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IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

PARTILHA CONSTITUCIONAL DO ICMS – RETENÇÃO PELO ESTADO DO AMAZONAS DE PARCELA DEVIDA AO MUNICÍPIO DE MANAUS DE 01/06/05 A 14/11/08 EM DESCONFORMIDADE COM A LEI COMPLEMENTAR Nº 63/90 E A LEI ESTADUAL 2011-A/90 (EM FACE DA DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 2749/2002). NOVOS ÍNDICES FIXADOS EM OUTUBRO DE 2003 PELA LEI Nº 2787/03 NO CONCERNENTE A ¾ DA PARTILHA OBRIGATÓRIA E COM CRITÉRIOS DEFINIDOS PARA O ¼ RESTANTE -  OMISSÃO DO ESTADO – VIOLAÇÃO À CF E À LC 63/90 – RESPONSABILIDADE DAS AUTORIDADES E SANÇÕES POSSÍVEIS – RECOMPOSIÇÃO DOS VALORES. AÇÕES JUDICIAIS CABÍVEIS – PARECER.

CONSULTA

O Município de Manaus, por seu Prefeito o Dr. Amazonino Mendes, honra-me com a seguinte consulta:
“No Estado do Amazonas vigora a Lei Estadual n° 2787 de 08/04/2003, que dispõe sobre normas e procedimentos para a definição dos índices de participação dos municípios no produto de arrecadação do ICMS de que trata o art. 158, IV da CF.

Os arts. 3º e 4º da referida lei estadual estabelecem:

Art. 3º - Fica o Poder Executivo autorizado a contratar, observada a legislação sobre licitação pública, instituição oficial como a Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística FIBGE, o Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada – IPEA ou outra instituição especializada, para realizar estudos destinados a apurar o valor adicionado para efeito previsto na Lei Complementar nº 63, de 11 de janeiro de 1990, desta Lei e no  seu regulamento, inclusive o cálculo do Produto Interno Bruto – PIB de cada Município, por grupo de atividade econômica, respeitando para tal estudo os limites da legislação em vigor.

Parágrafo Único: O Estado, através da Secretaria da Fazenda, fará publicar, no seu órgão oficial, o resultado dos estudos de que trata o ‘caput’ deste artigo, e encaminhará, na íntegra, os referidos estudos à Assembléia Legislativa, aos Prefeitos Municipais, às Câmaras Municipais, ao Tribunal de Contas do Estado e ao Ministério Público Estadual, observado ainda, o disposto no § 5º, do art. 3º, da Lei Complementar no. 63, de 11 de janeiro de 1990.

Art. 4º -  Até a fixação dos índices com base no valor adicionado identificado pelo trabalho técnico previsto no artigo anterior, e nos critérios referentes à parcela de um quarto a serem definidos em Le, serão mantidos e aplicados os índices calculados de acordo com os critérios estabelecidos pela Lei n 2749, de 16 de setembro de 2002, para o crédito da parcela do produto da arrecadação do ICMS pertencente aos Municípios.     

Consoante o art. 158, IV, art. 161, I, §único, e art. 3º, I §5º, da Lei Complementar 63/90, e, ainda, a decisão do Supremo Tribunal Federal na ADI 2782-0 – que declarou inconstitucional os arts. 1º, inciso I e alíneas e 2º, da Lei 2749/2002 – a regra de regência para o cálculo do valor adicionado de cada município do Estado do Amazonas e seu correspondente coeficiente de participação na distribuição de pelo menos ¾ (três quartos) do ICMS devido, advém dos critérios estabelecidos pela Constituição Federal e pela Lei Complementar. Já o restante ¼ (um quarto) advém dos critérios a serem fixados na Lei Estadual, no caso, a de número 2749/02 à qual se reportam a Lei 2787/2003 e o Decreto 23.441/2003.

Em obediência aos dispositivos legais supra transcritos, o Estado promoveu licitação na qual restou vencedora a Fundação Getúlio Vargas-FGV, que celebrou, em 11/06/2003, o contrato n° 13/03 – SEFAZ.

O estudo encomendando foi entregue pela referida Instituição em outubro de 2003 e, por ele, o índice correspondente ao Município de Manaus é de 70,697929%.

Apesar da plena ciência, o Estado do Amazonas não divulgou oficialmente o resultado do estudo, nem tampouco promoveu os atos necessários para implementar a devida e justa divisão do ICMS, com base nos coeficientes apurados.

Diante dessa omissão, o município de Coari inaugurou discussão judicial a partir da contratação independente da Universidade Federal do Amazonas – UFAM/UNISOL, cujo estudo demonstrou alteração do índice de participação daquele município de 2,5552440% para 6,894699%, ou seja, um ganho equivalente a 4.339455%.

Coari obteve decisão favorável na justiça estadual de 1º grau. Diante disso, compelido a corrigir o índice de Coari, o Governo do Estado do Amazonas, através da SEFAZ, em total e absoluta dissonância com a sentença, optou por tirar os 4,339455% atribuídos adicionalmente a Coari, apenas do município de Manaus, provocando, por conseqüência, perda adicional (somente para Manaus) de 4,339455% (redução de 62,0936200% para 57,754165%), como se vê dos Decretos Estaduais nºs 23442 de 2/6/2003 e 25.028, de 24/05/200. 

Resta clara a dupla perda experimentada pelo município de Manaus: (a) já estava recebendo a partir do índice de 62,0936200% quando o estudo da FGV apontava 70,697929% e; (b) o ganho do município de Coari não foi partilhado, mas retirado exclusivamente de seu valor adicionado.

A indução fica clara na redação do Decreto Estadual 27.588, de 24/04/2008, onde consta que a determinação de alterar os índices somente em relação a Manaus e Coari, desprezando-se os estudos da FGV que indicam a necessidade de ajustes na maioria dos municípios.
Essa situação perdurou no período de 01/06/2005 a 14/11/2008, quando a decisão do Poder Judiciário amazonense veio a ser  modificada pelo Superior Tribunal de Justiça. O saldo negativo para o município de Manaus foi de  R$ 137.622.831,36, que corrigidos pelo INPC de junho/11, sobem para R$ 268.522.630,73.

O problema ainda agravou-se porque, sem qualquer embasamento legal, o Estado estendeu o percentual de 57,754165, arbitrariamente adotado para o ICMS, também para a distribuição da participação no IPI e Royalties, gerando no período de 13/06/2005 a 14/11/2008, um prejuízo de participação no IPI, de R$ 2.215.446,73 (corrigidos pelo INPC/junho/11 = R$ 4.452.575,37) e de Royalties, no valor de R$ 4.028.695,26 (corrigidos pelo INPC/junho/11 = R$ 7.841.435,37).

Importa salientar que até o momento não foi publicado o estudo da FGV que apurou para ao Município Manaus o índice de 70,697929%. Assim, os índices constantes desse estudo seguem sem aplicação, ao arrepio do disposto no art. 3º, § único da Lei 2787 de 08/04/03, aumentando o prejuízo para o Município de Manaus, cujo PIB, de acordo com os dados oficiais do IBGE de 2009, é de 81,41%.

Em resumo: a lei estadual foi aprovada sancionada e publicada; a FGV contratada para a elaboração do estudo previsto na lei; o estudo foi entregue, prevendo, para Manaus o índice de 70.697929 – e não os 62,09362, como voltou a vigorar após a modificação da decisão favorável a Coari; e o Estado se queda inerte sem produzir os atos normativos que darão eficácia ao que foi apurado no trabalho técnico.

Permanece, portanto, para o Consulente, o dano expressivo, conformado não só pelas diferenças correspondentes ao período em que o seu índice de participação foi arbitrariamente reduzido, como pela falta de implementação do resultado dos estudos elaborados conforme previsão legal. Tal diferença significa privar Manaus de investimentos imprescindíveis nas áreas da saúde, infra-estrutura, transporte coletivo, educação, programas sociais e tantos outros projetos importantes para sua população.

Diante disso,  indaga-se:

1) Pode o Estado do Amazonas deixar de divulgar e editar as norma necessárias à implementação dos índices apurados no estudo da FGV, cuja elaboração foi autorizada por lei?

2) Tal omissão configura violação à Constituição Federal, passível de ser reconhecida pela Suprema Corte, em sede de controle concentrado?

3) Pode o município de Manaus pleitear as diferenças que deixaram de ser pagas no período de 13/06/2005 a 14/11/2008, em virtude da arbitrária redução do índice para atender ao pleito do Município de Coari? E as diferenças decorrentes da não aplicação do índice apurado pela FGV?

4) Caso positiva a resposta ao quesito anterior, incidem juros e correção monetária sobre os valores a serem ressarcidos? Que índice deve ser aplicado?  

5) Infringiria a omissão do Governador e de seu Secretário da Fazenda a Lei 8.429/92 que cuida da improbidade administrativa?”  

RESPOSTA

Passo a responder as cinco questões formuladas pelo eminente prefeito de Manaus, não sem antes tecer algumas considerações como fundamentos dessas respostas.
A primeira delas é de que os critérios de repartição das receitas tributárias não foram definidos pela Constituição de modo arbitrário, no que concerne ao IPI, I.Renda e ICMS, decorrendo de ampla discussão que resultou, nitidamente, na objetividade das fórmulas adotadas, inclusive no concernente às vinculações obrigatórias do artigo 212 da Lei Suprema
.
Especificamente, no que diz respeito ao ICMS, claro foi, o constituinte, em estabelecer critérios constitucionais objetivos para repasse de ¾ dos 25% destinados aos Municípios, outorgando ao legislador ordinário estadual a definição dos critérios para o ¼ restante 
.

Com efeito, ao declarar que 18,75% (ou ¾ dos 25%) deveriam ser creditados
“na proporção do valor adicionado”

nas

“operações relativas à circulação de mercadorias”

e nas

“prestações de serviço”

realizadas em

“seus territórios”

tornou de precisão matemática o cálculo a ser realizado pelos Estados na distribuição dessa parcela ao Município onde tais operações ou prestação de serviços se realizarem 
.

Desta forma, principalmente neste mundo aplainado pela informática, com possibilidade de serem realizados cálculos instantâneos, controles imediatos, desfazimento de privacidades e sigilos, a partir de computadores guardiões de todos os interesses públicos, com acesso à vida de cada cidadão –, aquele que acessar seus registros no site da Receita Federal do Brasil, por sua assinatura eletrônica, ficará surpreso de que ela possua mais informações do que ele próprio a seu respeito, a não ser que seja um disciplinadíssimo cidadão-, dizer ser difícil a realização de tais cálculos, assim idealizados pelos constituintes para tirar a subjetividade de caráter político nas distribuições, é realmente inaceitável 
.
Em outras palavras, estabeleceram, os constituintes, de forma absolutamente nítida, a distribuição, a partir de critérios rigorosamente objetivos, de 18,75% de ICMS aos Municípios, relativamente às operações lá realizadas, no que acrescerem a título de valor adicionado 
.

Uma pequena observação, não essencial ao presente parecer. A técnica do “valor adicionado” não é absolutamente igual à da “não cumulatividade”, sendo aquela pertinente ao “imposto sobre o valor agregado”, próprio da esmagadora maioria dos países, que adota o sistema compensatório para determinar a incidência final e real do tributo. Tem, todavia, seu ponto comum com a não cumulatividade, qual seja, a busca pela neutralidade da carga tributária, e, por essa razão, é perfeitamente utilizável, para efeitos de determinar o acréscimo de cada operação, nada obstante ter sido adotado, no Brasil, o sistema de apuração periódica. 
.

Em outras palavras, na atualidade, é perfeitamente possível e inequivocamente factível a elaboração imediata de cálculos rigorosos, como, não o eram, com tanta rapidez, à falta da cibernética aperfeiçoada, à época da constituinte.
O certo, nesta primeira consideração, é que os critérios para apuração dos ¾ do ICMS que pertencem ao Município de origem da receita adicionada, são objetivos e matematicamente aferíveis.

Quanto à distribuição do restante ¼, já não está sujeita aos critérios da lei complementar, mas à legislação estadual. A detecção das realidades da própria região auxiliará os representantes populares, na Assembléia Legislativa colocados, a definir os melhores critérios de distribuição dessa parcela, a serem adotados para permitir o desenvolvimento econômico e social do Estado, como um todo.

Assim sendo, nenhuma flexibilidade há para a distribuição dos ¾ (critérios matemáticos). Já a distribuição do ¼ restante, é subjetivada política, social e economicamente 
.

E aqui cabe uma segunda relevante consideração, voltada à definição da correta interpretação da lei suprema pela hermenêutica constitucional.

O artigo 158, inciso IV, da CF e seu parágrafo têm a seguinte discurso:

“Art. 158. Pertencem aos Municípios:

.........

IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecadação do imposto do Estado sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação.

Parágrafo único. As parcelas de receita pertencentes aos Municípios, mencionadas no inciso IV, serão creditadas conforme os seguintes critérios:

I - três quartos, no mínimo, na proporção do valor adicionado nas operações relativas à circulação de mercadorias e nas prestações de serviços, realizadas em seus territórios; 

II - até um quarto, de acordo com o que dispuser lei estadual ou, no caso dos Territórios, lei federal.”

Por outro lado, o artigo 161 da Lei Suprema determina no inciso I que:
“Art. 161. Cabe à lei complementar:

I - definir valor adicionado para fins do disposto no art. 158, parágrafo único, I; (grifos meus)
.....” 
.
Ora, tal definição é encontrada nos artigos 1º e 3º, com todos os seus parágrafos, da LC 63/90:

“Art. 1º As parcelas pertencentes aos Municípios do produto da arrecadação de impostos de competência dos Estados e de transferência por estes recebidas, conforme os incisos III e IV do art. 158 e inciso II e § 3º do art. 159, da Constituição Federal, serão creditadas segundo os critérios e prazos previstos nesta Lei Complementar.

Parágrafo único. As parcelas de que trata o caput deste artigo compreendem os juros, a multa moratória e a correção monetária, quando arrecadados como acréscimos dos impostos nele referidos.

................

Art. 3º 25% (vinte e cinco por cento) do produto da arrecadação do Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestação de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação serão creditados, pelos Estados, aos respectivos Municípios, conforme os seguintes critérios:

I - 3/4 (três quartos), no mínimo, na proporção do valor adicionado nas operações relativas à circulação de mercadorias e nas prestações de serviços, realizadas em seus territórios;

II - até 1/4 (um quarto), de acordo com o que dispuser lei estadual ou, no caso dos territórios, lei federal.

§ 1º O valor adicionado corresponderá, para cada Município: (Redação dada pela Lei Complementar nº 123, de 2006)
 I – ao valor das mercadorias saídas, acrescido do valor das prestações de serviços, no seu território, deduzido o valor das mercadorias entradas, em cada ano civil;(Incluído pela Lei Complementar nº 123, de 2006) 

II – nas hipóteses de tributação simplificada a que se refere o parágrafo único do art. 146 da Constituição Federal, e, em outras situações, em que se dispensem os controles de entrada, considerar-se-á como valor adicionado o percentual de 32% (trinta e dois por cento) da receita bruta. (Incluído pela Lei Complementar nº 123, de 2006)
§ 2º Para efeito de cálculo do valor adicionado serão computadas:

I - as operações e prestações que constituam fato gerador do imposto, mesmo quando o pagamento for antecipado ou diferido, ou quando o crédito tributário for diferido, reduzido ou excluído em virtude de isenção ou outros benefícios, incentivos ou favores fiscais;

II - as operações imunes do imposto, conforme as alíneas a e b do inciso X do § 2º do art. 155, e a alínea d do inciso VI do art. 150, da Constituição Federal.

§ 3º O Estado apurará a relação percentual entre o valor adicionado em cada Município e o valor total do Estado, devendo este índice ser aplicado para a entrega das parcelas dos Municípios a partir do primeiro dia do ano imediatamente seguinte ao da apuração.

§ 4º O índice referido no parágrafo anterior corresponderá à média dos índices apurados no dois anos civis imediatamente anteriores ao da apuração.

§ 5º Os Prefeitos Municipais, as associações de Municípios e seus representantes terão livre acesso às informações e documentos utilizados pelos Estados no cálculo do valor adicionado, sendo vedado, a estes, omitir quaisquer dados ou critérios, ou dificultar ou impedir aqueles no acompanhamento dos cálculos.

§ 6º Para efeito de entrega das parcelas de um determinado ano, o Estado fará publicar, no seu órgão oficial, até o dia 30 de junho do ano da apuração, o valor adicionado em cada Município, além dos índices percentuais referidos nos §§ 3º e 4º deste artigo.

§ 7º Os Prefeitos Municipais e as associações de Municípios, ou seus representantes, poderão impugnar, no prazo de 30 (trinta) dias corridos contados da sua publicação, os dados e os índices de que trata o parágrafo anterior, sem prejuízo das ações cíveis e criminais cabíveis.

§ 8º No prazo de 60 (sessenta) dias corridos, contados da data da primeira publicação, os Estados deverão julgar e publicar as impugnações mencionadas no parágrafo anterior, bem como os índices definidos de cada Município.

§ 9º Quando decorrentes de ordem judicial, as correções de índices deverão ser publicadas até o dia 15 (quinze) do mês seguinte ao da data do ato que as determinar.

§ 10. Os Estados manterão um sistema de informações baseadas em documentos fiscais obrigatórios, capaz de apurar, com precisão, o valor adicionado de cada Município.

§ 11. O valor adicionado relativo a operações constatadas em ação fiscal será considerado no ano em que o resultado desta se tornar definitivo, em virtude da decisão administrativa irrecorrível.

§ 12. O valor adicionado relativo a operações ou prestações espontaneamente confessadas pelo contribuinte será considerado no período em que ocorrer a confissão.

§ 13º A lei estadual que criar, desmembrar, fundir ou incorporar Municípios levará em conta, no ano em que ocorrer, o valor adicionado de cada área abrangida”.

O § 1º, inciso I, é mera repetição da Lei Superior. O inciso II é adequação da distribuição, à luz da tributação simplificada.
O § 2º fortalece o caráter de rigor matemático, explicitando que  antecipação, diferimento ou mesmo qualquer figura atinente a redução e exclusão do crédito tributário, são consideradas para efeitos de cálculo.

O § 3º IMPÕE – usa-se o verbo no futuro do indicativo “APURARÁ” - a relação percentual, não ofertando margem a dúvidas sobre a obrigatoriedade do dispositivo, ao determinar que a destinação far-se-á a partir do primeiro dia do ano seguinte ao da apuração. Seu cálculo, pelo § 4º,vincula-se às médias dos índices apurados nos dois anos civis anteriores, com pleno direito de acesso a todas as informações concernentes ao processo da apuração, mas com a obrigação, também, de não serem omitidos quaisquer dados 
.
Os §§ 6º, 7º e 8º do referido artigo dizem respeito à publicidade na divulgação dos índices e o direito às contestações. O § 9º prevê a forma e o prazo de publicação das retificações de índices decorrentes de ordens judiciais. 

O § 10º merece uma breve consideração. O próprio legislador complementar faz questão de acentuar que o Estado é obrigado a manter sistema de informações baseadas em

“documentos fiscais  obrigatórios”

que permitirá apurar 
“COM PRECISÃO”

o valor adicionado de cada Município 
.

As receitas decorrentes de questões contenciosas administrativas só integrarão o bolo divisível, quando se tornarem irrecorríveis nessa área. É o que determina o § 11º.

E, nos casos de desmembramento, fusão ou incorporação de Municípios – as duas últimas hipóteses, de difícil ocorrência - o valor adicionado corresponderá ao decorrente de cada área alcançada.

O § 2º, do artigo 4º, é de relevância, ao determinar que os agentes arrecadadores farão
“os depósitos”

e

“remessas”
aos Municípios sob pena de

“responsabilidade pessoal” 
.

Por fim, o artigo 10 declara que 

“a falta de entrega total ou parcial”

dos recursos pertencentes ao Município, enseja ao Estado faltoso a
“intervenção”,

nos termos da letra “b”, inciso V, do artigo 34, da CF 
.

Como se percebe, critérios rígidos terminaram por ofertar nenhum campo de discricionariedade aos Estados na destinação de ¾ do ICMS dos 25% destinados aos Municípios.

A lei em vigor no Amazonas, de nº 2787, de 8/4/2003, declara, em seus artigos 3º e 4º - já reproduzidos neste parecer quando da transcrição da consulta, mas que seguem abaixo, parar permitir melhor análise - que : 
“Art. 3º - Fica o Poder Executivo autorizado a contratar, observada a legislação sobre licitação pública, instituição oficial como a Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística FIBGE, o Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada – IPEA ou outra instituição especializada, para realizar estudos destinados a apurar o valor adicionado para efeito previsto na Lei Complementar nº 63, de 11 de janeiro de 1990, desta Lei e no seu regulamento, inclusive o cálculo do Produto Interno Bruto – PIB de cada Município, por grupo de atividade econômica, respeitando para tal estudo os limites da legislação em vigor.

Parágrafo Único: O Estado, através da Secretaria da Fazenda, fará publicar, no seu órgão oficial, o resultado dos estudos de que trata o caput deste artigo, e encaminhará, na íntegra, os referidos estudos à Assembléia Legislativa, aos Prefeitos Municipais, às Câmaras Municipais, ao Tribunal de Contas do Estado e ao Ministério Público Estadual, observado ainda, o disposto no § 5º, do art. 3º, da Lei Complementar no. 63, de 11 de janeiro de 1990.

Art. 4º -  Até a fixação dos índices com base no valor adicionado identificado pelo trabalho técnico previsto no artigo anterior, e nos critérios referentes à parcela de um quarto a serem definidos em Lei serão mantidos e aplicados os índices calculados de acordo com os critérios estabelecidos pela Lei n 2749, de 16 de setembro de 2002, para o crédito da parcela do produto da arrecadação do ICMS pertencente aos Municípios.”   
Dos dois dispositivos decorrem: a) a obrigatoriedade de se contratar instituição de reconhecida idoneidade técnica e moral com a finalidade de promover o levantamento de todos os dados possíveis para a detecção do valor adicionado e partilha da receita do ICMS entre os Municípios do Estado do Amazonas, nos limites da legislação em vigor; b) a apuração do  cálculo do Produto Interno Bruto – PIB de cada Município, por grupo de atividade econômica; c) a manutenção, até que tais estudos fossem realizados, dos índices praticados quando da Lei 2749/02, que foi tida por inconstitucional, na ADI 2728-AM.

Com a procedência parcial daquela ação, cujo pedido causou dificuldades de interpretação aos ínclitos Ministros, pela inequívoca imprecisão com que foi proposta – pedia-se a declaração da inconstitucionalidade de toda a lei, quando a lei que regula as ações de controle concentrado (Lei 9868/95) exige a impugnação de cada dispositivo tido por inconstitucional -, voltou a prevalecer a Lei n. 2011-A/90.

É de se lembrar que, quando da proclamação do resultado do julgamento, o próprio presidente da Suprema Corte, que havia votado pela procedência da ação, em face de estarem os ministros, já há meia hora, discutindo qual teria sido o conteúdo do julgado – algo que se faz, normalmente, em menos de um minuto - decidiu reformular seu voto, adotando a tese da inépcia da inicial 
.
O certo é que, na referida ADI, reconheceram, os eminentes magistrados, que os índices e critérios instituídos à luz da Lei 1990 deveriam prevalecer até a implantação da condição mencionada na Lei nº 2787, de 2003, ou seja, nos termos da
“expressa referência em seu artigo 4º”

vale dizer,
“até a fixação dos ÍNDICES PREVISTOS NO NOVO DIPLOMA LEGAL” 
.
Como se percebe, a Lei 2749/02 foi considerada inconstitucional, voltando-se à vigência da lei de 1990, até que houvesse a fixação dos índices apurados nos termos da lei nova, ou seja, a Lei 2782/03.

Aliás, tal determinação da Suprema Corte constava expressamente do artigo 4º da Lei 2787/03, que em seu princípio determina -  texto que repito - :
 “Art. 4º -  Até a fixação dos índices com base no valor adicionado identificado pelo trabalho técnico previsto no artigo anterior, e nos critérios referentes à parcela de um quarto a serem definidos em Lei serão mantidos e aplicados os índices calculados de acordo com os critérios estabelecidos pela Lei n. 2749, de 16 de setembro de 2002, para o crédito da parcela do produto da arrecadação do ICMS pertencente aos Municípios.” (grifos meus).  
Da leitura, deduz-se que o artigo 3º autoriza a contratação, mediante licitação, de entidade especializada tanto para a realização de estudo destinado tanto a fixar os índices com base no valor adicionado para o cálculo dos ¾, como para indicar critérios a servirem de base à partilha da parcela restante de ¼, e o art. 4º manteve os critérios e índices anteriores até que esse trabalho fosse produzido.
A dicção dos arts. 3º e 4º não deixa dúvidas. A definição dos critérios de apuração dos índices com base no valor adicionado, para a atribuição de ¾, independe de lei estadual, visto que a competência é da lei complementar da União e esta já existe (LC n. 63/91). Por isto, usa o legislador do termo FIXAÇÃO, o que foi realizado pelo trabalho técnico, contratado mediante a licitação referida no art. 3º do mencionado diploma.
Já no tocante à parcela de ¼, que cabe à lei estadual definir, o art. 6º da Lei 2787/2003 dispõe:

“Art. 6º - Conhecido o valor adicionado de cada Município, nos termos do artigo 3º desta Lei, o Poder Executivo, no prazo de 30 (trinta dias), encaminhará à Assembléia Legislativa projeto de lei dispondo sobre os critérios para a distribuição do valor correspondente a um quarto da parcela do ICMS pertencente aos Municípios, e outras normas regulamentares”.

Como se vê, no tocante a essa parcela sim, os critérios para sua distribuição dependeriam de lei estadual, visto que foi delegada aos Estados a sua definição, mediante a avaliação das atividades econômicas
.

Os primeiros (os índices) fixados pelo instituto vencedor da licitação são de necessária aplicação pelo Governo do Amazonas, e os segundos (os critérios) dependerão de lei, cujo projeto, a teor do art. 6º acima transcrito, haveria de ter sido providenciado tão logo o Chefe do Executivo teve ciência dos resultados do trabalho técnico previsto no art. 3º, ou seja, nos 30 dias subseqüentes, como estabeleceu a própria lei que autorizou a realização daquele trabalho e o concurso licitatório, embora comporte também interpretação mais ampla que farei adiante, a favor da consulente.
Ora, aqui entra o aspecto mais relevante na interpretação da Lei 2787/03, ou seja, cumpriu o governo do Amazonas a determinação da lei, reconhecida como constitucional pelo STF, de manter em vigor os índices editados com base na lei anterior, até que os índices e critérios estabelecidos por instituição técnica e moralmente idônea fossem estabelecidos. Mas, a partir da entrega do trabalho pela instituição selecionada, passou a descumpri-la. 
Na licitação, a instituição, que restou vitoriosa, foi a conceituadíssima Fundação Getúlio Vargas (FGV), contratada em 11/6/2003, e por ela foram entregues os dados levantados, em prazo mais do que razoável, ou seja, EM OUTUBRO DE 2003 
.
Assim, desde outubro de 2003, os índices referentes aos ¾ são de obrigatória adoção pelo Estado do Amazonas, pois resultantes de apuração segundo critérios rigorosamente científicos e fixados nos estritos limites das determinações da LC nº 63/90. Quanto à parcela de ¼, cujos critérios de apuração dependem de aprovação parlamentar, deveria ter sido imediatamente enviado à Assembléia Legislativa projeto de lei para sua definição. Reitero que tal exegese pode ser ainda mais distendida a favor de Manaus, como o farei ao final deste parecer.
Tanto é assim que o parágrafo só exige lei para os critérios, estando tal exigência entre vírgulas, na dicção

“, e nos critérios referentes à parcela de um quarto a serem definidos em lei,”
e não para os  índices, que devem ser apenas

“fixados com base no valor adicionado identificado no trabalho técnico” 
.

A atuação do Governador e do Secretário da Fazenda do Estado do Amazonas, ao deixarem de publicar os atos necessários a dar eficácia aos índices apurados pela FGV, está sujeita às sanções da Lei 8.429/92, visto que se trata de omissão enquadrável na tipologia do artigo 11, incisos II e IV, da referida norma, assim redigidos:

“Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às instituições, e notadamente:

  ..............

        II - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de ofício; 

...............

        IV - negar publicidade aos atos oficiais;

............”.

Ora, o inciso II é claro ao dispor:
“retardar”

ou 

“deixar de praticar”

ato de ofício

“indevidamente”
comportamento que resta caracterizado tanto no fato de não terem tais autoridades dado eficácia ao resultado decorrente do trabalho técnico cuja realização foi determinada pela lei, como pelo fato de, até a presente data, não ter o Governador encaminhado à Assembléia Legislativa do Estado o projeto de lei para que fosse definido o critério de distribuição da participação de ¼, de competência da lei estadual.

Tais condutas são passiveis de caracterizar atos de improbidade administrativa, sujeitos à pena do artigo 12, inciso III, assim redigido:

“Art. 12.  Independentemente das sanções penais, civis e administrativas previstas na legislação específica, está o responsável pelo ato de improbidade sujeito às seguintes cominações, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (Redação dada pela Lei nº 12.120, de 2009).
 .............

        III - na hipótese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de três a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneração percebida pelo agente e proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de três anos”.

No caso da consulta, tão logo restabelecido o direito “ex tunc” de Manaus de receber os valores ilegitimamente retidos pelo Estado, deveriam eles ter sido entregues ao Município da capital. É de notar-se que a punição é prevista para o agente público, vale dizer, àquele que, devendo praticar o ato, deixou de fazê-lo, causando prejuízo ao interesse público – no caso, a toda a comunidade de Manaus 
. 
Mas não apenas por isto a improbidade se caracteriza.

O inciso IV, claramente, faz menção a ser ato de improbidade

“negar publicidade a atos oficiais”.

Ora, após a recepção dos dados estabelecidos pela FGV da participação de Manaus na partilha de ICMS, não poderia o Governador, assim como seu Secretário da Fazenda, ter deixado de propiciar à cidade – e aos demais Municípios - o conhecimento oficial do levantamento realizado, com o que à improbidade consistente em não entregar os recursos retirados de Manaus, acresce-se a de não dar publicidade aos dados reais, segundo os quais teria maior direito, ainda, na partilha de ICMS.
Tais aspectos levam à possibilidade de aplicação da punição prevista no inciso III, do artigo 12, a saber:

“ressarcimento integral do dano”,
“perda de função pública”

“suspensão de direitos políticos de três a cinco anos”

“pagamento de multa civil”
“proibição de contratar com o Poder Público dependendo de sua função”

“proibição de receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, mesmo após  deixar as funções públicas” 
 .

Além disto, é cabível, por decorrência do respeito à Constituição Estadual, por força do artigo 25 da C.F., a possibilidade de “impeachment” do Governador, com base na norma geral do artigo 85, da CF, por atos de improbidade.
Como se percebe,  a ação e a omissão lesiva a Manaus, praticadas pelo Governador do Estado e Secretário da Fazenda, tornam-nos passíveis  de uma gama enorme de punições, não excluídas as de natureza penal, consubstanciadas no artigo 319 do Código Penal 
.
Acresce-se, ainda, a sanção prevista no artigo 10 da LC 63/90, ou seja, a possibilidade de intervenção federal como sanção pela falta de entrega da entrega dos recursos aos Municípios. Tendo os índices sido claramente fixados no trabalho técnico previsto na lei, o fato de o Estado ter deixado de aplicá-los desde 2003 até o presente, coloca o Amazonas sujeito ao disposto na referida norma, cuja dicção repito:
“Art. 10. A falta de entrega, total ou parcial, aos Municípios, dos recursos que lhes pertencem na forma e nos prazos previstos nesta Lei Complementar, sujeita o Estado faltoso à intervenção, nos termos do disposto na alínea b do inciso V do art. 34 da Constituição Federal.” 
.
Em resumo do que comentei até agora, antes de responder às questões, cumpre destacar que: pela Lei 2787/03, os índices FIXADOS para a entrega dos ¾ da participação dos Municípios na arrecadação do  ICMS segundo o valor adicionado, já deveriam ter sido divulgados e adotados, pois definidos segundo os critérios da lei complementar; quanto aos critérios para a partilha do ¼ restante, cuja definição depende de lei ordinária estadual, o Governador descumpre o art. 6º da Lei 2787/2003, ao deixar de encaminhar à Assembléia Legislativa, projeto de lei de sua iniciativa, omissão que, além de ser inconstitucional, sujeita-o, à responsabilidade funcional e implica, para o Estado, risco de sofrer intervenção federal, nos termos do artigo 34, inciso V, letra “b”, da Constituição 
.
Resta um ponto – de inacreditável gravidade- a ser examinado. Trata-se do fato de o Governo do Estado do Amazonas ter retirado do Município de Manaus, no período de 1/6/2005 a 14/11/2008, R$ 137.622.831,36 - que, corrigidos pelo INPC de junho de 2011, sobem para R$ 268.522.630,74 -, quando reduziu o percentual de 62,0936200%, que a lei de 1990 lhe outorgava, para 57,754165, em benefício do Município de Coari, sem qualquer sustentação legal, já que a ação do Município de Coari  foi proposta contra  o Estado do Amazonas e NÃO CONTRA MANAUS. A ilegalidade da conduta é, ainda, reforçada em virtude de
a) a ação do Município de Coari não ter sido acolhida pelo Superior Tribunal de Justiça;
b) apenas o Município de Manaus ter tido redução do percentual, por deliberação ADMINISTRATIVA do Governo do Amazonas e não por determinação judicial;

c) não ter havido reposição do repasse feito a menor no período em que ILEGALMENTE, em face da improcedência da ação movida por Coari, apropriou-se, o Governo do Amazonas, dos recursos de Manaus.

O simples fato de voltar a ser destinado a Manaus, a partir de 14 de novembro de 2008, valor correspondente ao índice anterior, IMPUNHA O IMEDIATO ressarcimento da diferença de índices, com a adoção do percentual de  62,0936200%, entre 1/6/05 a 14/11/08 
.

Está, portanto, no momento, o Governo do Estado do Amazonas, na posse de vultosas quantias pertencentes à Prefeitura de Manaus, o que, por força do artigo 10 da LC 63/90, enseja A INTERVENÇÃO IMEDIATA e a responsabilização do Governo do Estado por retenção de recursos que pertencem àquele Município.

Por fim, um último aspecto, embora seja “the last, but not the least”.
Tanto o fato de o Governo do Estado do Amazonas não entregar os recursos que pertencem ao Município de Manaus, relativos ao repasse feito a menor no período de 1/6/05 a 14/11/08, quanto sua omissão em publicar os índices e repassar os recursos correspondentes aos ¾ calculados pelos índices fixados pela FGV, NOS EXATOS TERMOS DA LEI COMPLEMENTAR nº 63/90, que independem de elaboração legislativa, podem ensejar ação civil pública por improbidade administrativa. Note-se que tal conduta omissiva, tanto no que se refere à publicação dos índices, como na entrega dos recursos e, ainda, em exercer sua iniciativa para a elaboração da lei ordinária destinada a definir os critérios para a distribuição de ¼, afigura-se manifestamente inconstitucional abrindo espaço para a propositura de ação direta de inconstitucionalidade por omissão junto à Suprema Corte, cujo provimento, nos termos do artigo 103 § 2º CF, implica ter o governador que cumprir a decisão em 30 DIAS. Está o dispositivo assim redigido:

“§ 2º - Declarada a inconstitucionalidade por omissão de medida para tornar efetiva norma constitucional, será dada ciência ao Poder competente para a adoção das providências necessárias e, em se tratando de órgão administrativo, para fazê-lo em trinta dias.” 
.
Note-se que, em sintonia com esse prazo, encontra-se aquele previsto no art. 6º da Lei 2787/2003, ao dar 30 dias para que, conhecidos os resultados do trabalho técnico, o Governador encaminhasse projeto de lei à Assembléia Legislativa para a definição dos critérios de competência da lei estadual.  

No tocante à ação civil pública, pode ela ser proposta pelo Ministério Público, pelo Município ou por instituição civil credenciada, nos termos do artigo 129, inciso III, § 1º CF e ampliações decorrentes da legislação ordinária posterior. Cabe, ainda, a responsabilização das autoridades mencionadas mediante ação popular, promovida por qualquer cidadão contra tal apropriação de recursos de Manaus, pelo Governo do Amazonas, no passado e no presente, em face de sua omissão na promulgação dos índices fixados pela FGV, na realização dos repasses e na remessa do projeto de lei - para aprovação dos critérios correspondentes a 1/4 da receita partilhável - à Assembléia Legislativa, nos termos dos artigos 5º, inciso LXXIII, CF:
“LXXIII - qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular que vise a anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do ônus da sucumbência; ...” 

e 129, inciso III e § 1º, CF:

“Art. 129. São funções institucionais do Ministério Público:

...................

III - promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

............

§ 1º - A legitimação do Ministério Público para as ações civis previstas neste artigo não impede a de terceiros, nas mesmas hipóteses, segundo o disposto nesta Constituição e na lei.” 
.
No tocante à ação direta de inconstitucionalidade por omissão, o Município não tem legitimidade, pois legitimados são apenas aqueles arrolados no art. 103 da CF. Dentre eles, destaca-se a possibilidade de ajuizamento pelo Procurador da república, mediante representação do Município, ou por partido político que se sensibilize com a questão.
.

Isto posto, passo a responder às quatro questões propostas de forma sintética.
1) Pode o Estado do Amazonas deixar de divulgar e editar as norma necessárias à implementação dos índices apurados no estudo da FGV, cuja elaboração foi autorizada por lei?

À evidência, não. 
A própria decisão da Suprema Corte foi no sentido de que a lei de 1990 prevaleceria ATÉ QUE TAIS ÍNDICES FOSSEM DEFINIDOS, nos termos da lei. 
Por outro lado, claramente a Lei 2787/2003 fala na contratação, mediante licitação, de instituição qualificada para elaborar trabalho técnico destinado a fixar índices, no concernente à parcela dos ¾ dos recursos, e estabelecer critérios - SÓ ESTES - a serem aprovados pela Assembléia Legislativa, estando esta dicção entre vírgulas, locução que repito:
“, e nos critérios referentes à parcela de um quarto a serem definidos em lei,”

O que vale dizer: os índices fixados para a partilha dos ¾ são de imediata adoção, desde outubro de 2003 – data em que foram entregues pela instituição vencedora do certame licitatório - e os critérios para a partilha de ¼, devem ser adotados em projeto de lei, imediatamente endereçado à Assembléia Legislativa para sua transformação em lei.

Não poderia, o Governo do Amazonas, como não pode, deixar de divulgar e aplicar os índices referentes aos ¾ e se omitir em remeter para a  Assembléia Legislativa o projeto de lei propondo os critérios relativos ao 1/4 restante que compõe a participação no ICMS destinada aos Municípios do Amazonas.

2) Tal omissão configura violação à Constituição Federal, passível de ser reconhecida pela Suprema Corte, em sede de controle concentrado?

Nitidamente, constitui gravíssima violação à lei suprema sujeitando o Estado, inclusive, à intervenção federal, nos termos do artigo 34, inciso V, letra ‘b’, da CF, cuja redação repito:

“Art. 34. A União não intervirá nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

............

V - reorganizar as finanças da unidade da Federação que:

................

b) deixar de entregar aos Municípios receitas tributárias fixadas nesta Constituição, dentro dos prazos estabelecidos em lei; ............”.

O Município de Manaus tem sido espoliado pelo Governo do Amazonas de várias maneiras. Primeiramente, com relação aos ¾ do repasse de ICMS que lhe cabem, pela inobservância do índice fornecido pelo FGV em outubro de 2003, seja no período em que vigeu decisão de primeira instância obtida pelo Município de Coari (05 a 08), seja nos demais períodos supervenientes a 2003. E, ainda, o Governo do Estado do Amazonas omite-se, ilegitimamente, em encaminhar, na forma de projeto de lei, os novos critérios relativamente ao repasse de  ¼, para a Assembléia Legislativa.

Caracteriza-se, pois, grave omissão, com lesão ao patrimônio público do Município de Prefeitura de Manaus, a ensejar não só a intervenção federal acima suscitada, bem como a propositura de ação direta de inconstitucionalidade por omissão, a ser ofertada pela Procuradoria Geral da República, mediante representação da Prefeitura de Manaus, ou por partido político de âmbito nacional, nos termos do ‘caput’ do artigo 103 CF já reproduzido ao longo deste parecer. 

É defensável, como mencionei antes sobre uma interpretação mais distendida, a exegese de ser desnecessária nova manifestação da Assembléia Legislativa para definição dos índices e critérios para partilha da parcela de 1/4, uma vez que a Lei 2787/2003 já é a lei estadual. A Constituição Federal atribui à lei estadual dispor sobre os critérios de repasse dessa parcela na consonância com o valor adicionado, a ser feito pelo Estado ao Município. No caso, a Lei 2787/03 impôs a contração de instituição para a elaboração de trabalho técnico de apuração do valor adicionado e de fixação dos índices para o cumprimento imediato da entrega da participação de 3/4.  Dispôs que esse trabalho deveria também definir critérios para a entrega da participação de ¼. Numa interpretação mais abrangente, pode-se entender que, diante da omissão no encaminhamento de projeto de lei para a fixação de outros critérios, a entrega dessa parcela deveria ser também imediata, e seguir os mesmos critérios da Lei 2011-A/90. 
De qualquer forma, caberia ao Governo do Amazonas, para evitar novas situações de insegurança, como as geradas pelo julgamento da ADI 2728-0 e pelo julgamento da ação do Município de Coari, encaminhar projeto de lei à Assembléia Legislativa para a definição dos critérios para repasse de ¼  da receita do ICMS cabível aos Municípios, apoiado no estudo da FGV. Sua omissão constitui inconstitucionalidade, que pode ser atalhada via controle concentrado. 
 3) Pode o município de Manaus pleitear as diferenças que deixaram de ser pagas no período de 13/06/2005 a 14/11/2008, em virtude da arbitrária redução do índice para atender ao pleito do Município de Coari? E as diferenças decorrentes da não aplicação do índice apurado pela FGV?

Pode e deve. Tais recursos lhe pertencem. Pela decisão do STJ, claramente, são de Manaus, ao ponto de, a partir de 2008 (14/11), terem, os cálculos, sido feitos nos exatos termos em que eram realizados antes.

Não pode o Governo de Amazonas esquivar-se do pagamento, sob a alegação de que não procedeu ao repasse por obedecer ordens judiciais. Em primeiro lugar, porque só retirou receita do Município de Manaus e de nenhum outro, para compor o percentual destinado a favor de Coari. ORA, PELA DECISÃO DO STJ, ESSE MUNICÍPIO NÂO TEM DIREITO A TAL PERCENTUAL. Por outro lado, reitera-se que o Estado está EM DÉBITO COM MANAUS, que, de pleno direito, TEM LEGITIMIDADE E LEGALIDADE PARA PLEITEAR E RECEBER TAIS RECURSOS QUE LHE FORAM RETIRADOS.

É de se lembrar que, não podendo, o STJ, ofertar efeitos prospectivos a suas decisões, o improvimento da ação do Município de Coari tem eficácia “ex tunc”, vale dizer, quando reformou a decisão inferior, restabeleceu os direitos de Manaus em sua plenitude.

Caracteriza-se aqui a hipótese de cabimento de pedido de intervenção, com base no artigo 10 da LC 63/90.

O mesmo se diga em relação ao repasse pelos índices da FGV, que repito à saciedade, por serem índices lastreados em critérios da Lei Complementar e da Constituição, são de aplicação obrigatória pelo Governo, no que concerne a ¾, desde outubro de 2003.

Quanto ao restante ¼, cujos critérios devem ser estabelecidos pela Assembléia Legislativa, a omissão governamental caracteriza grave lesão aos interesses de todos os Municípios, ainda que à falta de lei, os repasses continuem sendo feitos segundo os critérios anteriores (Lei 2011-A/90). A responsabilidade do Governo é inequívoca pela omissão, devendo ressarcir o prejuízo que ela causou.
A se entender que não houve a omissão, ou seja, que a Lei 2787/03 já cumpriria esse requisito formal, ainda mais se justifica o pedido de ressarcimento, pois daí a ação do Governo de deixar de repassar os valores devidos ao Município viola frontalmente também a lei estadual. 
4) Caso positiva a resposta ao quesito anterior, incidem juros e correção monetária sobre os valores a serem ressarcidos? Que índice deve ser aplicado?  
Em relação a incidência de juros e correção monetária, o parâmetro é dado pela própria LC 63/90, em seu artigo 1º, § único, assim redigido:
“ Art. 1º As parcelas pertencentes aos Municípios do produto da arrecadação de impostos de competência dos Estados e de transferência por estes recebidas, conforme os incisos III e IV do art. 158 e inciso II e § 3º do art. 159, da Constituição Federal, serão creditadas segundo os critérios e prazos previstos nesta Lei Complementar.

Parágrafo único. As parcelas de que trata o caput deste artigo compreendem os juros, a multa moratória e a correção monetária, quando arrecadados como acréscimos dos impostos nele referidos.”

A atualização monetária é aquela adotada pelo Governo Federal e reconhecida pelo Poder Judiciário, ou seja, a taxa Selic, o que, de resto, se compreende. Se, à falta de pagamento, o Poder Público é obrigado a socorrer-se do mercado financeiro, com a indexação da Taxa Selic para adimplir suas obrigações em face do não recebimento da partilha que lhe é devida, se houver pagamento a destempo, esta é a taxa a ser adotada para a atualização monetária e juros, que, de resto, como disse, é reconhecida pelo Governo Federal e pelo Poder Judiciário.
Os juros estão definidos em 1% incidentes sobre a dívida atualizada mês a mês,

5) Infringiria a omissão do Governador e de seu Secretário da Fazenda a Lei 8.429/92 que cuida da improbidade administrativa?
Como demonstrado no corpo do parecer, foi infringida a Lei que tipifica a improbidade administrativa (Lei 8429/92), artigo 11, inciso II e IV, sujeitando o Governador e o Secretário da Fazenda às punições do artigo 12, inciso III, e do artigo 319 do Código Penal, cujos textos já foram retrocitados e comentados. 





S.M.J.



São Paulo, 21 de Outubro de 2011.

�  Escrevi: “Os Municípios em que as operações relativas à circulação de mercadorias e as prestações de serviços ocorrerem são detentores de três quartos, no mínimo, daquela proporção do valor adicionado. O que representa a expressão “valor adicionado”? Na realidade, o ICMS é um imposto não cumulativo. De rigor, assemelha-se aos impostos sobre o valor agregado, com o que a cada operação adiciona-se, pelo acréscimo do valor da operação, o percentual correspondente ao tributo estadual. Por esta linha de raciocínio, há de se compreender que as operações sobre as quais incida o ICMS em cada território, se não fossem as primeiras, estariam contendo um embutimento de imposto já recolhido neste ou em outro território, razão pela qual se cada Município tivesse a globalidade do tributo incidente naquela operação, que não corresponderia ao ICMS recolhido pela compensação do imposto que recairia sobre operações anteriores, à evidência, o percentual de vinte e cinco por cento seria muito maior, pois multiplicado por tantas quantas as operações tributadas anteriormente. Foi este o motivo pelo qual fez menção o constituinte a que os Municípios têm direito a apenas três quartos dos vinte e cinco por cento incidentes sobre o acréscimo de valor naquelas operações realizadas em seu território, com o que, da receita global do ICMS incidente sobre todas as operações e recolhida aos Estados, será deduzida parcela de vinte e cinco por cento para os Municípios e destes últimos setenta e cinco por cento para os Municípios onde as operações se realizaram” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, tomo II, Ed. Saraiva, São Paulo, 2001, p. 37/38). 





�  Kiyoshi Harada, ao dividir a repartição das receitas tributárias em três, lembra que a partilha do ICMS constitui, de rigor, NUM COMPARTILHAMENTO DE RECEITA, QUE PERTENCE, EM PARTE, DESDE O INÍCIO, AO MUNICÍPIO: “A segunda modalidade consiste na participação no produto de impostos de receita partilhada (arts. 157, II, 158, II, III e P da CF). No caso, o imposto, ao ser criado, já pertence a mais de uma pessoa política, nos exatos limites constitucionais fixados. Nunca pertence integralmente ao titular da competência impositiva que institui, fiscaliza e arrecada o imposto, devendo devolver o quantum respectivo às entidades participantes, porque a elas pertence por expressa determinação constitucional. E aqui é oportuno lembrar que a Emenda n. 18/65, em seu art. 13, conferia ao Município a faculdade de cobrar o ICM, hoje, ICMS, “com base na legislação estadual a ele relativa e por alíquota não superior a 30% da instituída pelo Estado”. E seu parágrafo único prescrevia que essa cobrança “é limitada às operações ocorridas no território do Município, mas independentemente da efetiva arrecadação pelo Estado”. Por razões de natureza administrativa e de ordem prática, a partir da Constituição Federal de 1967, desapareceu a dualidade de cobrança, porém, ficou mantido o princípio da separação da receita do ICMS. Nessa espécie de participação, a titularidade da receita não pertence exclusivamente  à entidade política tributante, o que  difere da terceira espécie de participação adiante mencionada” (grifos meus)  (Direito Financeiro e Tributário, 8ª. ed. Atlas Jurídico, São Paulo, 2001, p. 63).





�  Graficamente, Ricardo Lobo Torres assim define tal partilha como DIREITO: “Do ponto de vista constitucional os ajustes intergovernamentais se fazem principalmente pela repartição das receitas tributárias, ou melhor, pela participação sobre a arrecadação de impostos alheios. É instrumento financeiro, e não tributário, que cria para os entes políticos menores o direito a uma parcela da arrecadação do ente maior” (Curso de Direito Financeiro e Tributário, 18ª. ed., Ed. Renovar, 2011, p. 370). 


�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho é claro ao dizer: “Critério obrigatório. Este inc. I estabelece um critério obrigatório, inafastável. O cálculo da parcela do ICMS pertencente ao Município levará em conta necessariamente o disposto neste inciso. Desta parcela pelo menos três quartos serão fixados na proporção do valor adicionado nas operações relativas à circulação de mercadorias e nas prestações de serviços, realizadas em seus territórios. Mas, de conformidade com o inciso seguinte, a fração poderá ser maior do que três quartos, se assim o estabelecer a lei estadual” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 2, Ed. Saraiva, São Paulo, 1999, p. 137).





�  Na mesma linha, Pinto Ferreira escreve: “O parágrafo único em comento do art. 158 determina o modo pelo qual os Estados deverão pagar aos municípios a quota ou parcelas de vinte e cinco por cento a que fazem jus no imposto sobre circulação de mercadorias e prestação de serviços de comunicação e transporte interestadual e intermunicipal: três quartos, no mínimo, ou 18,75% (art. 158, IV c/c o parágrafo único), sobre o imposto de arrecadação em seus territórios; 6,25% (um quarto), conforme o que dispuser a lei ordinária estadual ou do Distrito Federal” (Comentários à Constituição Brasileira, 5º volume, Ed. Saraiva, São Paulo, 1992,  p. 507).





�  José Carlos de Souza Costa Neves lembra que: “"Com relação aos impostos não-cumulativos, três formas de cálculo do imposto a recolher são conhecidas: o sistema "base sobre base", o sistema "imposto sobre imposto" e o sistema que toma o valor acrescido em dada operação (lucro líquido + depreciações + despesas etc.) e sobre este aplica a alíquota. O sistema "base sobre base" e o "imposto sobre imposto" não se equivalem, porque no sistema "imposto sobre imposto" qualquer variação de alíquota, ou a concessão de isenções, em etapa intermediária do processo de circulação da mercadoria, irá provocar maior arrecadação final para o Erário, com repercussão, para maior, no valor da operação de venda para consumidor final, em decorrência do chamado "efeito de recuperação".


Tal efeito somente não se manifesta se a variação de alíquota ou a concessão de isenção recair sobre a primeira operação (ou primeiras, sucessivas) do ciclo, ou sobre a última (ou últimas, também sucessivas).


No sistema "base sobre base", isto não ocorre. Qualquer redução de alíquota ou favor fiscal, em qualquer fase do ciclo, beneficia o consumidor final.


Este último sistema, entretanto, não é utilizado pelas dificuldades encontradas para determinar-se, a cada momento de incidência, o valor acrescido, que é, em essência, a base de cálculo.


O sistema mais utilizado, já se vê, é o do "imposto sobre imposto", adotado no Brasil, com algumas modificações, que nos permitem afirmar que o nosso sistema de cálculo do montante do tributo devido é de uma terceira espécie: de apuração periódica" (Comentários ao Código Tributário Nacional, volume 5,  coordenação de Ives Gandra Martins/Henry Tilbery e Hamilton Dias de Souza, ed. IBET/ed. Res. Tributária, 1979, p. 239).





�  No Resp 38344/PR o Ministro Milton Luiz Pereira (1ª. Turma) lembra que: “O fato gerador do ICMS não é múltiplo, complexo ou continuado, mas instantâneo, ganhando relevância o aspecto temporal para a conseqüente incidência normativa, somente nascendo a obrigação tributária no momento em que incide concretamente” (A Constituição na visão dos Tribunais – interpretação e julgados artigo por artigo, volume 1, TRF- 1ª. Região, Ed. Saraiva, São Paulo, 1997,  p. 1155).





� Paulo Bonilha explicita o que entende ser  o valor acrescido: “A terceira espécie combina características favoráveis das modalidades anteriores, configurando-se, em geral, como imposto de tipo plurifásico incidente sobre o valor acrescido e não-cumulativo. As incidências, neste caso, também se operam em todas as fases do ciclo de produção e circulação, porém, de cada etapa, o gravame atinge somente o valor acrescido, isto é, a agregação de valor que o produto adquire em relação à etapa anterior. Assim, a soma do valor inicial e dos valores agregados nas várias etapas, até a entrega a consumo, deve corresponder ao valor total do produto nessa última etapa. Isto significa que a soma das incidências sucessivas sobre os respectivos valores acrescidos deve equivaler a uma incidência global da alíquota sobre o valor ou preço final do produto” (IPI e ICM — Fundamentos da técnica não-cumulativa, IBDT/Resenha Tributária, 1979, p. 3l) .


� O Dicionário Ilustrado da Língua Portuguesa, da Academia Brasileira de Letras, assim explicita o verbo definir: “Definir v.t. Fixar com clareza, exatidão e precisão a significação de uma palavra ou a natureza de uma coisa; determinar, fixar, dizer o que é; decidir (em estilo dogmático): Só o papa é que pode definir esse dogma. v.pron. Ser definido; tomar uma resolução ou partido: A esse respeito já nos definimos. (Do lat.: definire = delimitar.)”(grifos meus) (volume II, Bloch Editores, Rio de Janeiro, 1972, p. 496).


�  Para tais efeitos — e exclusivamente para eles —, ou seja, no campo do direito financeiro, compreende-se a afirmação de Geraldo Ataliba: “Estão na Constituição, portanto — implícitos na regra da incumulação —, os critérios de distribuição ideal da carga global de 1CM (incidente sobre uma mesma mercadoria), entre os vários contribuintes que devem também globalmente suportá-lo. A cada qual compete apenas — em beneficio dos Estados em cujo território juridicamente ‘circular’ a mercadoria — uma preestabelecida parcela de participação nos recolhimentos do tributo que sobre ela deve incidir (o princípio categórico da uniformidade de alíquota reforça, esta inteligência)” (Imposto sobre circulação de mercadorias — Diferimento — Crédito fiscal, parecer a que tive acesso em manuscrito).





� Embora Carlos Maximiliano afirme “a palavra é um mau veículo de pensamento” e que cabe ao hermeneuta “adaptar o texto rígido aos fatos” (Hermenêutica e aplicação do Direito, Ed. Forense, 1979, p. 36). O certo é que há expressões de tal clareza que eliminam dúvidas , como no caso o vocábulo “APURARÁ”.





�  Leia-se no Novo Dicionário Básico da Língua Portuguesa Folha/Aurélio (ed. Nova Fronteira/Folha de S. Paulo, Rio de Janeiro, 1994, p. 524): “precisão. s.f. 1. carência daquilo que é preciso, necessário, ou útil. 2. urgência, necessidade. 3. Exatidão de cálculos. 4. Rigor sóbrio de linguagem; concisão. 5. Funcionamento sem falhas, perfeição: a precisão de um relógio. 6. Regularidade na execução, exatidão” (grifos meus).





�  Entendo, inclusive, aplicáveis os §§ 5º e 6º do artigo 37 da CF a tais agentes, estando os dispositivos assim redigidos:“§ 5º - A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento. § 6º - As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.” É que o não repasse implica atendimento menor a população por parte do Município de Coari. 


�  Os dispositivos estão assim redigidos:“Art. 34. A União não intervirá nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:(...) V - reorganizar as finanças da unidade da Federação que (...) b) deixar de entregar aos Municípios receitas tributárias fixadas nesta Constituição, dentro dos prazos estabelecidos em lei;(...)”. 


�  ADI 2728/AM: “O SENHOR MINISTRO MARCO AURÉLIO (PRESIDENTE) – Peço licença para reajustar o meu voto quanto à inépcia, porque entendo que, sob o aspecto formal, deveria haver a impugnação ao todo do inciso I do artigo 1º. E não há, porquanto, no fecho da inicial, temos pleito de declaração de inconstitucionalidade dos dispositivos retromencionados: inciso I e alíneas apenas “a” e “d”, bem como o parágrafo único e a letra “a” do inciso II do mesmo artigo 1º. Ora, se, consoante a óptica da maioria, tenho de ficar jungido ao pedido, considero-o impróprio a levar o Colegiado à conclusão sobre a procedência, ou não”.


� ADI 2728/AM: “MINISTRO MAURÍCIO CORRÊA: 4. Cumpre-me esclarecer, por relevante, que a superveniência da Lei Estadual 2787, de 08 de abril de 2003, não implica a prejudicialidade desta ação. Embora referida norma também regule a distribuição da parcela que cabe aos Municípios na arrecadação do ICMS, a efetividade de suas disposições está sujeita a condição, havendo expressa referência em seu artigo 4 de que até a fixação dos índices previstos no novo diploma legal “serão mantidos e aplicados os índices calculados de acordo com os critérios estabelecidos pela Lei n6 2.749, de 16 de setembro de 2002...”.


�  Maria Helena Diniz explica:  “CRITÉRIO. 1. Teoria geral do direito. a) Aquilo que serve para analisar ou julgar; b) sinal aparente que possibilita o reconhecimento de algo; c) modo de estudar algo; d) ponto de vista. 2. Lógica jurídica. a) Raciocínio; b) propriedade de um objeto, segundo a qual se faz sobre ele um juízo de apreciação (Lalande); c) característica extrínseca ou intrínseca que permite distinguir a verdade do erro” (Dicionário Jurídico, volume 1, Ed. Saraiva, 1998, São Paulo, p. 956).





� Segue o concurso licitatório rigorosamente o determinado no inciso XXI do artigo 37 da CF, assim redigido:“Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm" \l "art37" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)� (...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações. � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm" �(Regulamento)�”.





�  Lembro a lição de José Afonso da Silva: “CREDITAMENTO DAS PARCELAS DE PARTICIPAÇÃO NO ICMS. Os Municípios de cada Estado são titulares de 25% do produto que o Estado arrecada do ICMS, que serão a eles creditados segundos os critérios indicados no parágrafo único do artigo em comentário. “Creditado” significa que o Estado tem que depositar em favor dos Municípios as parcelas que cabem a cada um segundo aqueles critérios estabelecidos no parágrafo único: ou seja: (a) “três quartos, no mínimo, na proporção do valor adicionado nas operações relativas à circulação de mercadorias e nas prestações de serviços, realizadas em seus territórios”; (b) “um quarto, de acordo com o que impuser lei estadual ou, no caso dos Territórios, a lei federal”. Valor adicionado, para cada Município, é aquele que resultar do valor das mercadorias acrescido do valor das prestações de serviços, no seu território, deduzido o valor das mercadorias entradas, em cada ano civil. O Estado apurará a relação percentual entre o valor adicionado em cada Município e o valor total do Estado, devendo este índice ser aplicado para a entrega das parcelas dos Municípios a partir do primeiro dia do ano imediatamente seguinte. Citado índice corresponderá à média dos índices apurados nos dois anos civis imediatamente anteriores ao da apuração (Lei Complementar 63/1990, art. 3º).” (Comentário contextual à Constituição, 7ª. ed., Malheiros Editores, São Paulo, 2010, p. 693).





�  Mauro Gomes de Mattos, assim comenta o inciso II do artigo 11:  “O inc. II pune civilmente a prevaricação administrativa, resultante do retardamento ou da omissão do cumprimento de ato de ofício, sem justificativa legal.


Em boa hora este inc. II pune o agente público que indevidamente “retarda” a prática de ato funcional de sua competência ou simplesmente deixa de praticar o ato que deveria.


Todos os que militam no campo do direito público possuem a devida noção de que em um passado recente havia aquele velho dogma de que o Poder Público não cumpria decisões judiciais, onde as partes “ganharam mas não levaram”, ou seja, após vários anos de disputa judicial, o sofrido jurisdicionado tinha que “implorar” para o agente público responsável cumprir determinada obrigação de fazer contida no título judicial.


Apesar de o art. 319 do Código Penal reprimir a prevaricação do agente público, que retardava, atrasava, adiava, protelava, protaía ou procrastinava o ato de ofício, faltava um conjunto de normas eficazes para possibilitar a execução de determinado ato no prazo legal.


Essa lacuna foi suprimida pelo inc. II em questão, como também pela nova redação do art. 14 do CPC.


Assim, a conduta típica descrita no art. 319 do CP e a que vem estatuída no mc. II do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa são:


- retarda, adia, protela, protrai, procrastina, omite, não pratica no prazo legal ou estipulado;


- quando o agente público deixa de praticar indevidamente o ato de ofício, gerando omissão;


- prática de ato ilegal (prática do ato contra disposição expressa em lei).


Esse retardamento indevido de ato de ofício é imoral e atenta aos princípios éticos que devem nortear a alma do homem público” (O limite da improbidade administrativa – O direito dos administrados dentro da Lei 8429/92, 2ª. edição, Ed. América Jurídica, Rio de Janeiro, 2005, p. 413/414).





�  A jurisprudência, inclusive, para punir dispensa até o prejuízo, que, à evidência, no presente caso ocorreu em proporções dantescas. Leia-se no REsp 695.718/SP, relatoria do Min. José Delgado, 1ª. Turma, julg. 16/08/05, DJ 12/09/2005, p. 234, S.Exª declarou:  “A tutela específica do art. 11 da Lei 8.429/92 é dirigida às bases axiológicas e éticas da


Administração, realçando o aspecto da proteção de valores imateriais integrantes de seu acervo com a censura do dano moral. Para a caracterização dessa espécie de improbidade dispensa-se o prejuízo material na medida em que censurado é o prejuízo moral. A corroborar esse entendimento, o teor do inciso III do art. 12 da lei em comento, que dispõe sobre as penas aplicáveis, sendo muito claro ao consignar, “na hipótese do art. 11, ressarcimento integral c,o dano, se houver...” (sem grifo no original)”. 





�  Mauro Gomes de Mattos depois de afirmar, ao comentar o dispositivo, que:  “Para a aplicação das penas e de suas gradações é necessário observância da lesividade e reprovabilidade da conduta do agente”, elenca manifestação do Ministro Luiz Fux: “(...)  4.  A necessária observância da lesividade e reprovabilidade da conduta do agente, do elemento volitivo da conduta e da consecução do interesse público, para a dosimetria da sanção por ato de improbidade, adequando-se à finalidade da norma, demanda o reexame de matéria fática...” (STJ, Rel. Min. Luiz Fux, REsp n° 505068/PR, 1ª.T.,  DJ de 29.9.2003, p. 164)” (O limite da improbidade administrativa, ob. cit. p. 511).





�  Os artigos 25 “caput” e  85, inciso V, da CF e o artigo 319 do Código Penal têm as seguintes dicções:


“Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis que adotarem, observados os princípios desta Constituição”; (grifos meus)


.....


Art. 85. São crimes de responsabilidade os atos do Presidente da República que atentem contra a Constituição Federal e, especialmente, contra:


..............


V - a probidade na administração; ....”;


Art. 319 - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de ofício, ou praticá-lo contra disposição expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal:


Pena - detenção, de três meses a um ano, e multa”.





�  Celso Bastos comenta o referido dispositivo, dizendo:  “O que o presente dispositivo visa é dar garantia à co-participação tributária de umas pessoas jurídicas de direito público em outras. No caso, o Estado tem a obrigação de entregar ao Município determinada verba, O que permite a lei é estabelecer, posteriormente, os critérios de partilha, conforme previsto no parágrafo único do art. 158 da Constituição Federal. Da aplicação desse preceito resulta o crédito de cada município. A entrega dessas quantias deve ser feita em dinheiro, e não são suscetíveis de desconto com fundamentos tais como os de indenizarem despesas com a arrecadação (ônus que cabem integralmente ao Estado-Membro). Queremos ressaltar que o Estado-Membro é devedor do Município  quanto às receitas fixadas na Constituição, e, por sua vez, o Município constitui-se credor das quotas tributárias a ele destinadas. O Município possui o direito subjetivo público, além do poder-dever de exigir do Estado-Membro o pagamento  do que lhe corresponde, sendo que o não-cumprimento da obrigação implica a intervenção federal por parte da União no Estado-Membro” (Comentários à Constituição do Brasil, 3º volume, tomo II, Ed. Saraiva, São Paulo, 2002, p. 391/392). 


�  Jose Cretella Jr. reitera a exegese: “Deixar de entregar aos Municípios receitas tributária fixadas nesta Constituição, dentro dos prazos estabelecidos em lei” (art. 34, “b” da Constituição de 1988), que corresponde à regra paralela anterior “deixar de entregar aos Municípios as quotas tributárias a eles destinadas” (art. 10, V, “b” da EC n.° de 1969) — eis outra causa determinante da intervenção federal” (Comentários à Constituição 1988, volume IV, Forense Universitária, Rio de Janeiro, 1991, p. 2076/2077).





�  André Ramos Tavares lembra intervenção por solicitação: “2.3. Provocada - Subdivide-se a intervenção provocada em duas: 1) por solicitação e 2) por requisição.  A provocação pode vir por meio de pedido (solicitação) ou por ordem (requisição). Nesta, o ato do Presidente é vinculado à requisição, não se lhe outorgando qualquer discricionariedade de apreciação. 2.3.1. Por solicitação Trata-se da hipótese contemplada no inciso IV do art. 34. Cabe, portanto, para “garantir o livre exercício de qualquer dos Poderes nas unidades da Federação”. Abrange apenas dois dos Poderes, o Legislativo e o Executivo. A iniciativa será sempre do poder coacto” (Curso de Direito Constitucional, 7ª. ed., Ed. Saraiva, São Paulo, 2009, p. 1127). 


�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho lembra que: “Inconstitucionalidade por omissão. A doutrina clássica não considerava inconstitucionalidade senão o descumprimento de norma constitucional bastante em si mesma, portanto, auto-executável (v. sobre o assunto o primeiro volume destes Comentários, p. 5 e s.). Contemporaneamente, difundiu-se a concepção de que a falta de complementação de normas constitucionais não bastantes em si, portanto, não auto-executáveis, configuraria inconstitucionalidade. Ocorreria, nesse caso, “inconstitucionalidade por omissão” no completar a norma constitucional, portanto no lhe dar eficácia. Essa tese encontra precedentes na jurisprudência da Corte Constitucional alemã. Entretanto, ela ganhou evidência no Brasil por força das lições de Joaquim Gomes Canotilho (especialmente no livro Constituição dirigente e vinculação do legislador, Coimbra, Coimbra Ed., 1982). Com efeito, ela se liga à idéia da Constituição como plano dirigente (Constituição- dirigente) da atuação dos governos sucessivos, no sentido de uma transformação definida pelo constituinte, com o caráter de compulsoriedade (v. estes Comentários, v. 1, p. 3 e s.). Isto se reflete na Constituição portuguesa, versão de 1982, art. 283, fonte inspiradora da Constituição brasileira neste, como noutros pontos, em que se prevê uma ação destinada a verificar “o não cumprimento da Constituição por omissão das medidas legislativas necessárias para tornar exeqüíveis as normas constitucionais” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume 1, Ed. Saraiva, São Paulo, 2000, p. 517).





�  Celso Ribeiro Bastos lembra que:  “O referido dispositivo constitucional, ao prever que “qualquer cidadão é parte legítima para propor ação popular...”, tornou possível a invocação da atividade jurisdicional do Estado independentemente de o autor ter proveito pessoal na questão. Embora o interesse possa dizer respeito à coletividade como um todo, que é a beneficiária da possível anulação do ato impugnado, o certo é que o autor popular age em nome próprio e no exercício de um direito seu, assegurado constitucionalmente. Daí nos parecerem improcedentes outras teorias que procuram explicar a posição jurídica do autor popular. Como doutrina mais aceita entre nós figura a que o considera como substituto processual, vale dizer, alguém que agiria em nome próprio, mas no interesse de outrem. Por diversas razões, não nos parece ser essa a melhor doutrina. Basta tão-só registrar que o instituto da substituição processual envolve dois sujeitos de direito: o substituto e o substituído, o que inocorre relativamente ao sujeito da ação popular, que defende, é certo, interesse da comunidade, mas enquanto entidade coletiva destituída de personalidade jurídica” (Comentários à Constituição do Brasil, 2º volume, Ed. Saraiva, São Paulo, 2004, p. 396).





�  José Tarcízio de Almeida Melo ensina: “O inquérito civil e a ação civil pública suo instrumentos postos, pela Constituição, ira ensejarem que o Ministério Público, como seu titular, proteja o patrimônio público e social, o meio ambiente, os interesses difusos e coletivos e, especialmente, dentre os interesses difusos, a moralidade administrativa. Poderá o Ministério Público expedir notificações nos procedimentos administrativos de sua competência, requisitar informações e documentos para instruí-los, na forma disposta pela lei complementar” (Direito Constitucional do Brasil, Del Rey Editora, Belo Horizonte, 2008, p. 941). 


� Entre as instituições legitimadas para as propositura da ação está a Procuradoria Geral da República, tendo o artigo 103 “caput” da Lei Suprema a seguinte dicção: “Art. 103. Podem propor a ação direta de inconstitucionalidade e a ação declaratória de constitucionalidade: � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm" \l "art103" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)� ...........


VI - o Procurador-Geral da República;


............”.
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