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Resumo: O tema ¢ instigante e bastante atual, afeta todos, apesar
de nem todos estarem cientes da prejudicialidade da concessdo
de beneficios fiscais a0 ICMS sem a observancia do que previs-
to na Constituigdo Federal. No ensaio se discute o fato de uma
Lei Complementar de n° 160/17, do Senado Federal, de forma
contraria a jurisprudéncia do STF, ter concedido perddo aos Es-
tados e ao Distrito Federal pela concessdo inconstitucional de
beneficios fiscais ao ICMS, bem como por liberar a guerra fiscal
no Brasil. O artigo busca posicionar o leitor sobre o contexto dos
fatos e como as normas juridicas vigentes, incluindo a propria
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Constituicao, disciplina o assunto. Demonstra que a Constituig@o
Federal disciplinou o assunto que trata da concessdo de benefi-
cios fiscais de ICMS baseada no acordo entre os entes da fede-
racdo, justamente para preservar o pacto federativo e a propria
democracia. Esclarece que a LC 160/17, mesmo tendo a mes-
ma hierarquia da LC 24/75, ¢ inconstitucional, pois contraria a
Constituicdo Federal ao ndo preservar os principios federativo
e democratico. Traz o artigo a discussdo sobre o efeito backlash
das decisdes do STF e os limites em que podem ocorrer, princi-
palmente advindos do Poder Legislativo, os quais devem se ater
aos principios e regras descritas na Constitui¢do Federal, que tem
sua efetividade normativa e carater dirigente. Demonstra a tese
que a decisdo ndo se compatibiliza com o sistema constitucional
vigente, principalmente diante dos principios constitucionais da
legalidade, moralidade e do interesse publico. Por fim, o artigo
ilumina que a decisdo nega a forca normativa da Constitui¢ao Fe-
deral e seus valores, pois a decisdo adotada na Repercussao Geral
de n° 851.421 coloca em risco a integracao da forma de Estado e
o regime de governo da nagao brasileira.

Palavras-chave: beneficios fiscais (ICMS); inconstitucionalida-
de; backlash (LC 160/17); limites constitucionais.

Abstract: The theme is instigating and quite current, affects
everyone, although not everyone is aware of the harmfulness
of granting tax benefits to ICMS without observing the Federal
Constitution. The essay discusses the fact that a Complementary
Law no. 160/17, of the Federal Senate, contrary to the jurispru-
dence of the STF, has granted pardon to the States and the Fede-
ral District for the unconstitutional concession of tax benefits to
the ICMS, as well as to release the fiscal war in Brazil in sear-
ch of this tribute. The article seeks to position the reader on the
context of the facts and how the current legal norms, including
the Constitution itself, discipline the subject. It demonstrates that
the Federal Constitution disciplined the subject that deals with
the granting of fiscal benefits of ICMS based on the agreement
between the entities of the federation, precisely to preserve the
federative pact and democracy itself. He clarifies that LC 160/17,
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although having the same hierarchy as LC 24/75 is unconstitu-
tional, because it contradicts the Federal Constitution, did not
preserve the federative pact and democracy. The article discusses
the backlash effect of the STF decisions and the limits that may
occur, mainly from the Legislative Branch, which must abide by
the principles and rules described in the Federal Constitution that
has its normative effectiveness and leadership. It demonstrates
that the argument of legal certainty is not compatible with the
with the constitutional system in force, especially in view of the
constitutional principles of legality, morality and the public in-
terest. Finally, the article highlights that the decision denies the
normative force of the Federal Constitution and its values, as the
decision adopted in General Repercussion No. 851,421 puts at
risk the integration of the form of State and the government regi-
me of the brazilian nation.

Keywords: tax benefits (ICMS); unconstitutionality; Backlash
(LC 160/176); constitutional limits.

Sumario: Introdugdo. 1 A Republica Federativa do Brasil cen-
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INTRODUCAO

O Fato subjacente que despertou o interesse em sua
investigacdo mais profunda diz respeito a aprovacdo da Lei
Complementar de n® 160/17 do Senado Federal, em agosto de
2017, que teve o objetivo de perdoar, convalidar e, ainda, ampliar
beneficios fiscais e financeiros relativos a cobranga do Imposto
de Circulacao de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigos de
Transporte Interestadual e de Comunicacdo (ICMS) que haviam
sido aprovados pelo Brasil afora sem os requisitos constitucionais
exigidos para tanto, previsto no art. 155, §2°, XII, alinea “g” e que,
invariavelmente, ao serem submetidos ao Supremo Tribunal Federal

(STF) foram considerados inconstitucionais e, portanto, invalidos.

A importancia do tema estd justamente em esclarecer se
a adocdo da decisdao politica do parlamento brasileiro em rever
anteriores decisoes judiciais da Corte Suprema por meio da edicao
da Lei Complementar 160/17 tem amparo na propria Constituicao
Federal, ou seja, tratar-se-ia de um caso de “backlash” baseado em
uma alteragdo legislativa compativel com a Constituicao Federal
ou de nova inconstitucionalidade, mesmo que seja legitima a

reagdo de parte da sociedade em relagao as decisdes do STF.

Além disso, o tema versado diz respeito a receitas publicas
que foram indevidamente destinadas para o setor privado, porque
originalmente inconstitucionais, em época em que o Pais passa
por problemas econdmicos e politicos graves e que demandam da
sociedade e institui¢des posicionamento afirmativo com relagdo a

manuteng¢ao dos valores previstos na Constitui¢ao Federal.
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O assunto tratado neste artigo busca salientar que os 6rgaos
e poderes publicos devem sempre respeitar a Constituicdo da
Republica, sob pena de se inverter a ordem dos valores nela previstos
e buscar, a qualquer custo, a resolu¢do de problemas para beneficiar
ou nao prejudicar parcelas da sociedade em detrimento de toda a

populacdo, o que nao € salutar em um regime democratico.

E preciso esclarecer que o artigo parte do principio de que se
estd diante de um Estado de Direito Democratico e que tem como
sua lei maior a Constituicdo Federal, que diante das concepgdes
mais modernas a entendem como um conjunto de normas de
interpretacdo imperativa, de normatividade efetiva, inclusive no
que se refere a sua observancia pelos Poderes constituidos. Inicia-
se com o foco danatureza juridica do ICMS na Constituicao Federal
de 1988, para que fique mais claro sua importancia nacional,
dimensdo supralocal, uma vez que o comércio de mercadorias
e servicos de transporte interestaduais e de comunicagdo sdo
realizados também entre os entes federados. Como este fato faz
com que se tenha o deslocamento de riquezas de um Estado para
outro, referido tributo foi utilizado pela Constitui¢do Federal
como um dos tributos capazes de realizar a distribui¢do de renda
com o fim de melhorar as diferengas regionais. Por isso, inclusive
todo um regramento especifico em Leis Complementares 87/93
(Lei Kandir) e 24/75 (Lei dos Convénios).

A partir do entendimento da importancia nacional do ICMS,
fica facil entender porque nao se deixou ao alvedrio dos Estados a

concessao de beneficios fiscais e financeiros relativos a cobranga
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do ICMS, nem mesmo para atragdo de novos investimentos e
criacdo de novos polos de industria, por exemplo, dado que essa
situagdo gera um conflito entre os Estados e isso, em vez de
produzir uma distribui¢do de renda saudavel, cria uma corrida ou
concorréncia, muitas vezes desleal com os demais entes nacionais,
pois a busca pela concessao desses beneficios acabou por ser a
unica e ultima carta para melhorar o desenvolvimento local, sem
que haja qualquer planejamento para tanto ou outros estudos de

viabilidade de qualquer ordem.

No decorrer do texto serdo abordadas as limitagdes
constitucionais e legais que perpassam todo o processo para
concessdo de beneficios fiscais. Além disso, serd demonstrado o
posicionamento da Suprema Corte Brasileira com relacdo a esse
tema, no sentido de afirmar que o STF de hd muito assevera que
concessdes de beneficios fiscais ao arrepio dos requisitos previstos

na Constitui¢do Federal sdo inconstitucionais.

Apds a demonstracdo desses fatos relacionados com o
entendimento jurisprudencial pacifico do STF sera analisado o
efeito Backlash. Aqui ja cabe sua conceituagdo a fim de posicionar
o leitor sobre esse instituto. Entende-se por “Backlash” no sentido
deontoldgico e de acordo com o Dicionario de Cambridge como
“um sentimento forte entre um grupo de pessoas em reagdo a uma
mudan¢a ou a um evento recente na sociedade ou na politica”.
No sentido juridico, os professores americanos afirmam que o
backlash desafia o fato de que as decisdes judiciais devem ser

acatadas por todos sem questionamentos ou sem resisténcia. Os
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professores expressam que o constitucionalismo democratico situa-
se na possibilidade de que os cidaddos possam influenciar o contetido

de sua Constituigdo, até para torna-la mais legitima e democratica.

Ressaltam ainda, os professores Post e Siegel, que o backlash
¢ uma expressao de didlogo constitucional. Demonstram que apesar
de ser negativo para o direito, ¢ muito salutar para a sociedade que

fortalece a democracia e a propria legitimidade constitucional.

O fendmeno do Backlash ndo ¢ novidade no direito
internacional, e principalmente no cotidiano americano, onde
podemos citar os casos emblematicos de Brown v. Board of
Education e Roe v. Wade, os quais provocaram intensas reagoes
acerca do poder da Suprema Corte de dar respostas a questdes que

afetavam diretamente a populacao.

O primeiro caso citado cuida da segregagao racial em escolas
publicas em 1954, quando se decidiu inconstitucional negar a
matricula de uma crianga negra, Linda Brown, de 08 anos, em uma
escola publica de brancos, durante a era do famoso juiz Warren.
Ocorre que a Suprema Corte Americana decidiu que as criangas
negras tinham direito de frequentar qualquer escola publica, mas
ndo determinaram como, de que forma, quanto tempo e outros
detalhes que deveriam ser atendidos pela decisdo. Assim, parte
da sociedade e politicos tentaram nao dar cumprimento a essa
decisdo que teve uma grande repercussao social, com indignacao
de cidadaos e politicos conservadores, tendo sido a decisdo
implementada somente depois de 15 anos e por meio de outra

decisdo da Suprema Corte.
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Outro caso famoso foi o citado Roe v. Wade que considerou
inconstitucional uma lei texana em 1973 que ndo aceitava o
aborto, e que decidiu ter Jane Roe o direito a privacidade sobre
o direito a vida do feto. Ocorre que logo depois dessa decisao foi
aprovado o Parcial- Birth Abortion Ban Act que baniu o aborto a
partir do 2° trimestre de gravidez e foi considerado constitucional

pela Suprema Corte.

O Brasil tem experimentado também o fendmeno do
backlash dos julgamentos da Suprema Corte, e isso fica bem claro
no caso da Unido homoafetiva. Nesse caso, apos a decisdo na
ADI 4277 e da ADPF 132, ambas em 2011, onde se reconheceu a
unido homoafetiva como entidade familiar com todos os direitos
e deveres proprios da unido estdvel entre homem e mulher,
conforme previstos no art. 226, §3°, da CF/88, houve reagdes fortes
tanto no ambito politico como de setores da sociedade, CNBB,
(Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil). No ambito politico,
houve varias manifestagdes e inclusive proposi¢do (n° 597005),
que permanece no Congresso, no sentido de excluir da proteg¢ao do
Estado as relagdes homoafetivas, por meio do chamado Estatuto
da Familia. Além disso, a regulamentacao necessaria e que deveria
ser desencadeada pelo parlamento ndo se fez executar em virtude

dessas reagdes e resisténcias.

Ainda ¢ possivel citar os casos dos julgamentos do aborto,
no caso de anencefalia do feto e de pesquisas cientificas utilizarem

células-tronco, que fez nascer no parlamento o Estatuto do
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Nascituro, cujo objetivo ¢ proibir o aborto e as pesquisas com

células-tronco.

Situando o caso do perddao aos beneficios fiscais como
o efeito do backlash e a analise da constitucionalidade da nova
legislacdo, chegamos na necessidade da discussdo do tema, pois
se verifica que o parlamento em reacdo as decisdes do STF, com
a clara disposi¢do de resolver o problema de fato existente entre a
realidade e o direito, utilizou seu poder para, sob o palio do didlogo
constitucional entre poderes constituidos, adotar uma medida que
a nosso sentir ¢ totalmente inconstitucional, a fim de amenizar
e estabilizar situacdes juridicas que podem gerar pagamentos
miliondrios aos cofres publicos por quem se beneficiou dos
incentivos fiscais inconstitucionais, além de ter promovido a
continuidade e o incentivo aberto e geral da ‘guerra fiscal”, em
confronto direto com o principio Federativo e a manutengdo de

uma Republica una e coesa que estdo previstos no art. 1° da CF/88.

Assim, o efeito backlash, no caso, diferentemente do que
defendem os professores Post e Siegel, foi totalmente negativo
ao direito, porque fez tdbula rasa de decisdes judiciais da Corte
Suprema, colocando em cheque o poder de dizer o direito por parte
do Supremo Tribunal Federal, e também negativo no ambito social,
porque provocou um retrocesso, dado que pregou o desrespeito a
principios que sdo caros ao Brasil, que sdo exatamente o principio
Federativo e o democratico, os quais atingem as massas mais
necessitadas deste pais, na medida em que a concorréncia entre

Estados pobres e ricos sempre prejudicara os setores mais fracos.
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Entendo que esse pequeno ensaio d4 uma contribui¢ao
distinta ao tema, uma vez que busca esclarecer que a postura do
Parlamento, mesmo sendo o receptor de demandas de resisténcia
as decisdes da Suprema Corte, respondendo ao fenomeno do
backlash, deve ter o maximo cuidado, como o poder judiciario
deve fazé-lo quando cuida de questdes de dificil resolutividade,
uma vez que sua posicdo poderd gerar um efeito contrario ao
esperado e provocar a retirada do apoio e da legitimidade perante a
populagdo, principalmente quando defende interesses meramente
empresariais em detrimento de toda uma populagdo que necessita

ser cuidada, ou seja, quando a reagao ¢ antidemocratica.

No desenvolvimento do texto se tornard claro que diante
do novo papel do Estado constituido debaixo de um sistema
Constitucional e democratico de direito, ndo € possivel que o Poder
Legislativo continue fechando os olhos para a nova realidade e o
cumprimento impositivo das normas constitucionais, inclusive e,
principalmente, aplicando-se para eles os referidos principios e

regras previstas no chamado “constitucionalismo democratico”.

1 A REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
CENTRALIZA O PODER NORMATIVO DAS REGRAS
DE CONCESSAO DE BENEFICIOS FISCAIS NA UNIAO

Sabe-se que a forma federativa dos entes que compdem
o Brasil foi forjada de maneira a centralizar o poder normativo
no poder central ou Unido. Tal fato acaba impactando no poder
que a Unido possui até hoje sobre os demais entes da Federagao,

ndo sendo, de maneira nenhuma, uma igualdade de competéncias
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ou uma distribuida equivaléncia de poderes entre eles. Nao, o
poder da Unido € soberano em vdrios aspectos, principalmente
para estabelecer politicas macro ou nacionais, em todas as areas,
somente ela pode legislar sobre direito civil e penal, estabelecer
normas gerais, principalmente relacionadas com direito tributério

e financeiro, bem como nas sendas sociais e assistenciais.

Certo dizer, também, que muito ja se evoluiu desde a
Proclamagdo da Republica até os dias de hoje, no sentido de
melhor descentralizar e propiciar autonomia verdadeira aos
demais entes da Federagdo. Porém, ainda se concebe um poder
central muito poderosa frente os demais entes da mesma federagao,
diferentemente do que acontece, por exemplo, nos Estados Unidos

da América e no Canada.

Diante desse quadro, a Constituigdo Federal do Brasil trouxe
para os entes da Federacdo a meta de perseguicdo de objetivos
comuns, como os listados no seu art. 3°, onde a Unido tem papel
relevante, seja como normalizadora geral, seja como coordenadora
de politicas publicas mais genéricas, na busca de: I - construir uma
sociedade livre, justa e soliddria; II - garantir o desenvolvimento
nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as

desigualdades sociais e regionais.

Aqui ¢ possivel verificar que, pelo menos quanto aos incisos
IT e III, que sdo demandas nacionais, estas ficardo sob a batuta
da Unido que deve coordenar os trabalhos para atingir esses

objetivos. A garantia do desenvolvimento nacional e a reducao
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das desigualdades sociais e regionais sdo tipicos trabalhos que

incumbem o ente central.

Neste diapasao ¢ que se concebeu o ICMS nos moldes atuais
como um dos instrumentos capazes de provocar o desenvolvimento
equilibrado dos entes da federacdo, bem como mecanismo de
transferéncia de riquezas de entes mais ricos para os mais pobres,
mediante um sistema complexo de cobranga e distribuicdo dos

valores arrecadados.

Assim, a Unido, antes mesmo da Constituicdo de 1988, ja
havia criado um sistema para impedir o que veio a ser conhecido
como “guerra fiscal” por meio da Lei Complementar 24/75,
da época da ditadura, que com extrema vidéncia previu o que
ocorreria anos depois entre os Estados-membros a respeito da

cobranca deste Tributo.

A referida legislacdo de 1975, que foi depois de 1988
reconhecida constitucional, estabeleceu os termos em que se
possibilita a concessdo de beneficios fiscais e crediticios em
relagdo ao ICMS, exigindo que haja uma unanimidade entre os
Estados federados que compde o Conselho Fazendério Nacional
para ser concedido algum beneficio. Além disso, estabeleceu com
uma clareza solar, que caso haja descumprimento da regra de se
firmar convénio anterior a qualquer concessao de beneficio, este
fato acarretaria, cumulativamente o que descrito no seu art. 8°
da Lei Complementar 24/75, sendo vejamos: “I - a nulidade do
ato e a ineficacia do crédito fiscal atribuido ao estabelecimento

recebedor da mercadoria; II - a exigibilidade do imposto nao pago
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ou devolvido e a ineficacia da lei ou ato que conceda remissao do

débito correspondente.”.

1.1 O regramento constitucional que impde observincia
vinculante aos Estados-membros na concessao de beneficios
fiscais de ICMS

A Constitui¢ao Federal, agora preocupada com a subsisténcia
de regides mais pobres e uma melhor distribui¢ao de riquezas, sob
os fundamentos da Repuiblica democratica e da propria concepcao
de Federagdo indissolivel como prescrito no art. 1° caput, deu
regramento claro para proporcionar aos Estados a utilizagdo, como

excecao, da concessao de beneficios fiscais de ICMS.

Assim ¢ que a Constitui¢ao Federal, nos arts. 150, §6° e 155,
§2°, XII, “G” estabeleceu que fosse necessario para a concessao
de beneficios fiscais relativos ao ICMS nao s6 uma legislagao
especifica tratando da matéria, para impedir a concessdo de
beneficios escamoteada em outras legislacdes que tratam de
matérias diversas - o que ja foi muito comum-, mas também o
reconhecimento de que somente a Lei Complementar Federal
poderia tratar dos requisitos para a concessao de beneficios fiscais,

e esta seria a Lei Complementar 24/75.

Desta sorte, sendo uma Lei Complementar Federal a
responsavel por delinear os requisitos para a concessdo de
beneficios fiscais, todos os entes federados-Estados- ficaram

submetidos aos seus ditames, ndo podendo legislar de forma
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contraria, de acordo como o art. 24, §4° da CF, sob pena de se

tornar invalida, inconstitucional.

1.2 A necessidade dos convénios para a concessio posterior
dos beneficios fiscais

A deliberacao dos Estados ¢ do Distrito Federal para a
concessao de beneficios fiscais, como exige a Constitui¢do Federal,
se faz por meio de acordos entre os entes da federagdo, por meio
de um instrumento juridico chamado Convénio, que ¢ firmado
em debates levados a efeito no Conselho Nacional de Politica
Fazendaria — (CONFAZ), que congrega todos os Secretarios de
Fazenda dos Estados e do Distrito Federal perante o Ministro da

Fazenda (representante da Unido), onde se realizam as reunides.

Por exigéncia constitucional € preciso, entdo, antes da edicao
de uma legislacao interna do Estado ou Distrito Federal prevendo
a concessao de beneficios fiscais para o ICMS, que seja realizado
um Convénio no dmbito do CONFAZ, onde o0s entes entram
em acordo sobre a concessdo dos referidos beneficios, quando
pactuam, consertam, que a concessao desses beneficios sera feita
de maneira a ndo afetar ou prejudicar seus entes federados, onde
quase sempre tais beneficios sdo estendidos para os entes que o

desejam.

A partir da ratificagdo pelos entes e a homologagdo dos
convénios, podem os entes federados langar mao dessa autorizacao
para dentro de seus territdrios, € a partir dai poder editar normas

legais para a sua concessao de fato.
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Verifica-se que os Convénios ndao sao leis, sdo atos
administrativos, que possuem natureza de normas complementares,
de acordo com o Cddigo Tributario Nacional — (CTN), art. 100, IV.

De fato, ap6s a deliberagdo dos entes da federacdo, ainda ¢
necessario entdo uma lei para a concessao do referido beneficio,
pois o comando constitucional assim disciplina: “art. 150, § 6°:
Qualquersubsidio ouiseng¢do, redugdo de base de calculo, concessdo
de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas
ou contribui¢des, s6 poderd ser concedido mediante lei especifica,
federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias
acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribui¢ao, sem

prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.”.

Assim, somente apds o percurso desse trajeto ¢ possivel um
ente da federagdo, com base nas regras constitucionais, fazer a
concessao de beneficios fiscais, claro que ainda respeitando outras
regras como as previstas na Lei de Responsabilidade Fiscal, por
exemplo, a prevista no art. 14, mas que esse aspecto ndo sera

objeto de aprofundamento neste trabalho.

Por ultimo, devemos realcar a importancia de que esse
percurso para a concessao de beneficios fiscais ao ICMS nao pode
ser, de maneira nenhuma, prejudicado ou adiantado por qualquer
das fases. Explicando melhor, ndo se pode conceder beneficios
fiscais e depois se aprovar um acordo no CONFAZ para validar
o referido beneficio, dado que o beneficio ndo foi autorizado
anteriormente € o suprimento dessa omissao ndo convalida

tal conduta, invertendo o processo de concessdo. Lembrando,
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como ja explicitado, que os convénios tém natureza de normas
complementares, sdo atos autorizativos, nao sdo leis, e, portanto,
como a autoriza¢do deve preceder a ag¢do, a concessdo nestes

moldes € nula, por expressa previsao legal (art. 8° da L.C 24/75).

Roque Anténio Carraza, em sua obra intitulada ICMS,

esclareceu a respeito dos Convénios que:

Tais convénios sdo celebrados no Conselho Nacional de Politica
Fazendaria — CONFAZ. Nele tém assento representantes de cada
Estado e do Distrito Federal, indicados pelo respectivo Chefe do
Executivo. Normalmente, tal indicacdo recai sobre o Secretario
da Fazenda, que, longe de ser o representante do povo de sua
unidade federativa, ndo passa de um preposto do Governador.

Assentadas estas premissas, fica facil proclamar que o convénio
nio ¢ lei, nem o CONFAZ orgao legislativo, Assim, os
funcionarios do Poder Executivo que o integram nio podem, a
pretexto de dispor sobre isen¢des de ICMS, “legislar” a respeito.
E o Poder Legislativo de cada Estado e do Distrito Federal — onde
tém assento os representantes do povo local que , ratificando o
convénio, as concedera.

Detalhando o assunto, os Estados e o Distrito Federal devem,
para conceder isen¢des de ICMS, firmar entre si convénios.
Naio sdo eles, porém, que as fazem nascer. Apenas integram o
processo legislativo necessario a concessdo destas desoneragdes
tributarias. Elas surgem — ou deveriam surgir — do decreto
legislativo ratificador do convénio interestadual (Carraza, 2002,
p. 365).

Concordamos, pois com Alcides Jorge Costa quando pondera:
”Os convénios sao uma fase peculiar do processo legislativo, em
matéria de isencdes de ICMS. Fase que limita a competéncia das
Assembleias Legislativas, mas que ndo pode elimina- 1la” (ICM
na Constitui¢do, 1979, p. 130)

[..].
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Isto tudo nos permite concluir que ndo € o convénio que concede
aisencdo de ICMS. Ele apenas permite que o Legislativo de cada
Estado e do Distrito Federal venha a fazé-lo.”.

Citou, ainda, o preclaro autor, os ensinamentos de Geraldo
Ataliba a respeito dos convénios, vejamos:

“[...] o convénio ndo da nem tira direito a nenhuma Fazenda ¢ a
nenhum contribuinte. N&o cria direito de natureza tributaria nem
em nenhum contribuinte. Ndo cria direito de natureza tributaria
nem em beneficio, nem em detrimento de ninguém. E mero
pressuposto de exercicio eficaz da competéncia isentadora dos
legisladores ordinarios estaduais (“Convénios interestaduais”,
67,p.5).”

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica também

assentou esse entendimento, sendo vejamos:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. ISENCAO
DE ICMS PREVISTA EM CONVENIO DO CONFAZ. NAO-
CONCESSAO POR ESTADO-MEMBRO. POSSIBILIDADE.
NATUREZA AUTORIZATIVA DO CONVENIO. AUSENCIA
DE DIREITO LIQUIDO E CERTO A FRUICAO DO
BENEFICIO. EXIGIBILIDADE DO TRIBUTO. RECURSO
DESPROVIDO.

1. Para a concessdo da isengdo de ICMS, é imprescindivel que
exista um convénio celebrado entre os Estados e o Distrito
Federal no qual todos os entes representados concordem com
a institui¢do do beneficio e se obriguem a respeitar o que foi
acordado. Trata-se de medida imposta com o objetivo de
combater a chamada “guerra fiscal” entre as Unidades da
federagdo, isto é, procura-se coibir praticas de desoneragdo
tributdria efetivadas com vistas a atrair contribuintes para
determinado Estado (ou para o Distrito Federal), prejudicando
os demais.

2. Ao contrario do que defende a ora recorrente, a Lei
Complementar 24/75 ndo determina que todos os entes serdo
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obrigados a conceder o beneficio previsto em convénio. A
obrigatoriedade a que se refere o art. 7° é relativa a necessidade
de os Estados-Membros respeitarem as isengoes concedidas
com base em convénio realizado, suportando eventuais onus dai
decorrentes.

3. O convénio celebrado pelo Conselho Nacional de Politica
Fazendaria — CONFAZ é um pressuposto para a concessdo da
isengdo do ICMS. Por si so, ndo cria direito ao contribuinte.
Trata-se de uma autorizag¢do para a implementagdo do beneficio
fiscal pelos Estados e o Distrito Federal, e ndo de uma imposigdo.

4. “E s6 este o alcance da ‘obrigacdo’ que o convénio
regularmente aprovado impoe a todos os Estados-Membros: o
respeito a implementag¢do do beneficio fiscal que, no limite do
convénio, cada um deles venha a promover em seu territorio.
Ndo poderia mesmo ser de outra forma, porque o objetivo de
atribuir a cada um dos Estados a mera faculdade (e ndo a
obrigacgdo) de conceder beneficio fiscal, é, acima de tudo, um
corolario da autonomia politico-administrativa dos Estados em
relag¢do a Unido, autonomia essa consagrada pelo art.18, caput,
da Constitui¢do da Republica, e que restaria malferida se o art.
7°da LC n° 24/75 fosse interpretado em sentido diverso ao ora
sustentado” (PYRRHO Sérgio. “Soberania, ICMS e Isengoes.
Os Convénios e os Tratados Internacionais”, Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008, p. 40).

5. Esta Corte Superior ja se manifestou acerca da natureza
meramente autorizativa dos convénios celebrados pelo CONFAZ,
quando do julgamento do Resp 709.216/MG (2 Turma, Rel. Min.
Franciulli Netto, DJ de 9.5.2005).

6. No caso concreto, embora prevista em convénio, a isen¢do de
ICMS sobre as operagoes de remessa de baterias automotivas
usadas ndo foi concedida pelo Estado de Rondonia, de modo
que ndo ha direito liquido e certo da impetrante em usufruir do
beneficio. Assim, ndo prospera a alega¢do de ilegalidade do auto
de infracdo lavrado em face do ndo-recolhimento do tributo.

7. Recurso ordindrio desprovido.
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(RMS 26.328/RO, Rel. Ministra DENISE ARRUDA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/09/2008, Dje 01/10/2008).”

2 DA NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DO
INTERESSE PUBLICO NA CONCESSAO DE
BENEFiCIOS FISCAIS

Neste particular, devemos ressaltar que qualquer ato
da administracdo publica, e especialmente aqueles que sdo
considerados como de exce¢do, como € o caso da concessdao de
beneficios fiscais, dado que sdo renuncias de receitas do Estado-
membro, cujo patrimdnio ¢ em ultima instancia do povo, pode, na
busca de atingir o bem coletivo, deixar de exigir do contribuinte
o tributo, desde que cumpridas todas as normas e principios para

que isso aconteca, como ja vimos acima.

Assim, o principio da supremacia do interesse publico
deve ser o ponto fundamental a ser observado na concessdo de

incentivos ou beneficios fiscais as empresas privadas.

Importante, entdo, estabelecer o que seria o interesse publico

na concessao dessas benesses.

Mario Sérgio de Albuquerque Schirmer e Mateus Eduardo
Siqueira Nunes Bertoncini, em trabalho publicado na internet
explicitam, de maneira clara e didatica, o que se deve entender
a respeito do tema, vejamos dos trechos abaixo que peco vénia
para transcrever, in verbis: explicitam, de maneira clara e didatica,
o que se deve entender a respeito do tema, vejamos dos trechos

abaixo que peco vénia para transcrever, in verbis:
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I3

O interesse publico ¢ caracterizado como o interesse geral,
interesse de toda a coletividade, ndo o interesse de uma pessoa,
de um grupo de pessoas, ou do proprio ente estatal como pessoa

juridica de direito publico, ¢ o interesse caracterizado como
persecucao do bem comum.

Destarte, para atender o interesse publico, fica certo que a
concessdo de incentivos para empresas privadas devem atender
o interesse geral, o interesse de toda a sociedade, ndo o interesse
particular da empresa privada, nem mesmo o interesse da pessoa
juridica de direito publico ou de uma parcela da comunidade,
mas o interesse geral de toda a coletividade, [...].

]

Destarte, para saber se a concessdo de incentivos econdmicos
para empresas privadas de fins lucrativos atende o interesse
publico, necessitamos saber quais os interesses atendidos e se
tais interesses sdo gerais, de toda coletividade. No caso das
concessdes de beneficios para empresas privadas de fins lucrativos
instalarem-se em determinada unidade da federagdo, vislumbra-
se o0s seguintes interesses: a) o interesse do empresario; b)
aumento de receitas publicas; c) aumento da oferta de empregos.

Para caracterizagdo do interesse publico também ¢é necessario
que exista equivaléncia entre os beneficios concedidos ¢ a
contraprestagdo oferecida pelo beneficiario, o que se evidencia
pelos principios da proporcionalidade, razoabilidade e
economicidade:

Destarte, o interesse publico vislumbrado no aumento de
arrecadacdo e na geragcdo de empregos deve ser proporcional
aos incentivos oferecidos aos beneficiarios. Em razdo disto,
ndo sera possivel a concessdo de incentivos exagerados,
desproporcionalmente onerosos ao Poder Publico em relagdo aos
beneficios de interesse publicos proporcionados pela empresa.
Esta propor¢ao somente podera ser aferida no caso concreto, onde
sera detidamente analisada a relacdo custo/beneficio entre os

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 13, p. 326-367, 2023



346 Rubin Lemos

incentivos concedidos pelo Poder Publico e as contraprestacdes
oferecidas pelo beneficiario.!

Ora, ¢ publico e notorio que, no caso em comento da L.C
160/17, ndo se pode falar em aumento de arrecadagdo posterior
ao fim do beneficio fiscal, nem mesmo na cria¢ao proporcional de
nimero de empregos, pois o que se buscava com a remissao dos
débitos ¢ o ndo pagamento de valores devidos pelos empresarios

aos cofres publicos e a perpetuagdo da guerra fiscal.

Nesta assentada, importante ¢ ressaltar, sob o ponto de
vista econdmico, andlise feita pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE), sobre programas efetivados com
concessao de beneficios fiscais de ICMS e seus impactos no
que concerne a guerra fiscal, citando como exemplos de casos
concretos os ocorridos no Distrito Federal, que sdo objeto de
remissdo e reinstituicdo pela LC 160/17, os chamados programas
“TARE” E “REA”, que concluiu, respondendo consulta da sociedade
Pensamento Nacional das Bases Empresariais — EPNBE, n°® 38/99,
Rel. Conselheiro Marcello Caliari, DOU de 22/03/2000, pag. 01, que:

Incentivos concedidos no ambito da guerra fiscal podem, portanto,
alterar a dindmica econdmica e o nivel de bem-estar da coletividade, ao
gerar os seguintes efeitos:

* retira o estimulo ao aumento constante do nivel geral de eficiéncia
da economia, permitindo uso menos eficiente de recursos e afetando

negativamente a capacidade de geragdo de riquezas do pais;

1 www.patrimoniopublico.mppr.mp.br/arquivos/File/.../Tese_incentivo_em-
presas.pdf
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protege as empresas incentivadas da concorréncia, mascarando seu
desempenho, permitindo que mantenham praticas ineficientes e
desestimulando melhorias na produg@o ou inovacao;

possibilita que empresas incentivadas, ainda que auferindo lucros,
possam predatoriamente eliminar do mercado suas concorrentes nao
favorecidas, mesmo que estas sejam mais eficientes e inovadoras, em
fun¢do da enorme vantagem de que dispdem;

prejudica as demais empresas que, independentemente de sua
capacidade, terdo maiores dificuldades na luta pelo mercado, gerando
com isso mais desincentivo ao investimento, a melhoria de eficiéncia
€ inovacgao;

gera incerteza e inseguranga para o planejamento e tomada de decisdo
empresarial, dado que qualquer célculo pode ser drasticamente alterado
— e qualquer inversdo realizada pode ser drasticamente inviabilizada com
a concessdao de um novo incentivo;

desestimula a realizagdo de investimentos tanto novos quando na
expansdo de atividades em andamento, gerando perda de eficiéncia
alocativa na economia, com consequente reducdo de bem-estar;
retira 0 estimulo ao aumento constante do nivel geral de eficiéncia
da economia, permitindo uso menos eficiente de recursos e afetando
negativamente a capacidade de geragdo de riquezas do pais;

protege as empresas incentivadas da concorréncia, mascarando seu
desempenho, permitindo que mantenham praticas ineficientes e
desestimulando melhorias na produg@o ou inovagao;

possibilita que empresas incentivadas, ainda que auferindo lucros,
possam predatoriamente eliminar do mercado suas concorrentes nao
favorecidas, mesmo que estas sejam mais eficientes e inovadoras, em
fungdo da enorme vantagem de que dispdem;

prejudica as demais empresas que, independentemente de sua
capacidade, terdo maiores dificuldades na luta pelo mercado, gerando
com isso mais desincentivo ao investimento, a melhoria de eficiéncia

e inovagao;
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+ gera incerteza e inseguranga para o planejamento e tomada de decisdo
empresarial, dado que qualquer calculo pode ser drasticamente alterado
— e qualquer inversao realizada pode ser drasticamente inviabilizada com
a concessao de um novo incentivo;

» desestimula a realizagdo de investimentos tanto novos quando na
expansdo de atividades em andamento, gerando perda de eficiéncia

alocativa na economia, com consequente redu¢do de bem-estar.

Fato que salta aos olhos, entdo, ¢ a prejudicialidade de
beneficios fiscais concedidos a revelia de estudos sérios sobre
seus impactos e da falta de interesse publico na sua concessdo,
pois invariavelmente em beneficio de setores empresariais se
concede beneficios fiscais, em prejuizo da populagdo, o que parece

inconcebivel sob a dtica do Constitucionalismo moderno brasileiro.

3 DO CONFLITO ENTRE A JURISPRUDENCIA DO STF
SOBRE CONCESSAO DE BENEFICIOS FISCAIS DE
ICMS E A LC 160/17

Desde h4a muito, o Supremo Tribunal Federal decide a
questdo envolvendo guerra fiscal, pelo menos desde 1995 (ADI-
MC 1247-9/ PA).

Nessa acao (ADI-MC 1247-9/ PA), em que o relator da
medida cautelar foi o Ministro Celso de Melo, deixou-se assentado
todo um arcabouco de ideias-principio que seriam utilizados de
maneira uniforme nas demais decisoes, onde firmou posi¢ao sobre

os seguintes aspectos fundamentais:
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1. Prévia deliberacao dos Estados e do Distrito Federal por meio de
convénios;

2. Que os atos inconstitucionais ndo estdo sujeitos a decadéncia em
razdo do decurso de tempo;

3. O legislador constituinte republicano com o propoésito de impedir
a guerra tributaria entre os Estados-membros enunciou postulados
e prescreveu diretrizes gerais de carater subordinante destinados a
compor o estatuto constitucional do ICMS. Os principios fundamentais
consagrados pela Constituicdo da Republica, em tema de ICMS,
realcam o perfil Nacional de que se reveste esse tributo, legitimam
a instituicdo, pelo poder central, de regramento normativo unitario
destinado a disciplinar, de modo uniforme, essa espécie tributdria,
notadamente em face de seu carater ndo-cumulativo, justificam a edig¢@o
de lei complementar nacional vocacionada a regular o modo e a forma
como os Estados-membros e o Distrito Federal, sempre apds deliberacao
conjunta, poderdo, por ato proprio, conceder ou revogar incentivos e
beneficios fiscais;

4. A celebragdo dos convénios interestaduais constitui pressuposto
essencial a valida concessdo dos beneficios fiscais em tema de ICMS.
5. O pacto federativo, sustentando-se na harmonia que deve presidir as
relagdes institucionais entre as comunidades politicas que compdem
o Estado Federal, legitima as restricdes de ordem constitucional que
afetam o exercicio, pelos Estados-membros e Distrito Federal, de sua
competéncia normativa em tema de exoneragao tributria pertinente ao
ICMS.” (grifos nossos).

Assim, a jurisprudéncia do STF que tem mais de 22 anos,

hoje se tornou linear e corresponde a defesa do pacto federativo e

da propria democracia.

Uma das ultimas decisdes em que se discutiu essa questdo,

em 2017, foi na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.796
PARANA, cujo Relator foi o Ministro Gilmar Mendes, onde a

ementa ficou assim redigida:
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[.].

2.aLein. 15.054/2006 do Estado do Parana restabelece beneficios
fiscais no ambito dos programas Bom Emprego, Parana Mais
Emprego ¢ Desenvolvimento Econdmico, Tecnolégico e Social
do Parana (PRODEPAR).

3. Vicio de iniciativa. Matéria tributaria. Inexisténcia de iniciativa
exclusiva do Chefe do Executivo. Precedentes.

4. Violagdo do art. 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal.
Afronta ao art. 163, I, da Constituicdo Federal. Impossibilidade
de adogdo de dispositivos infraconstitucionais como parametro
de controle. Precedentes.

5. Inexisténcia de violagdo a isonomia.

N

6. Causa de pedir aberta. Ofensa a alinea “g” do inciso
XII do § 2° do art. 155 da Constituicio (“guerra fiscal”.)
Concessao unilateral de beneficio fiscal no ambito do ICMS.
Inconstitucionalidade. Precedentes.

7. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada procedente. A C
O R D A O Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
os ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenaria,
sob a presidéncia da ministra Carmen Lucia, na conformidade da
ata do julgamento e das notas taquigraficas, por maioria, julgar
procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade da Lei
15.054/2006 do Estado do Parana, com efeitos “ex nunc”, nos
termos do voto do Relator. Vencido Marco Aurélio, que o julgava
improcedente. Brasilia, 8 de margo de 20172

O Ministro Gilmar explicou em seu voto que:

a orientacdo desta Corte a respeito do tema estd had muito
consolidada, no sentido de que sdo inconstitucionais os
beneficios fiscais em matéria de ICMS concedidos de forma
unilateral. Vale dizer, o descumprimento do procedimento a que

2 Em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&do-
cID=13194050 p.1
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se refere o art. 155, § 2° XII, “g”, da Constituicdo implica a
inconstitucionalidade da lei concessiva do beneficio fiscal

[-],

Em outras palavras, ndo podem ser concedidos beneficios fiscais
em matéria de ICMS sem prévia anuéncia dos demais estados ¢
do Distrito Federal.

E longa a lista de precedentes nesse sentido: ADI 286, rel.
Min. Mauricio Corréa, julgamento em 22.5.2002, Plenario, DJ
30.8.2002; ADI 1.247, rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em
1°.6.2011, Plenario, Dje 17. 8.2011; ADI 4.152, rel. Min. Cezar
Peluso, julgamento em 1°.6.2011, Plenario; ADI 2.549, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, julgamento em 1°.6. 2011, Plenario; ADI
3.936-MC, rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 19.9.2007,
Plenario, DJ 9.11.2007; ADI 3.410, rel. Min. Joaquim Barbosa,
julgamento em 22.11.2006, Plenario, DJ 8.6.2007; ADI 3.429,
rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 22.11.2006, Plenario,
DJ 27.4.2007; ADI 3.312, rel. Min. Eros Grau, julgamento em
16.11.2006, Plenario, DJ 9.3.2007; ADI 2.722, rel. Min. Gilmar
Mendes, julgamento em 22.11.2006, Plenario, DJ de 19.12.2006.

Aliés, tdo remansosa ¢ a orientacdo, que cheguei a propor a edi¢do
de simula vinculante na matéria, como ja mencionei acima.

]

Nesse particular, a controvérsia guarda, inclusive, consideravel
semelhanga com o decidido por esta Corte na ADI-MC 3.936,
de minha relatoria, DJ 9.11.2007, na qual se discutia a validade
de lei de incentivo do Estado do Parana. A decisdo esta assim
ementada:

Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade.

2. Carater normativo auténomo e abstrato dos dispositivos
impugnados. Possibilidade de sua submissdo ao controle abstrato
de constitucionalidade. Precedentes.

3. ICMS. Guerra fiscal. Artigo 2° da Lei n° 10.689/1993 do
Estado do Parana. Dispositivo que traduz permissio legal
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paraque o Estado do Paran4, por meio de seu Poder Executivo,
desencadeie a denominada “guerra fiscal”, repelida por larga
jurisprudéncia deste Tribunal. Precedentes.

4. Artigo 50, XXXII e XXXIII, ¢ §§ 36, 37 ¢ 38 do Decreto
Estadual n® 5.141/2001. Auséncia de convénio interestadual
para a concessdo de beneficios fiscais. Violagdo ao art. 155, §2°,
XIlLg, da CF/88. A auséncia de convénio interestadual viola o
art. 155, § 2°, incisos IV, V e VI, da CF. A Constitui¢do ¢é clara
ao vedar aos Estados e ao Distrito Federal a fixagdo de aliquotas
internas em patamares inferiores aquele instituido pelo Senado
para a aliquota interestadual. Violaggo ao art. 152 da CF/88, que
constitui o principio da ndo-diferenciacdo ou da uniformidade
tributaria, que veda aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios estabelecer diferenca tributaria entre bens e servigos,
de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino. 5.
Medida cautelar deferida.”. (grifo nosso)

4 DA IMPOSSIBILIDADE DE SE CONVALIDAR
LEIS INCONSTITUCIONAIS POR MEIO DE NOVOS
CONVENIOS PARA AUTORIZAR VELHOS BENEFiCIOS

No julgamento cuja ementa ¢ citada acima, ADI MC 3796/
PR, o Supremo Tribunal Federal definiu, confirmando decisdo do
Conselho Especial dessa Corte, que a lei que concede beneficio
fiscal de ICMS sem prévio convénio ¢ inconstitucional. E mais: o
convénio posterior autorizando esse beneficio fiscal de ICMS
nao tem o condao de convalida-lo, mesmo que aprovado antes
do inicio da vigéncia da lei que instituiu o beneficio de ICMS,

senao vejamos:

O fundamento central do recurso extraordindrio para defender
a constitucionalidade da Lei distrital 3.194, texto normativo

3 Em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&do-
cID=13194050 p.24 e 25.
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que concede beneficios fiscais relativos ao ICMS editado em
29/09/2003, antes, portanto, da elaboragdo de convénio entre os
entes da federagdo, consoante exigido pelo artigo 155, § 2° XII,
g, da CFE é alicercado sobre o argumento de que o convénio pode

ser elaborado depois da publicacdo da lei gue veicula o favor fiscal,

desde que o seja antes da producdo de efeitos plenos da norma.

Consoante ja afirmado nas razoes de decidir do recurso
extraordinario, a concessdo de quaisquer beneficios fiscais
concernentes ao imposto sobre operagées relativas a circulagdo
de mercadorias e sobre prestagbes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo — ICMS
pressupoe a prévia elaboracdo de convénio entre os Estados e o
Distrito Federal, nos termos do disposto no artigo 155, § 2° XII,

g, da Constituicdo do Brasil.

]

[...] Um_ato invdlido, como o é o ato inconstitucional, estd
eivado desde o nascedouro, ainda que nunca venha a produzir
qualquer efeito.

[..]

Esta Corte ndo discute em qual momento a lei editada antes da
celebragdo de convénio produzira efeitos plenos para afirmar-
lhe, ou ndo, a legitimidade constitucional, por ser pacifico o
entendimento de que a_formalizacdo do convénio, enquanto
requisito de validade do ato, deve preceder a edi¢do da norma
gue veicula o beneficio fiscal. Sem o atendimento desse requisito,
a lei estard destituida do pressuposto caracterizador do consenso
entre os entes federados, como exige o artigo 155, II, 2°, XII, g,

da Constituicdo.

Essa orientacdo — pacifica — foi recentemente confirmada

pelo Supremo Tribunal Federal no julecamento de varias acoes

diretas de inconstitucionalidade cujo objeto eram leis estaduais

que _concediam beneficios fiscais sem a celebracdo de convénio

prévio, das quais se destacam: ADIs 2.688 e 3.794, Relator o
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Ministro Joaquim Barbosa, ADIs 3.664, 3.803 e 4.152, Relator o
Ministro Cezar Peluso, e ADI 2.549, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, todas julgadas no dia 1°de junho de 2011.

Desta sorte, ndo ha como se entender possivel a validagao
de norma inconstitucional, mesmo que se tenha, posteriormente,
formalizado o Convénio. O Convénio deve lhe preceder,
ser anterior. Assim, ndo ha como se validar concessdao de
beneficios fiscais sem o Convénio, mesmo que haja remissdo das
inconstitucionalidades, pois ndo poderdo ser reinstituidos com
efeitos apenas para frente, apagando-se os efeitos retroativos, ou
seja, entender a possibilidade de aplicé-la do convénio para frente,

0 que justamente procura fazer a LC 160/17.

A Constituicdo Federal estabeleceu junto com a LC 24/75
o padrdo legal e moral para a concessdo dos beneficios que sdo
excegdo. Nao se pode transigir com os valores estruturantes da
Carta Magna.

5 DOS LIMITES DO EFEITO BACKLASH

Como ja explicitamos na introdugdo, o backlash ¢ uma
reacdo da sociedade ou de parte dela como reagdo aos julgamentos
ocorridos na Corte Suprema, como um verdadeiro dialogo
institucional que demonstra que o dinamismo da democracia se
faz presente, o que de inicio parece bom e construtivo para que
a sociedade chegue a um consenso razoavel sobre determinados
temas de dificil agregacdo em torno de uma posi¢do e que quase

sempre envolvem parametros culturais, religiosos e morais
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daquela coletividade. Tal movimento social ou de parcela dela
ocorrem por reacao dos agentes que desejam conservar padrdes
e valores até entdo presentes como verdades sociais ou interesses
econdmicos, mas que claramente afetam direitos de outra parcela

da coletividade, inclusive direitos fundamentais.

Assim, alguns defensores da restri¢do da atuacdo das Cortes
Supremas, em fungdo do efeito backlash representar um retrocesso,
num primeiro momento, para determinadas posi¢des sociais sobre
temas dificeis, querem imputar responsabilidade as Cortes sobre o

fato de que o risco de retrocesso deveria pautar as decisdes.

Ora, diferentemente dos EUA, no Brasil ndo ha ativismo
quando o STF ¢ chamado a decidir sobre, inclusive, temas de
dificil resolugdo, polémicos, o que ndo pode ser, entdo, empecilho
para que a Corte aponte o caminho que a propria Constitui¢do

Federal tragou para aquela questdo ou tema da vida em sociedade.

Claro que, mesmo sendo uma decisdo da Corte Suprema,
que deve dizer em ultima instincia o que a Constituicdo Federal
delineou para determinado assunto, isso nao impede ou acaba
provocando reagdo de parte da sociedade que com ela ndo concorda,
que vai adotar estratégias para se alinhar ou até tentar refutar a tese
definidano STF. Até ai estd tudo certo e faz parte do jogo democratico

e de extrema importancia para sua propria manutencao.

Na verdade, o que € preciso investigar ¢ se ha algum limite
para a exteriorizacao dessa inconformidade com as decisdes do
STF ou se esse didlogo institucional deve ser ilimitado, podendo,

por exemplo, o Poder Legislativo, utilizar-se de sua competéncia
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constitucional de fazer leis para simplesmente passar por cima

das decisdes da Corte Suprema, diante do sistema Constitucional

posto no Brasil.

De acordo com um artigo bem esclarecedor escrito por

George Marmelstein Lima* reacoes-politicas-a-atuacao-judicial),

esclarece que:

[...]o efeito backlash do ativismo judicial, que é uma espécie
de efeito colateral das decisdes judiciais em questoes polémicas,
decorrente de uma reagdo do poder politico contra a pretensdo
do poder juridico de controla-lo. O processo segue uma logica
que pode assim ser resumida. (1) Em uma matéria que divide
a opinido publica, o Judiciario profere uma decisdo liberal,
assumindo uma posi¢do de vanguarda na defesa dos direitos
fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda néo esta bem
consolidada, a decisdo judicial ¢ bombardeada com discursos
conservadores inflamados, recheados de falacias com forte apelo
emocional. (3) A critica massiva e politicamente orquestrada
a decis@o judicial acarreta uma mudanga na opinido publica,
capaz de influenciar as escolhas eleitorais de grande parcela da
populacdo. (4) Com isso, os candidatos que aderem ao discurso
conservador costumam conquistar maior espago politico, sendo,
muitas vezes, campedes de votos. (5) Ao vencer as eleigdes e
assumir o controle do poder politico, o grupo conservador
consegue aprovar leis e outras medidas que correspondam a sua
visdo de mundo. (6) Como o poder politico também influencia
a composi¢do do Judiciario, ja que os membros dos orgdos de
cipula sdo indicados politicamente, abre-se um espaco para
mudanga de entendimento dentro do proprio poder judicial.

(7) Ao fim e ao cabo, pode haver um retrocesso juridico capaz de
criar uma situagdo normativa ainda pior do que a que havia antes
da decisdo judicial, prejudicando os grupos que, supostamente,
seriam beneficiados com aquela decisdo.

4

(https://direitosfundamentais.net/2015/09/05/efeito-backlash-da-jurisdi-
cao-constitucional-
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[..];

E preciso ter consciéncia de que o efeito backlash, mesmo
gerando resultados indesejados, faz parte do jogo democratico, o
que ndo deve impedir, obviamente, uma analise juridica sobre a
validade constitucional de qualquer lei aprovada pelo parlamento,
seja ela gerada ou ndo pelo efeito backlash. Também ¢€ preciso ter
consciéncia de que o efeito backlash ndo ¢ um mero processo de
medigdo de forgas, em que os juizes disputam com os politicos a
prerrogativa de dar a “Gltima palavra” sobre questoes sensiveis.
Ha muito mais em jogo. Se ndo tivermos uma compreensao clara
sobre os fatores que influenciam a legitimidade do poder, sobre
o tipo de solug¢des institucionais que desejamos, sobre o papel da
legislacdo e da jurisdi¢do, com todos os seus defeitos e virtudes,
dificilmente conseguiremos resolver os conflitos que surgem da
constante tensdo que existe entre o direito e a politica, que estd na
base do problema aqui tratado.

Desta sorte, para que tenhamos a real clareza sobre
essa circunstancia, ou seja, se hd ou ndo algum limite para a
exteriorizagao do efeito backlash no Brasil por decisdes adotadas
na Corte Suprema, temos que melhor abordar a questao da divisao
de poderes na Republica Federativa do Brasil, bem como se a
conduta do Poder Legislativo, no caso em questao, L.C 160/17,
atende ao Constitucionalismo democratico, como veremos no

proximo topico.

5.1 O Efeito backlash perante o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro e o principio da democracia

Inicialmente, importante destacar que os poderes instituidos
e sua divisdo por competéncias estd toda determinada pela
Constitui¢ao que estabelece a organizagdo dos Poderes no Titulo
IV, capitulos I, II e III.
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A nossa carta politica, entdo, estabelece os poderes e
competéncias de cada um deles e no art. 2°, de forma iluminada,
primeiro expressa que eles sdo independentes para depois vir
a harmonia, sendo vejamos: “Art. 2° Sdo Poderes da Unido,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario.”.

Afora isso, é claro o artigo que estabelece a competéncia
para julgamento de causas levadas ao STF, descritas no art. 102
da CF/88. Diante do que a Constituicdo Federal Brasileira impde
ao Poder Judiciario, no caso ao STF, estd a de julgar as acdes
que a ele sdo demandadas pela sociedade. E a competéncia de
julgar por ultimo do STF, ou seja, de dar o veredito final sobre
se determinada lei ou ato normativo estd compativel com a
Constituicao podendo, inclusive, exigir cumprimento dos demais
poderes e sua vinculagdo, sob pena de descumprimento de decisdo
judicial que pode acarretar consequéncias imediatas na esfera
civel e penal, além de ser arguida por meio de agdo propria. Aqui,
¢ bom lembrar, a decisdo tem validade e vinculacdo inclusive para
o Poder Legislativo. Claro que essa competéncia de julgar do STF
ndo quer e nem pode impedir que o Poder Legislativo exercite sua

competéncia original que ¢ a de fazer as leis.

Também ¢ claro que o Poder Legislativo pode até alterar
leis que foram objeto de analise do Poder Judicidrio para, de
alguma maneira, tornar mais restritiva ou ampliativa uma senda
de direitos, ou seja, estamos a dizer que o Poder Legislativo, no

exercicio dessa competéncia que lhe ¢ exclusiva, deve observar
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o entendimento e a diretriz tragada pela decisdo do STF, que
expressa a “vontade de Constitui¢do”, no dizer do Mestre Carlos

Ayres Brito, sob pena de descumprimento.

Nao pode o Poder Legislativo, a pretexto de ter a competéncia
de fazer leis, frontalmente descumprir o julgamento do STF a
respeito de uma matéria, mesmo que de forma enviesada ou
transversa, mas em clara afronta a decisdo da Corte Suprema, pois
no nosso sistema constitucional o poder da constitui¢ao dirigente
tem forca normativa e ¢ vinculante, diferentemente de outros
regimes constitucionais, cuja manifestacao do alcance e sentido ¢

dada pelas decisoes da Corte Suprema.

Para melhor ilustrar um caso em que ¢ possivel haver o
exercicio do Poder Legislativo que ndo seja ofensivo a decisao do
STF sobre uma determinada matéria, citamos o caso do julgamento
que cuidou da vaquejada, onde o Supremo na ADI 4983 decidiu que:

VAQUEJADA — MANIFESTACAO CULTURAL — ANIMAIS —

CRUELDADE MANIFESTA — PRESERVACAO DA FAUNA E
DA FLORA — INCONSTITUCIONALIDADE.

A obrigagdo de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de
direitos culturais, incentivando a valorizagdo e a difusdo das
manifestacdes, ndo prescinde da observancia do disposto no
inciso VII do artigo 225 da Carta Federal, no que veda pratica
que acabe por submeter os animais a crueldade. Discrepa da
norma constitucional a denominada vaquejada.

Parte do julgado ficou assim sintetizado e que esclarece qual

foi o objeto do julgamento:
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Consoante asseverado na inicial, o objetivo ¢ a derrubada do boi
pelos vaqueiros, o que fazem em arrancada, puxando-o pelo rabo.
Inicialmente, o animal ¢ enclausurado, acoitado e instigado a sair
em disparada quando da abertura do portao do brete. Conduzido
pela dupla de vaqueiros competidores vem a ser agarrado pela
cauda, a qual ¢ torcida até que caia com as quatro patas para cima
e, assim, fique finalmente dominado.

Ap6s essa decisdo, o Congresso Nacional, por reacdo a essa
decisdo aprovou a seguinte lei de n° 13.364/2016: Art. 1° Esta Lei
eleva o Rodeio, a Vaquejada, bem como as respectivas expressoes
artistico-culturais, a condi¢ao de manifesta¢des da cultura nacional
e de patrimdnio cultural imaterial. Art. 2° O Rodeio, a Vaquejada,
bem como as respectivas expressoes artistico-culturais, passam
a ser considerados manifestacdes da cultura nacional. Art. 3°
Consideram-se patrimonio cultural imaterial do Brasil o Rodeio,
a Vaquejada e expressoes decorrentes, como: I - montarias; II -
provas de laco; III - apartacdo; IV - bulldog; V - provas de rédeas;
VI - provas dos Trés Tambores, Team Penning e Work Penning; VII
- paleteadas; e VIII - outras provas tipicas, tais como Queima do
Alho e concurso do berrante, bem como apresentagdes folcloricas

e de musicas de raiz.”.

A Lei acima pretendeu registrar, de acordo com estudos
e investigacdes mais aprofundadas sobre o tema da vaquejada
e do rodeio, que existem outras praticas que sdao denominadas
de vaquejada, mas ndo estdo adstritos ao evento que foi objeto
de julgamento no STF, pois no julgamento se cuidou unica
e exclusivamente da questdo da vaquejada como pratica da

derrubada do animal utilizando-se do rabo, sendo que ha outras
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tantas modalidades que ndo se confundem com essa € que nao
dependem da agdo direta e prejudicial ao animal, como ¢ o caso da

montaria, apartacao e outras previstas na respectiva lei.

Assim, diante do nosso sistema juridico-constitucional, a Lei
13.364/16 teve a inteng¢ao de nao desconstituir a decisdo do STF
na ADI 4983, mas de esclarecer que a vaquejada também existe
sob outras modalidades, como expressao cultural, € que nao estdo
envolvidas praticas que impde sofrimento ou agressao aos animais,
e, portanto, ndo estariam submetidas aquela decisdo. Esta, portanto,
seria uma atuac¢do do Poder Legislativo que respeita e favorece a

democracia deliberativa e o respeito a Constituigdo Federal.

Desta sorte, fica claro que no sistema Constitucional
brasileiro o efeito backlash, principalmente advindo do
parlamento, diferentemente, por exemplo, do sistema Americano,
deve observar as regras e principios constitucionais para que o
didlogo institucional seja democratico, ndo ultrapassando as
competéncias de cada Poder no jogo, mesmo que de alguma
maneira haja um retrocesso possivel no quadro de questdes a
serem decididas, mas que atendem aos limites de atua¢do dos
poderes instituidos, e, principalmente, o Estado de Direto e o
respeito @ norma constitucional produzida por representagao
popular, que o professor Carlos Ayres Brito chama de Democracia
Procedimentalista, como parte da democracia de trés vértices,

integrada ainda pela substancialista e fraternal.

6 CONCLUSAO: A REPERCUSSAO GERAL N°
851.421 DO STF E A PERDA DA OPORTUNIDADE DE
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REAFIRMAR OS VALORES CONSTITUCIONAIS

O Supremo Tribunal Federal no julgamento da Repercussao
geral que analisou se o poder legislativo poderia modular efeitos
de atos inconstitucionais, antes ou a revelia de uma decisdo do STF
e, especialmente, no caso de convalidagdo de beneficios fiscais
concedidos pelos Estados ao arrepio da Constituigdo Federal,

firmou a seguinte tese:

Ementa: DIREITO TRIBUTARIO. RECURSO
EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. ICMS.
BENEFICIOS FISCAIS JULGADOS INCONSTITUCIONAIS.
REMISSAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS PRECEDIDA DE
CONVENIOS. POSSIBILIDADE. 1. Recurso

extraordinario com repercussao geral reconhecida para definir
se ¢ constitucional que os Estados e o Distrito Federal, com
amparo em convénios do CONFAZ, concedam remissdo de
créditos de ICMS oriundos de beneficios fiscais declarados
inconstitucionais. 2. O ICMS ¢ imposto de competéncia dos
Estados e do DF, mas, devido a seu potencial lesivo ao pacto
federativo, a Constituicdo determinou que cabe ao legislador
complementar estabelecer a forma como sdo concedidos e
revogados beneficios fiscais a ele relacionados, a fim de impedir
a guerra fiscal. O legislador complementar, por sua vez, previu a
obrigatoriedade de autorizacdo do CONFAZ, mediante convénio,
como pressuposto de validade da lei estadual de desoneracao.
3. No caso ora em julgamento, a lei distrital concedeu a
remissdo de créditos de ICMS devidamente autorizada por
dois convénios do CONFAZ. Indevida, portanto, a intervengdo
desta Corte para limitar a autonomia dos entes quando eles
atuam dentro das balizas constitucionais. 4. A hipétese ndo se
confunde com constitucionalizagdo superveniente, uma vez que
a lei distrital impugnada ndo convalidou as leis anteriormente
julgadas inconstitucionais. O Distrito Federal apenas concedeu
novo beneficio fiscal amparado em convénios do CONFAZ. 5.
Desprovimento do recurso extraordinario, reconhecendo-se a
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constitucionalidade da Lei do Distrito Federal n°® 4.732/2011,
com a redagdo dada pela Lei n® 4.969/2012, com a fixacdo da
seguinte tese: “é constitucional a lei estadual ou distrital que,
com amparo em convénio do CONFAZ, conceda remissdo de
créditos de ICMS oriundos de beneficios fiscais anteriormente
julgados inconstitucionais”.

Dessa sorte, o STF perdeu a oportunidade de considerar a
norma inconstitucional e os efeitos que dela advieram, deixando
de afirmar a divisdo de poderes e os valores constitucionais que sao
caros a propria existéncia da Republica Federativa e democratica
brasileira. Ora, de acordo com a interpretacdo constitucional
do fato, da concessdo do perddo pelas inconstitucionalidades
praticadas e a possibilidade de os Estados-membros instituirem
“guerra fiscal” entre eles, mesmo que de maneira consensual,
vai de encontro com os valores e principios estruturantes do

constitucionalismo dirigente e democratico brasileiro.

Claro que reacdes da sociedade ou de parte dela, incluindo
ai o Parlamento, sempre faz parte do jogo e na maioria das vezes
vem ao encontro do fortalecimento democratico, na medida que
apanham o sentimento da populagdo em relagdo ao fato que se
examina. Ocorre que utilizar o descontentamento de alguns para
descumprir a Constituicdo Federal depde contra o fortalecimento

das institui¢des e da propria democracia.
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