IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Titular de Direito Econômico da Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie.

A PARTIÇÃO DA RECEITA DO ICMS ENTRE ESTADOS E MUNICÍPIOS, EM NOVAS BASES, DEVE CORRESPONDER AOS FATOS GERADORES OCORRIDOS APÓS A ENTRADA EM VIGOR DA LEI ORDINÁRIA QUE O INSTITUIU - PARECER.

CONSULTA

A SECRETARIA DA FAZENDA DO ESTADO DE SÃO PAULO, por intermédio de seu eminente coordenador da Administração Tributária, Dr. Bráulio Antônio Leite, formula-me a seguinte questão:

“O artigo 158, inciso IV, da Constituição de 1988, eleva o percentual de participação dos Municípios no produto de arrecadação do tributo mais importante do Estado. Enquanto que, no ICM, o percentual era da ordem de 2O% (vinte por cento), estabelece o precitado dispositivo constitucional a participação de 25% (vinte e cinco por cento) no produto da arrecadação do novo imposto sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, já conhecido pela sigla ICMS”.

Com a plenitude dos efeitos da Lei nº 6374, de 1º de março de 1989, que institui no Estado de S.Paulo o ICMS, a partir de 1º de abril p.f., defrontamo-nos com questão jurídica de alta indagação, pois o regime de lançamento do antigo imposto (ICM) acarretará pagamentos e arrecadação deste tributo, quando já em vigor a incidência do novo imposto (ICMS). Mormente no próximo mês de abril, a arrecadação estadual constituir-se-á, em sua maior parte, de recolhimentos do ICM, cujos fatos geradores ocorreram sob o pálio da lei anterior.

É nosso entendimento, portanto, que essa arrecadação remanescente sujeita-se ao critério de partilha estabelecido para o ICM. Em outras palavras, o Estado está obrigado a repassar, como sempre fez, 20% (vinte por cento) dessa arrecadação para os Municípios e deve observar o percentua1 de 25% (vinte e cinco por cento) para o cálculo da partilha do produto da arrecadação do ICMS, assim que esta for sendo efetivada, a partir de 1º de abril p.f.

Sobre esta questão específica e em seus aspectos fundamentais, de ordem constitucional, tributária e financeira, vimos formalizar junto à V.Sa. solicitação de emissão de parecer, a fim de que tenhamos elemento ilustrativo e instrutório de alta valia para reforçar os fundamentos de decisões de natureza administrativa e financeira, que se quer lastreadas na melhor exegese das normas constitucionais”.

RESPOSTA

Meu entendimento não é diferente daquele esposado pelo ilustre coordenador.

O constituinte pátrio, ao reformular o desenho legislativo da ordem constitucional anterior, alargando os 4 títulos pretéritos para oito, optou por deslocar o capítulo concernente ao sistema tributário, daquele correspondente à organização nacional (título I), para um segmento especificamente dedicado à tributação e orçamento, com o que ofertou particular relevância a tais aspectos de exercício do poder administrativo 
.

É cediço, em direito constitucional, que o texto maior é dedicado fundamentalmente a ofertar garantias ao cidadão, residentes e não residentes, - estes no que não prejudiquem os interesses nacionais e estejam de acordo com a tradição internacional -, assim como a organizar o Estado e o Governo, colocados em suas facetas estática (Estado) e dinâmica (governo), a serviço da sociedade.

A garantia dos direitos da sociedade, a quem se destina a ordem suprema, e a organização do Estado e do Governo para melhor servirem a sociedade, são os dois grandes objetivos de qualquer ordem constitucional. Ambos eram hospedados na velha ordem, com sua exteriorização, distendida em 4 títulos, um deles para a organização do Estado e do Governo e os outros 3 para os direitos fundamentais do cidadão e residentes, tais como individuais, políticos, sociais, à família, educação e cultura. Também na nova ordem encontramo-los assegurados nos títulos II, VII, VIII ofertados ao cidadão e os de número I, III, IV, V e VI dedicados à organização do Estado e do Governo 
.

À evidência, a separação entre as duas vertentes de princípios hospedados pela Constituição, não exclui a existência de princípios assecuratórios do cidadão, incluídos entre os títulos de organização do Estado, como o da limitação ao poder de tributar, ou de princípios ordenativos da ação do poder público, entre os títulos dedicados à sociedade, como o de intervenção econômica monopolística 
.

O certo, todavia, é que pela teoria da predominância, em direito constitucional, os requisitos de um texto ou são preponderantemente dedicados a ofertar o exercício pleno de direitos aos cidadãos e residentes, verdadeira razão de ser do Estado, ou são dedicados à organização estatal, em seu perfil de forma de Estado (Federação ou Unitário) e de forma de governo (presidencialismo ou parlamentarismo).

Tais perfunctórias considerações preambulares são relevantes para a compreensão da resposta que passarei a ofertar à consulta formulada. Isto porque, no texto pretérito, o capítulo referente ao sistema tributário encontrava-se no título genérico da Organização Nacional após as competências outorgadas aos entes federativos, assim como a de discriminação de seus bens. Já no novo texto surge como título à parte, distante da temática, que na ordem anterior lhe era vizinha, e surge como partição relevante e separada da organização nacional, como a pretender, o constituinte, realçar a importância dos princípios sobre a tributação e o orçamento, em atividade estatal pela qual o Estado impõe participação obrigatória da sociedade na busca de suas finalidades essenciais 
.

Pela nova lei maior, tributação e orçamento constituem título separado e autônomo, a mostrar a relevância da temática para a ordem constitucional. O constituinte dá-lhe, portanto, maior densidade que na pretérita “lex máxima”, tornando-a não só apenas diversa em variados aspectos, mas de conteúdo mais abrangente que no texto passado.

Tais aspectos merecem reflexão, visto que a lei constitucional, ao contrário das leis decorrentes, são interpretadas por instrumental exegético distinto, sendo relevante a interpretação teleológica, como bem demonstrou o Supremo Tribunal Federal no julgamento da natureza jurídica do PIS, à luz exclusiva do desvendar a intenção do constituinte 
.

Como primeira premissa para a resposta a ser dada, muito embora a matéria tenha merecido idêntico tratamento vernacular, sendo chamada de “sistema tributário” na velha e na nova ordem, na atual saiu revitalizada pela intenção do constituinte, que lhe dedicou – e ao orçamento – título isolado e distinto da organização nacional, com o que realçou sua importância em relação à dicção anterior.

Da premissa acima se conclui, por via de conseqüência, que o novo sistema tributário é distinto do anterior, não apenas em suas inovações, mas também no perfil que o constituinte decidiu lhe ofertar, ao transformá-lo em parte relevante de um dos títulos da Constituição.
Um segundo elemento justifica rápido exame para a resposta à questão formulada.

O sistema tributário, tal como ocorria na pretérita Constituição, compõe-se no texto atual de normas de direito tributário e de direito financeiro.

Na antiga ordem, os artigos 18 a 24 eram dedicados ao direito tributário e os de nºs 25 e 26 ao direito financeiro. Nada obstante tratar-se de princípios com conotações distintas para todos os efeitos constitucionais, tanto os comandos tributários, quanto aqueles financeiros, eram considerados pertencentes ao sistema tributário que albergava ambos. 
.

No passado, colocou-se a questão de saber se o direito financeiro hospedava ou não as normas de direito tributário, ou se este seria um ramo autônomo. Do ponto de vista doutrinário, posso admitir que são dois ramos distintos, posto que o primeiro cuida das relações entre os poderes e o segundo daquelas impositivas, em que o sujeito ativo é o poder e o passivo a pessoa física ou jurídica de direito privado ou de direito público enquanto mantendo relações de coordenação 
.

Do ponto de vista de direito positivo, todavia, a diferença inexistia, posto que, sobre ser, na velha ordem, o sistema tributário, composto de normas tributárias e financeiras, o veículo excepcional do decreto-lei abrangia as normas financeiras, entre as quais as tributárias.

O art. 55 da velha Constituição, portanto, se, de um lado, submetia o direito tributário ao direito financeiro – o que não me parece de todo desavisado, visto que a receita tributária, enquanto receita, é aspecto pertinente ao direito financeiro – tornava, de outro, conforme determinou a jurisprudência, impossível a separação dos princípios de ambos, no capítulo do sistema tributário (artigos 18 a 26) 
.

A nova ordem, ao reproduzir no capítulo do sistema tributário, o mesmo desenho do velho sistema, isto é, ao considerar integrados ao sistema tributário não só aqueles princípios próprios do direito tributário, nas cinco seções, mas também a partição de rendas fiscais, hospedou idêntica postura, talvez não em nível de subordinação, como o fazia a velha ordem, mas certamente, em nível de integração 
.

Em outras palavras, quando o constituinte falou em sistema tributário, cuidou de normas tributárias e financeiras, não distinguindo, no sistema, nenhuma das seis seções. São, pois, parte do sistema tributário, os princípios gerais, as limitações constitucionais ao poder de tributar, os impostos federais, estaduais, municipais e a repartição das receitas tributárias. Não há distinção hierárquica ou elemento capaz de excluir a última seção do sistema, posto que o constituinte houve por bem considerá-la integrada em capítulo de especial relevância, visto que formulado em título especial 
.

À luz, portanto, dos dois pressupostos atrás abordados, a saber:

a) a maior importância do sistema atual na organização nacional;

b) a integração de princípios tributários e financeiros dentro da nova ordem, como já, de certa forma, ocorria na pretérita,

posso responder à questão formulada pela Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo.

Reza o artigo 34 das Disposições Transitórias em seu “caput” o seguinte:

“Art. 34. O sistema tributário nacional entrará em vigor a partir do primeiro dia do 5º mês seguinte ao da promulgação da Constituição, mantido, até então, o da Constituição de 1967, com a redação dada pela Emenda nº 1, de 1969, e pelas posteriores” 
determinando o § 1º que:

“§ 1º. Entrarão em vigor com a promulgação da Constituição os art. 148, 149, 150, 154, I, 156, III, e 159, I, c, revogadas as disposições em contrário da Constituição de 1967 e das Emendas que a modificaram, especialmente de seu art. 25, III”.

O “caput” do artigo utiliza-se da expressão “o sistema tributário nacional”. Que pretendeu dizer o constituinte? Qual foi a sua intenção?

A intenção primeira foi ofertar um prazo de 5 meses para que o “novo sistema tributário nacional” entrasse em vigor, vale dizer, aquele sistema nascido com maior densidade e com palpáveis modificações introduzidas pelo constituinte 
.

A própria locução utilizada “entrará em vigor” informa que ganhará vigência, isto é, passará a ter força a partir de março de 1988, devendo-se observar que o constituinte preferiu falar em “vigência” e não “eficácia”, esta dependendo daquela, posto que pode uma lei viger sem ter eficácia imediata. O que o constituinte afirmou foi que o novo sistema tributário passaria a vigorar a partir do quinto mês, não representando necessariamente - até porque não o disse - que a vigência do novo sistema implicaria eficácia imediata.


E por que falou o constituinte em vigência e não eficácia? Em vigorar o novo sistema tributário nacional e não em ganhar eficácia imediata?

Parece-me que por óbvia razão. É que a Constituição, em matéria impositiva, oferta uma discriminação de competências, que apenas será exercida se o poder que a recebe desejar exercê-la 
.

Nada obstante terem os municípios, desde 1967, competência impositiva para instituir o ISS, mais de 90% deles até hoje não se utilizaram dessa faculdade, com o que a outorga constitucional se constituiu apenas em direito potencial, faculdade aberta, mas não utilizada.

O que, portanto, o constituinte pretendeu determinar foi que o sistema tributário nacional, enquanto partilha de outorga de competências impositivas e discriminação de receitas, só poderá – no que foi alterado - entrar em vigor a partir de 1º de Março, dependendo, todavia, sua implantação, de legislação ordinária – ou complementar quando exigida constitucionalmente – capaz de veiculá-lo em seus aspectos modificativos.

Esta é também a razão pela qual o § 1º faz clara menção ao princípio da recepção, isto é, à recepção do velho sistema tributário não conflitante com o novo, assim como à permissão de o velho sistema conflitante reger as relações impositivas até o dia 28 de fevereiro 
.

O discurso do § 1º diz mais: que alguns institutos do novo sistema entrariam em vigor, de imediato, possibilitado a edição de leis complementares, quando necessárias, e de ordinárias para tais hipóteses, afastando, de vez, do cenário impositivo, os princípios e institutos conflitantes da velha ordem 
.

O “caput” do artigo 34 das Disposições Transitórias e seu § 1º, portanto, esclarecem que:

a) o novo sistema tributário entrou em vigor, isto é, os poderes tributantes, em suas relações com os contribuintes e em suas interrelações, ganharam as faculdades inerentes à sua competência impositiva a partir de 1º de Março;

b) o velho sistema tributário, no que não é conflitante, permanece a reger as relações tributárias e financeiras desde 5 de outubro;

c) o velho sistema tributário, no que era conflitante com o novo sistema no concernente às normas de aplicação imediata, perdeu eficácia e vigência desde 5 de outubro, visto que o constituinte fez menção à revogação de tais princípios;

d) o velho sistema, no que era conflitante com o novo, que entrou em vigor apenas a partir de 1º de março, foi revogado em 28 de fevereiro de 1989, último dia de sua vigência e eficácia;

e) o novo sistema ao entrar em vigor, não ganhou eficácia imediata por inteiro, posto que, em alguns casos, depende ainda de leis complementares, quando necessárias, e ordinárias, estabelecendo o perfil das normas pertinentes às inovações, o que vale dizer, o que entrou em vigor foi a faculdade de instituição dos comandos normativos, que poderiam ser criados anteriormente, se com vigência postergada para 1º de março 
.

Compreende-se, por esta linha de raciocínio, a razão de ser do § 6º do artigo 34 das Ds.Ts., assim redigido:

“§ 6º. Até 31 de dezembro de 1989, o disposto no artigo 150, III, b, não se aplica aos impostos de que tratam os arts. 155, I, a e b, e 156, II e III, que podem ser cobrados trinta dias após a publicação da lei que os tenha instituído ou aumentado” (grifos meus), 

o qual – para os dispositivos a que se refere -, oferta, após a instituição, como garantia àqueles que se sujeitarão às novas regras, o prazo de 30 dias para se adaptarem a tais exigências.

Entre estas novas regras encontra-se aquela mencionada no artigo 155, inciso I, letra “b”. Admite, pois, o legislador constituinte que o legislador ordinário adote prazo superior aos 5 meses, posto que o discurso não está expresso nos termos seguintes:

“O imposto a que se refere o artigo 153 inciso I letra “b” deverá ser instituído até 29 de janeiro de 1989 para que entre em vigor 30 dias após a promulgação da lei”.

Se fosse esta a redação e se o artigo 34 cuidasse de uma exigência, e não de uma faculdade, o prazo de 5 meses para que o novo sistema tributário entrasse em vigor esgotar-se-ia em 1º de Março de 1989 
.

Como o artigo 34 cuidou de uma faculdade a ser ou não exercida pelo poder tributante, à evidência, o artigo 34 estabeleceu um prazo a partir do qual o novo sistema tributário –isto é, a parte não recepcionada do sistema anterior – poderá entrar em vigor, embora condicionado à produção legislativa complementar e ordinária necessárias à sua implementação.

Ora, neste particular há de se realçar o disposto no § 1º do artigo 34 que excepciona, em matéria financeira, o artigo 159 inciso I letra “c”, que cuida do IPI e do IR recepcionados, SEM MODIFICAÇÃO, DA VELHA PELA NOVA ORDEM 
.

Ao tratar, o artigo 34 § 1º, de matéria financeira pertencente ao direito tributário, à nitidez, tornou claro que os prazos, a que se refere, tanto valem - em questão de vigência, e não de eficácia condicionada aos veículos infraconstitucionais necessários – para as normas tributárias, como para aquelas financeiras.

Em outras palavras, todas as mudanças financeiras que compõem os elementos de agregação do novo sistema tributário ao anterior, exceção feita ao disposto no § 1º do artigo 34, que apenas excepcionou o artigo 159 inciso I letra “c” e ao § 2º do mesmo artigo, também referindo-se a impostos antigos recepcionados pela atual ordem, ficaram dependentes da dinâmica temporal do “caput” do artigo mencionado 
.

Desta forma, o que excepcionado não foi em matéria financeira, apenas ganhará eficácia a partir de 1º de março, no momento em que ganhar eficácia a legislação de modificação e de adaptação infra-constitucional.

Por tal linha de raciocínio, a partição da receita tributária, a que faz menção o artigo 158 inciso IV condicionado, por ser novidade em relação ao sistema anterior, à complementação do ICMS, deve obedecer à mesma veiculação temporal e espacial a que se refere a legislação de regência, com o que, para o Estado de São Paulo, apenas poderá ser exigida a partição “alargada” referente aos fatos geradores ocorridos a partir da eficácia legislativa, a ser assegurada ao Estado, trinta dias após ter entrado em vigor a legislação pertinente 
.

A vinculação entre o ICM “alargado” e a partição da receita também distendida, é indissolúvel e, por não ter sido o inciso IV do artigo 158 excepcionado - para efeitos de vigência e eficácia- como o foi o artigo 159 inciso I letra “c”, à evidência, os Municípios do Estado de São Paulo poderão receber os 25% da partição da receita apenas após a entrada em vigor do novo ICMS, ou seja, a partir dos fatos geradores que ocorrerão à luz da nova sistemática, cuja constitucionalidade ou não, não me cabe discutir no âmbito restrito deste parecer 
.

Poder-se-ia alegar, todavia, que os municípios teriam direito ao núcleo do ICM não alargado, visto que esta parte foi recepcionada pela nova legislação não dependendo, pois, da “eficácia” a ser obtida pelo novo sistema, em abril de 1989, no Estado de São Paulo.

A alegação pode impressionar apenas à primeira vista.

Como disse no início deste parecer, a interpretação teleológica em matéria constitucional é de extrema relevância, como acentuou o STF na questão do PIS, em que a mera alteração topográfica da indicação das contribuições sociais no texto constitucional, permitiu à Suprema Corte entender que estas haviam perdido a natureza tributária 
.

Ora, ficou nitidamente evidenciado durante os debates constituintes –e principalmente nas duas semanas de sessões públicas em que os constituintes ouviram especialistas na matéria– que a participação maior dos municípios apenas se justificaria na hipótese de também o ICM ser alargado, tendo a primeira proposta, inclusive, outorgado 25% aos municípios, porque o ICMS abrangeria também o ISS 
.

Ora, como pretendeu o constituinte fortalecer as receitas dos Estados e dos Municípios, à evidência, com o aumento de participação, acompanhado de aumento de receita, adotou mecanismo estabilizador do nível de imposição e de resultados para ambos.

Eu mesmo, na exposição perante a Comissão de Tributos, realcei tal aspecto, tendo, na proposta articulada que apresentei, sugerido:

a) porcentagem de 25% aos Municípios;

b) integração ao ICMS do ISS, cuja competência impositiva 90% dos municípios brasileiros não utilizam.

Ora, se a intenção legislativa foi a de vincular maior participação a maior receita, não se justificaria dar maior participação sem ampliação da receita, principalmente quando o texto constitucional fala claramente em entrada em vigor, simultaneamente, da matéria financeira e da matéria tributária, esculpidas no novo sistema tributário 
.

Há, portanto, estrita e indissolúvel vinculação na entrada em vigor e no ganhar eficácia do novo sistema do ICMS, que apenas permitirá uma receita maior para os Municípios, se os Estados também receberem receita maior, com o que o distender o campo impositivo permitirá o alargamento do nível de transferências para os novos entes federados em que os municípios se conformaram, à luz do texto constitucional, experiência única no federalismo mundial 
.

Respondo, pois, à única questão formulada pelo eminente Coordenador de Tributação, entendendo que apenas com a entrada em vigor do novo sistema tributário, para o ICMS -sem entrar no mérito de sua constitucionalidade, ou não, à luz do Convênio 66/88 - ou seja, apenas a partir de 1º de abril de 1988, deverá o Estado de São Paulo transferir 25% da nova receita do ICMS, sempre em relação aos fatos geradores que começarão a ocorrer a partir daquela data.

S.M.J.

São Paulo, 28 de Março de 1989.



























































































































































































































































































































































































































































































































































































� Celso Bastos escreve sobre as Constituições organizacionais o seguinte: “As Constituições podem, em tese pelo menos, variar de um caráter extremamente instrumental, quase que exclusivamente dotadas de normas organizacionais, e num outro extremo serem de tal modo programáticas que viessem pretender oferecer soluções políticas para todos os problemas suscitáveis pela vida do Estado. Ambas as posições extremas são de se evitar. Em primeiro lugar, não é aceitável em nossos dias que uma Constituição seja exclusivamente orgânica. É preciso que ela tenha uma dimensão prospectiva. Não podemos repartir os direitos e deveres na sociedade de maneira estática, faz mister, também, ir moldando o próprio processo de transformação. É preciso canalizar o processo de desenvolvimento para que ele não ocorra a esmo, sem direção, jogado ao livre jogo das forças econômicas, sociais, espirituais etc. É perfeitamente legítimo que o direito constitucional tente chamar para si um papel importante na disciplina do próprio processo evolutivo.


De outra parte, a posição contrária, marcada por uma exuberância excessiva de normas programáticas, acaba por trazer conseqüências indesejáveis, a ponto de torná-la inadmissível. Senão vejamos, a Constituição não pode tudo prever, ela não pode substituir-se ao livre jogo da política. A Constituição não pode ser um saque contra o futuro, não se admite que as gerações atuais tenham o direito de asfixiar o processo decisório das gerações futuras. É indispensável, portanto, que se reserve espaço para que permanentemente a sociedade esteja a refazer-se nas suas aspirações, nos seus desejos e nas suas realizações mais profundas”. (“Comentários à Constituição do Brasil”, vol. 1, 1988, Ed. Saraiva, pgs. 402/403).


� “A obediência é, por outro lado, mais fácil nas Constituições sintéticas que nas analíticas, até porque conhecidas aquelas pelo povo e não estas.”


De qualquer forma, as Constituições, analíticas e sintéticas, possuem pelo menos duas grandes ordens de princípios, a saber: 1) aqueles que ordenam o Estado e criam os mecanismos de exercício do poder e 2) aqueles que garantem os direitos e salvaguardas individuais.


À evidência, porque o Estado é meio de realização da coletividade e do indivíduo, os direitos e garantias individuais são os aspectos de maior relevância em qualquer texto constitucional, posto que a lei máxima não é um estatuto de garantia de privilégios dos governantes, mas de garantia dos direitos dos governados e dos mecanismos que lhes possibilitem controlar os governantes.


A verdadeira democracia apenas existe na medida em que o Estado se autocontrole e os cidadãos controlem o Estado, visto que os governados, nos textos constitucionais democráticos, são os únicos destinatários das normas jurídico-sociais” (“Roteiro para uma Constituição”, Ed. Forense/Academia Internacional de Direito e Economia, 1987, pgs. 18/9).


�  O artigo 150 incisos I, II, III, IV e V têm a seguinte redação: “Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: I. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça; II. Instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos; III. Cobrar tributos: a) em relação a fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado; b) no mesmo exercício financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou; IV. Utilizar tributo com efeito de confisco; V. estabelecer limitações ao tráfego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobrança de pedágio pela utilização de vias conservadas pelo Poder Público; ...”, tendo o artigo 177 o discurso que se segue: “Art. 177. Constituem monopólio da União: I. a pesquisa e a lavra das jazidas de petróleo e gás natural e outros hidrocarbonetos fluídos; II. a refinação do petróleo nacional ou estrangeiro; III. a importação e exportação dos produtos e derivados básicos resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores; IV. o transporte marítimo do petróleo bruto de origem nacional ou de derivados básicos de petróleo produzidos no país, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petróleo bruto, seus derivados e gás natural de qualquer origem; V. a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrialização e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados. § 1º. O monopólio previsto neste artigo inclui os riscos e resultados decorrentes das atividades nele mencionadas, sendo vedado à União ceder ou conceder qualquer tipo de participação, em espécie ou em valor, na exploração de jazidas de petróleo ou gás natural, ressalvado o disposto no art. 20, § 1º.


§ 2º. A lei disporá sobre o transporte e a utilização de materiais radiativos no território nacional”.


� Deve-se destacar, à luz da importância do tema, o dramático alerta de Klaus Vogel sobre o equilíbrio de uma correta política tributária para os países em desenvolvimento, ao dizer: “As finanças públicas daqueles Estados têm sob esse aspecto um grande significado. Através de estímulos à produção, aos investimentos e à formação de poupanças, podem as finanças produzir as iniciativas necessárias para o aumento da produtividade e superação da crise. Os meios para tanto necessários devem ser obtidos, além dos créditos, sobretudo por meio da cobrança de tributos. Aqui se põem, no entanto, estes Estados em conflito quanto aos seus objetivos. De um lado, deveriam substituir a falta de poupança privada por uma elevada quota de poupança pública, que pressupõe uma elevada receita de impostos; por outro lado, deveriam propiciar ao desenvolvimento econômico incentivos na forma de alíquotas de imposto reduzidas ou de benefícios fiscais especiais. Este conflito de propósitos repercute, com freqüência, negativamente sobre o desenvolvimento econômico. Se se tenta ampliar a receita de impostos para a formação de capital público e obtenção de superávites orçamentários, então refluem forçosamente os investimentos privados. Se estes forem favorecidos por estímulos fiscais, faltarão aos governos os meios necessários para um fomento do desenvolvimento econômico” (“Princípios tributários no direito brasileiro e comparado”, Ed. Forense, 1988, pgs. 471/2).





�  “Tributário. PIS e Imposto Único. Compatibilidade. 2. O PIS não instituiu um imposto, mas uma contribuição, autorizada pelo artigo 43, X da Constituição da República, tendo por finalidade cumprir o artigo 165, V da Constituição da República. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.


Acórdão: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da 1a. Turma do STF, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigráficas, em negar provimento ao agravo regimental.


Brasília – DF, 22/06/84 – Soares Muñoz, pres. – Alfredo Buzaid, relator (AI 96.932-2-SP, DJ 17/8/84, Ement. 1345). “Prescrição Contribuições previdenciárias”. Período anterior à E.C. 8/77.


Firmou-se a jurisprudência no sentido de que as contribuições previdenciárias concernentes a período anterior à vigência da E.C. nº 8/77 possuíam caráter tributário e, em conseqüência, a prescrição sobre elas incidente é a qüinqüenal.


Decisão: Não conhecido. Unânime. 2a. Turma. 14/10/86 (RE 111.130-5-SP, DJU 14/10/86)” (grifos meus) (“Manual de Contribuições Especiais”, Ed. Revistas dos Tribunais, 1987, pg. 32).


�  Geraldo de Camargo Vidigal, ao comentar a exteriorização dos referidos dispositivos pelo CTN, declara: “Neste Título VI se reúnem 13 artigos, de nºs 83 a 95, ordenados em quatro capítulos”.


Com eles, completa-se o delineamento do Sistema Tributário Nacional, objetivo do livro I do CTN.


O codificador chamou “distribuidores de receitas tributárias” a um sistema de figuras jurídicas mediante o qual Estados e Municípios, sob variados critérios técnicos e com vistas a múltiplos objetivos, recebem receitas de impostos de competência reservada à União. 2. A origem direta dos artigos que compõem o Título VI se encontra nos trabalhos da Comissão de Reforma do Ministério da Fazenda, realizados em 1965 com vistas ao aprimoramento da discriminação de rendas na Constituição de 1946, trabalhos de que nasceu, ao final de 1965, a E.C. nº18.


Em exposição preliminar das diretrizes adotadas para o anteprojeto de emenda constitucional que ofereceu, aquela Comissão de Reforma assinalou: “os impostos federais têm, no anteprojeto, antes o caráter de tributos nacionais, de legislação uniforme e arrecadação centralizada, cujo produto e, porém, rateado com as demais entidades políticas”.


“...a Comissão procurou tratar o assunto em forma compatível com o caráter nacional do sistema tributário, em lugar de simplesmente atribuir, a alguns governos, participações mais ou menos empíricas no produto de impostos de outros. Reflexo formal dessa preocupação é a própria terminologia adotada, que fala em “distribuições” de receitas tributárias, afastando a expressão usual “participações na arrecadação”, que por si só já envolve uma idéia de subordinação ou dependência, incompatível com a paridade política e jurídica que é a própria base do sistema federativo”. O problema que se colocava era o de prover de recursos financeiros adequados os diferentes níveis e governo sem perder de vista que a repartição de competência e de receitas tributárias constituiria elemento extremamente significativo na definição do perfil político do país. A adoção das técnicas de “distribuições de receita” representou solução que merece cuidadosa análise, quer em termo de estrutura de poder, quer do ângulo da organização administrativa” (“Direito Tributário 4”, Ed. Bushatsky, 1976, pgs. 77/78).


�  Hamilton Dias de Souza ensina: “Nessa linha de raciocínio, poderíamos afirmar, lastreados em Berliri, que o direito Financeiro e o Tributário não constituem um ordenamento jurídico estanque, dada a unidade do Direito, onde qualquer um de seus ramos liga-se com todos os demais, formando um todo incindível (cf. Princípios de Derecho Tributário, trad. Espanhola, Ed. de Derecho Financiero, Madrid, 1964, vol. I, pg. 20). Todavia, o que resta verificar é se as normas do chamado Direito Financeiro apresentam uma homogeneidade tal que permita a coordenação delas entre si, de sorte a formar um sistema harmônico, o que possibilitará a determinação dos princípios aplicáveis a tais normas, ou se, pelo contrário, constituem elas regras heterogêneas, não coordenadas entre si e não sujeitas aos mesmo princípios.


Pois bem. Firmados tais conceitos, observa-se que a doutrina das receitas derivadas nada tem em comum com a das receitas originárias (cf. D´Alessio, Premessa allo Studio Del Diritto Finanziario, in Riv. It. Dir. Fin., 1937, I p. 120); a despesa pública pode estar regulada por normas que pertencem ao Direito Privado ou ao Direito Administrativo como bem observa Berliri (ob. Cit., pg. 24); o instituto do orçamento deriva do Direito Constitucional (cf. A.D. Giannini, Istituzioni di Diritto Tributario, Giuffre, Milano, 1968, pg. 4); o crédito público, finalmente, é regido por normas e princípios de ordem constitucional, de ordem contratual e, em alguns casos – como no dos empréstimos compulsórios - , análogos às normas e princípios que regem as obrigações tributárias” (cf. /Dino Jarach, Curso Superior de Derecho Tributario, Liceo Profisional Lima, B.Aires, 1969, pg. 8). Assim, o Direito Financeiro não pode ser considerado cientificamente autônomo pela ausência de homogeneidade estrutural que lhe permita ter conceitos e princípios gerais aplicáveis a todas as situações e relações por ele reguladas. Concluído que o Direito Financeiro não é ramo jurídico autônomo, ou como afirma Becker, que “não existe”, temos, como conseqüência lógica, que o Direito Tributário dele não pode ser parte.


O Direito Tributário, por sua vez, é ramo jurídico autônomo, onde se constata uma homogeneidade de suas normas e distinto dos demais pelos princípios e conceitos que adota. Com efeito, há princípios informadores do Direito Tributário, como o da legalidade (19, I e 153, § 29 da E.C. nº 1/69); uniformidade de tributos federais (20, I); anualidade (153, § 29); capacidade contributiva etc. Igualmente há conceitos próprios como, e.g., o de tributo e institutos próprios como o da relação jurídica tributária, o da personalidade tributária, etc.” (“Noções de Direito Tributário”, Ed. LTR, 1975, pgs. 12/3).


�  O artigo 55 da E.C. nº 1/69 tinha a seguinte dicção:


“Art. 55. O presidente da República, em casos de urgência ou de interesse público relevante, e desde que não haja aumento de despesa, poderá expedir decretos-leis sobre as seguintes matérias:


.........................


II. finanças públicas, inclusive normas tributárias; e


...............”.


�  O VI Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão Universitária – CEEU, que discutiu as teses expostas no “Caderno nº 6 de Pesquisas Tributárias” (Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1981) de Aires Fernandino Barreto, Anna Emília Cordelli Alves, Antonio José da Costa, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Carlos Celso Orcesi da Costa, Cecília Maria Piedra Marcondes, Célio de Freitas Batalha, Dejalma de Campos, Dirceu Antonio Pastorello, Edda Gonçalves Maffei, Fábio de Sousa Coutinho, Gilberto de Ulhôa Canto, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, Ricardo Mariz de Oliveira, Vittorio Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães, Yonne Dolácio de Oliveira e Yoshiaki Ichihara, adotou postura idêntica à apresentada neste parecer, tendo o plenário decidido sobre o decreto-lei que: “O direito tributário brasileiro consagra ambas as reservas, entendendo-se por reserva formal da lei o fato de ser indispensável ato legislativo (art. 46/III até VI da CF) como veículo para instituir ou alterar tributo, e como reserva absoluta do fato de competir à lei a descrição de todos os elementos do tipo tributário (tipo cerrado). Decreto-lei pode instituir ou aumentar tributo desde que observado, cumulativamente, os requisitos constitucionais da urgência e interesse público relevante” (“Caderno nº 7 de Pesquisas Tributárias”, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1982, pg. 269 do apêndice).





�  Antonio Roberto Sampaio Dória já previa, há 20 anos, de um lado a integração e de outro lado a desconcentração das receitas tributárias, ao dizer: “No âmbito financeiro, a unificação dos comandos do sistema respondeu a uma necessidade de uniformização da política tributária voltada ao planejamento econômico e à atenuação dos desequilíbrios regionais. A intensificação da pressão fiscal, que a vem acompanhando, brota sobretudo de ambiciosos programas de expansão e solidificação da infra-estrutura, de que vitalmente carecemos, e opera também como meio de neutralização de tensões sociais nascidas de uma distribuição ainda inadequada da renda nacional. O extremo a que atingiu, no país, a centralização financeira e a carga tributária, tende progressivamente a abrandar-se, à proporção que se transcendam os objetivos que as induziram. O próprio caráter hipertrofiado em que ora se exerce a hegemonia financeira federal é impeditivo, parece-nos de sua perpetuação. Ajustes gradativos, conducentes ao ponto de equilíbrio que, dentro das novas estruturas históricas, o autêntico federalismo de integração pressupõe, serão liberados pelo movimento pendular ínsito a todos os fenômenos sociais” (“Discriminação de competência impositiva”, São Paulo, 1972, pg. 216, Ed. Bushtsky).


� Gilberto de Ulhôa Canto sobre as modificações observa: “Na verdade, o que o Brasil tem de mais complicado em termos de matéria-prima para nele se estabelecer um sistema tributário são 2 coisas. A primeira é a circunstância de ser o único país no mundo em que o bolo financeiro tem três sócios na própria Constituição.


Isso torna difícil a partilha, pois, como Aliomar Baleeiro dizia, todas as classificações de impostos são bipartidas: diretos ou indiretos, pessoais ou reais, internos ou sobre o comércio exterior. E fazer uma divisão desse bolo que seja norteada por um critério tripartido é um desafio a imaginação do legislador. O segundo fator de dificultação de uma estrutura adequada de sistema tributário no Brasil decorre das diferenças acentuadas de graus de desenvolvimento social e econômico que se notam em diferentes áreas e regiões do país. Essa diferença mostra ao intérprete ou ao elaborador do sistema desde logo uma incongruência quase que insuperável: o que é bom para muitos Estados e para muitos Municípios não é necessariamente bom para outros. Os Estados do Norte e do Nordeste, que têm vocação mais agrícola e pastoril e que não chegaram ao desenvolvimento já atingido por outros Estados, como os do sul, precisam de determinado tipo de regulação tributária não compatível com o tipo de que carecem esses Estados mais desenvolvidos. E sistema pressupõe um conjunto orgânico de normas visando a um resultado comum. O sistema tributário nacional, a rigor, foi o fruto de um esforço, que em 1965 e 1966 se fez, visando, tanto quanto possível, ao estabelecimento de alguns alicerces, alguns pressupostos do que Adolph Wagner e Gunther Schmolders convencionaram chamar de sistemas tributários racionais ou científicos, por oposição aos Sistemas tributários políticos ou empíricos.


Em 1965 e 1966 tentou-se fazer um planejamento apoiado, primordialmente, em pressupostos econômicos lógicos adequados ao Brasil. Naquela oportunidade foram eliminados tributos sem base lógica, tributos que se superpunham a outros, tributos que não evidenciavam capacidade contributiva; e foi reestruturado o sistema com o propósito de fazê-lo racional, científico. Nesta Constituição há preponderância excessiva de inspirações de ordem política, o que volta a colocar o nosso sistema tributário mais para o lado dos empíricos do que dos científicos” (“A Constituição Brasileira – 1988 – Interpretações”, Ed. Forense Universitária/Fundação Dom Cabral/Academia Internacional de Direito e Economia, 1988, pgs. 305/6).


�  Aliomar Baleeiro esclarece: “A competência tributária, no sistema rígido do Brasil, que discriminou as receitas dos três níveis de governos do Estado federal, retirando qualquer possibilidade de acumulação ou concorrência dum com o outro, é regida pela Constituição Federal. Mas o artigo 6º, do CTN, esclarece que a pessoa de Direito Público Interno competente para decretar um tributo também é competente para a “legislação plena” sobre o mesmo, desde que qualquer delas não contrarie a Constituição Federal. O dispositivo está em harmonia com os arts. 13, § 1º e 15 da C.F. Todavia, os Estados ainda estão adstritos à observância não só de suas Constituições, mas também das normas gerais federais. Os municípios, além disso, ainda devem obedecer às respectivas Leis Orgânicas estabelecidas pelos Estados, e o D.F., à Lei Orgânica que o Congresso, com a sanção presidencial, cota para ele (C.F., art. 17).


Os territórios não têm autonomia nem são pessoas de direito público: sua administração se disciplina por lei especial da União (DL. 411, de 8/1/69)” (“Direito Tributário Brasileiro”, Ed. Forense, 10a. ed., pgs. 67/68, 1981).


�  Karl Loewenstein ensina: “Tecnicamente, una reforma constitucional solamente puede efectuarse cuando se añade algo al texto existente en el momento de realizar la modificación – suplemento -, o bien se suprime algo – supresión – o bien se sustituye el texto existente por otro – cambio -. El procedimiento puede extenderse a varios artículos (párrafo o frase) o a varias palabras, o tan sólo a una palabra dentro de una frase” (“Teoría de la Constitución”, Ariel Derecho, Barcelona, 1986, pgs. 175/6).


�  Carlos Maximiliano explica: “Quando a nova Constituição mantém, em alguns de seus artigos, a mesma linguagem da antiga, presume-se que se pretendeu não mudar a lei nesse particular, e a outra continua em vigor, isto é, aplica-se à atual a interpretação aceita para a anterior. O texto do Código fundamental do Império e os respectivos comentários facilitam a exegese do estatuto republicano, assim como o Direito inglês é invocado pelos publicistas dos Estados Unidos. Ainda mais: os direitos assegurados pela Constituição antiga prevalecem, na vigência da nova, nos pontos em que esta não revogou aquela” (“Hermenêutica e aplicação do Direito”, Ed. Forense, 1979, pg. 311).


�  Escrevi no livro “Sistema Tributário na Constituição de 1988” (Ed. Saraiva, 1989, pgs. 282/3): “O artigo 34 tem a seguinte dicção no seu “caput”: “Art. 34. O sistema tributário nacional entrará em vigor a partir do primeiro dia do quinto mês seguinte ao da promulgação da Constituição de 1967, com a redação dada pela Emenda nº 1, de 1969, e pelas posteriores”.


Tal dispositivo informa que o sistema anterior vigora até o 1º dia do quinto mês após a promulgação da nova Constituição.


Esse 1º dia poderá ser ou 1º de Março, ou dia 5 de março. Será 1º de Março se o mês nomeado for o considerado, embora o 1º dia deste mês seja ainda pertencente ao 4º mês, em nível de período de 30 dias.


Será o dia 5 de março se considerar ser este o primeiro dia do 5º mês, como unidade de 30 dias, visto que outubro não foi um mês completo de vigência da Constituição.


A interpretação dominante é a de que será 1º de março.


Todo o sistema anterior, salvo exceções expressas, vigora até 1º de março, inclusive a imunidade de todos os servidores públicos, nos termos do artigo 21 inciso IV da E.C. nº 1/69, quando perderá eficácia. A decisão do S.T.F. que determina aos magistrados pagarem I. Renda sobre vencimentos foi política, louvável, moral, mas não foi jurídica. Abriu-se exceção, todavia, aos empréstimos compulsórios, às contribuições sociais, à competência residual, ao imposto sobre combustíveis e à transferência de receitas, eliminando-se certas garantias aos direitos dos contribuintes. Nos casos, contudo, em que a lei complementar seja necessária, não se a dispensa. Está o § 1º do art. 34 assim redigido: “§ 1º. Entrarão em vigor com a promulgação da Constituição os arts. 148, 149, 150, 154, I, 156, III e 159, I, c, revogadas as disposições em contrário da Constituição de 1967 e das Emendas que a modificaram, especialmente de seu art. 25, III” “.


�  Escreve Edvaldo Brito: “É importante fixar essa categoria porque, para que seja eficaz, é necessário que a norma seja aplicável, porque a aplicabilidade é a qualidade que uma norma tem de incidir. E a norma somente pode incidir se ela é eficaz, se ela gera efeito. Daí a classificação ser feita, de um lado quanto à eficácia e de outro, quanto à aplicabilidade”.


Assim se a eficácia é plena, os efeitos são irradiados imediatamente, mas poderão ser contidos pelo legislador infraconstitucional, nas condições autorizadas pelo constituinte. Já a eficácia limitada, embora esteja irradiando efeitos inibidores de disposições em contrário, tem a aplicabilidade mediata porque a norma constitucional assim categorizada pede uma lei futura que regulamente seus limites” (“A Constituição Brasileira”, pg. 397, ob. Cit.).


� O artigo 159 inciso I letra “c” tem a seguinte dicção:


“Art. 159. A União entregará:


I. do produto da arrecadação dos impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre produtos industrializados, 47% na seguinte forma:


................................


c) 3%, para aplicação em programas de financiamento ao setor produtivo das regiões Norte, Nordeste e Centro Oeste, através de suas instituições financeiras de caráter: regional, de acordo com os planos regionais de desenvolvimento, ficando assegurada ao semi-árido do Nordeste a metade dos recursos destinados à região, na forma que a lei estabelecer”.


� O § 2º do artigo 34 das Ds.Ts. tem o seguinte discurso:


“ § 2º. O fundo de participação dos Estados e do Distrito Federal e o fundo de participação dos municípios obedecerão as seguintes determinações:


I. a partir da promulgação da Constituição, os percentuais serão, respectivamente, de 18% e de 20%, calculados sobre o produto da arrecadação dos impostos referidos no art. 153, III e IV, mantidos os atuais critérios de rateio até a entrada em vigor da lei complementar a que se refere o artigo161, II;


II. o percentual relativo ao fundo de participação dos Estados e do Distrito Federal será acrescido de um ponto percentual no exercício de 1989 e, a partir de 1990, inclusive, à razão de meio ponto por exercício, até 1992, inclusive, atingindo em 1993 o percentual estabelecido no art 159, I, a;


III. o percentual relativo ao fundo de participação dos Municípios, a partir de 1989, inclusive, será elevado à razão de meio ponto percentual por exercício financeiro, ate atingir o estabelecido no art. 159,I, b”.


� O artigo 158 inciso IV está assim redigido:


“Art, 158. Pertencem aos Municípios:


..........................


IV. 25% do produto da arrecadação do imposto do Estado sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação;


........................”.


� Jose Serra adjetiva de outra forma o novo ICM, ao dizer: “De fato, equivale a um ICM “engordado” pelos impostos únicos (minerais, eletricidade e combustíveis) mais os impostos sobre comunicações e transportes (daí a introdução do termo “serviços”)” 	(“Folha de São Paulo”, 13/12/1988).


�  É ainda Carlos Maximiliano que, com profundidade, ensina: “O Direito Constitucional apóia-se no elemento político, essencialmente instável, a esta particularidade atende, com especial e constante cuidado, o exegeta. Naquele departamento da ciência de Papiniano preponderam os valores jurídico-sociais. Devem as instituições ser entendidas e postas em função de modo que correspondam às necessidades políticas, às tendências gerais da nacionalidade, à coordenação dos anelos elevados e justas aspirações do povo” (ob. Cit. Pg. 305).





� A proposta dos 25% foi também encaminhada a Constituinte pela Prefeitura de São Paulo, através da Comissão de Estudos Constitucionais e Assessoramento Municipal composta pelos seguintes juristas: J. B. Viana de Moraes, Ada Pellegrini Grinover, Amir Neves Ferreira da Silva, Anna Cândida da Cunha Ferraz, Antonio Chaves, Antonio Nicácio, Benedicto Quintino da Silva, Cássio Mesquita Barros Jr., Celso Seixas Ribeiro Bastos, Cláudio Antonio Mesquita Pereira, Cláudio Salvador Lembo, Darcy de Arruda Miranda, Euzébio Rocha, Gualter Godinho, Hamilton Dias de Souza, Hely Lopes Meirelles, Ives Gandra da Silva Martins, José Caleiro Filho, J. Canuto Mendes de Almeida, José Cretella Jr., José Frederico Marques, José Luiz Anhaia Mello, José Maria Homem de Montes, Luiz Antonio de Oliveira Ribeiro, Luiz Antonio Rezende Puech, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Mário Hoeppner Dutra, Paulo José da Costa Jr., Pedro Rotta.


� Jorge Miranda explica, embora falando sobre direitos induvidosos, de que forma há de se interpretar a lei maior: “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias são directamente aplicáveis - reza, a 1a. parte do art. 18. Não são os únicos: muitos outros há nessas condições. Mas fica assim clara a sua força jurídica, tendo em conta tendências anteriores para os submeter às disposições organizatórias e até às disposições processuais da Constituição e, muito em especial, desvalorização prática sofrida por alguns dos números do art. 8º da Constituição de 1933.


O sentido essencial da norma não pode, pois, deixar de ser este:


a) salientar o caráter preceptivo, e não programático, das normas sobre direitos, liberdades e garantias;


b) afirmar que estes direitos se fundam na Constituição e não na lei;


c) sublinhar (na expressão bem conhecida da doutrina alemã) que não são os direitos fundamentais que se movem no âmbito da lei, mas a lei que deve mover-se no âmbito dos direitos fundamentais” (“Manual de Direito Constitucional”, tomo IV, 1988, pgs. 282/283).


� O artigo 1º da C.F.tem o seguinte discurso:


"Art. 1º. A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado de Direito e tem como fundamentos:


I. a soberania; II. a cidadania; a dignidade da pessoa humana; IV. os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V. o pluralismo político” (grifo meu).
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