes sdo desta-
cadas. Uma delas ¢ lembrada por Fernando Facury Scaft
ao destacar que, a0 menos, “[...] sua intensificagdo aos
niveis hoje encontrados de retalia¢ao fiscal decorre da
implantagdo da sistematica do fundo de Compensagéo de
Exportagdes criado pela Lei Kandir (Lei Complementar
87/1996)”.12

Helcio Honda, por sua vez, aponta, sinteticamente
algumas causas que deram ensejo aos incentivos fiscais e
financeiros e, por conseguinte, a entitulada guerra fiscal,
sendo: a) falta de politica fiscal em cendrio de enormes
desigualdades regionais no pais; b) dréstica redugido de
investimentos publicos federais, a partir da década de
1980; e, c) politicas publicas & revelia do ordenamento

juridico nacional.”

Ricardo Pires Calciolari, que também se dedicou
a estudar a matéria, aduz que conta muito “[...] a busca
por menores custos produtivos [...] e, nesse bojo, os cus-
tos tributdrios sdo sempre considerados, mormente na
época atual, em que vivenciamos sobrecarga tributaria

crescente”

Portanto, como podemos perceber, razdes existem
aos borbotdes para explicar porque os entes federados
optam por conceder beneficios fiscais aqueles investido-
res avidos por reducio de seus custos de produgio, claro,
contando que tais investimentos repercutirdo em contra-
partida ao proprio Estado por meio da geragdo de empre-
go, do crescimento econdémico, da ampliagdo do IDH da
regido, enfim, progresso, e claro, com uma rebarba poli-

tico eleitoral.

3.3 Posicdo do supremo tribunal federal no que
tange as legislagoes estaduais que concedem
incentivos fiscais

H4 quem pense que s6 recentemente, em razio do

julgado de 14 Agdes Diretas de Incostitucionalidade,'® em

' Vide nota de rodapé 1, dentre outros.

12 SCAFF, Fernando Facury. A responsabilidade tributdria e a
inconstitucionalidade da guerra fiscal. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira.(Cood.). Grandes questées atuais do direito tributdrio.
Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 44.

3 HONDA, Helcio. Incentivos fiscais e as ADINs. Disponivel
em: <http://www.abit.org.br/ABIT_.pdf>. Slide 2.

* HONDA, Helcio. Incentivos fiscais e as ADINs. Disponivel
em: <http://www.abit.org.br/ABIT_.pdf>

15 ADIs 1247, 2352, 2376, 2549, 2688, 2906, 3413, 3664, 3674,
3702, 3794, 3803, 4152 e 4457.
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conjunto, na sessdo de julgamento realizada no dia 1° de
junho de 2011, o Supremo Tribunal Federal se posicio-
nou sobre a incontitucionalidade dessas leis concessivas
de beneficios fiscais. Engano! Ha muito o STF vem sinali-
zando quanto & impropriedade desses beneficios a luz do
ordenamento juridico, como, por exemplo, quando julgou
a ADI 84-MC/MG, Rel. Min. Sidney Sanches, de 27 de
setembro de 1989. Como escreveu Fernando Facury Scaff,
no que tange a validade da LC n° 24/75, “[...] o STF sempre
validou essa norma coibindo de forma sistematica e sem

tergiversacao, todos os casos que lhe chegou as maos”.'®

Das ADIs julgadas, a que mais se destacou foi a
ADIn 3.246, do Estado do Para.”” Isso porque, quando de
seu julgamento, a lei acoimada de inconstitucionalidade
ainda estava em vigor,'® permitindo que o STF adentrasse
no mérito'’ e a retirasse do plano de validade, sem, ao

menos ainda,”® modular os efeitos da decisao.?

O julgamento repercutiu muito, sendo pela decla-
ragdo de inconstitucionalidade, mas pelo fato de o STF
ndo ter modulado os efeitos da decisdo, nem sinalizando
que o faria, como ficou patente no debate entre os minis-
tros quando do julgamento, destacando-se a fala do Min.

Ricardo Lewandowski e do Min. Gilmar Mendes. Verbis:

16 Op. cit., p. 47

17 Rel. Min. Carlos Brito. Julgamento realizado em 19 de abril de
2006.

'8 O STF sempre teve por praxe julgar apenas as Agdes Diretas
de Inconsticionalidade cujas leis apontadas como viciadas,
ainda estivessem em vigor. Nesse caso particular de conces-
sdo de beneficios fiscais, dificilmente o STF conseguia julgar
o mérito, dado uma estratégia dos Estados, qual seja, assim
que as Agdes estavam aptas a julgamento, os governos re-
vogavam as leis e, ato continuo, editavam outras com igual
teor. No dizer de Facury Scaff “[...] um jogo de faz de conta”
SCAFE, Fernando Facury. A responsabilidade tributaria e a
inconstitucionalidade da guerra fiscal. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira.(Cood.). Grandes questées atuais do direito tributdrio.
Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 48.

1 O STF ja sinalizou que ndo mais deixard de julgar a incons-
titucionalidade de uma lei, nessa hipdtese, quando o Estado
revogar a lei as vésperas do julgamento, apenas para editar
outro de igual teor, e inviabilizar a declaracdo de inconstitu-
cionalidade. Vide Jornal Valor Econdmico de 8 de agosto de
2011. “STF aplica Nova tese e julga Leis j4 Revogadas.”

» Dessa decisdo pende o julgamento de Embargos de Declara-
¢do, razdo pela qual ndo se deu, ainda, o transito, em julgado.

21 Art. 27 da Lei n° 9.868/99. “Art. 27. Ao declarar a inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes
de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, po-
dera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou
decidir que ela sé tenha eficicia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski - Em
relagdo ao efeito prospectivo, trata-se de re-
nidncia de receitas publicas de forma inconsti-
tucional. Isso ndo pode se referendado por esta
Corte, porque, conforme ja foi dito, abriria um
precendente muito perigoso.

O Senhor Ministro Gilmar Mendes - [...] todos
os Estados estdo absolutamente avisados de se
tratar de inconstitucionalidade evidente a luz
da jurisprudéncia tradicional do Supremo Tri-
bunal Federal, desde 1989, conforme explicita-
do pelo eminente Ministro Sepulveda Pertence.

3.4 A consequéncia legal prevista pelo ordenamen-
to juridico para o ente federado que teve a lei
concessiva de beneficio fiscal julgada inconsti-
tucional, e sua aplicacdo pratica

Julgada inconstitucional uma lei concessiva de be-

neficio fiscal por desrespeitar a LC n° 24/75, ha sim, a

nosso ver, consequéncias ao Estado, a despeito de se po-

sicionar de forma diversa Ricardo Pires Calciolari.”? Tais
implicagdes sancionatdrias estdo previstas na préopria LC

n° 24/75, em seu artigo 8°:

Art. 8° - A inobservancia dos dispositivos desta
Lei acarretard, cumulativamente:

I - a nulidade do ato e a ineficacia do crédito
fiscal atribuido ao estabelecimento recebedor
da mercadoria;

II - a exigibilidade do imposto nao pago ou de-
volvido e a ineficacia da lei ou ato que conceda
remissdo do débito correspondente.

No Brasil, o inico caso que poderiamos ter expe-
rimentado o resultado prético dessa previsdo sanciona-
téria — o exemplo do Estado do Pard abarcado pela ADI

3.246/PA — ndo se manifestou em razao de ter-se encon-

trado uma solucéo brasileirissima - o préoprio CONFAZ

2 Esse autor, embora reconheca existir no texto da LC n° 24/75
sangOes aquele que descumprir seus ditames, entende que
elas sdo incompativeis com a Lei de Responsabilidade Fiscal
n° 101, de 4 de maio de 2000, embora néo esclareca no seu
trabalho, em que ha incompatibilidade. Op. cit. p. 22.
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editou Convénio liberando-o da san¢do.?® Infelizmente, a
resolucdo do problema nesses moldes, tirou do Judicia-
rio a resposta para o caso concreto quanto & modulagdo
ou ndo dos efeitos da decisdo, restando, entdo, a duvida:
como ficariam as empresas* diante da cobranca por parte
dos Estados de todos os investimentos realizados em de-
corréncia da confianca legitima na lei concessiva vigente

por varios anos?*

E a isso que queremos responder, id est, tendo os
Estados que concederam beneficios fiscais a empresas
suas leis julgadas inconstitucionais pelo STE, sem modu-
lagdo dos efeitos, ou seja, com efeitos ex nunc — desde o
inicio de sua vigéncia -, e, partindo do pressuposto de
ndo agir o CONFAZ, como fez no caso do Para, pro-
movendo verdadeira anistia, poderdo as empresas, nio
s6 por sofrerem exigéncia dos valores desonerados até
entdo, mas também, deixarem de beneficiar-se ao longo
do tempo contratado, a despeito de terem cumprido sua
parte obrigacional, qual seja, realizados os investimentos
listados, promovido a geragdo de empregos prevista no
projeto de viabilizacdo do negécio, dentre outros com-

promissos eventualmente assumidos?

# No dizer de Facury Scaff, “[...] usou-se do veneno para en-
contrar a cura. O Convénio ICMS 2, de 20 de janeiro de 2010,
publicado no DOU de 21 de janeiro de 2010, autorizou o Es-
tado do Pard a ‘nio exigir débitos fiscais previstos nos atos
a seguir relacionados, desconstituidos judicialmente por nio
atender o disposto no art. 155, § 2°, XII, ‘g, da Constituicdo
Federal: art. 5°, inciso I, da Lei n° 6.489, de 27 de dezembro
de 2002, do Estado do Pard. Esta norma também foi aplica-
da ao Estado de Ronddnia por estar em situagdo semelhante”
SCAFE, Fernando Facury. A responsabilidade tributaria e a
inconstitucionalidade da guerra fiscal. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira. (Coord.). Grandes questées atuais do direito tributd-
rio. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 50.

# Fernando Facury Scaff na obra citada anteriormente trabalha
essa mesma questdo, porém, com foco sobre a hispdtese de
poder ou ndo os Estados que tiverem suas leis julgadas in-
constitucionais exigir das empresas todo o valor desonerado.

» Nossa indagagio é pertinente, a uma, porque no caso citado
Pard, o STF ndo havia modulado os efeitos da decisdo, o que
implicava na nio validade dos atos praticados sob a vigéncia
daquela lei e, tendo em conta o disposto no art. 8°, inciso I e
II da LC 24/75, deveriam as empresas beneficidrias sofrer a
cobranga dos impostos nao pagos; e, a duas, porque, indepen-
dentemente do caso exemplificativo, houve, como dissemos,
decisdo recente, em que 14 legislacdes foram excluidas do
ordenamento, por inconstitucionalidade, e podem, eventual-
mente, nio ter modulado os seus efeitos. Portanto, cuida de
outro enfoque. Da hipétese de nao haver modulagao dos efei-
tos da decisdo, tendo, portanto, as empresas que sujeitar-se a
exigibilidade dos valores de tributos desonerados.

4 A obrigacdao dos Estados que tiveram leis
concessivas de beneficios fiscais julgadas
inconstitucionais sem efeitos prospectivos
em reparar os danos causados as empresas
beneficiarias pelos investimentos realizados
sob essa condicao

4.1 A pratica comum decorrente dessas concessoes
fiscais

A hipétese por nds ventilada a despeito de pare-
cer invidvel de ocorrer na pratica, ndo o é. Tanto que nédo
s6 ja experimentamos um caso (ADIn 3.246), em que o
STF julgou inconstitucional a lei estadual, frisa-se, sem
efeitos prospectivos,” embora o CONFAZ acabasse por
resolver a questdao por meio de Convénio, liberando os
Estados cedentes dos beneficios, como também, estamos
no momento atual, vivendo essa situagdo de expectativa
ante a decisdo pelo STF quanto a inconstitucionalidade
de 14 leis estaduais supracitadas e, ressalte-se uma vez

mais, sem aplicagdo de efeitos prospectivos.

Na pratica, um Estado, desejando atrair negdcios
interessantes para seu territdrio, tem a expectativa de que
isso acarretara: a) a vinda de empresas de grande porte,
reconhecidas no cenério nacional ou multinacional; b) a
construgio de industrias, fabricas, armazéns, enfim, ne-
gocios fincados em um dado municipio, geralmente onde
haja um Distrito Agroindustrial; ¢) a vinda de determi-
nado nimero de empregados, geralmente de alto escaldo
(executivos = gestores), com suas familias, que passardo a
morar na localidade e a utilizar do comércio, do sistema
educacional, das entidades de classes e da vida publica,
agregando valor social & comunidade; d) a contratagdo
de pessoas da regido, gerando empregos que repercutam
favoravelmente na economia local, em raziao dos sald-
rios e beneficios que serdo pagos aos trabalhadores; e)
por mais que pareca contraditério, uma vez que estamos
analisando a concessdo de incentivos fiscais,” todavia, ha
acréscimo no pagamento de tributos, seja de parte da-
quele que se concede beneficio, posto que a desoneragio
quase nunca é total, mas também, porque implica em pa-
gamentos de tributos municipais como, por exemplo, ISS,
IPTUs, ITUs, taxas decorrentes do poder de policia (Ex:

certiddo de uso do solo) ou pela prestacio de servigos pu-

% E verdade que ainda pendem Embargos de Declaragio a se-
rem julgados, como citado em linhas pretéritas.

7 Nossa hipotese, pela peculiaridade do tema, se restringe ao
ICMS.
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blicos (Ex: limpeza urbana); f) desenvolvimento econd-
mico regional, posto que, ndo raras vezes, instalando-se
uma industria, outras atividades comerciais ou mesmo
industriais de menor porte, indispenséveis a fabricagdo
do produto da empresa beneficiada, se estabelecerdo na
mesma regido; entre tantos outros itens que poderiamos
aqui citar pertinentes a cadeia produtiva da empresa que
contrata com o Poder Publico debaixo de uma lei conces-

siva de incentivos fiscais.?®

Para tanto, editada uma lei de iniciativa do Exe-
cutivo que, enviada a Assembleia Legislativa, é aprova-
da, possibilitando, entio, ao Estado firmar contratos
com empresas dos mais variados setores,” concedendo
inameros beneficios fiscais,*® geralmente, depois de ana-
lisados uma Carta Consulta, o projeto de implantacio
do negécio, com os nimeros pojetados de geragdo de
empregos, capacidade de desenvolvimento econdémico e
social a regido, capacidade de produgio e estimativa de
tempo para sua implantacdo e produg¢do na sua capaci-

dade maxima.

Os contratos estipulam em suas clausulas os benfi-
cios e as condi¢des a serem observados para fazer jus aos
tais, além da estipulacdo de uma garantia para a hipétese
de ndo cumprir o contrato e ter utilizado beneficios em

um determinado periodo.

Quase nada se fala, entretanto, no sentido oposto,
qual seja, se a empresa cumprir todas as suas obrigagdes e
o Estado ndo honrar com aquilo que foi contratado, salvo
dizeres genéricos nas cldusulas, ainda que ndo com esses

termos, quanto a legalidade e a seguranca juridica insitas

8 Sabemos que com a instala¢do de uma inddstria em um de-
terminado lugar, problemas outrora inexistentes também po-
dem advir, como: a) estragos na infraestrutura asfaltica, em
razdo de eventual presenca de veiculos de cargas pesadas; b)
poluigdo ao meio ambiente local; ¢) pagamento de saldrios
abaixo da média nacional; d) distribui¢do dos resultados do
negocio para outros lugares, que nio a localidade ou mesmo
o Estado etc. Todavia, ainda que essas questdes nao sejam im-
possiveis de se verificar, entendemos que no ato da contrata-
¢d0 do beneficio fiscal previsto em lei, as empresas assumem
tantos compromissos relacionados a essas dreas passiveis de
problemas, que, ou elas sdo evitadas, ou, se ocorrerem, havera
ao Estado meios de ajustar tais problemas extra ou judicial-
mente.

# Ha casos em que as leis, embora sejam de contetido genérico,
visam 4 inser¢do no mercado local de uma empresa especifi-
ca, em face de contatos pré-estabelecidos.

% Isengao, diferimento, redugéo de base de célculo, crédito pre-
sumido, entre outros.

ao negocio. Nao obstante, a auséncia de qualquer clausula
no sentido de responsabilizar o Estado por eventual dano
a empresa, a n0sso ver, é desnecessario, posto que nosso
ordenamento nio exige que a reparacdo esteja prevista
em contrato. Ela decorre de previsdo legal,* a comegar
por impor que os pactos observem certas formalidades

sob pena de invalidade.*

Pois bem, considerando que, em decorréncia da
decisdo do STF julgando inconstitucional a lei estadual,
sem efeitos prospectivos, o resultado prético sobre as em-
presas que investiram no Estado, cumprindo sua parte
contratada, sera, primeiro, perder de pronto a possibili-
dade de utiliza¢do dos beneficios daquele momento em
diante e, ato continuo, ser cobrado pelos valores que dei-
xou de arrecadar aos cofres publicos em decorréncia dos

beneficios fiscais tributarios.*

Se nenhuma outra consequéncia danosa decorrer
dai, s6 isso, a nosso ver, poderd dar ensejo a reparagio
dos danos, emergentes e cessantes, obviamente que ob-
servados os requisitos indispensdveis a caracterizagdo
dele, como provar a existéncia de nexo de causalidade en-
tre a contratacdo com base em lei (agente no exercicio da
fungéo) julgada inconstitucional (conduta do agente em
produzir lei inconstitucional) e o dano produzido (perda

do beneficio contratado e esperado).

E verdade que os Estados, em suas defesas, hio de
dizer que néo ha inocentes nisso, pois as empresas tam-

bém sabiam do risco de sua lei ser declarada inconstitu-

*! Previsdo constitucional: “Art. 5°. Todos sdo iguais perante a

lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-

dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e

a propriedade, nos termos seguintes: [...] V - é assegurado o

direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indeni-

zagdo por dano material, moral ou & imagem [...]” “Art. 186.

Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito” e, “Art. 927. Aquele
que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo. Pardgrafo unico. Havera obrigacdo de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos espe-
cificados em lei, ou quando a atividade normalmente desen-
volvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem” - Cédigo Civil, Lei n°10.406, de

10 de janeiro de 2002.

Arts. 166 a 184 do CC/02.

% Vejam que ndo estamos indo adiante, no que tange a possibi-
lidade ou nido de incidéncia de juros e multas. Isso extrapola
nosso intento aqui, pois ainda que apenas o tributo desonera-
do seja exigido no seu valor principal, a nosso ver, j4 ha dano.

3.
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cional. Ainda que, assim como as empresas, os Estados

obedeceram a lei enquanto vigente na ordem juridica.

Todavia, a nosso ver, esses argumentos nio sao su-
ficientes para deixar o Estado em situagio favoravel, qual
seja, podendo declarar invélidos os atos praticado e os
contratos firmados, exigindo os valores desonerados, sem
que nada estivesse ao alcance das empresas beneficiarias,
porém, cujos beneficios ndo s6 cessaram, mas, aqueles
usufruidos, terdo que ser devolvidos. E, outro meio nédo
haverd, sendo que a a¢do de reparagdo de danos, em que a

responsabilidade civil do Estado emergira.

4.2 A hipotese de responsabilizacio de Estado
que glosa crédito de empresa beneficiaria de
incentivo fiscal-tributario de outra unidade
federada

Uma situagdo que se tornou relativamente comum
nessa guerra fiscal foi o fato de alguns Estados, sobretudo
os mais industrializados,* sentindo-se ameagados pela
transferéncia de empresas de seu territorio para outras
unidades federativas, legislarem® glosando créditos® de
seus contribuintes em razdo da aquisi¢do de produtos de
empresas detentoras de beneficios fiscais em outros Es-
tados, sob o argumento da inconstitucionalidade de tais
beneficios. Isso fez surgir dois tipos de problemas, sendo
um deles em relacdo aos préprios contribuintes inter-

nos ao terem seus créditos glosados, e outro em relagdo

* O Estado de Sao Paulo ¢ o protagonista nesse cendrio.

3 Lein® 6374/89: “Art. 36 § 2° - Nao se considera cobrado, ainda
que destacado em documento fiscal, o montante do impos-
to que corresponder a vantagem econdémica decorrente da
concessdo de qualquer subsidio, redugdo da base de célculo,
crédito presumido ou outro incentivo ou beneficio fiscal em
desacordo com o disposto no artigo 155, § 2°, inciso XII, ali-
nea ‘g’ da Constituigdo Federal” (Mesma redagdo do artigo
59, paragrafo segundo do RICMS/00 - Decreto n° 45490/00).
Vide também, Comunicado CAT n° 36/2004.

* PORTARIA CAT Ne 56, DE 14 DE JUNHO DE 1993 (DOE
DE 15.06.93): Veda a apropriagdo de crédito de ICMS, na pro-
porgdo que especifica relativamente as entradas de mercado-
rias de procedéncia estrangeira, remetidas por empresas do
Estado do Amazonas, beneficidrias de incentivos fiscais. Por-
taria CAT Ne 85, DE 03 DE SETEMBRO DE 1993 (DOE DE
04.09.93 - RETIFICADA NO DOE 10.09.93): Dispde sobre
a apropriagdo de crédito do ICMS, na propor¢io que especi-
fica, relativamente a entrada de mercadoria de procedéncia
estrangeira, remetida por empresa do Estado do Espirito San-
to, beneficiaria dos incentivos mencionados no art. 155, pa-
ragrafo 2°, XII, “g”, da Constitui¢do Federal. RESOLUCAO SF
Ne 52, DE 19 DE NOVEMBRO DE 1993 (DOE DE 20.11.93):
Dispoe sobre a apropriagdo do crédito do ICMS em operagdo
interestadual efetuada por empresa favorecida com incenti-
vos ou beneficios fiscais.

as empresas sediadas em outras Unidades da Federagéo
detentoras de beneficios fiscais, posto que, passaram ime-
diatamente a fazer parte de uma virtual lista negra, per-
dendo vendas, uma vez que seus clientes tinham receio

em sofrer retaliacoes do fisco local.

Também essa postura adotada pelos Estados mais
industrializados, retaliando a postura dos demais Estados
concedentes de beneficios fiscais e das empresas neles
instaladas, detentoras de tais beneficios, chegou aos tri-
bunais® e foi rechacada, inclusive, definitivamente pelo

Supremo Tribunal Federal.

Dessa maneira, o STE, ao apreciar essa postura im-
perial, dispds com propriedade, destacando-se a Ementa

da lavra do Min. Septlveda Pertence:

2. As normas constitucionais, que impoe disci-
plina nacional ao ICMS, sdo preceitos contra os
quais ndo se pode opor a autonomia do Estado,
na medida em que sdo explicitas limitagoes.

3. O propdsito de retaliar preceito de outro Es-
tado, inquinado da mesma balda, ndo valida a
retaliagdo: inconstitucionalidades ndo se com-
pensam.*®

Outros casos ja foram apreciados e decididos na
mesma linha, tanto no STF (AC 2.611/MG, Rel. Min. El-
len Gracie), como no Superior Tribunal de Justiga - STJ,
que tem adotado o mesmo entendimento (RMS 31.714/
MT, Rel. Min. Castro Meira).

Demonstrados os fatos e a remangosa jurispru-
déncia sobre eles, que inadmite tal retalia¢do, ndo temos
como concluir de forma diversa, sendo que, também nes-
sa hipotese, o Estado que inconstitucionalmente retaliar
contribuinte seu e outro Estado federativo, da ensejo
a repara¢do dos danos causados, porque age, tal como
o outro, inconstitucionalmente e, no dizer no Min. Se-
pulveda Pertence, “[..] inconstitucionalidades nido se

> 39
compensam .

5 Conclusao

Discorrida toda essa abordagem, seja sob o aspec-

to da responsabilidade civil em si, seja sob as questdes

%7 Apelagdo Civel n° 017.385-5/3 e na Apelagdo Civel n° 529.218-
5/0 do TJSP, que declarou o Comunicado CAT n° 36/2004 in-
constitucional.

3% ADI 2.377-MC, DJ de 7.11.2003.

3 ADI 2.377-MC, DJ de 7.11.2003.
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tributarias advindas dos beneficios fiscais criados por leis

inconstitucionais, havemos de concluir que:

a) O ordenamento juridico brasileiro evoluiu ao
longo do tempo, desde a Constituicdo Imperial até a
Constitui¢do Cidada, de modo a pari pasu, reconhecer a

responsabilizagdo do Estado e seus agentes;

b) A possibilidade de responsabilidade decorrente
de edigao legislativa, quando julgada inconstitucional de-

finitivamente pelo STF;

¢) Necessidade de que haja, para responsabilizagdo
do Estado, liame obrigacional resultante de uma inconsti-

tucionalidade e dano efetivo;

d) Os beneficios fiscais sdo previstos e permitidos
no Brasil, todavia, nos termos ditados pela LC n° 24/75,
implicando em convénio autorizativo por unanimidade
dos integrantes do CONFAZ;

e) Ha diversas razdes que fundamentam o interes-
se dos Estados na concessdo de beneficios fiscais, desde
a necessidade de desenvolvimento de uma regido menos
favorecida, até questdes decorrentes de politicas tributa-

rias formuladas no Ambito nacional;

f) O STF sempre reconheceu a LC n° 24/75 como
valida, coibindo, de forma sistematica, as legislacdes con-
cessivas de beneficios fiscais a revelia dos ditames da LC
ne 24/75;

g) A LC n° 24/75 ¢ assaz clara ao prever em seu
art. 8°, I e I, as consequéncias aqueles que concederem

beneficios a margem de seus ditames;

h) O aspecto pratico na relacio de quem concede
beneficio fiscal e de quem recebe é que este investe no ter-
ritério daquele, construindo infraestrutura, gerando em-
pregos, envolvimento de seus executivos na comunidade
local, aumento da renda dos trabalhadores da regido, mo-
vimenta¢do do comércio local e atragdo de outros negd-
cios vinculados aquela atividade, havendo obviamente a
possibilidade de aspectos negativos, todavia, sendo esses
minimizados pelas obrigagdes contratadas com o Poder
Publico, impeditivas e/ou sancionadoras ou reparadoras

desses eventuais danos;

i) Havendo a cessa¢do do beneficio em razdo da

inconstitucionalidade, a empresa perde o beneficio da-

quele momento adiante e ainda serd cobrada pelo que lhe
foi desonerado no tempo em razao da lei a época vigente,
devendo, ainda que s6 por esse dano, ser indenizada pelo
Estado;

j) Ha Estados, regra geral os industrializados, que
descontentes com a perda de empresas em seus territo-
rios ou com a forma que elas sdo atraidas pelos demais
Estados, editam leis, criando obstaculos ndo sé aos seus
contribuintes que adquirirem produtos dessas empresas
beneficidrias, glosando seus créditos fiscais de ICMS,
como, por via de consequéncia, prejudicam as empresas
beneficiarias, porque passam a ser taxadas no mercado
como ilegais, reduzindo o interesse por seus produtos,
minando-lhe, inconstitucionalmente, seu direito de co-

meércio;

k) Por consequéncia, também nesse aspecto, ndo
vemos dificuldades em ser o Estado obstacularizador
responder por perdas e danos, até porque, como expres-
so em decisdo do STF a esse respeito, da lavra do Min.
Sepulveda Pertence, “[...] inconstitucionalidades nio se

compensan”
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