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VETO TOTAL AO PROJETO DE LEI Nº 678, DE 2012
Mensagem A-nº 032/2013, do Senhor Governador do Estado

São Paulo, 14 de fevereiro de 2013
Senhor Presidente

Tenho a honra de transmitir a Vossa Excelência, nos termos do artigo 28, § 1º, combinado com o artigo 47, inciso IV, da Constituição do Estado, as razões de veto ao Projeto de lei nº 678, de 2012, aprovado por essa nobre Assembleia, conforme Autógrafo nº 30.039.


De iniciativa parlamentar, a propositura tem por objetivo alterar a Lei nº 6.374, de 1989, que dispõe sobre a instituição do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação – ICMS.

De acordo com a modificação pretendida, para os efeitos da lei que rege o ICMS e de conceituação do fato gerador do imposto, passa a se entender como prestação de serviço de comunicação o ato de colocar à disposição de terceiro, a título oneroso e em caráter negocial, quaisquer meios e modos aptos e necessários à geração, à emissão, à recepção, à transmissão, à retransmissão, à repetição, à ampliação e à transferência unilateral ou bilateral de mensagens, símbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informações de qualquer natureza.


Vejo-me compelido a desacolher a proposição, por mácula de inconstitucionalidade.

No âmbito do Sistema Tributário Nacional, conforme o artigo 146, inciso III, alínea “a”, da Constituição da República, cabe à lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados na Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes.


Relativamente ao ICMS, de acordo com o artigo 155, inciso II, da Constituição da República, compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior.


Nesse contexto, foi promulgada a Lei nº 6.374, de 1989, nos termos da qual o tributo incide sobre a prestação onerosa de serviços de comunicação, por qualquer meio, inclusive a geração, a emissão, a recepção, a transmissão, a retransmissão, a repetição e a ampliação de comunicação de qualquer natureza (artigo 1º, III e artigo 2º, XII).


Trata-se de imposto regularmente instituído, com fato gerador legalmente definido, como é obrigatório, mediante lei estadual cuja redação está em precisa conformidade com os termos da Lei Complementar Federal nº 87, 13 de setembro de 1996 (artigos 2º, inciso III, e 12, inciso VII), promulgada sob os auspícios do artigo 146, inciso III, alínea “a”, da Constituição da República. Vale dizer, num quadro de estrita legalidade.  

A alteração que a propositura busca concretizar restringe o conceito de prestação de serviço de comunicação previsto na Constituição Federal. Isto porque, consoante destaca a Secretaria da Fazenda, da proposta legislativa resulta afastada a incidência do ICMS sobre a comunicação visual em mídia exterior. Além disso, a modificação pretendida concorre para lançar dúvidas sobre toda a incidência que não seja sobre serviços de telecomunicações, inclusive sobre valor adicionado.

No sistema normativo concebido para o ICMS, têm-se que a competência tributária estadual, cujos fundamentos são originários da Constituição Federal, só pode ser restringida, quanto ao seu campo de incidência, na esfera do próprio ordenamento constitucional, como ocorreu com a promulgação da Emenda nº 42, de 19 de dezembro de 2003, à Constituição da República, que determinou que o imposto não mais incidisse “nas prestações de serviço de comunicação nas modalidades de radiodifusão sonora e de sons e imagens de recepção livre e gratuita, diante da inclusão da alínea “d” ao inciso X do § 2º do artigo 155.
Não destoa desse entendimento a atual jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria.


Na ADI-MC nº 773/RJ, o Plenário do Supremo Tribunal Federal assentou, já sob a égide da Constituição de 1988, que o serviço de radiodifusão sonora e de sons e imagens é tributável pelo ICMS, razão pela qual a imunidade para tais operações prevista na Constituição do Estado do Rio de Janeiro violava a Constituição Federal.


Noutra oportunidade, como é o caso do julgamento da ADI-MC n. 1467/DF ajuizada pelo Governador do Distrito Federal contra o artigo 132, I, b, da Lei orgânica do Distrito Federal, que apenas admitia a incidência do ICMS sobre os serviços de comunicação( art. 21, XI, da C.F.), vedando, por conseguinte, a cobrança do imposto sobre os serviços de radiodifusão sonora e de sons e imagens, o Plenário fixou a seguinte orientação: 
“Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. ICMS SOBRE SERVIÇOS DE COMUNICAÇÃO: RADIODIFUSÃO SONORA E DE SONS E DE IMAGENS (ALÍNEA A DO INCISO XII DO ART. 21 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ARTIGO 132, I, B, DA LEI ORGÂNICA DO DISTRITO FEDERAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE”.
1. O art. 132, I, b, da Lei Orgânica do Distrito Federal, ao admitir a incidência do ICMS apenas sobre os serviços de comunicação, referidos no inciso XI do art. 21 da C.F., vedou sua incidência sobre os mencionados no inciso XII, a, do mesmo artigo, ou seja, sobre "os serviços de radiodifusão sonora e de sons e imagens" (art. 21, XII, a, da C.F., com a redação dada pela E.C. nº 8, de 15.08.1995).
2. Com isso, estabeleceu, no Distrito Federal, tratamento diferenciado dessa questão, em face do que ocorre nas demais unidades da Federação e do disposto no art. 155, inc. II, da C.F., pelos quais o ICMS pode incidir sobre todo e qualquer serviço de comunicação.

3. Assim, ainda que indiretamente, concedeu imunidade, quanto ao ICMS, aos prestadores de serviços de radiodifusão sonora e de sons e de imagens, sem que essa imunidade estivesse prevista na Constituição Federal (art. 155, II), que, ademais, não admite que os Estados e o Distrito Federal concedam, com relação ao ICMS, nem mesmo simples isenções, incentivos e benefícios fiscais, senão com observância da Lei Complementar a que alude o art. 155, § 2º, inciso XII, letra g.

4. Lei Complementar, a de nº 24, de 07.01.1975, já existia, com essa finalidade, antes, portanto, da Constituição de 05.10.1988.

5. E, a esta altura, já está em vigor a Lei Complementar nº 87, de 13.09.1996, cujo art. 1º reitera a incidência do ICMS sobre todo e qualquer serviço de comunicação, regulando também a forma pela qual os Estados e o Distrito Federal concederão isenções, incentivos e benefícios fiscais.”

Nesse quadro, considerando que essa é a diretriz da manifestação da Secretaria da Fazenda, a medida contraria os artigos 146, inciso III, alínea “a”, e 155, incisos II e X, alínea “d”, da Constituição da República, e os artigos 2º, inciso III, e 12, inciso VII, da Lei complementar federal nº 87/96, razão pela qual se reveste de inafastável vício de inconstitucionalidade.

Expostos os motivos que fundamentam o veto que oponho ao Projeto de lei nº 678, de 2012, restituo o assunto para o oportuno reexame dessa ilustre Assembleia.
Reitero a Vossa Excelência os protestos de minha alta consideração.

Geraldo Alckmin

GOVERNADOR DO ESTADO

A Sua Excelência o Senhor Deputado Barros Munhoz, Presidente da Assembleia Legislativa do Estado.
