NATUREZA JURÍDICA DA CFEM – INTELIGÊNCIA DAS LEIS 7990/89 E 8001/90 – ILEGALIDADE DA INSTRUÇÃO NORMATIVA Nº 6/2000 – PRINCÍPIOS DA IRRETROATIVIDADE  E DA INDELEGABILIDADE DO PODER DE LEGISLAR – PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional e Presidente do Centro de Extensão Universitária.

C O N S U L T A

Formula-me, a consulente, as seguintes questões:

“A empresa consulente recolhe CFEM  Contribuição Financeira sobre a Extração Mineral, na base de 2% sobre o valor da venda do produto.

Ocorre que a empresa sofreu fiscalização do DNPM em abril de 2006, sobre o recolhimento da CFEM dos anos de 1991 até 2006, que apontou divergências de recolhimentos especialmente em função de base de cálculo da contribuição. 
A empresa utiliza o seguinte método de cálculo para base da CFEM: valor da nota (-) fretes, seguros, ICMS, PIS e COFINS. Adota, como base, a Lei 8001 de 13.03.90.
O DNPM pretende que a empresa adote a Instrução Normativa n. 6 de 9.06.2000, que determina ser a base de cálculo a seguinte: valor da nota (+) valor de outras vendas (ativo imobilizado, sucata, etc) (-) créditos incidentes sobre o ICMS (combustíveis, sacarias, explosivos e energia elétrica).
Tal base de cálculo não é aceita pela empresa, pois a CFEM é preço público incidente sobre a atividade de mineração, daí conclui a consulente que sua incidência deveria envolver apenas o produto vendido e não outras vendas e outros créditos. 
Assim, questiona se sua interpretação está adequada aos parâmetros legais. 
Ainda, de acordo com os artigos 205 e 2028 do Código Civil de 10.01.2002, necessitaria de parecer sobre qual o período prescrito em relação aos “créditos” apurados pelo DNPM”. 
 
R E S P O S T A

Algumas considerações preliminares são relevantes, antes de responder às questões suscitadas pela consulente.
Principio com a interpretação do acórdão da 1ª Turma do Pretório Excelso de relatoria do Ministro Sepúlveda Pertence no RE 288.800-5-DF 
, em que os eminentes julgadores entenderam não haver inconstitucionalidade na cobrança da CFEM, à luz dos seguintes fundamentos:

a) a referida contribuição não é tributo, apesar de compulsória e instituída em lei, por não se encontrar alicerçada no capítulo do Sistema Tributário, mas na disposição do art. 20, § 1º, da CF 
;

b) decorre da exploração de bens da União (art. 20, inc. VIII e IX), não se confundindo, por força de sua destinação, com imposto, espécie tributária não vinculada 
;

c) não se trata de compensação financeira, pois vinculada ao resultado da exploração e não a perdas pela exploração 
;
d) trata-se, pois, de contribuição de participação no resultado da exploração, em face da integração –o acórdão menciona “paralelo”- entre os arts. 20,  § 1º e 176, § 2º, da CF 
;

e) embora relevante o argumento, a incompatibilidade da destinação da receita da exploração não para o respectivo Município ou Estado onde a exploração se dá, mas para Estados ou Municípios diversos, em relação ao caso específico seria tema sem interesse  
.
Pessoalmente, entendo que a decisão proferida em outro contexto, pela brevidade do voto do ínclito Ministro Sepúlveda Pertence, merece algumas considerações suplementares, para eventual reexame da matéria pela Suprema Corte.

O primeiro argumento, de que a contribuição compulsória do art. 20, § 1º, não está no capítulo do Sistema Tributário, a meu ver, é irrelevante para descaracterizar sua natureza tributária, visto que outras também não estão (as contribuições do art. 195) e nem por isto perdem seu perfil impositivo fiscal 
.

O argumento, por outro lado, de que a CFEM sobre a exploração não se confunde com imposto, que é obrigação compulsória desvinculada, para o deslinde da questão não é, também, o mais importante, visto que apenas os impostos são tributos desvinculados, todos os demais tendo destinação específica ou alguma espécie de vinculação. Considerando os fundos constitucionais (art. 212 “caput” e 167, § 4º), é de se admitir que inclusive os impostos ostentam alguma vinculação 
.

O terceiro argumento é rigorosamente correto, no que diz respeito a não ser possível considerar a CFEM contribuição de compensação financeira, com  base no prejuízo sofrido, visto que sua base de cálculo é o resultado da exploração. Não visualizo, todavia, com todo o respeito ao imenso cabedal de conhecimentos do Min. Sepúlveda Pertence, qualquer semelhança integrativa entre o artigo 20, § 1º da Lei Suprema, destinado aos poderes públicos, e o art. 176, § 2º, destinado exclusivamente aos proprietários do solo, em sua esmagadora maioria pertencentes à sociedade “não governamental”, ou seja, a cidadãos, exclusivamente. Vale dizer, para efeitos de tornar a contribuição uma forma de participação no resultado de exploração, o único paralelo possível seria o do § 4º do art. 177, que institui uma contribuição de intervenção no domínio  econômico, que é tributo, por força do artigo 149 da lei suprema 
.
E se tributo for, como me parece ser, seria possível a assemelhação dos dois dispositivos 177, § 4º e 20, § 1º, visto que a exploração de bens da União, na dualidade de iniciativa econômica, refere-se ao regime jurídico próprio do direito público (art. 175), e não àquele pertinente ao direito privado (art. 173) 
. É que, para o regime jurídico de direito público, o planejamento econômico é obrigatório (art. 174), não o sendo para o de direito privado, com o que a contribuição de intervenção econômica do art. 20, § 1º, tem, a meu ver, nítida característica de contribuição interventiva, prevista na lei suprema 
.
Desta conclusão adviria a impossibilidade material de uma contribuição ter destinação diversa da prevista na Constituição, por força dos princípios da tipicidade fechada, legalidade estrita e reserva absoluta de lei formal 
.
O constituinte fala, claramente, no art. 20, § 1º:

“§ 1º - É assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, bem como a órgãos da administração direta da União, participação no resultado da exploração de petróleo ou gás natural, de recursos hídricos para fins de geração de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo território, plataforma continental, mar territorial ou zona econômica exclusiva, ou compensação financeira por essa exploração” (grifos meus);

e a locução “participação no resultado da exploração de recursos minerais” demonstra estar a participação diretamente destinada ao “respectivo território” onde se dá a exploração.

Em outras palavras, ou a contribuição de intervenção no domínio econômico é destinada àquela entidade federativa a que se refere o § 1º do artigo, ou, decididamente, sendo destinada a qualquer outra entidade, o § 1º é imprestável e a contribuição seria inconstitucional, em face dos 3 referidos princípios atrás citados.

Vou, entretanto, mais longe. Admitindo-se que seja preço público, também não poderia ser adotada, por força de não haver relação entre o serviço prestado (nenhum), e a destinação da compensação financeira (nenhuma relação com qualquer perda)  para entidades diversas daquela onde há a respectiva exploração (destinação não exclusiva), com o que também não teria consistência sua cobrança 
.

Por fim, se for qualquer outro tipo de exação, de rigor, não tem, da mesma forma, a sua cobrança, alicerce constitucional.

Em outras palavras, a desvinculação da contribuição -QUE É DENOMINADA DE COMPENSATÓRIA e que, na verdade, não é-, da destinação específica para a RESPECTIVA entidade federativa, é elemento, a meu ver, gerador da inconstitucionalidade de sua exigência, qualquer que seja a natureza da exação (contribuição de intervenção no domínio econômico, preço público ou contribuição não tributária, à falta de embasamento supremo, em que se lastreie  - art. 20, § 1º) 
.
Nada obstante a minha convicção de sua inconstitucionalidade, para efeitos do presente parecer, a questão que se coloca não é de constitucionalidade, mas de legalidade.

Partindo do princípio de que as Leis 7990/89 e 8001/90 criaram uma exação constitucional, o que importa saber é se a Instrução Normativa 6/2000 poderia:

a) alargar o espectro de exigência além do que consta nas leis;
b) fundamentar tal alargamento em delegação de competência do Poder Legislativo para o órgão da Administração;

c) fazer prevalecer a nova orientação oficial do órgão de administração sobre a interpretação legal, por ele anteriormente exarada, com o que a exegese impositiva alargada do novo ato administrativo ganharia foros de legalidade;

d) ser retroativa;

e) desvincular a Administração Pública da orientação anterior que era, de rigor, rigorosamente compatível  com a lei;

f) destinar a receita a territórios diferentes do local da exploração;

g) afastar  a decadência ou  prescrição, para efeitos do direito civil ou tributário.
Passo, pois, a analisar cada um desses aspectos preliminares, antes de passar à resposta da consulta.
O primeiro deles é que não pode a Instrução Normativa, ou qualquer ato normativo, restringir o espectro da lei, em detrimento do cidadão.

O inciso II do artigo 5º da Carta Maior, o qual declara que ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senão em virtude de lei, é o principal fundamento não só do Estado de Direito, mas de todo o ordenamento jurídico que o conforma.

Está o dispositivo assim  redigido:
“II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei” 
.
À evidência, quando se fala em “lei”, só é de se admitir a lei em sentido formal. O ato normativo só pode ser meramente explicativo ou regulamentador, mas não criador de obrigações inexistentes no texto, que explicita, ou supressor de direitos que o texto legal contém.
O princípio da legalidade é que dá todo o alicerce, o fundamento, a essência da ordem legal de um país.

Esta é a razão pela qual, se  fosse possível, à luz da Lei Maior, criar uma tal contribuição –que, a meu ver, não é, apesar da isolada e não exaustiva decisão de uma turma da Suprema Corte, com composição diferente da atual- estaria ela em manifesto descompasso com a lei. A lei 7990/89 declara, em seu artigo 6º, que:

“A compensação financeira pela exploração de recursos minerais, para fins de aproveitamento econômico, será de até 3% sobre o valor do faturamento líquido resultante da venda do produto mineral, obtido após a última etapa do processo de beneficiamento adotado e antes de sua transformação industrial” (grifos meus),

considerando, pois, que:

“a venda do produto mineral”,

este considerado aquele obtido

“após a última etapa do processo de beneficiamento”

e

“antes de sua transformação industrial”,
serviria de base de cálculo para a imposição.

A lei n. 8001, de 13 de março de 1990, em seu artigo 2º, declara, por outro lado, que

“Para efeito do cálculo da compensação financeira de que trata o art. 6º da Lei n. 7990, de 28 de dezembro de 1989, entende-se por faturamento líquido o total das receitas de vendas, excluídos os tributos incidentes sobre a comercialização do produto mineral, as despesas de transporte e as de seguros.
§ 1º O percentual de compensação, de acordo com as classes de minerais será de:

....

II. ferro, fertilizantes, carvão e demais substâncias minerais: 2%, ressalvado o disposto no inc. IV deste artigo” (grifos meus).

O dispositivo referido não traz, portanto, nenhuma novidade, na medida em que MANTEVE O FATO GERADOR DO ARTIGO 6º DA LEI 7990/89, ou seja:

“exclusivamente a venda de produto mineral, após o beneficiamento e antes da transformação industrial”.

A partir da base de cálculo da lei anterior, que foi hospedada pela nova lei, restou definido que o cálculo da contribuição financeira entende-se pelo

“faturamento líquido do teto das receitas de vendas”.

Em outras palavras, se o fato gerador é apenas a venda de produto mineral, após o beneficiamento e antes da industrialização, o total das receitas só pode corresponder, por elementar conclusão, ao total das receitas DA VENDA DO PRODUTO MINERAL!!! 

Não há, pois, qualquer alteração, no que diz respeito ao fato gerador da contribuição ou à sua hipótese de imposição, informada por 3 exclusões:

a) dos tributos incidentes sobre a comercialização de produto mineral;

b) das despesas de transporte
e

c)  dos seguros correspondentes.

Não vejo, pois, com exceção à explicitação das deduções, qualquer acréscimo ou modificação introduzida pela nova lei, no que diz respeito à real base de cálculo da contribuição, que é, sempre, nas duas leis 7990/89 e 8001/89:

“a venda do produto mineral após o beneficiamento e antes da industrialização” 
.

Por esta razão, a consulente sempre adotou, rigorosamente, o referido cálculo e sempre contou com a concordância do DNPM, como se pode ler no ato administrativo de 1999, abaixo transcrito:

“Retornam os presentes autos a esta Diretoria Geral encaminhados pela Diretoria de Desenvolvimento e Economia Mineral — DIDEM com o Parecer da Divisão da Economia Mineral em que ratifica também Parecer da Equipe Multidisciplinar do DNPM que concluiu pela não existência de débitos provenientes de CFEM a recolher pela empresa.
A Equipe Multidisciplinar através do Relatório de 03/09/99, concluiu, que, “ipsis litteris”:
“Como resultado desse trabalho a equipe 
multidisciplinar chegou às seguintes conclusões: 
• não ocorrência de venda a preços inferiores aos seus custos de produção;
- as vendas do produto sempre ocorreram após a última etapa do processo de beneficiamento (produto ensacado);
- os preços praticados pela empresa, após a desativação da distribuidora, absorveram as parcelas referentes à intermediação da empresa de distribuição;

- o Fato Gerador praticado pela empresa corresponde à saída por venda do produto mineral após a última etapa do processo de beneficiamento.
Assim entende essa Equipe de Trabalho, que a venda, seja para uma empresa distribuidora do produto ou para qualquer outra empresa de consumo ou de comercialização, mas sempre após a última etapa do beneficiamento, está em acordo com a legislação vigente da Compensação Financeira pela Exploração de Recursos Minerais.
Face o pronunciamento da Procuradoria Geral do DNPM, e em conformidade com o despacho do Senhor Diretor da DIDEM aprovo o Parecer, devendo a empresa ser cientificada da decisão. 
Encaminhem-se os autos ao 6° DS/DNPM/GO para anotações e providências cabíveis.
Brasilia, 15 de dezembro de 1999. 
JOÃO R. PIMENTEL
Diretor-Geral do DNPM”.
Como a consulente cumpriu, pormenorizadamente,  o que determina A LEI, à evidência, não foi possível ao DNPM encontrar qualquer irregularidade, pois os dois diplomas apenas determinam a incidência da referida contribuição sobre
“o valor da venda do produto mineral após o beneficiamento e antes da industrialização”.
Examinando-se as duas leis, constata-se que,  não houve nenhum acréscimo, quanto à base de cálculo mencionada 
.
Ora, a Instrução Normativa n. 6 declara que:

“Considerando que a compensação financeira pela exploração de recursos minerais – CFEM, é um preço público devido por todas as empresas que realizam o aproveitamento de uma jazida mineral, bem da União, garantida a estas a propriedade do produto da lavra”, 

continuando, o seu artigo 1º:

“Para os efeitos previstos no inc. II e no § 2º, do art. 14, do Decreto n. 1/91, somente são consideradas parcelas dedutíveis para obtenção do faturamento líquido sobre as operações de venda do produto mineral, mesmo que este esteja submetido a qualquer forma de acondicionamento ou embalagem”

e inc. II:

“ICMS – Imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre a prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação;

Aquele efetivamente apurado, conforme constar de escrituração fiscal referente ao mês de ocorrência do fato gerador da CFEM”.
A primeira observação é que é difícil aceitar seja a CFEM preço público, que implica uma relação de coordenação, segundo a Súmula 545 do STF, assim redigida:

“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” (grifos meus)  
.
Se a relação é de imposição, e não de coordenação, de um lado, e se não há qualquer prestação de serviço público, nem qualquer prejuízo a ser compensado -conforme o preclaro Ministro Sepúlveda Pertence afirmou, no já comentado acórdão-,  não se pode falar em preço público.
O referido ato administrativo principia, pois, mediante inequívoca impropriedade terminológica, por ferir a própria natureza jurídica da imposição,  que, a meu ver, é capaz de tornar toda a exação inconstitucional 
.
No caso, todavia, a consulente não se rebela contra esta conformação ilegal e inconstitucional da contribuição e das leis mencionadas, pois sempre obedeceu, rigorosamente, à orientação, que, de resto, também constava do Decreto n. 1 de 7 de fevereiro de 1991, cujo artigo 14 declarava:
“Para efeito do disposto no artigo anterior, considera-se:

....

II. faturamento líquido, o total das receitas de vendas excluídos os tributos incidentes sobre a comercialização do produto mineral, as despesas de transporte e as de seguro;

III. processo de beneficiamento, aquele realizado por fragmentação, pulverização, classificação, concentração, separação magnética, flotação, homogeneização, aglomeração ou aglutinação, briquetagem, nodulação, sinterização, pelotização, ativação, coqueificação, calcinação, desaguamento, inclusive secagem, desidratação, filtragem, levigação, bem como qualquer outro processo de beneficiamento, ainda que exija adição ou retirada de outras substâncias, desde que não resulte na descaracterização mineralógica das substâncias minerais processadas ou que não impliquem na sua inclusão no campo da incidência do imposto sobre produtos industrializados;

..........

§ 2º As despesas de transporte compreendem as pagas ou incorridas pelo titular do direito minerário com a substância mineral”.

Como se percebe, não só as despesas pagas, como as incorridas, pelo titular do direito minerário, com o transporte, SÃO DEDUTÍVEIS, de resto, como determina a legislação do ICMS, que, como já comentei, desde a introdução do novo sistema tributário, em 1988, inclusive explicitado pela lei complementar n. 87, à luz da jurisprudência do STF, permite a dedutibilidade do imposto incidente sobre os insumos, que, embora não integrando  o produto, participam do processo de produção 
.
Ora, a Instrução Normativa violenta as leis mencionadas e o decreto –que, na hierarquia dos atos normativos da Administração, emana do Presidente da República, tendo valor superior a qualquer instrução de autoridade administrativa inferior–, RESTRINGINDO o direito à dedutibilidade do ICMS, em manifesta ilegalidade.

Retira o direito à dedução do ICMS constante da nota fiscal, para restringir a dedução, apenas, àquele tido por apurado; vale dizer, suprime TODA A PARTE FINAL DO DECRETO, EM CLARÍSSIMA VIOLAÇÃO DE DIREITOS DOS CONTRIBUINTES e ao ordenamento jurídico nacional 
.

Trata-se, portanto, de clara e manifesta ilegalidade, por ter, o ato normativo hierarquicamente inferior, suprimido disposições constantes das leis e do decreto regulamentador. Admitir a legalidade desse ato seria subverter, por inteiro, a hierarquia legal, fazendo uma disposição emanada de autoridade subalterna, como é a instrução normativa, prevalecer sobre o decreto presidencial, as leis e a Constituição!!!
Não há, pois, como aceitar tal ferimento à ordem jurídica.
O segundo aspecto diz respeito a saber se a IN nº 6/00 representaria manifestação de delegação de competência legislativa, ao restringir o disposto no decreto e nas referidas leis.

Declara, o artigo 2º da Lei Suprema, que:
“São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário”.

Cabe ao Legislativo legislar, ao Executivo administrar o país, conforme as leis elaboradas pelo Legislativo, e ao Poder Judiciário, administrar a Justiça e -como legislador negativo- não permitir, em controle concentrado ou difuso, que prevaleçam leis que violem a Constituição ou os atos normativos que maculam as leis.

Em dois momentos, todavia, cabe ao Poder Executivo legislar, por delegação constitucional do poder de produzir leis, a saber: nas hipóteses dos artigos 62 e 69 (medida provisória e leis delegadas).

Tal delegação decorre da Constituição e constitui “numerus clausus”. Nem mesmo as duas agências regulatórias, com alguma discricionariedade na exegese da norma (ANATEL e ANP por força dos arts. 21 e 177 da lei suprema), têm a delegação constitucional de legislar, mas apenas de emanar norma de um espectro menor, para a implantação de políticas admitidas por lei 
.

Por esta razão, o poder de regulamentar –inerente ao Poder Executivo- não pode nem criar hipóteses restritivas de direito, que não estejam, portanto, previstas na lei, nem acrescentar hipóteses além do que a lei permita, visto que sua função normativa é apenas explicitadora e nada mais.
Em face deste aspecto, o acréscimo que a IN nº 6/2000 fez constar da exigência da CFEM, não só é ilegal, pois violenta as leis de regência, como indiretamente inconstitucional, por assunção de uma suposta delegação de competência legislativa, que, para a hipótese, o Executivo não tem.

Desta forma, também por este prisma, é de manifesta ilegalidade direta e inconstitucionalidade indireta a nova fórmula de cálculo da CFEM contrária à lei, que implicou elevação do valor da contribuição.

Como conseqüência desta segunda orientação, mister se faz análise de um terceiro aspecto, que é saber se deve, a nova instrução, prevalecer, tanto sobre o decreto, no seu aspecto de reformulação administrativa de arrecadação, como sobre as leis de regência 7990/89 e 8001/90, que têm A MESMA BASE DE CÁLCULO, por força dos artigos, respectivamente, 6º e 2º, já retrotranscritos.

E a resposta aqui não poderia ser outra, se não a de que o DNPM, órgão da Administração subordinado ao Ministério respectivo, que, por sua vez, está subordinado à Presidência da República, tem que se submeter, em sua função apenas explicitadora, aos parâmetros impositivos impostos pelo Decreto 1 e pelas leis 7990/89 e 8001/90, de resto, corretamente interpretados, por ocasião da fiscalização ocorrida em 1999 
.

O fato de não se ter submetido aos diplomas hierarquicamente superiores, compromete, por inteiro, toda a parte acrescida da imposição, pois carente de base legal.

Deste terceiro aspecto, decorre uma quarta observação. Como a IN 6/2000 introduziu nova fórmula de cálculo, mais onerosa em relação àquela prevista nas leis, no decreto e na própria orientação do DNPM, é de se perguntar: se legal e constitucional fosse -que não é- poderia essa nova fórmula ter efeito retroativo?

A resposta é, à evidência, não.

Reza o artigo 5º, inciso XXXVI, da lei suprema que:

“XXXVI - a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada” 
.
Como todos os atos jurídicos anteriores, leis, decreto e ato declaratório do DNPM de 1999, são rigorosamente corretos, legais e constitucionais (faço questão de insistir neste aspecto, porque há aspectos exclusivamente relacionados à ilegalidade e outros exclusivamente relacionados à inconstitucionalidade, nos tópicos abordados anteriormente), o alargamento impositivo, se legítimo e alicerçado no ordenamento legal fosse, que não é, por representar nova formulação de incidência, só poderia ser aplicado para o futuro.

Não há como pretender que a nova fórmula, sem consistência ou fundamento legal, possa ter efeito retroativo atingindo atos passados, perfeitos e acabados, sem que, claramente, restasse ferida a Constituição, em um dos seus alicerces maiores, que tão bem definiu Vicente Rao, como se segue:

“A inviolabilidade do passado é princípio que encontra fundamento na própria natureza do ser humano, pois, segundo as sábias palavras de Portalis, “o homem, que não ocupa senão um ponto no tempo e no espaço, seria o mais infeliz dos seres, se não se pudesse julgar seguro nem sequer quanto à sua vida passada. Por essa parte de sua existência, já não carregou todo o peso de seu destino? O passado pode deixar dissabores, mas põe termo a todas as incertezas. Na ordem da natureza, só o futuro é incerto e esta própria incerteza é suavizada pela esperança, a fiel companheira de nossa fraqueza. Seria agravar a triste condição da humanidade, querer mudar, através do sistema da legislação, o sistema da natureza, procurando, para o tempo que já se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as nossas esperanças” 
.

A única retroatividade permitida é a da “benigna amplianda”, seja no que diz respeito ao direito penal (a norma mais benigna   para o passado pode ser aplicada retroativamente), ou no direito tributário (art. 106 do CTN), hipóteses, nitidamente, não compatíveis com a pretendida retroatividade de manifesta restrição de direitos e apenamento do contribuinte veiculada pela IN nº 6  
.

Por esta razão, uma outra norma deve ser lembrada, qual seja, o artigo 146 do CTN.

Para mim, a CFEM é um tributo, como expliquei na introdução deste parecer.

Mesmo admitindo que não fosse -em face da única breve decisão da 1ª Turma do STF, cuja inteligência, a meu ver, é passível de revisão- o espectro do art. 146 vale tanto para os tributos, quanto para os preços públicos, pois seu fundamento encontra-se no art. 3º, inciso XXXVI, da Constituição Federal. Ademais, há pontos de permanente contato entre o preço público e o tributo,  ao ponto de o Supremo Tribunal Federal se ter debruçado sobre a matéria, na formulação da Súmula 545, já retrocitada, e na célebre discussão se a taxa judiciária seria preço público ou tributo, concluindo, com especial rigor científico, tratar-se de tributo.
Ora, o artigo 146 declara que:

“Art. 146. A modificação introduzida, de ofício ou em conseqüência de decisão administrativa ou judicial, nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução”,

o que impede que QUALQUER REFORMULAÇÃO DE CRITÉRIOS IMPOSITIVOS POSSA SER APLICADA, EM RELAÇÃO AO MESMO CONTRIBUINTE, QUANTO A FATOS PRETÉRITOS, valendo, a nova orientação, os novos critérios, apenas a partir de sua concreção.

Em outras palavras, em face de ter a IN. 6/2000 adotado critérios novos, não poderiam tais critérios ganhar foros retroativos –se constitucional fosse, que não é- em face da  vedação do art. 146 do CTN,  em relação ao contribuinte que agiu de acordo com orientação anterior diversa do próprio órgão 
.

Por fim, restam dois últimos aspectos a ser examinados.

O primeiro diz respeito à conformação desta contribuição, que o próprio STF não definiu como preço público, mas como imposição inominada.

Diz o STF que não se cuida de compensação financeira –hipótese em que seria inconstitucional- mas de participação no lucro da exploração. Ora, todos os diplomas mencionados fazem sempre menção a que a contribuição seja destinada a compensar prejuízos, mas pretendem estender o espectro das unidades federativas atingidas, conforme determina o decreto 1/1991, em seus artigos 17 a 25, que se referem, inclusive, a áreas “geo-econômicas” mais amplas do que a dos respectivos territórios.

Em outras palavras, REFEREM-SE SEMPRE e simultaneamente à compensação de prejuízos NÃO SÓ NOS RESPECTIVOS TERRITÓRIOS, mas em outros, definidos pela regulamentação. Ora, se o legislador, de um lado, admite ser compensatória a contribuição, e, de outro, alarga o espectro -também neste aspecto ilegalmente- de seus beneficiários, não há como admitir seja uma contribuição participativa, a qual só poderia pertencer ao território em que a exploração ocorre, justificando-se a divisão de resultados entre os exploradores, o proprietário da terra e a unidade federativa onde a exploração se fizesse  
.
Como se percebe, se for compensatória,  como determinam os diplomas legislativos em diversos dispositivos, não pode, à evidência, ser cobrada, porque o STF declarou que ela não tem essa característica. Se for participativa, é extremamente relevante a destinação dos recursos a quem tem direito à participação, ou seja, ao titular do território onde houve a exploração, com o que a inclusão de outras unidades federativas, onde a exploração não se deu, é de manifesta inconstitucionalidade. Não há, nesta matéria, áreas geoeconômicas alargadas, mas apenas territórios onde a exploração se faz. O artigo 20, § 1º, impõe, pois, que a incidência ocorra em benefício do território onde a exploração se realiza.
Por fim, há o problema da decadência e da prescrição.

Se a exação for tributo, como entendo que seja, haveria decadência do direito de lançá-lo após 5 anos contados do fato gerador, à luz da Lei Complementar n. 118/05 (art. 3º), que interpreta os artigos 150, § 1º e 4º do CTN -visto que o lançamento dessa contribuição é por homologação- estando os artigos referidos assim veiculados:

“Art. 3º da L.C. n. 118/2005: Para efeito de interpretação do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 – Código Tributário Nacional, a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1o do art. 150 da referida Lei.”;
“Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
        § 1º O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação ao lançamento.
...... 

§ 4º Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação”.
Mesmo que se admitisse que à hipótese se aplicaria o critério do art. 173, não poderia também ultrapassar 5 anos a partir do 1º dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter ocorrido.

Em matéria tributária, o instituto da prescrição está vinculado ao direito de exigir o tributo dentro de 5 anos (art. 174) contados do lançamento. Já a decadência é fenômeno que diz respeito ao direito de lançar sujeito a prazo ininterruptível, que não se confunde com o prazo prescricional 
.

Em outras palavras, sendo tributo -que, a meu ver, é, e sobre cuja natureza espero que a Suprema Corte venha um dia  a se debruçar, com a profundidade que a matéria merece- a decadência dar-se-ia em 5 anos a partir do fato gerador, nos termos do artigo 150, § 4º, ou, no máximo, em 5 anos a partir do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento  poderia ser efetuado.
Se for preço público ou contribuição inominada, sujeita à lei civil, prevaleceria, para essa matéria, o disposto no artigo 205 do C.C., assim redigido:

“Art. 205. A prescrição ocorre em dez anos, quando a lei não lhe haja fixado prazo menor”,
podendo, ainda, invocar-se a norma transitória do artigo 2028, do seguinte teor:

“Art. 2.028. Serão os da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este Código, e se, na data de sua entrada em vigor, já houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada”,
em  face do aspecto temporal.

Em outras palavras, ou o prazo é de 5 anos, se for tributo, ou de 10 anos, se for preço público ou contribuição de outra natureza. Assim, se legal fosse a IN. 6/2000 -que no curso deste parecer procurarei demonstrar, à exaustão, que não é- e se a exação referida fosse tributo, a parte fulminada pela decadência seria aquela anterior a abril de 2001. Se de preço público se tratasse, o período anterior a abril de 1996 
.

Um último aspecto merece ainda atenção.

No caso concreto da autuação da consulente, é de se lembrar o que dispõe o “caput” do art. 142 do CTN sobre o lançamento, a ser adotado, se a contribuição for tributo, por imputação normativa, ou, se preço público, por integração analógica. Tal artigo dispõe:

“Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível”.
Ora, a matéria tributável ou exigível (se for preço público) foi calculada por arbitramento, EXCLUSIVAMENTE POR NÃO QUERER A FISCALIZAÇÃO EXAMINAR A TOTALIDADE DOS DOCUMENTOS APRESENTADOS pela consulente.

Em outras palavras, o Erário lançou mão do arbitramento não por falta  ou inidoneidade, ou falta de documentação, mas por haver excesso de documentos!!!! A adoção de tal critério, manifestamente arbitrário, fere de morte o ato praticado pela fiscalização do DNPM, pois a quantidade de documentos apresentados pela consulente não é razão para que a apuração não se dê com base nos dados objetivos que representam. Não há justificativa razoável para se optar pelo arbitramento, ao invés de minuciosa fiscalização, como determina a lei 
.

Como se percebe, por qualquer ângulo que se examine, o auto de infração é insustentável.

Colocadas estas premissas, passo a responder objetivamente às questões formuladas, pois as respostas serão lastreadas nos fundamentos retroapresentados.

É rigorosamente correta a interpretação da empresa, visto que a CFEM, por força das leis 7990 e 8001, SÓ PODE INCIDIR SOBRE A VENDA DO PRODUTO EXTRAÍDO APÓS O BENEFICIAMENTO E ANTES DA INDUSTRIALIZAÇÃO (art. 2º, Lei 7990 e 6º, Lei 8001), pois esta é atividade de mineração. Quaisquer outras vendas não têm base de cálculo definidas nas leis referidas, razão pela qual, exigir a contribuição sobre elas configura exigência arbitrária, ilegítima, ilegal e inconstitucional.

A resposta, portanto, às duas questões formuladas são as seguintes:

1) Sim, entendo que a forma de cálculo adotada pela consulente é inequivocamente correta (valor da nota –fretes, seguros, ICMS, PIS e COFINS) e rigorosamente perfilada como determina o diploma legal que a autoriza (Lei 8001/90), sendo insubsistente o auto de infração lavrado por inúmeras falhas formais e materiais e, principalmente, por estar lastreado não na lei, mas em instrução normativa (IN 6/2000) contrária às leis 7990/89, 8001/90 e ao Decreto n. 1/90. Aliás, o auto de infração contém considerações que sequer se enquadram na própria instrução referida.

2) A decadência de direito de lançar tributo ocorre 5 anos após o fato gerador da obrigação, nas hipóteses de lançamento por homologação (art. 150, § 4º). Segundo a lei civil, a prescrição do direito ocorre em 10 anos  (art. 205). Desta forma, se a contribuição em tela tiver natureza de tributo (como me parece, estando a matéria a merecer reexame por parte do STF, hoje com composição inteiramente diferente daquela que decidiu em 2001), teria o DPNM decaído no direito de lançar a exigência relativamente ao período anterior a Abril de 2001. Se preço público for, a prescrição teria ocorrido em 10 anos, com o que o período anterior a Abril de 1996 teria que ser necessariamente excluído.
É minha opinião.




                   S.M.J.




São Paulo, 11 de Agosto de 2006.

�  A ementa do acórdão é a seguinte: “EMENTA: Bem da União: (recursos minerais e potenciais hídricos de energia elétrica): participação dos entes federados no �produto ou compensação financeira por sua exploração (CF, art. 20, e § 1°): natureza jurídica: constitucionalidade da legislação de regência (Lei 7.790/89, arts. 1° e 6° e Lei 8.001/90). �1. O tratar-se de prestação pecuniária compulsória instituída por lei não faz necessariamente um tributo da participação nos resultados ou da compensação financeira previstas no art. 20, § 1°, CF, que configuram receita patrimonial. �2. A obrigação instituída na Lei 7.990/89, sob o título de “compensação financeira pela exploração de recursos minerais” (CFEM) não corresponde ao modelo constitucional respectivo, que não comportaria, como tal, a sua incidência sobre o faturamento da empresa; não obstante, é constitucional, por amoldar-se à alternativa de “participação no produto da exploração” dos aludidos recursos minerais, igualmente prevista no art. 20, § 10, da Constituição” (COORD. DE ANÁLISE DE JURISPRUDÊNCIA, D.J. 16.11.2001, EMENTÁRIO n. 2052-3, 25/09/2001, PRIMEIRA TURMA, RECURSO EXTRAORDINÁRIO N. 228.800-5 DISTRITO FEDERAL, RELATOR : MIN. SEPÚLVEDA PERTENCE, RECORRENTE: MINERAÇÃO TABOCA LTDA, ADVOGADOS: LUIZ ALBERTO BETTIOL E OUTROS, RECORRIDA: UNIÃO FEDERAL, ADVOGADO: PFN - WILSON JOSÉ ZANLORENZI, RECORRIDO: ESTADO DO AMAZONAS, ADVOGADO: PGE—AM - ELSON ANDRADE, RECORRIDO: MUNICIPIO DE PRESIDENTE FIGUEIREDO, ADVOGADO: JOSÉ REBELO DE MENDONÇA). � 


� “O tratar-se de prestação pecuniária compulsória instituída por lei não faz necessariamente um tributo da participação nos resultados ou da compensação financeira cogitadas. �A disciplina da matéria, de modo significativo, não se encontra no capítulo do sistema tributário, mas em parágrafo do art. 20 da Constituição, que trata dos bens da União, a evidenciar a natureza patrimonial da receita a auferir” (do voto do Min. Relator, 25/09/2001, Primeira Turma, RECURSO EXTRAORDINÁRIO n. 228.800-5 DISTRITO FEDERAL).





�  “Por outro lado, diferentemente do que ocorre em relação aos impostos -espécie tributária não-vinculada a qualquer contraprestação estatal-,  tanto a participação nos resultados como a CFEM a sua causa -direta ou indireta, como se verá na exploração de recursos hídricos, para fins de geração de energia elétrica, e minerais-  bens integrantes do patrimônio da União (CF, art. 20, VIII e IX). �Com razão, desse modo, a decisão recorrida e o parecer do Ministério Público, ao afirmarem o caráter não tributário das receitas previstas no art. 20, § 1º, da Constituição” (do voto do Min. Relator, ,25/09/2001, Primeira Turma, RECURSO EXTRAORDINÁRIO n. 228.800-5 DISTRITO FEDERAL).





� “Pois bem. Dos recursos despendidos com esses e outros efeitos da exploração é que devem ser compensadas as pessoas referidas no dispositivo.


Se assim é, não se justifica que o valor a ser pago a título de compensação financeira seja fixado em função do faturamento, que nada tem a ver com as perdas a que alude implicitamente o art. 20, § 1°, da Constituição” (do voto do Min. Relator, RE 228.800-5-DF).





�  “Na verdade -na alternativa que lhe confiara a Lei Fundamental- o que a Lei 7.990/89 instituiu, ao estabelecer no art. 6° que “a compensação financeira pela exploração de recursos minerais, para fins de aproveitamento econômico, será de até 3%  sobre o valor do faturamento líquido resultante da venda do produto mineral”, não foi verdadeira compensação financeira: foi, sim, genuína “participação no resultado da exploração”, entendido o �resultado não como o lucro do explorador, mas como aquilo que resulta da exploração, interpretação que revela o paralelo existente entre a norma do art. 20, § 1º, e a do art. 176, § 2°, da Constituição, “verbis”: “§ 2º É assegurada participação ao proprietário do solo nos resultados da lavra, na forma e no valor que dispuser a lei” (do voto do Min. Relator, RE 228.800-5-DF).





�  Impressiona a alegação de incompatibilidade com o art. 20, § 1°, CF, da eventual destinação da receita a Estado ou Município diverso do local da extração do minério; mas, além de não parecer unívoca essa interpretação da lei, é tema sem interesse para o deslinde desta causa” (do voto do Min. Relator, RE 228.800-5-DF).





�  O artigo 195 “caput”, incisos I, II e III estão assim redigidos:


“Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais: 


I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm" \l "art195i" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)�:


a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm" \l "art195i" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)�;


b) a receita ou o faturamento; � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm" \l "art195i" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)�;


c) o lucro; � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm" \l "art195i" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)�;


II - do trabalhador e dos demais segurados da previdência social, não incidindo contribuição sobre aposentadoria e pensão concedidas pelo regime geral de previdência social de que trata o art. 201; � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm" \l "art195i" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)�;


III - sobre a receita de concursos de prognósticos” .





�  Estão os dispositivos assim veiculados:


“Art. 212. A União aplicará, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios vinte e cinco por cento, no mínimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferências, na manutenção e desenvolvimento do ensino”;


“Art. 167 - § 4.º É permitida a vinculação de receitas próprias geradas pelos impostos a que se referem os arts. 155 e 156, e dos recursos de que tratam os arts. 157, 158 e 159, I, a e b, e II, para a prestação de garantia ou contra-garantia à União e para pagamento de débitos para com esta. � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm" \l "art167§4" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993)�”.





�  Os artigos 20, § 1º, 177,  § 4º e 149 “caput” têm a seguinte dicção:


“Art. 20 - § 1º - É assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios, bem como a órgãos da administração direta da União, participação no resultado da exploração de petróleo ou gás natural, de recursos hídricos para fins de geração de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo território, plataforma continental, mar territorial ou zona econômica exclusiva, ou compensação financeira por essa exploração”;


“Art. 177 - § 4º A lei que instituir contribuição de intervenção no domínio econômico relativa às atividades de importação ou comercialização de petróleo e seus derivados, gás natural e seus derivados e álcool combustível deverá atender aos seguintes requisitos: � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc33.htm" \l "art177§4" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 33, de 2001)�;


I - a alíquota da contribuição poderá ser: � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc33.htm" \l "art177§4" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 33, de 2001)�:


a) diferenciada por produto ou uso; � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc33.htm" \l "art177§4" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 33, de 2001)�; 


b)reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, não se lhe aplicando o disposto no art. 150,III, b; � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc33.htm" \l "art177§4" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 33, de 2001)�;


II - os recursos arrecadados serão destinados: � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc33.htm" \l "art177§4" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 33, de 2001)�:]


a) ao pagamento de subsídios a preços ou transporte de álcool combustível, gás natural e seus derivados e derivados de petróleo; � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc33.htm" \l "art177§4" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 33, de 2001)�;


b) ao financiamento de projetos ambientais relacionados com a indústria do petróleo e do gás; � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc33.htm" \l "art177§4" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 33, de 2001)�;


c) ao financiamento de programas de infra-estrutura de transportes. � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc33.htm" \l "art177§4" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 33, de 2001)�”;


“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 sem prejuízo do previsto no art. 195, § 6º, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo”.





�  Escrevi:  “O artigo 173, em seu “caput”, não alterado pela E.C. n. 19/98, declara que: “Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”, apenas permitindo, na exploração da atividade econômica, a presença do Estado para atender:


1) a interesse coletivo relevante


ou


2) imperativos da segurança nacional.


Nas duas hipóteses, os comandos normativos a serem seguidos são próprios do direito privado, mais amplos no texto original (170, §§ 1º e 2º), e mais restritos no texto da E.C. n. 19/98 (173, § 1º), visto que certas normas  pertinentes ao direito administrativo passaram a ser exigidas expressamente, a partir de 1998”, e continuei: “Ora, em nenhum momento o artigo 173 comporta a exploração de serviços públicos, mas apenas a exploração de atividades econômicas –daí a prevalência do direito privado--, lembrando-se que o § 1º, na redação da E.C. n. 19/98,  refere-se à:


a) exploração de atividade econômica de


b) produção e comercialização


c) de bens


ou


d) prestação de serviços sem qualquer adjetivação.


Ocorre que, repetidas vezes, o Estado pode intervir em área de prestação de serviços ou comercialização de bens por


interesse coletivo relevante


ou


imperativos de segurança nacional,


sem que tais serviços ou circulação de bens possam ser considerados serviços públicos, como, por exemplo, já aconteceu durante a segunda guerra mundial, em que houve período de racionamento de alimentos (leite, pão, etc.). Poderia,  se quisesse, criar empresas para explorar tais atividades. Mais recentemente, na importação da borracha, instituiu a contestada TORMB (taxa de organização e regulamentação do mercado da borracha), objetivando regularizar segmento descompassado da economia. Durante o conflito de 1939/45, a distribuição de combustíveis passou a ser de segurança nacional, assim como a produção da borracha. E a “Petrobrás” surgiu, no fim da década de 40, como imperativo de segurança nacional, sem que se possa dizer que a extração, produção e comercialização de combustíveis sejam serviços públicos .


Desta forma, a dicção constitucional sinaliza no sentido de que imperativos de segurança nacional e interesse público relevante podem conformar exploração de atividades econômicas que impliquem serviço, no texto constitucional, sem que sejam necessariamente públicos.


O segundo regime jurídico para atuação do Estado na prestação de serviços públicos com densidade econômica, desenhado está no “caput” do artigo 175 da C.F., sendo seu discurso o seguinte: “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” (grifos meus).


Aqui, ao contrário do § 1º do artigo 173, nitidamente o constituinte fala em serviços públicos e não apenas em serviços, sendo este regime de direito administrativo, devendo, por conseqüência, as empresas privadas que nele atuem seguir as estritas regras daquele ramo da árvore jurídica.


Não há como confundir os dois regimes. São distintos. No primeiro, o Estado atua como agente vicário na exploração própria da atuação particular, regida por normas que pertinem ao direito privado e, no segundo, o segmento privado pode atuar como agente acólito do Estado na prestação de serviços públicos, que não se confundem com os aspectos pertinentes ao artigo 173” (Dimensões do Direito Contemporâneo, estudos em homenagem a Geraldo de Camargo Vidigal, Ed. Thomson/Pioneira, 2001, p. 4 a 7).





�  O artigo 174 “caput” da C.F. está assim redigido: “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”.





�  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. O 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, a administração, mas --e principalmente-- o próprio critério da decisão no caso concreto.


À exigência da "lex scripta", peculiar à reserva formal da lei, acresce-se da "lex stricta", própria da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., p.39): “E 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 de 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 da 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 (O princípio da legalidade tributária, in Direito Tributário, 5ª Coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O 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 quantificação 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 e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas (Res.  Trib., 154:779-82, Sec. 2.1, 1980)" (Curso de Direito Tributário, Co-edição CEEU/FIEO, Editora Saraiva, 1982, p. 57/58).





�  O X Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Extensão Universitária distinguiu a taxa de preço público como se lê:  "1ª Questão: Em nosso ordenamento positivo, há critério jurídico para distinguir as taxas dos preços públicos? Em caso afirmativo, qual?


Resposta: Sim. 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 originariamente à iniciativa privada (art. 8º, XV da CF), dependendo da disciplina legal.


Atividade monopolizada não possibilita a cobrança de taxa, assim como a atividade econômica prevista no art. 170 da C.F." (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 11, O fato gerador do IR e proventos de qualquer natureza, Co-ed. Ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária, São Paulo, 1986, p. 575).





� Escrevi:  “O artigo tem nítido objetivo desconcentrador. Pretende fortalecer a Federação na medida em que a exploração de um bem que o constituinte outorgou à União, embora situado em Estados e Municípios, inclusive no Distrito Federal, representa perda de patrimônio destes a favor da entidade maior do Estado Federativo. Por essa razão, e forma mais explícita, o constituinte houve por bem centralizar a propriedade do bem e descentralizar o resultado de sua exploração. �A novidade reside no fato de ser estendida tal participação nos resultados, ou como percentual na receita ou compensação financeira aos Municípios, visto que no passado, no que concerne ao petróleo, apenas Estados-Membros e os Territórios Federais (excrescência, visto que pertencem à União) tinham direito a tal benefício” (Comentários à Constituição do Brasil, 3º vol., tomo I, Ed. Saraiva, 2001, p. 106), deixando claro que apenas Estados e Municípios ONDE OS BENS EXPLORADOS SE ENCONTRAM são beneficiários da descentralização de resultados (os grifos não se encontram no original).


�  Celso Bastos assim o comenta: “O 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, sob as normas jurídicas, das quais as leis são a suprema expressão. Nesse sentido, o princípio da legalidade é de transcendental 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, 2004, p. 25).





�  Carlos da Rocha Guimarães, um dos revisores do anteprojeto do CTN, elaborado por Rubens Gomes de Souza, assim define os 3 componentes essenciais –todos eles presentes nas  duas leis citadas- para conformar sua exação compulsória: “Descritivamente considerada, a base de cálculo é o  valor atribuído ao fato gerador concreto, de cada tri�buto , para sobre ele ser aplicada uma alíquota,com finalidade de se obter o montante do tributo a ser pa�go à pessoa de direito público competente para recebê�-lo.�





Como se vê, pois, a base de cálculo, juntamente com o fato gerador e a alíquota, é um dos elementos que compõem a estrutura dinâmica para a apuração do crédi�to tributário”  (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 7, Base de Cálculo, 2ª. Tiragem, Ed. Resenha Tributária, 1991, p. 385).





�  O “caput” do art. 2º da Lei de Introdução ao Código Civil declara: “Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou revogue”. Ora, no caso a lei 8001/89 não modificou, nem revogou a base de cálculo da Lei 7990/89, razão pela qual  o núcleo da exigência não pode ir além “da venda do produto mineral” com suas deduções autorizadas da  incidência.





�  Escrevi sobre o artigo 2º da Lei de Introdução ao Código Civil: “A clareza dos dispositivos oferta pouca margem de dúvidas a respeito da intenção legislativa sobre o sistema hospedado para questões exegéticas --dedicado ao intérprete-- e sobre a racionalidade dos princípios que regem a lei positiva no tempo.


Em junho de 1979, quando fomos convidados a proferir palestra em Belo Horizonte e, simultaneamente, servir de debatedor na conferência do professor Haroldo Valadão, um dos responsáveis pelo D.L. 4.657/42 --no mesmo dia, tendo ele servido de nosso debatedor--, discutíamos no intervalo entre ambas --e durante o almoço-- a perenidade da Lei de Introdução ao Código Civil, pela excelência de seus dispositivos, tendo o eminente jurista se referido ao art. 2º como daqueles mais estáveis no ordenamento jurídico nacional. 


De rigor, o art. 2º permite ao intérprete a adoção dos critérios maiores para conhecimento da permanência normativa.


Assim é que a cabeça do artigo delimita o aspecto temporal, informando que uma lei vigora até que seja revogada ou modificada por outra.


Se se pode discutir eventual redundância dos verbos utilizados "modificar" e "revogar", posto que a explicação do § 1º demonstra que a revogação, por sua extensão vernacular, abrange qualquer forma de afastamento do direito anterior, inclusive a derrogação, ou seja, a alteração parcial, tal redundância, em se admitindo já que há autores que defendem a explicitação-, não prejudica a clareza do comando legislativo, o qual esclarece que em três hipóteses ocorre a revogação, a saber: de forma expressa, pela incompatibilidade das disposições, prevalecendo a nova conformação legislativa, e pela inteira regulação da lei anterior.


As três hipóteses, portanto, estalajam as gamas possíveis de modificação total ou parcial (ab-rogação ou derrogação), ressaltando-se a importância do § 2º que retira abrangência das duas hipóteses finais do § 1º (incompatibilidade e regulação completa) e do § 3º que evita a repristinação" (Direito Econômico e Empresarial, Co-edição IASP/CEJUP, 1986, p. 60/61).





�  Roberto Rosas assim a comenta: “O preço público é receita do Estado de natureza contratual, correspondente à remuneração de serviço prestado pela entidade de di�reito público, oferecendo esta equivalência de prestações (Bilac Pinto, Estudos de Direito Público, 1953, p. 167).


No entendimento de Giannini o preço público é relação de direito privado, ao passo que os tributos são compulsórios.


Sustentou o Min. Pedro Chaves nos ERE 54.491, RTJ 33/147: "Tri�butos. Impostos, taxas e serviços públicos. O preço do serviço não se confunde com taxa, não é tributo e não está sujeito às regras do art. 141, § 34, da Constituição..." (Direito Sumular, 9ª. Ed., Malheiros Editores, 1998, p. 255).





�  É de se lembrar que as inconstitucionalidades indiretas (ilegalidades formais) não podem ser examinadas em controle concentrado, segundo inteligência da Suprema Corte. Escrevi: “Na contínua tarefa de reduzir o cabimento da ação direta de inconstituciona1idade, a jurisprudência foi conformando, ao longo dos 12 anos de aplicação da Constituição, o próprio conceito de ato normativo federal ou estadual passível de ser atacado por essa via, o qual passou por uma configuração mais rigorosa, à luz da teoria de que as inconstitucionalidades indiretas não podem ser objeto desse tipo de controle. Ato normativo que ultrapassa o espectro da lei, vio�lentando-o, é imediatamente ilegal e, apenas, por decorrência, mediatamente inconstitucional, sendo incabíve1 o expurgo do vício, 	em sede de controle concentrado.


Nesse sentido, a ementa da ADIn 1.347/95, (j. 5-9-1995) bem sintetiza o estreito cabimento das ações diretas em face de atos nor�mativos federais ou estaduais:


"Ementa: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - INSTRUÇÃO NORMATNA - PORTARIAS N. 24/94 E N. 25/94 DO SECRETÁRIO DE SEGURANÇA E SAÚDE NO TRABALHO - PREVENÇÃO CONTRA SITUAÇÕES DE DANO NO AMBIENTE DE TRABALHO - CONTRO�LE MÉDICO DE SAÚDE OCUPACIONAL - ATO DESVESTIDO DE NORMATIVIDADE QUALIFICADA PARA EFEITO DE IMPUGNAÇÃO EM SEDE DE CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONA�LIDADE - AÇÃO NÃO CONHECIDA.


Parametricidade e controle normativo abstrato” (Controle concentrado de constitucionalidade, Ed. Saraiva., 2005, 2ª. Ed., p. 123).





�  Lembro que:  “Na ADIn 1.089, o Supremo Tribunal Federal hospedou a exegese exposta nestes Comentários, tendo a Lei Complementar n. 87/96 poste�riormente regulado a matéria, permitindo a compensação do tributo in�cidente nos insumos e bens do ativo fixo, embora com disposições suspensas pelas Leis Complementares n. 92 e 99, e restabelecidas parcialmente pela Lei Complementar n. 102” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º vol., tomo I, Ed. Saraiva, 2001, p. 442). 





�  Roque Carrazza sobre os regulamentos declarou que são os de maior relevância para a implantação das leis: “Os regulamentos, embora devam se manter estritamente subordinados à letra e ao espírito da lei, desenvolvem o pensa�mento e os preceitos nela contidos, sendo, por isso, os atos do Poder Executivo que mais se entrosam com a função legislativa.


Que eles servem para a boa execução das leis é pormenor que já não esperta controvérsias, até porque, uma simples lei�tura da Constituição nos instrui, a este respeito (art. 81, III, CF).


Todos quantos se ocuparam do .assunto - e não foram poucos - concordam que a missão precípua do regulamento é desenvolver os princípios gerais inerentes à lei, de molde a lhe prover a fiel execução. De fato, enquanto a lei tem por escopo declarar o direito, o regulamento colima desenvolvê-lo, em ordem a torná-lo o mais possível aplicável. Em resumo, torna (ou pretende tornar) efetivos os direitos declarados na lei"  (grifos meus) (O Regulamento do Direito Tributário Brasileiro, Ed. Revista dos Tribunais, 1981,  p. 67).





�  Os artigos 62 “caput”, 68, 21, inciso XI, 177, § 2º, III, estão assim redigidos:


“Art. 62. Em caso de relevância e urgência, o Presidente da República poderá adotar medidas provisórias, com força de lei, devendo submetê-las de imediato ao Congresso Nacional. � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc32.htm" \l "art62" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 32, de 2001)�”;


“Art. 68. As leis delegadas serão elaboradas pelo Presidente da República, que deverá solicitar a delegação ao Congresso Nacional”;


“Art. 21. Compete à União : ....


XI - explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão, os serviços de telecomunicações, nos termos da lei, que disporá sobre a organização dos serviços, a criação de um órgão regulador e outros aspectos institucionais;� HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc08.htm" \l "art21xi" �(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 8, de 15/08/95:)�”;


“Art. 177 Constituem monopólio da União: ....


§ 2º A lei a que se refere o § 1º disporá sobre: � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm" \l "art2" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 9, de 1995)� ...... III - a estrutura e atribuições do órgão regulador do monopólio da União ; � HYPERLINK "https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc09.htm" \l "art2" �(Incluído pela Emenda Constitucional nº 9, de 1995)�” (grifos meus).





�  Maria Helena Diniz esclarece a relevância do regulamento, mas declara a sua impossibilidade de novar a ordem jurídica: “REGULAMENTO. 1. Direito administrativo. a)    Norma administrativa expedida, por meio de decreto ou instrução, pelo chefe do Poder Executivo, pelo Ministro, Secretário de Esta�do, Secretário de Municípios, na esfera de suas atribuições ou competências, para que haja execução de leis a serem aplicadas pela Ad�ministração Pública. É um ato normativo, uni�lateral, inerente à função administrativa, que, especificando os mandamentos de uma lei não auto-aplicável, cria normas jurídicas gerais (Roque Antônio Carrazza); b) norma jurídica geral, abstrata e impessoal, estabelecida pelo Poder Executivo da União, dos Estados e Municípios, para desenvolver uma lei, minudenciando suas disposições, facilitando sua execução ou aplicação. Logo, não pode ampliar ou reduzir o conteúdo da lei que re�gulamenta, pois lhe é vedado inovar a ordem jurídica, ou seja, criar novo direito ou dever; c) conjunto de preceitos disciplinadores do funcionamento de um órgão da Administra�ção Pública; d) ato administrativo normativo, veiculado por decreto, expedido no exercício da função regulamentar, contendo disposições, dirigidas aos subordinados do editor, disciplinando o modo de aplicação das leis, cuja execução lhe incumbe (Geraldo Ataliba)” (grifos meus) (Dicionário Jurídico, vol. 4, Ed. Saraiva, 1998, p. 113).





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho assim o comenta: “Segurança. Este dispositivo tem por objetivo dar segurança e certeza às relações jurídicas, conseqüentemente aos direitos assumidos pelos indi�víduos na vida social. No convívio diuturno com outros homens, cada um pratica atos jurídicos dos quais lhe resultam direitos e obrigações e litiga nos tribunais a propósito de tais direitos ou obrigações. Haveria gravíssima insegurança, a ameaçar os próprios fundamentos da vida social, se tais atos pudessem ter sua validade, a qualquer tempo, reposta em discussão, se a decisão dos tribunais sempre pudesse ser impugnada e reimpugnada, se a existência dos direitos fosse a cada passo renegada. Tal ocorreria se se ad�mitissem leis retroativas.


O preceito em estudo prescreve (exceto no caso da “lex mitior”, da lei mais benigna em matéria penal- v. inc. XL) a retroatividade das leis. Os atos normativos primários não podem aplicar-se a fatos e atos já passados; produzirão efeitos apenas para o futuro. Destarte, a lei não poderá repor em discussão o que já tenha sido definitivamente decidido pelo Judiciário. Haverá de respeitar a coisa julgada, ou seja, "a decisão judicial de que já não caiba recurso" (Lei de Introdução, art. 6.°, § 3.°). Nem contestará ato jurídico perfeito, ou seja, "o já consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou" (Lei de Introdução, art. 6.°, § 1°).


	Conseqüentemente, não desfará direitos adquiridos, isto é, os que já podiam ser exercidos por seu titular, ou já teriam começo de exercício prefixado em termo inalterável ou em condição imutável. ao arbítrio de outrem (Lei de Introdução, art. 6.°, § 2.°; cf., sobre esta delicada matéria, Rubens Limongi França, Direito intertemporal brasileiro)” (grifos meus) (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 1, Ed. Saraiva, 2000, p. 54/55).





�  O Direito e a Vida dos Direitos, Ed. Revista dos Tribunais, 2005, p.389.





�  O artigo 106 do CTN está assim redigido:


“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:


I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;


II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:


a) quando deixe de defini-lo como infração;


b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;


 c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática”.





� Américo Lacombe assim comenta o dispositivo:  “Confirma este artigo o princípio geral da imutabilidade do lançamento. Se houver mudança na valoração jurídica dos dados ou elementos de fato que informam a autoridade administrativa no exercício da atividade do lançamento, tal mudança só poderá ser considerada quanto a fatos geradores ocorridos após a introdução dessa modificação”  (grifos meus) (Comentários ao Código Tributário Nacional, vol. 2, Ed. Saraiva,  p. 303).


�  O artigo 25 do DL 1/91 está assim redigido:  “O cálculo da compensação financeira e que trata este capítulo, a ser paga aos Estados e Municípios confrontantes e aos Municípios pertencentes às respectivas áreas geoeconômicas, bem como o cálculo das cotas do Fundo Especial referido no art. 18, inc. V e § 2º deste decreto, serão efetivados pelo Departamento Nacional de Combustíveis (DNC) e remetidos ao Tribunal de Contas da União, ao qual competirá também fiscalizar a sua aplicação na forma das instruções por ele expedidas” (grifos meus).





�  Os artigos 173 e 174 do CTN estão assim redigidos: 


“Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:


I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;


II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.


Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento.


Art. 174. A ação para a cobrança do crédito tributário prescreve em cinco anos, contados da data da sua constituição definitiva.


Parágrafo único. A prescrição se interrompe:


I – pelo despacho do juiz que ordenar a citação em execução fiscal; � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp118.htm" \l "art174" �(Redação dada pela Lcp nº 118, de 2005)�


II - pelo protesto judicial;


III - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;


IV - por qualquer ato inequívoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor”.





�  Comentamos, Rogério Gandra Martins, Soraya Loccatelli, Luciana Fonseca e eu, o artigo 3º da L.C. 118: “A Lei Complementar 118/05 foi aprovada a fim de adequar o CTN às disposições trazidas pela nova Lei de Falências (Lei n° 11.101, de 091 02/2005), assim, a “vacatio legis” coincide com a desta lei, fato este que pouco importa ao presente estudo.


No entanto, a segunda parte do artigo preocupa juristas e contribuin�tes na medida em que pretende atribuir efeitos “ex tunc” ao art. 3°, que, a nosso ver, não pode ser retroativo, sob pena de ferir o princípio constitu�cional estabelecido no art. 150, III, 'a', bem como o princípio da irretro�atividade consagrado no art. 5°, inciso XXXVI da CF” (Comentários à nova Lei de Falências e Recuperação de empresas – doutrina e prática, Quartier Latin, 2005, p. 338).





�  Zuudi Sakakihara comenta assim o artigo 142: “Constituição do crédito tributário. A ocorrência do fato gerador da obrigação  principal faz surgir para o sujeito passivo o dever de pagar o tributo, e para o sujeito ativo o direito de recebê-la. Para que esse direito possa ser exigido, porém, é preciso que o sujeito ativo verifique, antes de tudo, a existência da dívida, e realize a sua mensuração. Em outras palavras, é preciso que determine a	sua certeza e liquidez, sem o que não será possível exigir o seu pagamento. Quando a dívida se torna, desse modo, certa quanto à existência e determinada quanto ao objeto, o correlativo direito é, por assim dizer, constituído, no sentido de que ganha existência numa nova dimensão de eficácia, pois que surge, a partir de então, como um direito dotado de exigibilidade, ou seja, como uma pretensão oponível ao devedor” (grifos meus) (Código Tributário Nacional comentado, Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 559).
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