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ETCE 72 COORDENADORIA DE CONTROLE EXTERNO
GERENCIA 7B
Processo: TCE/009417/2017
Natureza: Auditoria Operacional da Receita

Objetivo da Auditoria: Avaliar a renuncia de receita do Estado, com vistas ao
crescimento socioecondmico.
Conselheiro Relator: Pedro Henrique Lino de Souza

1 INTRODUGAO

Em atendimento a determinagdo do Exmo. Sr. Conselheiro Relator (ref.2020356) e
em consideracdo ao quanto solicitado na Promogao Ministerial do MPC (ref.
2019651), foram analisadas as respostas oferecidas pelos gestores notificados, para
as quais sao registrados os apontamentos a seguir.

2 ANALISE DAS MANIFESTAGOES DOS GESTORES

Examinado o Oficio GAB/SECULT n°® 158/2018 (Protocolo TCE/001413/2018, ref.
1985810), bem como a manifestagado do Protocolo TCE/002028/2018 (ref. 1996294)
e o Oficio n° 65/2018 (Protocolo TCE/000815/2018, ref.1976704), observou-se que
os gestores da SEAGRI e SECULT acataram as disposigbes do Relatorio de
Auditoria, tendo informado agdes ja desenvolvidas e providéncias a serem tomadas
para o atendimento das recomendacdes nele consignadas.

A SEFAZ, por meio do OFICIO GAB. N° 62/2018 (Protocolo TCE/002316/2018, ref.
2000309), também sinalizou perspectiva para atendimento das recomendacgdes
quanto a transparéncia e ao planejamento dos incentivos fiscais (itens 7.1 e 7.2 do
Relatério de Auditoria), naquilo que competir ao 6rgao. Sobre os incentivos fiscais
instituidos mediante insercao de dispositivos no Regulamento do ICMS do Estado da
Bahia (RICMS), reconheceu que, embora ndo os tenha concebido, "deu
continuidade a estes tratamentos tributarios", por razées que incluem "guerra fiscal"
e "segurancga juridica" (Ref.2000309-3). E necessario informar, contudo, que tais
circunstancias ja eram conhecidas pela Auditoria e foram consideradas nas
propostas de recomendacgdes e determinacgoes.

Ademais, € necessario refutar a abordagem relativa ao Convénio n°® 190/2017,
decorrente da Lei Complementar n® 160/2017. Estes normativos propdéem convalidar
incentivos autorizados em lei, mas nao ratificados pelo Conselho Nacional de
Politica Fazendaria (CONFAZ). Os beneficios questionados pela Auditoria, contudo,
nao tém amparo de lei em sentido estrito, o que resulta sua inconstitucionalidade. A
autorizacdo legislativa € requisito diverso daquele que pretendeu justificar o gestor,
distincdo ja feita no item 7.1.2 do Relatério de Auditoria, razdo pela qual séo
mantidos integralmente os seus termos.
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Quanto a resposta dos gestores da SDE (Protocolo TCE/002084/2018, ref.1997452),
deve-se registrar que o orgao informou ter adotado providéncias para dar
cumprimento as recomendagdes relacionadas a transparéncia, fragilidades nos
procedimentos de acompanhamento e avaliacdo de desempenho dos incentivos
fiscais (itens 7.1, 7.4 e 7.5 do Relatério de Auditoria), 0 que, ante as agdes se
encontrarem em andamento, deverdo ser objeto de monitoramento por esta
Coordenadoria, uma vez apresentado Plano de Agao.

Os gestores consideram ainda que os esclarecimentos prestados no item “2.a” de
sua resposta, relativos ao achado “flexibilizacdo na aplicacdo dos critérios de
concessao” (item 7.3.1 o Relatério de Auditoria), bem como os documentos
anexados, cumprem a recomendagao proposta pela equipe técnica do TCE. Diante
da énfase dada pelo Parquet de Contas a este item, em seu requerimento, segue a

analise pormenorizada dos argumentos e da documentagao apresentada:

2.1 Flexibilizagao dos critérios de concessao (item “2.a” da manifestagao da
SDE)

Antes da avaliagao da resposta dos gestores para o item em comento, mostra-se
pertinente a recapitulagdo do processo de concessido dos beneficios e dos pontos
levantados pela equipe técnica de auditoria.

O processo de concessao de um beneficio tributario no ambito do programa
DESENVOLVE pode ser sintetizado da seguinte forma: (I) a empresa interessada
apresenta o seu projeto’ de ampliagdo/modernizagao ou implantagéo; (Il) o projeto é
avaliado segundo critérios pré-definidos e obtém uma nota, que corresponde ao
indice de aderéncia; (lll) de acordo com o indice de aderéncia obtido, o projeto é
enquadrado em uma das classes previstas no programa. O percentual de desconto
e o prazo de fruicdo do beneficio dependem da classe em que o projeto foi
enquadrado; (IV) o Conselho Deliberativo publica a resolugdo concessiva do
beneficio.

Nos projetos de ampliacdo ou modernizagao, o regulamento do programa previu a
existéncia de um piso minimo de arrecadagdo mensal®. Isso porque, de acordo com
o art. 3° do regulamento do programa, somente podera ser incentivado o saldo
devedor mensal de ICMS gerado em razdo dos investimentos projetados. O
dispositivo evita que um projeto de ampliagcdo/modernizagdo tenha o mesmo
beneficio que um projeto de implantagdo. Neste ultimo caso, faz sentido que todo
saldo devedor mensal de ICMS seja passivel de incentivo, uma vez que inexistia

' Para pleitear os beneficios tributarios do programa DESENVOLVE, a empresa interessada deve

apresentar o projeto completo do empreendimento, incluindo, dentre outras informagdes, a
natureza e valor do investimento, capacidade de produgédo, empregos gerados, faturamento,
infraestrutura necessaria etc.

O piso minimo de arrecadagao corresponde a média mensal dos saldos devedores apurados em
até 24 (vinte e quatro) meses anteriores ao do pedido de incentivo, atualizada pela variagéo
acumulada do IGP-M.
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(antes da implantagao) qualquer saldo devedor do imposto, sendo légico concluir
que todo ICMS devido decorrera do investimento a ser realizado.

Em relatorio, a auditoria apontou, dentre outras, as seguintes situagdes: (a) dispensa
do piso minimo de arrecadacao em projetos de ampliacéo; e (b) enquadramento de
projeto em classe incompativel com o indice de aderéncia calculado.

A dispensa do piso minimo de arrecadagdo torna todo saldo devedor mensal de
ICMS da empresa passivel de incentivo, o que, na pratica, acarreta um aumento
indevido do beneficio para projetos de ampliagdo. Da mesma forma, o
enquadramento do projeto em uma classe incompativel com o indice de aderéncia,
altera o percentual de desconto e o prazo de fruicdo do beneficio. Nos casos
identificados pela auditoria, as alteracbes beneficiaram as empresas, aumentando o
percentual de desconto e o prazo de fruicao do incentivo.

Segundo o Apéndice 01 do relatério de auditoria, a dispensa do piso minimo de
arrecadacao pode aumentar em até 18,81% o beneficio do empreendimento. Ja a
alteracdo no enquadramento da Classe Il para a Classe | pode representar um
aumento de até 30,65% no beneficio concedido. A ampliagado do beneficio tributario
resulta em um aumento dos recursos renunciados pelo Estado na mesma
proporgao.

Em resposta, os gestores alegaram que,

Todas as deliberagbes deste Colegiado sdo devidamente fundamentadas e
motivadas pelo interesse publico envolvido, tendo-se em conta a natureza
dos investimentos realizados pelos beneficiarios dos programas de
incentivos fiscais [...].

Como argumento, os gestores se reportam ao art. 4°, da Lei 7.980/2001, o qual
estabelece:
Art. 4° — O Poder Executivo constituira o Conselho Deliberativo do
DESENVOLVE, vinculado a Secretaria de Industria Comércio e Mineragao,
que examinara e aprovara os projetos, estabelecendo as condigbes de
enquadramento para fins de fruicdo dos beneficios.

A partir do supracitado dispositivo legal, os gestores concluem que,

[...] a Lei atribuiu ao Conselho Deliberativo regente do Desenvolve,
competéncia e responsabilidade para, em nome do Estado da Bahia, e com
base no trabalho das equipes técnicas das varias secretarias de estado que
integram o referido Colegiado, viabilizar os propésitos de desenvolvimento
contemplados pelo legislador, avaliando cada caso concreto, ou seja,
debrugando-se sobre cada novo projeto, proposta de reativacgéo,
modernizagdo ou ampliacdo de plantas industriais ja existentes, para
conceder-lhe o beneficio fiscal entdo cabivel.
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Na sequéncia, complementam:

Entretanto, € notério que nenhuma norma, por mais ampla que tenha sido
concebida, conseguiria tratar de todas as situagbes que seriam submetidas
ao crivo daquele colegiado. Deste modo, para se alcangar o propésito
desenvolvimentista da Lei, estabeleceu-se que as situagdes nao previstas
no citado regulamento seriam apreciadas no &ambito do Conselho
Deliberativo do Desenvolve.

[.]

Ora, em Ultima analise, a definicdo da classe de enquadramento e o
eventual piso de arrecadagdo, sera sempre definido pelo Conselho
Deliberativo do Desenvolve, conforme a previsdo da Lei n° 7.980/2001
(artigo 4°) e seu Regulamento (Decreto n° 8.205/2002).

Em resumo, os gestores alegam que a legislagdo do programa atribuiu ao Conselho
Gestor discricionariedade na aplicacao dos critérios de concesséo.

Cabe registrar que discricionariedade ¢é definida como a liberdade de acéao
administrativa diante de um caso concreto. O poder discricionario existe quando a
legislacao o confere a Administracdo de forma expressa ou quando a lei € omissa,
deixando margem de liberdade de decisdo ao gesto.?

No que se refere a dispensa do piso minimo de arrecadagéo, o gestor menciona os
§§4° e 5° do art. 3° do regulamento do Programa“, aprovado pelo Decreto
n°® 8.205/2002, frisando a passagem “O valor estabelecido em resolugdo do
Conselho Deliberativo do DESENVOLVE como piso” e alegando que:

Nao ha margens para outra interpretagdo. O regulamento do Desenvolve é
enfatico no sentido de estabelecer que compete ao Conselho definir
eventual parcela do ICMS n&o contemplada pelos beneficios do Programa.

Entende-se que o Conselho Deliberativo tem competéncia para representar o Estado
no exame e na aprovagao dos projetos, sendo que suas deliberagdes revestir-se-ao
da forma de resolucdo. Desta forma, € evidente que o valor do piso minimo de
arrecadacao deve constar na resolucdo que autoriza a concessido do incentivo,
assim como outras informagdes pertinentes ao tratamento tributario diferenciado, a
saber, qualificagbes do contribuinte e do projeto, beneficios atribuidos, gradacao e
prazo de dilagdo, quando for o caso, etc.

3 BLANCHET, Luiz Alberto. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Curitiba: Jurua, 20086.

4 Art. 3°, § 4° — No caso de empreendimentos ja instalados, a parcela do saldo devedor mensal do
ICMS passivel de incentivo correspondera ao valor que exceder a média mensal dos saldos
devedores apurados em até 24 meses anteriores ao do pedido de incentivo, atualizada pela
variagdo acumulada do IGPM.

§ 5° — O valor estabelecido em resolugao do Conselho Deliberativo do DESENVOLVE como piso
para efeito de calculo da parcela do saldo devedor mensal do ICMS passivel de incentivo, de que
trata § 4°, devera ser atualizado a cada 12 meses pela variagao do IGPM.
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A passagem destacada pelo gestor indica que o valor do piso deve constar na
resolucdo que concede o beneficio, sendo incoerente concluir que citado dispositivo
possibilita ao 6rgado colegiado a exclusdao do piso minimo de arrecadagao nos
projetos de ampliacéo (situagdo apontada pela auditoria).

Do exposto, a equipe de auditoria conclui que o argumento apresentado ndo se
mostra valido, uma vez que nao sao identificados os requisitos que possibilitam a
discricionariedade nas agdes do gestor, a saber, sua previsdo expressa ou omissao
normativa que confira liberdade de escolha. Evidencia-se, de maneira oposta, que
os dispositivos legais sdo explicitos ao tratarem da instituicdo do piso minimo de
arrecadacao.

De modo a reforgar o entendimento da auditoria, destaca-se que, em 2015, o préprio
Conselho Gestor entendeu nédo ser possivel a reducdo do piso minimo de
arrecadacgdo. Na ocasido, a empresa ETEP INDUSTRIA METALURGICA LTDA.
solicitou reducéo do piso de arrecadagao estabelecido na Resolugao n° 99/2014, no
valor de R$38.165,37 (trinta e oito mil, cento e sessenta e cinco reais e trinta e sete
centavos). Em voto, o entédo representante da SEFAZ no 6rgdo colegiado alegou
que:

A legislacdo atual ndao comporta a redugdao de piso minimo de valor
apurado a partir do qual incide os incentivos, como base em
dificuldades de mercado das empresas beneficiarias, como também nao
prevé o aumento do valor caso as condi¢des |lhes favoregam. (grifo da
auditoria)

O supracitado pedido foi indeferido pelo Conselho por meio da
Resolugao n° 125/2015.

Ao tratar das situacdes de enquadramento incompativel com o indice de aderéncia,
convém uma breve explanagao sobre o referido indice e sua utilizagdo no ambito do
programa.

Conforme o art. 3° 8§8§1° e 2° do regulamento do programa®, o percentual de
desconto e o prazo de fruicdo dos beneficios contemplados pelo programa
DESENVOLVE dependem da classe em que o projeto foi enquadrado. O
enquadramento do projeto em uma das classes previstas, por sua vez, depende da

5 Art. 3°, O Conselho Deliberativo do DESENVOLVE podera conceder dilagido de prazo de até 72
(setenta e dois) meses para o pagamento de até 90% (noventa por cento) do saldo devedor
mensal do ICMS, relativo as operagdes proprias, gerado em razao dos investimentos constantes
dos projetos aprovados pelo Conselho Deliberativo.

§ 1° — O prazo e o percentual referidos no caput deste artigo serdo definidos de acordo com o
indice de aderéncia do projeto a matriz de desenvolvimento industrial do Estado, conforme
gradacdo estabelecida na Tabela I, anexa a este Regulamento, determinado com base nas
diretrizes do Plano Plurianual e nos seguintes indicadores:

[...]

§ 2° — Compete a Secretaria Executiva do Programa elaborar a metodologia de calculo do indice
de aderéncia a que se refere o § 1°, bem como a sua reavaliagéo periddica.
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nota do indice de aderéncia atribuida ao projeto.

Segundo a metodologia do célculo do indice de aderéncia, definida pela Secretaria
Executiva do programa,

O indice de Aderéncia (IA) é um indicador que procura captar em que
medida os projetos apresentados aos governos estaduais e as
agéncias de fomento contribuem para o desenvolvimento econémico e
social, prestando-se assim ao enquadramento de projetos em
diferentes faixas de beneficios e spreads bancarios.

O IA resulta da ponderagéo dos seguintes subindices: atividade econémica;
geracao de empregos; cadeias produtivas; exporta¢des; impacto ambiental;
desconcentragao espacial; e responsabilidade social.

Na metodologia do calculo proposta, procurou-se privilegiar ao
maximo indicadores objetivos, tentando-se, assim, evitar a
contaminacgao do resultado final obtido pelo juizo de valor particular do
analista do projeto.

As definicbes e a metodologia aqui propostas foram exaustivamente
discutidas com representantes do estado da Bahia, através das Secretarias
de Industria, Comércio e Mineracdo (SICM), do Planejamento, Ciéncia e
Tecnologia (SEPLANTEC), da Agricultura, Irrigacdo e Reforma Agraria
(SEAGRI) da Fazenda (SEFAZ) e do Desenbanco, assim como
representantes dos demais estados da Regido Nordeste. (grifos da
auditoria)

Os arts. 1° e 2° da Resolucao n° 02/2002 do Conselho Deliberativo dispdem sobre o
enquadramento do projeto em uma das classes previstas, com base no indice de
aderéncia:

Art. 1° para enquadramento em uma das classes previstas na Tabela I, do
Decreto 8.205, de 03 de abril de 2002, o projeto a ser submetido pelas
empresas a Secretaria Executiva do DESENVOLVE, devera observar as
seguintes pontuagoes:

Classe | — De 8,0 (oito) a 10,0 (dez) pontos;
Classe Il — De 5,0 (cinco) a 8,0 (oito) pontos;
Classe Il — De 2,0 (dois) a 5,0 (cinco) pontos.

[.]

Art. 2° — A pontuagdo a ser atribuida aos projetos, sera de acordo com a
metodologia de calculo do indice de aderéncia, elaborada pela Secretaria
Executiva do DESENVOLVE, nos termos do § 2° do art. 3° do Decreto
n° 8.205/2002.
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Sobre o tema, o gestor traz esclarecimentos acerca das empresas citadas no
relatorio de auditoria e defende que o Conselho Deliberativo agiu dentro dos limites
do seu alegado poder discricionario.

Bridgestone do Brasil Industria e Comércio Ltda.:

Naquela oportunidade pactuou-se que a referida empresa iria fazer
investimentos da ordem de R$ 450 milhdes na construgdo de uma unidade
industrial para produgdo de pneus automotivos e geragdo de
aproximadamente 500 empregos diretos, e posteriormente a referida planta
seria ampliada para gerar mais 200 empregos diretos. Desde entdo, o
governo estadual, no exercicio do seu poder discricionario dentro dos limites
da Lei, buscando viabilizar a implantagdo do empreendimento e os seus
efeitos benéficos para a economia baiana, assegurou que o referido
projeto receberia o tratamento de Classe | do Desenvolve,
independentemente de qualquer analise posterior. (grifo da auditoria)

M. Dias Branco S/A Industria e Comércio de Alimentos:

O Sr. Governador da época (no ano de 2003), com o salutar proposito de
viabilizar o investimento proposto pela empresa, retificou e ratificou um
Termo de Compromisso assinado no ano anterior para assegurar que a
empresa fosse contemplada com os beneficios previstos para a Classe
| do Programa Desenvolve [...], além de toda a infraestrutura portuaria
necessaria para a instalagao do empreendimento.

[..]

Esta decisdo governamental (Governador e Conselho Deliberativo do
Desenvolve) se revelou absolutamente acertada, pois, em dezembro de
2012, quando a empresa assinou um Protocolo de intengdes prevendo
novos investimentos para ampliagdo da sua planta, ela ja ofertava mais de
1.400 empregos diretos [...]. Naquela oportunidade ela se comprometeu a
investir mais R$ 50 milhdes e acrescentar outros 230 postos de trabalho,
querendo em contrapartida que Ihe fosse assegurado o tratamento previsto
no pacto inicial que firmou com o Governo Estadual. Tal demanda foi
submetida a apreciagdo do Conselho Deliberativo do Programa, o qual,
amparado nos pareceres fornecidos pelas areas técnicas envolvidas,
acolheu o pleito da empresa e autorizou a renovagao do beneficio com
tratamento previsto no Termo de Compromisso assinado em 2002.
(grifos da auditoria)

Engepack Embalagens Sao Paulo S/A:

Registre-se primeiramente que depois que a Braskern resolveu transferir
para Pernambuco a sua unidade local que produz a matéria prima basica
para fabricacdo das embalagens PET, varias empresas deste seguimento
migraram para o territério pernambucano independentemente dos
beneficios fiscais previstos na legislagdo baiana para todo o seguimento
industrial do estado. Portanto, a ENGEPACK esta entre aquelas que
mobilizou importante esforco do Governo Estadual para permanecer com
alguma atividade na Bahia, sendo uma das poucas fornecedoras de
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embalagens para os fabricantes de refrigerantes, agua mineral, sucos,
detergentes, etc (preformas de garrafas PET), aqui situadas.

[.]

Portanto, quando o Conselho Deliberativo do Desenvolve editou a
Resolugao n° 068/2016 [...], fruto do projeto de ampliagdo apresentado
pela ENGEPACK, o fez considerando todas estas particularidades que
afetam as empresas baianas que produzem embalagens plasticas,
oportunidade em que reconheceu a necessidade de preservar as
condicoes originais de enquadramento desta empresa do Desenvolve,
ou seja, beneficios integrais deste programa, independentemente de
qualquer piso de arrecadagao, conforme esclarecem os relatérios técnicos
emitidos pela Coordenagdo de Acompanhamento e da Secretaria Executiva
do Desenvolve [...]. (grifo da auditoria)

Penha Papéis e Embalagens Ltda:

[...] embora o referido projeto de expansédo tenha indicado Classe I, todos
os orgdos técnicos envolvidos na referida analise foram unanimes em
afirmar que a PENHA PAPEIS faz jus ao tratamento da Classe I [...]

Graftech Brasil Participagdes Ltda:

[...] em dezembro de 2016, quando a GRAFTECH apresentou uma Carta
Consulta aventando a possibilidade de realizar investimentos para
modernizagao da sua planta e renovagdo dos beneficios fiscais nela
envolvidos, ela o fez apontando que tal empreendimento somente seria
possivel se preservadas as mesmas condicoes em que ela se
encontrava inserida no Desenvolve (Classe |, sem piso de
arrecadagédo), argumentando, em sintese, que tal medida se impunha para
que continuasse com alguma condi¢do de competir com os fabricantes de
eletrodo de grafite localizados na China, e que qualquer solugéo diferente
disto resultaria no fechamento da planta baiana, visto que se tomaria mais
viavel abastecer o mercado brasileiro a partir da matriz da empresa, situada
no México. (grifo da auditoria)

As informagdes prestadas reforcam as situacbes ja apresentadas pela equipe
técnica de auditoria em seu relatério. Os gestores apenas reafirmaram que as
decisbes adotadas pelo Conselho Gestor foram fundamentadas em um eventual
poder discricionario atribuido ao 6rgao colegiado.

A equipe de auditoria entende que a Resolucido n° 02/2002, do proprio Conselho, é
taxativa ao estabelecer as condicbes de enquadramento para fins de fruicdo dos
beneficios. Afasta-se, assim, qualquer admisséo de agao discricionaria, por parte do
Conselho Gestor, no enquadramento da classe de um projeto aprovado.

Ademais, frisa-se que, de acordo com a metodologia de calculo do indice de
aderéncia (trecho reproduzido anteriormente), o indice conta com carateristicas
imprescindiveis ao legitimo e justo exame dos projetos propostos, a saber, (a) busca
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mensurar o grau de importancia do projeto para o desenvolvimento econdmico e
social do Estado; (b) prioriza indicadores objetivos; e (c) foi definido com base em
exaustivas discussdes entre representantes do Estado da Bahia e demais estados
da regido Nordeste. Acrescenta-se, ainda, que a validade do indice aderéncia foi
assegurada, também, pelo regulamento do programa DESENVOLVE, em seu art. 3°,
§12, ao assinalar os critérios e as diretrizes norteadoras para sua definicdo, bem
como possibilitar sua reavaliagao periodica pela Secretaria Executiva do programa.

Finalmente, destaca-se que a documentacéo apresentada pelo 6rgéo constitui-se de
protocolos de intencdes, requerimentos das empresas interessadas, resolugcdes para
habilitagdo ao Programa DESENVOLVE, pareceres, atas de reuniao do Conselho
Deliberativo e relatérios técnicos e de acompanhamento ja avaliados pela Auditoria
durante a execugao de seus trabalhos, exceto pelos relatorios de acompanhamento,
anexos correspondentes as referéncias 1997457-38 a 45, 1997460-35 a 41,
1997462-1 a 7 e 1997465-15 a 30, cujo teor, no entanto, segue o mesmo padrao de
documentos anteriormente examinados, sem o cond&o de alterar as conclusdes
auditoriais.

3 CONCLUSAO

Ante o exposto, conclui-se que os gestores ndo apresentaram novas informacdes
sobre os pontos de auditoria evidenciados. Assim sendo, ficam mantidos os termos
do Relatério de Auditoria, com todas as suas recomendacgdes e sugestdes de
determinagdes.
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