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Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

NATUREZA JURÍDICA DA TARIFA DE ENERGIA ELÉTRICA -TAXA OU PREÇO PÚBLICO?- EM QUALQUER HIPÓTESE INVIÁVEL SEU AUMENTO, SEM LEI, ACIMA DOS ÍNDICES OFICIAIS DE CORREÇÃO MONETÁRIA - PARECER.

CONSULTA

A Consulente, por intermédio de seu eminente advogado, Dr. Roberto Faria de Sant'Anna, propõe-me as seguintes questões:

"Considerando a Constituição de 1967:

"Art. 167. A lei disporá sobre o regime das empresas concessionárias de serviços públicos federais,estaduais e municipais,estabelecendo:
.....
II. tarifas que permitam a justa remuneração do capital, o melhoramento e a expansão dos serviços e assegurem o equilíbrio econômico e financeiro do contrato; e

III. fiscalização permanente e revisão periódica das tarifas, ainda que estipuladas em contrato anterior.

Art. 168. As jazidas, minas e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidráulica constituem propriedade distinta da do solo, para o efeito de exploração ou aproveitamento industrial.

§ 1º. A exploração e o aproveitamento das jazidas, minas e demais recursos minerais e dos potenciais de energia hidráulica dependerão de autorização ou concessão federal, na forma da lei, dadas exclusivamente a brasileiros ou a sociedades organizadas no país;

Considerando a Constituição de 1988:

"Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos. 
§ único. A lei disporá sobre:

.....
III. política tarifária.

Art. 176. As jazidas, em lavra ou não, e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidráulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploração ou aproveitamento, e pertencem à União, garantida ao concessionário a propriedade do produto da lavra. 
§ 1º A pesquisa, a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais a que se refere o caput deste artigo somente poderão ser efetuados mediante autorização ou concessão da União, no interesse nacional, por brasileiros ou empresa brasileira de capital nacional, na forma da lei, que estabelecerá as condições específicas quando essas atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indígenas";
Considerando o Código de Águas (Decr. 24.643, de 10/07/34):

"Art. 163. As tarifas de fornecimento da energia serão estabelecidas, exclusivamente, em moeda corrente do país e serão revistas de três em três anos;

Considerando que o decreto em questão possui força de lei, consoante Decr. 19.398, de 11/11/30, art. 1º;

Considerando o Decr. 41.019, de 26/2/57:

Art. 162. Ao fim de cada triênio, verificando-se diferença entre a remuneração do investimento referida no artigo anterior e a efetivamente apurada, será feita a revisão das tarifas para o novo período trienal.

Art. 164. As tarifas serão fixadas pela Fiscalização: (omissis)

Art. 172. As tarifas serão obrigatoriamente revistas de três em três anos, mas poderão ser reajustadas antes deste prazo, para mais ou para menos, por iniciativa da Fiscalização ou do concessionário, a fim de manter a paridade entre a receita e o custo do serviço, tal como definido no art. 165.

Art. 176. As tarifas serão reajustadas a título precário, sempre que ocorrer:

I. variação do custo da energia comprada ou de combustível,  se houver;

II. aumentos de salários e de encargos sociais, compulsórios ou decorrentes de acordos aprovados pelas autoridades componentes, inclusive os previdenciários;

III. variação no custo da remessa de juros e principal dos empréstimos em moeda estrangeira a que se refere o art. 166 § 3º;

IV. correção monetária do investimento em termos compulsórios;

V. variação do cálculo de amortização e juros dos financiamentos tomados no Banco do Desenvolvimento Econômico e nas Centrais Elétricas Brasileiras S/A-ELETROBRÁS, referidos no § 4º do art. 166;

Considerando que a fiscalização é atribuída à Divisão de Águas do Departamento Nacional da Produção Mineral do Ministério da Agricultura, cf. arts. 12, "b" e "c", 15 e 26, do Decreto nº 41.019/57, passando para o DNAEE-Depto. Nacional de Águas e Energia Elétrica, ex-vi dos arts. 14 e 15, do Decr. 62.724, de 17/5/68;

Considerando o D.L. 2284, de 10/3/86, que deu nova redação ao "Plano Cruzado" , criado pelo D.L. 2283/86:

"Art. 35. Ficam congelados todos os preços nos níveis do dia 27/2/1986.

....

§ 2º. O congelamento previsto neste artigo, que se equipara para todos os efeitos, a tabelamento oficial de preços, poderá ser suspenso ou revisto, total ou parcialmente, por ato do Poder Executivo, em função da estabilidade da nova moeda ou fenômeno conjuntural,

indaga-se:

(a) a Portaria 27 do DNAEE-Depto. Nacional de Águas e Energia Elétrica, do Ministério de Minas e Energia, expedida em 12/3/1987, tem caráter de revisão de tarifas de energia elétrica?

(b) as portarias subseqüentes, até 11/3/1990, podem conter reajustes que superem os índices inflacionários ocorridos? podem ser editadas em período inferior a 30 dias?

(c) se negativa a resposta à pergunta anterior, o excesso incorrido é ilegal? pode ser recuperado? de que forma?
(d) qual o procedimento para que os consumidores de energia elétrica possam garantir o pagamento da tarifa correta, sem o excesso ilegal?"

RESPOSTA

Como premissa à resposta, que passo a ofertar, mister se faz um rápido exame da tormentosa questão, ainda não pacificada na doutrina, sobre a distinção entre taxa e preço público.

A matéria foi amplamente debatida durante o X Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão Universitária-CEEU 
.

Na ocasião, o plenário adotou a seguinte postura:

"As taxas remuneram os serviços públicos. Demais serviços que não têm tal natureza serão remunerados por preço, chamados públicos, por serem cobrados pelo Poder Público, direta ou indiretamente. São serviços públicos aqueles inerentes ao Estado, denominados essenciais, além daqueles cuja atividade econômica não compete originalmente à iniciativa privada (art. 8º XV C.F.), dependendo da disciplina legal. 
Atividade monopolizada não possibilita a "cobrança de. taxa, assim como a atividade econômica prevista no art. 170 da CF."
,

que prevaleceu com um único voto de diferença sobre esta outra:

"As taxas são tributos vinculados a uma atuação estatal, expressiva de serviço público prestado ou posto à disposição dos administrados, a cargo de entidades governamentais investidas de personalidade jurídica de direito público. Os preços são receitas expressivas de serviços públicos prestados ou posto à disposição dos administradores, a cargo de entidades governamentais ou não governamentais investidas de personalidade de direito privado.

No ordenamento legal brasileiro há critérios jurídicos para distinguir as Taxas de Preços Públicos, a partir da exigência:

a) de relação de subordinação no primeiro tipo de remuneração e não no segundo;

b) de não possuir o usuário alternativa de não utilização ou de não pagamento para as taxas e possuir tal faculdade para os preços públicos;

c) de ser taxa remuneratória de serviços essenciais ou periféricos específicos e divisíveis, só o sendo o preço público, em não ocorrendo as hipóteses enunciadas nos itens "a" e "b" 
.
Muito embora o núcleo das propostas fosse idêntico, o aspecto que, nas duas ofertava maior área de atritos, residia nos limites que separam ambas as formas de remuneração para se saber o momento em que o preço público passa a ser taxa ou em que a taxa ganha conotação de preço público.

A Súmula do S.T.F. de nº 545 assim redigida:

"545 - Preços de serviços públicos e taxas não se confundem, porque estas, diferentemente daqueles, são compulsórias e têm sua cobrança condicionada à prévia autorização orçamentária, em relação à lei que  as  instituiu", 
à evidência, era insuficiente para solucionar a questão.

Colocar que a simples relação de coordenação ou de subordinação conforma o preço público e a taxa é dizer tudo e não dizer nada, posto que conceitua o que distingue um de outro, mas não especifica as hipóteses em que as relações se conformam como de coordenação ou de subordinação 
.
A matéria foi longamente analisada em ação de inconstitucionalidade proposta pela Ordem dos Advogados do Brasil-OAB, Seccional de São Paulo, com outras Seccionais junto ao Supremo Tribunal Federal  para discutir a natureza jurídica das taxas judiciais 
.

Entendia o Poder Judiciário de São Paulo, à luz de legislação pretérita, que a relação disciplinada era de coordenação, posto que só pagava a referida taxa quem quisesse se utilizar daqueles serviços públicos, com o que descaracterizada estava a imposição tributária.

Na ocasião, encarregado pela OAB-Seccional do Recife a propor a representação, encomendei pareceres a Hamilton Dias de Souza, Yonne Dolácio de Oliveira e Marco Aurélio .Greco, que destruíram o argumento apresentado, demonstrando que a formulação apenas aparentemente era correta, isto é, apenas, à primeira vista, a remuneração pela prestação jurisdicional configurava um contrato de adesão 
.

Em nossa representação assinada por José de Castro Bigi e por mim, como nos pareceres solicitados, procuramos mostrar que o contrato de adesão, a que o Ministério Público Estadual se apegava, não ofertava ao usuário da Justiça alternativa válida, vale dizer, se não quisesse o usuário utilizar-se do serviço judiciário não tinha como adotar outra solução, posto que o Estado tem o "monopólio" da prestação jurisdicional.

Em outras palavras, no. petitório levantamos a questão do real contrato de adesão, em que o usuário do serviço público pode ou não se esquivar da utilização daquele serviço, por ter como atender suas necessidades de outra forma 
.
Ora, não permitindo a ordem jurídica que o cidadão faça "justiça com as próprias mãos", à nitidez, a relação não era de coordenação, mas de imposição, com o que sua remuneração fazia-se pela espécie tributária taxa e não por preço público.

Em memorável voto, o ministro Moreira Alves, relator designado da ação proposta pelo Ministério Público Federal, admitiu a tese, realçando, quando da realização do X Simpósio Nacional de Direito Tributário, tal argumento 
.

Deve-se salientar outro aspecto de relevância, qual seja, a regulação pelo Estado dos serviços nos quais admite sua exploração por particulares, em regime de concessão, permissão ou autorização.

No referido simpósio, ficou, sem restrições, assentado que tanto a taxa pode ser cobrada por particulares, com delegação específica para fazê-lo, como o preço público pelo próprio Poder, não estando a natureza jurídica da taxa e do preço público aportada no sujeito ativo da arrecadação, mas no tipo da exação. Na Itália, há ainda a figura do exator privado para arrecadar tributos, sendo tal aspecto despiciendo na relação jurídico-tributária 
.

O próprio tipo de serviço prestado, ou seja, dos denominados serviços públicos essenciais ou dos periféricos, é irrelevante, posto que a espécie de relação é aquela que se deve perscrutar- para definir a existência, ou não, de livre aceitação de um serviço, irrelevante a natureza de serviço, se essencial ou não 
.
A coleta de lixo pode ter natureza de taxa ou de preço público, conforme o tipo de alternativa ofertada ao usuário dos serviços de limpeza. É taxa, aquela imposta a todos os usuários, mesmo que de tais serviços não se utilizem, objetivando manter a cidade sem bolsões de detritos nas residências; ou preço público, a que se cobra das empresas, que têm obrigação de eliminar o lixo e que podem ter seus próprios serviços de limpeza ou utilizar-se dos serviços municipais 
.

O certo é que a alternativa válida, segundo a orientação pretoriana no caso das taxas judiciais -verdadeira taxa e não preço público-, parece-me o elemento essencial , a distingui-los, com o que passou a estarem sujeitas a regras mais rígidas que as destinadas à singela remuneração de preços acordados 
.

Da mesma forma, o pedágio que se cobra nas estradas, sem que outras opções sejam dadas ao usuário, representam uma taxa e não um preço público, não se compreendendo como tenha o governo federal criado o discutido "selo-pedágio", como preço público, e, no caso, com elemento que ainda mais o descaracteriza, qual seja.o fato de ter como base de cálculo aquela que é própria do IPVA.

Acresce-se que não é exigido só do usuário que comumente transita pelas estradas federais, mas de qualquer cidadão obrigado a adquiri-lo para não ser multado, em caso de eventualmente vir a ser obrigado a entrar por rodovia federal. Sobre ter mais natureza de taxa que de preço público, seria inconstitucional por ferir o § 2º do artigo 145 da Constituição Federal, assim como o inciso II do mesmo artigo, ambos assim redigidos:

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

"Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos:
....
II. taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos à sua disposição".

Pelo exposto, percebe-se, com clareza, que se pode chegar à distinção entre taxa e preço público, a partir da Súmula do S.T.F. e de sua decisão sobre taxa judiciária, buscando-se na "alternativa válida", a caracterização da relação de coordenação ou de subordinação, sendo taxa sempre que o Poder Público assuma a oferta de serviço, sem que o usuário possa fazer opção diversa daquela do serviço oferecido 
.
E é neste ponto, portanto, que reside a questão maior do problema que é ofertado, à luz da nova Constituição e dos diplomas elencados, à minha reflexão.

Até que ponto a legislação pretérita às Constituições de 1946 e 1967 foi recepcionada pela atual ordem? Até que ponto -se o serviço prestado não oferta alternativa válida- a remuneração deste serviço ou oferecimento de bens -visto que parte da doutrina entende que o fornecimento de energia é um fornecimento de bens- é satisfeita por taxa ou por preço público? Até que ponto, tenha a conformação de um ou de outro, os aumentos podem ser feitos por deliberação do Poder Executivo, sem lei, acima da inflação? E é o que passo a examinar a seguir 
.
A partir da colocação atrás exposta -e em face da histórica decisão do S.T.F. sobre as taxas judiciais- à evidência, toda a concepção da mais alta Corte do país foi dirigida para um novo enfoque no enfrentar a polêmica questão das fronteiras entre as taxas e os preços públicos com a necessidade de se repensar se o fornecimento de energia elétrica exige, em face da centralização de seu fornecimento, uma remuneração por taxa ou por preço público 
.

Estou convencido, hoje, à luz do que foi atrás exposto, que sua remuneração se faz por taxa, â falta de alternativa válida, a que fiz também atrás menção.

Sem que o Poder Público, detentor do monopólio constitucional de exploração dos potenciais de energia hidráulica, forneça a energia necessária, não há alternativa válida.

Em meu livro "Teoria da Imposição Tributária" defendi a tese de que o preço público, à falta de uma alternativa válida, representaria uma sexta espécie tributária, ao lado dos impostos, taxas, contribuição de melhoria, contribuições especiais e empréstimos compulsórios. Toda a área monopolizada da economia elimina a liberdade de iniciativa econômica, ofertando ao Poder Público sua exploração direta ou indireta e não ofertando ao usuário do bem ou serviço qualquer alternativa. Para estas hipóteses, entendi eu, o preço público seria verdadeira espécie tributária e deveria ser regrado pelas normas que conformam a imposição fiscal. Hoje, confesso que me parece ser a melhor forma de esculpir, no cenário jurídico, a remuneração de serviços públicos ou bens fornecidos em regime de monopólio estatal, aquela que lhe dá o contorno de taxa 
.

Ora, o artigo  176 da Constituição  Federal  não oferta essa possibilidade ao usuário, senão o de acatar o monopólio da União, cabendo a esta definir as regras de seu fornecimento. Em regime de concessão ou autorização, o certo é que as regras impositivas, em tais circunstâncias, são regras que refogem à liberdade de -iniciativa e a remuneração do fornecimento de energia elétrica, portanto -pelo prisma do que já escrevi até agora -é por taxa e não por tarifa, espécie de preço público (gênero) 
.

Em face dessa linha de raciocínio, à evidência, o princípio da legalidade e todos os demais princípios, que representam limitação ao poder de tributar -e expostos principalmente no artigo 150 da Constituição Federal- aplicam-se à hipótese, com o que, sem lei, não poderia haver qualquer custo de taxa maior do que a inflação, nem aumentos dentro do próprio exercício, mesmo que por força de veículo legislativo próprio 

Em outras palavras, pela nova Constituição, de forma expressa e, pela anterior de forma menos clara, assim como pela jurisprudência do S.T.F. sobre as taxas judiciárias, o fornecimento de energia dependeria, na quantificação do valor de sua remuneração,

a) de lei;

e

b) de respeito a todos os princípios que conformam o sistema tributário, como garantias do sujeito passivo da relação tributária 
.

Acrescento, apenas, um derradeiro elemento ao perfil jurídico, que oferto ao problema. Para mim, fornecimento de energia é prestação de serviço e não fornecimento de bem, nada obstante entendam juristas, a partir de uma interpretação da intenção do constituinte, de que para efeitos de ICMS a energia elétrica é uma mercadoria 
.
Para mim, o fornecimento de energia elétrica ou de energia motora nos transportes corresponde à prestação de serviços, não se compreendendo que os transportes -que constituem nitidamente um serviço- poderiam ser realizados se os veículos que o executassem prescindissem do uso de energia. Quando contrato um serviço de transporte, conto com energia motora capaz de me levar e nem por isto tal energia motora é considerada fornecimento de bem, mas prestação de serviço. Para mim, portanto, o fornecimento de energia é prestação de serviço', nada obstante a opinião de inúmeros doutrinadores e a pouca clareza dos alicerces legislativos, que ensejam a interpretação do que seja fornecimento de bem 
.

A prestação, portanto, do serviço público de fornecimento de energia, em minha opinião, é remunerado, por taxa, subordinada ao regime jurídico tributário, não podendo haver qualquer aumento, sem lei, acima da correção monetária, por força do § 2º do artigo 97 do CTN, assim redigido:

"§ 2º. Não constitui majoração de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste artigo, a atualização do valor monetário da respectiva base de cálculo" 
.

Se fosse a remuneração do fornecimento de energia preço público, nem por isto seria possível admitir-se os reajustes, sem lei, acima da inflação.

Os que defendem que tal fornecimento é remunerado por preço público, apresentam, como argumento, que se taxa fosse, não teria sentido sobre ela ser recolhido o ICMS e o empréstimo compulsório da Eletrobrás.

Esta última incidência parece-me definitivamente afastada a partir de 1º de março de 1989. 0 artigo 155 § 3º da Constituição Federal declara que nenhum tributo, além dos lá mencionados, pode ser cobrado sobre o fornecimento de energia.

Á nitidez, como o novo sistema entrou em vigor no dia 1º de março por força do disposto no "caput" do artigo 34 das Disposições Transitórias, o § 12 apenas foi mantido até aquela data, posto que o empréstimo compulsório é tributo e não pode ser exigido  após aquela  data, sem  violar a vedação absoluta do artigo 155 § 3º 
.

Com efeito, o artigo 148 da Constituição Federal, dedicado aos princípios gerais que regem o sistema tributário, coloca como espécie tributária o empréstimo compulsório, com a seguinte dicção:

"Art. 148. A União, mediante lei complementar, poderá instituir empréstimos compulsórios:

I. para atender a despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade pública, de guerra externa ou sua iminência;

II. no caso de investimento público de caráter urgente e de relevante interesse nacional, observado o disposto no  art.  150,

III, b.

§ único. A aplicação dos recursos provenientes do empréstimo compulsório será vinculada à despesa que fundamentou sua instituição".

Desta forma, o empréstimo compulsório exigido pela Eletrobrás é inconstitucional 
.

Sobre o ICMS há de se lembrar que, em verdade, a incidência do imposto sobre imposto, desde que permitido pela Constituição, não tem sido considerado inconstitucional pelos Tribunais.

O IPI incide sobre o ICMS, apesar de serem simultâneos os fatos geradores, e nem por isto os Tribunais consideraram a exigência inconstitucional, nada obstante a batalha de inúmeros especialistas que pretenderam ver tal inconstitucionalidade declarada 
.

Á luz, portanto, dessa formulação, o argumento é frágil e não se sustenta.

Para efeitos de mera argumentação, vou admitir, todavia, que o fornecimento de energia elétrica seja remunerado por preço público, em face dos dispositivos dos diplomas citados na consulta.

Mesmo que fosse preço público, a sua instituição dependeria de lei para que pudesse ser cobrada 
.

Os diplomas citados na consulta, embora possam ser admitidos -para efeitos de singela argumentação-como recepcionados pela Constituição de 1946, mereceriam análise mais profunda pelo prisma da Constituição de 1967. Nesta, as tarifas só poderiam ser exigidas, nos exatos termos do artigo 167, mas dependendo da forma que a lei indicasse para efeitos de exploração dos serviços indicados.
Tendo, a Constituição de 1987, imposto um caminho ao regime jurídico tarifário e para aquele que fosse aplicável aos monopólios da União -e a exploração do sub-solo e dos potenciais de energia hidráulica o é- exigido lei, claramente, os diplomas saídos do Poder Executivo, não em forma de decreto-lei -de resto não aplicável ao regime de concessões- mas de singelos decretos e atos do Poder Executivo, não. se conformariam à figura imposta pela lei suprema.

Há de se ler no § 1º do artigo 178 que a concessão se fará na forma da lei e nesta forma há de se considerar a remuneração como fator primacial 
.

Ora, os dispositivos chaves para a matéria são o Código de Águas (Decr. 24.643/34), com força de lei em face do Decr. n° 19.398/30, o Decr. nº 41.019/57, que faz menção a critérios de remuneração gerais e explícita formas excepcionadas e, por fim, o Decr. nº 62.724/68, já publicado, à luz da nova Constituição, apenas reescrita com pequenas modificações em 1969 (E.C. nº 1/69) 
.

Ora, a exigência de lei não foi cumprida na transferência para o DNAEE da competência em estabelecer tarifas, mormente levando-se em consideração, que a própria E.C. 1/69 proibia delegação de competência legislativa nos termos do seu artigo 6º § único, assim redigido:

"§ único. Salvo as exceções previstas nesta Constituição, é vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuições; quem for investido na função de um deles não poderá exercer a de outro".

Em outras palavras, a competência outorgada a um órgão para estabelecer imposição tarifária ou tributária, nas duas hipóteses, dependeria de lei e não poderia ser ofertada por decreto, em face da transferência ilegal de competência legislativa, vedada à luz do artigo 6º inciso I da Constituição Federal pretérita 
.

De certa forma, todas as alterações havidas na legislação sobre a matéria, inclusive as recepcionadas pelas anteriores ordens constitucionais, foram-no por atos do Executivo e, embora recepcionados alguns desses atos, não o foram todos e, principalmente, os  últimos, claramente afrontando o disposto nos artigos 167 e 168 da E.C. 1/69 
.

A falta de lei, portanto, somente poderia permitir correções nas tarifas estipuladas que acompanha a inflação, visto que aquelas que ultrapassassem tais níveis, à evidência, necessitariam de critérios estabelecidos por veículo diverso, mormente com a transferência da imposição para órgão distinto daquele que deveria supervisionar a matéria concernente à exploração dos potenciais de energia hidráulica.

Nem se argumente que o artigo 167 da E.C. 1/69 permitiria aumentos superiores à inflação para atender a remuneração do serviço e o reinvestimento das empresas. 0 argumento válido para todas as concessões, sobre depender de lei, nos casos de intervenção monopolista do Estado, passava a ter outra espécie de limitação, a saber: a necessidade de especificação e justificação por lei de reajustes superiores à inflação 
.
O certo é que tanto o artigo 167, quanto o 168 cuidavam da necessidade de lei explicitadora das condições e nunca de decretos ou portarias de repartições, com o que os aumentos acima da inflação teriam que necessariamente estar subordinados ao Poder Legislativo ou a expresso contrato acordado e não imposto 
.

Acresce o fato de que as portarias do DNAEE apenas anunciam o aumento, mas não justificam a razão de ser dos mesmos, com o que, sobre serem ilegais, por não terem a forma de lei, são inconstitucionais, posto que não especificam as aplicações para cobertura de custos e manutenção de investimentos. Falta a justificação de sua destinação fundamental, pelo princípio do discurso do artigo 167 da E.C. nº 1/69. E também, à luz do que determinam os artigos 175 e 176 da atual Constituição Federal 
.

Tais elementos demonstram que, mesmo admitindo que a remuneração do fornecimento de energia elétrica, sem alternativa válida, fosse preço público -e não taxa- por ser tal atividade monopolizada e depender sua justificação de lei -inexistente- os aumentos acima da inflação seriam de notória inconstitucionalidade.

Elemento adicional retira ainda mais  sustentação legal às exigências do DNAEE.

Sempre considerei o plano cruzado inconstitucional. Condenei desde o primeiro dia, a ilusão econômica que criava e o esfrangalhamento do Direito que ocasionava 
.

O certo, todavia, é que se o plano cruzado poderia ser contestado pelo setor privado, não poderia sê-lo pelo setor público, na medida em que ninguém pode se beneficiar da própria torpeza, como determina o mais moralista dos princípios jurídicos.

Não poderia o governo federal por decreto-lei imposto pelo Presidente da República, sem consultar o Legislativo e a Nação, exigir que todos os preços fossem congelados, inclusive os preços públicos, e uma portaria do próprio Poder Público violar tal Decreto-lei e aumentar preços, ainda durante a vigência da medida 
.

Acrescente-se que a Portaria nº 27 do DNAEE de 10/3/86 alterou critérios, mas não expôs o principal e único argumento a justificar a alteração, se legal fosse, qual seja. a motivação.
Por outro lado, o § 2º do artigo 35 do D.L. 2284/86 apenas permitia revisão total ou parcial de tarifas, desde que houvesse alteração da moeda (correção monetária), como fenômeno conjuntural. Ora, a referida Portaria do DNAEE não se refere a fenômeno conjuntural e elevou as tarifas além dos limites permitidos pela desvalorização da moeda brasileira 
.

Muito embora inconstitucional o D.L. 2284/86, no que diz respeito à vinculação do Poder Público aos atos que pratica, com efeitos deletérios sobre a sociedade, sua responsabilidade permanece e, se correta a contestação da constitucionalidade do Plano Cruzado pelo setor privado, inviável tal contestação pelo Poder Público, que foi 'o principal criador do referido plano, visando obviamente beneficiar-se de aumentos não admitidos pelo próprio governo aos particulares 
.

Por mais este aspecto, há de se considerar também ilegal a exigência de tarifas superiores -se de preço público se cuidasse- à inflação do período.

Por todo o exposto, passo a responder às quatro questões formuladas.

a) A Portaria nº 27 do DNAEE, cujo perfil fere a Constituição pretérita, como as posteriores ferem a Constituição atual, por falta de matriz legal a permitir a exigência, representou revisão de tarifas, mas desvinculada de demonstração de custo e da razão de ser de valores superiores à inflação, com o que uma segunda ilegalidade somou-se a insanável primeira, ou seja, falta de lei.

b) As portarias subseqüentes não poderiam conter custos superiores à inflação, posto que, para tais elevações, haveria necessidade de lei, fosse taxa, fosse preço público a remuneração, por força da intervenção monopolista na área, assim como por exigir a Constituição Federal anterior e a atual lei, sobre não permitir a delegação de competência legislativa nesta matéria.

c) A forma de recuperação deverá ser via judicial, através de ação de repetição do indébito.

d) A impetração de mandado de segurança ou de ação declaratória, precedida de medida cautelar, com solicitação de liminar, são as alternativas. Poderia a consulente ingressar, outrossim, com ação direta de inconstitucionalidade perante o S.T.F., nos termos do artigo 103 da Constituição Federal ou impetrar mandado de segurança coletivo, nos termos dos artigos 103 e 5º inciso LXX, objetivando pagar a tarifa correspondente, sem o excesso ilegal 
.

S.M.J.

São Paulo, 05 de setembro de 1989.

� 0 "Caderno de Pesquisas Tributárias nº 10" (Ed. Resenha Tributária e CEEU-Centro de Estudos de Extensão Universitária, 1985).dedicado ao tema "Taxa e Preço Público", hospeda estudos dos seguintes colaboradores: Alcides Jorge Costa, Américo Masset Lacombe, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito, Gilberto de Ulhôa Canto, Hamilton Dias de Souza, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Mello, Marco Aurélio Greco, Sacha Calmon Navarro Coelho, Toshio Mukai, Vittorio Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães e Zelmo Denari.





� "Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11", Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1986, pg. 575.





� "Caderno de Pesquisas Tributárias nº 11, ob.cit. pgs. 575 /576).





� Bernardo Ribeiro de Moraes distingue-os pelo regime jurídico, dizendo: "0 essencial, para o conhecimento do preço público, é saber a opção política do Poder Público, qual o regime jurídico adotado pelo legislador para o custeio da atividade estatal, pois uma mesma atividade pode ser custeada tanto por preço público como por tributo. Diante de tal singularidade da receita pública, o Min. Victor Nunes Leal, partindo do princípio de que o problema é nitidamente político, por estar na opção do legislador a escolha do tipo de remuneração, salientou: "o problema fundamental não é dizer se é taxa ou não é taxa", mas, sim, "determinar de que natureza vai ser explorado determinado serviço". 0 exame da lei ordinária é que determinará se estamos diante de um preço público ou de uma taxa" ("Doutrina e Prática das Taxas", Ed. Revista dos Tribunais, 1976, pg.103).





� A Ordem dos Advogados do Brasil - Secção de São Paulo e a Resenha Tributária (1982) editaram livro sobre a matéria sob o título "A natureza jurídica das custas judiciais" escrito por Hamilton Dias de Souza, Ives Gandra da Silva Martins, José de Castro Bigi, Marco Aurélio Greco, Yonne Dolácio de Oliveira.





� Da Representação constava o seguinte trecho: "Ora, as custas judiciais ganham o contorno jurídico das taxas, pois, à evidência, são cobradas por decorrência de .serviço público específico e divisível prestado ao contribuinte" ("A Natureza Jurídica das Custas Judiciais, ob. cit. pg.29).





� Escrevi sobre a matéria: "Passamos agora ao exame, embora perfunctório, dos três aspectos (subjetivo, objetivo e formal).


É serviço público o que a lei ordinária determinar que assim seja, nos limites da lei complementar explicitadora da norma constitucional que o admita. Tal concepção formalista é necessária, mas insuficiente, enquanto dado isolado. É serviço público aquele que, materialmente, decorra de atividades essenciais ou periféricas de interesse da comunidade, ou seja, iniciativa concreta de atividade de natureza comunitária de que o interessado extraia uma utilidade. Assim, além da lei, necessário é que, intrinsecamente, o serviço tenha essa finalidade.


É, ainda, serviço público aquele serviço que tenha tal essência, sobre ser conformado em lei, prestado pelo Poder Público ou por delegação de Poder Público, nessa última concepção indicando, a Constituição Federal, um dos caminhos de seus contornos no comando exposto pelo artigo 167, assim redigido:


"Art. 167 - A lei disporá sobre o regime das empresas concessionárias de serviços públicos federais, estaduais e municipais, estabelecendo: 


I - obrigação de manter serviço adequado;


II - tarifas que permitam a justa remuneração do capital, o melhoramento e a expansão dos serviços e assegurem o equilíbrio econômico e financeiro do contrato; e


III- fiscalização permanente e revisão periódica das tarifas, ainda que estipuladas em contrato anterior"


Tais noções, até o presente, permitem a integração das três concepções, com evidente redução daquela que admite a transformação de qualquer atividade do Estado em serviço público.


A redução de um lado, pois o artigo 167 hospeda delegação, é acrescida de outra espécie de constrição, ou seja, aquela em que o Estado, por sua administração indireta, concorra, em regime de competição e sem prestação de serviço público, com as empresas privadas. Lembre-se que ao Estado, de um lado, é facultado delegar e, de outro, não lhe é proibido deflagrar a iniciativa econômica, sem, necessariamente, produzir serviço público. 


Colocadas as três formulações integrativas, podemos, de imediato, verificar que tais serviços podem, ou não, ser remunerados diretamente pelos usuários e tais remunerações podem, ou não, ter características tributárias. A própria Constituição Federal fornece o parâmetro viável. Os serviços públicos essenciais de interesse geral da comunidade e particular de cada usuário -como oferta de segurança interna ou de defesa externa, pela qual sua própria natureza de serviços de manutenção do Estado, enquanto entidade legal conformadora da comunidade- apenas, indireta e individualmente, podem ser remunerados pelos usuários, o mais das vezes, por impostos. Há serviços públicos essenciais -de interesse da comunidade- que poderão ser remunerados por contribuintes, que sofram abertamente o peso de restrições pessoais, a favor de um bem coletivo do qual participam, isto é, através das taxas. As taxas cobradas no exercício do poder de polícia têm esta natureza.


Finalmente, há serviços públicos de interesse direto, real ou potencial, do usuário e indireto da comunidade que devem ser remunerados por taxas, desde que sejam específicos e divisíveis. Os demais serviços públicos, que não estejam na tríplice colocação anterior, serão remunerados por preços públicos" ("Caderno .de Pesquisas Tributárias nº 10", ob. cit. pgs.170/173).





� 0 Ministro José Carlos Moreira Alves é conferencista inaugural dos Simpósios Nacionais de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão Universitária -CEEU desde 1981, tendo aberto o de 1985 sobre Taxa e Preço Público.





� A conclusão do Plenário do X Simpósio Nacional de Direito Tributário sobre a matéria foi a seguinte: "A prestação de serviços públicos, por concessionárias, nos termos do artigo 167 da 'Constituição Federal, afeta a natureza jurídica da remuneração paga pelo usuário?


Não. A natureza jurídica da remuneração decorre da essência da atividade realizada, não sendo afetada pela existência de concessão.


0 concessionário recebe remuneração .da mesma natureza daquela que o Poder Concedente receberia se prestasse diretamente o serviço. 


Decisão unânime do Plenário, que adotou a redação da Comissão III" ("Cadernos de Pesquisas Tributárias nº 11», ob. cit. pg. 576).





� Hugo de Brito Machado ensina: 


"A propósito da distinção entre taxa e preço público já afirmamos que, no plano jurídico "a questão se resolve em admitir-se que a distinção entre atividade própria do Estado e atividades que podem ser exercidas por particulares há de ser formulada no plano político, vale dizer, há de ser fixada pelo Legislativo. Assim, admite-se que a lei estabeleça a fronteira entre a taxa e o preço, instituindo o que se pode entender como taxa por definição legal. Assim temos que:


a) Se a atividade estatal situa-se no terreno próprio específico do Estado, a receita a que ela se liga é uma taxa.


b) Se a atividade estatal situa-se no âmbito privado, a receita a ela vinculada deve ser um preço.


c) Havendo dúvida, pode a lei definir a receita como taxa ou como preço" ("Caderno de Pesquisas Tributárias nº  10", ob. cit. pgs. 140/141).





� José Eduardo Soares de Mello expõe sua perplexidade sobre a matéria, dizendo: "Entretanto, tem se tornado extremamente problemático caracterizar, de per si, a natureza dos serviços, pelo simples exame de sua matéria, ou seja, saber se a comodidade ou utilidade prestados a seus beneficiários ou usuários revelam caráter público ou privado.


0 contexto das regras constitucionais fornece o arcabouço das funções essenciais das pessoas políticas, tais como assegurar a justiça, manter a segurança , velar pela saúde pública, manter vias de comunicação, administrar o domínio nacional. Convenha-se que os interesses da coletividade são flexíveis, condicionados às circunstâncias de tempo, de lugar, às necessidades de cada região. As metas governamentais serão diferentes em cidades carentes de mínimos recursos, industrializadas, históricas, poluídas, planejadas, etc..


Além do mais, existem serviços que se situam na zona fronteiriça, onde não transparece, prima facie, o interesse público dominante, podendo o governo atuar de forma suplementar da iniciativa privada.


Tem-se questionado a respeito dos serviços específicos de remoção de lixo, objetivando atender à higiene pública, e a preservação da saúde da coletividade, procedendo medidas profiláticas (educação sanitária)" ("Caderno de Pesquisas Tributárias nº 10", ob. cit. pgs. 194/195).





� Hamilton Dias de Souza e Marco Aurélio Greco ensinam: "Desta forma, delineia-se a figura do tributo, como aquela adequada e pertinente à espécie. As despesas decorrentes da função jurisdicional passam a. ser cobertas não por receitas convencionais, não por preços, ou por contraprestações, mas sim por exações gerais (impostos) ou por exigências específicas, impostas àqueles que diretamente se correlacionem com a atuação estatal (taxas).


Aliás, é importante notar que insígnes processualistas também compartilham dessa opinião, como ocorre, e.g., com Arruda Alvim, para quem: "Já as custas, no nosso entender, constituem-se juridicamente numa verdadeira taxa. 0 Estado presta um dado serviço e proporcionalmente ao valor do litígio e ao tamanho do processo, a ele submetido, cobra custas. Constitui-se, portanto, do ponto de vista do Direito Tributário, numa verdadeira taxa


Quer dizer, além de todos os demais argumentos que desenvolvemos neste estudo, no sentido da natureza tributária das custas, para acentuar, desde já, que pretender conceituá-las como um preço, é querer retornar a época anterior à própria Magna Carta, antes da institucionalização da função jurisdicional. Se a função está institucionalizada, ela é exercida independentemente do eventual correspectivo; este não é o móvel ou razão determinante daquela; logo, não se pode ver nas quantias pagas pelos indivíduos ao Poder Público, em razão do exercício de uma função pública, a figura do preço, que se vincula capilarmente ao modelo contratual" (A Natureza Jurídica das Custas Judiciais, Ed.OAB/SP- Resenha Tributária, 1982, pg.73/74).





� Yonne Dolácio de Oliveira preleciona: "No caso das custas e emolumentos, voltando à representação No. 895-GB já citada, constatamos o profundo exame da sua natureza jurídica reconhecida como- taxa remuneratória. Na oportunidade, foi deixado patente que a natureza dos serviços públicos prestados ou postos à disposição dos interessados, constitui função essencialmente estatal, citada, em dois momentos, a exposição feliz de Baleeiro sobre a essência desses serviços que ensejam a cobrança da taxa:


"Cabe quando os serviços recebidos pelo contribuinte resultam de função específica do Estado, ato de autoridade, que por sua natureza repugna ao desempenho do particular e não podem ser objeto de concessão a este.


Não houve, nem racionalmente pode haver concessionário de serviços públicos de Justiça,. .. Só a autoridade pública pode usar do grau de força, cujo emprego é reservado ao Estado. Só os agentes do Estado são revestidos da competência de imprimir fé pública a atos e documentos ou a certificar, para aceitação de todos, a legitimidade de coisas ou a observância de formalidades legais".


Tratando-se de serviço eminentemente estatal, as custas e emolumentos que lhes remuneram somente poderiam ter natureza de taxas tributárias como bem realçado pelo E. Supremo Tribunal Federal" ("A Natureza Jurídica das Custas Judiciais", Ed.OAB/SP- Resenha Tributária, 1982, pgs.140/141).





� Alcides Jorge Costa ensina: "0 conceito de mercadoria poderia dar margem a uma pergunta só: eletricidade ou mercadoria? Sem entrar em maiores considerações a respeito, a verdade é que a Constituição mesmo não deixa margem a nenhuma dúvida, porque mais de uma vez cita energia elétrica, seja para dar isenção nas operações interestaduais, seja para determinar, nas Disposições Transitórias, uma forma de tributação até que a Lei Complementar disponha sobre a matéria. Portanto, acho que não vai haver a menor possibilidade de se discutir se energia elétrica é ou não mercadoria. Para efeito de tributação, é mercadoria e está dentro do âmbito do ICM" ("A Constituição Brasileira 1988-Interpretações", Ed.Forense Universitária, 1988, pg.326).





� A ementa do acórdão do S.T.F. é a seguinte: 


"Taxa Judiciária.


-Taxa judiciária é tributo da espécie taxa. 


-Essa natureza jurídica não foi alterada com a edição da Emenda Constitucional nº 7/77. 


-Se a taxa judiciária, for excessiva, criar obstáculo capaz de impossibilitar a muitos a obtenção de prestação jurisdicional, é ela inconstitucional, por ofensa ao disposto na parte inicial do § 4º do artigo 153 da Constituição. 


Representação julgada procedente em parte, para declarar-se a inconstitucionalidade das expressões "dos Procuradores do Estado nos casos previstos neste Capítulo, bem como sobre todos os atos extrajudiciais praticados por Tabeliões, Oficiais de Registro Público, de Distribuição e de Protestos de Títulos, das serventias oficializadas ou não" e "ou pelos Serventuários, conforme previsto neste artigo" do caput do artigo 112; dos §§ 1º e 2º e 3º desse mesmo artigo 112; do inciso VIÍI do artigo 114; do artigo 118 e de seus parágrafos; do artigo .123; do artigo 124; do artigo 125 e de seus parágrafos; do artigo 129; dos incisos I e III, e das expressões "ou confessada em pedido já existente" do inciso II, todos do artigo 130; do artigo 134, caput e incisos; todos eles na redação dada pela Lei nº 383, de 4 de dezembro de 1980, no Estado do Rio de Janeiro, a qual alterou a que vinha do Decreto-Lei nº 403, de 28 de dezembro de 1978 e da Lei nº 289, de 5 de dezembro de 1979, que já haviam modificado o Decreto-Lei nº 5, de 15 de março de 1975, do mesmo Estado; e é inconstitucional, por fim, o artigo 3º da própria Lei nº 383', de 4 de dezembro de 1980, acima referida" (Representação 1.077-RJ (Tribunal Pleno), Liminar na RTJ 101/499, RTJ 112, pg. 34). A decisão da representação de São Paulo tem o mesmo fundamento).


� "Com efeito, se voltássemos à afirmação de Klaus Vogel de que o direito financeiro, o tributário e o econômico constituem uma mesma realidade, compartimentada apenas para efeitos didáticos, não seria difícil entender o fenômeno maior de uma teoria de imposição abrangente de um único direito, englobando a imposição tributária e a imposição tarifária sob o mesmo enfoque, com as mesmas características diferenciais, não se colocando fora, portanto, da área de atuação dos tributos vinculados. Ninguém contesta que as contribuições previdenciárias sejam tributos, havendo dúvida apenas em relação ao enfoque adotado. Constitucionalmente, tais contribuições deveriam ser destinadas exclusivamente ao atendimento da Previdência Social, embora, na prática, pela fungibilidade dos recursos recolhidos e das maravilhosas técnicas contábeis adotadas pela administração federal, seus destinos sejam surpreendentes. Ora, as tarifas têm idênticas características, obstante a enunciação de que:


a) permitem a justa remuneração de capital;


b) permitem o melhoramento e a expansão dos serviços;


c) asseguram o equilíbrio econômico e financeiro do contrato.


As taxas, mesmo cobradas diretamente pela administração, têm idêntica finalidade, não se devendo esquecer que o contrato de adesão, a que se faz menção na exigência tarifária, se assemelha muito à técnica impositiva, o mesmo podendo dizer-se em relação às contribuições previdenciárias, no concernente à participação de assalariados ou autônomos.


Pelo exposto, nesta tentativa de formulação de uma teoria geral da imposição, no plano formal e estrutural, não poderíamos deixar de considerar o aspecto pertinente aos preços públicos, que julgamos constituir nova espécie tributária (sexta), na medida em que compreendamos o direito impositivo como integrado pelos três ramos já discutidos, conforme determina a nova teoria alemã internacional.


 Os problemas teriam sua solução no plano teórico, assim como no plano prático. Constituindo o preço público uma sexta espécie tributária, sempre que o serviço público prestado fosse exigido, em moldes impositivos, e além do valor intrínseco do serviço prestado ou do bem ofertado, sem condição de se discutirem as condições ou de se buscarem alternativas que o substituíssem, certamente deixaria de existir a discussão insolucionável, no direito, da diferença entre tributo vinculado e preço público, mormente a partir de sofisticadas teorias que se viabilizam apenas no campo de idéias, sem nenhuma pertinência com a realidade.


No momento, a presença estatal brasileira é crescente no universo econômico, tornando o art. 170 da CF de violação diária, pois o que se vê é realidade inversa, já que deveria o artigo para a ela adaptar-se estar assim escrito: "às empresas públicas (lato sensu) compete, preferencialmente, com o estímulo e o apoio compulsório da iniciativa privada, organizar e explorar as atividades econômicas.


§ 1º- Apenas em caráter suplementar da atividade pública, a iniciativa privada organizará e explorará diretamente a atividade econômica".


Em verdade, todo o campo próprio da iniciativa privada foi invadido e tomado pelo Estado. Não é pois difícil compreender que tais relações econômicas, em mãos do Estado, por serem deficitárias, ganharam características pertinentes às relações de imposição e não mais de coordenação.


Na conjuntura nacional, à falta de alternativa para a maioria dos serviços públicos apresentados e na impossibilidade de distinção no plano prático entre a técnica impositiva, tarifária e a de natureza clássica tributária, a solução científica mais adequada seria admitir a existência de uma sexta espécie tributária, sempre que tais relações se fizessem no plano da imposição real, mesmo que rotulada a imposição do título de "contrato de adesão" ou transformada nominalmente em "relação de coordenação".


A distinção quanto às demais espécies estaria na forma adotada (tarifas), muito embora sejam semelhantes, na sua grande maioria, os tributos vinculados mencionados no elenco das espécies ofertadas pelo constituinte brasileiro" ("Teoria da Imposição Tributária", Ed. Saraiva, 1983, pgs. 104/106).





� O artigo 176 "caput" tem a seguinte dicção:


"Art. 176. As jazidas, em lavra ou não, e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidráulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploração ou aproveitamento, e pertencem à União, garantida ao concessionário a propriedade do produto da lavra".





� O "caput" e os 5 primeiros incisos do  artigo 150 têm a seguinte dicção:


"Art. 150. Sem prejuízo  de  outras  garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:


I. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça;


II. instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos;


III. cobrar tributos: a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado;


b) no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;


IV. utilizar tributo com efeito de confisco;


V. estabelecer limitações ao tráfico de pessoas ou bens por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrança de pedágio pela utilização de vias conservadas pelo Poder Público;".





� O principal deles é o princípio da legalidade sobre o qual já escrevi: "Com efeito, em direito tributário, só é possível estudar o princípio da legalidade, através da compreensão de que a reserva da lei formal é insuficiente para a sua caracterização. 0 princípio da reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário.


Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda Y derecho, Madrid, 1963, vol.3, p.166), a reserva da lei no direito tributário não pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases do comportamento da administração mas -e principalmente - o próprio critério da decisão no caso concreto.


Á exigência da lex scripta, peculiar à reserva formal da lei, acresce-se o da lex stricta, próprio da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cir., p.39): "É daí que as normas que instituem sejam verdadeiras normas de decisão material (sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (Handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo do seu comportamento". Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (legislação tributária, tipo legal tributário, in Comentários ao CTN, Bushatsky, 1974, v.2, p.138), alude ao princípio de estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito Tributário, Bushatsky, 1973, v.2) e Gerd W. Rothmann (0 princípio da legalidade tributária, in Direito Tributário, 5ª Coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p.154). 0 certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário conseqüente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os fatores dessa medida, a saber: a quantidade exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade.


É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo princípio do. "numerus clausus" veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja; e finalmente, pelo princípio da determinação. conceitua de forma precisa o objeto, o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas" ("Curso de Direito Tributário", Ed. Saraiva/CEEU, 1982, pg.57/58).





� O artigo 155 inciso I letra "b" está assim redigido:


"Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:


I. impostos sobre:


....


b) operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior;"


distinguindo "operações relativas à circulação de mercadorias" das "prestações de serviços".





� O artigo 155 § 3º com a seguinte dicção:


"§ 3º. À exceção dos impostos de que tratam o inciso  I, b, do "caput" deste artigo e os artigos 153, I e II, e 156, III, nenhum outro  tributo incidirá  sobre  operações  relativas  a energia elétrica, combustíveis líquidos e gasosos, lubrificantes e minerais do país",


é que permitiu a interpretação referida por falar em "circulação" e não em "prestação".





� Yonne Dolácio de Oliveira escreve: "Respeitadas as ressalvas legais acima examinadas que, como acima demonstrado não configuram uma discricionariedade livre ou constitutiva, mas, simplesmente, uma discricionariedade vinculada à primazia da lei, qualquer majoração ou redução de tributos somente poderá ser feita pelas unidades federadas mediante lei, de conformidade com o disposto no inciso II do art. 97 em foco. Ressalte-se, ainda mais uma vez, que nos termos do § 1º do art. 97, qualquer alteração da base de cálculo do tributo que o torne mais oneroso constitui majoração do mesmo e, por conseguinte, somente pode ser feita mediante lei. A ressalva final referente ao assunto em foco está consignada no § 2º do art. 97, isto é, atualização do valor monetário da base de cálculo do tributo não importa em sua majoração e, em conseqüência, poderá ser feita por ato do Executivo, posto que é entendida como simples reajuste "a posteriori", segundo índices oficiais, do seu valor, de modo a ajustá-lo ao poder aquisitivo da moeda" ("Direito Tributário 4", Ed.Bushatsky, 1976, pg. 147/148).





� Escrevi: "Estando o § 3º assim redigido: "§ 3º - À exceção dos impostos de que tratam o inciso I, b, do caput deste artigo e os arts. 153, I e II e 156, III, nenhum outro tributo incidirá sobre operações relativas a energia elétrica, combustíveis líquidos e gasosos, lubrificantes e minerais do país", o que se garantiu é que o ICMS, o IVV, o II e IE são os únicos incidentes, nenhum outro imposto*ou espécie tributária podendo recair sobre tais operaçôes.


À evidência, restrição material aos dois impostos não implica restrição a uma única operação, visto que, pela teoria da não-cumulatividade, o ICMS poderá incidir sobre operações relativas à energia elétrica, combustíveis líquidos e gasosos, lubrificantes e minerais, tantas vezes quantas forem as operações. Resta, todavia, a explicitação complementar para saber quais os outros tributos excluídos, entre eles taxas, contribuições rurais incidentes sobre faturamento, sobre não ser desarrazoado entender que, à falta de explicitação constitucional, os próprios tributos diretos estariam excluídos. Á falta de explicitação, entendo que todos os tributos, sem exceção, estão excluídos" ("Sistema Tributário na Constituição de 1988", Ed. Saraiva, 1989, pg.240)..





� Já, na anterior ordem, o mesmo regime tributário pertinia aos empréstimos compulsórios. Lê-se em Gustavo Miguez de Mello: "Outros autores haviam anteriormente se pronunciado sobre a natureza jurídica do empréstimo compulsório como sendo a de misto de empréstimo e imposto. Maurice Duverger sustentou que os empréstimos compulsórios são intermediários entre os empréstimos propriamente ditos e os impostos. Henry Laufenburger sustentou que o empréstimo compulsório é um empréstimo pela sua forma e é imposto porque a liberdade que se supõe existir na realização de um contrato é substituída pelo estabelecimento unilateral e autoritário de uma autêntica incidência fiscal.


Lucien Mehl e Edgar Allix também se filiam a esta corrente. Cabe salientar logo dois pontos importantes: primeiro, não é juridicamente possível a atribuição de dois regimes jurídicos à mesma prestação relativa à cobrança de empréstimo compulsório, e segundo, os autores acima citados não são juristas.


No Direito Constitucional brasileiro seria inqualificável absurdo afirmar que nem mesmo a cobrança do empréstimo compulsório referido na Constituição Federal, art. 21, § 2º , II, fica submetida ao regime de tributos; sendo assim, os autores que não atribuam natureza tributária à cobrança dos empréstimos compulsóriosos submeterão a duplo regime jurídico. Com efeito o referido dispositivo constitucional se refere aos empréstimos compulsórios, nos casos especiais definidos em lei complementar, aos quais se aplicarão as disposições constitucionais relativas aos tributos e às normas gerais de Direito Tributário" ("Curso de Direito Tributário", coord. geral minha, Saraiva, 1982, pg. 596/7).





� Em meu livro "A apropriação indébita no Direito Tributário" (Ed.   Bushatsky,   1975) tangencio o problema.


� O artigo 5º inciso II da Constituição Federal tem a seguinte dicção:


"ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei".





� Celso Ribeiro Bastos ensina: "0 princípio de que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senão em virtude de lei surge como uma das vigas mestras do nosso ordenamento jurídico. A sua significação é dúplice. De um lado representa o marco avançado do Estado de Direito que procura jugular os comportamentos, quer individuais, quer dos órgãos estatais, às normas jurídicas das quais as leis são a suprema expressão. Nesse sentido, o princípio da legalidade é de transcedental importância para vincar as distinções entre o Estado constitucional e o absolutista, este último de*antes da Revolução Francesa. Aqui havia lugar para o arbítrio. Com o primado da lei cessa o privilégio da vontade caprichosa do detentor do poder em benefício da lei que se presume ser a expressão da vontade coletiva" ("Comentários à Constituição do Brasil", 2º vol., Ed. Saraiva, 1989, pg.23)





� O Instituto Tancredo Neves publicou livro sobre as 6 Constituições do Brasil, com 6 professores comentando cada um dos textos supremos, a saber: Constituição de 1824 - Paulo Bonavides, Constituição de 1891 - Cláudio Pacheco, Constituição de 1934 - Josaphat Marinho, Constituição de 1937 - Walter Costa Porto, Constituição de 1946 - Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Constituição de 1967 - Ives Gandra da Silva Martins. A Emenda Constitucional n°- 1/69, no livro, aparece como parte da Constituição Federal de 1967 e não como uma nova Constituição. A rigor, foi uma consolidação do texto anterior.





� José Celso de Mello Fº reitera a admissão de transferência apenas nos casos previstos na Constituição: "A delegação legislativa, expressamente prevista na Constituição Federal, não encontra obstáculo no princípio da independência e harmonia dos Poderes da União e dos Estados (RTJ 94:76)" ("A Constituição Federal Anotada", Saraiva, pg. 21).





� Manoel Gonçalves Ferreira Filho escreve: "No plano do direito constitucional, o fenômeno jurídico da recepção consiste na revitalização, por uma nova Constituição, do direito comum a ela anterior"(Enciclopédia Saraiva de Direito, vol.63, pg.333) e lembra Kelsen:"Isso se explica pela tese da recepção, que é relembrada, a esse propósito, por Kelsen, no livro Teoria generale dei diritto e dello stato(pg.119). 0 texto é extremamente claro e preciso: "Se as leis emanadas sob a velha Constituição continuam a ser válidas sob a nova, isso é possível somente porque lhes foi conferida validade expressa ou tacitamente pela nova Constituição. 0 fenômeno é um caso de recepção, similar à recepção do direito romano. 0 novo ordenamento recebe, i.e., adota certas normas do velho ordenamento. Isto significa que o novo ordenamento atribui validade, dá vigor a normas que têm o mesmo conteúdo das normas do velho ordenamento. A recepção é um procedimento abreviado de criação do direito. As leis que, segundo a linguagem corrente, inexata, continuam a ser válidas, são, de um ponto de vista jurídico, leis novas, cujo significado coincide com o das velhas. Essas não são idênticas às leis antigas, porque o seu fundamento de validade é diverso; o fundamento de sua validade reside na nova Constituição, não na velha, e entre as duas não existe continuidade, nem do ponto de vista de uma nem do ponto de vista de outra. Portanto não é apenas a Constituição, mas o ordenamento jurídico inteiro que muda com uma revolução" ("Enciclopédia Saraiva do Direito", vol. 63, 1981, pgs. 334/5).





� Hely Lopes Meirelles ensina: "Para que não se altere a relação encargo-remuneração em prejuízo do contratado, a Administração procede à majoração do preço, unitário ou global, originalmente previsto para a remuneração de um contrato de obra, serviço ou fornecimento, ou da tarifa inicialmente fixada para pagamento de serviços públicos ou de utilidade pública prestados por particulares, em ambos os casos em conformidade com os critérios expressamente estabelecidos no ajuste.


Esta revisão ou reajustamento de preços ou de tarifas é conduta contratual autorizada por lei, para corrigir os efeitos ruinosos da inflação. Não é decorrência da imprevisão das partes; ao contrário, é previsão de uma realidade existente, diante da qual o legislador pátrio institucionalizou o reajustamento dos valores contratuais, facultando às partes adotá-lo ou não, segundo as conveniências da Administração em cada contrato" (os grifos são meus) ("Direito Administrativo Brasileiro", 13º ed, Ed.Revista dos Tribunais, 1987, pg. 175/176).





� É ainda Hely Lopes Meirelles quem ensina: "Modernamente tem-se adotado as tarifas indexadas ou a indexação de preços nos contratos de longa duração, para se obter o reajustamento automático em função da alteração dos fatores a que se vinculam, tais como a elevação do custo de vida, o encarecimento da matéria-prima, a majoração dos transportes e outros elementos que influem nos custos da produção de bens e operação de serviços. Esses fatores constituem os parâmetros de variação dos preços ou tarifas e são perfeitamente aceitáveis desde que constem de cláusula contratual expressa que estabeleça o índice de alteração e o coeficiente de correção do preço-base" (grifos meus) ("Direito Adminsítrativo Brasileiro", ob. cit.  pg.176).





� O artigo 175, repito, tem a seguinte dicção: 


"Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos.


§ único. A lei disporá sobre: I. o regime das empresas concessionárias de serviços públicos, o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou permissão; II. os direitos dos usuários; III. política tarifária; IV. a obrigação de manter serviço adequado" (o grifo é meu).





� "A necessidade de recursos permanentes para manutenção da ineficiência estatal está levando as íntegras autoridades por tortuosos caminhos de violação à lei e à Constituição e deixando a todos os brasileiros, como herança, o Direito em frangalhos" ("Direito em Frangalhos", ed. CEJUP, 1989, pg.10).





� "Tais inconstitucionalidades, apesar de examinadas, não foram consideradas pelas autoridades. Chegaram à conclusão de que, como são iluminados, tudo aquilo que na lei possa prejudicar o brilhantismo dessas teses laboratoriais, dessas fórmulas colocadas em quadros-negros, não deve ser respeitado. Isto porque, os regimes presidencialistas, que se caracterizam, desde o dizer de Rui Barbosa, em regimes de irresponsabilidade legal, o Presidente tem o direito de fazer o que bem entende e o Congresso não representa absolutamente nada. E é, por essa razão, que a Carta Magna existe, mas não é respeitada. A garantia do indivíduo é folha morta. 0 Presidente, por exemplo, está proibido de legislar sobre o sistema monetário por decretos-leis e por leis delegadas. A lei delegada pode tudo, menos o que a Constituição proíbe. E o decreto-lei só pode aquilo que a Constituição permite. E o sistema monetário não pode ser alterado nem por lei delegada, nem por decreto-lei.


Dentro dessa linha de raciocínio, é extremamente difícil, diríamos impossível, para nós advogados, aceitar que um pequeno grupo de iluminados, que não consultou 135 milhões de brasileiros, possa desrespeitar toda ordem jurídica, objetivando eliminar uma ficção e criar duas outras ficções econômicas, à margem, ao arrepio da Constituição e da legislação complementar" ("Aspectos Jurídicos do Plano de Estabilização da Economia", Ed.IASP/CEJUP, 1987, pg.65/66).





� Celso Bastos sobre o D.L. 2284/86 escreve: "Em síntese, portanto, o decreto-lei é inconstitucional. É inconstitucional por razões de ordem formal, pelo veículo, pelo conduto jurídico pelo qual essas medidas foram baixadas. Mas ele é também inconstitucional pelo teor dessas próprias medidas, em . razão delas ferirem situações jurídicas subjetivas, direitos adquiridos, princípio da isonomia e o próprio princípio da propriedade" ("Aspectos Jurídicos do Plano de Estabilização da Economia", ed.IASP/CEJUP, 1987, pg.32).





� Em meus livros "Direito Econômico - Pareceres sobre o plano de estabilização da economia" (Ed. Forense, 1987) e "Direito Tributário e Econômico -pareceres sobre a nova ordem econômica" (Ed. Resenha Tributária, 1987) examino as diversas inconstitucionalidades do plano cruzado, assim como as responsabilidades não assumidas pelo Poder Público no que diz respeito às suas obrigações.





� Os artigos 103 e 5º inciso LXX têm a seguinte dicção:


“Art. 103. Podem propor a ação de inconstitucionalidade:


....


IX. confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional";





"LXX. o mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por:


b) organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados".
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