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PARTILHA DO ICM – INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 158 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL – PERFIL JURÍDICO DA EXPRESSÃO “PRODUTO DA ARRECADAÇÃO” – OUTROS ASPECTOS CORRELATOS – PARECER.

CONSULTA

Consulta-me o GOVERNO DO ESTADO DO AMAZONAS, por seu eminente Secretário, Dr. Aluísio Humberto Aires da Cruz e pelo Consultor-Chefe do Gabinete do Governador, Dr. Daniel Isidoro de Mello, sobre o seguinte:

“O Estado do Amazonas concede incentivos fiscais em atenção ao preceituado nos arts. 149 e seguintes de sua Constituição Estadual (exemplar anexo), às empresas que se instalaram ou vierem a se instalar sobretudo na Zona Franca de Manaus.

Tais incentivos constituem-se basicamente em renúncia fiscal que beneficia as empresas industriais, sendo fixados percentuais diferenciados em razão do porte, localização, espécie de empreendimento, tudo em função do desenvolvimento econômico-social do Estado.

De tal forma, o Estado renuncia à parte da sua receita tributária decorrente da arrecadação do imposto sobre circulação de mercadorias e sobre prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação (ICM), sendo certo que tais recursos não integram efetivamente a arrecadação tributária.

Por outro lado, em atenção ao disposto no art. 158, IV, da Constituição Federal, deve ser destinado aos Municípios um percentual de 25% do produto da arrecadação do referido imposto (ICM), na forma como consta da lei complementar nº 63, de 11/01/90, e na Constituição Estadual, em seu art. 148.

Ainda, a Constituição Federal, em seu art. 212, determina a aplicação, pelos Estados, de, no mínimo, 25% da receita resultante de impostos, na manutenção e desenvolvimento do ensino.

Em uma e outra situação - transferência do ICM a municípios e aplicação de parcela de impostos na manutenção e desenvolvimento do ensino -, a Constituição Federal elegeu como base de cálculo para a aplicação dos cabíveis percentuais o “produto da arrecadação” e a “receita resultante de impostos”.

Além destas vinculações, a Constituição Estadual, em seu art. 184, § 1º, traz uma outra, de contornos claramente inconstitucionais, em face do disposto no art. 167, IV, da Constituição Federal, que determina a aplicação de, no mínimo, 10% de sua receita tributária na saúde pública.

Com base nestas considerações, o Estado do Amazonas, formula a V.Exa. o seguinte:

a) no que pertine à transferência da parcela do ICM aos municípios, o que deve ser considerado como “produto da arrecadação”?

b) no que pertine à aplicação da parcela dos impostos na manutenção e desenvolvimento do ensino, o que deve ser considerado como “receita resultante de impostos”?

c) no que pertine à aplicação obrigatória de parcelas da receita tributária na saúde pública, acaso constitucional o dispositivo que assim obrigue, o que deve ser considerado como “receita tributária”?

d) se, em qualquer uma das hipóteses de vinculação constitucional de receitas públicas, devem ser considerados como tais, valores correspondentes a renúncias fiscais, ou seja, recursos não efetivamente arrecadados pelo Poder Público Estadual?

e) por último, no que pertine à transferência da parcela do ICM aos municípios, qual o objetivo legal (Lei Complementar n. 63, de 11/01/1990, art. 3º, I e §§ 1º, 2º e 3º), ao estabelecer critério de distribuição dos créditos que lhes são devidos?”

RESPOSTA

Antes de passar a responder as questões formuladas pelos ilustres consulentes, necessário se faz algumas considerações prévias a respeito dos problemas levantados, todas de natureza constitucional.

A primeira delas é que o sistema tributário desenhado na lei suprema é, talvez, o mais pormenorizado dos sistemas esculpidos em constituições civilizadas 
.

Todo o sistema é dividido em cinco partes, as duas primeiras dedicadas às normas gerais e as três últimas aos impostos da União, Estados, Distrito Federal e Municípios.

Nas normas gerais, há de se considerar aquelas referentes aos princípios gerais (arts. 145 a 149), dedicadas a três grandes vertentes (o princípio das espécies tributárias, o princípio da capacidade contributiva e o princípio da lei complementar) e aquelas dedicadas às limitações constitucionais ao poder de tributar (arts. 150 a 152) 
.

Para o presente parecer, interessa especificamente, o princípio das espécies tributárias que, no sistema brasileiro, hospeda cinco modalidades impositivas diversas, a saber: impostos, taxas, contribuição de melhoria (art. 145), empréstimos compulsórios (art. 148) e contribuições especiais (art. 149) 
.

A competência impositiva para taxas e contribuição de melhoria é comum a todas as entidades federativas. No que concerne às contribuições especiais e empréstimos compulsórios, é ela privativa da União, exceção feita às contribuições sociais quando arrecadadas dos servidores das demais pessoas jurídicas de direito público da Federação, e só nesta hipótese 
.

Quanto aos impostos, a competência é privativa, no que concerne à discriminação constitucional. A União é titular de sete impostos (só cobra seis), os Estados de três e os Municípios de três, cabendo, ainda, à União uma competência residual para instituir novos impostos, desde que não cumulativos e que ostentem fatos geradores e bases de cálculo diferentes dos daqueles impostos já existentes no sistema (arts. 153 a 156) 
.

Embora colocados, os arts. 157 a 162, no Capítulo I da Constituição Federal, tanto a doutrina como a jurisprudência entenderam que a matéria não é de direito tributário, mas de direito financeiro, visto que cuida, fundamentalmente, das relações entre as entidades federativas e não daquele campo próprio do direito tributário, conformado pelo vínculo jurídico entre sujeitos ativos e passivos da relação tributária, ou seja, entre o poder tributante e o contribuinte ou responsável 
.

Ora, as competências impositivas, seja de atribuições, seja a legislativa (aquela, para se viabilizar, depende sempre do exercício desta) cabem, no que concerne aos impostos, rígida e exclusivamente, à União, aos Estados e Municípios, com liberdade absoluta para impor ou não, no âmbito das realidades nacionais, regionais ou locais, os tributos que lhes pertinem.

Em outras palavras, a competência de atribuições em relação aos impostos mencionados na Constituição é plena, como é plena a competência legislativa, que poderá ser exercida, inclusive, para ofertar incentivos e desonerações (caso de isenções) ou deixar de ser exercida (caso de não incidências), em face dos critérios de oportunidade e de interesse público a serem avaliados exclusivamente pelo Governo, através de seus poderes constituídos 
.

Tanto assim é que a própria Constituição Federal, em seu artigo 150 § 6º (normas gerais de limitação ao poder de tributar), permite tal auto-limitação ao poder amplo de tributar, desde que feita por “lei específica”, contendo, o dispositivo, a seguinte dicção:

“Qualquer subsídio ou isenção, redução de base de cálculo, concessão de crédito presumido, anistia ou remissão, relativos a impostos, taxas ou contribuições, só poderá ser concedido mediante lei específica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuição, sem prejuízo do disposto no art. 155, § 2º, XII, “g” “.

Em outras palavras, União, Estados, Distrito Federal e Municípios têm poder impositivo, nas competências definidas pela Constituição, e poder de auto-limitação, no § 6º do artigo 150, desde que veiculado por lei 
.

É interessante notar que o discurso normativo é bastante abrangente, pois utiliza o adjetivo “qualquer” para referir-se a subsídio ou isenção, assim como para reduções de base de cálculo, concessão de crédito presumido, anistia ou remissão. Não faz, todavia, menção a hipótese de não-incidência, pois esta apenas representa o não exercício do poder de tributar dentro dos limites outorgados pela lei maior à entidade federativa.

Desta forma, a entidade federativa pode expressamente - e mediante lei - desonerar ou implicitamente não tributar pessoas, situações, relações e patrimônios objetos de possíveis imposições, nos termos expostos na Constituição. E tal exercício ou não de competências refere-se exclusivamente às entidades com o poder expresso de tributação delineado nos artigos retro-mencionados 
.

Desta forma, não se pode falar em níveis de imposição, mas em esferas autônomas de tributação que União, Estados, Distrito Federal e Municípios têm em relação aos impostos, estando vedada, interditada, proibida a invasão das áreas de competência exclusiva de uma entidade por outra.

É este o sistema constitucional relacionado aos impostos, no que concerne às competências, existente no país 
.

Embora a competência impositiva seja exclusiva, no tocante aos impostos, alguns deles são partilhados no que concerne ao produto da arrecadação.

Os artigos 157 a 159 cuidam desta partilha do “produto da arrecadação” - tema de direito financeiro e não de direito tributário - tendo a seguinte dicção:

“Art. 157 Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal: I. o produto da arrecadação do imposto da União sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundações que instituírem e mantiverem; II. 25% do produto da arrecadação do imposto que a União instituir no exercício da competência que lhe é atribuída pelo art. 154, I.

Art. 158 Pertencem aos Municípios: I. o produto da arrecadação do imposto da União sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer título, por eles, suas autarquias e pelas fundações que instituírem e mantiverem; II. 50% do produto da arrecadação do imposto da União sobre a propriedade territorial rural, relativamente aos imóveis neles situados; III. 50% do produto da arrecadação do imposto do Estado sobre a propriedade de veículos automotores licenciados em seus territórios; IV. 25% 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.

§ único. As parcelas de receita pertencentes aos Municípios, mencionadas no inc. 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.

Art. 159 A União entregará: I. do produto da arrecadação dos impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados, 47% da seguinte forma: a) vinte e um inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participação dos Estados e do Distrito Federal; b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participação dos Municípios; c) três por cento, para aplicação em programas de financiamento ao setor produtivo das Regiões Norte, Nordeste e Centro-Oeste, através de suas instituições financeiras de caráter regional, de acordo com os planos regionais de desenvolvimento, ficando assegurada ao semi-árido do Nordeste a metade dos recursos destinados à Região, na forma que a lei estabelecer; II. do produto da arrecadação do imposto sobre produtos industrializados, 10% aos Estados e ao Distrito Federal, proporcionalmente ao valor das respectivas exportações de produtos industrializados.

§ 1º Para efeito de cálculo da entrega a ser efetuada de acordo com o previsto no inc. I, excluir-se-á a parcela da arrecadação do imposto de renda e proventos de qualquer natureza pertencente aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, nos termos do disposto nos arts. 157, I e 158, I.

§ 2º A nenhuma unidade federada poderá ser destinada parcela superior a 20% do montante a que se refere o inciso II, devendo o eventual excedente ser distribuído entre os demais participantes, mantido, em relação a esses, o critério de partilha nele estabelecido.

§ 3º Os Estados entregarão aos respectivos Municípios 25% dos recursos que receberam nos termos do inciso II, observados os critérios estabelecidos no art 158, § único, I e II”.

Ao falar, o constituinte, em “produto da arrecadação”, cuida do produto que a entidade federativa, competente para instituir e com capacidade para arrecadar, efetivamente recebe, em face do exercício de sua competência impositiva. Trata-se do produto da arrecadação, à luz dos arts. 153 e 155 (o Município não partilha nada) pelo exercício da competência plena, ou auto-limitada (art. 150 § 6º). E, na decisão política para se auto-limitar, não pode intervir a entidade beneficiária, por força do § único do artigo 6º do CTN, assim redigido:

“Os tributos cuja receita seja distribuída no todo ou em parte a outras pessoas jurídicas de direito público pertencerá à competência legislativa daquela a que tenham sido atribuídos” 
.

Em outras palavras, apenas o que efetivamente foi arrecadado em face da competência plena ou auto-limitada da entidade federativa, pode ser partilhado, nos termos dos artigos 157 a 159 da Constituição Federal.

A expressão “produto da arrecadação” significa, portanto, o produto do que efetivamente entrou nos cofres oficiais por força do exercício da competência, sequer podendo ser considerado produto da arrecadação a “dívida ativa” da entidade federativa, que embora pressuponha possibilidade futura de arrecadação, representa arrecadação inexistente no presente 
.

A matéria é exclusivamente constitucional, só podendo, as Constituições Estaduais e leis orgânicas municipais, no máximo, reproduzir os dispositivos da Carta Maior, sem forças para alterá-los.

No caso concreto do ICM, os Estados devem partilhar só o que efetivamente arrecadam, desconsideradas as inadimplências e desonerações legais, tendo os Municípios direito a receber os 25%, na forma da divisão legal, do que ingressou e ficou nos cofres do Estado 
.

E a matéria não é diversa para o Estado do Amazonas, visto que sua Constituição reproduz o dispositivo da Constituição Federal, referindo-se ao “produto da arrecadação”, isto é, aquilo que ingressou nas “burras públicas” em virtude do exercício de competência impositiva (definição das hipóteses de imposição) e da capacidade de arrecadação (obtenção de receita real e não presumida ou fictícia) 
.

Desta forma, respondo à 1ª questão no sentido de que os Municípios têm direito a 25% da receita efetiva e ingressada nos cofres do Estado, sem nenhum direito a questionar desonerações ou subsídios de qualquer natureza, concedidos pelo Estado do Amazonas, que impliquem redução desta receita.

Do que efetivamente recebe o Estado a título de ICM, têm os Municípios 25% e nada mais, visto que apenas o que efetivamente recebe e permanece com o Estado, constitui o produto de arrecadação partilhável.

Reza o artigo 212 da Constituição Federal que:

“A União aplicará, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios 25%, no mínimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferências, na manutenção e desenvolvimento do ensino.

§ 1º A parcela da arrecadação de impostos transferida pela União aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, ou pelos Estados aos respectivos Municípios, não é considerada, para efeito do cálculo previsto neste artigo, receita do governo que a transferir.

§ 2º Para efeito do cumprimento do disposto no caput deste artigo, serão considerados os sistemas de ensino federal, estadual e municipal e os recursos aplicados na forma do art. 213.

§ 3º A distribuição dos recursos públicos assegurará prioridade ao atendimento das necessidades do ensino obrigatório, nos termos do plano nacional de educação.

§ 4º Os programas suplementares de alimentação e assistência à saúde previstos no art. 208, VII, serão financiados com recursos provenientes de contribuições sociais e outros recursos orçamentários.

§ 5º O ensino fundamental público terá como fonte adicional de financiamento a contribuição social do salário-educação recolhida, pelas empresas, na forma da lei”.

tendo a emenda nº 14/96 completado a forma de distribuição desta vinculação de receitas 
.

Para efeitos da resposta à 2ª questão, interessa, todavia, o que disposto está no § 1º do artigo 212 retro-citado.

Pelo comando supremo, considera-se como receita de impostos aquela resultante das transferências e aquela outra dos impostos recebidos com a dedução da parcela transferida.

Desta forma, cabe aos Estados aplicarem na Educação, nos termos do referido artigo, 75% do ICM recebido, mais a parcela recebida de IPI e I.Renda da União, subordinados aos critérios impostos pela E.C. nº 14/96 
.

A lei complementar nº 63 e o artigo 148 da Constituição Estadual em nada alteram o princípio constitucional até porque, se alterassem, seriam inconstitucionais.

Como se percebe, os impostos são tributos não vinculados, por força do artigo 167, inciso IV, da Constituição Federal. Só se admite vinculação em relação a eles, nas expressas hipóteses previstas na lei maior.

O artigo 167 inciso IV está assim redigido:

“A vinculação de receita de impostos a órgão, fundo ou despesa, ressalvadas a repartição do produto da arrecadação dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinação de recursos para manutenção e desenvolvimento do ensino, como determinado pelo art. 212, e a prestação de garantias às operações de crédito por antecipação de receita, previstas no art. 165, § 8º, bem assim o disposto no § 4º deste artigo”.

De rigor, o sistema brasileiro não hospeda qualquer outra hipótese de vinculação dos impostos, mas também elimina a clássica divisão dos tributos em vinculados e não-vinculados. Em verdade, não há tributo não vinculado no direito brasileiro, sendo os impostos tributos apenas em parte não-vinculados 
.

Para efeitos da resposta, a regra do artigo 212 da Constituição Federal é de inequívoca clareza. A parcela dos impostos não transferida mais a receita efetiva das transferências recebidas de outras entidades federativas é que formatam “receita” para fins de vinculação dos impostos.

No caso específico dos Estados, todos os 3 impostos estão vinculados a uma destinação de 25% da receita que fica com os Estados, ao ensino, ou seja, 75% do ICM, 50% do IPVA e 100% do imposto de transmissão não onerosa, assim como a receita de transferências que recebe da União 
.

Respondo, pois, à 2ª questão que, para o Estado do Amazonas, como para os demais Estados, prevalece o exposto no parágrafo anterior, deixando de tecer considerações sobre o artigo 211 e sobre os §§ 1º e seguintes do artigo 60 do ADCT, pois vinculados mais à “mecânica” da distribuição das receitas vinculadas por força dos arts. 212 e 167 inciso IV, do que à “quantificação” da distribuição, único objeto da presente consulta.

A terceira questão cuida de matéria, a meu ver, de manifesta inconstitucionalidade.

Os impostos, como já disse na resposta à questão nº 2, são tributos não-vinculados, exceção feita às expressas destinações constitucionais. São tributos vinculados as taxas, as contribuições de melhoria, os empréstimos compulsórios e as contribuições especiais. Não-vinculados, apenas os impostos, na parte não excepcionada pela Constituição 
.

Ora, a Constituição do Estado do Amazonas criou vinculação de todas as receitas tributárias para a saúde pública.

Está o artigo 184 assim redigido:

“O Sistema Estadual de Saúde será financiado com recursos do orçamento da União, do Estado, dos Municípios e da seguridade social, além de outras fontes.

§ 1º O Poder Executivo assegurará a destinação de, no mínimo, 10% de sua receita tributária para aplicação em saúde pública.

§ 2º A lei instituirá o Fundo Estadual de Saúde, gerido pela Secretaria de Saúde, obedecendo às normas gerais de administração financeira e às diretrizes do Conselho Estadual de Saúde.

§ 3º A distribuição de recursos aos Municípios será definida pelo Plano Estadual de Saúde, obedecendo aos critérios técnicos aprovados pelo Conselho Estadual de Saúde”.

A inconstitucionalidade é manifesta. As receitas tributárias do Estado são compostas pelas provenientes dos 3 impostos, das taxas e de eventuais contribuições de melhoria. Quanto a estas últimas, a vinculação só pode ocorrer em relação às próprias finalidades, ou seja, exercício do poder de polícia ou serviço público específico e divisível nas taxas e uma melhoria por obras públicas nas contribuições com este nome. A receita das contribuições sociais de servidores servem apenas para a previdência destes servidores 
.

À evidência, tais receitas não podem ser partilhadas.

Os impostos, por outro lado, só podem estar vinculados às hipóteses do art. 167, inciso IV, da C.F. e a nenhuma outra 
.

Ora, o art. 184 cria hipóteses de vinculação inexistentes no sistema.

A natureza jurídica dos impostos não pode ser alterada pela Constituição Estadual, até porque sua definição está em lei complementar - ou com eficácia de -, estando a redação do artigo 16 do CTN, assim expressa:

“Imposto é o tributo cuja obrigação tem por fato gerador uma situação independente de qualquer atividade estatal específica, relativa ao contribuinte” 
.

Apenas o CTN, por força do artigo 146 da Constituição Federal, é que pode ofertar normas gerais sobre tributos e, como se percebe, no que concerne aos impostos desvincula sua receita de qualquer destinação 
.

À evidência, o CTN não pode prevalecer sobre a Constituição Federal e principalmente sobre seu artigo 167, inciso IV. À nitidez, todavia, prevalece sobre as legislações estaduais, inclusive sobre a Constituição Estadual.

Ora, como determina o artigo 25 da lei suprema, está a Carta Maior dos Estados subordinada à Constituição Federal e é a própria Constituição Federal que determina, por seu artigo 146, o papel sistematizador da lei complementar, no que diz respeito à conformação das normas gerais tributárias, inclusive na conformação dos impostos 
.

Por esta razão, o artigo 184 da Carta Estadual é inconstitucional, não podendo vincular a receita tributária dos tributos que contempla, visto que as contribuições sociais, taxas e contribuições de melhoria já estão vinculadas às suas finalidades e os impostos só o podem estar às hipóteses do artigo 167, inciso IV da Constituição Federal.

A questão nº 4 já foi respondida quando da resposta à questão nº 1.

Por fim, resta a questão nº 5. O artigo 3º, inciso I e §§ 1º, 2º e 3º da Lei Complementar nº 63 têm a seguinte redação:

“25% do produto da arrecadação do Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre prestações 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; ...

§ 1º O valor adicionado corresponderá, para cada Município, 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.

§ 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” 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 1º dia do ano imediatamente seguinte ao da apuração.

....”.

De rigor, esse artigo reproduz o que estava no artigo 158 da Constituição Federal.

Os critérios estão na própria Constituição, ou seja, 75% dos 25% efetivamente arrecadados estão assegurados ao Município em que houve o valor adicionado de imposto não cumulativo; 25% serão distribuídos de acordo com o que dispuser a lei estadual 
.

O artigo 148 da Constituição Estadual reproduz os critérios da lei suprema, no que age corretamente, embora desnecessária a reprodução.

O S.T.F. já tem inclusive entendido que sempre que a Constituição Estadual reproduza dispositivo da Constituição Federal, a inconstitucionalidade de que padeça a legislação inferior há de ser aferida não em face do texto estadual, mas do texto federal 
.

A resposta à questão nº 5 está vinculada ao que já foi respondido na análise da primeira questão, visto que os critérios estão claramente expostos no texto supremo, podendo ser transferida apenas a receita efetivamente arrecadada, isto é, aquela que permanece com o Estado, não se computando a “receita” não recebida em decorrência de subsídios ou incentivos de qualquer espécie.

É de se lembrar que o artigo 149 da Constituição Estadual oferta todo o leque de uma política de incentivos, nos termos do artigo 150 § 6º da Constituição Federal, incentivos estes que, à evidência, representam uma não arrecadação ou uma desoneração de imposição.

Os critérios são os do artigo 158 da Constituição Federal e apenas as receitas que efetivamente ficarem com o Estado devem ser partilhadas, segundo os claros enunciados do legislador supremo.

Representei em nome de 23 Municípios, sedes de hidroelétricas em São Paulo, à Procuradoria Geral da República contra a lei paulista, que pretendia a partilha dos 75% de ICMS adicionado por estes Municípios para aqueles em que a bacia da hidroelétrica se situava, mostrando que a lei estadual não poderia alterar os critérios constitucionais. Acatada a representação, por unanimidade, o STF concedeu medida cautelar para suspender os efeitos da lei na ação direta de inconstitucionalidade proposta 
.

É pacifico o entendimento do STF nesta matéria.

O critério do artigo 158 inciso IV da Constituição Federal é cristalino, e há de se entender que o objetivo constitucional foi, apenas, assegurar a partilha da receita efetiva obtida pelo Estado, com o Município. E nada mais.

S.M.J.

São Paulo, 29 de Julho de 1997.

� Justifiquei a maior particularização do sistema brasileiro, dizendo: “Os países de grande extensão territorial exigem o sistema federativo, ou seja, a descentralização do exercício do poder.


Os entes federados no Brasil (União, Estados, Municípios e Distrito Federal) necessitam, para exercer suas funções, de tríplice autonomia, a saber: política, financeira e administrativa. Á evidência, tal autonomia não pode ser absoluta, posto que, se lhes for ofertada, poderá acarretar graves distorções intestinas e crises insuperáveis.


A Constituição deve oferendar as fronteiras dessa autonomia para que a nação, como um todo, não possa ser prejudicada.


A Constituição deve discriminar os campos específicos de atuação de cada ente federado, assim como deixar à sua discricionariedade aqueles que compõem as denominadas áreas de peculiar interesse.


Regras, todavia, devem ser materializadas no campo tributário, orçamentário, financeiro-monetário e até mesmo administrativo, impondo limites à contratação de funcionários em função do número de habitantes.


Grande parte do descompasso nacional reside na inexistência de tais limites constitucionais, com o que os interesses eleiçoeiros de governantes, não poucas vezes, desequilibram os orçamentos necessários para a consecução das finalidades comunitárias.


No campo de atuação do Estado, na forma federativa, é preferível a regra da discriminação rígida, até por lei complementar, das funções e atribuições dos entes federados, assim como os limites de seu poder de desperdício. A outorga de liberdade plena é indesejável, pois termina por afetar a todos os cidadãos. Isto porque a Federação implica necessidade maior de recursos, em face da tríplice imposição, com o que, pela atuação do poder, sofre o cidadão mais o peso do Estado do que aqueles indivíduos situados em países de poder centralizado.


A garantia do cidadão contra os excessos federativos deve estar esculpida na Constituição ou nos limites que são impostos, pela lei complementar, à atuação dos entes federados” (Roteiro para uma Constituição, Ed. Forense, p. 59).


� Edvaldo Brito que denomina tais limitações de “Estatuto do Contribuinte”, escreveu: “O conteúdo do Estatuto do Contribuinte brasileiro pode ser sintetizado no seguinte esquema: I - Princípio da igualdade; - a capacidade contributiva; II - Princípio da legalidade; - a irretroatividade da lei tributária; - a anterioridade da lei tributária - a tipicidade legal do fato tributável; III - Princípio da proibição de efeito tributário confiscatório; IV - Princípio da garantia da unidade econômica e social; V - Princípio da imunidade.


Esses princípios, ao mesmo tempo, têm a eficácia de limitações ao poder de os titulares de competência tributarem e têm a eficácia de direito subjetivo público do contribuinte, cuja natureza é a de direito oponível erga ommnes e, portanto, invocáveis perante e contra o legislador, o juiz ou a autoridade administrativa estritamente, vinculados na sua aplicação” (Curso de Direito Tributário, vol. 2, 4ª ed., Ed. Cejup, 1995, p. 435).





� O Ministro Moreira Alves no voto vencedor proferido no RE-146733-9 atribui ao sistema brasileiro a divisão quinquipartida das espécies tributárias: “segue-se a questão de saber se essa contribuição tem, ou não, natureza tributária em face dos textos constitucionais em vigor. Perante a Constituição de 1988, não tenho dúvida em manifestar-me afirmativamente. De feito, a par das três modalidades de tributos (os impostos, as taxas e as contribuições de melhoria) a que se refere o artigo 145 para declarar que são competentes para instituí-los a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, os artigos 148 e 149 aludem a duas outras modalidades tributárias, para cuja instituição só a União é competente: o empréstimo compulsório e as contribuições sociais, inclusive as de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas. No tocante às contribuições sociais - que dessas duas modalidades tributárias é a que interessa para este julgamento-, não só as referidas no artigo 149 - que se subordina ao capítulo concernente ao sistema tributário nacional - têm natureza tributária, como resulta igualmente, da observância que devem ao disposto nos artigos 146, III, e 150, I e III, mas também as relativas à seguridade social prevista no artigo 195, que pertence ao título “Da Ordem Social”. Por terem esta natureza tributária é que o artigo 149, determina que as contribuições sociais observem o inciso III do artigo 150 (cuja letra “b” consagra o princípio da anterioridade). Exclui dessa observância as contribuições para a seguridade social previstas no artigo 195, em conformidade com o disposto no parágrafo 6º deste dispositivo, que aliás, em seu parágrafo 4º, ao admitir a instituição de outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade social, determina se obedeça ao disposto no artigo 154, I da norma tributária, o que reforça o entendimento favorável à natureza tributária dessas contribuições sociais”. Caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, co-edição CEU/ed. Resenha Tributária, 1992, p. 536/537).


� Escrevi: “Os argumentos dos que defendem que o art. 195 criou contribuição social de natureza não-tributária esbarram, definitivamente, com o preceituado pelo parágrafo único do art. 149.


Tal parágrafo diz claramente que tais contribuições serão cobradas para o custeio dos sistemas de previdência e assistência social, sistemas estes de que cuida o capítulo da seguridade social na atual ordem constitucional.


Ora, se as contribuições do art. 149 são as mesmas que servem, no que concerne ao serviço público, para atender às despesas de seguridade social, à evidência, todas as contribuições sociais têm natureza tributária.


Nem se argumente com o fato de que a menção ao sistema de previdência representa uma exceção a confirmar a regra de que as demais não enquadradas no referido parágrafo não teriam natureza tributária.


Tal argumento é débil e não releva a referência também no “caput” do artigo ao comando do art. 195, § 6º. Tanto o art. 195 faz menção ao sistema tributário, como o art. 149 faz menção ao art. 195, a demonstrar que o constituinte cuidou de um único tipo de contribuição social que tem natureza tributária.


Os que defendem os dois tipos não atentam também para outro aspecto, qual seja o de que a exceção do parágrafo refere-se fundamentalmente a uma competência limitada outorgada aos outros entes federativos, nada obstante a competência exclusiva ofertada à União no “caput” do artigo.


O parágrafo único, portanto, não objetiva confirmar uma natureza dicotômica, mas estender uma competência limitada para instituir contribuição de seus servidores aos demais entes federativos.


E a competência limitada traz, em seu bojo, dois vínculos, a saber: o custo das despesas e serem estas destinadas exclusivamente ao benefício dos servidores públicos, não podendo ter qualquer outra destinação.


Tais contribuições, por outro lado, só podem ser retiradas dos servidores, de resto, os únicos beneficiários de tais serviços” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, Tomo I, Ed Saraiva, 1990, p 135/136).


� Os artigos 153, 155 e 156, “capita” e o artigo 154 da Constituição Federal estão assim redigidos: “Art. 153 Compete à União instituir impostos sobre: I. importação de produtos estrangeiros; II. exportação, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; III. renda e proventos de qualquer natureza; IV. produtos industrializados; V. operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários; VI propriedade territorial rural; VII. grandes fortunas, nos termos de lei complementar”;


“Art. 155 Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: I. transmissão causa mortis e doação, de quaisquer bens ou direitos; II. operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior; III. propriedade de veículos automotores”;


“Art. 156 Compete aos Municípios instituir imposto sobre: I. propriedade predial e territorial urbana; II. transmissão “inter-vivos”, a qualquer título, por ato oneroso, de bens imóveis, por natureza ou acessão física, e de direitos reais sobre imóveis, exceto os de garantia, bem como cessão de direitos à sua aquisição; III. serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, II, definidos em lei complementar”;


“Art. 154 A União poderá instituir: I. mediante lei complementar, impostos não previstos no art. anterior, desde que sejam não-cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição; II. na iminência ou no caso de guerra externa, impostos extraordinários, compreendidos ou não em sua competência tributária, os quais serão suprimidos gradativamente, cessadas as causas de sua criação”.





� O artigo 121 do CTN tem a seguinte dicção: “Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.


§ único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se: I. contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador; II. responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei’.


� Fernanda Menezes esclarece: “Sob outro viso, a partilha de competências afigura-se um imperativo do federalismo para a preservação do relacionamento harmônico entre União e Estados-membros. Sim, porque a não delimitação das atribuições do conjunto e das partes, que devem coexistir e atuar simultaneamente, tornaria inevitavelmente conflituosa sua convivência, pondo em risco o equilíbrio mútuo que há de presidir a delicada parceria a que corresponde, em última análise, a Federação” (Competências na Constituição de 1988, Ed. Atlas, 1991, p. 33).


� Escrevi, criticando a dicção constitucional: “O comando constitucional orienta-se no sentido de apenas permitir a anistia ou e remissão através de lei específica das três esferas do poder tributante.


À evidência, a expressão “lei específica” não é feliz. Toda a lei que tratar de anistia é específica, se ordinária, posto que o cuidar genericamente pertine à lei complementar, em nível de princípios gerais, ou implica delegação de competência legislativa proibida nesta matéria, salvo exceção constitucional, ao Poder Executivo. A lei, portanto, ou poderá ser exclusiva ou tratar de outras matérias além da remissão ou anistia, mas será sempre específica” (Revista Dialética de Direito Tributário nº 12, Ed. Oliveira Rocha, setembro de 1996, p. 105).


� Luciano Amaro ensina: “A Constituição não cria tributos; ela outorga competência tributária, ou seja, atribui aptidão para criar tributos. Obviamente, ainda que referidas na Constituição as notas que permitem identificar o perfil genérico do tributo (p. ex., “renda”, “prestação de serviços” etc.) a efetiva criação de tributo sobre tais situações depende de a competência atribuída a este ou àquele ente político ser exercitada, fazendo atuar o mecanismo formal (também previsto na Constituição) hábil à instituição do tributo: a lei.


Como regra, a lei ordinária é o veículo idôneo à criação ou instituição do tributo, e, por conseqüência, à sua eventual modificação ou revogação. Por isso, a competência tributária implica a competência para legislar, inovando o ordenamento jurídico, criando o tributo ou modificando sua expressão qualitativa ou quantitativa, respeitados, evidentemente, os balizamentos postos na Constituição ou em outras normas que, nos termos de previsão constitucional, fixem os limites do campo possível de ser submetido à incidência pela lei criadora do tributo.


Não obstante o poder de legislar esteja implícito no poder de tributar (quem dá os fins dá os meios!), o Código Tributário Nacional proclama desnecessariamente essa regra no seu art. 6º, ao estatuir que “a atribuição constitucional de competência tributária compreende a competência legislativa plena, ressalvadas as limitações contidas na Constituição Federal, nas Constituições dos Estados e nas Leis Orgânicas do Distrito Federal e dos Municípios, e observado o disposto nesta Lei”.


E o parágrafo único arremata, noutro comando óbvio: “Os tributos cuja receita seja distribuída, no todo ou em parte, a outras pessoas jurídicas de direito público pertencem à competência legislativa daquela a que tenham sido atribuídos” (Direito Tributário Brasileiro, Ed. Saraiva, 1977, p. 97).





� Zelmo Denari lembra que a competência tributária implica sua capacidade: “Capacidade tributária é inconfundível com competência tributária, mas seu conceito, muito mais sensível, ainda não se estabilizou em nossa disciplina.


Se a competência tributária é a qualidade para instituir tributos, e, portanto, supõe a faculdade de legislar para produção das normas impositivas, a capacidade tributária é um posterius relativamente a essa atividade, pois diz respeito ao exercício efetivo dessa competência tributária.


Ente público investido de capacidade tributária é aquele que participa ativamente da relação jurídica tributária, ou seja, daquele complexo de direitos, deveres, poderes e faculdades disciplinados pela lei tributária, com vistas à atuação da sua vontade concreta e que - na acepção berliriana - envolve inclusive a obrigação tributária” (Curso de Direito Tributário, 3ª ed., Ed. Forense, 1993, p. 26).


� Rogério Vidal Gandra da Silva Martins e José Rubem Marone desta forma explicam o § único do art. 6º do CTN: “Por fim, o art. 6º reserva seu parágrafo único para explicitar a autonomia da competência tributária de cada ente tributante. Referido parágrafo assevera que, se um tributo for de competência de determinado sujeito de direito público, e este tenha de partilhar a receita fiscal advinda da arrecadação com outras pessoas de direito público, a competência tributária continua sendo de propriedade do primeiro ente. Em outras palavras, a distribuição da receita tributária não é fator modificador de competência tributária. Em se tratando de matéria fiscal, a competência é incólume em relação à receita. Fábio Leopoldo de Oliveira sintetiza de forma claríssima a essência do dispositivo em comento ao afirmar que “o parágrafo se nos afigura essencial, e até mesmo, salutar, por esclarecer que a partilha da receita de alguns tributos não altera a titularidade da competência” (Comentários ao Código Tributário Nacional, Ed. Forense, 1997, p. 41).


� De forma gráfica Aliomar Baleeiro ensina: “A participação ou distribuição não influi na competência da pessoa de Direito Público interno, à qual é atribuído o imposto. Ela é livre na fixação das alíquotas, assim como em isentar ou não tributar. Se isenta não tributa, essa atitude política não gera qualquer direito para as pessoas de Direito Público, que se beneficiariam pela participação ou distribuição. Elas não se podem substituir ao Governo competente para a decretação. O princípio é reiterado no art. 8º do CTN” (Direito Tributário Brasileiro, 10ª ed., Ed. Forense, 1981, p. 69).


� O art. 8º do CTN está assim redigido: “O não-exercício da competência tributária não a defere a pessoa jurídica de direito público diversa daquela a que a Constituição a tenha atribuído”.





� É ainda Rogério Vidal Gandra da Silva Martins e José Rubem Marone que comentam o art. 8º do CTN, dizendo: “O art. 8º nos dá uma regra que segue a esteira do raciocínio acima exposto. A competência não precisa necessariamente ser exercida. Assevera o artigo em comento que o não uso da competência não confere direito a outra pessoa pública de utilizar-se deste poder. O poder de instituição fiscal é privativo, exclusivo e indelegável, não podendo a competência tributária, em nenhuma hipótese, se revestir do condão de competência suplementar. Aliomar Baleeiro resume de forma brilhante a essência do art. 8º ao afirmar que “a competência fiscal não é res nullius de que outra pessoa de direito público se poderá aproveitar pela inércia do titular dela”.


O TRF da 2ª Região, ao julgar questão em que se discutia a possibilidade de um município cobrar ISS sobre ligações locais decidiu que “em matéria de competência, o não- exercício por seu titular não confere a outra entidade tributante qualidade para utilizá-la (art. 8º do CTN). Ilegítima a cobrança, por Município, de imposto sobre telecomunicações, de privativa competência federal” (RE nº 91.02.05382/RJ, Rel. Juiz Alberto Nogueira, 2ª T., Decisão: 29/09/1993, DJ de 19/04/1994, p. 17.022)” (Comentários ao Código Tributário Nacional, ob. cit., p. 47).


� Estão os artigos 60 e 72 §§ 2° e 3º do ADCT assim redigidos: “Art. 60 Nos dez primeiros anos da promulgação da Constituição, o Poder Público desenvolverá esforços, com a mobilização de todos os setores organizados da sociedade e com a aplicação de, pelo menos, 50% dos recursos a que se refere o art. 212 da Constituição, para eliminar o analfabetismo e universalisar o ensino fundamental.


§ único. Em igual prazo, as universidades públicas descentralizarão suas atividades, de modo a estender suas unidades de ensino superior às cidades de maior densidade populacional”;


“Art. 72 Integram o Fundo Social de Emergência: I. o produto da arrecadação do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza incidente na fonte sobre pagamentos efetuados, a qualquer título, pela União, inclusive suas autarquias e fundações; II. a parcela do produto de arrecadação do imposto sobre propriedade territorial rural, do imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza e do imposto sobre operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários, decorrente das alterações produzidas pela M.P. 419 e pelas Leis 8847, 8848 e 8849, todas de 28 de janeiro de 1994, estendendo-se a vigência da última delas até 31 de dezembro de 1995; III. a parcela do produto da arrecadação resultante da elevação da alíquota da contribuição social sobre o lucro dos contribuintes a que se refere o § 1º do art. 22 da Lei 8212, de 24 de julho de 1991, a qual, nos exercícios financeiros de 1994 e 1995, passa a ser de 30%, mantidas as demais normas da Lei 7689, de 15 de dezembro de 1988; IV. 20% do produto da arrecadação de todos os impostos e contribuições da União, excetuado o previsto nos incisos I, II e III; V. a parcela do produto da arrecadação da contribuição de que trata a L.C. 7, de 7 de setembro de 1970, devida pelas pessoas jurídicas a que se refere o inc.III deste artigo, a qual será calculada, nos exercícios financeiros de 1994 e 1995, mediante a aplicação da alíquota de setenta e cinco centésimos por cento sobre a receita bruta operacional, como definida na legislação do imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza; VI. outras receitas previstas em lei específica.


....


§ 2º As parcelas de que tratam os incs. I, II, III e V serão previamente deduzidas da base de cálculo de qualquer vinculação ou participação constitucional ou legal, não se lhes aplicando o disposto nos arts. 158, II, 159, 212 e 239 da Constituição.


§ 3º A parcela de que trata o inc. IV será previamente deduzida da base de cálculo das vinculações ou participações constitucionais previstas nos arts. 153, § 5º, 157, II, 158, II, 212 e 239 da Constituição”.


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho explica: “Regra de cálculo. Trata-se de regra para o cálculo da percentagem da receita que há de ser aplicada em cada esfera administrativa na manutenção e desenvolvimento do ensino. Ela, na verdade, visa a diminuir o montante, mas por um critério lógico. Ou seja, retira do total da receita de impostos do ente que opera a transferência o valor desta, de modo que é sobre o saldo assim diminuído que se há de calcular o quantum que esse este deverá aplicar no ensino” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume 4, Ed. Saraiva, 1995, p. 79).


� Escrevi: “No capítulo das vedações constitucionais ao aumento de despesas, o inc. IV do art. 167 oferta proibições sensíveis à “capacidade dispenditiva” do Poder Público.


A primeira interdição aplica-se à impossibilidade de vinculação da receita de impostos a órgão, fundo ou despesa, embora algumas ressalvas existam.


O artigo faz menção aos impostos e não, como estava no § 2º do art. 62 do velho Texto, aos tributos, com o que a vedação era mais ampla no passado.


A interdição hoje é apenas parcial, na medida em que a Carta Magna consagra a divisão quinquipartida dos tributos, sendo o imposto, embora o mais relevante, apenas uma das espécies.


O art. 160, todavia, proíbe a vinculação de toda a espécie de recursos - inclusive de impostos - nas relações entre os entes federativos, abrindo, porém, exceção à possibilidade de a União condicionar a transferência de recursos de natureza tributária.


Entendo eu, ao interpretar aquele artigo, que tal privilégio ofertado à União foi intencional na Constituinte, na medida em que a União ganhou atribuições e perdem receitas, razão pela qual os outros entes federativos, que tiveram o espectro de suas receitas aumentado, seja por imposição direta, seja por transferência, não devem atrasar o pagamento de seus débitos. Em face, portanto, do novo perfil de atribuições e transferências, a União foi privilegiada.


Assim sendo, embora sem referência no inc. IV, o art. 160 representa também exceção à regra, mormente levando-se em consideração que o princípio mencionado, por ser geral, deve ser de aplicação imediata a Estados, Municípios e Distrito Federal” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, Tomo II, Ed. Saraiva, 1991, p. 343).


� José Cretella Jr. escreve: “Na manutenção e desenvolvimento do ensino, a União aplicará anualmente, nunca menos de dezoito por cento, e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios nunca menos de vinte e cinco por cento da receita resultante de impostos, compreendida a receita proveniente de transferências tributárias (cf. art. 166, § 3º, II “c”: “As emendas ac projeto de lei do orçamento anual ou aos projetos que o modifiquem somente podem ser aprovados caso indiquem os recursos necessários, admitidos apenas os provenientes de anulação de despesas, excluídas as que incidam sobre TRANSFERÊNCIAS TRIBUTÁRIAS CONSTITUCIONAIS para Estados, Municípios e Distrito Federal”) (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. VIII, Ed. Forense Universitária, 1993, p. 4425).


� Rubens Gomes de Souza escreve sobre o art. 16 do CTN que: “Imposto é o tributo cuja obrigação tem por fato gerador uma situação independente de qualquer atividade estatal específica, relativa ao contribuinte.


Uma melhoria de redação, que vejo anotada no exemplar que tenho à minha frente e que não é meu, seria esta: substituir as palavras “cuja obrigação” simplesmente pela palavra “que”. Imposto é o tributo que tem por fato gerador etc” (Comentários ao Código Tributário Nacional, Co-ed. EDUC/Revista dos Tribunais, 1975, p. 166).


� O art. 145 da Constituição Federal está assim redigido: “A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos: I. impostos; II. taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos à sua disposição; III. contribuição de melhoria, decorrente de obras públicas.


§ 1º Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte.


§ 2º As taxas não poderão ter base de cálculo própria de impostos”.


� Bernardo Ribeiro de Moraes ensina: “Para alguns autores, o que distingue o imposto é o destino especial do produto da respectiva arrecadação, que há de ser sempre o atendimento de necessidades coletivas e indivisíveis. A taxa constitui instrumento para satisfazer as necessidades individuais e divisíveis, razão pela qual, financeiramente, o produto de sua arrecadação deve ter destino específico.


O ordenamento jurídico brasileiro adotou tal teoria à época do advento do Decreto-lei nº 2.416, de 17 de julho de 1940, o qual trouxe a seguinte diferença legal entre imposto e taxa: “a designação de imposto fica reservada para os tributos destinados a atender indistintamente às necessidades de ordem geral da administração pública; a de taxa, para os exigidos como remuneração de serviços específicos prestados ao contribuinte, ou postos à sua disposição, ou ainda para as contribuições destinadas ao custeio de atividades especiais do Estado ou do Município, provocadas por conveniências de caráter geral ou de determinados grupos de pessoas” (art. 1º, § 2º).


Dentro de tal teoria, um tributo exigido como adicional de qualquer imposto, cujo produto de arrecadação seja destinado à sua formação e manutenção de um hospital, não seria imposto mas, sim, taxa. A destinação especial do produto de arrecadação do tributo seria o traço característico” (Compêndio de direito tributário, Ed. Forense, 1984, p. 209).


� Escrevi: “A definição do artigo 16, portanto, distingue de forma nítida uma das espécies tributárias. Declara que é um tributo “cuja obrigação tem como fato gerador” e, neste enunciado, referencia-se às duas definições também do CTN, a saber, a do artigo 113: “A obrigação tributária é principal ou acessória.


§ 1º. A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.


§ 2º. A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.


§ 3º. A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária”, e do artigo 114: “Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência”, não apresentando confrontação alguma na exposição.


A característica diferencial do imposto é que a situação, que dá nascimento à sua exigência, “independe de qualquer atividade estatal específica relativa ao contribuinte”, no que o contribuinte ou responsável tributário, ao pagá-lo, não espera qualquer contra-prestação efetiva ou potencial de natureza pessoal.


A definição traz, no seu bojo, uma imprecisão ac falar em:


“atividade específica relativa ao contribuinte”, pois a mesma definição é válida para o responsável tributário, ou seja, para qualquer sujeito passivo da obrigação tributária, nos termos do artigo 121 do CTN” (Comentários ao Código Tributário Nacional, volume 5, Co-ed. IBET/Resenha Tributária, 1979, p 175).





� O artigo 146 da Constituição Federal contém o seguinte discurso: “Cabe à lei complementar: I. dispor sobre conflitos de competência, em matéria tributária, entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios; II. regular as limitações constitucionais ao poder de tributar;


III. estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre: a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes; b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários; c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas”.


� O artigo 25 da Constituição Federal está assim redigido: “Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis que adotarem, observados os princípios desta Constituição.


§ 1º São reservadas aos Estados as competências que não lhes sejam vedadas por esta Constituição.


§ 2° Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessão a empresa estatal, com exclusividade de distribuição, os serviços locais de gás canalizado.


§ 3º Os Estados poderão, mediante lei complementar, instituir regiões metropolitanas, aglomerações urbanas e microrregiões, constituídas por agrupamentos de municípios limítrofes, para integrar a organização, o planejamento e a execução de funções públicas de interesse comum”(grifos meus).


� 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.


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 realizam (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, ob. cit., p. 35).


� “EMENTA: Tributário. ICMS. Produção de energia elétrica. Local do fato gerador. Municípios lindeiros ao Lago de Itaipu. Repartição de receita tributária correspondente ao valor acrescido a tributar.


- Constituição Federal, arts. 155, I, “b”, 158, IV, parágrafo único, I e II - CTN, arts. 110, 114 e 119 - Decreto-Lei nº 406/68. Lei Complementar 63/90 (arts. 1º e 3º, §§ 1º e 2º). Leis Estaduais 7.990/89 (art. 2º) e 8.993/89 (arts. 2º, 3º, IV e 34, I “b”, §§ 3º e 4º. Convênio nº 66/88. Decreto Estadual 7.259/90.


1 - Questões preliminares resolvidas, desimpedindo o conhecimento do mérito.


2 - A energia elétrica é produzida para ser alienada (operação de mercancia), sem impeço para ser identificada como mercadoria, conceituação privada, admitida pela lei tributária.


3 - 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.


4 - A ocorrência do ICMS circunscreve-se aos limites Estado, Distrito Federal, Território ou Município, não defluindo a sua incidência, quanto à energia elétrica, do fato casual do representante d’água atingir áreas territoriais diversas, onde não é efetuada a operação, tendo dita energia como objeto e sem a ocorrência da sua saída.


5 - Compendiado o regime jurídico que submete o ICMS, no caso concreto, as operações mercantis decorrentes da produção e venda de energia elétrica gerada pela Usina de Itaipu são promovidas e tão só no Município de Foz de Iguaçu, único com direito à adição de valor proporcionado por aquelas operações. “Não tendo havido nenhuma operação mercantil, nos Municípios limítrofes, ainda que inundados para a formação do lago, falece-lhes direito de partilhar os valores adicionados em virtude da venda de energia elétrica produzida em Itaipu”. Recurso improviso. (STJ, Resp 38344/PR. Rel.: Min. Milton Luiz Pereira. 1ª Turma. Decisão: 28/09/94. RSTJ, v. 66, p. 313. DJ de 31/10/94, p. 29.476).


Decisão por maioria. Vide Resp 695; Resp 37.901/SP; RE 156572/SP e 134062. Vide, também Caderno de Pesquisas Tributárias, Ed. Resenha Tributária, 1978, p. 298 e pp. 351/53, de Ives Gandra Martins” (A Constituição na Visão dos Tribunais, volume 2, Ed. Saraiva, 1997, p. 1154).


� ADIN 1423/4.
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