INCENTIVOS FISCAIS DE ICMS: NAO MAIS O "MAIS DO MESMO"!

Por Lucas Bevilacqua

Ja ha algum tempo o assunto tornou-se cliché! De advogados, politicos, Fiscos,
contribuintes e até trabalhadores todos tem seu comentario. Entre manifestacbes
individuais e coletivas alguns posicionam-se a favor sob o mote do desenvolvimento,
enquanto, outros radicalmente contra sob o argumento de renuncia de receita.

Sem qualquer pretenséo de polemizar ainda mais a controvérsia, mesmo porque ja
algum tempo publicizada e publicada opinido particular sobre o assunto' &€ necessario
atentar-se para uma perspectiva de seguranga juridica na tributacdo na qual o Poder
Publico desempenha um mister relevantissimo no Estado de direito prescrito na
Constituicdo como fundamento da Republica Federativa do Brasil. Um Estado de direito é
muito mais que um Estado onde a imposicdo e a desoneracao tributaria sdo instituidas
mediante lei, na medida em que demanda-se ainda observancia da estabilidade das
relagdes estabelecidas no ambito privado e, sobretudo, publico nas quais o Estado tém o
dever de assegura-las seja em atuagdo do Estado-legislador, seja em manifestacdo do
Estado-juiz em ultima ratio.

Ao legislador incumbe tipicamente o papel de legislar que na forma federativa de
Estado, onde presente interesses nacionais, regionais e locais, adquire um colorido
especial a conciliacdo dos interesses dos diferentes entes federativos; a exemplo das
atribuicbes do Senado Federal na fixagdo de aliquotas de ICMS (art.155, §2°, VIIl) e o
papel da Lei Complementar (LC) para evitar conflitos de competéncias (art.146, |) e dispor
sobre a concessao de incentivos fiscais (art.155, §2°, XII, g).

E justamente por ignorar o prescrito na LC 24/75, que demanda autorizacéo
unanime do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ) para concessédo de
incentivos fiscais de ICMS, que os programas estaduais séo reiteradamente declarados
inconstitucionais pelo STF em jurisprudéncia consolidada ja ha algumas décadas.

Ha algum tempo ja deveria ter-se mudado "o disco de lado" e pér termo ao "bla-bla-
bla" na medida em que o foro para discussdo da matéria ha muito deixara de ser o STF

sendo mister constitucional do Congresso promover um re-arranjo do ICMS na federacgao,

' BEVILACQUA, Lucas. Incentivos fiscais de ICMS e desenvolvimento regional. Sdo Paulo: Quartier
latin/IBDT, 2013.



inclusive, com um modelo de transigdo aos incentivos fiscais ja concedidos.

A iminéncia de aprovacao da Proposta de Sumula Vinculante (PSV) n.69, sob
relatoria Min.Gilmar Mendes, impulsionou a concepg¢ao do PLP n.54/2015, de iniciativa
Sen. Lucia Vania, ja aprovado no Senado Federal (SF) e ora em discussdo na Camara
dos Deputados (CD) em regime de urgéncia.

Foi justamente a partir da compreensado do papel do legislativo, aliado a fortes
razdes de seguranca juridica e equilibrio federativo, que o Plenario do STF se posicionou
pelo sobrestamento do julgamento da ADI n.2441/SP, ajuizada em face dos programas
goianos FOMENTAR e PRODUZIR, até a aprovagao do PLP54 pela CD.

O concerto orquestrado pelos Governadores Marconi Perillo (GO) e Geraldo Alkimn
(SP), sob orientagdo de seus respectivos Procuradores Gerais e apoio técnico da
Secretaria da Fazenda e Casa Civil, com intensa agenda de reunidées com Ministros e
parlamentares, teve repercussdo em doutrina especializada merecendo, inclusive,
transcricdo de trecho dos memoriais entregues pelo Governador de Goias com pedido de
sobrestamento: “...sob o risco de se inaugurar um desequilibrio na Federagao e, o que €
mais grave, no mercado interno ante a vantagem competitiva que os demais Estados
passarao a usufruir causando, assim, distor¢des nos precos aos consumidores de
diferentes estados ante ao fendmeno da repercussao econdmica do tributo™.

A estratégia processual concebida pelo Estado de Goias anos atras repercutiu nao
s6 na doutrina, mas, também no proprio STF que semanas depois conferiu igual solu¢gao
a ADI n.5244/DF ajuizada em face do Programa de Desenvolvimento do Estado do
Pernambuco (PRODEPE).

Nao casualmente que os feitos pautados envolvem os principais atores da
competicao tributaria na federagéo brasileira. O STF transmitiu mensagem muito clara aos
Estados e Congresso Nacional para que coloquem termo as disputas federativas que na
conjuntura atual transformou-se em um jogo "soma-zero" no qual ninguém ganha e todos
perdem. Nesse cenario € fundamental que o discurso avance além da clausula da
unanimidade de modo que nao discutamos no Congresso Nacional "o mais do mesmo".

De todo esse imbroéglio federativo ja desprendem-se algumas licdes nao so de

Organizagdo do Estado e Separacdo dos Poderes, mas, também, institucionais. A
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primeira delas € que o STF, muito embora Tribunal da Federacdo, ndo se revela o foro
mais apropriado para resolu¢cao de conflitos federativos na medida em que a decisado a
ser proferida sempre tera um carater binario ndo sendo apta para pacificar a pretensao
resistida entre os entes federativos vez que ndo dispora de outros elementos
compensatoérios proprios da constante busca de equilibrio federativo dai o acerto no
sobrestamento dos julgamentos até aprovagao do PLP pela CD.

O dialogo entre STF e Congresso Nacional em matérias federativas ndo é inédito
considerando que em outros recentes julgamentos o STF condicionou o efeito de suas
decisdes ao cumprimento de um mister do CN a exemplo do ocorrido nas discussdes do
Fundo de Participacao dos Estados (FPE) ante a declaragdo de inconstitucionalidade da
LC62 (ADI 875), (re)negociacédo da Divida Publica dos Estados (PLP257/2016 e
PLP343/2017) e, por ultimo, omissdo quanto ressarcimento dos Estados pela
desoneragao das exportagdes da Lei Kandir no julgamento da ADO 25 (PLP188/2017).

Outro importante ensinamento trazido pelas discussdes indicadas € institucional e
respeita as proprias funcbes dos Procuradores de Estado que estdo muito além da
consultoria juridica e representagéo judicial do Estado perante o Poder Judiciario, nos
termos do art.132 da Constituigéo.

Por certo que a formagdo recebida em nossas graduagdes e o conteudo
demandado no concurso de ingresso circunscrevem-se as fungdes tipicas, no entanto, a
complexidade das discussdes circundantes em cada um desses projetos de lei, conforme
muito bem posto por Luciano Fuck e José Roberto Affonso® demanda aplicacdo de
institutos da Macroeconomia, Finangas Publicas e Relagdes Governamentais que
Procuradores do Estado ndo s6 podem, mas devem assimilar para o exercicio mais
completo de suas fungdes, ainda que atipicas, sob o risco de continuarmos falando e

fazendo "o mais do mesmo".
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