VOTO

O Senhor Ministro Dias Toffoli (Relator):

Cuida-se de referendo da decisao mediante a qual deferi, em parte a
medida cautelar, ad referendum do Plendrio, para suspender a eficdcia do
art. 5% I e paragrafo unico, da Lei n® 21.670/22, dos atts: 1% 2°, na parte em
que conferiu nova redagao ao inciso II do § 1° e ao § 1%-A do art. 2° da Lei n®
13.194/97; 3° e 4° da Lei n° 21.671/22 bem como, por arrastamento, do
Decreto n® 10.187/22 e das Instru¢des Normativas SEE/GO n®s 1.542/23 e
1.543/2023.

Resumidamente, em tal decisdo, verifiquei, em sede de juizo
perfunctério, a presenca do fumus boni iuris e do periculum in mora . E,
nessa seara, compreendi que os dispositivos e atos normativos em alusao ou
resultam em indevida vinculacao, ainda-que indireta, de receita de ICMS a
orgao, fundo ou despesa (o0 que é vedado pelo art. 167, IV, da Constituicao
Federal), ou, entao, afetam ou reduzem, de modo relevante, a imunidade
constante do art. 155, § 2%, X, a, da Constituicao Federal.

Eis o teor dos dispositivos legais questionados na presente agao direta:

Lei n® 21.670/22:

“Art. 5° Constituem receitas do FUNDEINFRA:

I - contribuigao exigida no ambito do Imposto sobre Operagoes
Relativas a/Circulacao de Mercadorias e sobre Prestacoes de Servicos
de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao -

ICMS como condigao para:

a) a fruicao de beneficio ou incentivo fiscal;

b) o contribuinte que optar por regime especial que vise ao
controle das saidas de produtos destinados ao exterior ou com o fim
especifico de exportacdo e a comprovacao da efetiva exportacao; e

c) o imposto devido por substitui¢ao tributdria pelas operagoes
anteriores ser:

1. pago pelo contribuinte credenciado para tal fim por ocasido da
saida subsequente; ou

2. apurado juntamente com aquele devido pela operacao de saida
propria do estabelecimento eleito substituto, o que resultarda um sé
débito por periodo;

(--r)

Paragrafo tinico. A contribuicao referida no inciso I deste artigo
pode ser cobrada:



I - em percentual nao superior a 1,65% (um inteiro e sessenta e
cinco centésimos por cento) sobre o valor da operagdao com as
mercadorias discriminadas na legislacao do imposto; ou

II - por unidade de medida adotada na comercializagdo da
mercadoria.

()

Art. 12. Esta Lei entra em vigor em 1° de janeiro de 2023”.

Lei n® 21.671/22:

Art. 1° A Lei n® 11.651, de 26 de dezembro de 1991, Cddigo
Tributdrio do Estado de Goids — CTE, passa a vigorar com as seguintes
alteragoes:

‘Art. 38-A. A nao incidéncia a que.se referem a alinea “a” do inciso
I do caput do art. 37 e o art. .38, em relagdo a mercadorias

discriminadas em regulamento, fica condicionada a comprovagao da
efetiva exportagao, na forma e 'no prazo estabelecidos na legislagao
tributaria.

§ 1° Para o controle das operagoes destinadas ao exterior e a
comprovacao da efetiva exportacao, o regulamento pode:

I - exigir o pagamento do ICMS relativo a cada operacao ou
prestagao no momento da saida da mercadoria do estabelecimento
remetente por meio de documento de arrecadagao distinto, garantida
a restituicdo do wvalor do imposto efetivamente pago apos a
comprovagao da efetiva exportagao; e

II - em substituicdo ao disposto no inciso I deste paragrafo,
instituir regime especial ao contribuinte que optar pelo pagamento de
contribuigao, para fundo destinado a investimento em infraestrutura,
mediante termo de credenciamento celebrado com a Secretaria de
Estado da _Economia, na forma, nas condi¢des e nos prazos que
dispuset.

§2°0 valor do ICMS previsto no inciso I do § 1° deste artigo deve
ser obtido por meio da aplicacao da aliquota prevista para as
operacgoes internas com a mercadoria objeto da operagao sobre:

I - o valor constante da pauta de valores elaborada pela Secretaria
de Estado da Economia vigente no tltimo dia do més anterior ao da
saida da mercadoria; ou

IT - o valor da operagado, quando inexistir valor estabelecido para a
mercadoria objeto da operagdao na pauta de valores de que trata o
inciso I deste paragrafo.

§ 32 A contribuicao prevista no inciso II do § 1¢ deste artigo fica
dispensada nas hipoteses em que o correspondente pagamento ja
houver ocorrido em operagdes anteriores com a mercadoria objeto da
exportacao.” (NR)

‘Art. 50. ...



§1°..

IT - da saida subsequente por ele promovida, ainda que seja isenta
ou nao tributada, desde que:

a) seja credenciado para tal fim, na forma 'definida em
regulamento e com o atendimento das condigoes estabelecidas na
legislagao tributaria; e

b) nas hipoteses previstas nos incisos I e II'do, caput deste artigo,
em relacdo as mercadorias discriminadas em regulamento, contribua
para fundo destinado a investimento em infraestrutura.

§ 1°-A A contribuigao para fundo destinado a investimento em
infraestrutura referida na alinea “b” do.inciso II do § 1° deste artigo
incide na operagao anterior e apenas uma-vez.

§ 2° Na hipotese do inciso II do § 1° deste artigo, ainda sera
observado o seguinte:

V-..

c) tenha sido feito o pagamento da contribuigao para fundo
destinado a investimento em‘infraestrutura referida na alinea “b” do
inciso II do § 1° deste artigo.

... (NR)

Art. 2° A Lei n® 13.194, de 26 de dezembro de 1997, passa a vigorar
com as seguintes alteracdes:

‘Art. 2° ..

§ 1° Quanto ao disposto no inciso III do caput deste artigo:

I - o imposto.devido por substitui¢do tributdria integra a base de
calculo do valor do beneficio do FOMENTAR a que fizer jus o
estabelecimento eleito substituto; e

II - a permissao pode ser condicionada a que o substituto
tributdrio, contribua para fundo destinado a investimento em
infraestrutura, conforme dispuser o regulamento.

§.1%<A A contribuigao para fundo destinado a investimento em
infraestrutura referida no inciso II do § 1? deste artigo incide na
operagao anterior e apenas uma vez.

«" (NR)

Art. 3° A Lei n® 13.453, de 16 de abril de 1999, passa a vigorar com
a'seguinte alteracao:

‘Art. 2° ...

§ 52 Quanto a isengao de que tratam as alineas “f”, “g”, “0” e “w”
do inciso II deste artigo, o regulamento pode, em relagao a todas ou a
algumas das mercadorias ali relacionadas, condicionar a fruicao do
beneficio fiscal ao pagamento de contribuicao para fundo destinado a
investimento em infraestrutura, hipotese em que o destinatario fica
responsavel pelo seu pagamento.” (NR)

Art. 4° Fica o Chefe do Poder Executivo autorizado a condicionar

a fruicao de beneficios ou incentivos fiscais concedidos mediante a
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celebracao de convénio no ambito do Conselho Nacional de Politica
Fazendaria - CONFAZ ao pagamento de contribuicdo a fundo
destinado ao desenvolvimento econdémico ou a manutencao do
equilibrio das finangas publicas estaduais.

Art. 5% Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao,
produzindo efeitos, porém, somente até 31 de dezembro de 2026”.

Transcrevo a decisao na qual deferi, em parte, a medida cautelar:

“Inicialmente, verifica-se estar presente. o requisito da pertinéncia
tematica. Como se sabe, a Confederacdo Nacional da Industria é
confederacao sindical de ambito nacional e representa o setor
secunddrio da economia. As normas, impugnadas, por seu turno,
atingem empresas industriais estabelecidas no Estado de Goias,
especialmente as ligadas aos setores agroindustrial e minerario.

Visto isso, adianto que estdo presentes os requisitos para o
deferimento de medida cautelar.

Resumidamente, a Lei n® 21.670/22 criou o Fundo Estadual de
Infraestrutura (FUNDEINFRA) para ‘captar recursos financeiros
destinados ao desenvolvimento econdmico do Estado de Goids’. O
fundo em questao tem por objetivos gerar recursos advindos, além de
outras fontes, da producao agricola, pecudria e mineral bem como
implementar, em _tal unidade, determinadas politicas e agdes
administrativas.

Uma das receitas do FUNDEINFRA € a contribuicao a que se
refere o art. 5%, 1, daquela lei, exigida no ambito do ICMS como
condigao para: a) a fruicdo de beneficio ou incentivo fiscal relativos ao
imposto; b) o contribuinte optar por regime especial relacionado ao
controle de exportagdes de produtos (as quais, vale lembrar, gozam da
imunidade quanto ao tributo); ¢) o ICMS-ST relativo a operagdes
anteriores ser (1) pago pelo contribuinte credenciado para tal fim por
ocasido da saida subsequente; ou (2) apurado juntamente com aquele
devido pela operacdao de saida propria do estabelecimento eleito
substituto, o que resultara um s6 débito por periodo.

A contribuicao destinada ao FUNDEINFRA ¢é cobrada mediante
em percentual de até 1,65% sobre o valor da operagao com
mercadorias discriminadas na legislacao do imposto ou por unidade
de medida adotada na comercializagao da mercadoria.

Pois bem. Em relacao ao fumus boni iuris , anote-se que consoante
a firme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e o teor do art.
167, IV, da Constituicao Federal, é inconstitucional a vinculacdao de
receita de impostos, no que se inclui a receita de ICMS, a 6rgao, fundo
ou despesa (exceto nos casos permitidos pelo proprio texto
constitucional). Diversos sao os precedentes da Corte nos quais se
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verificou essa inconstitucionalidade, como, por exemplo, a ADI n®
1.689/PE, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Sydney Sanches , DJ de 2
/5/03; ADI n® 2.529/PR, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Gilmar
Mendes , DJe de 6/9/07; e a ADI n® 422/ES, Relator o Ministro Luiz Fux,
Dje de 9/9/19. Por ser esclarecedor, transcrevo trecho do voto
proferido por Sua Exceléncia nesse ultimo caso:

‘Tendo em vista esse desenho institucional para a separagao de
poderes, a Constituicao Federal, no artigo. 167, IV, veda a vinculagao
de receita de impostos a d6rgao, fundo-ou despesa. Confira-se a
redagdo original do dispositivo, cuja.parte inicial foi mantida ipsis
litteris pelo constituinte reformador:

‘Art. 167. Sao vedados:

IV - a vinculagao de receita de impostos a érgao, fundo ou
despesa, ressalvadas a reparticao, do produto da arrecadagdao dos
impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinacdo de recursos
para manutencao e desenvolvimento do ensino, como determinado
pelo art. 212, e a prestacao de garantias as operagdes de crédito por
antecipacgao de receita, previstas no art. 165, § 8%

Por engessar o administrador publico, as normas que determinam
a vinculagdo de receitas'de impostos devem ser excepcionais. E que,
via de regra, espera-se ‘que o Estado aplique os recursos de receita
publica consoante critérios de conveniéncia e necessidade, informados
pelos anseios democraticos da plataforma politica que o elegeu. A
liberdade e flexibilidade garantem, ainda, o custeio das despesas
urgentes, imprevistas ou extraordinarias, que se facam necessarias ao
longo do exercicio financeiro”.

Ainda nesse contexto, insta realgar que a tal indevida vinculacao
de receita de impostos a drgao, fundo ou despesa pode se dar nao so
de maneira direta, mas também indiretamente. Em ambos os casos ha
inconstitucionalidade. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
a“proposito, é clara no que diz respeito a ultima hipotese (de
vinculagao indireta).

Por exemplo, na ADI n® 3.576/RS, o Tribunal Pleno reconheceu a
inconstitucionalidade, por violagao do art. 167, IV, da Constituigao
Federal, de norma de determinada unidade federal, a qual previa que,
caso a empresa contribuisse para determinado fundo (a fim de
participar de programas estaduais de custeio e de investimento em
agoes sociais e em infraestrutura), poderia ela compensar, por meio de
um ‘crédito fiscal presumido” de ICMS, o valor depositado em tal



tfundo. Entendeu a Corte que, ao cabo, existiria nesse caso, de modo
disfarcado, um redirecionamento ao fundo de recursos advindos do
tributo.

O julgado foi assim ementado:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
ESTADUAL 12.223, DE 03.01.05. FUNDO, PARTILHADO DE
COMBATE AS DESIGUALDADES SOCIAIS, E REGIONAIS DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. CONCESSAO DE CREDITO
FISCAL PRESUMIDO DE ICMS CORRESPONDENTE AO
MONTANTE DESTINADO AO EUNDO PELAS EMPRESAS
CONTRIBUINTES DO REFERIDOwTRIBUTO. ALEGACAO DE
OFENSA AO ART. 155, § 2, XII, G/ DA CONSTITUICAO FEDERAL.
INOCORRENCIA. CAUSA DE PEDIR ABERTA. ART. 167, IV, DA
CARTA MAGNA. VINCULACAQO DE RECEITA PROVENIENTE DA
ARRECADACAO DE IMPOSTO.A FUNDO ESPECIFICO. VEDACAO
EXPRESSA. 1. Alegacao de ofensa constitucional reflexa, manifestada,
num primeiro plano, perante a LC 24/75, afastada, pois o que se busca,
na espécie, ¢ a demonstracao de uma direta e frontal violacdo a norma
expressamente prevista mo art. 155, § 2% XII, g, da Constituicao
Federal, que proibe a otitoerga de isencao, incentivo ou beneficio fiscal
em matéria de ICMS sem o consenso da Federacao. Precedentes: ADI
1.587, rel. Min. Octavio Gallotti, e ADI 2.157-MC, rel. Min. Moreira
Alves. 2. O Diploma impugnado nao representa verdadeiro e
unilateral favor-fiscal conferido a determinado setor da atividade
econdmica local, pois, conforme consta do caput de seu art. 5%
somente o valor efetivamente depositado a titulo de contribuigao para
o Fundo criado é que podera ser deduzido, na forma de crédito fiscal
presumido, do montante de ICMS a ser pago pelas empresas
contribuintes. 3. As normas em estudo, ao possibilitarem o
direcionamento, pelos contribuintes, do valor devido a titulo de ICMS
para 0 chamado Fundo Partilhado de Combate as Desigualdades
Sociais e Regionais do Estado do Rio Grande do Sul, compensando-se,
em' contrapartida, o valor despendido sob a forma de crédito fiscal
presumido, criaram, na verdade, um mecanismo de redirecionamento
da receita de ICMS para a satisfacdo de finalidades especificas e
predeterminadas, procedimento incompativel, salvo as excegdes
expressamente elencadas no art. 167, IV, da Carta Magna, com a
natureza dessa espécie tributaria. Precedentes: ADI 1.750-MC, rel.
Min. Nelson Jobim, ADI 2.823-MC, rel. Min. Ilmar Galvao e ADI 2.848-
MC, rel. Min. Ilmar Galvao. 4. Acao direta cujo pedido se julga
procedente” (ADI n® 3.576/RS, Tribunal Pleno, Relatora a Ministra
Ellen Gracie , D] de 2/2/07).



De modo convergente, na ADI n® 3.550/R], de minha relatoria, o
Tribunal Pleno reconheceu a inconstitucionalidade, também por
ofensa ao art. 167, IV, da Constituicao Federal, de norma de outra
unidade federada que concedia créditos presumidos de ICMS a
contribuintes que destinassem, voluntariamente , recursos para fundo
de aplicagOes econdmicas e sociais de tal unidade.

Transcrevo trecho do voto que proferi na'‘apreciacao dessa acgao
direta:

‘No mérito, a questao fundamental é saber se esse mecanismo de
concessao de créditos presumidos de ICMS importa, mesmo que por
via transversa, em vinculagao de receita de imposto a fundo, situagao
expressamente vedada pelo art. 167, inciso IV, da Constituicao
Federal, que dispoe:

(..)

Trata-se do principio da nao afetacdo de impostos, como forma de
preservacao da flexibilidade~ or¢amentaria, garantindo que o
legislador orcamentdrio disponha dos recursos publicos com
liberdade, de acordo comrasnecessidades existentes. (...)

No presente caso, confiram-se os seguintes esclarecimentos da
Advocacia-Geral da Uniao:

‘O FAES foi instituido no Ambito da AGENCIA FAES, destinando-
se a implementacao-das medidas previstas no art. 6° da Lei n°® 4.546, de
2005, do Estado do'Rio de Janeiro, quais sejam:

‘Art. 6° (...)

I - programas de investimentos em infra-estrutura, agoes
econOmicas+e sociais, outras de qualquer natureza, bem como na
manutencao do equilibrio fiscal do Estado do Rio de Janeiro.

II - programas, projetos, atividades, agdes e servigos, na
manutencao e desenvolvimento de atividades necessarias do
funcionamento do Estado do Rio de Janeiro.’

As receitas do FAES, de acordo com o art. 7° da respectiva Lei, sao
as seguintes:

‘Art. 7° (...)

I — contribui¢des voluntdrias de empresas interessadas em
participar, mediante Termos de Acordo, dos programas e a¢des objeto
do art. 2° desta Lei;

(..

Mais a frente, o art. 12 e seus paragrafos estabelecem a sistematica
dos créditos de ICMS decorrentes de contribuicdo para o FAES,
mediante autorizagao expressa em ‘Termos de Acordo” com o direito
de compensacdo ‘(...) através de escrituracdo em livros fiscais e
independentemente de autorizagdo especifica, para fins de, por
confronto, promoverem a extin¢dao de obrigacdes tributdrias (...)." [§1°].
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Como se percebe, o “Termo de Acordo’ €, na verdade, um modo
de recolhimento indireto do ICMS, via FAES, na medida em que gera
crédito tributdrio em detrimento da Fazenda Publica Estadual, haja
vista a possibilidade de compensacao independentemente de
autorizagdo especifica. Assim, o contribuinte do ICMS no Rio de
Janeiro, tanto pode recolher diretamente aos..cofres publicos o
montante devido, como pode indiretamente! pagar as respectivas
obrigacoOes tributdrias mediante depdsitos do montante que entender
devido na conta corrente especifica do FAES (art. 8%)" (fls. 42/43).

Como se vé, ha nitida vinculagao indireta de receita de imposto a
determinado fund o, no caso do ICMS ao FAES, a qual é vedada pelo
art. 167, IV, da Carta Magna.

(-.)

Também nao merece acolhida a alegacao do governador do estado
de que ndo haveria vinculagdao de receita de impostos, na medida em
que as contribui¢dbes para o fundo constituiriam ‘doagdes (...)
efetuadas, segundo livre opgao.do contribuinte, antes da ocorréncia
do fato gerador do ICMS’ (fl. 62).

Trata-se de argumento ja rejeitado pela Corte. No julgamento da
ADI n® 1.750/DF-MC, Relator o Ministro Nelson Jobim , D] de 14/6/02,
a questao foi diretamente enfrentada, tendo prevalecido o
entendimento de que esse tipo de vinculagdo indireta da receita de
impostos também é ofensivo ao art. 167, inciso IV, da Constituigao,
pois produz efeitos praticos equivalentes ao da vinculagao direta,
engessando indevidamente o orgamento.

Na realidade, conforme proclamou o Ministro Eros Grau , Relator
do acérdao de mérito da ADI n® 1.750/DF, DJ de 13/10/06, a Corte
considera ‘irrelevante se a destinagdo ocorre antes ou depois da
entrada da receita nos cofres publicos’.

Ainda nesse mesmo sentido vai a ADI n® 3.576/RS, Relatora a
Ministra Ellen Gracie , D] de 2/2/07 (...)".

Julgo, em sede de juizo perfunctério, que as disposi¢oes
impugnadas, naquilo em que se conectam com a matéria relativa a
contribuicao destinada ao FUNDEINFRA, violam o art. 167, 1V, do
texto constitucional, por resultarem justamente em vinculacao indireta
de receita advinda do ICMS a tal fundo.

Também em sede de juizo perfunctério, considero
inconstitucionais as novas condicionantes estabelecidas nas normas
questionadas para o gozo da imunidade tributaria prevista no art. 155,
§ 29 X, a, da Constituicao Federal, em razao de elas afetarem ou
reduzirem, de maneira relevante, a propria efetividade do beneplacito



constitucional. Atente-se, ainda, que, de acordo com o texto
constitucional, compete apenas a lei complementar federal ‘regular as
limitagOes constitucionais ao poder de tributar” (art. 146, II).

Quanto ao periculum in mora , também entendo estar ele
presente. Como sustentou a Confederagao Nacional da Industria, o
deferimento de medida cautelar “é indispensavel para evitar que o
setor produtivo seja sujeito a deveres fiscais € san¢oes indevidas, o
que pode implicar a necessidade de ajuizamento de outras milhares
de acgOes individuais com grave prejuizo ao proprio bom
funcionamento do Poder Judiciario”. Afora.isso, é importante chamar
a atencdo, como bem o fez a requerente, para o fato de que eventual
inadimplemento quanto a contribuigdo-questionada nos autos fara
com que os contribuintes fiquem sujeitos a diversas complicagoes,
afetando, negativamente, suas atividades e a prépria cadeia
econdmica. Em suas palavras, na hipotese de inadimplemento,
surgirao

‘os mais diversos embaragos fiscais, econdmicos e operacionais,
tais como a impossibilidade'do gozo do incentivo fiscal, a absorcao de
custo para fruicao da imunidade do ICMS sobre operagoes de
exportacao sem garantia da restituicao do valor despendido em tempo
razoavel e a maior. oheracdo do contribuinte pela sua simples
caracterizagao com.substituto tributdrio em operacao relacionada a
mercadoria discriminada no Decreto Estadual’.

Por fim, ressalto que nao vislumbro, por ora, razdes para se
suspender a. eficacia do art. 2° da Lei n® 21.671/22 na parte em que
conferiu nova redagao ao art. 2%, § 1%, I, da Lei n® 13.194/97. Registre-se
que esse-ultimo dispositivo, em sua nova redacao, faz mengao ao
FOMENTAR. Em razao da manutengao da eficacia de tal parte, faz-se
necessario também manter, quanto a ela, a eficacia do art. 5% da Lei n®
21.671/22.

Ante o exposto, defiro em parte a medida cautelar, ad referendum
do Plenério , para suspender a eficacia do art. 5% I e paragrafo tinico,
da Lei n® 21.670/22, dos arts. 1% 2% na parte em que conferiu nova
redacao ao inciso Il do § 1% e ao § 1%-A do art. 2° da Lei n® 13.194/97; 3¢
e 4° da Lei n® 21.671/22 bem como, por arrastamento, do Decreto n®
10.187/22 e das Instrugdes Normativas SEE/GO n% 1.542/23 e 1.543
/2023.

Tendo em vista se tratar de referendo de medida liminar, o qual
pode ser apresentado em mesa para julgamento independentemente
de pauta (art. 21, XIV, RISTF), submeto esta decisao a referendo do
Plenario na sessdo virtual que se inicia dia 14 de abril de 2023 .



Por razoes de celeridade processual, intimem-se as partes, o
Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica para
que se manifestem, se o desejarem, antes do julgamento do referendo
da presente cautelar, possibilitando ainda a apresentacao de
sustentagao oral”.

Ante o exposto, voto pelo referendo da decisao liminar.

Julgo prejudicado o agravo regimental interposto pelo Governador do
Estado de Goias contra essa decisao.

E como voto.

ADITAMENTO AO VOTO

O Senhor Ministro Dias Toffoli (Relator):

Verifica-se que o Ministro ‘Edson Fachin apresentou divergéncia,
votando por nao referendar a decisao liminar. Resumidamente, quanto ao
fumus boni iuris , Sua Exceléncia afirmou que seria favoravel ao Estado de
Goiads o julgamento da ADL.n°® 2.056; os precedentes mencionados na
decisao liminar seriam “impertinentes para o enfrentamento da questao
atinente a exacao em questdo como condicionante para fruicao de
incentivos e beneficios fiscais e/ou regime especial de fiscalizagao e técnica
de arrecadacao (ICMS-ST)”; a relacao juridica tributdria permaneceria
incélume, mesmo com’' o condicionamento previsto na legislacdo goiana
atacada.

Respeitando. oentendimento de Sua Exceléncia, mantenho o voto que
proferi e fago o seguinte aditamento.

Desde logo, tenho para mim ser inaplicavel no presente caso a ADI n®
2.056. Com efeito, o que se discutiu nessa agao direta foi a possibilidade de
condicionar apenas o diferimento de ICMS a contribuicdo facultativa para
constru¢do, manutengdo, recuperagao e melhoramento de rodovias. Insta
ressaltar que, nessa agao direta, ndo se discutiu condicionar o gozo de
beneficio fiscal ou estabelecer medidas que afetassem ou reduzissem a
imunidade (diferimento nao se confunde com esses institutos).

Afora isso, é importante recordar, quanto ao presente caso, que a
contribuicao, em relagdo a qual se diz ter carater facultativo, é cobrada
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como condicdo para o gozo de beneficios fiscais, de regime especial relativo
a imunidade nas exportacoes ou de regime de substituicio tributéria
regressiva. Seu montante, como destaquei na decisao liminar, € de até 1,65%
sobre o valor da operacao com mercadorias discriminadas na-legislacdao do
imposto (ou é cobrada por unidade de medida adotada na.comercializagao
da mercadoria).

Pedindo vénia aos que entendem de maneira diversa, nao vislumbro,
em juizo perfunctorio, verdadeira facultatividade em tal contribuicao, mas
falsa facultatividade .

Com efeito, é razoavel entender que os,contribuintes vao “preferir”
deixar de pagar o 1,65% (e, assim, deixar de gozar dos citados beneficios, de
toda a efetividade da imunidade ou de regime de substitui¢ao tributdria)
para ficar, com isso, imediatamente sujeitos as aliquotas ou cargas normais
de ICMS? A meu ver, ndo. Vale lembrar que, usualmente, as aliquotas
gerais desse imposto giram em torno-de 17% ou de 18% nas unidades
federadas. E ha casos nos quais as_aliquotas de ICMS podem ser muito
superiores a esses patamares.

Cabe ressaltar que, em relagao ao regime especial de fiscalizacao da
imunidade nas exportagoes, caso o contribuinte resolva nao pagar a
contribuicao ao FUNDEINFRA; tera ele necessariamente de recolher o ICMS
. 56 depois é que o estado-restituird esse imposto efetivamente pago. No

caso de operacdes que destinem mercadorias para o exterior, ressalte-se que
elas sao imunes por forca do art. 155, § 2% X, a, da Constituicao Federal.

Em outras palavras, o que é razoavel entender, a luz da legislagao ora
questionada, é que os contribuintes sempre vao “preferir’ pagar a
contribui¢ao em ‘questao, a fim de nao ficarem sujeitos, imediatamente, as
aliquotas ou ‘cargas normais de ICMS. Tentou-se, portanto, camuflar a
obrigatoriedade de pagamento da contribuicio.

Além do-mais, € preciso realcar que o ultimo precedente por mim citado
na decisao liminar, isso é, a ADI n® 3.550/R], € posterior aquela ADI n® 2.056.
Nessa toada, é certo que a ADI n? 3.550/R] representa a jurisprudéncia mais
atual da Suprema Corte acerca da presente questao.

Nesse contexto, chamo a atengao para o fato de que, na ADI n® 3.550/R],
o que se debateu foi, de modo analogo ao o que aqui se discute, condicionar
a concessdao de beneficio fiscal relativo ao ICMS ao pagamento
alegadamente facultativo , por parte dos contribuintes que desejassem obter

o beneficio, de recursos para fundo de aplicagGes econ6micas e sociais . A
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Corte concluiu ser inconstitucional essa estratégia, assentando existir, no
caso, indevida vinculagao indireta de receita de imposto a érgao, fundo ou
despesa (ofensa ao art. 167, IV, da Constituicao Federal).

Reitero, portanto, que a contribuicdo e os condicionamentos
questionados na presente acao direta interferem, verdadeiramente, na
relagao juridica tributaria concernente ao ICMS. Ora, € s0.com o pagamento
da contribuicao em tela que o contribuinte passa‘a.gozar de beneficios
fiscais, de toda a efetividade da imunidade tributaria ou do regime de
substituicao tributdria. Todos esses institutos se.conectam, propriamente,
com os aspectos da regra matriz de incidéncia tributaria.

Corroborando o entendimento, transcrevo trecho do parecer do
Procurador-Geral da Republica, para quem também se aplica, aqui, o
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n® 3.550/R]:

“A Lei 21.670/2022 do Estado de Goias criou o Fundo Estadual de
Infraestrutura (FUNDEINFRA) com a finalidade de gerir recursos
oriundos da producao agropecuaria e mineragao e de implementar
politicas publicas de infraestrutura de transporte, pavimentagao de
rodovias, sinalizacao e construcao de edificagoes em geral (art. 1% I e
10).

A fim de custear as referidas politicas publicas, foram destinadas
varias fontes de ‘receitas ao FUNDEINFRA, entre elas a exacao sob
exame, exigida como adicional nao superior a 1,65% incidente sobre o
ICMS ou por unidade de medida, como condi¢ao para fruicao de
beneficio ou incentivo fiscal e dos contribuintes optantes pelo regime
especial de exportacao:

(..)

Embora denominada de ‘contribuigao’, vé-se que tal tributo
ostenta caracteristicas de adicional de ICMS, pois incide sobre os
mesmos contribuintes, fatos geradores e base de calculo da referida
exacao. De acordo com o art. 4° do CTN, a natureza juridica do tributo
¢ determinada pelo fato gerador da obrigacao, sendo irrelevante para
qualifica-la a denominacdao e demais caracteristicas formais e a
destinacao do produto de sua arrecadagao.

Diante disso, constata-se que a Lei 21.670/2022 do Estado de
Goids, ao vincular a receita de imposto — disfarcado de “contribuigao’-,
contraria o principio da nao afetacao da receita de impostos a érgao,
fundo ou despesa, inscrito no art. 167, IV, da CF:

(..)

O principio da nado afetagao das receitas de impostos significa
garantir ao Poder Executivo a disponibilidade de recursos para a
realizagao de politicas publicas de forma discricionaria, de acordo com
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suas metas e prioridades. Pode-se afirmar que a ndo afetagdo é a regra,
e a vinculagao, excecao.

Em caso semelhante, o Plendrio da Suprema Corte reconheceu a
inconstitucionalidade de lei do Estado do Rio ‘de Janeiro que
condicionava a concessao de beneficio tributdrio relativo ao ICMS a
contribui¢ao ao Fundo de Aplica¢gdes Econdmicas.e Sociais do Estado
respectivo, por vincular a receita de imposto a fundo, em afronta ao
art. 167, 1V, da CF:

Acao direta de inconstitucionalidade. Artigo 12 da Lei n°® 4.546
/2005 do Estado do Rio de Janeiro. Concessao de créditos tributarios
de ICMS em contrapartida a contribuigdes realizadas para o Fundo de
Aplicagoes Economicas e Sociais do Estado do Rio de Janeiro (FAES).
Indevida vinculagao de receita de impostos a fundo publico. Violagao
do art. 167, IV, da Constitui¢ao Federal:'1. Como forma de preservacao
de um minimo de flexibilidade orcamentaria, a Constituicao veda, em
seu art. 167, IV, a “vinculagdo de receita de impostos a 6rgao, fundo ou
despesa’. 2. Para a incidéncia’ da vedacgao, a Corte considera
‘irrelevante se a destinagao ‘ocorre antes ou depois da entrada da
receita nos cofres publicos’ (ADI n° 1.750/DF, Relator o Ministro Eros
Grau, DJ de 13/10/06). Normesmo sentido: ADI n® 3.576/RS, Relatora a
Ministra Ellen Gracie, DJ de 2/2/07. 3. Declara-se a
inconstitucionalidade.do.art. 12 da Lei n® 4.546/2005 do Estado do Rio
de Janeiro, que concede créditos presumidos de ICMS aos
contribuintes que destinarem recursos para o denominado Fundo de
Aplicacoes Economicas e Sociais do Estado do Rio de Janeiro (FAES),
criado pela mesma'lei, em igual proporgao as contribuicoes realizadas,
mecanismo que consiste em indevida vinculacao de receita de
impostos a fundo, ao arrepio do art. 167, IV, da Constituicao. 4.
Modulacao ‘dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade, nos
termos do-art. 27 da Lei n°® 9.868/99, para que a decisao somente
produza-efeitos ex nunc, a partir da data desta sessao de julgamento.
5. Agdo direta julgada procedente.

(ADI 3.550/R], Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julg.
18.12.2019, DJe 6.3.2020)

Em relagao ao ICMS, a tunica excecao admitida
constitucionalmente é a criacao pelos estados e pelo Distrito Federal
de adicional de ICMS destinado aos Fundos Estaduais de Combate a
Pobreza respectivos, na forma do art. 82 do ADCT:

(..)

Além disso, o art. 155, § 2°, X, a, da CF, na redacdao dada pela
Emenda Constitucional 42/2003, prevé imunidade em relagao ao ICMS
‘sobre operagdes que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre
servicos prestados a destinatarios no exterior, assegurada a
manutencao e o aproveitamento do montante do imposto cobrado nas

operagoes e prestagoes anteriores’.
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Assim, o art. 5% I, b, da Lei 21.670/2022, ao impor o recolhimento
do adicional de ICMS como condicao para a fruigao do ‘regime
especial’ na exportagao — que nada mais € do que a ndo incidéncia do
ICMS -, contraria o preceito constitucional acima mencionado do qual
emana a imunidade”.

Por fim, registro que tem havido uma proliferacdo , nas unidades
federadas, do uso de estratégias como a questionada na presente agao
direta. E, a bem da verdade, elas tém sido usadas sem que os entes
subnacionais tenham competéncia residual para instituir novos impostos ou
contribuig¢bes (v.g., contribui¢des no interesse de-categorias econdmicas ou
CIDES) ou outros tributos.

Ante o exposto, com o0s acréscimos acima, mantenho o voto pelo
referendo da decisao liminar bem como pela declaracao de prejudicialidade
do agravo regimental interposto pelo~Governador do Estado de Goias
contra essa decisao.
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