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NATUREZA JURÍDICA DA TAXA DE ORGANIZAÇÃO E REGULAMENTAÇÃO DO MERCADO DA BORRACHA (TORMB) – SUA NÃO RECEPÇÃO PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL – PARECER.

CONSULTA

A consulente formula-me a seguinte consulta:

“1) Qual a efetiva natureza jurídica da TORMB no âmbito do Direito Tributário? Caso ela possa ser considerada tributo do gênero imposto, nas importações de borracha não se estaria elegendo, para o respectivo cálculo, o preço de referência ora extinto pelo Acordo de Valoração Aduaneira promulgado pelo Decreto nº 92.930, de 16/07/86?

2) É constitucional a exigibilidade da TORMB, com fundamento no art. 21 da lei nº 5227/67, observada a nova redação dada pelo Decreto-lei nº 164 de 13/02/67, abstraindo-se a legislação superveniente que lhe é hierarquicamente inferior?

3) Sendo negativa a resposta ao quesito anterior e, caso exista a intenção de se discutir o assunto no Judiciário com o propósito de se repelir futuramente a exigência da TORMB, pergunta-se:

- 3.1. Teria a Associação legitimidade para demandar em nome de suas associadas?

- 3.2. Quais seriam, alternativamente, as medidas judiciais cabíveis para a hipótese de existir ou não a legitimidade ventilada no sub-quesito precedente?

- 3.3. Contra qual entidade deverá ser proposta a competente medida judicial?

4) Ainda na hipótese de ser negativa a resposta ao quesito “2” e caso haja interesse por parte das indústrias filiadas a esta Associação em recuperar a TORMB já paga pergunta-se:

- 4.1. Qual o prazo decadencial e prescritivo, aplicável a esse tributo para tal fim?

- 4.2. Deverá a instância administrativa ser previamente esgotada ou a tutela jurisdicional poderá ser imediatamente invocada?

- 4.3. Tal prerrogativa também se subordina à regra prevista no art. 166 do Código Tributário Nacional?

5) Sendo positiva a resposta ao quesito “2”, pergunta-se:

- 5.1. Tem o IBAMA, entidade autárquica criada pela lei 7.735 de 02/02/89, no momento, legitimidade para legislar e tornar exigível a TORMB?

- 5.2. Pode a TORMB ser exigida nas operações com borracha, realizadas no mercado interno, tendo em vista que nelas, inclusive, incide também o ICMS (borrachas vegetais e sintéticas) e o IPI (borrachas sintéticas)?

- 5.3. Sabendo-se que nas importações de borracha, de acordo com a sistemática anterior (Resolução CNB/RE-20/68, item “5”), um dos parâmetros para cálculo da TORMB era o preço oficial da borracha nacional vigente na data do período da importação, poderia o IBAMA alterar esse parâmetro, elegendo o preço da borracha, vigente na data do seu desembaraço? (art. 2º, § 1º, da Portaria 293-P/89, do IBAMA).

- 5.4. Pode a TORMB ser exigida nas importações de borracha realizadas com isenção do Imposto de Importação e ao abrigo de benefícios fiscais concernentes a Programa BEFIEX, tendo em vista que o art. 55 da Lei nº 5025/66 determina que a isenção do Imposto de Importação implica na isenção de taxas que não correspondam à contraprestação de serviços realizados?

- 5.5. É legal a exigibilidade da TORMB nas importações quando o montante desse tributo eventualmente exceder 1/20 do preço FOB da borracha procedente do exterior?

6) Pode o IBAMA determinar o preço das borrachas nacionais, com arrimo no art. 11 da Portaria 293-P/89, do próprio IBAMA? Em caso negativo, a quem o legislador conferiu tal prerrogativa?”

RESPOSTA

Antes de abordar os aspectos atinentes à constitucionalidade, mister se faz rápida análise sobre as espécies tributárias para verificar em qual delas a referida taxa de organização e regulamentação do Mercado de Borracha se enquadraria 
.

De início, não poderia ter a natureza de imposto.

A Constituição Federal não define o que seja imposto. A anterior, também, não o definia. Parece-me, pois, que a conceituação infra-constitucional é aquela que lhe dá o perfil ou seja, o artigo 16 do CTN, assim redigido:

“Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigação tem por fato gerador uma situação independente de qualquer atividade estatal específica, relativa ao contribuinte”
.

Sua classificação, portanto, é a de um tributo não vinculado, conforme sugere a doutrina italiana, hospedada por alguns juristas na divisão de tributos. Rubens Gomes de Sousa e Paulo de Barros Carvalho consideram exemplar a conceituação traçada pelo CTN, que foi adotada pela doutrina e pela jurisprudência, reconhecendo-lhe natureza constitucional, pois cabe à lei complementar explicitar o discurso estreito e sintético do constituinte 
.

Ora, pelo sistema brasileiro, que é rígido e de pouca flexibilidade, a competência em relação aos impostos é exaustiva, aberto apenas campo à União para alargá-la por acréscimo, desde que a nova incidência não seja cumulativa às incidências anteriores, não tenha fato gerador ou base de cálculo próprios dos impostos já existentes, inclusive os federais, e seja veiculada por lei complementar.

Os impostos especiais instituíveis em caso de guerra, que poderiam ser criados com a escolha de fatos geradores idênticos aos dos impostos existentes, à evidência, por serrem extraordinários e vinculados à grave ocorrência, estão afastados enquanto o país permanecer com sua política de não beligerância, que é, aliás, uma das marcas do gênio português em seu processo colonizador 
.

Desta forma, só há, no sistema brasileiro, 7 impostos federais, 4 estaduais e 4 municipais e o exercício da competência residual só poderia ser acionado na medida em que fosse, a nova imposição, absolutamente distinta daquelas formas já existentes.

Ora, se analisarmos o perfil da TORMB, verificaremos que nem é um dos impostos elencados no rol constitucional, nem poderia ter sido mantida, como imposto de competência residual anterior, na medida em que sua base de cálculo é a mesma que a do I.I., I.P.I. e ICMS. O mesmo se pode dizer do fato gerador, sobre ser cumulativo em relação aos 3 impostos.

Acresce-se que a não cumulatividade a que faz menção o artigo 154 inciso I, diz respeito, não apenas à concepção clássica nacional do princípio do valor agregado (eliminação das imposições em cascata), como à incidência de dois tributos diferentes sobre o mesmo fato imponível 
.

Em face, pois, da clareza do dispositivo mencionado, não há como conformar, no elenco novo da Constituição, a “taxa” criada pela lei nº 5.227/67, artigo 21, assim descrita:

“Art. 21. É instituída a taxa de organização e regulamentação de mercado da borracha, de natureza específica e incidente sobre as borrachas e látices vegetais e químicas nacionais e estrangeiras.

§ 1º. Compete ao Conselho Nacional da Borracha estabelecer as alíquotas da taxa a que se refere este artigo para cada categoria de elastômeros, não podendo àquelas exceder a 1/20 (vinte avos) do valor de produção das borrachas e látices nacionais e do preço f.o.b. dos produtos importados.

§ 2º. A taxa de que trata este artigo constitui uma contribuição de caráter parafiscal, terá uma única incidência e é cobrada da seguinte forma:

a) para as borrachas e látices vegetais nacionais, no ato da expedição do certificado instituído no art. 18 desta lei;

b) para as borrachas químicas, nacionais, e para as borrachas e látices estrangeiros, de acordo com as normas que para tal fim baixar o Conselho Nacional da Borracha.

§ 3º. A taxa de que trata este artigo destina-se:

a) ao custeio das despesas feitas pela Superintendência da Borracha no exercício de suas atribuições, bem como para a manutenção do Conselho Nacional da Borracha;

b) à indenização ao Banco da Amazônia S/A ou a outras entidades por despesas ou serviços que executarem como agentes ou delegados da Superintendência da Borracha;

c) à constituição do Fundo Especial previsto no artigo 40 desta Lei.

§ 4º. Nenhum outro imposto ou taxa de origem federal, além dos previstos nesta lei, gravará as borrachas e látices vegetais e químicos de produção nacional.

§ 5º. O Conselho Nacional da Borracha baixará as normas acerca da forma de arrecadação da taxa sobre que dispõe este artigo”.

Não foi recepcionada, portanto, como imposto, nem acredito que tivesse esta natureza, mesmo à luz do direito pretérito.

Nada obstante ter a referida imposição a denominação de “taxa”, à evidência, não é uma taxa.

O artigo 145 inciso II da Constituição Federal tem o seguinte discurso:

“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”,

e em relação às duas hipóteses de incidências previstas pelo texto maior não há espaço para a TORMB 
.

De prestação de serviço público específico e divisível, não se trata. Nem a TORMB, em si, corresponde a uma contraprestação pecuniária por serviço prestado ao contribuinte. Nem implica, por outro lado, regramento do exercício do poder de polícia. Este, se exercido, implicaria um poder de polícia não regulatório, mas fiscalizatório. Vale dizer, o serviço decorrente do exercício de polícia, consiste na fiscalização por parte do poder público, objetivando não permitir que atividades dos cidadãos venham a ser nocivas ou prejudiquem à comunidade. O exercício do poder de polícia, remunerado por uma taxa da fiscalização do estabelecimento, implica a configuração de que a Prefeitura está interessada em fiscalizar, procurando conhecer se aquele estabelecimento pode ser instalado onde se encontra e se cumpre as finalidades para as quais foi criado. O exercício do poder de polícia não tem funções regulatórias de mercado. E, por outro lado, o exercício do poder de polícia, meramente de fiscalização, não pode ser remunerado por valores superiores ao custo do próprio serviço prestado 
.

Se o custo do exercício do poder de polícia corresponder a x e a cobrança da taxa a x + y, o “y” é inconstitucional, porque seria a cobrança de um tributo desvinculado da natureza do serviço prestado e dos encargos para mantê-lo. Esta diferença teria natureza de imposto e os impostos, como já demonstrei, podem ser apenas aqueles discriminados rigidamente ou os excepcionalmente outorgados à competência impositiva residual da União 
.

Ora, como a TORMB é arrecadada por uma alíquota vinculada à operação – como qualquer imposto – e não à quantificação prévia do custo do exercício do poder de polícia, à evidência, não poderia ter tal natureza, visto que o maior ou menos número de operações seria indiferente para remuneração do custo desse exercício de poder, sem valores vinculados. Em outras palavras, o percentual incidente sobre as operações está desvinculado do custo efetivo dos encargos para “regular” o mercado de borracha. A TORMB teria natureza jurídica de imposto, se a discriminação constitucional de rendas impositivas fosse flexível, que não é, e não, de taxa.

Não é taxa, portanto: e sua denominação é uma “absurditas juris”
.

Considerações maiores são desnecessárias sobre não ser a TORMB uma contribuição de melhoria ou um empréstimo compulsório.

A primeira espécie está assim conformada, no artigo 145 inciso III:

“Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos:

....

III. contribuição de melhoria, decorrente de obras públicas”.

Não há qualquer valorização provocada por obra pública na exigência da TORMB. Embora o princípio de que “in claris cessat interpretatio” deva ser adotado com cautela, no caso específico a diversidade de fatos é de tal ordem que não há como assemelhar fatos imponíveis tão distintos 
.

O mesmo se diga do empréstimo compulsório. O artigo 148 tem 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 de empréstimo compulsório será vinculada à despesa que fundamentou sua instituição”.

À evidência, as três hipóteses de incidência não correspondem à conformação ofertada à TORMB 
.

Resta o exame das contribuições especiais. Têm elas, pelo artigo 149, assim redigido:

“Art. 149. Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e se prejuízo do previsto no art. 195, § 6º, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo.

§ único. Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir contribuição, cobrada de seus servidores, para o custeio, em benefício destes, de sistemas de previdência e assistência social”,

tríplice conformação. Ou são sociais, ou são de interesse das categorias profissionais, ou são de intervenção no domínio econômico 
.

Ora, uma imposição que pretende ser de organização e regulamentação de mercado não é nem uma contribuição social, vinculada à seguridade, nem uma contribuição de interesses das categorias profissionais.

A contribuição, portanto, seria nítida contribuição de intervenção no domínio econômico, como seu próprio nome está indicando, vale dizer, uma contribuição que objetiva organizar e regular o mercado 
.

Ora, a lei, que a criou, é anterior à Constituição de 1967. Pela Constituição de 1967 e, posteriormente, pela emenda de 69, a intervenção no domínio econômico só seria possível, à luz da ineficência do setor privado, desde que assegurados os direitos e garantias individuais, para permitir o seu desenvolvimento. Reza efetivamente o artigo 163 da E.C. nº 1/69:

“Art. 163. São facultados a intervenção no domínio econômico e o monopólio de determinada indústria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensável por motivo de segurança nacional ou para organizar setor que não possa ser desenvolvido com eficácia no regime de competição e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais.

§ único. Para atender a intervenção de que trata este artigo, a União poderá instituir contribuições destinadas ao custeio dos respectivos serviços e encargos, na forma que a lei estabelecer”
,

referindo-se, pois, seu parágrafo único ao custo operacional de tal intervenção 
.

Pelo prisma, portanto, do direito pretérito já era, a referida contribuição, inconstitucional.

Com efeito, a própria lei suprema exigia vinculação absoluta entre o nível da cobrança da contribuição e o custo dos respectivos serviços e encargos. Não havia possibilidade de cobrança desse tributo sem que, inicialmente, se determinasse, no orçamento, a dimensão do custeio. Determinado este, é que se poderia quantificar o tributo. Ora, um tributo incidente sobre um percentual de valor das operações, quantificado como se imposto fosse, de rigor, não guarda qualquer vinculação com o custeio das despesas de intervenção, que deve ser previamente determinado e posteriormente dividido entre aqueles que sofrem tal presença estatal.

Tal desvinculação entre um valor e o outro, aquele certo e este aleatório, posto que dependendo de operações a serem realizadas, à evidência, já tornava inconstitucional o tributo àquela época, nos termos do artigo 163 da Constituição Federal 
.

A pergunta, que se coloca, todavia, é se a intervenção na ordem econômica, à luz da nova Constituição, continuou a ter a mesma configuração do texto anterior. Pergunta-se se mesmo uma contribuição de intervenção na ordem econômica, veiculada nos estritos termos do artigo 163, estaria, por decorrência, automaticamente recepcionada pela nova Constituição. Vale dizer, questiona-se se qualquer contribuição econômica, pelo simples fato de ser constitucional pelo prisma da antiga ordem, também o seria pelo prisma da nova ordem 
.

E a resposta só pode ser essa: Não. Toda a intervenção admitida pela Constituição atual é distinta daquela permitida pela anterior, como passo a demonstrar.

De três formas pode o governo intervir no mercado, ou seja, através da intervenção monopolista, através da intervenção concorrencial e através da intervenção regulatória 
.

O artigo 176 da Constituição Federal cuida de típica intervenção monopolista. O artigo 173 admite a intervenção concorrencial. E os artigos 171 § 1º, 172 e 173 § 4º e 5º cuidam da intervenção regulatória. Por outro lado, os artigos 170 “caput”, incisos II e IV e § único, 173 e 174 vedam a intervenção regulatória naquelas áreas 
.

Ora, a contribuição para intervenção no domínio econômico apenas poderá ser remunerada para cobrir seus custeios no concernente à intervenção regulatória, posto que, na concorrencial ou monopolista, o Estado passa a ser o próprio agente econômico e não um interventor para regular a atividade dos agente econômicos privados.

Ora, esta intervenção ficou consideravelmente reduzida à luz da nova Constituição, posto que os §§ 4º e 5º do artig o173 apenas dizem respeito a uma intervenção punitiva pela dominação de mercados, eliminação da concorrência e aumento arbitrário de lucros (CADE) ou por crimes contra a ordem econômica, financeira e economia popular 
.

À evidência, a TORMB não se enquadraria nas hipóteses dos §§ 4º e 5º do artigo 173.

O mesmo se diga em relação às hipóteses do artigo 172, que diz respeito ao investimento de capital de risco e não à impostação ou atuação dos agentes produtivos ou importadores de borracha no mercado.

E, quanto à reserva de mercado, só é possível se os capital estrangeiro for nocivo às atividades estratégicas, ou ao desenvolvimento econômico e tecnológico do país. A intervenção mencionada objetiva proibir a entrada do capital estrangeiro (reserva de mercado) e não regular a importação de bens ou o próprio mercado 
.

Por outro lado, a Constituição proíbe expressamente a intervenção regulatória no que diz respeito à livre iniciativa e à propriedade privada quando se trata de “livre concorrência”. Esta, como a própria expressão está a indicar, por ser “livre”, não pode admitir intervenção. Ou há livre concorrência ou há mercado controlado pelo governo e a Constituição proíbe este, a favor daquele.

Ora, à luz do princípio da livre concorrência, compreende-se o disposto no § único do artigo 170, que oferta uma intervenção regulatória para a execução de qualquer atividade econômica ou pessoal, na medida em que a desvincula de autorizações especiais. O que a lei pode apenas indicar são as condições de capacitação, quais sejam, por exemplo, exigir que só possa exercer a profissão de advogado quem tenha cursado uma Faculdade de Direito ou exercer a medicina quem se tenha formado em Faculdade de Medicina. E, nesta hipótese, o exercício do poder de polícia que exerce não objetiva regular o domínio econômico, mas garantir à sociedade, a prestação de serviços adequados. Tanto assim é que, por tal exercício, o poder público, através de suas autarquias, é remunerado pela espécie tributária “taxa”
.

A “livre concorrência”, todavia, não admite intervenção regulatória para “engessá-la” em parâmetros pré-estabelecidos que impliquem eliminação do adjetivo “livre”. A intervenção implicaria em “concorrência programada” e a Constituição cuidou de “livre concorrência”.

É esta a razão, porque o artigo 174 torna o planejamento econômico apenas indicativo para o setor privado, embora determinante para o setor público. O que quis dizer o “constituinte”? Que, em matéria de regulação de mercados, a livre concorrência não permite intervenção do governo, salvo nos casos de eliminação de concorrência ou dominação de mercados, hipóteses, todavia, sujeitas a órgão especializado do Poder Público, que é o CADE (Conselho Administrativo da Defesa da Economia) 
.

Pelo quadro acima exposto, percebe-se nitidamente a não recepção da inconstitucional TAXA do sistema anterior, pela nova ordem, em face da desvinculação entre o custo da intervenção – admitida em tese pela pretérita Constituição – e a forma de remuneração, o que só por este aspecto já tornaria inconstitucional a exigência. Acresce-se, todavia, a impossibilidade de a TORMB remunerar, pela atual lei maior, um tipo de intervenção regulatória, que está vedada, proibida, interditada, eis que acarreta violação à livre concorrência. É que tal imposição objetiva regular e organizar um mercado, que a Constituição proíbe que seja regulado e organizado pelo estado, mas apenas pela livre concorrência. Determina um planejamento econômico que a Constituição exige que seja meramente indicativo. Pretende exercer uma atividade – que de resto não exerce – que provoca o cerceamento da livre iniciativa. Transforma o mercado em setor administrado pelo Estado 
.

Por esta razão, entendo que, sobre já ser inconstitucional, à luz da pretérita ordem, seria inconstitucional também à luz da nova, porque o campo em que esta intervenção poderia ser admitida está vedado à presença do Estado em função regulatória 
.

A minha percepção, portanto, da esdrúxula contribuição, mantida por força da inércia administrativa e dos agentes interessados até hoje, é de que se pudesse ser enquadrada em uma das espécies tributárias, estaria entre aquelas de intervenção no domínio econômico. Sua d
esvinculação, porém, do custo do serviço e vinculação a percentual sobre cada operação – à semelhança das incidências dos impostos indiretos -, assim como a intervenção de organismos a regular mercados em que sua presença não se faz necessária – inclusive vedada pela lei maior -, torna a exigência inconstitucional.

À luz, portanto, de minha especial maneira de examinar a natureza jurídica da TORMB, concluo por sua total inadequação ao sistema tributário, não entendendo a ele integrado. É exigência violadora da lei maior, que não oferta respaldo à sua exigência .

Sendo esta minha opinião, algumas questões propostas ficam prejudicadas, mas passo a responder todas elas.

1) A imposição pretendida não tem, à luz do atual sistema tributário, perfil algum, sendo uma exigência inconstitucional.

2) Já era inconstitucional ao tempo da E.C. nº 1/69, posto que a lei que a institui, surgida antes do advento da Constituição de 1967 para traçar perfil de contribuição de intervenção no domínio econômico, tem exigência com quantificação desvinculada de seu custeio. E é inconstitucional à luz da atual Carta Magna, porque esta não permite tal tipo de intervenção no domínio econômico.

3) A associação consulente, que é nacional, sem fins lucrativos, poderia, a meu ver, iniciar com base no artigo 103 inciso IX da Constituição Federal, ação direta de inconstitucionalidade. O Supremo Tribunal Federal, todavia, ainda não decidiu se a entidade nacional de classe a que faz menção o texto maior se refere a entidade sindical ou associação civil, estando empatado, no Plenário, segundo informação recebida, questão levantada sobre a legitimidade ativa para propositura da medida, com votos a favor e contra a tese mais ampla por mim defendida 
.

3.2) Considero que o mandado de segurança coletivo poderia ser utilizado alternativamente, sendo todavia, também matéria polêmica, posto que a jurisprudência ainda não se assentou se tal medida poderia ou não ser impetrada a favor de interesses exclusivos de cada associado, ou só aqueles da própria entidade. Considero-o viável, mas sujeito às mesmas dificuldades, sobre sua procedibilidade, que a ação direta de inconstitucionalidade comporta 
.

3.3) A solução ideal seria cada empresa propor ação ordinária contra a União, pleiteando medida cautelar incidental quando da primeira operação sujeita à incidência, com o que se afastariam os riscos das limitações do mandado de segurança, seja quanto à prova, seja quanto à seu caráter normativo ou meramente interruptor da coação, assim como reação mais imediata da autoridade atingida, o que não ocorre com o feito ordinário de preceito declaratório, a ser proposto para o reconhecimento de inexistência de relação jurídica que obrigue a consulente ao recolhimento da referida exação.

4) 4.1) A matéria está regida pelo artigo 168 do CTN, assim redigido:

“Art. 168. O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do prazo de 5 anos, contados:

I. nas hipóteses dos incisos I e II do artigo 165, da data da extinção do crédito tributário;

II. na hipótese do inciso III do art. 165, da data em que se tornar definitiva a decisão administrativa ou passar em julgado a decisão judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisão condenatória”.

O artigo 169 do CTN que poderia ofertar falso dilema sobre a necessidade de formular pedido administrativo, para o fim de caracterizar a pretensão resistida, antes da ação de repetição do indébito, foi afastado pela jurisprudência dos Tribunais Superiores, podendo o contribuinte prescindir do pedido anterior para ingresso com a ação, sempre que o pedido de repetição se fundamente em matéria constitucional – que não é dado à Administração apreciar. Ademais, a legitimidade do autor fica demonstrada pela apresentação de contestação pelo Poder Tributante versando o mérito da pretensão, com o que restaria suprida a falta de utilização da via administrativa ainda que, à guisa de argumentação, se a admitisse como necessária 
.

O prazo prescricional, portanto, é de cinco anos, nos termos do artigo 168.

4.2) A tese do exaurimento da instância administrativa já foi superada, conforme, aliás, os autores do “Caderno de Pesquisas Tributárias nº 8” demonstraram e a jurisprudência dos Tribunais Superiores confirma 
.

4.3) O artigo 166 não me parece aplicável à hipótese, visto que embora a incidência da TORMB seja sobre o preço de comercialização, nele não se inclui, expressamente, como acontece na imposição do IPI e do ICMS.

Ocorre, por outro lado, que o próprio artigo 166 tem sido contestado, com redução sensível de seu espectro de vedação às ações de repetição do indébito. Neste sentido, o livro de Tarcísio Neviani “A repetição do indébito” (Ed. Resenha Tributária) é exaustivo estudo sobre os limites, hoje consideravelmente menores, de proibições para propositura do pedido repetitivo. A meu ver, aplica-se o artigo 166 – que tenho por a-ético, na medida em que instrumentaliza, para os tributos irrepetíveis, o “princípio da ilegalidade tributária” – apenas ao ICMS, IPI e, por força, da nova tendência jurisprudencial, ao IOF.

5) – 5.1.) Prejudicada.

5.2) Prejudicada.

5.3) Prejudicada.

5.4) Prejudicada.

5.5) Prejudicada.

S.M.J.

São Paulo, 22 de Março de 1990.
� Ylves José de Miranda Guimarães ensina:


“Sob pois aquele critério, o imposto caracteriza-se por ter como fato gerador um ato ou fato que revele capacidade econômica, em virtude da qual, a lei do tributo o elege, destinando-o ao custeio dos serviços públicos, sem condicioná-lo à sua utilização” (“Direito Tributário nº 3”, Bushatsky, 1975, pg.61).


� Escrevi:


“A definição do que seja imposto pelo Código Tributário Nacional é clara e precisa. Não obstante sua limitada extensão, o conceito enunciado pela legislação complementar em que se transformou a Lei número 5.172/66, é juridicamente inatacável e sua formulação atende às melhores correntes doutrinárias.


Aliomar Baleeiro, embora escreva que


“imposto é prestação de dinheiro que, para fins de interesse coletivo, uma pessoa jurídica de Direito Público, por lei, exige coativamente de quantos lhe estão sujeitos e têm capacidade contributiva, sem que lhes assegure qualquer vantagem ou serviço específico em retribuição desse pagamento” (pág. 117 – “Direito Tributário Brasileiro”, Ed. Forense, 3a ed., 1977, item 1).


não pensa de forma distinta, aceitando a expressão codificada como jurídica” (“Arquivos do Ministério da Justiça nº 154”, Departamento de Imprensa Nacional, 1980, pg.141).


� Rubens Gomes de Sousa escreve:


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


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


� O artigo 154 da Constituição Federal está assim veiculado:


“Art. 154 - União poderá instituir:


I - mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, desde que sejam não-cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição;


II - na iminência ou no caso de guerra externa, impostos extraordinários, compreendidos ou no na sua competência tributária, os quais serão suprimidos gradativamente cessadas as causas de sua criação”.


� Escrevi sobre a pretérita Constituição que:


“Por fim, tem a União a competência residual, que, como já se viu, aplica-se também às contribuições sociais novas, sendo que o texto atual restringe mais os poderes da União que o anterior, a saber os arts. 18, § 5º, e 21, § 2º, assim redigidos:


“A União poderá desde que no tenham base de cálculo e fato gerador idênticos aos dos previstos nesta Constituição, instituir outros impostos, além dos mencionados nos arts. 21 e 22 e que no sejam da competência tributária privativa dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios, assim como transferir-lhes o exercício da competência residual em re1aço a impostos, cuja incidência seja definida em lei federal” (art. 18, § 5º).


A União poderá instituir: I - contribuições, observada a faculdade prevista no item I deste artigo, tendo em vista intervenção no domínio econômico ou o interesse de categorias profissionais e para atender diretamente à parte da União no custeio dos encargos da previdência social; e II - empréstimos compulsórios, nos casos especiais definidos em lei complementar, aos quais se aplicarão as disposições constitucionais relativas aos tributos e às normas gerais do direito tributário” (art. 21, § 2º).


Sobre ser necessária lei complementar, não podem tais impostos ser exigidos em havendo base de cálculo e fato gerador idênticos aos dos já existentes, assim como não podem ser cumulativos a eles” (“Sistema Tributário na Constituição de 1988”, 2a ed., Saraiva, 1990, pgs.200/201).


� No RE-89.876-STF o Ministro Moreira Alves declara:


“A contrapartida dos municípios à prestação de serviço de remoço normal de lixo, em face do sistema constitucional vigente, é taxa ou é preço público? afirma: A meu ver, é preciso desfazer, desde logo, um equívoco. Tem-se afirmado, por vezes, que o legislador ordinário pode, por decisão política que é sua competência privativa, estabelecer que a contrapartida devida por uma prestação de serviço público essencial, específico e divisível se faça, indiferentemente, sob a forma de taxa ou de preço público. Essa assertiva, diante do texto constitucional vigente em nosso país, no é exata, quando, pela natureza do serviço público prestado, a essa prestação pode o Poder Público exigir o pagamento de uma taxa.


Com efeito, sendo a taxa uma das modalidades de tributo, está ela sujeita às restrições constitucionais do poder de tributar, que são garantias estabelecidas em favor do contribuinte, e restrições essas que no existem em matéria de preços públicos. Como o Poder Público no pode fugir a essas restrições de seu poder de tributar, é evidente que, nos casos em que é devida a taxa no pode ele - sob pena de fraude as limitações constitucionais - esquivar-se destas, impondo, ao invés de taxa, preço público” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 10”, CEEU/Resenha Tributária, 1985, pg. 242).


� Aires Fernandino Barreto escreve:


“Em si mesmo considerado, o poder de polícia não há de gerar a competência para a instituição de tributo. Mister haja a efetiva manifestação desse poder, através do efetivo exercício de dada atividade, nos limites e condições pré-fixadas pela Constituição. De outra parte, em exigindo o exercício de atividade estatal, só poderá cogitar-se de imposição em que o método dimensível seja o da mensuração dessa atividade mesma.


No que pertine à abrangência dessa modalidade, ouçamos a límpida e jurídica exposição de Elizabeth Nazar Carrazza: “O substrato da cobrança dessa taxa está nos atos materiais, nas diligências que os agentes públicos praticam, justificadoras da emissão de um juízo, positivo ou negativo. Essas diligências hão de ser necessárias e praticadas no exercício regular do poder de polícia” (o grifo é meu) (“Comentários ao Código Tributário Nacional”, vol.5, IBET/Resenha Tributária, 1979, pg.20).





� O artigo 153 em seu “caput” e incisos tem a seguinte dicção:


“Art. 153 - Compete à União instituir impostos sobre:


I - importação de produtos estrangeiros;


II - exportação, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;


III - renda e proventos de qualquer natureza;


IV - produtos industrializados;


V - operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários;


VI - propriedade territorial rural;


VII- grandes fortunas, nos termos da lei complementar”.


� Aurélio Pitanga Seixas propõe a seguinte definição para taxa:


“Taxa é o tributo vinculado cujo núcleo da hipótese de incidência, ou antecedentes normativo, é sempre uma atuação estatal, efetiva ou potencial, diretamente referida ao obrigado, atuação esta que se traduz em prestação de serviços ou no exercício do poder de polícia” (“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 10”, CEEU/Res. Tributária, 1985, pg.15).


� Carlos Maximiliano ensina:


“Que é lei clara? É aquela cujo sentido é expresso pela letra do texto. Para saber se isto acontece, é força procurar conhecer o sentido, isto é, interpretar. A verificação da clareza, portanto, ao invés de dispensar a exegese, implica-a, pressupõe o uso de preliminar da mesma (1). Para se concluir que não existe atrás de um texto claro uma intenção efetiva desnaturada por expressões impróprias, é necessário realizar prévio labor interpretativo.


Demais, se às vezes à primeira vista se acha translúcido um dispositivo, é pura impresso pessoal, contingente, sem base sólida (3). Basta recordar que o texto da regra geral quase nunca deixa de pressentir a existência de exceções (4); logo o alcance de um artigo de lei se avalia confrontando-o com outros, isto é, com aplicar o processo sistemático de interpretação” (“Hermenêutica e Aplicação do Direito”, 9a ed., Forense, 1979, pg.38).


� Escrevi:


“Por outro lado, o CTN - lei ordinária com eficácia de complementar -, que do empréstimo compulsório cuidava, faz menção a três tipos de empréstimos, estando o dispositivo assim redigido:


“Art. 15 - Somente a União, nos seguintes casos excepcionais, pode instituir empréstimos compulsórios:


I - guerra externa, ou sua eminência;


II - calamidade púb1ica que exija auxílio federal impossível de atender com os recursos orçamentários disponíveis;


III - conjuntura que exija a absorção temporária de poder aquisitivo.


Parágrafo único - A lei fixará obrigatoriamente o prazo do empréstimo e as condições de seu resgate, observando, no que for aplicável, o disposto nesta Lei”.


O terceiro, não recepcionado pela nova ordem, Ora de evidente inaplicabilidade à realidade brasileira, visto que a absorção temporária do poder aquisitivo, como forma de combater a inflação de demanda, não se justificaria, posto que, nessa técnica de controle monetário, o dinheiro retirado de circulação objetiva enxugar o mercado, sendo esterilizado nas burras oficiais, hipótese nunca ocorrida e inocorrível, à luz do déficit público federal.


No Brasil, como os empréstimos a este título no tiveram nem caráter de controle, nem foram destinados à absorção temporária do poder aquisitivo, sempre revestiram de notória inconstitucionalidade , até porque lançados apenas para aumentar a arrecadação de um Tesouro em permanente exausto, à falta de urna política tributária coerente e de uma lógica política administrativa.


Houve por bem o constituinte eliminar tal tipo de empréstimo, sobre ter sujeitado as espécies de empréstimo previstas no texto à instituição por lei complementar,  no que agiu corretamente” (“Sistema Tributário na Constituição de 1988”, Saraiva, 1989, pgs.106/107/108).


� À luz do texto anterior (E.C. nº 8/77), meu filho e eu escrevemos:


“Por que razão as contribuições manteriam tais características?


Em função dois princípios inerentes ao Direito Tributário, quais sejam o da concreção sistêmica e o da estruturalidade orgânica.


Pelo primeiro princípio, se as regras gerais, que conformam a imposição tributária na Constituição Federal, não são	alteradas, havendo apenas deslocação topográfica de dispositivos no campo normado, as regras gerais prevalecem sobre a alteração formal, mormente considerando-se que o próprio desenho superior não comprime todas as disposições tributárias a um único capítulo.


Com efeito, os princípios tributários estão espalhados por toda a Constituição e não apenas concentrados no capítulo sobre o sistema tributário, de tal forma que a mera deslocação espacial nenhuma importância oferta à sua inclusão ou não dentro do sistema.


Em nível constitucional, apenas se retiraria a natureza tributária das contribuições sociais houvesse o constituinte na referida emenda declarado que, a partir daquele comando, tais contribuições deixariam de ter natureza tributária. E tal não sucedeu. E tal não sucedendo, à evidência, as regras gerais que norteiam a conformação de todos os tributos terminam prevalecendo, visto que sua concreção sistêmica às espécies espalhadas pelo texto constitucional continuou a mesma, antes e depois do deslocamento posicional das alterações.


Tais modificações, portanto, a luz de tal princípio são vistas como aperfeiçoamento 	expressional e não como alteração funcional e finalística da norma.


O segundo princípio é examinado à luz inversa, na medida em que a estruturalidade orgânica é que determina a natureza intrínseca do tributo. Em outras palavras, não se examina o tributo sob o prisma das regras que lhe são a aplicáveis, mas contrariamente. a estrutura intrínseca da matéria sobre a qual incidirá a norma é que determina sua natureza jurídica.


O art. 4º do CTN bem apreendeu a importância do princípio da estruturalidade orgânica, ao explicar, em nível de norma geral, o seguinte:


“Art. 4º - A natureza jurídica específica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigação, sendo irrelevantes para qualificá-la:


I - a denominação e demais características formais adotadas pela lei;


II - a destinação legal do produto da sua arrecadação”.


Ora, se a estrutura orgânica de matéria tributável é que lhe empresta sua natureza jurídica, à evidência, sempre que tal estrutura se conformar às regras gerais que hospedam os princípios próprios do Direito Tributário, sua natureza jurídica estrutural só pode ser tomada como tributária.


As regras gerais não podem considerar, de um lado, como tributárias determinadas imposições, nem podem ter determinadas situações os contornos definidos em lei como fiscais e, não obstante tal dupla viso fenomênica indicar a natureza daquela situação e da incidência pertinente, pretender o intérprete que tal realidade não seja tributária.


Ela é tributária, em função dos princípios, irrelevante o aspecto formal e acessório do deslocamento indicativo no corpo legislativo constitucional” (“Manual de Contribuições Especiais”, ed. Revista dos Tribunais, 1987, pgs.33/34/35).





� Geraldo Vidigal ensina sobre a intervenção no direito econômico que:


“A imprecisão no uso do vocábulo e sua interpretação hesitante resultam, em parte, da lenta e progressiva ampliação das preocupações econômicas do Estado, no caminho que o trouxe dos valores “gendarmes” aos do Desenvolvimento e do Bem-Estar.


Nos pontos iniciais dessa entrada, havia realmente meras intervenções econômicas do Estado-liberal, no sentido etimológico que traduz “intervir” por “vir entre”, por “interpor-se”, por “colocar-se entre dois objetos”, ou ainda entre sujeito e objeto.


Nesse sentido, a referência à intervenção significava, de início, a crença em que deveria ser momentânea – ou pelo menos transitória - a presença econômica do Estado.


A crítica crescente às posições do Estado liberal, convidando a multiplicação das intervenções, resultou no surgimento da postura política do intervencionismo - que se afastava, nitidamente, da impostação episódica típica das manifestações iniciais e, mediante transformação das intervenções em procedimento sistemático, retirava delas o caráter de origem” (“Caderno de Direito Econômico nº 1”, CEEU/Resenha Tributária, 1983, pgs.104/105).


� É ainda Geraldo Vidigal quem esclarece:


“Cuida-se, dessa forma, no art. 163, de duas diferentes figuras: a intervenção no domínio econômico e o monopólio de determinada indústria ou atividade. Redigido defeituosamente e reclamado debate quanto ao significado da regra para a intervenção no domínio econômico, coloca-nos o art. 163, entretanto, diante da evidência de que a atividade monopolista do Estado só se admite:


a) para determinada indústria ou atividade;


b) mediante lei federal;


c) quando indispensável;


c.1) por motivo de segurança nacional


ou


c.2) para organizar setor que no possa ser desenvolvido com eficácia no regime de competição e de liberdade de iniciativa;


d) assegurados sempre os direitos e garantias individuais” (“Caderno de Direito Econômico nº 1”, CEEU/Resenha Tributária, 1983, pg.81).





� Escrevi sobre o artigo 163 o seguinte:


“Tem-se interpretado o artigo 163 com leviandade ou inquestionável interesse dos adeptos da crescente presença do Estado na Economia, ou seja, aqueles que preferem que o Estado continue fazendo o que nšo sabe fazer e gastando no que não sabe fazer o que deveria gastar no que sabe fazer, de tal forma que não administra justiça, não oferta segurança, educação, saúde e transportes eficientemente, porque seus recursos são dispendidos com seu ineficiente e decepcionante papel empresarial.


A viciada interpretação, de início, dirige-se no sentido de que o artigo 163 seria a regra e o artigo 170 a exceção constitucional, não percebendo seus aúlicos que o artigo 160, inciso I, declara inequívoco amor a primeira e última vista à iniciativa privada.


Não percebem, por outro lado, que o assegurar das garantias e direitos individuais, a que faz menção o artigo 163, não se restringe à justa indenização em uma intervenção ou na monopolização de determinada atividade, mas, muito mais que isto, exige a norma superior que os direitos e garantias à livre iniciativa sejam respeitados, em primeiro lugar.


Em outras palavras, o dispositivo determina que o Estado não pode declarar, de início, que um setor não é explorável pela iniciativa privada, por ser esta insuficiente, mas deve permitir que a iniciativa privada demonstre ser incapaz de organizar e explorar o referido setor.


Nem se diga que, em casos de urgência, o Estado não precisa questionar a capacidade ou não do segmento privado, posto que, por editais, pode outorgar prazo de oferta a setor privado, a fim de verificar se grupos teriam condições de atender os requisitos essenciais. Assim sendo, a garantia e o direito individual , a que faz menção o artigo 163, não são apenas os de justa indenização, mas os do próprio direito de explorar” (“Caderno de Direito Econômico nº 4”, ed. CEEU/CEJUP, 1986, pg.100).


� Escrevi em livro prefaciado por Oscar Corrêa que:


“Por outro lado, encargos e serviços são atribuições especificadas e bem definidas, cujos orçamentos preestabelecidos e quantificados podem gerar - para os setores insuficientes – uma contribuição apenas destinada a cobri-los.


Não há previsão constitucional - o que vale dizer, não existe para o Direito Tributário pátrio - de contribuições cobradas sem vinculação a serviços e encargos, flutuando, como autêntico tributo indireto, em função do nível produtivo e faturamento do setor privado.


Uma contribuição de intervenção no domínio econômico, que não seja cobrada para suprir setor economicamente insuficiente e nos limites do custo dos serviços e encargos, deixa de ser contribuição para ser um tributo indireto, com a natureza de imposto” (“Advocacia Empresarial – pareceres”, ed.OAB/SP, 1988, pg.17).


� Aliomar Baleeiro leciona:


“II - CONTRASTES COM OUTROS TRIBUTOS: O imposto difere da taxa, conceituada no art. 77 do CTN e no art.18, I, da C.F., porque independe de qualquer prestação estatal específica ao contribuinte ou por ele provocada. A atividade específica, atual ou potencial, solicitada ou provocada pelo contribuinte, da tônica da taxa. Do mesmo modo, a contribuição de melhoria indeniza uma valorização efetiva recebida em imóvel de contribuinte por efeito de urna obra pública no local. O CTN agiu por exclusão: tributo que se não enquadra nos conceitos de taxa ou de contribuição de melhoria é imposto.


“III. IRRELEVANTE O “NOMEN JURIS” - Caracteriza-se o imposto não pelo nome, que o legislador lhe atribui, mas pelo fato gerador (CTN, arts. 4º e 114). É indiferente também o destino do produto do imposto (CTN, art.4º, II).


No regime anterior, houve abusos dos legisladores, sobretudo locais, para disfarce de inconstitucionalidades invasões de competência tributária alheia. Vide comentário ao art. 17 do CTN e § lº do art. 21 da C.F. de 1969” (“Direito Tributário Brasileiro” Ed. Forense, 4a ed., 1972, pg.118).


� No anteprojeto que a Sub-Comissão da Ordem Econômica e Social, presidida por mim e composta pelos juristas Cássio de Mesquita Barros Júnior, Celso Seixas Ribeiro Bastos, Cláudio Antonio Mesquita Pereira, Hamilton Dias de Souza e Hely Lopes Meirelles, da CECAM (Comissão de Estudos Constitucionais e Assessoramento Municipal) lê-se: “É todavia, no concernente à dualidade de iniciativa econômica que o anteprojeto avança para definir a tríplice forma de intervenção estatal (concorrencial, monopolística e regulamentar), limitando-a às distorções do mercado, sem permitir que a presença desmesurada do Estado-Empresário termine por afetar a totalidade da vida política, social, econômica e jurídica da nação, com problemas que o passado recente tem demonstrado não serem de fácil solução” (“Roteiro para uma Constituição”, ed. Forense/Academia Internacional de Direito e Economia, 1987, pg.111).


� Estão os dispositivos citados assim redigidos:


“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”.


“Art. 173 - Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta da atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.


“§ 1º do art. 171 - A lei poderá, em relação à empresa brasileira de capital nacional:


I - conceder protelação e benefícios especiais temporários para desenvolver atividades estratégicas para a defesa nacional ou imprescindíveis ao desenvolvimento do País;


II - estabelecer, sempre que considerar um setor imprescindível ao desenvolvimento tecnológico nacional, entre outras condições e requisitos:


a) a exigência de que o controle referido no inciso II do caput se estenda às atividades tecnológicas da empresa, assim entendido o exercício, de fato e de direito, do poder decisório para desenvolver ou absorver tecnologia; 


b) percentuais de participação, no capital, de pessoas físicas domiciliadas e residentes no País ou entidades de direito público interno”.


“Art. 172 - A lei disciplinará, com base no interesse nacional, os investimentos de capital estrangeiro, incentivará os reinvestimentos e regulará a remessa de lucros.


“§ 4º do art. 173 - A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros.


§ 5º do art. 173 - A lei, sem prejuízo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa jurídica, estabelecerá a responsabilidade desta, sujeitando-a às punições compatíveis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular.


“Art. 170 - A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios.


II - propriedade privada;


IV - livre concorrência;


§ único do art. 170 – É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei.


“Art. 174 - Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado”.





� A equipe da Price Waterhouše assim comentou o § 4º do artigo 173:


“O abuso do poder econômico deve ser sempre entendido como o mau uso da atividade produtiva.


A grande empresa – organização econômica que transcende a pessoa do empresário- ocupa posição no processo econômico que lhe permite exercer poder sobre outros segmentos da sociedade.


Em nome do princípio da igualdade, procura a norma constitucional evitar que a grande empresa prevaleça de sua posição para impor o interesse particular em prejuízo do interesse público e do bem comum.


O abuso do poder econômico será reprimido por lei, preocupando-se o preceito constitucional com as três formas que enumera: a dominação dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros.


Essa enumeração - que já aparecia na Constituição de 1967 - tem sido interpretada pela doutrina como exemplificativa.


Diferentemente do direito anterior, que adotava a repressão como princípio, o atual texto constitucional atribui à lei ordinária a função de criar mecanismos que garantam o interesse público”. (“A Constituição do Brasil 1988” Price Waterhouse, 1989, pg.731).





� A respeito escrevi:


“Ora, à evidência, tal tratamento diferencial que permite disciplina privilegiada a favor da empresa nacional, só é admissível se a empresa nacional de capital estrangeiro colocar em risco:


a) as atividades estratégicas elencadas;


b) o desenvolvimento econômico;


c) o desenvolvimento tecnológico do país.


Em outras palavras, às empresas nacionais de capital estrangeiro que auxiliarem -e muitas o fazem até mais do que as empresas nacionais de capital nacional-:


a) as atividades estratégicas;


b) o desenvolvimento do país;


c) o desenvolvimento tecnológico nacional,


a lei ordinária não poderá impedir que assim continuem agindo, pois não se poderá sobrepor aos princípios maiores da Constituição, tais como o da liberdade de concorrência, da isonomia jurídica, do direito adquirido, da oportunidade de trabalho etc.


Desta forma, não se pode interpretar um princípio constitucional que impõe restrição de direitos, contrariamente à sua finalidade. Sob o fundamento de promover o desenvolvimento do país não se admite que a lei frustre ou reduza esse desenvolvimento, retirando de empresas capazes de conseguí-lo, o direito de concorrer para isso.


Não se pode ensinar alguém a andar de bicicleta, tirando-lhe, em primeiro lugar, a bicicleta em que estava começando a aprender a andar. Assim argumentava o falecido Carlos Lacerda ao contestar o pensamento de Fidel Castro, de que a melhor forma de viver a democracia cubana era eliminar as eleições. Coerentemente Castro tem mantido essa posição, como princípio, até hoje, - 31 anos depois de assumir o poder -, sendo curioso que os líderes vencedores do PT exa1tem, como a democracia por excelência, esse regime, em que inexistem eleições desde 1957” (“A Constituição Aplicada I”, ed. CEJUP, 1989, pgs.79/80).


� A equipe da Price Waterhouse assim comenta o dispositivo:


“Em princípio, a Constituição assegura a todos os indivíduos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos. Esse enunciado coaduna-se com o art. 5º, XIII (é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, observadas as qualificações profissionais que a lei exigir.


A autorização pelo Poder Público, entretanto, pode ser requisito essencial ao exercício da atividade econômica, se assim a lei dispuser. Entretanto, tal exigência é exceção, que somente pode se justificar pela necessidade do atendimento do interesse social ou da segurança nacional. De outra forma, haveria um cerceamento à liberdade individual” (“A Constituição do Brasil 1988”, Price Waterhouse, pg.725).





� Wolgran Junqueira Ferreira comenta o dispositivo, dizendo:


“O Estado que comanda e regula a atividade econômica, deve exercer várias funções dentro da macro-economia. E a função de controle, de fiscalização e de planejamento que o torna agente normativo e regulador da atividade econômica.


Nestas funções, sua atividade é imperativa para o setor público, constituindo uma determinação e ordem, enquanto para o setor privado constitui uma indicação, uma trilha ou um caminho a seguir” (“Comentários à Constituição de 1988”, vol.2, 3ulex Livros, 1989, pg.973).


� A equipe da Price Waterhouse assim comenta o dispositivo:


“A Constituição vigente estabelece que o Estado exercerá as funções de fiscalização, incentivo e planejamento; e o fará como agente normativo e regulador da atividade econômica.


Assim, excluindo a hip6tese de intervenção para reprimir o abuso do poder econômico (§ 4º), o Estado restringirá a sua atuação ao campo da fiscalização e do incentivo, limitando-se a explorar diretamente atividades econômicas apenas nos casos previstos pela Constituição (art. 173).


O planejamento - determinante para o setor público - não vinculará a iniciativa privada. Os planos do Estado serão contudo fundamentais para orientar a estratégia e os projetos de expansão e de investimentos das empresas privadas” (“A Constituição do Brasil 1988”, Price Waterhouse, 1989, pg.732).





� Diogo de Figueiredo restringe a intervenção regulatória do artigo 174 apenas à sua função de fiscalização ao dizer:


“Fiscalização da atividade econômica pelo Estado, compreendida, portanto, nos limites interventivos substantivos. Sua aplicabilidade depende de lei. É uma inovação parcial o destaque, já que ela estava parcialmente contida no art. 163, caput, da Constituição de 1969 (9).


A fiscalização não é uma atividade autônoma. Ela serve instrumentalmente a um fim substantivo. Só se pode fiscalizar o cumprimento da lei, pois no caso da intervenção econômica, apenas a lei poderá estabelecer uma modalidade, nos limites constitucionais. Por fiscalização há de entender-se, portanto, a atividade supervisora que o Estado poderá desenvolver, sobre a atividade econômica, para assegurar a observância das normas de poder de polícia ou das modalidades constitucionais interventivas que vierem a ser reguladas em lei, tudo sob estrita vinculação de finalidade e proporcionalidade de meios” (“Ordem Econômica e Desenvolvimento na Constituição de 1988”, ed. APEC, 1989, pg.67).


� É ainda Diogo de Figueiredo quem escreve:


“Sinteticamente, os princípios que definem liberdades ou delas decorrem têm prevalência sobre os princípios que as restringem ou as condicionam; os princípios que reservam poderes para os indivíduos e a sociedade preferem os que atribuem poderes para o Estado; e os princípios que reforçam a ordem espontânea têm primazia sobre os que a excepcionam.


Em caso de confronto com quaisquer outros princípios econômicos da Carta, os de restrição, de condicionamento, de reforço do Estado e de exceção da ordem econômica espontânea cedem àqueles de maior hierarquia.


Por fim, têm prelazia absoluta sobre todos os princípios da Constituição, econômicos ou não, universais ou setoriais, gerais ou específicos, em qualquer Título em que se insiram, os princípios fundamentais do Estado brasileiro referentes à ordem econômica: os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1º, IV), ambos atinentes aos fatores humanos da produção econômica.


Esses dois valores precedem a todos os demais porque a Constituição os declarou essenciais para que o País alcance seus objetivos fundamentais de construir uma sociedade desenvolvida, livre, justa, sem pobreza, sem marginalização e com as desigualdades reduzidas (art. 3ºI, II e III)” (“Ordem Econômica e Desenvolvimento na Constituição de 1988”, ed. APEC, 1989, pg.61).


� O artigo 103 inciso X da Constituição Federal tem a seguinte dicção:


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


.....


IX. confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional”.


� O artigo 5ºinciso LXX tem a seguinte dicção:


“LXX. O mandado de segurança coletivo pode sei 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”.


� O artigo 169 do CTN tem a seguinte dicção:


“Art. 169. Prescreve em 2 anos a ação anulatória da decisão administrativa que denegar - a restituição.


§ único. O prazo de prescrição é interrompido pelo início da ação judicial, recomeçando o seu curso, por metade, a partir da data da intimação validamente feita ao representante judicial da Fazenda Pública interessada”.


� O “Caderno de Pesquisas Tributárias nº8” (Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1983), intitulado “Repetição do Indébito”, contém trabalhos dos seguintes autores: Carlos da Rocha Guimarães, Gilberto de Ulhôa Canto, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Carlos Graça Wagner, José Eduardo Soares de Mello, Léo Krakowiak, Leon Frejda Szklarowsky, Lindemberg da Mota Silveira, Marco Aurélio Greco, Sidney Saraiva Apocalypse, Tarcísio Neviani, Vittório Cassone, Ylves José de Miranda Guimarães, Walter Barbosa Corrêa e Zelmo Denari.
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