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23/11/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 705.423 SERGIPE

RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

RECTE.(S) :MUNICIPIO DE ITABI

ADV.(A/S) :JONAS GOMES DE MOURA NETO E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

INTDO.(A/S) :CONFEDERACAO NACIONAL DE MUNICIPIOS -
CNM

ADV.(A/S) :PAULO ANTONIO CALIENDO VELLOSO DA
SILVEIRA E OUTRO(A/S)

INTDO.(A/S) :ABRASF - ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS
SECRETARIAS DE FINANCAS DAS CAPITAIS

ADV.(A/S) :RICARDO ALMEIDA RIBEIRO DA SILVA E
OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :ESTADO DA PARAIBA

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA PARAIBA

RECURSO  EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO  GERAL.
CONSTITUCIONAL, TRIBUTARIO E FINANCEIRO. FEDERALISMO
FISCAL. FUNDO DE PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS - FPM.
TRANSFERENCIAS INTERGOVERNAMENTAIS. REPARTICAO DE
RECEITAS TRIBUTARIAS. COMPETENCIA PELA FONTE OU
PRODUTO.  COMPETENCIA  TRIBUTARIA.  AUTONOMIA
FINANCEIRA. PRODUTO DA ARRECADACAO. CALCULO.
DEDUCAO OU EXCLUSAO DAS RENUNCIAS, INCENTIVOS E
ISENCOES FISCAIS. IMPOSTO DE RENDA - IR. IMPOSTO SOBRE
PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS - [IPI. ART. 150, I, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

1. Nao se haure da autonomia financeira dos Municipios direito
subjetivo de indole constitucional com aptidao para infirmar o livre
exercicio da competéncia tributaria da Unido, inclusive em relagao aos
incentivos e rentncias fiscais, desde que observados os parametros de
controle constitucionais, legislativos e jurisprudenciais atinentes a

desoneracao.
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2. A expressao “produto da arrecadacao” prevista no art. 158, I, da
Constituicao da Republica, ndo permite interpretacdo constitucional de
modo a incluir na base de calculo do FPM os beneficios e incentivos
fiscais devidamente realizados pela Unido em relacao a tributos federais,
a luz do conceito técnico de arrecadagao e dos estagios da receita publica.

3. A demanda distingue-se do Tema 42 da sistematica da repercussao
geral, cujo recurso-paradigma é RE-RG 572.762, de relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 18.06.2008, DJe
05.09.2008. Isto porque no julgamento pretérito centrou-se na natureza
compulsdria ou voluntdria das transferéncias intergovernamentais, ao
passo que o cerne do debate neste Tema reside na diferenciacdo entre
participagao direta e indireta na arrecadagao tributdria do Estado Fiscal
por parte de ente federativo. Precedentes. Doutrina.

4. Fixacao de tese juridica ao Tema 653 da sistematica da repercussao
geral: “E constitucional a concessdo regular de incentivos, beneficios e
isencdes fiscais relativos ao Imposto de Renda e Imposto sobre
Produtos Industrializados por parte da Unido em relacao ao Fundo de
Participacdo de Municipios e respectivas quotas devidas as
Municipalidades.”

5. Recurso extraordinario a que se nega provimento.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a Presidéncia da
Ministra CARMEN LUCIA, na conformidade da ata de julgamento e das
notas taquigraficas, por maioria e nos termos do voto do Relator,
apreciando o Tema 653 da repercussdao geral, negar provimento ao
recurso extraordinario, vencidos os Ministros Luiz Fux e Dias Toffoli. O
Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, fixou tese
nos seguintes termos: “E constitucional a concessao regular de incentivos,
beneficios e iseng¢des fiscais relativos ao Imposto de Renda e Imposto
sobre Produtos Industrializados por parte da Unido em relagao ao Fundo
de Participacdo de Municipios e respectivas quotas devidas as
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Municipalidades”.
Brasilia, 23 de novembro de 2016.

Ministro EDSON FACHIN
Relator
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17/11/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 705.423 SERGIPE

RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

RECTE.(S) : MUNICIPIO DE ITABI

ADV.(A/S) :JONAS GOMES DE MOURA NETO E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

INTDO.(A/S) :CONFEDERACAO NACIONAL DE MUNICIPIOS -
CNM

ADV.(A/S) :PAULO ANTONIO CALIENDO VELLOSO DA
SILVEIRA E OUTRO(A/S)

INTDO.(A/S) :ABRASF - ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS
SECRETARIAS DE FINANCAS DAS CAPITAIS

ADV.(A/S) :RICARDO ALMEIDA RIBEIRO DA SILVA E
OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :ESTADO DA PARAIBA

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA PARAIBA

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR): Trata-se de recurso
extraordindrio, sob a sistematica da repercussao geral, interposto em face
de acordao do Tribunal Regional Federal da 5% Regiao, cuja ementa

reproduz-se a seguir:

“FINANCEIRO. REPARTICAO DE RECEITA. FPM. ART.
159, 1, CF. EXCLUSAO DE BENEFICIOS FISCAIS.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A competéncia tributaria da Unido para
instituir imposto de renda e imposto sobre produtos
industrializados nao sofre qualquer alteragao pela circunstancia
de parte da arrecadacao de tais tributos ser destinada ao Fundo
de Participacdo dos Municipios. Inteligéncia do art. 6°,
paragrafo tnico, do CTN. 2. Ao dispor sobre a repartigao das
receitas do IR e do IPI, o art. 159, I, CF, refere-se expressamente
ao ‘produto da arrecadagao’, sendo ilegitima a pretensdao do
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recebimento de valores que, em face de incentivos fiscais, nao
foram recolhidos. 3. Apelagao e remessa oficial providas.”

No recurso extraordindrio, interposto com fundamento no art. 102,
III, “a”, da Constituicao da Republica, aponta-se ofensa ao art. 159, I, “b”
e “d”, do Texto Constitucional.

Sustenta-se, em sintese, que a base do calculo da quota parte do FPM
a que faz jus a parte Requerente é percentual do produto da arrecadacgao
do Imposto de Renda e do Imposto sobre Produtos Industrializados, sem
a deducao dos valores dos incentivos, beneficios e isencOes fiscais
concedidos pela parte Recorrida.

Ademais, assevera-se divergéncia entre o acordao recorrido e o RE-
RG 572.762, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, a qual,
segundo o Recorrente, “entendeu que a concessio de beneficios, incentivos e
isengoes fiscais s6 podem ser realizados com a parte que cabe aos Estados e a
Unido Federal, devendo ser preservada a parcela do montante arrecadado que
constitucionalmente pertence aos municipios”. (eDOC 4, p. 147)

A Vice-Presidéncia do Tribunal Regional Federal da 5® Regiao
admitiu o recurso por reputar preenchidos todos os pressupostos de
admissibilidade.

Em 09.05.2013, o Tribunal Pleno do STF reconheceu a preliminar de
repercussao geral da questao, nos seguintes termos:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. REPARTICAO DE
RECEITAS TRIBUTARIAS. IR E IPL. FUNDO DE
PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS. ART. 159, I, “b” e “d”, DA
CF. CALCULO. EXCLUSAO DOS BENEFICIOS, INCENTIVOS
E ISENCOES FISCAIS CONCEDIDOS PELA UNIAO.
REPERCUSSAO ECONOMICA, JURIDICA E POLITICA.
EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.”

Admitiu-se o ingresso no feito, na qualidade de amici curige, da
Associagao Brasileira das Secretarias de Financas das Capitais Brasileiras,
da Confederacao Nacional dos Municipios e do Estado da Paraiba.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12203217.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 6 de 124

RE 705423 / SE

Os autos vieram-me conclusos em 17.06.2015, por substituicao de
relatoria, conforme preconizado no art. 38 do RISTF.

Em 07.12.2015, determinei a conversao dos autos fisicos para o meio
eletronico, nos termos do art. 29, §§1° e 3%, da Resolucao STF 427, de 20 de
abril de 2010.

Em data de 27.09.2016, indiquei o feito para inclusdao em pauta do
Tribunal Pleno.

E o relatorio.
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17/11/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 705.423 SERGIPE

VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR): Inicialmente,
torna-se imperativo delimitar o objeto do julgamento, a fim de propiciar a
exposi¢ao dos fundamentos determinantes deste voto para o deslinde da
causa com posterior fixacdo de tese juridica ao presente Tema da
sistematica da repercussao geral.

Em sede de manifestacdo de preliminar de repercussao geral, o e.
Ministro Ricardo Lewandowski definiu a questao constitucional vertida
no apelo extremo da seguinte forma:

“A questao constitucional versada neste recurso consiste
em definir, sob o prisma constitucional, até que ponto a
concessao de beneficios e incentivos fiscais relativos ao Imposto
de Renda e ao Imposto Sobre Produtos Industrializados pode
impactar nos valores transferidos aos Municipios a titulo de

participacdo na arrecadacao daqueles tributos.”

Nesse sentido, intenciona-se delimitar o conteudo juridico da
expressao “produto da arrecadagao” encartada no inciso I do art. 159 da
Constitui¢do da Republica, notadamente para saber se as rentincias de
receitas emanadas de tributos de competéncia da Unido interferem na
composi¢ao do Fundo de Participa¢ao dos Municipios (FPM).

Logo, cumpre-se perquirir o seguinte: é constitucional a reducao
do produto da arrecadacdo que lastreia o FPM e respectivas quotas
devidas as Municipalidades, em razio da concessio regular de
incentivos, beneficios e isen¢des fiscais relativos aos Impostos de
Renda e Sobre Produtos Industrializados por parte da Unido?

Posta a matéria nesses termos, nao assiste razao a parte Recorrente,
quando afirma divergéncia entre o acordao recorrido e o decidido pelo

STF no Tema 42 da sistematica da repercussao geral, cujo recurso-
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paradigma ¢é RE-RG 572.762, de relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 18.06.2008, DJe 05.09.2008, o

qual recebeu a seguinte ementa:

“CONSTITUCIONAL. ICMS. REPARTICAO DE RENDAS
TRIBUTARIAS. PRODEC. PROGRAMA DE INCENTIVO
FISCAL DE SANTA CATARINA. RETENCAO, PELO ESTADO,
DE PARTE DA PARCELA PERTENCENTE AOS MUNICIPIOS.
INCONSTITUCIONALIDADE. RE DESPROVIDO. I - A parcela
do imposto estadual sobre operagoes relativas a circulacao de
mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagao, a que se refere
o art. 158, 1V, da Carta Magna pertence de pleno direito aos
Municipios. II - O repasse da quota constitucionalmente devida
aos Municipios nao pode sujeitar-se a condi¢do prevista em
programa de beneficio fiscal de ambito estadual. III - Limitacao
que configura indevida interferéncia do Estado no sistema
constitucional de repartigao de receitas tributdrias. IV - Recurso
extraordindrio desprovido.”

A rigor, consistem em controvérsias substancialmente distintas,
porquanto sdao dispares os contextos fatico-normativos subjacentes aos
litigios. No julgamento supracitado, o STF assentou que o repasse das
receitas publicas tributdrias transferidas, via fundo de participagao, nao
podem sujeitar-se as técnicas e condicionantes previstos em programa
estadual de beneficio fiscal. Portanto, é inviavel a retencao de parcela do
produto da arrecadagao do ICMS. Como ja visto, ndo é disso que trata a
presente demanda.

Assim sendo, sob as luzes do 1éxico préprio do Direito Financeiro, a
discussao do Tema 42 centrou-se na natureza compulsoria ou voluntaria
das transferéncias intergovernamentais, ao passo que o cerne do debate a
ser levado a cabo neste Tema 653 da sistematica da repercussao geral
reside na diferencia¢do entre participacao direta e indireta na arrecadacao
tributdria do Estado Fiscal por parte de ente federativo.

A proposito, recorre-se a tese de doutorado do professor de Direito

2
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Financeiro da USP José Mauricio Conti para explicitar essas categorias

juridicas:

“O sistema hoje vigente de reparticdo de receitas
tributarias no Brasil prevé, além dos tributos exclusivos de cada
uma das esferas de governo, os dois tipos de participagao na
arrecadacdo: direta e indireta. Adota, por conseguinte, o sistema
misto, acolhido na maioria dos Estados modernos.

(.-.)

A participagio direta vem regulada basicamente nos arts.
157 e 158 da Constituicdo. O art. 157 trata da participagao direta
dos Estados e Distrito Federal na arrecadacao da Uniao e o art.
158 trata da participagdo direta dos Municipios nas
arrecadacdes da Unido e dos Estados.

(.-.)

Prevé também a Constituicio diversas formas de
participagido indireta. As participagdes indiretas ocorrem por
meio da criacdo de fundos.

Ha vérios fundos previstos na Constituicdo Federal e,
além destes, intimeros outros criados pela legislacao
infraconstitucional.

(.-2)

Cumpre destacar ainda que, além do sistema de
transferéncia intergovernamentais de natureza compulsoria,
como as que foram anteriormente analisadas, quer sob a sua
forma direta, quer sob a sua forma indireta, ha diversas formas
de transferéncias voluntarias, como ¢ o caso das subvencoes,
por exemplo.” (CONTI, José Mauricio. Federalismo Fiscal e
Fundos de Participagido. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, pp.
68-73)

Constata-se, ainda, que o discrimen proposto encontra guarida em
entendimento iterativo da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal,
segundo o qual as especificidades do precedente formado no RE-RG
572.762 nao permitem sua aplicagdo para casos gerais de concessao de

beneficios e isen¢oOes fiscais.
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Confiram-se, a proposito, os seguintes julgados: STA 685, de relatoria
do Ministro-Presidente Ayres Britto, DJe 03.08.2012; STA-MC 681, de
relatoria do Ministro-Presidente Joaquim Barbosa, DJe 05.12.2012; STA
350, de relatoria do Ministro-Presidente Gilmar Mendes, DJe 09.11.2009; e
STA 823, de relatoria do Ministro-Presidente Ricardo Lewandowski, DJe
23.02.2016.

Superada essa questao, convém versar sobre o essencial da demanda
em comento, isto €, o que justificou o reconhecimento pelo Tribunal, por
unanimidade, da existéncia de repercussaio geral da questdo
constitucional suscitada. Alids, reproduz-se trecho significativo da
manifestacdao do relator origindrio, o i. Ministro Ricardo Lewandowski:

“O tema em debate apresenta singular relevancia por
afetar pilares do nosso sistema federativo, a saber, a autonomia
financeira dos Municipios e a competéncia tributaria da Unido.
Nessas circunstancias, a discussao assume tamanha
importancia do ponto de vista econdmico, juridico e politico, a
exigir a manifestacdo desta Corte sob o rito da repercussao
geral.”

Converge-se, portanto, ao entendimento de Sua Exceléncia no
sentido de que o n6 gordio desta demanda traduz-se na conciliacao
interpretativa em termos constitucionais entre a competéncia tributaria
da Unido e a autonomia financeira dos Municipios.

Adota-se como expediente argumentativo neste voto trés eixos de
raciocinio: (i) pré-compreensodes e premissas a respeito dos municipios no
federalismo fiscal brasileiro; (ii) o arquétipo constitucional das
competéncias e autonomias financeiras dos entes federativos; e (iii) os
reflexos juridicos desse paradigma fiscal no contetido e no célculo do

Fundo de Participagao dos Municipios.
O MUNICIPIO NO FEDERALISMO FISCAL BRASILEIRO

Embora a tradigao politica brasileira seja marcada por avangos e
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recuos na afirmacao politica da autonomia dos municipios, o que, por
evidente, reflete-se na dogmatica juridica, o advento da Constituicdo da
Republica de 1988 representou certa estabilizacdo das expectativas sociais
em relacdo ao status constitucional das municipalidades como entes
politicos autéonomos.

A propdsito, transcrevem-se os arts. 12, 18 e 34 do Texto

Constitucional:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito (...)

Art. 18. A organizacdo politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos,

nos termos desta Constituicao.

Art. 34. A Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito
Federal, exceto para:

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios
constitucionais:

) autonomia municipal;”

Essa opgao constituinte representou uma formula de dispersao da
soberania estatal em mais esferas de decisdo, isto é, representa a
descentralizacao politica e administrativa do Estado com vistas a
aumentar a participagao politica do cidadado na esfera publica.

Assim sendo, parte-se da conclusao de que o municipio é uma
entidade politica-administrativa estatal dotada de autonomia, na
qualidade de parte integrante do Estado federal.

Em relacdo a caracterizagdo da autonomia municipal, recorre-se ao
pensamento do professor André Ramos Tavares:

“Portanto, no Brasil, ja ndo se pode falar em uma estrutura

binaria, com a Uniao e os Estados federados convivendo sobre o
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mesmo territdrio geografico. Ha, agora, trés esferas de governo
diversas, compartilhando o mesmo territério e povo: a federal, a
estadual e a municipal.

(...)

Aqui também ha a triplice capacidade, que caracteriza a
autonomia: capacidade de auto-organizagao — incluindo-se a
autolegislacdo — de autogoverno e de autoadministragao.”
(TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 13 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2015, pp. 854-855)

No particular, importa asseverar que o arranjo constitucional
descrito repercute na divisao geografica da atividade fiscal do Estado e
respectivas responsabilidades alocativas de recursos publicos, traduzivel
na formula do federalismo fiscal brasileiro. Em principio, o proprio
exercicio das capacidades da autonomia municipal pressupde custeio
mediante receitas publicas e a atribuicdto de competéncias
administrativas.

Nesse panorama, toma-se licenca do colegiado para realizar uma
breve digressao sobre dois fendmenos politicos relevantes para a
contextualizagdo do litigio constitucional em concreto: (i) a
municipalizacdo das receitas e despesas publicas; e (ii) a significativa
criacdo de municipios na primeira década de vigéncia da Constituicao da
Reptblica de 1988.

A respeito do primeiro fendmeno, percebe-se que a divisao de
tributos e de transferéncias governamentais no ambito constitucional
representa um movimento impar na historia federativa brasileira e em
comparagao com experiéncias de outros paises com igual ou maior nivel
de desenvolvimento econdmico. Por conseguinte, € possivel afirmar que
os municipios passaram a ter um peso relativo significativo no que toca a
distribuicao e a aplicagdo de verbas publicas, a ponto de tornarem-se
atores politicos essenciais na concretizacao do projeto constitucional de
escopo nacional.

A titulo de subsidio empirico, transcrevo resultados de pesquisa
realizada pelo economista José Roberto Afonso com os dados disponiveis
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até o primeiro semestre de 2016:

“Na evolu¢do da distribuicdo federativa da receita
tributdria nacional nos ultimos 50 anos, os estados pioram de
posicao relativa no auge da reforma militar, melhorando com a
Constitui¢ao de 1988. Porém, na medida em que comecam a ser
cobradas cada vez mais contribui¢des sociais no pais, a Unido
recupera sua participagdo relativa, enquanto os governos
estaduais passam a perder. Ja os municipios atravessam meio
século com uma clara tendéncia a crescer paulatina, mas
constantemente de peso relativo no total da receita arrecadada.
Ha 50 anos, o or¢camento municipal nao equivalia a 20% do
orcamento dos estados. Hoje, o orcamento dos estados é apenas
30% maior do que o municipal.

Tomando a receita tributdria nacional e dividindo-a entre
as trés esferas de governo, fica evidente que, no longo prazo, s6
os municipios ganharam espaco relativo na federacao brasileira.
Considerada apenas a arrecadacao direta, a carga tributdria
municipal saltou de 0,82% do PIB em 1960 para 2,30% em 2014.
Com isso, aumentou nesse periodo sua participagao no total
arrecadado no pais de 4,7% para 6,9%. Mas a avaliagdo mais
relevante conta também a reparticao constitucional de tributos,
e nesse caso 0s governos locais ganham em montante absoluto:
de apenas 1,11% do PIB em 1960, ja tinham chegado a 2,98% do
produto quando da Constituicao de 1988, e a seguir mais que
duplicam sua receita, fechando em 2014 com 6,47% do PIB.

Em termos relativos o avango foi igualmente expressivo e
ja tinha ocorrido mesmo durante a centralizagao do governo
militar, pois as prefeituras, que detinham apenas 6,4% da
receita disponivel nacional em 1960, chegam a 1988 com uma
fatia de 13,3% e ainda avangam para 19,3% em 2014. Nesse
periodo mais largo de meio século, a participacdo do governo
federal caiu um pouco (de 59,5% para 55,7%), mas a maior
queda foi observada no ambito da esfera estadual (de 34,1%
para 25% entre 1960 e 2014), de modo que os estados detém
atualmente uma proporcao da receita tributaria nacional
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inferior a de que dispunham em 1988, quando promulgada a
Constituicao da Republica vigente.” (AFONSO, José Roberto R.
Federalismo Fiscal Brasileiro: uma visao atualizada. In: Caderno
Virtual (IDP), Brasilia, v. 1, n. 34, pp. 1-24, 2016, pp. 5-6)

Em relagao ao segundo fendomeno, verifica-se que a alteragao de
ordens constitucionais gerou distor¢ao em plano federativo no que toca a
criacdo de municipios.

No regime constitucional anterior, o art. 14 da Emenda
Constitucional 1/1969 preconizava o seguinte:

“Art. 14. Lei complementar estabelecerd os requisitos
minimos de populacdo e renda publica, bem como a forma de
consulta prévia as populagdes, para a criacdo de municipios.

Pardgrafo tunico. A organizagdo municipal, variavel
segundo as peculiaridades locais, a criacdo de municipios e a
respectiva divisdo em distritos dependerao de lei.”

Nesse ponto, a Constituicdo da Republica de 1988 apresentou
relevante alteragao na metodologia de criacdo de entes municipais, ao
remeter exclusivamente ao ambito estadual a regulacdo do tema. Eis o

teor do art. 18, §4°, do Texto Constitucional, em sua redagao original:

“A criagao, a incorporagao, a fusao e o desmembramento
de Municipios preservardao a continuidade e a unidade
histérico-cultural de ambiente urbano, far-se-ao por lei
estadual, obedecidos os requisitos previstos em Lei
Complementar estadual, e dependerao de consulta prévia,

mediante plebiscito, as populagdes diretamente interessadas.”

Assim, passou-se do critério de viabilidade minima econdmica e
populacional para ampla liberdade de conformagao das Assembleias
Legislativas, desde que respeitadas as consultas prévias a populagao. O
resultado foi a expansao em mais de 40% do quantitativo de municipios
brasileiros entre 1980 e 2000, com sensiveis implicagdes sociais e politicas,
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a luz da sustentabilidade financeira das comunas criadas.
Veja-se a pertinente critica desenvolvida pelo professor Sérgio
Assoni Filho acerca desse processo:

“Aparentemente, essa mudanca representou uma franca
tentativa do constituinte origindrio de preservar a autonomia
recém-conquistada pelos entes federativos locais, na forma
insculpida no texto constitucional vigente, os colocando a salvo
de ingeréncias do Poder Central, ou mesmo coibindo eventuais
animos recentralizadores.

Entretanto, a aplicacdo pratica desse dispositivo
constitucional revelou a outra face do processo emancipatorio,
pois, ao invés de se apresentar como uma espécie de grito de
liberdade por parte dos entes federativos locais, até entdo
submetidos a tirania de um Poder Central disposto a esvaziar
qualquer intento autondmico, a disseminacdo da criacdo de
novos Municipios por todas as regides de nosso Pais foi
fortemente motivada pelo recebimento do repasse de receitas
oriundas das outras esferas governamentais, portanto, em nada
identificavel com a consolida¢dao de uma verdadeira autonomia
descentralizada.

A conseqiiéncia imediata dessa mobilizacio das
localidades para angariar recursos por intermédio das
emancipagdes foi o avassalador fenomeno de criacdo de
Municipios ocorrido nos ultimos anos, em grande medida,
impulsionado pela vigéncia da atual Constitui¢ao Federal, uma
vez que o nosso Pais contava com apenas 3.974 Municipios
instalados em 1980, nimero este elevado a marca de 5.561 em
2000, isto é, um crescimento de quase quarenta por cento no
curto intervalo de duas décadas.

Nesse sentido, tal mudanca de competéncia legislativa
para o ambito estadual apresentou-se totalmente inconveniente,
pois o0s requisitos essenciais a emancipacdo municipal,
constantes das respectivas legislagcoes estaduais, se mostraram
pifios, sendo muito freqiiente a inexisténcia de exigéncias de

carater financeiro para a efetivagao da emancipagao, o que por

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12203219.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 16 de 124

RE 705423 / SE

si sO é contraditdrio, uma vez que nao se pode conceber que um
ente federativo seja autdnomo, de fato, se ele nao tiver recursos
compativeis com o exercicio de suas atribuigdes.

(.-v)

Desse modo, a criacdo desenfreada de Municipios
brasileiros encontrou sua principal fonte motivacional no
caminho “facil’ da aquisicio de meios materiais sem qualquer
contrapartida, ou seja, de maneira veementemente
clientelista. Processo esse que, a nosso ver, deveria se pautar
principalmente no atendimento de requisitos de indole
financeira, até mesmo pelo fornecimento de critérios mais
técnicos e objetivos para a apuracio da viabilidade do
candidato a ente federativo autonomo, ao invés da resolucao
da questdo ser entregue ao sabor dos interesses politicos
dominantes em cada localidade.” (ASSONI FILHO, Sérgio.
Autonomia Financeira Local e Democracia. In: Revista da
Faculdade de Direito da universidade de Sdo Paulo, v. 103, pp. 475-
499, jan./dez. 2008, pp. 488-489, grifos nossos)

Diante da situagcdo, houve atuacdo do Poder Constituinte
Reformador no bojo da EC 15/1996 no sentido de alterar o dispositivo

indigitado, o qual atualmente apresenta a seguinte redagao:

“§ 4° A criagdo, a incorporacdo, a fusao e o
desmembramento de Municipios, far-se-do por lei estadual,
dentro do periodo determinado por Lei Complementar
Federal, e dependerao de consulta prévia, mediante plebiscito,
as populagdes dos Municipios envolvidos, ap6s divulgagao dos
Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados
na forma da lei.” (grifos nossos)

Logo, submeteu-se a esfera federal o juizo politico de oportunidade e
conveniéncia do periodo de criagaio de municipios, por sua vez
restringido pela necessidade de producao e publicidade dos Estudos de
Viabilidade Municipal.

Apos, o Constituinte manifestou-se novamente na EC 57/2008 no

10
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sentido de convalidar o estado da arte do arranjo federativo até 31 de
dezembro de 2006, nos termos do art. 96 do ADCT, in verbis:

“Art. 96. Ficam convalidados os atos de criagao, fusao,
incorporacdo e desmembramento de Municipios, cuja lei tenha
sido publicada até 31 de dezembro de 2006, atendidos os
requisitos estabelecidos na legislacdo do respectivo Estado a
época de sua cria¢do.”

Em sintese, a viabilidade financeira dos novos municipios é um
problema desafiador e aberto do federalismo fiscal brasileiro, o qual deve
ser considerado em controvérsias nas quais se discute a participagao
indireta dos governos locais no produto da arrecadacao de receitas

publicas do governo central.

AUTONOMIA FINANCEIRA DOS MUNICIPIOS E COMPETENCIA
TRIBUTARIA DA UNIAO

No presente voto, impende a conciliagio hermenéutica entre a
competéncia tributdria da Unido e a autonomia financeira dos
Municipios. Por conseguinte, almeja-se conceituar as categorias juridicas
a serem harmonizadas.

Em relacdo a autonomia financeira das municipalidades, muito ja se
escreveu acerca das receitas municipais e respectiva suficiéncia para
atender as necessidades publicas da localidade, desde o periodo colonial
aos tempos hodiernos.

Especificamente acerca do Brasil republicano, escora-se no
pensamento do Ministro desta Corte Victor Nunes Leal esposado em
Coronelismo, Enxada e Voto para compreender as primeiras ordens
constitucionais desse periodo:

“No regime de 1891, dado o siléncio da Constituicao, o

poder tributario dos municipios era inteiramente derivado do
estadual e devia exercer-se nos limites marcados pela

11
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Constituicao e pelas leis do Estado. Portanto, somente dos
tributos permitidos ao Estado se podia extrair a receita
municipal, vigorando em relacdo aos municipios as mesmas
proibi¢des constitucionais que recaiam sobre o fisco estadual.

(.-2)

O resultado a que chegou a conduzir essa politica,
segundo o quadro fartamente glosado na Constituinte de 1933-
34, falava por si: enquanto a Unido arrecadava 63% do total de
impostos, os Estados s6 percebiam 28% e aos municipios tocava
a miséria de 9%.” (LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, Enxada e
Voto: o municipio e o regime representativo no Brasil. 7 ed. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2012, pp. 150 e 153)

Com significativa participacdo do saudoso Ministro do STF Prado
Kelly e do Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil Levi Carneiro,
a Constituicao da Republica de 1934 representou um salutar avango na
estrutura federativa brasileira, porquanto manteve o sistema de
reparticao enumerativa dos tributos, bem como atribuiu renda privativa
aos municipios, embora aquela estivesse aquém da suficiéncia financeira.

Em relacio a denominada Constituicao Polaca outorgada por
Getulio Vargas, recorre-se novamente a tese do Ministro Nunes Leal:

“A Constituicdo de 1937 conservou o principio acima
indicado, mas reduziu a receita municipal, ao subtrair-lhe o
imposto cedular sobre a renda de imoveis rurais e os 20% da
arrecadacgao, no territdrio do municipio, dos impostos federais e
estaduais nao especificados. (...) O resultado de tal sistema
tributario, ndo obstante a garantia de uma receita municipal
minima na prépria Constituicao federal, foi a permanéncia da
situacdo de penuria das municipalidades” (LEAL, Victor
Nunes. Coronelismo, Enxada e Voto: o municipio e o regime
representativo no Brasil. 7 ed. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2012, p. 162)

Ante essa preocupante situagdo, exsurgiu intensa campanha

12
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municipalista com a redemocratizacao, fazendo-se presente no advento
da Constituicdo da Republica de 1946. Acerca desse processo politico e os
seus desenvolvimentos até a Constituicao de 1967, reproduz-se licao
doutrinaria de Hely Lopes Meirelles:

“Coroando intensa campanha municipalista iniciada com
a reconstitucionalizacito do Pais, em 1946, a emenda
constitucional 5, de 21.11.1961, ampliou a discriminagao de
rendas em favor do Municipio, atribuindo-lhe mais dois
impostos exclusivos (territorial rural e de transmissao de
propriedade imobilidria — sisa), e dando-lhe participagdo no
imposto de consuma, além de aumentar a sua quota-parte na
arrecadacdo do imposto de renda.

A experiéncia, todavia, demonstrou que a ampliacao da
competéncia tributaria municipal nao produziu o efeito
desejado, ou seja, o aumento dos recursos financeiros
indispensaveis ao atendimento das sempre crescentes
necessidades coletivas. Consequentemente, viviam os
Municipios na dependéncia dos recursos oriundos da
participacao em impostos federais e estaduais, bem como dos
empréstimos e subvengbes.” (MEIRELLES, Hely Lopes.
Finangas Municipais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p.
72)

As deficiéncias desse modelo de federa¢dao foram objeto da Reforma
do Sistema Tributario levada a cabo na Emenda Constitucional 18/1965,
que assentou a competéncia tributaria dos municipios em relagao aos
impostos sobre servicos de qualquer natureza (ISS) e propriedade predial
e territorial urbana (IPTU), as taxas e contribui¢cdes de melhoria no
ambito das respectivas atribui¢cdes. Ademais, permitiu-se a cobranga do
ICM, caso autorizado pela legislagio estadual, e aumentou-se a
participagdao das municipalidades na seara das distribui¢des de receitas
tributarias, inclusive por meio do Fundo de Participacao dos Municipios
ora em debate.

O paradigma de federalismo fiscal, inaugurado pela EC supracitada

13
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e regulamentado pelo Codigo Tributario Nacional, foi mantido
praticamente incolume nas Cartas de 1967/1969. Nesses termos, as esferas
municipais remanesceram com impostos privativos e partilhados, os
tributos comuns e participagao na receita tributaria dos entes federativos.

Como ja posto anteriormente, a atual Constitui¢ao da Reptblica de
1988 modificou substancialmente a posi¢do do Municipio no federalismo
fiscal brasileiro, ao eleva-lo para um terceiro nivel da federagao.

A proposito, retoma-se o pensamento de José Roberto Afonso:

“Nunca na historia federativa brasileira os municipios
tiveram um peso relativo tdo grande na distribuigio e na
aplicagao dos recursos tributarios e publicos em geral. Dispdem
de um volume bastante expressivo de recursos e os aplicam
com uma razoavel autonomia. Em poucos outros paises, mesmo
nos ricos, os governos locais podem elaborar, executar e até
controlar o seu préprio orcamento sem submeter-se ao crivo de
alguma instancia superior. Nossos municipios legislam e
cobram seus impostos, contratam quantos servidores desejem e
sozinhos fixam os seus salarios, assumem compromissos e
dividas bancarias, observadas apenas condi¢des e limites
fixados em leis nacionais. Cresceram tanto de importancia nas
ultimas décadas, que ja houve quem tenha perguntado: o Brasil
estaria virando uma federacao de municipios?” (AFONSO, José
Roberto R. Federalismo Fiscal Brasileiro: uma visao atualizada.
In: Caderno Virtual (IDP), Brasilia, v. 1, n. 34, pp. 1-24, 2016, p. 2)

Em sintese, compreendida a autonomia financeira como capacidade
de autofinanciamento das atividades estatais representadas pelo auto-
governo, a luz de suas caracteristicas essenciais, que sdao a independéncia,
a suficiéncia e a eficiéncia, percebe-se que os municipios tém-se afirmado
progressivamente como parte vital da Federacdo, em que pesem as
desigualdades sociais e regionais e as promessas civilizatérias nao
cumpridas, em maior ou menor medida, pelo Estado brasileiro.

Por outro lado, cumpre-se examinar a competéncia tributaria da

Unidao como positivada no regime constitucional vigente. De plano,
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transcreve-se o pensamento do professor Paulo de Barros Carvalho:

“A competéncia tributdria, em sintese, € uma das parcelas
entre as prerrogativas legiferantes de que sdo portadoras as
pessoas politicas, consubstanciada na possibilidade de legislar
para a producdo de normas juridicas sobre tributos.

(...)

Nao se confunde com a capacidade tributaria ativa. Uma
coisa é poder legislar, desenhando o perfil juridico de um
gravame ou regulando os expedientes necessdrios a sua
funcionalidade; outa € reunir credenciais para integrar a relacao
juridica, no topico de sujeito ativo. O estudo da competéncia
tributdria é um momento anterior a existéncia mesma do
tributo, situando-se no plano constitucional. Ja a capacidade
tributaria ativa, que tem como contranota a capacidade
tributdria passiva, é tema a ser considerado no ensejo do
desempenho das competéncias, quando o legislador elege as
pessoas componentes do vinculo abstrato, que se instala no
instante em que acontece, no mundo fisico, o fato previsto na
hipotese normativa.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de
Direito Tributdrio. 26 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, pp. 218-219)

Justamente na distingdo entre competéncia tributaria e capacidade
tributaria ativa reside a significancia normativa das iseng¢des fiscais, haja
vista que essas resultam do nao exercicio da capacidade tributaria ativa, a
despeito da mantenca da referida competéncia. Nesses termos, é topos da
dogmatica juridica tributdria a ideia de que o poder de isentar é
decorréncia logica do poder de tributar, ou, metaforicamente, o verso e o
anverso de uma mesma moeda.

Assim sendo, parece-nos escorreita a conceituagao analitica de José
Souto Maior Borges acerca do regime juridico-material das isengdes

tributarias previsto na Constituicao da Republica:

“1%) A Constituicdo assegura tao somente, pelo principio
da competéncia tributdria, uma autorizacdo, previamente

15
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delimitada por ela propria, para a criagao de tributos;

29y A criagao ou instituicaco de tributos, e
consequentemente das isengoes, € matéria sob reserva de lei;

39 Antes que a lei o regule, inexiste tributo valido no
sistema da tributagao vigorante no pais (excetuadas hipoteses
que sdo irrelevantes face a estas conclusoes);

4°) Compreende-se no ambito material do principio da
legalidade a defini¢ao do fato gerador da obrigacao tributaria;

59 O fato gerador é, pois, uma entidade juridica,
hipoteticamente prevista em lei e sem cuja realizagao ndo pode
existir a obrigacdo tributaria (efeito constitutivo da obrigacao
tributaria);

6°) O ato de langamento tributdrio declara a obrigacao
preexistente e torna-a liquida (efeito declaratério do langamento
quanto a obrigacao e constitutivo quanto ao crédito fiscal);

7%) O regime juridico-material da tributacdo abrange a
disciplina das isengoes;

8%) E portanto a lei que, ao selecionar fatos geradores e
delimitar o campo abrangido pela hipdtese de incidéncia,
institui as isengOes, isto € retira certos fatos ou pessoas,
normalmente sujeitos a tributacdo do campo de incidéncia da
definicao legal do fato gerador.” (BORGES, Jorge Souto Maior.
Teoria Geral da Isengido Tributdria. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2007, pp. 170-171)

A partir dessas consideragdes, parece-nos insuficiente a imagem das
isengoes fiscais como inverso do tributo, quando se coloca em questao os
parametros de controle juridico das primeiras. Na feliz expressao do
professor Celso de Barros Correia Neto, os incentivos e renuncias fiscais
sdo, a rigor, o “avesso do tributo”, na medida em que as preocupacgdes se
invertem do excessivo gravame ao patrimonio do contribuinte para a
protecdao do nucleo essencial da capacidade contributiva e do dever
fundamental de concorrer a manutenc¢ao do Estado Fiscal.

Alias, reproduz-se excerto da tese de doutorado do referido

tributarista:
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“Vale dizer, em matéria de incentivo e renuncia fiscal, a
questao esta menos em determinar o quanto de tributo se deve
pagar, do que em saber por que um nao esta obrigado a paga-
lo, se todos os demais estao. Resta entdo questionar o sentido
que adquire certa dispensa de pagamento no contexto de dado
sistema tributario, e aqui se inverte a légica do pensamento
fiscal. E preciso pensar o conceito e o controle judicial dos
incentivos e rentncias fiscais pelo caminho oposto: ver o tributo
ao avesso.” (CORREIA NETO, Celso de Barros. O Avesso do
Tributo. Sao Paulo: Almedina, 2014, p. 25)

Nesse sentido, resta perquirir o sentido juridico que adquire a
dispensa de pagamento do IR e do IPI realizado pela Uniao no contexto
federativo do Sistema Tributdrio Nacional, sobretudo no que toca a
participagao indireta dos entes municipais no produto da arrecadacao
desses impostos, por via do FPM. A meu ver, é esse o ponto nodal do
deslinde da presente controvérsia constitucional.

Por conseguinte, firmo convic¢ao no sentido de que nao se haure
da autonomia financeira dos Municipios direito subjetivo de indole
constitucional com aptidao para infirmar o exercicio da competéncia
tributaria da Unido, inclusive em rela¢io aos incentivos e renuncias
fiscais, desde que observados os parametros de controle
constitucionais, legislativos e jurisprudenciais atinentes a desoneracao.

Verifica-se, a proposito, que a repartido de receitas correntes
tributarias no Sistema Tributario Nacional conjuga duas espécies de
financiamento dos governos locais: uma pelo critério da fonte (cobranga
de tributos de competéncia prdpria) e outra pelo produto, o qual se
traduz em participagdao no bolo tributario de competéncia do governo
central. Nessa segunda hipdtese, nao ha direito a uma participacao
referente a uma arrecadacdo potencial maxima em que se incluiria os
incentivos e as renuincias fiscais, sob pena de subversdao da decisao do
Poder Constituinte em momento constitucional no que diz respeito ao

modelo de federalismo fiscal.
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Por evidente, essa conclusao nao implica em desdizer que a politica
desonerativa da Unido apresenta significativos impactos socio-
econdmicos sobre os demais entes federativos.

Em visao critica as assimetrias do federalismo fiscal brasileiro,
transcreve-se excerto de obra doutrindria do professor Andrei Pitten

Velloso:

“O problema é que esse modelo de financiamento dos
entes periféricos, assentado em repasses do produto da
arrecadacao de tributos de competéncia alheia, ndo promove
adequadamente a sua autonomia financeira, fazendo com que o
seu equilibrio orcamentario depende, em larga medida, de
decisoes politico-tributarias tomadas por terceiros. Os Estados e
o Distrito Federal ficam a mercé da politica tributaria da Unido;
e os Municipios, a mercé da politica tributdria da Unidao e dos
Estados.

E a dependéncia financeira pode implicar a penuria,
sobretudo quando nao ha solidariedade dos entes centrais (...)
E o que ocorre quando se estabelecem politicas de desoneragao
tributdria centradas em impostos partilhados, haja vista que o
calculo dos montantes a serem repassados aos Estados e aos
Municipios se pauta pelo conceito de ‘produto da arrecadagao’,
o qual nao engloba valores que deixaram de ser cobrados por
forca de incentivos tributarios.” (VELLOSO, Andrei Pitten.
Reparticdo de Receitas Tributarias e Autonomia Federativa. In:
GOMES, Marcus Livio; ABRAHAM, Marcus; TORRES, Heleno
Taveira (coord.). Direito Financeiro na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: homenagem ao Ministro Marco Aurélio. Curitiba:
Jurud, 2016, p. 106)

Diante das desigualdades e assimetrias sociais e regionais, as quais
expressam conflitos de justica distributiva essenciais a comunidade
politica, negar as especificidades e realidades fiscais dos milhares de
membros desta continental Federacdao representa ofensa direta ao pacto

constituinte que lhe propiciou.
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Porém, em nossa democracia constitucional, ndo compete a esta
Suprema Corte refazer ou infirmar as opg¢des federativas hauridas da
Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988, pois importa mais, em
sede de jurisdi¢do constitucional, prezar pela estabilidade do Estado
Democratico de Direito constituido pela Reptblica Federativa patria e
suas instituicoes.

Nesses termos, acompanha-se com esperanca o desenvolvimento
dogmatico do principio constitucional da solidariedade, encartado no
preambulo e no art. 3% I, do Texto Constitucional, bem como se assevera a
importancia institucional do Senado Federal a quem compete “avaliar
periodicamente a funcionalidade do Sistema Tributdrio Nacional, em sua
estrutura e seus componentes”, em consonancia ao previsto no art. 52, XV,
da Constituigao da Republica, acrescido pela EC 42/2013.

Assim, a meu ver, a normatividade constitucional vigente nao
permite conclusao diversa da supracitada, de modo que resta aplica-la ao
litigio em concreto, especialmente para interpretar a expressao “produto
da arrecadacao”, utilizada pelo arts. 157, 158 e 159 do Texto
Constitucional para indicar o montante a ser partilhado pelos entes

maiores para O0s menores.

CONTEUDO E CALCULO DO FUNDO DE PARTICIPACAO DOS
MUNICIPIOS

Inicialmente, cito os dispositivos constitucionais que regem o FPM,
com 0s acréscimos redacionais das Emendas Constitucionais 55/2007 e
84/2014:

“Art. 159. A Unido entregara:

I - do produto da arrecadagao dos impostos sobre renda e
proventos de qualquer natureza e sobre produtos
industrializados, 49% (quarenta e nove por cento), na seguinte
forma:

b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo
de Participacdo dos Municipios;
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d) um por cento ao Fundo de Participa¢do dos Municipios,
que sera entregue no primeiro decéndio do més de dezembro
de cada ano;

e) 1% (um por cento) ao Fundo de Participacao dos
Municipios, que sera entregue no primeiro decéndio do més de
julho de cada ano;

Titulo X - Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitorias

Art. 34. O sistema tributdrio nacional entrard em vigor a
partir do primeiro dia do quinto més seguinte ao da
promulgacdo da Constituicdo, mantido, até entdo, o da
Constituicao de 1967, com a redagao dada pela Emenda n®1, de
1969, e pelas posteriores.

§1° Entrarao em vigor com a promulgacao da Constituicao
os arts. 148, 149, 150, 154, I, 156, III, e 159, I, ‘c’, revogadas as
disposi¢des em contrdrio da Constituicdo de 1967 e das
Emendas que a modificaram, especialmente de seu art. 25, III.

§ 22 O Fundo de Participagdo dos Estados e do Distrito
Federal e o Fundo de Participagdo dos Municipios obedecerao
as seguintes determinagoes:

I - a partir da promulgacao da Constituicdo, os percentuais
serao, respectivamente, de dezoito por cento e de vinte por
cento, calculados sobre o produto da arrecadagao dos impostos
referidos no art. 153, III e IV, mantidos os atuais critérios de
rateio até a entrada em vigor da lei complementar a que se
refere o art. 161, II;

II - o percentual relativo ao Fundo de Participacao dos
Estados e do Distrito Federal serd acrescido de um ponto
percentual no exercicio financeiro de 1989 e, a partir de 1990,
inclusive, a razao de meio ponto por exercicio, até 1992,
inclusive, atingindo em 1993 o percentual estabelecido no art.
159, 1, ‘a’;

III - o percentual relativo ao Fundo de Participagao dos
Municipios, a partir de 1989, inclusive, sera elevado a razao de

meio ponto percentual por exercicio financeiro, até atingir o
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estabelecido no art. 159, I, ‘b’.”

Do arrazoado histoérico anterior, nota-se o surgimento desse Fundo, a
partir da reforma tributaria de 1965 levada a efeito pela EC 18/1965 e
regulada pelo Codigo Tributario Nacional (Lei 5.172/1966), em que um
dos motes foi a valorizacao da figura municipalista no quadro federativo.

Nesse sentido, o critério de distribuicao do FPM € assim estabelecido
pelo codex:

“Art. 91. Do Fundo de Participacdo dos Municipios a que
se refere o art. 86, serao atribuidos:

I - 10% (dez por cento) aos Municipios das Capitais dos
Estados;

IT - 90% (noventa por cento) aos demais Municipios do
Pais.

§ 1° A parcela de que trata o inciso I serd distribuida
proporcionalmente a um coeficiente individual de participacao,
resultante do produto dos seguintes fatores:

a) fator representativo da populagdo (...) b) Fator
representativo do inverso da renda per capita do respectivo
Estado (...)

§ 2° - A distribuicao da parcela a que se refere o item II
deste artigo, deduzido o percentual referido no artigo 3° do
Decreto-lei que estabelece a redacao deste paragrafo, far-se-a
atribuindo-se a cada Municipio um coeficiente individual de
participacao determinado na forma seguinte:

(.-.)

§3° Para os efeitos deste artigo, consideram-se os
municipios regularmente instalados, fazendo-se a revisao das
quotas anualmente, a partir de 1989, com base em dados oficiais
de populagao produzidos pela Fundacdo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE.

Art. 92. O Tribunal de Contas da Unido comunicard ao
Banco do Brasil S.A., conforme os prazos a seguir especificados,
os coeficientes individuais de participagdo nos fundos previstos
no art. 159, inciso I, alineas ‘a’, ‘b" e ‘d’, da Constituicao Federal
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que prevalecerao no exercicio subsequente:
IT — até o ultimo dia 1til de cada exercicio financeiro, para
cada Municipio.”

Apds o advento do atual regime constitucional, as Leis
complementares 62/1989, 91/1997 e 143/2013 foram editadas com vistas a
estabelecer normas sobre o cdlculo, a entrega e o controle das liberagdes
dos recursos dos Fundos de Participagao.

A proposito do tema, convém reproduzir passagem do voto do
Ministro Gilmar Mendes no julgamento conjunto das ADIs 875, 1.987,
2.727 e 3.243, todos de relatoria de Sua Exceléncia, j. em 24.02.2010, DJe
30.04.2010:

“Em relacdo aos critérios de rateio do Fundo de
Participacdo dos Municipios, constantes do art. 3° da lei, sua
fixagao é hoje regulada pela Lei Complementar n.% 91, de 22 de
dezembro de 1997, que revogou expressamente as Leis n.? 71 e
n.? 74, as quais promoveram mudancas substanciais no art. 3°
da Lei Complementar n.? 62/1989. Poder-se-ia argumentar que a
Lei Complementar n.? 91/1997, ao, expressamente, revogar
apenas as Leis Complementares n.° 71 e n.? 74, teria provocado
a repristinacao das disposi¢Oes origindrias do mencionado art.
3% Todavia, considerando que a Lei Complementar n.2 91
disciplinou, de forma diversa, toda a matéria tratada pelo art.
3% nao ha davida de que a mencionada Lei Complementar
revogou, ainda que tacitamente, o referido art. 3.

Este Tribunal, em algumas ocasides, deparou-se com a
aplicacao dessa lei (cf. MS 23.632, Rel. Carlos Britto, DJ
14.11.2008), a ela nao opondo qualquer Obice de natureza
constitucional.

Ademais, embora esse argumento, isoladamente, nao
pudesse preponderar, em virtude da causa de pedir aberta que
caracteriza as acOes de controle abstrato de constitucionalidade,
registre-se que toda a argumentacao desenvolvida pelo autor
dirige-se contra a suposta omissao (parcial) na regulamentacao
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dos critérios de rateio do Fundo de Participacao dos Estados,
nao o dos Municipios.

No tocante aos demais dispositivos da Lei Complementar
n.? 62/1989 —os artigos 4% 59 6° e 7° -, eles possuem natureza
eminentemente instrumental —definicio de prazos e formas
para a entrega dos recursos - em relacdo ndo apenas ao FPE,
mas também ao FPM, de modo que formam um sistema
normativo também com a Lei Complementar n.° 91/97, a qual,
como ja afirmado, hoje disciplina o FPM. Portanto, eventual
declaracao de inconstitucionalidade da totalidade do art. 2¢ e
tendo em vista a mencionada revogacao do art. 3%, nao teria o
condao de retirar a importancia normativa dos referidos
dispositivos (artigos 42, 52 6% e 7°).”

Demais disso, os fundos retiram sua conceituagao legal dos artigos
71 a 74 da Lei 4.320/64, assim grafados:

“Art. 71. Constitui fundo especial o produto de receitas
especificadas que por lei se vinculam a realizacdo de
determinados objetivos ou servigos, facultada a adogao de
normas peculiares de aplicagao.

Art. 72. A aplicacdo das receitas or¢amentdrias vinculadas
a fundos especiais far-se-a através de dotagao consignada na Lei
de Orcamento ou em créditos adicionais.

Art. 73. Salvo determinacdo em contrdrio da lei que o
instituiu, o saldo positivo do fundo especial apurado em
balanco sera transferido para o exercicio seguinte, a crédito do
mesmo fundo.

Art. 74. A lei que instituir fundo especial podera
determinar normas peculiares de contrdle, prestagao e tomada
de contas, sem de qualquer modo, elidir a competéncia
especifica do Tribunal de Contas ou 6rgao equivalente.”

Nesses termos, fundo é a reserva de receita afetada para aplicagao
determinada em lei, ndo sendo, em regra, dotado de personalidade

juridica. Muito ainda controverte-se na doutrina a respeito da capacidade
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postulatoria dessa entidade juridica, tendo em conta as dezenas de
fundos financeiros sob a responsabilidade federal, de acordo com as
informagoes disponibilizadas pela Secretaria de Or¢amento Federal (SOF)
e Secretaria do Tesouro Nacional (STN).

Visto isso, entende-se que a natureza juridica do FPM ¢é mais de
objeto de direito, e menos de sujeito de direito, considerada a relagao
juridico-financeira, pois ndo possui capacidade de realizar qualquer ato
juridico, ndo havendo autonomia na gestao dos recursos que o integram.

Nesse sentido, cito o escolio doutrindrio do professor José Mauricio
Conti:

“O caso da transferéncia de recursos por meio dos Fundos
de Participacdo previstos na Constitui¢ao brasileira € o tipioco
caso de transferéncia intergovernamental automatica e
obrigatorio ‘por formula’. O sistema de transferéncia
intergovernamental adotado pela Constituicao brasileira que
faz uso dos Fundos de Participacao nada mais é do que uma
férmula de redistribuicdao de recursos entre as diversas esferas
de governo. Os Fundos de Participagao foram criados apenas e
tdo somente como uma etapa intermedidria — e necessaria —
entre as regras de recebimento dos recursos e as regras de
distribuicao dos mesmos recursos. Sao, pois, partes integrantes
da férmula de redistribuicao de recursos acolhida pelo Texto
Constitucional que permitem a operacionalizacdo dessa
sistematica.

Nao ha porque atribuir personalidade juridica — ou
capacidade postulacional, ou processual — a parte de uma
férmula matematica de transferéncia intergovernamental
despida de qualquer grau de autonomia. A figura dos Fundos
de Participagdo nao tem, na verdade, qualquer tipo de
personalidade juridica, ou capacidade postulacional, ou
qualquer outra denominagao que se dé figuras intermedidrias
entre uma entidade com personalidade juridica e um bem
completamente despersonalizado.” (CONTI, José Mauricio.
Federalismo Fiscal e Fundos de Participagido. Sao Paulo: Juarez de
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Oliveira, 2001, p. 79)

Com espeque nessa natureza juridica, compete-nos delimitar o
significado normativo da expressao “produto da arrecadacao”. A despeito
constar no altiplano constitucional, o paragrafo inico do art. 1° da LC
62/1989 indica a base de cdlculo dessas transferéncias

intergovernamentais “por formula”, in verbis:

“Para fins do disposto neste artigo, integrardao a base de
célculo das transferéncias, além do montante dos impostos nele
referidos, inclusive os extintos por compensagao ou dagao, os
respectivos adicionais, juros e multa moratoria, cobrados
administrativa ou judicialmente, com a correspondente
atualizagdo monetdria paga.”

Ressalta-se que essa defini¢do encontra guarida na jurisprudéncia do
STF, formada ainda na vigéncia do regime constitucional pretérito,
segundo a qual o produto da arrecadacdo abrange a arrecadacdo
tributaria bruta, sem a possibilidade de deducdo das despesas
administrativas e computando-se as multas moratorias e punitivas.
Veja-se a ementa do seguinte julgado:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. ICM. PARTICIPACAO
DO MUNICIPIO NA ARRECADACAO DO ICM. EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 1/1969, ART. 23, II, PAR. 8.. A
EXPRESSAO "PRODUTO DA ARRECADACAO" E
ABRANGENTE DO PRINCIPAL E ACESSORIOS, OU SEJA,
DO VALOR TOTAL RECEBIDO PELO ESTADO, COMO ICM E
EM VIRTUDE DELE. PRECEDENTES DO STE. RECURSO

EXTRAORDINARIOCONHECIDO E PROVIDO.”
(RE 111094, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA, Segunda Turma, DJ
15.04.1994)

Ademais, vale a leitura de enunciado sumular desta Corte: “Ndo
podem os Estados, a titulo de ressarcimento de despesas, reduzir a parcela de
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20% do produto da arrecadagio do imposto de circulacio de mercadorias,
atribuida aos Municipios pelo art. 23, § 8° da Constituicdo Federal.” (Simula
578 do STF)

Observa-se novamente que o debate no ambito do STF centrou-se na
obrigatoriedade ou voluntariedade da transferéncia intergovernamental
referente aos Fundos de Participagao. Porém, no caso das desoneracoes
tributarias, a questao que se coloca € outra, isto é, a diferenciacao entre
participagao direta e indireta na arrecadagao tributaria do Estado.

Portanto, ndo ha como se incluir na base de calculo do FPM os
beneficios e incentivos fiscais devidamente realizados pela Unido em
relacao a tributos federais, a luz do conceito técnico de arrecadacao.

De acordo com o “Manual de Procedimentos de Receitas Publicas”,
elaborado pela Coordenagao-Geral de Contabilidade da Secretaria do
Tesouro Nacional, os estagios da receita publica sdo fases evidenciadoras
do comportamento da receita publica, de modo a facilitar o conhecimento
e a gestdao dos ingressos publicos no erdrio. Nesses termos, dividem-se
cronologicamente em previsao, arrecadacao e recolhimento, assim

conceituados:

“Previsao — estimativa de arrecadacao da receita,
constante da Lei Or¢amentdria Anual — LOA, compreendido em
fases distintas:

1 - A primeira fase consiste na organizacio e no
estabelecimento da metodologia de elaboracdo da estimativa;

2 — A segunda fase consiste no lancamento, que ¢é tratado
pela Lei n® 4.320/64 nos seus artigos 51 e 53, é o assentamento
dos débitos futuros dos contribuintes de impostos diretos, cotas
ou contribui¢Oes prefixadas ou decorrentes de outras fontes de
recursos, efetuados pelos 0rgaos competentes que verificam a
procedéncia do crédito a natureza da pessoa do contribuinte
quer seja fisica ou juridica e o valor correspondente a respectiva
estimativa. O lancamento é a legalizacdo da receita pela sua
institui¢do e a respectiva inclusao no or¢amento.

Arrecadacdo - entrega, realizada pelos contribuintes ou
devedores aos agentes arrecadadores ou bancos autorizados
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pelo ente, dos recursos devidos ao Tesouro. A arrecadacao
ocorre somente uma vez, vindo em seguida o recolhimento.
Quando um ente arrecada para outro ente, cumpre-lhe apenas
entregar-lhe os recursos pela transferéncia dos recursos, niao
sendo considerada arrecada¢iao, quando do recebimento pelo
ente beneficiario.

Recolhimento - transferéncia dos valores arrecadados a
conta especifica do Tesouro, responsavel pela administracao e
controle da arrecadacdo e programacao financeira, observando
o Principio da Unidade de Caixa representado pelo controle
centralizado dos recursos arrecadados em cada ente.” (BRASIL.
MINISTERIO DA FAZENDA. Receitas Piiblicas — Manual de
Procedimentos: aplicagio a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. 2 ed. Brasilia: Secretaria do Tesouro Nacional, 2005,
p- 22, grifos nossos)

Acerca da relevancia do sentido técnico dos institutos juridicos no
processo de interpretacao constitucional, confira-se excerto da ementa do
RE 166.772, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, D]
16.12.1994:

“INTERPRETACAO - CARGA CONSTRUTIVA -
EXTENSAO. Se é certo que toda interpretagao traz em si carga
construtiva, ndo menos correta exsurge a vinculacdo a ordem
juridico-constitucional. O fendmeno ocorre a partir das normas
em vigor, variando de acordo com a formacgao profissional e
humanistica do intérprete. No exercicio gratificante da arte de
interpretar, descabe ‘inserir na regra de direito o proprio juizo -
por mais sensato que seja - sobre a finalidade que ‘conviria’
fosse por ela perseguida’” - Celso Antonio Bandeira de Mello -
em parecer inédito. Sendo o Direito uma ciéncia, o meio
justifica o fim, mas ndo este aquele. CONSTITUICAO -
ALCANCE POLITICO - SENTIDO DOS VOCABULOS -
INTERPRETACAO. O contetido politico de uma Constituigdo
nao é conducente ao desprezo do sentido vernacular das
palavras, muito menos ao do técnico, considerados institutos
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consagrados pelo Direito. Toda ciéncia pressupde a adogdo de
escorreita linguagem, possuindo os institutos, as expressoes e
os vocdbulos que a revelam conceito estabelecido com a
passagem do tempo, quer por forca de estudos académicos

quer, no caso do Direito, pela atuacao dos Pretdrios.”

Considerado o preconizado no art. 150, §6°, da Constituicao da
Republica, em que submete a lei especifica a concessao de “qualquer
subsidio ou isengdo, reducdo de base de cilculo, concessio de crédito presumido,
anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuigdes”, por sua vez
regulada no art. 14 da LC 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), a
desoneracado tributdria regularmente concedida impossibilita a propria
previsdo da receita publica. Logo, torna-se incabivel interpretar a
expressao “produto da arrecadagao” de modo que nao se deduzam essas
renuncias fiscais.

Diante dessas razdes, firma-se conviccao no sentido de que ¢é
constitucional a concessao regular de incentivos, beneficios e isen¢des
fiscais relativos ao Imposto de Renda e Imposto sobre Produtos
Industrializados por parte da Unido em relacio ao Fundo de
Participacdo de Municipios e respectivas quotas devidas as
Municipalidades.

Repise-se que nao se desconhece da importancia das transferéncias
do FPM para as financas municipais, refletindo-se na consecucao da
autonomia financeira desses entes federativos. No entanto, a meu ver,
acolher a pretensao da parte Recorrente significaria infirmar o modelo de
reparticao das receitas tributarias eleito em sede constitucional.

Ademais, reafirma-se a esperanca na correcao de distor¢des
empiricas no federalismo fiscal brasileiro por meio de politicas ordinarias
ou constitucionais propositivas, como foram os casos das Emendas
Constitucionais 55/2007 e 84/2014 em que se aumentou o percentual de
participagao das municipalidades no produto da arrecadacao do IR e do
IPI. Igualmente, acompanha-se com interesse a tramitagao na Camara dos
Deputados da PEC 15/2011. Assinala-se aqui mencdo ao necessario

didlogo interinstitucional subjacente a resolugao dos dilemas do
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federalismo fiscal brasileiro. No presente, tem-se esta solugao nos moldes

das atuais diretivas constitucionais.
DISPOSITIVO

Ante o exposto, conheco do recurso extraordindrio a que se nega
provimento.

Ademais, propde-se ao Tribunal a fixacao da seguinte tese juridica ao
Tema 653 da sistemética da repercussio geral: “E constitucional a
concessao regular de incentivos, beneficios e isenc¢des fiscais relativos
ao Imposto de Renda e Imposto sobre Produtos Industrializados por
parte da Unido em relacdo ao Fundo de Participacio de Municipios e
respectivas quotas devidas as Municipalidades.”

E como voto.

29
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente, eu
estou acompanhando o Relator, devo dizer que sem grande simpatia, nao
pelo voto de Sua Exceléncia, denso e precioso como sempre, mas por
achar que, verdadeiramente, existe algum grau de injustica fiscal no
modelo que temos adotado.

Eu tenho a expectativa de que a crise do federalismo fiscal brasileiro,
que entrou em pauta, seja capaz de gerar alguma reflexao e algum tipo de
solucdo para um desequilibrio que se revelou muito evidente, muito
manifesto, de uma certa insolvabilidade dos Estados e Municipios de
uma maneira geral.

E certo que esta crise fiscal decorre, em parte, da crise economica,
que, evidentemente, reduz a arrecadacao. Penso que ela decorre também,
e em grande parte, de uma irresponsabilidade fiscal grande que marcou
um pouco a atuac¢do de Estados e Municipios ao longo dos tltimos anos
de aparente bonanga, inclusive com inobservancia da Lei de
Responsabilidade Fiscal. E ndés vivemos um momento em que, para
enfrentar a crise fiscal, tera de haver uma inexoravel diminuicao do
tamanho do Estado, tanto no plano federal quanto no plano estadual,
quanto no plano municipal. A sociedade nao é mais capaz de sustentar o
Estado brasileiro nas suas trés dimensdes a vista da propor¢ao que ele
assumiu, em que mais de 4% do PIB sdao gastos apenas com o pagamento
da folha, fazendo com que nao sobre dinheiro suficiente para os
investimentos essenciais que a populacao, sobretudo a populacao mais
pobre, precisa.

Assim sendo, a crise, a meu ver, decorre do momento econdmico,
decorre de uma certa irresponsabilidade fiscal, mas acho também que a
crise dos Estados e dos Municipios decorre de um tipo de politica de
concentracao de arrecadacao na Unido que desfavorece gravemente
Estados e Municipios. Essa crise decorre, em parte, da nao
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regulamentacdo da compensacao das perdas da Lei Kandir - matéria que
nos discutiremos na proxima semana; decorre da opc¢ao da Unido Federal
pela criagao e majoragao de contribuig¢oes sociais e parafiscais, em vez de
impostos nos quais os Estados e Municipios tém participagdao, o que
mudou - e consta do voto de Sua Exceléncia essa observacao - a
proporcao de Municipios, Estados e Unido na arrecadacdo global; e
também decorre da politica de desoneracdoes que a Unido adota e que
afeta indiretamente a arrecadacdo dos Estados e Municipios, que nao
apenas ndo imprimem dinheiro, como também nao podem se beneficiar
da utilizagao desses fundos gordos que a Unido utiliza, como o FGTS, o
Fundo de Amparo ao Trabalhador e outros. Ou seja, nés temos um
modelo de grande assimetria que, em parte, explica a crise dos Estados,
nao os absolve pela gestao, a meu ver, fiscal desleixada, mas a verdade é
que o modelo se tornou progressivamente concentrador na Unido.

Feitas essas observagoes, no entanto, penso que, do ponto de vista
constitucional, o voto do Ministro Luiz Edson Fachin faz a interpretagao
correta de que, nao havendo a arrecadagao, quer dizer, o tributo, tanto o
Imposto de Renda quanto o IPI sdo inequivocamente da competéncia da
Uniao. A possibilidade de conceder isengdes desse tributo, por lei, no caso
do Imposto de Renda, e, no caso do IPI, até mesmo sem lei, e majorar ou
reduzir a aliquota também tem previsao constitucional. Portanto, a
competéncia € da Unido para arrecada-los, a competéncia é da Unido para
conceder isen¢des, os Municipios e os Estados, no Fundo de Participacao,
sO tém direito a um percentual daquilo que tenha sido efetivamente
arrecadado. Portanto, se nao houve a arrecadacdo, eu acho que
logicamente nao ha o direito a participacao.

De modo que, ainda quando possa eventualmente parecer injusta
essa politica de desoneragdes, eu penso que nao ha direito adquirido dos
Municipios nessa linha.

E ha uma observacao que ouvi do eminente Procurador-Geral da
Fazenda Nacional, que me pareceu relevante: € que essas isen¢des ou
essas desoneragOes nao recaem apenas sobre itens mais vistosos, como
carros. A propria tabela de Imposto de Renda, por exemplo, ao
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estabelecer a partir de que faixa de renda alguém deve pagar esse tipo de
tributo, concede uma ampla desoneragdo, portanto, pelo que disse Sua
Exceléncia da tribuna, a - ndo sei - 75% da populacdo brasileira. Seria
muito dificil calcular todo e qualquer tipo de isencdo de Imposto de
Renda, calcular uma eventual participacao de Estados e Municipios. Quer
dizer, eu acho que isso tolheria gravemente a politica fiscal da Unido.
Além do que a Unido ndo apenas nao receberia o tributo do contribuinte,
como teria que repassar aquilo que nao recebeu. Esse argumento também
me impressionou.

De modo que, neste caso, sem absolver a Unido pela politica
concentradora, a interpretagao adequada € essa que propde o eminente
Relator, Ministro Luiz Edson Fachin.

Apenas para encadear e finalizar o meu raciocinio, Presidente, eu
estou de acordo substantivamente com a tese proposta pelo Relator; e
com ela concluo meu voto para fins de estabelecimento da minha
premissa teorica, que € a seguinte:

(...) "é constitucional a reducdo do produto da arrecadagao que
lastreia o FPM e respectivas quotas devidas as Municipalidades, em razao
da concessado regular de incentivos, beneficios e iseng¢des fiscais relativos
aos Impostos de Renda e Sobre Produtos Industrializados por parte da
Uniao."

Eu também penso assim; e, por essa razao, estou acompanhando o
voto do eminente Relator.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhora Presidente,
o eminente Ministro-Relator fez um exame profundo e exaustivo sobre
esta questdo, do ponto de vista constitucional. Eu gostaria de
cumprimentar Sua Exceléncia pela profundidade do voto e dizer que o
acompanho integralmente.

E faria um acréscimo, um argumento de ordem pragmatica que a
mim impressiona: parece-me um pouco simplista a alegacao de que a
desoneragao fiscal, ou melhor, os incentivos especialmente fiscais
produzem necessariamente uma reducao inversamente proporcional das
receitas dos Municipios e dos Estados. Podem produzir imediatamente;
mas, do ponto de vista de médio prazo, nds temos que considerar que as
desoneracoes fiscais, de um modo geral, sao atribuidas também para
promover o desenvolvimento econémico, que, por sua vez, gera maior
arrecadacdo tributaria e que, portanto, aumenta a participacdo dos
Estados e dos Municipios nessa arrecadagao futura.

No que se refere especificamente ao IPI, nds teriamos que fazer outra
consideragao: o IPI é um tributo com natureza e finalidade extrafiscal.
Tanto que esta dispensado da limitagao do principio da anterioridade. Ele
pode ser cobrado no mesmo exercicio em que foi instituido ou
aumentado. Se nds dissermos que a Unido ndo pode administrar o IPI,
aumentando ou reduzindo aliquotas para determinados setores ou,
enfim, para situagOes especificas, porque isso representaria uma queda no
Fundo de Participagao, no meu entender, isso significaria retirar do IPI a
sua propria natureza constitucional de tributo com finalidade extrafiscal.

Entdo, com essas brevissimas observacgdes, cumprimentando o
Ministro-Relator pela exaustiva andlise e profundidade do seu voto, eu

acompanho também Sua Exceléncia.
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RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

RECTE.(S) : MUNICIPIO DE ITABI

ADV.(A/S) :JONAS GOMES DE MOURA NETO E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

INTDO.(A/S) :CONFEDERACAO NACIONAL DE MUNICIPIOS -
CNM

ADV.(A/S) :PAULO ANTONIO CALIENDO VELLOSO DA
SILVEIRA E OUTRO(A/S)

INTDO.(A/S) :ABRASF - ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS
SECRETARIAS DE FINANCAS DAS CAPITAIS

ADV.(A/S) :RICARDO ALMEIDA RIBEIRO DA SILVA E
OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :ESTADO DA PARAIBA

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA PARAIBA

EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente, s6
para defender a consisténcia de meu voto.

A estatistica trazida no voto do Ministro Fachin demonstra que no
médio e no longo prazo a participagao da Unidao no bolo geral aumentou

e a do Municipio caiu.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhora Presidente, eu
confesso que tenho muita duvida nesta matéria, mas, considerando a tese
que é apresentada pelo eminente Relator no sentido de que, in verbis:

(...) "é constitucional a reducdo do produto da arrecadagao que
lastreia o FPM e respectivas quotas devidas as Municipalidades, em razao
da concessado regular de incentivos, beneficios e iseng¢des fiscais relativos
aos Impostos de Renda e Sobre Produtos Industrializados por parte da
Unido.", penso que posso acompanhar Sua Exceléncia sem prejuizo de
continuar a refletir sobre a questao, mas por outra 6tica, envolvendo
também outras espécies de tributos.

Entao, acompanho o eminente Relator.
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, egrégia
Corte, ilustre Representante do Ministério Publico, senhores advogados,
procuradores, estudantes.

Senhora Presidente, 0o mesmo desconforto que manifestou o Ministro
Luis Roberto Barroso, eu também manifesto sob dois aspectos. O
primeiro deles é que a Unido esta preocupada, digamos assim, com o
acervo que ela vai ter de pagar caso a jurisprudéncia proceda a essa
modificagao, diferentemente do que fez em relacdao ao ICM. Mas, se, por
um lado, a Unido tem essa preocupacgao de que vai ter de pagar, ja é fato
notorio que os Municipios ja perderam mais de 121 bilhdes por forga
dessas desoneragdes. Entao, realmente € um problema, digamos assim,
que até nos falta capacidade institucional para resolver, porque isso
depende muito de negociagdes politicas para que os Municipios possam
receber de forma a manter o equilibrio fiscal deles, inclusive a situacao
econdmico-financeira.

Recentemente houve uma questao de reparticao de receitas, em que
a Ministra Rosa tornou-se preventa, foi instada a deferir tudo em
conjunto. Eu analisei as razdes que Vossa Exceléncia utilizou para decidir
como foi, que, de alguma maneira, influiriam no caso especifico. O
problema € que, realmente, quem tem de resolver essa questdo é o
Parlamento, ndo € o Judicidrio, porque, em termos de constitucionalidade,
realmente, a interpretacao que o Ministro Fachin prestou é razoavel.

O que me causa desconforto? Primeiro, esse confronto entre a efetiva
perda dos Municipios e o temor da Unido. Os Municipios ja estdo
vivendo uma realidade. A Unido teme viver uma realidade que poderia se
resolver por meio de uma modulacdo. O segundo aspecto é que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, inclusive a jurisprudéncia
sumulada, faz mais ou menos uma distin¢ao entre "nao entrou o dinheiro,

ndo arrecadou” e "ndo arrecadou porque cometeu atos de
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disponibilidade”. Sao coisas diferentes. Nao arrecadar e nao arrecadar
porque dispds daquilo que potencialmente € seu e também € dos outros é
uma coisa diferente.

Nos debates que antecederam aquela questao do ICMS, ha algumas
colocagdes que sao aforismas ja consagrados: o poder de tributar
compreende também o poder de isentar. Mas também aqui se diz, num
belo debate com o Ministro Peluso e o Ministro Lewandowski, que isso é
uma forma de fazer favor com o chapéu alheio, porque, na verdade, esta
criando desoneragdes, mas, na hora de repassar, vai repassar menos do
que aquilo que o Municipio teria direito a luz da Constitui¢ao Federal.

A Stmula n® 578 do Supremo dispde que:

"Nao podem os Estados, a titulo de ressarcimento de
despesas, reduzir a parcela de 20% do produto da arrecadacao
do imposto de circulagio de mercadorias, atribuida aos
Municipios pelo art. 23, § 8%, da Constitui¢ao Federal."

E outras aqui, outros acordaos ainda ressaltam que nao se nega ao
Estado essa competéncia para instituir iseng¢des de tributos proprios, mas
€ importante que essas desoneragdes ndao impactem ao montante
repassado aos Municipios.

Eu trago, aqui, Senhora Presidente, um voto longo, e eu vou,
sinceramente, manifestar meu desconforto, talvez de maneira mais
enfatica, pedindo todas as vénias ao Ministro Fachin, para divergir do
voto de Sua Exceléncia. E entender que efetivamente esse é um direito
consagrado constitucionalmente aos Municipios e que nao pode ser
subtraido sob o pdlio de uma competéncia tributaria de desoneracao,
porque, mutatis mutandis, é mais ou menos aquilo que se decidiu aqui,
nao se pode fazer favor com chapéu alheio.

Dou provimento ao recurso, com as vénias dos votos que me

antecederam.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO Luiz Fux: Como ja adiantado, em virtude da
complexidade e da importancia do tema posto em discussao, cuja solugao
perpassa pela andlise dos contornos atuais do federalismo fiscal brasileiro
em contraposi¢ao ao modelo proposto pelo constituinte de 1988, trago aos
autos extenso voto escrito, em que subscrevo as razdes pelas quais
entendo merecer acolhida o pleito do Municipio de Itabi.

A fim de subsidiar a andlise de mérito, destaco tratar-se na origem
de acgao ordindria com pedido de antecipagao de tutela, ajuizada pelo
Municipio de Itabi em face da Unido, a fim de que seja considerado no
calculo do Fundo de Participacao dos Municipios o montante relativo as
desoneragoes de IR e IPI, concedidas pelo Governo Federal, nos ultimos
cinco anos. Requer-se ainda a devolugao dos referidos valores, a serem

apurados em sede de liquidagao de sentenca.

O Juizo de 1? instancia concedeu a antecipacao de tutela, com base
no entendimento do STF no RE 572.762, suspensa, posteriormente, pelo
Desembargador Presidente do TRF da 5% Regido, nos autos da SS n®
4074/SE. Em seguida, proferiu sentenca julgando totalmente procedentes
os pedidos formulados pelo Municipio de Itabi, a fim de que a Uniao
utilizasse no calculo do FPM a base de calculo correspondente a 23,5% do
produto da arrecadacdo do IR e do IPI (art. 159, I, “b” e “d”, da CRFB/88),
sem a exclusao de todos os valores relativos a beneficios, incentivos e
isengdes fiscais concedidos pelo Governo Federal. Ademais, determinou a
restituicdo da diferenca entre os valores repassados dos ultimos cinco
anos, a contar do ajuizamento da demanda, corrigidos pela SELIC, com
base nos dados do Tesouro Nacional e da Receita Federal.

Interposta apelagao pela Unido Federal, o Tribunal a quo reformou a
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sentenca de 1° grau, ao argumento de que quando a Constitui¢ao previu
que o “produto da arrecadagio” seria repartido se referiu apenas ao que fora
arrecadado. Além disso, a sistematica de reparticao constitucional de
receitas tributarias ndo teria o condao de alterar a competéncia da Unido
para instituicao do imposto de renda e do imposto sobre produtos

industrializados.

Irresignado, o Municipio interpds o presente recurso extraordinario,
com fundamento na alinea “a” do permissivo constitucional, alegando
violagdo pelo acordao do disposto no art. 159, inciso I, alineas “b” e “d”,
da CRFB/88, tendo em vista que a Unido nao poderia conceder rentincia
fiscal dos valores relativos a arrecadacdao do IR e do IPI na parte que
caberia aos Municipios, vez que assim procedendo estaria renunciando a
valores que nao lhe pertencem. Aduz, ainda, que a Constitui¢cao Federal
nao faz alusao a nenhuma dedugao a ser feita para a composi¢ao do FPM
e que, para que a autonomia politica concedida pelo constituinte aos
entes federados seja real, efetiva, e nao apenas virtual, cumpre que se
preserve com rigor a sua autonomia financeira, ndo se permitindo, no
tocante a reparticao de receitas tributdrias, qualquer condicionamento
arbitrario dos entes responsaveis pelos repasses a que eles fazem jus. Por
fim, alega que a Unido estaria utilizando os recursos que
constitucionalmente pertencem aos Municipios, ja bastante reduzidos,
para conceder favores fiscais para determinadas empresas.

Nao foram apresentadas contrarrazoes pela Uniao.

O recurso extraordindrio foi admitido na origem, tendo esta Corte,
em 09 de maio de 2013, reconhecido a repercussao geral do tema, nos
seguintes termos:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. REPARTICAO DE
RECEITAS TRIBUTARIAS. IR E IPL. FUNDO DE
PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS. ART. 159, I, b e d, DA CF.
CALCULO. EXCLUSAO DOS BENEFICIOS, INCENTIVOS E
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ISENCOES FISCAIS CONCEDIDOS PELA UNIAO.
REPERCUSSAO ECONOMICA, JURIDICA E POLITICA.
EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.”

Este é o0 breve relatorio.

Como se vé, cabe a esta Corte analisar, através da presente
repercussao geral, se a politica isentiva da Unido em relacio aos
principais impostos federais deve ou nao ser levada em consideragao no
calculo da parcela destinada aos Fundos de Participacao dos Municipios,
diante do que dispde o art. 159, I, “b” e “d” da CRFB/88, que determina
caber a estes ultimos parcela do “produto da arrecadagido” dos impostos
sobre a renda e proventos de qualquer natureza e sobre produtos
industrializados, no percentual que menciona.

O ponto principal da discussao consiste, portanto, em saber se de
fato a expressdao “produto da arrecadacio” pressupde que o tributo seja
primeiro arrecadado, nao havendo que se falar em qualquer direito por
parte dos entes subnacionais antes disso. Sob essa otica, haveria uma
rigida separacdo entre os planos: da competéncia para instituicao de
tributos e o da arrecadacao, o que, de certa forma, prestigia a posi¢ao da
dogmatica juridica tradicional que tem defendido uma rigida segregacao
entre o Direito Tributario e o Direito Financeiro.

Em contrapartida, reconhecendo-se que a atividade financeira estatal
- como fendmeno complexo que é - demanda uma analise interdisciplinar,
que nao se reduz a semantica e a sintaxe no campo tributdrio, mas, como
leciona o Professor Ricardo Lobo Torres', aparece em constante didlogo
com outras disciplinas juridicas e extrajuridicas, mercé do coeficiente de
normatividade que a todas informa, é possivel - e mesmo desejavel - que
se verifique o alcance hermenéutico da expressao “produto da arrecadacio”,
constante no art. 159, I, “b” e “d”, da CRFB/88, a luz do Principio

1 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 14* ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p. 14-15.
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Federativo e dos aspectos essenciais que o informam.

Para tanto, contudo, é importante que se parta de algumas
premissas, relativas ao contexto atual do federalismo fiscal brasileiro e ao
papel crucial que desempenham as participacdes no produto da
arrecadacgao para fins de garantia da autonomia dos Municipios, dentro
do modelo federativo desenhado pelo constituinte de 1988. A partir dai
entdo sera possivel delimitar o alcance da expressdo utilizada pelo
legislador constituinte que melhor se coaduna com a abordagem

complexa do fendomeno financeiro.

A seguir, tais premissas serdao brevemente expostas para, entao,

proceder-se a analise do caso concreto.

I. O FEDERALISMO FISCAL BRASILEIRO E A IMPORTANCIA DAS
PARTICIPACOES NO PRODUTO DA ARRECADACAO, PARA FINS DE GARANTIA
DA AUTONOMIA FINANCEIRA DOS MUNICIPIOS.

O federalismo brasileiro € marcado por movimentos pendulares, que
oscilam entre centralizacdo de poderes e receitas nas maos do Entre
Central e descentralizagdo, com aumento da participacdo dos Estados e

Municipios na politica nacional ao longo da histéria.

O Estado Federal brasileiro nasceu a partir da Constituicao de 1891 e
apos a proclamacao da Republica em 1889, como fruto da luta dos liberais
contra o Poder Moderador, que centralizava na pessoa do Imperador a
administracao do Império do Brasil. Nesse sentido, cada uma das antigas
provincias formou um Estado e o antigo Municipio Neutro se
transformou no Distrito Federal (COSTA, Evandro Gomes da. “A Reforma
Tributdria e a Autonomia Financeira das Entidades Subnacionais”. In:
CONT], José Mauricio (org.). Federalismo Fiscal. Barueri: Manole, 2004. p.
140).
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Esse destaque € importante, pois o modelo federativo patrio foi
construido em um periodo relativamente tranquilo da historia nacional, ja
que nao havia movimentos separatistas como em outras partes do
mundo. Contudo, a sua evolugao foi marcada por disputas de poder entre
o governo central e as oligarquias regionais, responsaveis pelo citado
movimento pendular que marca a histdria federativa brasileira.

Mesmo durante o Império, algumas oligarquias estaduais
pressionavam o Poder Central para obter uma maior autonomia, o que
juntamente com os clamores pela reptblica e pela aboli¢ao da escravatura
culminou com o fim do periodo imperial e a consequente Proclamagao da
Reptblica, em 15 de novembro de 1889. A Carta de 1891, contudo, nao
contemplava a discriminagdao do produto da arrecadagao, deixando a
cargo de cada Estado o provimento de suas necessidades administrativas,
de forma que a Unido sO prestaria socorro em caso de calamidade publica
e se solicitada, o que sO contribuiu para acentuar as desigualdades

regionais.

Teve inicio a partir dai entdo a denominada “Republica Velha”,
caracterizada pela grande liberdade das oligarquias estaduais, que
impunham sua vontade sem a interferéncia do governo central. A politica
nacional era conduzida pelos Estados mais ricos da federagao, cujos
representantes se revezavam no poder, comumente denominada de
“politica do café com leite”, por serem Sao Paulo e Minas Gerais os
maiores produtores de café e de leite, respectivamente, revezando-se na
Presidéncia da Republica.

Esse quadro perdurou até a Revolugao de 1930 que levou Getulio
Vargas ao poder, dando inicio a Republica Nova. A chamada “Era
Vargas” (1930-1937 e 1937-1945) promoveu lentamente um retorno a
centralizagdo, criando enormes obstaculos as oligarquias estaduais,

enfraquecendo-as, embora as elites regionais continuassem a existir.
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A Constituicao de 1934 estabeleceu um federalismo mais cooperativo
que o entdo vigente, marcando o surgimento de impostos regionais, cujo
langamento e a regulagao ficavam a cargo dos Estados, mas o produto da
arrecadagdo era dividido entre Estados e Municipios. Estabeleceu
também, de forma obrigatéria, o auxilio ao Nordeste, mediante
percentual fixo sobre a receita federal e os impostos de competéncia
residual da Unido ou Estados, cuja arrecadacao era dividida entre os trés

entes.

Ja a Constituicdo de 1937 representou um retrocesso do ponto de
vista da discriminagdo do produto da arrecadagdo, sobretudo, com a
supressao do auxilio a Regido Nordeste e a supressdao da reparticao do
produto dos impostos de competéncia residual, que passou a ser
exclusivo da entidade tributante. As transferéncias dos Estados aos

Municipios, contudo, nao foram alteradas.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a promulgacao da
Constituicao de 1946, o Brasil retorna a democracia, mediante forte
pressao pela descentralizacdo. Diante desse quadro, a Carta de 1946
ampliou os poderes politicos e fiscais dos Estados, tendo esse periodo
democratico durado até o Golpe Militar de 1964, quando entdo o Brasil
passa por um periodo de vinte e um anos de centralizagdo politica e
fiscal.

Importante destacar que a Constituicdo de 1946 restaurou as
transferéncias previstas pela Carta Magna de 1934 e estabeleceu novas
espécies, beneficiando os Municipios através de participagdes na
arrecadacdo da Unido e dos Estados. Por tal razao, as ideias que
permearam a Constituinte de 1946 foram denominadas de “revolugao
municipalista de 1946” (DI PIETRO, Juliano. “Reparti¢ao das Receitas
Tributarias: A reparticdo do produto da arrecadagao. As transferéncias
intergovernamentais.” In: CONTL José Mauricio; SCAFF, Fernando
Facury; BRAGA, Carlos Eduardo Faraco (Orgs.) Federalismo fiscal:
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questdes contemporaneas. Floriandpolis: Conceito, 2010. p. 73).

A Constituicao de 1967 que vigorou durante o regime militar,
entretanto, reduziu drasticamente a autonomia dos Estados, promovendo
uma forte centralizacao das receitas fiscais na Unido, através da reforma
tributaria de 1966-67. Assim, embora houvesse mecanismos de
participagao na arrecadagao, aperfeicoados pela Carta de 1967 através de
um amplo sistema de transferéncias, a maior parte das receitas tributarias
estava concentrada no governo central.

Durante esse periodo, os governadores eram eleitos indiretamente e
o poder central impunha severas restricdes orcamentarias aos Estados,
como o controle dos seus bancos e da emissao de titulos estaduais. No
entanto, apds os dez primeiros anos de regime militar, o pais sofreu uma
lenta e gradual redemocratizacdo, com o restabelecimento das elei¢oes
diretas para governador em 1982.

Importante ressalvar que, na medida em que o governo militar
passou a negociar com os governadores, buscando apoio, as antigas
restricoes orcamentdrias foram sendo removidas, permitindo-se aos
Estados a utilizacdo de seus bancos e emissao de titulos, a fim de
incrementar as receitas estaduais. Diante desse cenario, a ideia que
prevaleceu na Constituinte de 1988 era a de que somente a
descentralizacao politica e fiscal conseguiria consolidar a democracia
(REGIS, André. O novo federalismo brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
2009. p. 05).

Assim, sob a influéncia dessas ideias, a Constituicao de 1988 nao sé
reconheceu a autonomia das entidades subnacionais, como elevou os
Municipios a categoria de entes federados, passando, dessa forma, a
integrarem a organizagao politico-administrativa da Republica Federativa
do Brasil, ao lado da Uniao, dos Estados e do Distrito Federal.
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A Constituicao de 1988 consolidou entao a tendéncia a
descentralizacdo fiscal, surgida no final da década de 1970, em resposta a
centralizagao de receitas do governo militar. Essa descentralizagao,
contudo, embora tenha sido acompanhada de algumas medidas de
aumento de bases tributdrias dos entes subnacionais, como a inclusao dos
servigos de transporte interestadual e intermunicipal na competéncia dos
Estados, foi proporcionada basicamente por um crescimento consideravel
na participacdo dos entes na arrecadacdao federal, sobretudo dos
Municipios, que passaram a receber uma expressiva parcela das receitas
disponiveis da Unido, mediante a ampliagio dos mecanismos de

transferéncia.

Os Municipios, assim, nao s6 aumentaram a sua participagdo na
arrecadagao federal, como passaram a receber diretamente da Unido os
recursos que lhes foram constitucionalmente assegurados e que
anteriormente lhes eram repassados pelos Estados.

Entretanto, apds a redemocratizacdo do pais e especificamente
durante o primeiro mandato do Presidente Fernando Henrique Cardoso,
que estabeleceu uma série de medidas estabilizadoras da economia e ao
mesmo tempo de reducgao da autonomia estatal, as quais faziam parte do
pacote do “Plano Real” (1994), iniciou-se um processo de consolidacao de
uma nova relacao entre os entes federados, marcada pela recomposicao
de receitas pela Unido, aliada a uma forte dependéncia municipal das
receitas federais e ao enfraquecimento gradual do papel politico do
Estado dentro da Federacao.

Esse modelo perdura até os dias atuais e se mantém, basicamente,
através de trés fatores: 1) diminuicao dos valores repassados aos Fundos
de Participacdo dos Estados e dos Municipios, em razao da politica
isentiva da Uniao em relagao aos principais impostos de sua competéncia
— IR e IPI, o que se discute in casu; 2) aumento extraordindrio da

arrecadagdo mediante contribui¢des, como forma preferencial de

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12384541.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 52 de 124

RE 705423 / SE

incremento da arrecadagao federal, justamente por estas nao se
submeterem a sistemdtica de partilha do produto da arrecadacdo — a
excecao das Cide-Combustiveis; e 3) prorrogagoes sucessivas e expansao
gradativa da DRU, que permite que a Uniao dé continuidade a politica de
aumento da arrecadacdo via contribuicoes e possa, em seguida,
desvincular parcela de sua receita para empregar em outros setores, que
ndo o social, ao invés de prestigiar a instituicdo dos impostos de sua

competéncia — que, por natureza, nao possuem destinagao vinculada.

A consequéncia inevitavel disso é uma forte dependéncia dos
Municipios dos recursos transferidos pela Unido, seja em decorréncia de
expressa previsao constitucional, seja através de transferéncias
voluntarias, efetivadas mediante a celebracao de Convénios e nem
sempre concedidas mediante critérios técnicos e objetivos.

Grande parte dos Municipios, especialmente os menores, possui
uma arrecadacdo irrisdria de impostos proprios, ainda mais considerando
que as principais bases de tributagao municipal se resumem ao ISS e ao
IPTU, de modo que em Municipios de potencial econdomico reduzido,
sobretudo por razoes geograficas, a defasagem na arrecadacao do
primeiro é grande, tendo estes como base principal a arrecadacdo do
segundo; insuficiente para fazer face as despesas no cumprimento das
necessidades publicas. Esse descompasso na divisao de bases tributdrias
dos Municipios foi bem observado por Ricardo Lodi Ribeiro, na seguinte

passagem:

“Alids, causa espécie que em um Pais como 0 nosso onde a
maioria dos Municipios tem a vocagdo rural, o sistema tributdrio
nacional atribua ao ente local tributos nitidamente de matriz urbana
como o ISS e o IPTU, condenando a maioria deles ao parasitismo
fiscal, com a inevitabilidade da inexisténcia de instituicio e de
arrecadacdo voluntdrias da Unido e dos Estados, o que fragiliza
sobremaneira a autonomia local, a partir do adesismo as politicas dos
entes centrais.” (RIBEIRO, Ricardo Lodi. Federalismo e guerra
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fiscal entre os estados. In: PENHA, Marcos Bueno Brandao da.;
TUTUNGI JUNIOR, Nicola (Org.). Revista de Direito da
Associacao dos Procuradores do Novo Estado do Rio de
Janeiro. Volume XXII, Direito Tributario: Federalismo e Guerra
Fiscal. Rio de Janeiro: APER]. 2014. p. 386)

E nem poderia ser diferente em um pais como o Brasil,
marcadamente reconhecido pelas desigualdades regionais, e que conta
com a quinta maior extensao territorial do mundo e mais de cinco mil

Municipios”.

Essas disparidades regionais podem e devem ser compensadas
através das participagoes na arrecadacao federal, justamente pela sua
natureza incondicionada e por representarem recursos proprios dos entes
subnacionais desde o seu surgimento. Ademais, as participagdes no
produto da arrecadacdo aparecem como um importante instrumento de
cooperacao entre os entes, seguindo cada vez mais a tendéncia mundial
de flexibilizacdao na distribuicao de recursos, a fim de promover uma
maior integrac¢do entre as unidades que compdem a Federacgao.

Assim, através das participagdoes no produto da arrecadacdo, como
medidas compensatdrias destinadas a equilibrar a diferenca na divisao
constitucional de bases tributdrias entre os entes que integram a
Federacao, bem como amenizar as disparidades regionais existentes, o
fato é que a prdpria Constitui¢ao reconhece o desequilibrio das fontes de

receita, trazendo mecanismos de equalizagao.

Nesse sentido, é de ver a licdo de José Mauricio Conti, que bem
identifica a importancia das participacdes na arrecadagao como
instrumentos de manutengao e garantia do equilibrio federativo,
sobretudo, em relagdo aos Municipios brasileiros, além de destacar a sua
contribuicao para a redugao das desigualdades regionais, verbis:

2 Disponivel em:

<http://www.ibge.gov.br/home/geociencias/cartografia/default_territ_area.shtm>

10

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12384541.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 54 de 124

RE 705423 / SE

“Os fundos de participagio jé vém, hd muito tempo,
constituindo-se em valor de extrema relevincia nas finangas de grande
parte, principalmente, dos Municipios brasileiros. Sua importancia é
crescente como forma de reparticio de riquezas entre as unidades
governamentais, sendo, no atual ordenamento juridico brasileiro, um
instrumento fundamental do federalismo fiscal.

[..]

Os Fundos de Participacdo dos Estados e Distrito Federal e dos
Municipios, além de integrarem este sistema de reparticdo de receitas,
garantindo as unidades subnacionais recursos que nio dependem de
sua propria arrecadagdo, tém papel fundamental como instrumentos
de manutencdo do equilibrio financeiro entre as unidades que
compdem a federagio [...].

Permitem que se estabelecam mecanismos pelos quais se
redistribua a riqueza, privilegiando as regides menos favorecidas, além
de proporcionar mais recursos para aquelas unidades que deles mais
necessitam. E o que se procura fazer ao se estabelecerem critérios como
populagdo, superficie e inverso da renda per capta, adotados pelos
fundos brasileiros, assegurando uma distribuicdo mais justa e
equdnime da renda entre as unidades que compdem a federagio e,
consequentemente, promovendo o equilibrio federativo, nos exatos
termos previstos no art. 161, II, da Constituicio.” (CONTI, José
Mauricio. Federalismo Fiscal e Fundos de Participacdao. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 86-87)

No entanto, atualmente o que se tem observado €é um
desvirtuamento desses mecanismos através de um decréscimo ao longo
dos anos na arrecadacao dos impostos federais cuja receita ¢ partilhada,
de modo que a percentagem da receita tributaria federal destinada aos
Municipios desde a promulgacdo da Constituicdo tem diminuido
consideravelmente.

Enquanto isso, as transferéncias voluntarias do Governo Federal aos

11
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demais entes tém crescido desde meados da década de 1990°, apontando
que estes ultimos estao conseguindo “compensar” esse decréscimo nas
receitas decorrentes de participagdes na arrecadagao federal através das
transferéncias intergovernamentais, efetuadas por intermédio de

Conveénios com a Uniao.

Dessa forma, as receitas provenientes de Convénios firmados com a
Unido, que deveriam servir de mola propulsora de programas
governamentais especificos, estao sendo utilizadas muitas vezes para
cobrir despesas correntes. Ou, ainda, grande parte dos Municipios
brasileiros, com as receitas de participagOes inteiramente comprometidas,
acabam dependendo das transferéncias intergovernamentais para saldar
qualquer investimento ou despesa nova, desvirtuando as transferéncias
voluntarias como instrumento de aperfeicoamento do federalismo fiscal.

O que acaba ocorrendo nesse cendrio de escassez de receitas é que as
transferéncias voluntarias, em que os critérios politicos e partidarios sao
decisivos para concessao, acabam atuando em grande medida como
instrumentos de subordinacao dos Municipios a vontade politica da
Uniao. Some-se a isso o fato de que boa parte dos programas especificos
financiados através da celebracao de Convénios com a Unido envolvem
contrapartidas por parte dos Municipios, de modo que aquela acaba
realizando parte de seus projetos através da vinculagdo de receitas

municipais a objetivos especificos de interesse federal.

3 Nesse sentido, vide: MOUTINHO, José da Assuncgao. Transferéncias voluntarias da
Unido para municipios brasileiros: mapeamento do cenario nacional. Rev. Adm. Publica.
2016, vol.50, n.1, pp.151-166. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0034-
76122016000100151&script=sci_abstract&tlng=pt>; e o estudo realizado pela equipe técnica
do Tribunal de Contas da Unido, nos autos do processo TC 019.806/2014-0, elaborado em
atendimento a deliberacdo do Plenario no Acérdao 2518/2012, com o objetivo de examinar a
politica de alocacdo de recursos federais aos municipios mediante transferéncias voluntarias.
Disponivel em: <http://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?
fileld=8A8182A1536CDFB80153818CD6B578DA&inline=1>
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Na pratica, esse cendrio permite ao Executivo Federal exercer um
controle substancial das politicas dos entes subnacionais, importando em
uma perda significativa da autonomia concedida aos Municipios pelo
constituinte de 1988.

Esse novo contexto federativo, propiciado pela politica de
austeridade do Governo Federal iniciada a partir de meados da década de
1990, e mantido ao longo dos anos através da manipulagao, na pratica, do
sistema constitucional de reparticio de receitas tributdrias, é bem
sintetizado na seguinte passagem, que destaca ainda as consequéncias

nefastas desse modelo para a autonomia dos entes subnacionais:

“[...] observa-se que o contexto federativo atual ndo é mais o
mesmo de 1988. Ao longo dos anos os Estados foram gradativamente
perdendo receitas e poderes politicos que, paralelamente, passaram por
um processo de recentralizacdo pela Unido. Nesse novo cendrio, 0s
Municipios passaram a ter uma relagio mais estreita com o Executivo
Federal, tendo em vista que a maior parte deles ndo possui recursos
suficientes para atender as necessidades bdsicas de seus habitantes,
dependendo dos repasses federais para custeio de despesas correntes e
de pessoal.

Dessa forma, atualmente a Unido detém o controle orcamentdrio
dos entes subnacionais, na medida em que expande as transferéncias
intergovernamentais, a fim de compensar os desequilibrios gerados por
politicas isentivas de tributos federais partilhdveis, aliada a uma
politica de incremento de tributos federais ndo partilhdveis, o que
possibilita também um certo controle politico da Unido sobre os
demais entes, que se veem obrigados a executar a agenda politica
federal nesse cendrio de escassez de recursos.”

(ALVES, Raquel de Andrade Vieira. “A Interpretacio do art.
160 da Constituicio a Luz do Novo Contexto Federativo”. Revista de
Financas, Tributacdao e Desenvolvimento da UER]J, Vol. 3, n® 3,
2015. p. 35)

13
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II. CASO CONCRETO: A POLITICA DESONERATIVA DA UNIAO EM RELACAO
AO IR E AO IPI E SEUS IMPACTOS NAS FINANCAS DOS MUNICIPIOS.

Como se pode verificar, o Fundo de Participacao dos Estados e do
Distrito Federal e o Fundo de Participagao dos Municipios formam a base
do sistema de equalizacdo de receitas no Brasil, constituindo

instrumentos fundamentais do federalismo fiscal patrio.

Nesse sentido, é certo que a organizacdao do Estado sob a forma
federativa pressupoe a autonomia financeira dos entes que o compoem, a
fim de que possam efetivamente exercer a sua autonomia politica e
administrativa. Entretanto, o sistema brasileiro de reparticio de
competéncias exclusivas ndo € suficiente para, por si sO, assegurar as
unidades subnacionais a plena autonomia financeira, diante das
distor¢oes que podem ocorrer em face das ja apontadas diversidades
regionais, fato esse que nao passou despercebido pelo constituinte
originario de 1988.

Atento as assimetrias do federalismo patrio, o préprio constituinte
de 1988 assegurou aos Estados e Municipios recursos que independessem
da arrecadacdo das entidades regionais e locais, repassados tanto de
forma direta, quanto de forma indireta pela constituicio de fundos

(discriminacao pelo produto da arrecadagao).

Aos repasses aos entes subnacionais por meio de fundos, o
constituinte destinou, assim, quase metade da arrecadacao do imposto de
renda - IR e do imposto sobre produtos industrializados - IPI (49%), a ser
distribuida na forma do art. 159 da Constituicao Federal. O mesmo
dispositivo determinou, ainda, a distribuicao de vinte e nove por cento
(29%) da arrecadagdao da Cide-Combustiveis aos Estados e ao Distrito
Federal, dos quais vinte e cinco por cento (25%) seriam entregues aos
Municipios, de acordo com os mesmos critérios de rateio utilizados pelo
FPE e pelo FPM, a serem empregados no financiamento de programas de
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o w1

infraestrutura de transportes (art. 177, §4°% “c” da Constituicao).

Ocorre que a porcentagem da receita federal destinada aos Estados e
Municipios tem sofrido um decréscimo ao longo dos anos, sobretudo, a
partir do final de 2008, em que eclodiu uma crise econdmica internacional
que, em um contexto geopolitico de globalizagdo dos mercados, irradiou

seus efeitos negativos por toda economia mundial.

Esse cenario internacional influenciou diretamente as escolhas
politico-fiscais adotadas pelo governo brasileiro, que, seguindo as
diretrizes do proprio Fundo Monetério Internacional - FMI*, passou a
adotar instrumentos fiscais anticiclicos, como o estimulo a demanda
interna através de incentivos fiscais, a fim de combater a retracao da

indtstria nacional’.

Em razdo disso, especialmente desde o fim de 2008, o Governo
Federal tem utilizado a concessao de isencoes de IPI incidente sobre
eletrodomésticos da linha branca, bens de capital e automoveis, como
politica de incentivo ao consumo, a fim de estimular a producado
industrial. O mesmo ocorreu com o IR pago pelas pessoas fisicas, objeto
de desoneracgdes a partir do mesmo periodo, a fim de aumentar de forma
indireta o poder de consumo das familias.

Nao obstante se reconheca que os objetivos das desoneragdes sao
louvaveis e necessarios, é inegavel que essa politica de desoneragdes dos

4 SPILIMBERGO, Antonio; SYMANSKY, Steve; BLANCHARD, Olivier.Fiscal Policy
for the Crisis. IMF Staff Position Note. International Monetary Fund, 29 dez. 2008.
Disponivelem: <http://www.imf.org/external/pubs/ft/spn/2008/spn0801.pdf>.

5 No més de dezembro de 2008, foi registrada desaceleragao de 12,4% frente ao més
anterior, de acordo com dados do IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, sendo
o pior resultado da série histérica, iniciada em 1991, influenciado principalmente pelo setor
automobilistico, cuja producao caiu 39,7%. Fonte:
<http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2009/02/497886-producao-industrial-cai-124-em-

dezembro-no-ano-alta-e-de-31-diz-ibge.shtml>
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principais impostos federais causa um enorme impacto econémico nas
finangas estaduais e municipais.

Isso porque o art. 159, inciso I, da Constitui¢ao determinou a Unido a
obrigacao de destinar vinte e um e meio por cento (21,5%) do produto da
arrecadacdo do IR e do IPI para serem aplicados nos Fundos de
Participagao dos Estados e Distrito Federal; vinte e dois e meio por cento,
mais dois por cento em virtude de Emendas Constitucionais (24,5%), para
serem aplicados nos Fundos de Participacao dos Municipios; e trés por
cento (3%) para aplicacdo em programas de financiamento dos setores
produtivos das Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste.

O inciso II e os paragrafos 2° e 3° do art. 159, por sua vez, fixaram um
repasse de 10% da arrecadacao do IPl-exportacao para os Estados,
Distrito Federal e Municipios, proporcionalmente ao valor das respectivas
exportagdes de produtos industrializados.

Além disso, ha ainda o Fundo de Manutencao e Desenvolvimento da
Educacao Basica e de Valorizacao dos Profissionais da Educacao -
FUNDEB, criado pela Emenda Constitucional n® 53, de 19 de dezembro
de 2006, e regulamentado pela Lei n°® 11.494, de 20 de junho de 2007, em
substituicao ao Fundo de Manutencao e Desenvolvimento do Ensino
Fundamental e de Valorizacao do Magistério - FUNDEEF, que vigorou de
1998 a 2006 e que recebe, entre suas fontes de recurso, 20% das receitas
dos Fundos de Participagao e do IPI-exportacao.

A fim de proporcionar uma melhor visualizacdo dos percentuais da
receita de IR e IPI que sdo destinados constitucionalmente aos Fundos,
confira-se a tabela explicativa a seguir, elaborada em recente relatdrio
constante do acordao n® 713/2014 do Tribunal de Contas da Uniao — TCU
(Processo TC 020.911.2013-0), ocasiao em que a Corte de Contas pode
apreciar os impactos dessas desoneracdoes nas reparticoes de receitas
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tributarias federais®:

IR e IPI - Percentual da arrecadacao destinada a fundos

Fundo % Arrecadacao do IR e IPI

|FPM | 24,5%*

|FPE |21,5%

|1PI- Exportacio | 10,0%*

| ENE 1,8%

| FNO 0,6%

| Fco 0,6%

| Fundeb |20% do FPM, FPE e IPI-Exportacao

** Atualizada com a Emenda Constitucional n® 84, de 2 de dezembro

de 2014.
* Apenas IPL

Como se observa, uma boa parte da arrecadagao federal com o IR e o

IPI é repassada aos Estados e Municipios, de modo que desoneragbes que

reduzam sensivelmente a arrecadacao desses impostos geram impactos

diretos no montante a ser repassado e, consequentemente, no orgamento

dos entes subnacionais. Tendo em conta o contexto explicitado acima, vé-

se que os Fundos de Participacao possuem uma importancia vital para a

autonomia dos Estados e Municipios, principalmente para esses ultimos,

cujo grau de dependéncia das receitas federais € muito grande.

6 Tribunal de Contas da Unido. Plenario. TC 020.911/2013-0. Ministro Relator

Raimundo Carreiro. Sessdo Ordindria de 26.03.14. Ata n°® 09/14. Disponivel em:

<https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/%252a/PROC
%253A02091120130/DTRELEVANCIA %2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT

%2520desc/false/2>
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Para que se tenha uma ideia dos valores envolvidos nessa discussao,
traz-se aqui a tabela elaborada pela equipe técnica de fiscalizacdo do
TCU, nos autos do processo TC 020.911/2013-0, que orientou o
julgamento do Plendrio e sua conclusao no sentido de que as politicas
desonerativas da Unido tém impacto direto na arrecadacao dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, devendo ser compensadas:

Valores nao distribuidos aos fundos em decorréncia da desoneragao (2008 a 2012)

| Regiio | FPM | FPE | IPLExp | Fundeb | ENE | FNO |EC

|Nordeste | 357%|  525%] 9,1%| 26,3%| 1,8% .

|Sudeste | 310%]  85%  543%] 43,3%| | .

|Sul | 174%]  65%  260%] 14,2%| | .

|Norte | 87%|  254%| 6,7%| 10,0%| | 06%

| Centro-Oeste | 72%|  7.2%| 3,9%| 6,2%| | | o,
Fonte: TCU.

Destaque-se que essa analise foi feita em termos reais, descontando-
se a inflacgio medida pelo Indice Nacional de Precos ao Consumidor
Amplo - IPCA no periodo, e que, ao final, apurou-se que, entre 2008 e
2012, Estados, Distrito Federal e Municipios arcaram com cinquenta e oito
por cento (58%) do valor total das desoneragdes concedidas pelo Governo
Federal, equivalente ao montante de R$ 190,11 bilhdes de reais, contra
quarenta e dois por cento (42%) arcados pela Uniado, e equivalentes a R$
137,67 bilhdes de reais, de um total de desoneracao liquida equivalente a
R$ 327,78 bilhoes de reais.

Dessa forma, pelo amplo estudo realizado pela equipe técnica de
fiscalizagao do TCU, ¢é possivel verificar que a cada real (R$ 1,00) de
rentncia do IR e IPI concedida pela Unido, estima-se que cinquenta e
oito centavos (R$ 0,58) pertenceriam aos Estados e Municipios, uma vez
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que parte substancial do valor arrecadado com esses impostos €
compartilhada com os entes subnacionais.

Outrossim, a equipe identificou um acirramento nas disparidades
regionais, em razao da politica desonerativa da Unido, posto que o
Nordeste é a regido que mais sofreu os impactos negativos causados
pela reducao dos repasses aos fundos constitucionais, deixando de
receber um total de R$ 68,2 bilhoes de reais. Em contrapartida, a regiao
Sudeste é a maior recebedora dos beneficios tributarios, cujos efeitos
indiretos compensam em certa medida as redugbes nos repasses
constitucionais, o que ja nao ocorre com o Nordeste.

Além disso, constatou-se nos atos normativos que concederam os
respectivos beneficios fiscais a inexisténcia de estudos sistematizados
sobre os impactos sociais e regionais das rentncias tributarias do IR e
IPI. Embora houvesse indicios de efeitos positivos na economia em
decorréncia dos beneficios relacionados ao IPI, além de tais efeitos nao
terem sido efetivamente confirmados, verificou-se que essa correlagao
positiva ndo se mostra clara no que diz respeito as isen¢ées do IR. E
mesmo em relacio ao IPI, os incentivos sdo realizados sem
fundamentos técnicos.

Adicionalmente, concluiu-se que as desonera¢des de IR tém tido
maior influéncia junto ao FPM e ao FPE do que as de IPI, uma vez que
representam cerca de setenta e seis por cento (76%) das renuncias
concedidas, o que equivale a aproximadamente R$ 247,8 bilhoes liquidos.

Com isso, é possivel de plano refutar a alegacdo de que a
predominancia da extrafiscalidade em relagdo ao IPI impossibilitaria o
reconhecimento de que os valores referentes as desoneragoes concedidas
pelo Governo Federal nos ultimos anos deveriam compor a base de
calculo do montante a ser distribuido aos Fundos de Participagao, ja que
maior parte das desoneracdes (76%) que impactam na parcela a ser
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distribuida ao FPE e ao FPM se refere ao imposto de renda e nao ao IPL

Nao se nega aqui a importante fungao que desempenha o IPI como
instrumento de estimulo a economia nacional, de forma que a propria
Constituicao permite a alteracdo de suas aliquotas por ato do Poder
Executivo, atendidas as condi¢des e os limites estabelecidos em lei, e sem

a necessidade de observancia ao principio da anterioridade de exercicio
(arts. 153, § 1° e 150, §1°¢, da CRFB/88).

Entretanto, entendo que, diante dos dados empiricos colhidos pelo
proprio Tribunal de Contas da Unido, drgao técnico competente para
efetuar o calculo das quotas referentes aos fundos de participagdo, nos
termos do paragrafo unico, do art. 161, da CRFB/88, e da injustificavel
auséncia de estudos técnicos por parte do Governo Federal, nao se
afigura necessario o debate de jure constituendo acerca da conveniéncia ou
nado da escolha do IPI como tributo sujeito a repasse aos fundos. Faltaria,
inclusive, a esta Corte a necessaria capacidade institucional para levar a
cabo tal discussao, que, como se observa, nao é relevante perto do
impacto de menor amplitude que as desonera¢oes de IPI causaram no
FPM e no FPE em relacao as de IR.

Com efeito, ndo cabe ao julgador desconsiderar a perspectiva
pragmatica que envolve debates como este, sob pena de desprestigiar a
Seguranca Juridica no plano concreto. Se ndao ha estabilidade e nem
previsibilidade de arrecadagao em relacao ao IPI — e aqui nao estou
sequer mencionando a deficiéncia de motivacdo técnica nos atos
concessivos das respectivas desoneragdes —, por certo, ha de haver em
relacio ao imposto de renda, cujo mandamento constitucional de
cobranca é imperativo. Do contrario, seriamos obrigados a reconhecer
que o art.159 da Constituicao Federal nao possui normatividade alguma,
0 que parece beirar o absurdo no contexto atual, em que a tOnica das
discussoes juridicas ¢ dada através da maxima efetividade das normas
constitucionais.
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Nesse ponto, cabe indagar qual teria sido o objetivo do constituinte
ao reservar quase metade da arrecadagao dos principais impostos
federais a composi¢ao dos Fundos de Participagao dos Estados, Distrito
Federal e Municipios, sendo dar efetividade ao compromisso
descentralizador, assumido com a promulgacdo da Carta de 1988,
garantindo as unidades descentralizadas recursos suficientes para a
realizacdo de suas atribuigbes, e que independessem da sua propria
arrecadacdo? E dizer, a funcdo do art. 159 — e também dos arts. 157 e 158 —
dentro do sistema constitucional brasileiro € justamente garantir a
autonomia financeira dos entes federados ao lado do exercicio das

competéncias tributarias préprias.

Assim, negar a relagao existente entre o exercicio da competéncia
tributaria da Unido no que concerne aos principais impostos federais e a
garantia da autonomia dos entes subnacionais, estabelecida pelo proprio
constituinte origindrio - que prestigiou um modelo de cooperagao entre
as trés esferas de poder na repartigao de recursos financeiros -, ¢ o mesmo
que negar a eficacia do Principio Federativo, eximindo o Governo Federal

do seu papel de coordenacao dentro da Federagao brasileira.

Tal entendimento, se levado ao extremo, permitiria que a Uniao
pudesse simplesmente zerar as aliquotas de IR e IPI, ou ainda, que
pudesse deixar de instituir tais impostos, sem que se reconhecessem 0s
graves danos de uma conduta como essa ao Pacto Federativo, sob a
justificativa expressa pelo seguinte aforismo “o poder de tributar envolve
igualmente o poder de desonerar” .

Com todas as vénias aos que comungam dessa opiniao, resumir o
presente conflito federativo a liberdade no exercicio de suas competéncias
tributarias pela Unido é reduzir a discussao e estancar a andlise na
estrutura da norma de competéncia, sem se preocupar com a sua
perspectiva funcional dentro do sistema em que estd inserida.
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Providencial, nesse aspecto, a licdo de José Souto Maior Borges, que,
ao tecer uma critica contundente ao reducionismo metodoldgico que tem
sido empregado no estudo do Direito Tributario, propde uma nova

perspectiva de andlise para o tema, verbis:

“Pode-se dizer que o estudo do Direito Tributario — a
acatar-se as ponderagOes deste breve ensaio — devera evoluir ‘da
estrutura a funcdo’, tema de um belo estudo de Norberto
Bobbio (Dalla struttura ala funzione. Mildo: Edizione di Comunita,
1977.). Os estudos estruturais da relacdo obrigacional tributaria
devem entdo — forgoso é dizé-lo — passar a um plano auxiliar da
perspectiva funcional. Nao que eles devam ser desconsiderados
— longe disso. O que eles nao devem é mostrar-se exclusivos,
como vem ocorrendo. O seu papel é o de inspiradores de novos
rumos e ndo objetivamente impeditivos de novos estudos.”
(BORGES, José Souto Maior. “Um Ensaio Interdisciplinar em
Direito Tributdrio: Superagao da Dogmatica”. Revista Dialética
de Direito Tributario n® 211, abril, 2013. p. 114)

Nao por acaso, as conclusdes trazidas pela equipe técnica do
Tribunal de Contas da Unido levaram o Plendrio daquela Corte, em
sessao realizada em 26 de marco de 2014, a determinar a elaboracao de
um estudo técnico pelo Ministério da Fazenda para avaliar os
resultados efetivos obtidos com as desonera¢des dos impostos federais
e seu respectivo impacto na reparticao de receitas tributarias aos demais
entes. Além disso, o Tribunal recomendou expressamente a adocao de
medidas pela Unido que importassem na instituicio de mecanismos
permanentes para minimizacdo ou neutralizacio dos impactos das
respectivas desoneracdes nos fundos constitucionais, reconhecendo a
importancia dessas medidas para manutencao do Pacto Federativo,
verbis:

“9.1. recomendar a Casa Civil da Presidéncia da Republica, em
conjunto com o Ministério da Fazenda, que adotem medidas com
vistas a inser¢do, nas propostas normativas concessoras de renvincia
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tributdria do IR e IPI, ouvidos os Estados e Municipios, de estudo
prévio quanto aos objetivos pretendidos, indicadores e metas esperados
com o beneficio tributdrio, além do impacto sobre os repasses aos
Fundos Constitucionais de Financiamentos (FNO, FNE e FCO),
Fundos de Participagio (FPM e FPE), IPI-Exportagdo, bem como
relativamente ao Fundo de Manutencio e Desenvolvimento da
Educacdo Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educagio
(Fundeb), em observincia aos principios da publicidade e eficiéncia,
insculpidos no caput do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988 e ao
principio da transparéncia para a responsabilidade na gestdo fiscal
contido no pardgrafo 1° do art. 1° da Lei Complementar n® 101/2000;

9.2 determinar ao Ministério da Fazenda que promova estudo
técnico para avaliar os resultados obtidos com as desoneragoes do IR e
IPI em vigor, bem como as consequéncias da redugdo das aliquotas de
tributos para a reparticio de receitas aos entes subnacionais, com
vistas a transparéncia e eficiéncia das agbes governamentais, de acordo
com os principios insculpidos no caput do art. 37 da Constituigio
Federal e os objetivos para reducgio das desigualdades sociais e
regionais contidos nos artigos 3% inciso IlI, e 43 da Constituigio
Federal, o qual poderd subsidiar o exame da prestagio de contas da
presidente da Republica referente ao exercicio de 2014 de
responsabilidade deste Tribunal;

9.3 recomendar a Casa Civil da Presidéncia da Republica que,
com base no estudo promovido pelo Ministério da Fazenda (item 9.2
deste Acdrddo), adote medidas, para instituicio de mecanismos
permanentes que minimizem (ou neutralizem) os impactos das
desoneragoes do Imposto de Renda e do Imposto sobre Produtos
Industrializados sobre os Fundos Constitucionais de Financiamentos
(FNO, FENE e FCO), Fundos de Participagio (FPM e FPE), IPI-
Exportagio, bem como relativamente ao Fundo de Manutengio e
Desenvolvimento da Educacdo Bdsica e de Valorizacido dos
Profissionais da Educacdo (Fundeb), com vistas a resgquardar os
principios fundamentais do pacto federativo e da reducdo das
desigualdades sociais e regionais, insculpidos, respectivamente, nos
artigos 1° e 3° da Constituicdo Federal, assim como o principio da
responsabilidade fiscal contido no art. 1° pardgrafo 1° da Lei
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Complementar 101/2000.” (grifos aditados)

Essa decisao do TCU, nos autos do processo TC 020.911/2013-0, é um
paradigma em termos de reconhecimento dos impactos que a politica
desonerativa federal causa nas finangas dos entes subnacionais, o qual
merece servir de inspiragao para esta Corte. Nesse ponto, a Corte de
Contas logrou comprovar, através de dados empiricos e estudos técnicos
realizados pelos auditores do Orgdo, o carater significativo das perdas
sofridas pelos Estados e Municipios, cujo destaque fica por conta da
sugestdo expressa para adocao de medidas neutralizadoras desses
impactos, por parte do Governo Federal, a fim de restaurar o equilibrio
federativo.

Ressalte-se que nao é a primeira vez que o STF se depara com o
impacto de desoneracdes nas transferéncias orcamentarias para outros
entes. Ja na década de 1970, esta Corte julgou caso em que estavam
envolvidos Municipios paulistas e o Estado de Sao Paulo, em virtude do
desconto, por este ultimo, de trés por cento a titulo de reembolso de
despesas administrativas, da parcela do ICMS que deveria ser repassada
aos Municipios, por forca de previsao constitucional (Pleno, RE n® 75.042,
Rel. Min. Carlos Thompson Flores, Julgado em 07/12/72, D] de 04/05/73).

A Corte entendeu que o valor que deveria ser repassado ao ente
municipal ndo poderia sofrer qualquer desconto, a menos que houvesse
previsdao constitucional nesse sentido. Essa andlise, reafirmada em
julgados anteriores da Primeira Turma, restou consolidada no Enunciado
da Sumula n° 578: “Ndo podem os Estados, a titulo de ressarcimento de
despesas, reduzir a parcela de 20% do produto da arrecadagio do imposto de
circulagdo de mercadorias, atribuida aos municipios pelo art. 23, § 8% da
Constituigdo Federal.”

Mais recentemente, no julgamento do RE n® 572.762/RS (Pleno, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, Julgado em 18/06/08, D] de 05/09/08.), o STF
foi instado a se manifestar sobre o incentivo referente a postergacdao no
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pagamento do ICMS, dentro do Programa de Desenvolvimento da
Empresa Catarinense - PRODEC, que levaria ao adiamento do repasse da
parcela do imposto estadual que pertence aos Municipios.

No julgamento do referido recurso, o STF entendeu que, apesar de o
Estado possuir competéncia para a concessao de incentivos fiscais em
matéria de ICMS, o repasse da quota constitucionalmente devida aos
Municipios nao pode se sujeitar a condi¢ao prevista em programa de
beneficio fiscal de ambito estadual. E o que se observa no dilogo entre os
Ministros Ricardo Lewandowski, Carlos Britto e Cezar Peluso:

“O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Permito-me usar uma expressio popular. O que ocorre,
no caso, é que o Estado estad fazendo cortesia com o chapéu alheio, na
verdade.

Ninguém duvida que os Estados possam, mediante lei
complementar, conceder incentivos ou beneficios fiscais — quaisquer
que sejam eles —, desde que acordados comumente. Nio se admite é
que instituam beneficios ou se concedam isengdes ou estabelecam
programas para auxiliar empresas com a parcela do tributo — como
Vossa Exceléncia muito bem disse — pertencente ao Municipio.

[...]

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO

[...] Al vem a pergunta final, com a qual encerro a minha
participagdo: esse incentivo hd de se fazer com a exclusio dos vinte e
cinco por cento? Ou seja, o estado ndo tem a disponibilidade do total
da receita do ICMS e somente dos seus setenta e cinco por cento?O
SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
— E claro. Para mim nio hé diivida com relagdo a isso.

Data venia, ndo posso pagar uma esmola com a ajuda de Vossa
Exceléncia.

[...]

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Ou seja, O
ingresso ndo se dd porque o Estado ndo deixou que se desse.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ndo, O Estado
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altera a maneira de calcular o que pertence aos Municipios. Ele muda
a base de cdlculo.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Nio se dd
porque o Estado ndo deixa que entre.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - E o produto da
arrecadacio. Ele diminui o produto da arrecadacdo mediante artificio
consistente em deixar de atribuir ao Estado uma parcela que lhe
pertence pela Constituicdo, embora isso tenha finalidade fiscal
importante. Mas isso deve ser feito com base nos setenta e cinco por
cento que pertencem ao Estado. Isto é, o valor dos repasses nio pode
ser deduzido do montante sobre o qual é calculada a parcela
pertencente aos Municipios.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - E a primeira
vez que estamos decidindo nesse sentido.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Sem duvida, é uma repercussio geral, por isso é que
veio a Plendrio.” (Grifos aditados)

E importante destacar que, embora a questéo de fato em andlise no
presente caso ndo seja idéntica a do caso submetido a analise da Corte no
RE 572.762, os fundamentos juridicos utilizados naquele podem
perfeitamente ser aplicados a este, sobretudo, no que concerne ao
reconhecimento de que o direito do Municipio nao estaria condicionado
ao efetivo ingresso do tributo no erdrio estadual, porque constituiria
receita propria do primeiro desde o seu surgimento, nao podendo o
Estado dela dispor livremente.

De fato, no RE 572.762 a hipdtese nao era de isen¢ao, mas de
diferimento, e envolvia o Estado versus Municipio. Adicione-se, ainda, o
fato de que nesse caso o Estado chegava, inclusive, a receber o ICMS - ou
seja, arrecadava o imposto — e depois, através de um agente financeiro,
devolvia parte a empresa. Ja no caso em andlise no presente recurso
extraordinario, os valores referentes ao IR e ao IPI desonerado nao
chegam sequer a ingressar nos cofres da Uniao, tendo em vista que o ato

de disposicao € anterior a propria arrecadagio do imposto.
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Com base nessa sutil diferenca entre as hipdteses faticas em comento
construiu-se o entendimento de que o precedente firmado pela Corte no
RE 572.762 so seria aplicavel aos casos em que o tributo é efetivamente
arrecadado pelo ente transferidor, ficando todas as demais fora do seu
ambito de aplicagdo, como ocorreria no caso das isengdes concedidas pela
Unido que aqui se discutem. E o que se pode denominar de restrictive
distinguishing, que se configura quando o tribunal estreita ou restringe o
principio de um precedente, caso a sua aplicacdo possa produzir um
resultado indesejavel (FREITAS, Leonardo e Silva de Almendra. “O
passado (RE 572.762/SC) e o futuro (RE 705.423/SE) dos ‘impostos
compartilhados’ na jurisprudéncia do STF: o problema dos incentivos
fiscais atuantes antes da arrecadacdo (‘genéricos’)”. Revista Tributaria e
de Finangas Publicas, ano 22, vol. 118, set-out. 2014).

Contudo, essa posicdo parece dar mais valor ao relatério do
precedente firmado no RE 572762, do que propriamente a
fundamentacdo juridica que levou a Corte a reconhecer o direito do
Municipio de nao ter as suas financas pautadas pela politica fiscal do
Estado. Na verdade, essa tentativa de isolamento do precedente formado
pelo RE 572.762 desconsidera o peso dos argumentos trazidos pelos
Ministros durante a sessao de julgamento, em uma espécie de tentativa de
reescrever a tese firmada na ocasido. Para tanto, basta conferir,
exemplificadamente, os trechos principais dos votos de alguns Ministros

presentes a referida sessao de julgamento:

“A questdo debatida neste recurso extraordindrio consiste em
saber se é licito ao Estado postergar o repasse de parcela do ICMS
devida aos Municipios, nos termos do art. 158, IV da Carta Magna, a
pretexto de que o seu recolhimento foi adiado em virtude da concessio
de incentivos fiscais. [...] Destarte, para que a autonomia politica
concedida pelo constituinte aos entes federados seja real, efetiva, e nio
apenas virtual, cumpre que se preserve com rigor a sua autonomia
financeira, ndo se permitindo no tocante a reparticio de receitas

27

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12384541.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 71 de 124

RE 705423 / SE

tributdrias, qualquer condicionamento arbitrario por parte do ente
responsdvel pelos repasses a que eles fazem jus. [...] esta Corte jd se
defrontou com questio semelhante, na ADI-MS 2.405/RS, Rel. Min.
Carlos Ayres Britto, oportunidade em que se suspendeu cautelarmente
a eficicia de dispositivo legal (§ 3° do art. 114, introduzido na Lei
estadual 6.537/73 pela Lei 11.475/2000), que autorizava o repasse, a
menor, de parcela do Imposto sobre Propriedade de Veiculos
Automotores — IPVA devida aos Municipios gatichos. Reconheceu-se,
na ocasido, que as comunas tém o direito subjetivo de exigir a parte
que lhes cabe na arrecadacdo daquele tributo, devendo tal raciocinio
estender-se, pelas mesmas razoes juridicas, a parcela do ICMS a que
tém direito, por forca de expressa disposigdo constitucional. Ndo
merece acolhida, data venia, a alegacio de que o direito do Municipio
estaria condicionado ao efetivo ingresso do tributo no erdrio estadual,
porque apenas nesse momento é que passaria a existir como receita
publica. [...] a parcela do ICMS mencionada no art. 158, 1V, da Carta
Magna, [...] embora arrecadada pelo Estado, integra de jure o
patrimonio do Municipio, nio podendo o ente maior dela dispor a seu
talante, sob pena de grave ofensa ao pacto federativo.” (Ministro
Ricardo Lewandowski)

“Senhor presidente, o argumento trazido pelo Estado ¢é
inteligente, na alegacio de que tratar-se-ia do produto da arrecadagio,
mas isso levaria a uma inquidade, porque far-se-ia uma intervengio
indevida na regra da Federacio. Se fosse assim, nds estariamos
deixando ao Estado estabelecer qual o percentual que iria ser repassado
aos Municipios. E isso, evidentemente, viola disciplina
constitucional.” (Ministro Menezes Direito)

“[...] apenas acrescentando ao que acaba de afirmar o Eminente
Ministro Menezes Direito, a Federagido brasileira se compoe
exatamente com a garantia da autonomia municipal. Ora, se essa
autonomia, que depende sempre dos recursos na forma estabelecida
pela Constituicido, pudesse deixar de ser atendida, evidentemente,
estariamos diante de um quebrantamento, mais do que de uma regra,
de um principio constitucional.” (Ministra Carmen Lucia)
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“De fato, ndo se pode falar em autonomia municipal sem
autonomia tributdrio-financeira, que, alids, é suporte da autonomia
politico-administrativa de qualquer das entidades federativas.

E certo que a Constituicdo, no artigo 158, inciso IV diz que
‘pertencem aos Municipios’, ou seja, se o tributo, ICMS, é de
titularidade estadual - o Estado titulariza, cria, impoe, fiscaliza e
arrecada o tributo -, uma parte da receita, por expressa designacio
constitucional, é dos Municipios. Dai o artigo 158 dizer que
‘pertencem aos Municipios’. A prépria Secdo VI da parte do capitulo
versante sobre Direito tributdrio ja diz ‘Da Reparticdo das Receitas
Tributarias’. Hd um condominio federativo - o Ministro Celso de
Mello gosta muito disso - no plano das receitas |[...].

De fato, aqui estd dito vinte e cinco por cento da arrecadagio, e o
Estado alega que essa arrecadacio ndo se materializou exatamente
porque diferida ou postergada. Surge a perqunta: o Estado pode, a
custa do Municipio, postergar, diferir a arrecadacio de ICMS? E certo
que a primeira resposta seria ‘ndo’ porque, quando a Constituigdo
procura garantir essa arrecadacdo, ela diz, em seu artigo 160: “Art.
160. E vedada a retencdo’ - em uma linguagem ainda mais radical,
protetiva dos Municipios — ‘ou qualquer restricio d entrega e ao
emprego’ - nesse ponto, a Constituigio é eminentemente tutelar — ‘dos
recursos atribuidos, nesta Secdo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, neles compreendidos adicionais e acréscimos relativos a
impostos.”

A propria Constituicdo abre uma excecdo a essa proibicio no
pardgrafo vinico: ‘Pardgrafo inico. A vedagdo prevista neste artigo ndo
impede a Unido e os Estados de condicionarem a entrega de recursos: I
- ao pagamento de seus créditos, inclusive de suas autarquias;’ - que
ndo é o caso. II - ao cumprimento do disposto no art. 198, § 2°, incisos
Helll’

Também ndo é esse o caso porque aqui se trata de forcar os entes
federados a aplicagdo de recursos minimos na saiide piiblica.

Com essa interpretacdo sistemdtica até agora elaborada, eu
endossaria, com todo conforto intelectual, o voto do eminente Relator e
dos eminentes Ministros que também perfilharam o entendimento de
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Sua Exceléncia o Ministro Ricardo Lewandowski.” (Ministro Carlos
Ayres Britto)

“As parcelas da receita tributaria em questido ndo poderdo ser
reduzidas pelos Estados-membros (que sequer tém qualquer poder de
disposicdo sobre elas), ndo lhes cabendo manipular o repasse de tais
parcelas devidas aos Municipios (CF, art. 158, IV), ainda que sob o
pretexto (claramente inconstitucional) de que, em decorréncia de um
programa de desenvolvimento estadual (PRODEC), tenha sido
concedido, as empresas contribuintes, como modalidade de beneficio
fiscal, a postergagio do recolhimento do proprio ICMS. Vale relembrar,
neste ponto, que o Supremo Tribunal Federal, ji sob o regime
constitucional anterior, decidiu, ainda que em perspectiva diversa, que
a parcela de receita  tributdria  (federal ou  estadual),
constitucionalmente devida aos Municipios, a estes pertence,
integralmente, por direito proprio, rejeitada, por isso mesmo, por
inconstitucional, qualquer reducdo, supressio ou exclusio de valores
pertinentes aos tributos submetidos pela propria Constituicdo, ao
sistema de partilha. [...]” (Ministro Celso de Mello)

Pelo que se vé, o fato do incentivo fiscal ser posterior a arrecadagao
ndo foi o fundamento principal para a acolhida do pleito municipal,
argumento que, inclusive, chegou a ser enfrentado por alguns Ministros
que refutaram a tese de defesa do Estado.

Dai porque o distinguishing entre o precedente firmado no RE
572.762 e o presente caso, conforme defendem alguns, revela verdadeira
tentativa de alteracado da jurisprudéncia desta Suprema Corte,
aniquilando a tese que, por diversas vezes, foi e vem sendo aplicada pela
jurisprudéncia deste Tribunal.

Nesse ponto, cabe rememorar a adverténcia feita por Richard A.
Posner, membro da magistratura norte-americana, de acordo com o qual
o distinguishing é uma ferramenta pragmadtica util quando nao é
simplesmente um eufemismo para o overruling. Os juizes, muitas vezes,
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reduzem um precedente a morte decidindo o novo caso no sentido
oposto, quando a tnica diferenca entre os dois casos — diferenca que o
Tribunal escolhe como a base para o distinguishing — é algo irrelevante
para a holding do primeiro caso. (POSNER, Richard A. How judges think.
Cambridge: Havard University Press, 2010, p. 184).

Varios sdo os precedentes desta Corte que, aplicando a mesma ratio
decidendi utilizada no RE 572.762, decidiram questOes idénticas a presente.
E o caso, por exemplo, do RE 726.333 AgR (Segunda Turma, Rel. Min.
Carmen Lucia, julgado em 10/12/13, DJ de 03/02/14), que confirmou a
decisdao monocratica em que se assentou expressamente a “irrelevancia da
auséncia de efetivo ingresso no erario estadual do imposto”, para fins de

refutar a tese do Estado de inaplicabilidade do leading case a espécie.

O mesmo ocorreu na STA 451 AgR (Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso,
julgado em 18/05/11, DJ de 02/06/11), em que o proprio Plenério do STF
refutou a pretensao estatal de afastar a aplicacdao do leading case com base
na diferenga entre os programas de incentivo do Estado de Pernambuco e
do Estado de Santa Catarina, afirmando-se que “em ambos, ha uma burla
a sistematica constitucional de repasse dos 25% pertencentes aos
municipios, pouco importando o mecanismo técnico utilizado para
tanto”, apesar da particularidade de que, no caso catarinense, os valores
devidos a titulo de ICMS eram efetivamente recolhidos, enquanto no caso
pernambucano, a Fazenda evitaria que os recursos chegassem aos cofres
publicos por meio de concessdao de crédito presumido. No mesmo
sentido, o RE 695.421 AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Carmen Lucia,
julgado em 24/04/13, DJ de 15/05/13.

Observe-se que esses precedentes foram definitivos, de modo que
nesses casos concretos a questdo relativa ao momento da concessao do
incentivo — se antes ou depois de efetivada a arrecadagio do imposto — nao
foi relevante para o deslinde da controvérsia, que se encerrou a favor das

municipalidades. Esse contexto culminou, inclusive, na edi¢ao da Simula
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Vinculante n® 30, suspensa em 04 de fevereiro de 2010, apds questdao de
ordem levantada pelo Ministro Dias Toffoli ("E inconstitucional lei
estadual que, a titulo de incentivo fiscal, retém parcela do ICMS
pertencente aos municipios.").

Frise-se, ademais, que naquele leading case nao se negou a
competéncia do Estado para a institui¢do de beneficios fiscais relativos a
tributos proprios, mas, por outro lado, se reconheceu a necessidade de
que essas benesses nao impactassem no montante repassado aos

Municipios, por for¢a de expressa disposi¢ao constitucional.

Inclusive, o proprio Tribunal de Contas, ao decidir pedido de
reexame interposto pelo Ministério da Fazenda no ja mencionado
processo TC 020.911/2013-0, acolheu em parte as suas alegagOes, para
entender incabivel a oitiva dos Estados e Municipios quanto aos estudos
prévios necessarios as propostas de concessao de rentncias do IR e IPI,
sob 0s seguintes argumentos expostos no relatdrio da auditoria:

“Andlise

[..]

5.6. Nesse sentido, a proposta de oitiva de Estados e Municipios
acerca desses estudos, a qual inclusive ndo constava na proposta de
encaminhamento dos técnicos (peca 78, p. 24), mostra-se, de fato,
inconstitucional e desarrazoada. A reparticio de receitas tributdrias
prevista no art. 159 da Constituicdo Federal ndo retira dos respectivos
entes a prerrogativa de instituir e, por conseguinte, renunciar aos
tributos de competéncia propria, ndo obstante a questdo esteja em
franca discussdo no Supremo Tribunal Federal, inclusive com
repercussdo geral reconhecida (Recurso Extraordindrio 705.423/SE).

5.7. As prerrogativas da Unido de renunciar aos tributos de sua
competéncia constituem pilares do pacto federativo e estdo garantidas
pela Constituicio Federal. Pensamento em contrdrio traria fortes
prejuizos, inclusive, as politicas de desenvolvimento regional, a
exemplo do previsto nos artigos 43, § 2° I1I; e 151, inciso 111, da Carta
Magna.
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5.9. Além disso, a oitiva prévia de 26 Estados, do Distrito
Federal e de mais de cinco mil municipios, de fato, inviabilizaria a
possibilidade de o ente federal realizar politicas fiscais com a celeridade
normalmente recomendada para momentos de crise.

5.10. Destaque-se que a Constituicdo Federal aparelhou a Unido
com instrumentos hdbeis a enfrentar conjunturas adversas na
economia, possibilitando a alteracdo tempestiva de aliquotas de
tributos como o IPl, sem o respeito a anterioridade tributdria
exatamente como medida célere.

5.11. E importante ressaltar que as prerrogativas da Unido de
renunciar as receitas proprias ndo constituem ampla liberdade, pois as
desoneragoes tributdrias se submetem aos ditames da Lei de
Responsabilidade Fiscal, especialmente em seu art. 14, bem como aos
principios constitucionais, sem que haja obrigatoriedade de oitiva
prévia dos Estados e Municipios. Com isso, apenas exigéncias
previstas na Constituicdo ou com respaldo em Lei podem ser inseridas
nesse processo.” (grifos aditados)

Observe-se que o Tribunal de Contas apenas afastou a necessidade
de oitiva prévia dos Estados e Municipios, para fins de concessao de
incentivos pela Unido, porquanto tal recomendagao a impossibilitaria de
exercer a sua politica fiscal. Com isso, a propria Corte de Contas assentou
que a competéncia da Unido em relagdo a institui¢ado e consequente
desoneragao de seus tributos em nada seria afetada pelo referido decisum.
Na ocasidao, reconheceu ainda a complexidade dos estudos a serem
realizados, sem, contudo, eximir o Executivo Federal de fazé-los,
determinando que os mesmos fossem feitos em conjunto com os érgaos e
entidades da Administracdo envolvidos na formulagao e gestdo das
respectivas politicas de incentivo fiscal.

Veja-se o trecho do voto proferido pelo Ilmo. Conselheiro Relator:
“Voto:

[..]

Assim, de pronto, deve ser esclarecido ao recorrente que o

33

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12384541.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 77 de 124

RE 705423 / SE

comando do item 9.1 do acordido em debate ndo tem cardter de
cogéncia. Ndo obstante, ao fazer a recomendacdo, o Tribunal, a partir
do relatdrio técnico produzido pela equipe de auditoria da Semag,
vislumbrou uma clara oportunidade de melhoria na politica piiblica de
rentincia tributdria do Governo Federal, em consondncia com o0s
principios norteadores da boa gestdo administrativa em geral, e fiscal,
em  particular  (publicidade,  eficiéncia,  planejamento e
responsabilidade).

Em todo caso, assiste razdo a Serur quando propugna pela
reforma do mencionado item da decisdo, dele retirando-se a expressio
“ouvidos os Estados e Municipios”, para que ndo possa ela suscitar
inseguranca juridica aos atos de renuncia tributiria da Unido e a
criagdo de expectativa de direitos nos demais entes da Federagio, sem
que estivessem devidamente positivados no sistema legal de regéncia.

Quanto ao item 9.2, supra, o Ministério da Fazenda faz vdrias
consideragdes sobre os Obices técnicos para a realizagdo dos estudos
determinados pelo TCU.

Tais estudos, no meu sentir e pelo teor da determinagio, referem-
se a avaliagoes de impacto das desoneragoes do IR e IPI na repartigio
de receitas entre entes subnacionais. Mais uma vez, verifico que o
Tribunal, ao emitir o comando, procurou nortear a politica tributdria
do Governo Federal para que ela seja planejada e executada a partir de
parémetros fidedignos e que apontem para resultados concretos, tudo
em harmonia com a necessidade de que ela seja direcionada para
reducdo das desigualdades sociais e regionais e, principalmente, esteja
alinhada com os principios constitucionais da transparéncia e
eficiéncia.

O Ministério da Fazenda alega que “hd dificuldades técnicas
quanto a Ciéncia Econdmica para analisar estatisticamente varidveis
dindmicas do mercado alteradas por diversas politicas publicas
simultdneas, havendo poucos exemplos na literatura académica em
relagdo ao tema.”

Realmente, por um lado, deve-se reconhecer que as avaliages de
impacto, mormente as que envolvem diversas varidveis e vetores, nio
sdo estudos de ficil condugdo. Por outro, ndo sdo Obices
intransponiveis. Na necessaria  busca pela exceléncia na
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Administragdo Publica, é dever dos agentes procurar converter as
dificuldades técnicas em janelas de oportunidades.

Ademais, a propria Lei de Responsabilidade Fiscal, logo no art.
1°, § 1% preconiza que “a responsabilidade na gestdo fiscal pressupoe a
acdo planejada e transparente”.

[..]

Assim sendo, é pertinente a proposta da Serur de manter a
esséncia da determinacdo, mas com as modificacbes sugeridas no
sentido de que os estudos sejam feitos em conjunto com os 6rgdos e
entidades da Administragdo envolvidos na formulacdo e gestdo das
respectivas politicas de incentivo fiscal. Todavia, as desoneragoes
devem seguir critérios de materialidade e relevincia a serem
previamente informados e aprovados por deliberagio do TCU.
Procura-se, com isso, ajudar o Ministério da Fazenda na transposigio
dos Obices técnicos a efetivacdo do item, o que vai ao encontro das
ponderagoes feitas na sua peca recursal.” (grifos aditados)

Logo, reconhecer que a Unido deve compensar os impactos
negativos de sua politica fiscal em relagao ao IR e ao IPI nos tltimos anos,
neutralizando no calculo do FPM o impacto negativo dos valores
desonerados, nao significa que o Poder Judicidrio estd impondo uma
limitagdo ao exercicio da competéncia tributaria da Unido. Primeiro,
porque a Unido continuard podendo conceder isengdes relativas aos
impostos de sua competéncia, devendo apenas considerar o seu valor no
calculo do montante total a ser repassado aos fundos. E dizer, as
desoneragdes deverdao ser suportadas por quem desonera, ou, na feliz
expressao empregada por Régis Fernandes de Oliveira, nao se pode fazer
“cortesia com o chapéu alheio” (OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de
Direito Financeiro. — 6* Ed. Ver., atual. e ampl. — Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 129).

Em segundo lugar, foi o proprio constituinte originario que atrelou o
exercicio da competéncia tributdria da Unido em relacdo aos principais
impostos federais a garantia da suficiéncia de recursos as unidades
subnacionais, por intermédio do mecanismo de partilha. Ou seja, o
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legislador constituinte, pensando em um modelo ideal de cooperacao
instituiu um limite a livre disposi¢ao de receitas tributarias pelo Governo
Federal, qual seja: a autonomia das entidades descentralizadas que

compoem a Federagao.

E assim o fez porque trabalhava justamente com um cenario ideal,
de modo que ndao poderia prever que o aumento extraordindrio da
arrecadagao das contribui¢des, que tem sido observado nos ultimos anos -
a despeito da inobservancia do seu perfil constitucional -, permitiria a
Unido abrir mao de boa parte das receitas dos principais impostos
federais. Como bem observa André Elali:

“A Unido, por possuir a competéncia relativa as contribuigoes,
vem instituindo diferentes tributos que, em verdade, ndo se
caracterizam como contribuiges, tudo para evitar a transferéncia de
recursos aos estados e Municipios. E este é um problema dos maiores,
porquanto além de desnaturar a espécie tributdria em si, que deve
manter um minimo de referibilidade com a atuacdo estatal e/ou com a
fonte da receita, ndo se transfere aos demais entes parte do montante
arrecadado, por ndo se qualificar como imposto. (...) Desta forma,
pode-se afirmar que hd um certo desequilibrio do poder tributante da
unido em relagdo aos Estados e Municipios, passando a ter aquela, a
cada dia, maiores poderes para determinar os rumos da Federagdo. E
tal realidade repercute nos problemas de ordem financeira dos outros
entes federativos, que ficam cada vez mais dependentes da Unido, dos
recursos federais e das transferéncias intergovernamentais”. (ELALIL
André. O federalismo fiscal brasileiro: algumas notas para
reflexdo. Revista tributdria e de financas publicas, Sdo Paulo, n.
69, ano 14, jul./ago. 2006. p. 23)

Esse é o grande problema da questao federativa posta a apreciagao
desta Suprema Corte no presente caso: ela nao pode ser encarada de
forma isolada. De fato, o Governo Federal s6 abriu mao das receitas de IR
e IPI como fez nos ultimos anos, porque possui a sua disposi¢ao receitas

exclusivas, provenientes da instituicao de tributos nao partilhaveis com
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os Estados e Municipios. Nao fosse o significativo incremento na
arrecadagao federal, promovido pela Unido sobretudo a partir de meados
da década de 1990, através da institui¢ao e da majoracao de contribuigdes,
nao seria possivel a manutencao dessa politica desonerativa tal como vem

se desenvolvendo.

Outrossim, nao se pode ignorar que o fato de os recursos dos fundos
constitucionais se originarem a partir de transferéncias da Uniao nao lhes
retira a condicao de recursos préprios do ente receptor, o que sé reforca a
ideia de que as rentincias fiscais federais nao podem impactar na reducao
do montante repassado aos entes subnacionais, a titulo de participacao na

arrecadacao.

Com efeito, a Constitui¢ao, ao se referir as participacdoes de um ente
no produto da arrecadagao de outro, determina que “art. 157. Pertencem
aos Estados e ao Distrito Federal [...]”, e ainda que “art. 159. A Uniao
entregara [...]”. A utilizagao dos vocabulos “pertencem” e “entregard” nao
foi a toa, denotando a opgao do constituinte de atribuir ao produto da
arrecadacao partilhado entre os entes da Federacdo uma dupla
titularidade: uma parte pertence ao ente competente para a instituicao do
tributo e outra pertence ao ente que possui o direito a participagao.

Nesse sentido, o ilustre Ministro Luis Roberto Barroso, em parecer
acerca do sentido e alcance do art. 160, paragrafo tinico, da Constituigao
Federal, ressalta que as participacdoes no produto da arrecadacao
adquirem o status de direito publico subjetivo da entidade politica
beneficiada, no sentido de exigir a parcela que lhe compete na
arrecadacao de determinado tributo (BARROSO, Luis Roberto. Parecer n®
01/2009. Sentido e alcance do paragrafo unico do art. 160 da Constituigao:
parametros para a retencao de receitas estaduais pela Unido Federal.
Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, n®
64, 2010.p. 09).
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Dai resulta a conclusdao de que o fato de o exercicio da competéncia
tributdria em relacdo a determinado tributo pertencer a uma unidade
federada nao lhe permite dispor livremente da sua arrecadacdo, quando
parte de seu produto é partilhada com outros entes, porquanto a parcela
partilhada constitui receita propria do ente receptor.  Além do que
restou decidido pelo STF no RE 572.762, a Corte ja teve a oportunidade de
se manifestar sobre a titularidade dessas receitas em outras ocasies
posteriores, verbis:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - EMBARGOS DE
DECLARACAO OPOSTOS PELO ESTADO DE SANTA
CATARINA E PELO MUNICIPIO DE CORREIA PINTO
RECEBIDOS COMO RECURSOS DE AGRAVO - RECURSO DE
AGRAVO INTERPOSTO PELO ESTADO DE SANTA
CATARINA - FUNDO DE PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS
- REPARTICAO CONSTITUCIONAL DAS RECEITAS
TRIBUTARIAS - PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS NO
PRODUTO DA ARRECADACAO DO ICMS (CF, ART. 158, IV)
- PRODEC (PROGRAMA DE DESENVOLVIMENTO DA
EMPRESA CATARINENSE) - LEI CATARINENSE N¢°
11.345/2000 — CONCESSAQ, PELO ESTADO, DE INCENTIVOS
FISCAIS E CREDITICIOS, COM RECURSOS ORIUNDOS DA
ARRECADACAO DO ICMS - PRETENSAO DO MUNICIPIO
AO REPASSE INTEGRAL DA PARCELA DE 25%, SEM AS
RETENCOES PERTINENTES AOS FINANCIAMENTOS DO
PRODEC — CONTROVERSIA EM TORNO DA DEFINICAO DA
LOCUCAO CONSTITUCIONAL “PRODUTO DA
ARRECADACAO” (CF, ART. 158, IV) - PRETENDIDA
DISTINCAO, QUE FAZ O ESTADO DE SANTA CATARINA,
PARA EFEITO DA REPARTICAO CONSTITUCIONAL DO
ICMS, ENTRE ARRECADACAO (CONCEITO CONTABIL) E
PRODUTO DA ARRECADACAO (CONCEITO FINANCEIRO)
— PARCELA DE RECEITA TRIBUTARIA (25%) OQUE
PERTENCE, POR DIREITO PROPRIO, AO MUNICIPIO -
CONSEQUENTE INCONSTITUCIONALIDADE DA
RETENCAO DETERMINADA POR LEGISLACAO ESTADUAL
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(RE 572.762/SC, PLENO) — DIREITO DO MUNICIPIO AO
REPASSE INTEGRAL - RECURSO DE AGRAVO INTERPOSTO
PELO MUNICIPIO DE CORREIA PINTO - PRETENDIDA
INAPLICABILIDADE, AO CASO, DA DISCIPLINA
CONSTITUCIONAL DOS PRECATORIOS JUDICIARIOS (CF,
ART. 100, “CAPUT”) - MATERIA QUE, POR SER ESTRANHA
A PRESENTE CAUSA, NAO FOI EXAMINADA NA DECISAO
OBJETO DO RECURSO EXTRAORDINARIO - INVOCACAO
DO PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA” EM SEDE RECURSAL
EXTRAORDINARIA - DESCABIMENTO - RECURSOS DE
AGRAVO IMPROVIDOS” (Segunda Turma, Al 665.186-ED, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ de 28/02/11 — Grifos aditados).

“FUNDO DE PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS -
REPARTICAO  CONSTITUCIONAL DAS  RECEITAS
TRIBUTARIAS - PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS NO
PRODUTO DA ARRECADACAO DO ICMS (CF, ART. 158, IV) -
PRODEC (PROGRAMA DE DESENVOLVIMENTO DA
EMPRESA CATARINENSE) - LEI CATARINENSE N¢°
11.345/2000 - CONCESSAO, PELO ESTADO, DE INCENTIVOS
FISCAIS E CREDITICIOS, COM RECURSOS ORIUNDOS DA
ARRECADACAO DO ICMS - PRETENSAO DO MUNICIPIO
AO REPASSE INTEGRAL DA PARCELA DE 25%, SEM AS
RETENCOES PERTINENTES AOS FINANCIAMENTOS DO
PRODEC - CONTROVERSIA EM TORNO DA DEFINICAO DA
LOCUCAO CONSTITUCIONAL "PRODUTO DA
ARRECADACAQ" (CF, ART. 158, IV) - PRETENDIDA
DISTINCAO, QUE FAZ O ESTADO DE SANTA CATARINA,
PARA EFEITO DA REPARTICAO CONSTITUCIONAL DO
ICMS, ENTRE ARRECADACAO (CONCEITO CONTABIL) E
PRODUTO DA ARRECADACAOQO (CONCEITO FINANCEIRO)
- PARCELA DE RECEITA TRIBUTARIA (25%) QUE
PERTENCE, POR DIREITO PROPRIO, AO MUNICIPIO -
CONSEQUENTE INCONSTITUCIONALIDADE DA
RETENCAO DETERMINADA POR LEGISLACAO ESTADUAL
(RE 572.762/SC, PLENO) - DIREITO DO MUNICIPIO AO
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REPASSE INTEGRAL - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO”
(Segunda Turma, RE 495.576-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
de 19/12/08 — Grifos aditados).

Inclusive, vale destacar que tramitam no Congresso algumas
Propostas de Emenda a Constituicdo que preveem compensagOes para
perdas orcamentdrias decorrentes de politicas desonerativas praticadas
por outro ente. Algumas se limitam apenas ao IR e ao IPI (PECs n® 09 e 12
de 2009); outras sao mais amplas e se referem também as desoneragdes
praticadas pelos Estados, como a PEC n® 31/11; e ha proposi¢des mais
brandas, que preveem regras de transicdo e regulamentacao das
compensacoes mediante lei complementar (PEC n® 02/12).

Ressalte-se, ainda, que no projeto de lei que deu origem a LC n®
143/13 - que fixa os critérios de rateio do FPE e do FPM -, foi inserido
artigo especifico para fins de determinar o computo do valor referente as
desoneragoes concedidas pelo Governo Federal na base de calculo do FPE
e do FPM, a fim de neutralizar seus impactos negativos para as finangas
dos entes subnacionais’. Este artigo, contudo, foi vetado pela Presidéncia
da Republica, ao argumento de que tal procedimento seria
inconstitucional e contrariaria o interesse publico em relagao a liberdade
no exercicio de politicas econdmicas®, 0 que levou alguns doutrinadores,
como Sacha Calmon Navarro Coelho, a lamentarem a preciosa chance
desperdicada pelo Congresso Nacional de afastar o veto presidencial,
reproduzindo a feliz expressao de Regis Fernandes de Oliveira, verbis:

7 Redacdo do artigo 5% “Art. 5° Eventuais desonera¢des concedidas pelo Governo
Federal incidirdo apenas na cota de arrecadacao destinada a Unido, ndo sendo consideradas
para efeito de repasse do FPE e do FPM.”

8 Mensagem de veto: “O dispositivo viola os artigos 157, 158 e 159 da Constituigao
Federal, que destinam o produto da arrecadacdo dos impostos da Unido sobre renda e
proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios. Assim, a desconsidera¢do de eventuais desoneragdes do calculo
deste produto é inconstitucional. Além disso, a proposta contraria o interesse publico, uma
vez que limita o escopo de politica econdmica caracteristico das desoneragdes, especialmente

no que tange ao carater extrafiscal do imposto sobre produtos industrializados”.
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“Toda e qualquer politica da Unido Federal no sentido de
diminuir ou suprimir a arrecadagdo desses dois impostos atingem os
fundos que sdo destinados a Estados, Distrito Federal e Municipios. A
assertiva do art. 5° da Lei Complementar era justamente findar com o
excessivo beneplicito que a Unido Federal faz com o “chapéu alheio”.
Chance preciosa desperdicada pelo Congresso Nacional que ndo
afastou o veto presidencial.” (COELHO, Sacha Calmon Navarro.
Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 352)

De fato, a tinica excec¢do a obrigatoriedade de repasse e que mesmo
assim deve ser interpretada com temperamentos é o paragrafo unico do
art. 160 da Constitui¢ao, que permite o condicionamento pela Unido da
entrega dos recursos a serem repassados ao pagamento de seus créditos e

de suas autarquias, hipdtese que nao corresponde ao presente caso.

Como bem colocado pelo Tribunal de Contas da Unido no processo
TC 020.911/2013-0, um caminho possivel para o deslinde da controvérsia,
que respeitaria tanto a liberdade no exercicio das competéncias
tributarias proprias pela Unido, quanto a autonomia financeira
Municipios, seria a necessidade de compensacao da politica desonerativa
federal com medidas neutralizadoras de seus efeitos em relacdao a
reparticao de receitas.

Nesse sentido, a consideracdo do montante correspondente as
desoneragdes na base de calculo do FPM cumpriria perfeitamente esse
papel, funcionando como instrumento de neutralizacdo dos impactos
negativos das iseng¢des concedidas pelo Governo Federal nas finangas
municipais, em respeito ao Principio Federativo. Essa fun¢ao garantidora
do equilibrio do Pacto Federativo, sob a 6tica da defesa da autonomia dos
entes subnacionais, além de constituir uma atividade tipica da Corte no
exercicio da jurisdigao constitucional, tem representado a sua posi¢ao nos
ultimos anos. Nesse ponto:
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“[...] pode-se inferir que a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, em casos envolvendo o sistema de reparticdo de receitas entre
os entes, é centrada na defesa da autonomia fiscal, como pressuposto
da autonomia politica dos entes federativos; bem como o respeito ao
Federalismo Cooperativo, ‘entendido como o entrelacamento de
competéncias e atribuicdes entre todos os niveis governamentais,
conjugado a uma partilha de recursos financeiros.’

Ademais, considerando-se que o recente posicionamento do
Tribunal de Contas da Unido se coaduna com a Jurisprudéncia da
Corte Suprema, é provivel - e até mesmo esperado - que o STF adote
posicdo semelhante a adotada pela Corte de Contas no Acérdio TC
020.911/2013-0.

Como se viu, o Tribunal de Contas da Unido entendeu pela
necessidade de realizacdo de estudos técnicos quanto ao impacto da
politica desonerativa federal no sistema de transferéncias fiscais aos
entes menores; bem como pela importincia da adogdo de mecanismos
compensatorios suficientes para neutralizar o impacto negativo da
rentincia das receitas tributdrias pela Unido.

Caso se alinhe a esse entendimento, o Supremo Tribunal Federal
atuard em defesa da autonomia financeira dos Estados e Municipios,
jd tdo enfraquecida no sistema atual que favorece a concentragio de
receitas nas maos da Unido; bem como zelard pela isonomia dos entes
federativos e pela manutencdo do federalismo-fiscal, em respeito ao
modelo institucional instituido pela Constituicdo Federal de 1988.”
(GOMES, Marcus Liviopb CARVALHO, Raphaelle Costa. “A
politica desonerativa da Unido e o impacto no orcamento dos
entes subnacionais” In: GOMES, Marcus Livio; ALVES, Raquel
de Andrade Vieira; ARABI, Abhner Y. Mota (Coords.). Direito
Financeiro e Jurisdi¢ao Constitucional. Curitiba: Jurua, 2016.)

Destaque-se, ademais, que a importancia do papel do Poder
Judicidrio na manutencao do Pacto Federativo ndao é exclusividade
brasileira. Desde o0s “Federalist Papers” (“Artigos Federalistas”),
elaborados por Alexander Hamilton, John Jay e James Madison,
responsaveis pelo arcabougo politico-juridico da Constituicdo Americana
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de 1787 - que marca o surgimento do Estado Federal -, é possivel
identificar a funcao essencial do Judicidrio, como guardidao da
Constituicao, na formagao do federalismo americano. Nesse ponto, a
essencialidade da preservacdo do texto constitucional - e, por
consequéncia, da distribuicao do poder entre os entes federativos - surge
como uma das razoes para a criagdo do proprio Poder Judiciario, como
arbitro de eventuais conflitos entre as unidades integrantes da Federagao.

Na mesma linha, Gustavo da Gama Vital de Oliveira, ao tratar do
papel do Judiciario especificamente na analise da constitucionalidade de
emendas constitucionais em face do Principio Federativo, destaca que “o
STF possui singular oportunidade de exercer a jurisdicao constitucional
para obrigar que a questado federativa seja mantida na agenda politica das
instancias democraticas e que solugdes sejam construidas a partir de
parametros que respeitem as decisdes fundamentais da ordem
constitucional inaugurada em 1988”. Sob essa oOtica, o exercicio da
jurisdicdo constitucional teria como efeito forcar o Congresso a levar em
consideragao, quando da elaboragao das leis, aspectos de interpretagao
constitucional ligados ao federalismo fiscal. (OLIVEIRA, Gustavo da
Gama Vital de. “O Supremo Tribunal Federal e a clausula pétrea da forma
federativa de estado em matéria financeira e tributdria”. Temas de

federalismo fiscal brasileiro. 1* Ed. Rio de Janeiro: Gramma, 2016. p.32-
33).

Ademais, fosse possivel a solucdo da presente demanda em foro
diverso que nao o judicial, ndo teria sido vetada pelo chefe do Executivo a
mencionada proposta de consideragao dos valores correspondentes as
desoneragdes da Unido no cdlculo do montante a ser repassado ao FPM,
incluida por emenda parlamentar no projeto de lei que deu origem as LC
n® 143/13. Esse seria o cendrio ideal em um federalismo de equilibrio, no
qual a Unido efetivamente exerce o seu papel de coordenacdao dos entes
subnacionais e no qual estes ultimos possuem verdadeira influéncia na
formulacdo das politicas de interesse do pais. Nao é esse, contudo, o
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cendrio sob o qual se depara esta Corte, pois, como demonstrado, a
concentragao de recursos financeiros pelo Governo Federal nos ultimos
anos tem representado uma forma de submissdao dos Municipios as
politicas ditadas pela Unido.

Quando muito, restaria ao Senado, como representante dos Estados,
zelar pelos seus interesses no Congresso, porém estes, ja enfraquecidos
pela perda de receitas extrafiscais, operada a partir de meados dos anos
1990 como parte do pacote de medidas de estabilizacdo da economia,
pouco conseguem em termos de influéncia sob a agenda do Executivo
Federal no Congresso.

Com isso, nao ha davidas de que cabe a este Tribunal, no exercicio
da jurisdi¢dao constitucional, a mediacdo do presente conflito federativo,
atuando em prol da garantia da autonomia dos entes federados, elemento
essencial de uma Republica Federativa.

Ex positis, a despeito da posigao manifestada pelo Relator e pelos
demais Ministros que me antecederam, peco vénia para divergir e voto
pelo provimento do recurso extraordindrio do Municipio de Itabi, para
fins de restabelecer a sentenca proferida pelo Juizo de 1° grau.

44
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RECURSO EXTRAORDINARIO 705.423 SERGIPE

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhora Presidente, cumprimento o brilhantissimo voto trazido pelo
Ministro Edson Fachin - do ponto de vista tedrico, argumentativo, da
fundamentacdo, nao ha peias a se colocar a esse voto dentro de toda a
teoria constitucional. Cumprimento, da mesma forma, os advogados que
se manifestaram nesta tarde, de belas sustentagdes orais, mais uma vez,
além dos votos ja proferidos.

O desconforto inicial que manifestou o Ministro Barroso, e que a ele
agora vai além — ao divergir - o voto do Ministro Luiz Fux, é algo sobre o
qual, realmente, nés devemos refletir. Subscreveria o voto do Ministro
Luiz Edson Fachin, mas nds temos, por outro lado, o abuso. Se nos
verificarmos a situacao fiscal do Pais hoje, com uma previsao de déficit
or¢amentdario para este ano da ordem de 170 bilhdes de arrecadagao para
o orcamento, e olharmos que, nos ultimos cinco anos, houve uma
desoneracgao de 580 bilhdes, a conclusdo a que nds podemos chegar é de
que houve um abuso nesse poder de estabelecer essas isengoes. E quais
foram essas contrapartidas? Parece que as contrapartidas, passados os
cinco anos, é um caos fiscal no Pais. Essa € a realidade.

Tudo o que estd colocado no voto do Ministro Edson Fachin, eu
volto a dizer, subscreveria embaixo, essa ¢ uma questao do Parlamento,
da soberania do Parlamento, mas nds temos aqui um limite.

A Ministra Rosa me lembrava aqui a famosa frase: o poder de
tributar é o poder de destruir também. Esse poder de dar isencao parece
que é um poder que foi destrutivo para toda a Federacao brasileira: para
os municipios, para os estados e para Uniao.

Entdo, eu penso, que numa linha tedrica, o voto do Ministro Edson
Fachin estd perfeito. Mas eu penso que alguns votos divergentes, mesmo
que fiquem vencidos, Ministro Luiz Fux, devem ser colocados aqui, sim.

E, nessa linha, eu vou pedir vénia e acompanhar a divergéncia. Houve
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um abuso. Qual foi a contrapartida a sociedade? Isso gerou empregos?
Manteve empregos?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ministro Toffoli, ha um estado
de alta expressao no cendrio nacional que, em razao de iseng¢oes, hoje, esta

passando um momento dramatico.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Essa questdao é
muito séria. Acho-a muito grave.

Acompanhei uma entrevista do governador Pezao nesses ultimos
dias e ele - o aspecto agora tocado pelo ministro Barroso - perguntado
pela jornalista Miriam Leitao sobre as opg¢oes do Rio de Janeiro: por que
eles aumentaram em 30% a forca de trabalho. E ele disse: "Porque nods
tinhamos dinheiro". Portanto, a opcdo foi por engajar mais servidores
publicos.

Entdao, hd aqui erros significativos de estratégia politica, portanto,
optou-se, por razdes que nao vém ao caso, por aumentar o quadro de
servidores publicos.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas os cientistas politicos
também apontam as isengdes.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Entdo, esse é um
dado que precisamos de reparar.

A questdo do incentivo, temos lidado com esse tema aqui - e
infelizmente nao conseguimos por cabo a isto -, a questao da guerra fiscal.
Em principio, o que se busca? E uma equiparagio, tendo em vista as
concessoOes que se fazem, a tentativa de atrair investimentos. Alguns sao
bem-sucedidos, outros menos. Temos aqui, no proprio Planalto Central, o
Estado de Goids que fez uma politica bem-sucedida de incentivo fiscal e
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tornou-se um Estado relativamente industrializado; outros nao foram
bem-sucedidos.

Infelizmente, ndo se conseguiu equacionar de forma racional esse
tema da concessao de incentivos, uma vez que a propria lei
complementar exige a unanimidade, que nunca se consegue no CONFAZ.
Infelizmente, ndao se conseguiu, e a realidade se impds. Portanto, os
estados acabaram fazendo essa guerra fratricida, concedendo, e claro,
muitos incentivos foram concedidos.

Mas, a mim, me parece que também a politica de incentivos da
Unido nos dois casos - isso mostrado no belissimo voto do ministro
Fachin -, ela necessariamente - e isso foi observado agora pelo ministro
Teori - nao leva - é claro que havera abuso, e esses abusos estao sendo
apontados - a um esvaziamento completo do sistema, porque a ideia, de
alguma forma - por exemplo, no que diz respeito a esses incentivos no
ambito do Imposto sobre a Renda -, é fazer desenvolvimento regional
muitas vezes.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Cumprindo o artigo 3° da Constitui¢ao, que é da Unido mesmo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Portanto, o que se
quer é animar determinados setores da economia ou desenvolvimento
regional da atividade.

O IP], por definigao, e, ai, talvez, entremos num debate de filosofia
constitucional, extremamente dificil, especialmente em relacdo ao IP],
mas também ao Imposto sobre a Renda; quer dizer, foi correta a opcao de
colocar o IR, mas sobretudo o IPI, que tem essa natureza extrafiscal
ressaltada, como um dos elementos alimentadores desses dois fundos, do
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FPE e do FPM, considerado que, de fato, o Governo, muitas vezes, vai-se
ver obrigado a alterar as aliquotas, tendo em vista situagdes dramaticas.

Independentemente de qualquer juizo, veja que, nessas fases
anteriores ai dos governos que se encerraram, tivemos, por exemplo,
aquela politica em relacdo a linha branca, todos hao de se lembrar; quer
dizer, podemos discutir a corre¢ao ou nao, mas vamos ser engenheiros de
obra feita. O que era legitimo € que se tentava animar a economia,
mantendo a atividade do ambiente industrial, portanto, mantendo
emprego e mantendo, de alguma forma, circulacdo de recursos e de
riquezas. Agora, podemos dizer: "bom, mas isto ndo deu certo!" Foi a
tentativa que se fez e se fez via IPI, claro que com repercussao na
distribuicao desses recursos aos estados.

A mim, me impressiona - e o argumento de Vossa Exceléncia
ministro Fux, impressiona-me sobretudo - é no que diz respeito a um
quadro de seguranga juridica, porque, claro, e discutimos aqui, eu fui o
relator, ja citado no voto do ministro Fachin, naquela ADO e nas ADIN
em que discutimos a justeza da distribui¢ao do FPE.

E sabemos que alguns estados dependem até 60% de sua receita
liquida corrente - talvez até um pouco mais - do FPM. Entdo, imaginem,
com esses solavancos que passam a ocorrer em funcgao de politicas, as
vezes, um tanto quanto ocasionais, isso realmente deve ser altamente
destrutivo, porque, se um estado recebia uma quantia de milhdes - no
caso do Amapa me impressiona sobretudo, porque, salvo engano, 60 ou
70 % quase de sua receita liquida corrente advém do FPE. Imagine que
agora isso sofra, como acho que sofreu, um decesso de 30%. Como se
reorganizar? Isso, estamos falando para pagar as despesas basicas de
saude, de educacdo, de policia, de seguranca. Parece que ai entramos
num debate de jure constituendo, porque, de fato, parece que a escolha do
IPI, sobretudo do IPI, porque, por exemplo, no Imposto sobre a Renda,
até poderiamos fazer algum tipo de arranjo hermenéutico; sugerir, por
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exemplo, que a isencdo concedida s6 repercutisse no ano seguinte com a
aplicacao do principio da anualidade. Mas o que fazer com o IPI, que
exatamente tem essa caracteristica da imediatidade? Isso acontece
também com os impostos de importagao, exportagao, que podem ter
repercussao. Em suma, esse € o dilema.

Por outro lado, a Uniao concentra recursos, mas também concentra
responsabilidades. E imensa a responsabilidade quando se considera, por
exemplo, a Seguridade Social, todo o sistema de previdéncia, tanto € que
levou a essa enorme alavancagem das contribui¢oes de seguridade. Foi a
via que se encontrou para tentar sair daquele modelo da divisao.

Entdo, acho que é importante o debate e também a divergéncia,
sobretudo para tentar animar alguma solucao, mas, ai, diria de jure
constituendo, tanto é que, se olharmos, houve trés emendas constitucionais
aumentando a participagdo - 1%, mais 1%, mais 1% - dos estados e
municipios no sistema de reparticao. Vejam que nao € tao facil; temos trés

emendas em relacgao a isso.

Ter-se-ia de dar alguma estabilidade, mas, de fato, talvez a opcao,
naquele momento constituinte, tenha sido em relacdo ao volume de
recursos arrecadados, o potencial de arrecadagao tanto do IR quanto do
IPI, mas depois isso se produziu e deu essa distor¢ao, também apontada
pelo ministro Barroso, que é animar a Unido a aumentar as aliquotas, que,
inicialmente, eram modestas, das contribuicbes e ser refrataria ou
morigerada no aumento da carga tributaria dos impostos - IR e IPT -,

porque esses estao no contexto da partilha.

Entdo, acho que é importante a contribui¢do de Vossa Exceléncia,
agora também do ministro Toffoli, no sentido da divergéncia, mas diria
para uma reflexdo que leve a talvez dar consisténcia a uma mudanga. E
inevitavel que, nesse contexto em que nos encontramos, faca-se um
rearranjo federativo.
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Esses dias, o governador Dornelles falava que o Rio lidera essa
situagdo, mas que outros estados estao vindo rapidamente ao mesmo
quadro. Fala-se, inclusive, em catorze entidades federadas que estariam
em situagOes mais ou menos gravosas. Entdao, é um quadro preocupante;

estamos falando, portanto, de pelo menos metade da Federacao.

Vejam a situacao do Distrito Federal hoje, com o comprometimento
de mais de 70% da receita com pessoal. Estamos vendo o quadro aqui de
uma entidade que é superprivilegiada do ponto de vista de aporte de
recursos federais, com todos os fundos e assunc¢do pela Unido das
responsabilidades em relagdao a SegurancaPpublica, parte da saide, em

suma.

Estamos vivendo uma situagao muito, muito complexa e me parece
que este caso € importantissimo até mesmo para sinalizar a necessidade,
talvez subsidiar a necessidade de uma revisao. Mas temo que uma
decisdao nossa que bloqueasse, quer dizer, que tornasse inconstitucional as

agoes, acabasse por resultar em algo mais negativo, nao é?

Entdo, a mim me parece que € realmente digno de encomios o voto
trazido pelo ministro Fachin que, claro, ndo deixou de vislumbrar todos
os problemas - e ressaltou isso ab initio - da questao - talvez uma das mais
complexas questOes federativas com que nos defrontamos nos ultimos

tempos.

Agradeco o aparte.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI :

SO uma coisa, Ministro Gilmar.

A subscri¢ao ao voto do Ministro Fachin nao colide com uma analise
de que, apesar de constitucional a possibilidade de a Unido legislar e o
Parlamento poder legislar, que o Judicidrio nao possa sindicar os abusos e
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os exageros cometidos. Eu acho que é isso que o voto divergente...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E, baseado no direito,
consagrado constitucionalmente, dos Municipios.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Exatamente, e no pacto federativo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas, entdo, é
substituir, é afastar certa politica fiscal da Unido e colocar sob suspeita,
inclusive, todos os incentivos até aqui implementados. E reescrever — para
mim, reescrever — a Constituicao, porque os artigos 158 e 159 contém
varias referéncias — cerca de nove — ao valor arrecadado.

Muito pior do que isso é dar-se a impostos a nomenclatura de
contribuicao, para fugir, justamente, ao Fundo de Participacao.

Nao podemos — repito, sob pena de virmos a reescrever a Carta
Federal - substituir a expressao "do valor arrecadado" ou "da importancia
arrecadada” por importancia que poderia ser arrecadada. Ha, mais, o
principio do determinismo: recolher o qué, se ndo houve arrecadagao?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Na verdade, o Supremo
Tribunal Federal nao reescreveu a Constituicao ...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nao participei do
precedente do Plenario. Realmente, ha um precedente no leading case que
envolveu o Estado de Santa Catarina em sentido diverso, da lavra do
ministro Ricardo Lewandowski. Mas eu, justificadamente, nao estava
presente, muito embora seja assiduo as Sessoes.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, apenas
uma observagao, porque eu acho que o problema ¢é sério, e a nos falta
capacidade institucional para resolver esse arranjo econdmico-
constitucional.

O Supremo nao reescreveu a Constituicdo, e hd aqui indameros
precedentes - s6 que com base em outro tributo - em que se chegou a
conclusao de que o arrecadado pode ser exatamente aquilo que deveria
ter sido arrecadado. Tanto que hd a Simula que nao admite que se reduza

absolutamente nada, nem despesas no repasse. Isso foi discutido aqui.
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Mas

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13411995.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acorddo - Pagina 95 de 124

RE 705423 / SE

o Ministro-Relator fez questdo de trazer essa Simula e explicar qual a
diferenca para Sua Exceléncia sobre o assunto. Vamos fazer justica ao
eminente Relator.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia,
entao, assenta o seguinte: a Unidao, para implementar qualquer incentivo
fiscal, deve consultar os 27 Estados e os 5.561 Municipios, para ver se
concordam.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E, entao, isso parece
teratoldgico. Exatamente.

Eu nao quero fazer prevalecer ponto de vista nenhum, mas, na
verdade, aqui ha uma recomendacao, por incrivel que pareca, do Tribunal
de Contas da Uniao, exatamente no sentido de que efetivamente deveria
haver, em respeito ao pacto federativo, um consenso da Unido com os
Estados e Municipios no momento de se imaginar essas desoneragoes.
Esta aqui no acdrdao - eu vou juntar o meu voto. Um acordao enorme do
Tribunal de Contas da Unido, onde diz assim: Adote medidas para a
instituicdo de mecanismos permanentes que minimizem ou neutralizem o0s
impactos das desoneracoes dos fundos, etc. e tal, com vistas a resguardar os
principios fundamentais do pacto federativo e da reducdo das desigualdades
regionais.

Isso aqui ndo é teratoldgico. Isso é do Tribunal de Contas da Unido.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Pois é, para se manter um emprego em determinados setores do
Pais, em determinadas regides do Pais... Nos sabemos bem onde os
automoveis sao feitos, onde a linha branca é feita, em detrimento de uma
reparticao entre todos os municipios brasileiros, que vao atender a saude,
a educacao....

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas, Ministro, nao é
dado presumir o excepcional: que os incentivos implementados pela
Unido ndo visaram ao desenvolvimento patrio.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Mas esses ultimos 5 anos mostram que foi um desastre.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas o Ministro Toffoli tem

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13411995.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 96 de 124

RE 705423 / SE

mais experiéncia para dizer isso, porque foi Advogado da Unido, como
também o Ministro Gilmar Mendes. Eu estou partindo de uma hipdtese
abstrata. Eu estou partindo do fato de que as desoneragdes devem ser
suportadas por quem desonera. Eu nao estou dizendo que houve fraude,
eu estou dizendo que é um direito fundamental do Municipio receber
aquilo. E as desoneragoes devem ser suportadas por quem desonera.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Passa a haver
condominio do inexistente: ndo arrecada e deve distribuir.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nao, mas esse arrecadado nao
€ ... Aqui, por exemplo, o faturamento tem um conceito constitucional
proprio, a arrecadacao tem um conceito da economia constitucional
proprio. Nao ¢é arrecadar. Hoje, nds estamos vivendo, exatamente,
momentos dificilimos de Estados e Municipios em razao, exatamente,
dessa postura neutra de, data maxima venia, um federalismo totalitario;
pelo menos em termos econdmicos, eu nao tenho duvida.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
um breve comentario.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Em tltima analise,
Presidente, nao é dado concordar com a distribuicao tributaria existente
em termos de competéncia, e, entdo, busca-se, de alguma forma, corrigir
esse defeito. O defeito é da Republica!

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E exatamente
esse 0 ponto que eu queria falar. Quer dizer, aqui, tal como a reforma
politica, a gente sé pode apontar problemas, mas a gente nao tem
condicao de fazé-la.

Esse ponto que o Ministro Gilmar apontou, quer dizer, o IPI é um
tributo para conduzir uma politica extrafiscal industrial, e, portanto, a
politica industrial da Unido afeta a arrecadagdo dos Municipios, que,
muitas vezes, nao tem nenhuma conexao com a politica industrial.
Portanto, ha um problema estrutural, mas esse a gente nao tem como
resolver aqui. Quer dizer, eu e os outros Colegas temos muitas ideias e
propostas, tanto para a reforma politica quanto para a reforma tributaria,
mas hd o maximo que a gente pode fazer.
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De modo que eu apontei, como me pareceu proprio, alguns vicios,
mas, do ponto de vista de interpretacao constitucional, a interpretacao
que consta do primoroso voto do Ministro Fachin é a correta. Eu acho que
tudo que foi dito aqui pelo Ministro Fux, pelo Ministro Toffoli, pelo
Ministro Gilmar esta correto do ponto de vista da percepg¢ao do quadro.
S6 que, infelizmente, nem tudo estd ao alcance da nossa competéncia.

Portanto, acho que nds participamos do debate do modo como
podemos participar, mas interpretamos a Constituicao do modo como ela
é.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Agora, Ministro Marco
Aurélio, isso serve apenas para dizer a Vossa Exceléncia que eu discuto
aquilo que vale a pena. Eu sé discuto aquilo que vale a pena.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O que néo vale a pena

neste Plendrio? Tudo vale a pena.

10
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CONFIRMACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhora Presidente,
eu penso que essa questdo relacionada ao nosso modelo federativo é uma
questdao que nos preocupa a todos; ja, em algumas outras oportunidades,
chegamos a discutir isso.

Agora, parece dificil, eu fiz questao de salientar isso no meu voto,
fazer esse paralelismo direto entre uma politica de incentivo fiscal e uma
consequente e proporcional redugdo na participacdo. NOs temos
incentivos fiscais que produzem os resultados esperados; e nos temos
incentivos fiscais que sao abusivos e nao dao certo. Quer dizer, na melhor
das hipoteses, nos deviamos dizer que os Municipios tém direito a
participagao relativamente a incentivos que nao dao certo, mas que
teriam de descontar, da sua participacdo, os incentivos que dao certo.
Quer dizer, isso € um problema dificil na pratica: como é que se vai dar
concretude a isso, como é que se vai aferir isso em termos de niimero? E
impossivel.

Por isso que, com esse esclarecimento, eu também mantenho o meu

voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhora
Presidente, eu estaria inclinado a acompanhar o voto do eminente
Ministro Luiz Fux e do Ministro Dias Toffoli. Entendo que Suas
Exceléncias estdo carregadas de razao, porque o nosso federalismo,
sobretudo do ponto de vista fiscal, estd completamente descaracterizado.
Nos nao vivemos um federalismo. Nos temos no Brasil atual um Estado
unitario descentralizado. E é um Estado descentralizado até em menor
escala do que aqueles Estados unitdrios tradicionais europeus, como a
Italia e a Espanha. O que houve historicamente é que o federalismo
transitou de um federalismo dual, em que havia duas esferas estanques
de rendas e competéncias, para um federalismo que alguns chamam de
cooperagao e outros de integracao. Quando se fala em federalismo de
cooperagao ou integracao pressupoOe-se, a meu ver, assim como colocaram
o Ministro Luiz Fux e o Ministro Dias Toffoli, que haja um dialogo
quando se concede isen¢des, quando se concede privilégios fiscais de
qualquer natureza.

O que acontece hoje em nosso federalismo - que, alids, de
federalismo ndo tem nada, insisto em dizer - é que hd uma imposicao
unilateral por parte da Unido, que tem a “parte do ledo”, em termos
arrecadatorios, e que impde uma redugao drastica de receitas aos Estados
e aos Municipios. E ¢ interessante verificar que até os Municipios, apds a
Constituicado de 1988, tornaram-se entes federativos, membros da
federacao brasileira, conforme o artigo 1° da nossa Carta Magna. O
Professor José Afonso da Silva nao tem dtavida nenhuma com relagdo a
esse fato, pelo menos do ponto de vista formal; do ponto de vista
substantivo, do ponto de vista material, eu tenho sérias davidas a
respeito disso. O que ocorre? Ocorre que, com a Constitui¢do-cidada, a
Constituicao vigente, o Municipio ficou praticamente com todos os

encargos que dizem respeito ao cidaddao comum: educagao, saude,
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seguranca publica, os servigos publicos essenciais, como transporte, lixo,
agua, esgoto, mas nao tem as rendas correspondente. E o Professor
Dalmo de Abreu Dallari, no estudo classico sobre federalismo, diz:
conferir competéncias sem atribuir as respectivas rendas é uma falacia
absoluta. E isso é que nds estamos vivendo essa situacio.

O Municipio esta depauperado, esta falido por atitudes
reiteradamente unilaterais da Unido e dos Estados, que nds, aqui ou
acola, combatemos, mas, neste caso especifico, embora veiculando esse
meu inconformismo, fazendo coro aos votos do Ministro Fux e do
Ministro Toffoli, eu verifico que nds temos limita¢oes objetivas na nossa
Constituicao, e algumas limitac¢oes ja foram levantadas, quer pelo Relator,
quer agora pelo Ministro Marco Aurélio, exatamente o artigo 159 da Carta
Magna. Ou seja, esse artigo diz que a reparticao das receitas decorrentes
do Imposto de Renda e do Imposto sobre Produtos Industrializados
refere-se ao resultado efetivamente arrecadado. Entdao, ndo ha como
distribuir aquilo que nao foi arrecadado; essa ¢ uma limitagao objetiva
relativamente a qual nao ha qualquer possibilidade de superacao.

E depois nds sabemos também que a Unido e também os Estados
tém a competéncia constitucional de renunciar as suas rendas tributdrias
para promover o equilibrio s6cio-econdmico das diversas regioes do Pais
ou do proprio Estado. Isso é um direito que tem a Unido, de um lado, e os
entes federados, de outro possuem, sobretudo os Estados-membros da
Federacao, no sentido de promover um desenvolvimento regional
minimamente equilibrado. Entdo, sao esses os limites constitucionais que
nos estamos enfrentando.

Agora, ha, sem duavida nenhuma, a necessidade de promovermos
urgentemente uma reforma fiscal, para que nos realmente nos
transformemos numa federagao, para que nds respeitemos aquilo que se
previu em 1891, ou, entao, é melhor suprimirmos, da Carta Magna, a
mencao que o Brasil é uma federacao. O Brasil é um Estado unitdrio, pelo
menos do ponto de vista fiscal.

Eu também fiquei muito impressionado com a observacao do
Ministro Barroso e concordo com ele no sentido de que é preciso atuar
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com relacdo a dimensao do Estado. Mas penso, com o devido respeito,
Ministro Barroso, sobretudo num Pais subdesenvolvido como o nosso,
um Pais que tem bolsoes de miséria, que ha setores em que nao se pode
mexer: o setor da saude, o setor da educacao, o dos servigos basicos.

Eu estou com uma estatistica interessantissima, um dado que nos foi
trazido, em um ultimo estudo do FMI, de que os gastos com os juros do
Setor Publico atingiram, até o presente momento, 540 bilhdes de reais,
equivalendo a 9,1 % do PIB.

Entdo, eu penso que, antes de mexermos nesses setores basicos,
como a educagao e satde, nds temos que mexer nessa absurda taxa de
juros que estd vigorando no Brasil, 13,25%. Isso é que esta onerando o
Estado brasileiro, é essa a hemorragia, a sangria que estamos sofrendo.

Entdo, com essas brevissimas consideragdes, que evidentemente
poderiamos aprofundar, porque todos nds somos sensiveis a esse
problema, peco vénia, cumprimentando os belissimos votos, dos
Ministros Luis Fux e Dias Toffoli, para os quais meu coragao se inclina a
acompanha-los, mas, pela objetividade e raciocinio, data venia, escorreito
do ponto de vista ldgico e constitucional que o Relator nos traz,
acompanho Sua Exceléncia, com essas observagoes.
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente, so
um breve comentario.

Eu também ndo acho que deva reduzir gastos com a educagado e
saude. Eu mesmo sou Relator da PEC n® 241, que cuida do limite de
gastos. Quanto vai para a saude e educagao, é uma disputa da elaboragao
de Lei or¢amentdria, portanto, uma disputa politica.

Agora, Ministro Lewandowski, os juros altissimos que pagamos
decorrem precisamente do déficit gerado por se gastar mais do que se
arrecada, tomando-se empréstimo e, depois, novo empréstimo. Portanto,
€ preciso acabar com a sangria, porque os juros, a maior conta que temos,
decorrem precisamente do gasto excessivo.

De modo que aqui nao tem alternativa, nem saida juridicamente facil
e nem moralmente barata. E o preco que nos temos de pagar por termos
vivido algum tempo acima do que podiamos. Agora, tem-se que colocar
os trens de volta nos trilhos.

Porém, concordo com Vossa Exceléncia que, num pais como o Brasil,
ao se fazerem as opgOes de corte, elas ndo devem recair nem sobre a
educagdo e nem sobre a saude. Quanto a isso, pensamos de maneira
rigorosamente igual.

SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Eu quero
apenas dizer que nao fiz nenhuma critica a Vossa Exceléncia.
Compartilhamos, como sempre, no macro, e eventualmente no micro. O
que nds temos sao diversos pontos de vista e alguma divergéncia, sempre

pontual e minima.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, tal
como ja disse, estamos a lidar com um dos temas mais complexos e que
vem sendo estudado por estudiosos de grande importancia e relevo que
ja foram citados aqui, entre eles José Mauricio Conti. Lembro-me
também do professor Sérgio Prado, da Unicamp, que tem contribuido
para esse debate, inclusive, sobre os desequilibrios do modelo federativo,
falando da necessidade de um chamado equilibrio vertical e de um
equilibrio horizontal. O professor ainda aponta que o Brasil é a tnica
federacaio em que IVA, esse ICMS, é atribuido aos governos
intermediarios, gerando esse fenOmeno a que assistimos — da guerra
fiscal. O grande problema que se verifica no modelo que adotamos - isso
precisa de ser anotado — tem a ver com a opgao que fizemos pela
autonomia, no que diz respeito a imposicao tributaria. O modelo alemao,
por exemplo, obriga a uma distribuigao efetiva, embora a incidéncia, a
imposicao tributaria seja praticamente toda da Unido. O segredo esta na
boa e equilibrada distribuic¢do. E aqui ha uma disputa.

A outra questdo que se coloca e que merece ser referida nesse
contexto de jure constituendo é que temos que anotar que infelizmente o
debate federativo tem-se empobrecido muito, talvez por uma auséncia do
proprio Senado Federal. A questao é realmente sensivel, porque — o
Ministro Celso me chamava a atengao para uma regra que foi colocada —,
na verdade, ¢ uma norma implicita do sistema que foi explicitada numa
emenda constitucional que diz o seguinte - artigo 52, inciso XV,
competéncias privativas do Senado:

“XV - avaliar periodicamente a funcionalidade do Sistema
Tributdrio Nacional, em sua estrutura e seus componentes, e o
desempenho das administragdes tributarias da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal e dos Municipios”.
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Portanto, aqui, nem estamos mais a falar de norma futura. Estamos
falando de norma ja positivada. Nao se conhece uma institui¢do, no
ambito do Senado Federal, que exerca essa competéncia, exigida pelo
texto constitucional, que pudesse apontar essas distor¢oes. Entao, veja
que temos um notdrio gap institucional decorrente dessa deficiéncia de
representacao.

Essa questao, de que se falou tanto, da cortesia com o chapéu alheio,
temos de reconhecer que a metdfora é um tanto quanto impropria,
porque o chapéu ndao é exatamente alheio. Trata-se, aqui, de uma
competéncia compartilhada, terd de ser dividida entre a Unido e os
estados, ou entre a Unido e os municipios, como sabemos, no caso do
Imposto de Renda e do IPL

Além do que, é verdade que hd, aqui ou acold, ndo apenas na
hipdtese de concessdao de beneficios fiscais, uma distor¢ao. Veja, se a
arrecadacao tributdria aumenta — porque a Receita Federal torna-se mais
eficiente, ou porque o cendrio econdmico mostra-se circunstancialmente
mais favoravel — ganham os estados, ganham os municipios. E ganha a
Uniao, claro. Se, por outro lado, a economia nao vai bem, ou a
Administracdo perde eficiéncia na arrecadagao, tem-se o contrario,
perdem a Unido, os estados e os municipios.

H4 partilha de resultados em todas as hipoteses, nao apenas quando
a legislacao federal faz uso de incentivos fiscais. Veja-se, por exemplo, o
caso de uma reducgao genérica do padrao tributdrio por meio da reducao
indiscriminada das aliquotas ou da base de calculo do Imposto de Renda.
Como poder-se-iam preservar as receitas municipais? Em suma, temos
aqui realmente um debate complexo.

Do ponto de vista dos entes que recebem as transferéncias, estados,
Distrito Federal e municipios, percebe-se que, em casos extremos, a
politica fiscal da Unido pode, na pratica, implicar verdadeira asfixia de
suas finangas. Nao por outra razao, ja tinha observado, é que tivemos, nos
ultimos anos, trés emendas constitucionais para tratar da matéria. Refiro-
me as emendas constitucionais 17/97, 55/2007 e, por ultimo, a 84/2014, que
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alteraram, em 1%, cada, o percentual da destinacdo do Imposto de Renda
e do IP], cuja redacdo do inciso I do artigo 159 foi emendada sucessiva e
respectivamente.

Esse, no entanto, nao é o unico ponto de vista a considerar. A bem da
verdade, nao € apenas a autonomia dos Estados e Municipios que esta em
debate no caso em tela e, grosso modo, nas lides em que se discute a
repercussao de desoneragOes tributdrias nos valores transferidos pela
Unido por imposigao constitucional. Digo isso porque a concessao de
beneficios fiscais, assim como a implementacao de outras alteragdes
legislativas no campo tributario podem consistir de elemento necessario
da adogao de uma politica fiscal nacional a repercutir em diferentes niveis
da Federacao.

Aqui, o que estd em questdo ja nao sdo apenas as receitas
arrecadadas, mas a propria competéncia tributaria da Unido, dai aquela
impropriedade que apontei na elei¢ao do IPI como este elemento que
subsidia esses Fundos, tendo em vista a sua natureza especifica, a sua
marca de extrafiscalidade.

Assentar, como fez este Plendrio, que a Unido nao pode, ao conduzir
a sua politica fiscal, afetar a expectativa de transferéncia dos demais entes
seria, de certa forma, tolher-lhe a competéncia.

Por outro lado, é também importante nao perder de vista que a
dependéncia de alguns Municipios brasileiros em relagdo as
transferéncias intergovernamentais obrigatdrias, tais como as do FPM,
tendem, por outro lado, a induzir praticas fiscais nao desejadas e
ineficiéncias na alocagdo dos recursos publicos. E preciso ter cuidado em
relacdo a essa questao.

O Ministro Pertence sempre chamava a atengao para esse equilibrio e
desequilibrio nas rela¢des federativas. Dizia, por exemplo, que a defesa,
as vezes muito radical, de um principio federativo certamente permitiria
que, em alguns casos, tivéssemos, por exemplo, a consagracao, em alguns
Estados — e tivemos isso na pratica —, da proibi¢ao de concurso publico,
ou de uma pratica escancarada de nepotismo. Nao € por acaso que tantas
vezes chegam aqui essas Leis — muito raras no ambito da Unido, quase
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inexistentes, mas comuns no ambito dos Estados — que fazem as
adequacodes, as adaptagdes, as nao nomeagdes por concurso publico e os
aproveitamentos. Entao, o Ministro Pertence chamava a atencao para essa
funcdo, vamos chamar assim — para usar uma expressao muito cara ao
Ministro Barroso —, iluminista, uma func¢ao racionalizadora.

Veja o que diz um estudo da Consultoria Legislativa do Senado,
assinado, entre outros, pelo conhecido e digno economista Marcos
Mendes:

"O FPM também nao se sai bem nos quesitos gestao
eficiente e  responsabilidade fiscal. Ao  privilegiar
excessivamente os municipios de pequena populagao, o FPM
induziu comportamento estratégico por parte de muitos
municipios, que se subdividiram em vdarios municipios para
elevar suas receitas per capita. O Brasil passou de 3.941
municipios, em 1982, para 5.561, em 2007 — um crescimento de
41%. O fato de que 48% dos municipios brasileiros tém menos
de 10 mil habitantes, conforme mostrado na Tabela I1.4, parece
nao ser determinado apenas por questdes geograficas e socio-
econOmicas, exdgenas aos critérios de distribuicdo das
transferéncias intergovernamentais. O que ocorreu foi um
amplo movimento de divisdo municipal para gerar municipios
com menos de 10 mil habitantes, enquadraveis na cota minima
do FPM " — essa observacao ¢ interessante, quer dizer, pequenos
Municipios que foram se estruturando para ficar nessa cota
minima, que € uma cota relativamente generosa - "e, portanto,
elegiveis para o recebimento de altas transferéncias per capita.
Como se vera adiante, esse movimento foi incentivado,
também, pelos critérios de partilha do ICMS, que, por motivos
distintos, também induzem a secessdao municipal." — hoje um
pouco travada com a Emenda 15.

Segundo Marcos Mendes, em 2000, aproximadamente, metade dos
Municipios brasileiros tinha menos de dez mil habitantes, evidenciando a
falta de escala para que servigos publicos mais complexos ficassem a

cargo dos governos municipais.
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Portanto, € s6 para dizer que vivemos um problema extremamente
complexo, e ndo se trata apenas de dizer que aqui ha um autocentrismo
por parte da Unido. Na verdade, nos temos, infelizmente, que reconhecer
um quadro de grande ineficiéncia do sistema como um todo, também no
ambito dos Municipios, com as exce¢des que devem ser reconhecidas e,
claro, também no ambito de grande parte dos Estados.

De modo que a mim me parece que o debate que hoje travamos aqui
€ extremamente relevante para que possamos fazer algumas corregoes
que estao ao alcance do legislador. E sabemos que isso é muito dificil.

Vimos o debate sobre a Lei complementar, a alteraciao da
distribuicdo do FPE, vimos que o Congresso, depois de trés anos,
praticamente nao conseguiu alterar aqueles indices, cuja modificacao
recomendamos. Praticamente mimetizou-se aquilo que la estava, em
funcao da realidade e dos embates locais, claro. Como mudar indices
nesse quadro de cobertor curto? Entao, obviamente que as bancadas nao
se animaram a fazer as mudancas reclamadas e até indicadas nas nossas
discussOes aqui.

Por isso que, a mim, parece-me que também ha esse ponto, agora
ressaltado pelo Ministro Celso e para o qual chamei atencao, do papel do
Congresso como um todo, mas especialmente do Senado, nesse contexto,
no controle desse processo.

Veja que mesmo os 6rgaos que foram concebidos para controlar a
guerra fiscal acabaram num impasse: o CONFAZ e a unanimidade.
Inclusive, Vossa Exceléncia, Ministro Toffoli, é Relator de uma ADPF que
trata da questdao da unanimidade no CONFAZ - um tema realmente
delicado. Mas é curioso que nao se consiga, praticamente em nenhuma
questao, Ministro Fachin, produzir-se um consenso para dizer: "vamos
chegar a um modelo de beneficio fiscal de alguma concorréncia legitima
entre os 6rgaos da Federacao que seja adequado, que seja possivel;
levando, portanto, a essa briga selvagem da guerra fiscal nessa escala
magna.

De modo que, considerando todos os deveres que nao podem ser

cessados, no que diz respeito a educacdo, a saude, a seguranga, a
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pagamento da divida, a atividade suplementar que a Unido exerce em
todos esses campos, a mim, parece-me que uma intervencao nossa que,
de forma apoditica, bloqueasse a concessao de beneficios, ou obrigasse a
Unido a repor um modelo ideal do potencial a ser arrecadado, geraria
ainda mais confusao nesse quadro ja de desordem que estamos a
experimentar. Via jure constituendo, tenho que reconhecer claramente a
impropriedade de algumas dessas iniciativas, especialmente em relacao
ao IPI. Mas o que fazer se o IPL, por natureza, é esse tributo com uma
carga especifica de extrafiscalidade?

Claro, além de um pensamento de possibilidade, aqui vamos
reconhecer que os governantes, especialmente em um tributo como esse,
sao muitas vezes tangidos pelo principio da necessidade. O que fazer
diante de uma situagao em que vocé tem um massivo desemprego e tenta
animar a economia via reducao desse imposto direto, como ocorreu na
linha branca? Claro, ha repercussao eventualmente danosa no processo
de transferéncia de receita.

Entao, a mim parece-me que a solu¢ao adequada neste caso € manter
a decisao e, portanto, desprover o recurso, na linha do belissimo voto
trazido pelo Ministro Fachin, sem embargo de registrar realmente esse
desassossego. De fato, temos uma situacdo de desconforto, de
impropriedade, que reclama outra solugdo: um repensamento da
estrutura federativa. Embora, na nossa tradi¢ao federativa — que poderia
até dispensar —, a autonomia federativa esteja pensada também no que
diz respeito a capacidade de impor tributos.

O Professor Konrad Hesse escreveu um artigo em que falava de um
federalismo centralizado, inspirado no modelo da Lei Fundamental de
Bonn, em que ele admitia claramente a possibilidade de que esse modelo
pudesse ser funcional. E é um modelo que, do ponto de vista tributario,
nao se destaca pela autonomia das entidades no que diz respeito a
imposicao tributaria, mas busca-se uma distribui¢do mais equanime e
justa.

Com essas consideragOes, e também partilhando desses desconfortos
ja aqui mencionados e registrando as divergéncias dignas trazidas pelo
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Ministro Fux e pelo Ministro Toffoli, acompanho integralmente o voto do
Ministro Fachin.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, como
adiantei, estamos revisitando a matéria. Nao ha a menor duvida, porque
o caso anteriormente apreciado, em 2008, versou o mesmo tema:
incentivo fiscal. SO que, em vez de implementado pela Unido, foi pelo
Estado, e envolveu a cota dos Municipios de Santa Catarina.

Na oportunidade desse julgamento, do recurso extraordinario n®
572.762-9, nao estava presente. Mas, desde aquela época, por acompanhar
os pronunciamentos do Supremo, compreendi que cumpria realmente
rever a Optica que acabou prevalecendo. Cabe rever a Optica, porque nao
se pode — repito, uma vez que ela submete a todos indistintamente e,
principalmente, ao Supremo, como guarda que é da Carta —, reescrever a
Constituicao Federal, a partir de deficiéncia da Federagdao, do sistema
fiscal quanto as competéncias dos entes federal, estaduais e municipais.

Nao posso dar outra interpretacdo, sendo a segundo a qual deve
haver o recolhimento das cotas destinadas aos Estados e Municipios, a
partir do que realmente arrecadado pela Unido, sob pena de haver dupla
diminuicao de tributo: a diminuicao decorrente do incentivo fiscal e,
depois, a do recolhimento total que sobeja ao Fundo de Participacao dos
Estados e Municipios e nao apenas do que arrecadado. Os artigos 157, 158
e 159 da Lei Maior sao clarissimos ao remeter, em oito oportunidades, ao
que efetivamente — para estabelecer-se o valor a ser recolhido ao Fundo -
foi arrecadado. E a expressdo que estd, em bom portugués, na regéncia
constitucional do recolhimento relativamente ao Imposto sobre a Renda e
Proventos de Qualquer Natureza e ao Imposto sobre Produtos
Industrializados.

A nao se concluir dessa forma, de duas, uma: ou a Unido deixara de
implementar incentivos — que, presumo, sempre estao voltados ao
desenvolvimento nacional —, ou terd de pedir licenca, para fazé-lo, sem
prejuizo posterior, aos Estados e Municipios.

Pronunciando-me pela vez primeira, no Plendrio, sobre a matéria,

faco-o apontando que nao se pode, nessa distribui¢ao, do que arrecadado,
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levar em conta o que poderia ter sido arrecadado, nao houvesse os
incentivos.

Por isso, reconhecendo que o voto do Relator fez-se muito bem
fundamentado — o do ministro Luiz Edson Fachin -, acompanho Sua

Exceléncia, desprovendo o recurso.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Peco vénia para
acompanhar o voto do eminente Ministro EDSON FACHIN, inclusive no
que concerne a formulagao da tese juridica pertinente ao Tema 653,
reconhecendo ser legitima, sob perspectiva constitucional, a concessao
regular, pela Unido Federal, em relagio ao Fundo de Participagao dos
Municipios (e respectivas quotas a estes devidas), de incentivos,

beneficios e isengOes fiscais referentes ao imposto de renda e ao IPL

E o meu voto.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Também com as vénias dos Ministros Luiz Fux e Dias Toffoli,
acompanho o seu voto, lembrando, Ministro Celso, que, anteontem, nos
comemoramos 127 anos da Proclamacao da Republica Federativa, e que,
no artigo 2% daquele Decreto n® 1, tinha-se que as Provincias ficavam
transformadas em Estados-soberanos, o que levou alguns Estados da
Federagao a criarem uma Secretaria de Relag¢Oes Internacionais, o que
levou Rui Barbosa a dizer: ontem, de Federagao nao tinhamos nada, hoje
nao ha Federacao que nos baste.

Parece que isso foi s6 um momento, porque a partir dai nos tivemos
um aumento das competéncias federativas da Unido. E Victor Nunes
Leal, na Constituinte de 46, chegou a dizer que o que se tinha que discutir
ndo era a autonomia dos Estados e Municipios, mas a falta de autonomia
de que padeciam, desde o inicio, do federalismo brasileiro, essas
entidades estaduais e locais. O quadro parece que nao mudou muito até
hoje, porque nao adianta atribuir competéncias e nao atribuir os recursos
necessarios.

O Ministro Marco Aurélio lembrava no seu voto a questao dos
impostos travestidos de contribui¢oes, ou sob a fachada de contribuigdes.
E, ai, posso me lembrar, porque Vossa Exceléncia e ele mesmo estavam
aqui quando, como Procuradora do Estado, perdi fragorosamente acao,
porque, tentando mostrar que aquela contribuicdo era um imposto, nao
tive o acatamento deste Plenario. Portanto, nao é tao facil assim vencer
essas causas, mesmo aqui.

Também acho que a questao é seriissima, porque essa fragilizacao,
de um lado, das entidades estaduais e federais, tem, por outro lado, a
questdao da propria Unido e das competéncias que cresceram mais - basta
a gente pegar a primeira Constitui¢ao, a de 1891, e a de hoje. Cresceram

as dos Estados e Municipios, cresceram também as da Unido. E nos temos
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um Titulo I da Constituicdo que estabelece, no artigo 39, o0s objetivos
fundamentais da Reptublica Federativa do Brasil.

E, muitas vezes, como lembrou o Ministro Ricardo Lewandowski,
para superar as desigualdades regionais, quem tem essa nogao ¢ a Unido,
nao sao os Estados. E essa disputa é - nao afirmo uma guerra fiscal,
menciono uma conciliagdo fiscal que leve a um federalismo fortalecido,
verdadeiro e sustentdvel, porque o federalismo brasileiro - que Vossa
Exceléncia lembrou, Ministro Celso -, que o Paulo Bonavides ja chamou
de "federalismo de opereta,” quando o nosso Ministro chamava de um
"federalismo de integragao”, e o Professor Raul Machado Horta, um dos
que mais estudou, talvez, a questdo federativa, chamou de "federacao
meramente nominal’, um pouco, repete-se por conta desta disputa
permanente que se da entre os entes federados e que nao se da apenas no
plano de Unido e Estados, mas de Estados e Municipios.

E é fato que nds temos distor¢oes graves. O crescimento dos
Municipios; distritos que se transformaram em municipios, no caso de
Minas Gerais, na década de 50, do século passado, de trezentos e poucos,
nos passamos para seiscentos e tantos e, hoje, temos oitocentos e
cinquenta e trés Municipios. E nds sabemos que isso tudo conduz a
situacoes de anomalia. Estamos ja chegando a isso no proprio Poder
Judiciario.

E pedi, nessa terceira reunido que tive com os Presidentes de
Tribunais de Justica, que revisem as organiza¢Ges judicidrias dos
respectivos Estados, porque ha comarcas a quinze quilémetros uma da
outra e, depois, ndao ha juiz nas duas ou em uma delas. Em compensacao,
isso tudo onerando os Estados e nada resolvendo para o cidadao. Quer
dizer, é preciso que todo mundo comece a pensar no Brasil, num Brasil
que tem diferencas regionais e sociais gravissimas, de responsabilidade
de todas as entidades e de todos os poderes. E por isso € que fica dificil.

E o Ministro Fachin, devo dizer, fez um voto primoroso, realmente,
ao partir desde o que é a questao dos Municipios até o que é a questao
federativa, ai, focando desde as competéncias até as atribui¢oes de cada
qual e as pentrias.
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E, para usar uma expressao corriqueira e bem conhecida de qualquer
cidadao: em casa que falta pao, todo mundo briga, e ninguém tem razao.
Na verdade, nds estamos num momento em que parece que todo mundo
fica precisando mais de cada grao que faz falta verdadeiramente; e nao
sao as entidades, sdao aos cidadaos brasileiros, o que dificulta muito a
solucao.

Entretanto, o limite de um julgamento € a Constitui¢ao. Lembro-me
de uma passagem do Eduardo Couture que dizia que o juiz é como um
preso dentro de uma cela, ele tem liberdade no espago da cela, ele circula
la dentro. E a nossa cela é a Constituicao. Portanto, fora daqui, nada
POsso.

Como disse o Ministro Dias Toffoli, € preciso que o voto vencido
cumpra o papel de alerta ou de sinal amarelo para que leve os outros a
pensarem, mas nao vejo como, nos termos constitucionais e, segundo
mesmo, 0 que esta posto taxativamente na norma constitucional, nao vejo
como deixar de acompanhar o voto do Ministro Edson Fachin,
enaltecendo, mais uma vez, que a discussdao é uma orientacao, pelo
menos, ou um sinal de alerta ou de sinalizagdo da nossa preocupacao,
porque, sendo guardiao da Constitui¢ao, este Supremo Tribunal Federal é
o guardiao da propria Federacao brasileira.

Essa a razao pela qual, mais uma vez, pedindo vénia aos Ministro

Luiz Fux e Dias Toffoli, acompanho o voto do Ministro Edson Fachin.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 705.423

PROCED. : SERGIPE

RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

RECTE. (S) : MUNICIPIO DE ITABI

ADV. (A/S) : JONAS GOMES DE MOURA NETO (24148/PE) E OUTRO (A/S)
RECDO. (A/S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

INTDO. (A/S) : CONFEDERACAO NACIONAL DE MUNICIPIOS - CNM

ADV. (A/S) : PAULO ANTONIO CALIENDO VELLOSO DA SILVEIRA (33940/RS)
E OUTRO (A/S)

INTDO. (A/S) : ABRASF - ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS SECRETARIAS DE
FINANCAS DAS CAPITAIS

ADV. (A/S) : RICARDO ALMEIDA RIBEIRO DA SILVA (81438/RJ) E OUTRO (A/
S)

AM. CURIAE. : ESTADO DA PARAIBA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA PARAIBA

Decisdo: O Tribunal, apreciando o tema 653 da repercusséo
geral, por maioria e nos termos do voto do Relator, negou
provimento ao recurso extraordindrio, vencidos os Ministros Luiz
Fux e Dias Toffoli. O Tribunal deliberou fixar a tese da
repercussdo geral na prdéxima assentada. Falaram, pela Unido, o Dr.
Clidudio Xavier Seefelder Filho, Procurador-Geral Adjunto da
Procuradoria da Fazenda Nacional, e, pelo amicus curiae ABRASF -
Associacdo Brasileira das Secretarias de Financas das Capitais, o
Dr. Ricardo Almeida. Presidiu o Jjulgamento a Ministra C&armen
LGcia. Plendrio, 17.11.2016.

Presidéncia da Senhora Ministra Carmen Lucia. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin.

Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. José Bonifadcio Borges
de Andrada.

p/ DorallGcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenéario
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RECURSO EXTRAORDINARIO 705.423 SERGIPE

PROPOSTA
(de fixagao de tese em repercussao geral)

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhora Presidente,
eminentes Pares, neste RE 705.423, ao final do voto, propus a seguinte
tese ao tema 653:

"E constitucional a reducido do produto da arrecadagio que lastreia o
Fundo de Participacdo dos Municipios e respectivas cotas devidas as
municipalidades, em razao da concessao regular de incentivos, beneficios
e isengOes fiscais relativos ao Imposto de Renda e ao IPI por parte da
Uniao."

Portanto, em face da discussdao, estou assentando que ¢é
constitucional a redugao do produto da arrecadagao que lastreia o FPM e
respectivas cotas devidas as municipalidades, em razao da concessao
regular de incentivos, beneficios e isengoes fiscais relativos ao Imposto de
Renda e ao IPI por parte da Unido. E o texto que consta ao final do voto
que distribui a Vossas Exceléncias.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 705.423 SERGIPE

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, creio que
a proposta do Relator continua sendo a do voto. Continua, nao €?
O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) -

Exatamente.
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - No voto, tem-se:

"E constitucional a reducdo do produto da arrecadacao
que lastreia o FPM e respectivas cotas devidas as
municipalidades, em razao da concessdo regular de incentivos,
beneficios e isengdes fiscais relativos ao imposto de renda e ao
IPI por parte da Uniao".

Entendo, Presidente, ndo haver reducao da arrecadagao. O que nao
se verifica é justamente, a arrecadagao. Por isso, penso — e estou
pensando em voz alta — em texto que afaste esse, pelo menos, aparente
conflito de, a um sé tempo, ndo se ter a arrecadagao e cogitar-se da
reducdo da arrecadagao. Proporia o seguinte teor — nao cheguei a digitar
para distribuir aos Colegas, estd em manuscrito ao término do voto do
préprio Relator: "E constitucional a consideracdo, para efeito de cotas
devidas aos Estados e Municipios, do que realmente arrecadado,
excluidos os valores decorrentes da concessao regular..." — ficando o final
proposto pelo Relator.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Senhora
Presidente, a observacao do Ministro Marco Aurélio tem toda a
pertinéncia, como soi acontecer. Nada obstante, estou levando em conta o
que assentei na ementa em relacdo ao conceito da expressao "produto da
arrecadacao".

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Foi
um dos focos do voto de Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) -
Exatamente. Aqui estd, no item 2: a expressao "produto da arrecadagao”,
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prevista no inciso I, art. 158 da Constituicao da Republica, ndo permite
interpretacao constitucional de modo a incluir, na base de céalculo do
FPM, os beneficios em sentidos fiscais devidamente realizados pela Unido
em relagao a tributos federais, a luz do conceito técnico de arrecadacao e
dos estagios da receita publica.

Nada obstante, eu compreendo que a expressdao pode gerar essa
eventual contradi¢do que o eminente Ministro Marco Aurélio aponta.
Portanto, estou seguramente aberto a avangar, mas a expressao "redugao”,
aqui, ndo estd a implicar necessariamente que se esteja diante de uma
arrecadacdo material de tributo, porque reducao, a rigor, ndo hd, porque a
arrecadagao nao houve; logo, reducao em sentido material nao ocorreu.

Essa € a razao, ou seja, a expressao como aqui consta "reducdo do
produto da arrecadacdo”, na verdade, nao é uma reducgdo material ou
quantitativa. E isso que o Ministro acaba de dizer. Estamos de acordo em
relagdo a dimensao teleologica desta tese. E, a rigor, uma consideragao
que leva em conta ser regular a concessao que a Unido faz de incentivo,
beneficios e isencdes relativas a esses impostos e ndao os arrecada.
Portanto, a rigor, em sentido material, reducdo nao ha.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Entado, Vossa Exceléncia nao se opoe?

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Nao me
oponho.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - A
que fique a expressao, mais limpa, digamos, no sentido de excluir a
"reducgao”, proposta pelo Ministro Marco Aurélio? E isso, Ministro
Fachin?

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Eu estou
de acordo, embora precisamos ver qual é a expressao que se colocaria, ou
uma eventual outra redacao que compreenda esse sentido. Também eu
estaria de acordo, porque o ntcleo essencial da tese que restou vencedora
no Plendrio é precisamente esse: a Unido nao arrecada, logo nao ha
irregularidade em relagao a essas concessoes e, portanto, nao integram a
base de calculo desse fundo.
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E
que me parece que para o Ministro Marco Aurélio, na expressao proposta
ja esta compreendida.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Busquei justamente
aproveitar, porque penso que € procedente a proposta do Relator. Apenas
tive davida quanto a referéncia: "redugao do produto da arrecadagao".

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Porque nao houve redugao, nao ha redugao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nao h4, quando se
tem incentivos, produto da arrecadagao.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Se o
Ministro me permite, faria, qui¢d, um ajuste na minha prépria redagao,
para ver se vai ao encontro. Eu proporia retirar o vocabulo reducao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - “Redugio do produto
da arrecadacao”.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Isso. E
fazer uma afirmacio dessa natureza: E constitucional a concessio regular
de incentivos, beneficios e iseng¢Oes fiscais relativas a Imposto de Renda e
IPI por parte da Unido em relagao a arrecadacao que lastreia o Fundo de
Participacdo do Municipios e respectivas cotas devidas as
municipalidades. Eu retiraria a palavra "redugao".

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Adiro, Presidente.
Estou de pleno acordo.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Est4
certo? Indago dos Senhores Ministro se ha alguma objecao, portanto, ou
alguma divergéncia quanto a proposta do Ministro.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhora Presidente.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Por
favor, tem a palavra o Ministro Teori Zavascki.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Eu tinha imaginado
uma redagdo que fosse assim: E constitucional adotar como base de
calculo do FPM o valor do efetivo produto da arrecadagao,
independentemente do valor correspondente a concessao. Acho que tinha
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que ter essas duas ideias: dizer que é o efetivo produto da arrecadacao e
dizer que é legitima a nao consideragao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Exatamente.
Um dos ntcleos da nossa decisao foi exatamente essa, e me parece que o
Ministro Marco Aurélio tangenciou muito bem essa questio. Nos
dissemos, em esséncia, com fundamento no art. 150 da Constitui¢do, que
nao seria ilegal descontar do Fundo de Participacdo do Municipios
aquelas verbas que nao foram efetivamente arrecadadas pela Unido. Ou
seja, se a Unido nado arrecadou, entdao, em razao da exoneracao, nao ha
nenhuma ilegalidade em reduzir a participacdo dos municipios no
Fundo. E isso que nds decidimos.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Mas
isso Ministro me parece que, tentando também esclarecer, n6s decidimos
que a Unido pode conceder os beneficios na forma regular, como esta na
primeira parte da proposta de tese.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Isso.
Perfeitamente. E um direito da Unido.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Segundo, isto significa que ele repassa o que ele arrecadou. Nao tendo
arrecadacdo, nao tem redugao. Sao essas duas ideias. E essas duas ideias
me parecem presentes na tese apresentada pelo Relator.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Em sintese, o que se
distribui, ou seja, a cota é calculada a partir do que realmente é
arrecadado.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Da
arrecadagao. E, portanto, nao ha que se falar mesmo em reducao. E acho
que a proposta afirmativa do Ministro-Relator compde exatamente o
objeto do que foi decidido. Essas duas ideias: é constitucional a conduta
da Unido; segundo, dai decorre a providéncia de distribuir o que
arrecadou.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR) - Por isso,
Presidente, no sentido de harmonizar a proposta inicial do Ministro
Marco Aurélio com essa preocupacdo que o Ministro Ricardo
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RE 705423 / SE

Lewandowski acaba de expressar, que € mesmo coerente com o debate e a
decisdo, e que, no meu modo de ver, vai ao encontro da preocupacao do
Ministro Teori, é que eu afirmei e volto a ler para ver se a redagao final
comporta ou contempla o que decidimos, precisamente para retirar, da
redacdo original que fiz, a expressao 'reducdo do produto de
arrecadacdo" para evitar eventual ambiguidade.

Entdo, a redacio final que proponho seria esta: E constitucional a
concessao regular de incentivos, beneficios e isengOes fiscais relativos ao
imposto de renda e ao IPI, por parte da Unido, em relacdo ao Fundo de
Participacdo dos Municipios e respectivas cotas devidas as
municipalidades.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - O
Ministro Teori poe-se de acordo? Alguma divergéncia? Portanto, fica
fixada esta tese no Recurso Extraordindrio 705.423, ao qual se negou
provimento, por maioria, com a proclamagao dessa tese.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13211509.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 123 de 124

PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 705.423

PROCED. : SERGIPE

RELATOR : MIN. EDSON FACHIN

RECTE. (S) : MUNICIPIO DE ITABI

ADV. (A/S) : JONAS GOMES DE MOURA NETO (24148/PE) E OUTRO (A/S)
RECDO. (A/S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

INTDO. (A/S) : CONFEDERACAO NACIONAL DE MUNICIPIOS - CNM

ADV. (A/S) : PAULO ANTONIO CALIENDO VELLOSO DA SILVEIRA (33940/RS)
E OUTRO (A/S)

INTDO. (A/S) : ABRASF - ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS SECRETARIAS DE
FINANCAS DAS CAPITAIS

ADV. (A/S) : RICARDO ALMEIDA RIBEIRO DA SILVA (81438/RJ) E OUTRO (A/
S)

AM. CURIAE. : ESTADO DA PARAIBA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA PARAIBA

Decisdo: O Tribunal, apreciando o tema 653 da repercusséo
geral, por maioria e nos termos do voto do Relator, negou
provimento ao recurso extraordindrio, vencidos os Ministros Luiz
Fux e Dias Toffoli. O Tribunal deliberou fixar a tese da
repercussdo geral na prdéxima assentada. Falaram, pela Unido, o Dr.
Clidudio Xavier Seefelder Filho, Procurador-Geral Adjunto da
Procuradoria da Fazenda Nacional, e, pelo amicus curiae ABRASF -
Associacdo Brasileira das Secretarias de Financas das Capitais, o
Dr. Ricardo Almeida. Presidiu o Jjulgamento a Ministra C&armen
LGcia. Plendrio, 17.11.2016.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, fixou tese nos seguintes termos: “E constitucional a
concessdo regular de incentivos, beneficios e isencdes fiscais
relativos ao Imposto de Renda e Imposto sobre Produtos
Industrializados por parte da Unido em relagdo ao Fundo de
Participacdo de Municipios e respectivas quotas devidas as
Municipalidades”. Ausentes, Jjustificadamente, os Ministros Celso
de Mello e Gilmar Mendes. Presidéncia da Ministra Céarmen Lucia.
Plenario, 23.11.2016.

Presidéncia da Senhora Ministra Carmen Lucia. Presentes a
sessdo o0s Senhores Ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski,
Dias Toffoli, ©Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavascki, Roberto
Barroso e Edson Fachin.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de

Barros.
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p/ Dorallcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenario

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mww.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 12125953



	Ementa e Acórdão
	Relatório
	Voto - MIN. EDSON FACHIN
	Voto - MIN. ROBERTO BARROSO
	Voto - MIN. TEORI ZAVASCKI
	Explicação
	Voto - MIN. ROSA WEBER
	Antecipação ao Voto
	Voto - MIN. LUIZ FUX
	Voto - MIN. DIAS TOFFOLI
	Confirmação de Voto
	Voto - MIN. RICARDO LEWANDOWSKI
	Esclarecimento
	Voto - MIN. GILMAR MENDES
	Voto - MIN. MARCO AURÉLIO
	Voto - MIN. CELSO DE MELLO
	Voto - MIN. CÁRMEN LÚCIA
	Extrato de Ata - 17/11/2016
	Proposta
	Debate
	Extrato de Ata - 23/11/2016

