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INCIDÊNCIA DE ICMS SOBRE A ENERGIA ELÉTRICA UTILIZADA PELOS MUNICÍPIOS PARA FORNECER ILUMINAÇÃO PÚBLICA -INCONSTITUCIONALIDADE POR FERIR O PRINCÍPIO DA IMUNIDADE RECÍPROCA PARECER.
CONSULTA

Consulta-me, a PREFEITURA MUNICIPAL DE PARAGUAÇU PAULISTA, se o Estado de São Paulo pode, através de concessionária, exigir ICMS sobre a energia elétrica utilizada no serviço de iluminação pública que o Município presta a seus munícipes e todas as pessoas e veículos que transitam por suas ruas.
Entende a consulente que a imunidade recíproca, princípio constitucional superior, é afetada pela exigência estadual, de tal maneira a imposição revela-se inconstitucional.
RESPOSTA
A questão suscitada pela Prefeitura é de particular relevância para aclarar-se a extensão da imunidade recíproca plasmada na Constituição Federal 
 .
Reza o artigo 150, inciso VI, letra "a", que:
"Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: ... VI. instituir impostos sobre: ... a) patrimônio, renda, ou serviços, uns dos outros".
Aparentemente, nenhuma dúvida poderia ser suscitada em relação à vedação absoluta ao poder de tributar, exposta no dispositivo acima.
União, Estados, Distrito Federal e Municípios estão proibidos de impor tributos sobre o patrimônio, renda ou serviços uns dos outros,vedação esta considerada cláusula pétrea, como já o STF decidiu quando do julgamento da constitucionalidade do IPMF criado pela E.C. 3/93 
.
A E.C. nº 3/93 autorizou a União a instituir o IPMF inclusive sobre a movimentação financeira das entidades federativas. Sendo a previsão veiculada por emenda constitucional, entenderam, seus autores, que preservada estaria a lei suprema por força da exegese de que o que está na Constituição é constitucional.
Houve por bem, todavia, o STF declarar que nem por emenda constitucional poderia, o Poder Constituinte Derivado, autorizar a criação de tributo que afetasse o pacto federativo, sendo a imposição maculadora da Carta Magna por força do § 4º, inciso I, do artigo 60 da Constituição Federal, assim redigido:
"§4o.Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir:
I. a forma federativa de Estado" 
.
A lição da Suprema Corte foi apreendida pelo Congresso Constituinte Derivado, que, ao criar a CPMF, afastou sua incidência, que não recaiu, nem sobre o patrimônio, renda ou serviços das entidades federativas, nem sobre a movimentação bancária dos recursos obtidos por força da detenção dos tais bens, da obtenção de recursos pela exploração dos mesmos ou por serviços prestados.
A relevância do pacto federativo, a primeira das cláusulas pétreas consagradas pelo Constituinte, tornou "inconstitucional" a norma "constitucional" que criara o IPMF.
Desta forma, houve por bem, a Suprema Corte, tornar claro que a imunidade recíproca é princípio que conforma o pacto federativo, não podendo ser atingida, nem mesmo por emenda.
O que se há de realçar, nesta corretíssima exegese da Suprema Corte, é a extensão dada à imunidade recíproca, visto que o IPMF não incidiria sobre o patrimônio, renda ou serviços, mas apenas sobre a circulação de recursos derivados da renda ou dos serviços ou circulação do próprio patrimônio e nem assim foi considerado constitucional 
.
Fosse restritiva a interpretação desta desoneração tributária - como determina o CTN para as isenções (art. 111) - à evidência, poder-se-ia alegar que a pretendida exigência não atingiria nenhuma das três hipóteses constitucionais, razão pela qual restaria sem ser tisnado o comando normativo supremo.
Ocorre, todavia, que, sendo a imunidade somente interpretada de forma extensiva — há exceções à regra não aplicáveis à hipótese —, pois voltada a proibir incursões impositivas dos poderes tributantes em áreas que o constituinte considerou de relevância imunizar, houve por bem, o STF, considerar que a imunidade recíproca abrangia não só as três hipóteses, mas a circulação de recursos por elas gerados, inclusive a circulação do próprio patrimônio 
.
Em outras palavras, o pacto federativo, na visão abrangente da Suprema Corte, não deve ser afetado pela exigência pretendida pela União.
É de se notar, por outro lado, que os serviços públicos podem ser prestados, direta ou indiretamente, sendo os dois regimes jurídicos que regem a participação do Estado na ordem econômica, veiculados pelos arts. 173 e 175 da Constituição Federal. Pelo primeiro, as regras de direito privado regem as relações econômicas, devendo o Estado submeter-se ao regime jurídico de direito privado.
Pelo segundo, prevalecem as regras do direito público, devendo as empresas públicas e privadas quando se dedicarem à prestação de tais serviços, por autorização, concessão ou permissão, submeterem-se às regras pertinentes ao direito público.
A competência para a prestação de serviços públicos, todavia, pertence ao Poder Público, que, à sua conveniência, pode transferir, ou não, essa prestação 
.
No caso da energia elétrica, o Estado tem delegado tal fornecimento às concessionárias controladas pelo próprio Estado. Já os Municípios têm prestado serviços de iluminação pública, na grande maioria dos casos, diretamente.
A iluminação pública é típico serviço prestado pelo Município, que deve utilizar-se do suprimento energético do Estado, sem o qual o serviço inexistiria. Em outras palavras, tal ação municipal só se viabiliza em face da energia fornecida pelo Estado, razão pela qual é um serviço dele dependente, mas essencial à sociedade 
.
Cobra, o Estado, por força deste suprimento energético, o valor que considera adequado, fornecimento que se integra ao serviço a ser prestado pelo Município. Este, presta, pois, um serviço dependente do Estado, remunerando-o na parte que lhe toca. É, todavia, o serviço de iluminação pública, indissociável e impossível de ser prestado sem que receba energia do Estado. Por outro lado, a iluminação pública não só é útil para a sociedade, como para o próprio Estado fornecedor da energia.
A iluminação pública, portanto, é serviço municipal essencial, embora o fornecimento de energia elétrica seja apenas um serviço de utilidade pública estadual, quando prestado à sociedade. Nos dias atuais, um Município que não mantenha iluminação pública é inadmissível, razão pela qual não é apenas um serviço de utilidade pública, mas um serviço público "stricto sensu" 
.
A iluminação pública diz, portanto, respeito às competências atributivas do Município, apesar de a prestação desse serviço ser apenas possível através dos bens e equipamentos necessários para veicular a energia recebida do Estado. É de se lembrar que este serviço é utilizado por todos os que passam pelas ruas, inclusive viaturas públicas do Estado ou seus servidores, sem que tenham que por ele pagar. De observar que a taxa remuneratória que, alguns municípios, pretenderam cobrar dos proprietários dos imóveis situados ao longo das ruas pela prestação desse serviço, tem sido considerada pelo Judiciário inconstitucional.
Em outras palavras, o serviço público prestado é de caráter gratuito para a grande maioria dos beneficiários da iluminação; os equipamentos necessários à sua prestação são bens municipais, e em alguns Municípios que exigem dos beneficiários taxas remuneratórias por esse serviço, tal exigência vem sendo contestada na Justiça, à falta de divisibilidade e especificidade do serviço público prestado. A iluminação pública, todavia, só existe em face do integrador energético, que só o Estado pode ofertar 
.
Ora, não há como pretender, o Estado de São Paulo, exigir ICMS de um serviço público que o Município presta, inclusive para servidores e veículos do Estado, qual seja a iluminação das vias públicas, posto que tal ICMS estaria incidindo sobre serviços e patrimônio do Município, quando não sobre sua renda, sempre que houver remuneração paga por alguns de seus beneficiários, via tarifa ou taxa.
Desta forma, a cobrança de ICMS da Prefeitura de Paraguaçu Paulista, sobre a energia elétrica que deve fornecer, pela iluminação pública, a todos quantos passam por suas ruas, é uma incidência sobre serviço público e que macula a lei suprema, em face do princípio da imunidade recíproca.
A própria extensão exegética ofertada pelo STF no caso do IPMF, entendendo que a incidência sobre a movimentação financeira atingia a imunidade recíproca apesar de o tributo não incidir nem sempre o patrimônio, nem sobre a renda, nem sobre os serviços prestados pelas entidades federativas, torna mais claro o inequívoco ferimento ao preceito maior da imunidade recíproca, pois se o Estado, através de sua concessionária, cobra ICMS pelo fornecimento de energia indispensável à prestação do serviço público municipal, é esse próprio serviço que está sendo tributado 
.
É inequivocamente inconstitucional a exigência.
Poder-se-ia, todavia, argumentar que, sendo a energia fornecida pela concessionária do Estado de São Paulo, seria ela o sujeito passivo do imposto e não o Município.
Tal argumento, que teve alguma relevância à luz do direito pretérito, não se sustenta, pelo prisma da nova Constituição.
De início, voltando ao regime jurídico da prestação de serviços públicos conformado pela lei suprema, é de se lembrar que sua exploração far-se-á, direta ou indiretamente, pelo Estado, mas sempre caberá às entidades federativas, mediante competência privativa, concorrente ou comum de atribuições. A quase toda competência de atribuições exclusiva corresponde uma competência legislativa exclusiva. Quanto às competências concorrentes e comuns, a competência é sempre legislativa expressa constitucionalmente 
.
No caso concreto, o Estado, que tem competência para explorar diretamente a energia elétrica, prefere fazê-lo através de concessionária, sob seu controle, o que vale dizer, é o próprio Estado que presta o serviço integrativo da iluminação pública.
Ora, o ICMS pretendido pelo Estado e que seria recebido das Prefeituras através da concessionária sob seu controle é, de rigor, não uma incidência do Estado sobre si mesmo, mas sobre serviço que o Município é obrigado a prestar e que, sem o suporte energético, estaria impossibilitado de fazê-lo. O intermediário sob o controle do Estado (sua concessionária) não é senão agente interposto, que não tem sequer direito à repetição de indébito, por força do artigo 166 do CTN, se não autorizado pelo contribuinte de fato, que é o beneficiário do serviço, nos casos de fornecimento de energia a entidades não imunes 
.
Desta forma, não há como não visualizar, com meridiana clareza, que o ICMS sobre energia elétrica — absolutamente necessária para que constitucionalmente possa o Município prestar o serviço público de iluminação —, quando exigido do Município, violenta o princípio da imunidade recíproca, principalmente, à luz da interpretação extensiva ofertada pelo STF no caso do IPMF.
Acrescente-se um outro elemento que torna ainda mais violento o mal trato à Constituição, com a exigência pretendida, visto que o inciso III do § 2º do artigo 155 declara que:
"§ 2o 0 imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: ... III. poderá ser seletivo, em função da essencialidade das mercadorias e dos serviços" 
 .
Ora, o "poderá ser" seletivo que o constituinte expõe na Constituição Federal, é um autêntico "poder-dever" sempre que a essencialidade do serviço se tornar evidente, pois, caso contrário, o efeito "confisco" se realizaria contra os desígnios constituintes, além de se relegar ao completo desprezo o princípio da capacidade contributiva.
Ora, a energia elétrica é um dos bens mais essenciais que o poder público deve pôr à disposição da sociedade e, portanto, deveria, como, ao tempo do imposto único sobre energia, ter alíquota zero ou muito baixa.
Ora, considerar que a alíquota mais alta do ICMS é aplicada a um serviço absolutamente essencial à sociedade, pisoteando-se o princípio da seletividade veiculado pela Constituição, é, evidentemente, gerar o "efeito confisco" e desrespeitar a capacidade econômica do contribuinte. É não perceber que há uma faculdade de se adotar a seletividade nas relações circulatórias não essenciais ou limítrofes da essencialidade, mas há um "poder-dever" que impõe a adoção do principio da seletividade sempre que a essencialidade da mercadoria ou do serviço for inequívoca 
.
E, no caso concreto, do fornecimento da energia para a iluminação pública, a essencialidade é absoluta, visto que sem ela as cidades ficariam às escuras ou deveriam ser iluminadas por lampiões a gás. Ainda assim, pretende o Estado que o serviço municipal de iluminação pública seja incidido pelo ICMS na alíquota mais elevada (25% e mais 25% sobre 25%), sob o argumento de que sendo a concessionária quem fornece a energia, ela é que estaria na situação de sujeito passivo do ICMS e não o Município. Ocorre que a concessionária é empresa controlada pelo Estado, a energia é utilizada para a prestação do serviço público municipal de iluminação e quem paga o ICMS exigido pela concessionária sobre o serviço público prestado é o próprio prestador desse serviço público, que é o Município, com discriminação expressa na fatura de que a energia custa "X" e o ICMS acresce em mais 33% tal fatura! E, sem energia, a Prefeitura não pode prestar o seu serviço, que não é só de utilidade pública, mas serviço público "stricto sensu" na atualidade.
Parece-me, portanto, que a exigência pretendida pelo Governo do Estado de São Paulo sobre a energia elétrica utilizada para a iluminação pública da cidade, fere o princípio da imunidade recíproca, não se podendo admitir que as exaustas finanças das Administrações Municipais sejam oneradas de forma inconstitucional pelo Estado de São Paulo, em matéria em que o peculiar interesse do Município é evidente e prevalecente sobre o aquele do Estado 
.
Entendo, pois, que procede a exegese da consulente de que não deve pagar o ICMS incidente sobre a energia elétrica de que se utiliza para a prestação do serviço de iluminação pública na cidade, cabendo-lhe tomar medidas judiciais para estancar a pretendida exigência afrontosa à Constituição Federal.
S.M.J.
São Paulo, 27 de Junho de 1997.
� Escrevi: "O art. 150, VI, "a" cuida das imunidades recíprocas. Os entes federativos não podem tributar o patrimônio, a renda e os serviços uns dos outros. A redação que reproduz o texto da emenda nº 1/69, art. 19, III , "a", permanece insuficiente. 


A própria constituição distingue o fornecimento de bens e a prestação de serviços, na secção do sistema tributário, com o que a menção apenas aos serviços poderia ensejar a interpretação que o fornecimento de bens estaria excluído da proteção suprema.


Os que advogam tal postura argumentam inclusive que, se o fornecimento de bens estivesse incluído ou no "patrimônio" ou na "renda", incluída também estaria a prestação de serviços, com o que a expressão "serviços" seria despicienda.


Parece-me que, nada obstante a redação insuficiente, o problema inexiste. A distinção que a Constituição Federal faz entre prestação de serviços e fornecimento de mercadorias —para efeitos de distinguir campos de imposição tributária exclusiva— não é daquelas que a inviabilize, como já demonstrei no passado, seja considerado prestação de serviços, inclusive, o fornecimento de mercadorias, posto que não há circulação de mercadorias que não implique prestação de serviços, nem prestação de serviços que não se utilize de bens materiais.


A distinção clássica entre bens e mercadorias para efeitos tributários, sendo a mercadoria o bem destinado ao consumo em operação mercantil, não se aplica à espécie. O constituinte pretendeu, na hipótese, considerar serviço aquele tido por público, seja periférico ou essencial, excluído o "serviço concorrencial", em que o art. 173 veda tratamento diferencial em relação à iniciativa privada.


Ora, no conceito de serviço público lato sensu, segundo a doutrina mais festejada, está o da prestação de serviços propriamente dito e o do fornecimento de bens ou mercadorias.


Por outro lado, em interpretação extensiva —aplicável à exegese das imunidades-- não se poderia admitir restrição exegética ao termo. O que objetivou o constituinte, de forma clara e inequívoca, foi afastar imposições entre os próprios entes federativos, abrangendo inclusive os órgãos da Administração Autárquica, em níveis idênticos ao da Administração  direta.


Por patrimônio, pois, há de se entender aqueles bens estáveis dos entes federativos, por renda, os resultados pecuniários que obtêm, e, por serviços, a prestação de serviço público, essencial ou periférico, inclusive com fornecimento de bens, desde que pela Administração Direta ou autárquica.


E a imunidade recíproca objetiva não afetar as projeções orçamentárias, planejamentos e projetos das diversas esferas de poder na consecução de suas finalidades superiores" (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, Tomo I, Ed. Saraiva, 1990,p.174/177).





� O acórdão da medida liminar teve a seguinte dicção:


"Identificação. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE


(MEDIDA LIMINAR) 939-7.


Origem: DISTRITO FEDERAL


Relator:Ministro SYDNEY SANCHES


Partes:  Requerente:  CONFEDERAÇÃO NACIONAL DOS TRABALHADORES NO COMÉRCIO - CNTC


Requerido: PRESIDENTE DA REPÚBLICA


CONGRESSO NACIONAL


Dispositivo Legal  Questionado:


- Artigo 002 da Emenda Constitucional nº 003, de 1993, e Lei Complementar º 077, de 13 de julho de 1993.


- Emenda  Constitucional nº 003:


Art. 002 - A UNIÃO PODERÁ INSTITUIR, NOS TERMOS DA LEI COMPLEMENTAR, COM VIGÊNCIA ATÉ 31 DE DEZEMBRO DE 1994, IMPOSTO SOBRE MOVIMENTAÇÃO OU TRANSMISSÃO DE VALORES E DE CRÉDITOS E  DIREITOS DA NATUREZA FINANCEIRA.


§ 001. A alíquota do imposto de que trata este artigo não excederá a vinte e cinco centésimos por cento, facultado ao Poder Executivo reduzi-la ou restabelecê-la, total ou parcialmente, nas condições e limites fixados em lei.


§ 002. AO IMPOSTO DE QUE TRATA ESTE ARTIGO NÃO SE APLICA O ART. 150, III, "b", e OVI, NEM O  DISPOSTO NO § 005 DO ART.153 DA CONSTITUIÇÃO.


§ 003. O produto da arrecadação do imposto de que trata este artigo não se encontra sujeito a qualquer modalidade de repartição com outra entidade federada.


§ 004. Do produto da arrecadação do imposto de que trata este artigo serão destinados vinte por cento para custeio de programas da habitação popular.


(IPMF)


- Lei Complementar nº 077, de 13 de julho de 1993. 


Institui o Imposto Provisório sobre a Movimentação ou Transmissão de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - IPMF e de outras providências. 


Fundamentação Constitucional: Art. 150, III, "b". 


OBS: Pedido de Medida Liminar.


Decisão: Por MAIORIA de votos, o Tribunal rejeitou a preliminar de inépcia da inicial, suscitada pelo Ministro Carlos Velloso, vencidos S.Exa. e o Ministro Ilmar Galvão. Ainda por votação UNÂNIME, o Tribunal excluiu do processo a União Federal, por ilegitimidade passiva e, em conseqüência, a parte do pedido que contra ela se deduziu. Votou o Presidente. Em seguida, conhecendo, em parte, a ação, o Tribunal passou ao exame do requerimento de medida cautelar, DEFERINDO-A, pelo voto médio, para suspender, até 31.12.1993, os efeitos do art. 002 e seus parágrafos, da Emenda Constitucional nº 003, de 17/03/1993, bem como da Lei Complementar nº -77, de 13/07/1993. Vencidos, em parte, os Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello, que deferiram em maior extensão a cautelar, nos termos enunciados em seus votos; e os Ministros Francisco Rezek, Moreira Alves e Presidente (Octávio Gallotti), que a indeferiram. Ressalvou, ainda, o Tribunal, que, não podendo ser pronunciada, até 31/12/1993, a decisão definitiva, serão os autos trazidos a Plenário, pelo Relator, em questão de ordem, para que se delibere sobre a subsistência e se reavalie a extensão da medida cautelar. Falou, pelo Ministério Público Federal, o Dr. Moacir Antônio Machado da Silva, Vice-Procurador-Geral da República.


- Plenário, 15/09/1993. Acórdão, DJ, 17/12/1993. 


Por MAIORIA de votos, o Tribunal julgou PROCEDENTE, EM PARTE, a ação, para declarar a inconstitucionalidade da expressão "o art. 150, III, "b", e OVI, nem", contida no § 002 do art. 002 da EC nº 003/93, vencidos, em parte, os Ministros Sepulveda Pertence, que declarava a inconstitucionalidade, apenas, da expressão ("e OIV"), Presidente (Min. Octávio Gallotti), que declarava a inconstitucionalidade da mesma expressão ("e OIV"), mas apenas quanto a alínea "a" do referido inciso, e o Ministro Marco Aurélio, que declarava a inconstitucionalidade de todo o art. 002 e seus parágrafos da mesma Emenda Constitucional. Em conseqüência, quanto à Lei Complementar nº 77/93, o Tribunal, por maioria, declarou a inconstitucionalidade do art. 028, na parte em que permitiu a cobrança do tributo no ano de 1993, vencidos, nesse ponto, os Ministros Sepúlveda Pertence e Presidente (Min. Octávio Gallotti). Ainda, por maioria, declarava a inconstitucionalidade, sem redução de textos, dos artigos 003, 004 e 008 do mesmo diploma (LC nº 77/93), por haverem deixado de excluir, da incidência do IPMF, as pessoas jurídicas de Direito Público e as demais entidades ou empresas referidas nas alíneas "a", "b", "c" e "d" do inciso OVI do art. 150 da Constituição Federal. Nesses pontos, ficaram vencidos, em parte, o Ministro Marco Aurélio, que declarava a inconstitucionalidade de toda a LC nº 077/93 e o Presidente (Min. Octávio Gallotti) que declarava a inconstitucionalidade, sempre com redução do texto, dos dispositivos legais referidos, apenas no ponto em que deixaram de excluir as pessoas jurídicas de Direito Público referidas no art. 150, ovi, "a", da Constituição Federal. Finalmente, por maioria, o Tribunal tornou definitiva a medida cautelar de suspensão da cobrança do IPMF, no exercício de 1993, vencidos, nessa parte, os Ministros Sepúlveda Pertence e Octávio Gallotti, que a revogara.


-Plenário, 15/12/1993. Acórdão, DJ-18/03/1994. 


Resultado da  Liminar: Deferida. 


Data de julgamento da liminar: 1993.


Data de publicação da liminar: ano 1993.


Resultado do mérito: Procedente em Parte.


Data de julgamento do mérito: 1993. 


Data de publicação do mérito: 1994. 


Fim do documento"   (grifos meus).





� Gilmar Mendes escreve: "A concepção de Schmitt relativiza um pouco o valor exclusivo da declaração do constituinte originário sobre a imutabilidade de determinados princípios ou disposições, atribuindo-lhe quase conteúdo declaratório.


Tais cláusulas devem impedir, todavia, não só a supressão da ordem constitucional (BVerfGE, 30:1(24), mas também qualquer reforma que altere os elementos fundamentais de sua identidade histórica (Hesse, Konrad, Grundzuge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deustschland, 1982, cit., p. 262). É verdade que importantes autores consideram visíveis os resultados práticos de tais cláusulas, diante de sua falta de eficácia em face de eventos históricos como os golpes e as revoluções (Cf. Loewenstein, Karl, Teoria de La Constitución, tradução espanhola, 2ª ed., Barcelona, 1976, p.192).


Isto não deve impedir, porém, que o constituinte e os órgãos constitucionais procurem evitar a ocorrência de tais golpes. Certo é que tais proibições dirigidas ao poder de revisão constituem um dos instrumentos de proteção da Constituição (Bryde, Otto-Brun, Verfassungsentwicklung, Stabilitat und Dynamik im Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deustschland, Baden-Baden, 1982, p.227).


Bryde destaca que as idéias de limites materiais de revisão e cláusulas pétreas expressamente consagradas na Constituição podem estar muito próximas. Se o constituinte considerou determinados elementos de sua obra tão fundamentais que os gravou com cláusulas de imutabilidade é legítimo supor que nelas foram contemplados os princípios fundamentais (Bryde, Verfassungsentwicklung, p. 236). Nesse sentido, a disposição contida no art. 79, III, da Lei Fundamental, poderia ser considerada, em grande parte, de caráter declaratório" (Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas nº 7, Ed. Revista dos Tribunais, abril/junho de 1994, p.10).





� Na linha da interpretação ampla das imunidades, leia-se a ementa do REO nº 80.603-SP, DJU de 24/05/79, pg. 4090: papel de imprensa -ato inexistente- interpretação literal.


Não são as dimensões (variáveis segundo o método industrial adotado) que caracterizam o papel para impressão. Ao contrário da isenção tributária, cujas regras se interpretam literalmente, a imunidade tributária admite ampla inteligência (grifos meus)" (Direito Constitucional Tributário, Ed. Cejup, 1985, p.143).





� Escrevi: "A imunidade é o mais relevante dos institutos desoneratívos. Corresponde vedação total ao poder de tributar. A imunidade cria área colocada, constitucionalmente, fora do alcance impositivo, por intenção do constituinte, área necessariamente de salvaguarda absoluta para os contribuintes nela hospedados. A relevância é de tal ordem que a jurisprudência tem entendido ser impossível a adoção de interpretação restritiva a seus comandos legais sendo, obrigatoriamente, a exegese de seus dispositivos ampla. Compreende-se o desenho pretoriano, visto que os crônicos "deficits" públicos, cujo mérito não nos cabe examinar na área específica do direito tributário, eis que de reflexo jurídico apenas no campo do direito financeiro e econômico, terminam por gerar tentações ao poder tributante de reduzir o espectro de atuação da norma vedatória. A fim de fulminar tais conveniências exegéticas, o Supremo tem, reiteradamente, insistido que a imunidade só se pode interpretar extensivamente. A publicidade obtida pelos próprios jornais, apesar de não constar expressamente do art. 19, inc. III, letra "d" da E.C. nº. 1/69 nele foi incluída por força de decisões da mais alta Corte" (Direito Empresarial - Pareceres, 2ª ed., Forense, 1986, p.298/299).


� Os artigos 173 e 175 da Constituição Federal estão assim redigidos: "Art. 173. 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.


§ lº. A empresa pública, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem atividade econômica sujeitam-se ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto às obrigações trabalhistas e tributárias.


§ 2º. As empresas públicas e as sociedades de economia mista não poderão gozar de privilégios fiscais não extensivos às do setor privado.


§ 3º. A lei regulamentará as relações da empresa pública com  o Estado e a sociedade.


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


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


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


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





� Diogo de Figueiredo Moreira Neto esclarece: "Em sentido muito lato, todas as atividades que o Estado desempenha constituem serviços públicos; é neste sentido que alguns administrativistas entendem ser esta a única (Gaston Jèze) ou a primordial (Léon Duguit) atividade do Estado.


Entretanto, este sentido amplíssimo não se mostra conveniente para delimitar e estudar certas atividades administrativas, de características próprias, prestadas para atender a determinadas necessidades da sociedade. Desde logo, como decorrência, estão excluídas as atividades legiferante e judicante; por outro lado, relativamente às administrativas, já distinguimos, e isto na Parte Geral, cinco grupos: a atividade de Polícia, a prestação de Serviços Públicos, o Orçamento Econômico, o Ordenamento Social e a atividade de Fomento Público. É com esse enfoque classificatório restritivo que conceituamos os Serviços Públicos como uma atividade da Administração que tem por fim assegurar, de modo permanente, contínuo e geral, a satisfação de necessidades essenciais ou secundárias da sociedade, assim por lei consideradas, e sob as condições impostas unilateralmente pela própria Administração.


Assentado que se trata de atividade da Administração, uma vez que não se inclui na edição legislativa da norma abstrata nem de decisão judiciária do conflito de interesses, examinemos em que consiste o seu objeto: a satisfação das necessidades essenciais ou secundárias da sociedade.


Os homens em sociedade têm várias necessidades; algumas podem ser atendidas individualmente enquanto outras, só através de atividades coletivas. Por reconhecer a importância de grande número de tais atividades, o Estado avoca o encargo de assegurá-las, de modo que sejam prestadas sempre, sem interrupção, e a todos que delas necessitem, sem distinção.


Para garantir essas características, em primeiro lugar, é necessário que o Estado preste, ele próprio, os serviços ou, pelo menos, que defina, com rigor, as condições mediante as quais poderão ser prestados por terceiros, sob sua vigilância" (Curso de Direito Administrativo, 11ª ed., Ed. Forense, 1996, p.323).





� Hely Lopes Meirelles ensina: "Classificação. Levando-se em conta a essencialidade, a adequação, a finalidade e os destinatários dos serviços, podemos classificá-los em: públicos e de utilidade pública; próprios e impróprios do Estado; administrativos e industriais; "uti universi" e "uti singuli", como veremos  a seguir.


Serviços Públicos: propriamente ditos, são os que a Administração presta diretamente à comunidade, por reconhecer sua essencialidade e necessidade para a sobrevivência do grupo social e do próprio Estado. Por isso mesmo, tais serviços são considerados privativos do Poder Público, no sentido de que só a Administração deve prestá-los, sem delegação a terceiros, mesmo porque geralmente exigem atos de império e medidas compulsórias em relação aos administrados. Exemplos desses serviços são os de defesa nacional, os de polícia, os de preservação da saúde pública.


Serviços de utilidade pública: são os que a Administração, reconhecendo sua conveniência (não essencialidade, nem necessidade) para os membros da coletividade, presta-os diretamente ou aquiesce em que sejam prestados por terceiros (concessionários, permissionários ou autorizatários),nas condições regulamentadas e sob seu controle, mas por conta e risco dos prestadores, mediante remuneração dos usuários, são exemplos dessa modalidade os serviços de transporte coletivo, energia elétrica, gás, telefone. 


No primeiro caso (serviço público), o serviço visa a satisfazer necessidades gerais e essenciais da sociedade, para que ela possa subsistir e desenvolver-se como tal; na segunda hipótese (serviço de utilidade pública) o serviço objetiva facilitar a vida do indivíduo na coletividade, pondo à sua disposição utilidades que lhe proporcionarão mais conforto e bem-estar. Daí se denominarem, os primeiros, serviços pró-comunidade e, os segundos, serviços pró-cidadão, fundados na consideração de que aqueles (serviços públicos) se dirigem ao bem comum e estes (serviços de utilidade pública), embora reflexamente interessem a toda comunidade, atendem precipuamente às conveniências de seus membros individualmente considerados"  (Direito Administrativo Brasileiro, 21ª ed., Malheiros Editores, 1996, p.297).





� Coordenei o livro "Taxa e Preço Público", com a colaboração dos seguintes autores: "Alcides Jorge Costa, Américo Masset Lacombe, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito, Gilberto de Ulhôa Canto, Hamilton Dias de Souza, Hugo de Brito Machado, José Eduardo Soares de Mello, Marco Aurélio Greco, Sacha Calmon Navarro Coelho, Toshio Mukai, Vittorio Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães e Zelmo Denari", tendo sido a questão fartamente debatida (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 10, Co-edição Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária, 2a. tiragem, 1991).





� O Ministro Sydney Sanches relator da ADIN 0939-DF, assim concluiu seu voto: "21. Por todas essas razões e no mais, pelo que ficou dito nos mencionados pareceres, aqui parcialmente adotados, julgo procedente, em parte, a ação, para: 1º) declarar a inconstitucionalidade das expressões "III, "b, "e", contidas no § 2º do art. 2º da Emenda Constitucional nº 3, de 17/3/93, por permitirem a cobrança do IPMF no corrente ano de  1993; 2º) declarar a inconstitucionalidade da referência ao inciso VI do art. 150 da Constituição, contida no mesmo § 2º do art. 2º da Emenda Constitucional no 3/93, apenas no ponto em que abrange a alínea "a" do mesmo inciso e com isso permite a incidência do tributo sobre "patrimônio, renda ou serviços" dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, nos exercícios de 1993 e 1994; e também no ponto em que impede, por via de consequência, quanto ao IPMF, a observância do disposto no § 2º do mesmo artigo 150, que estende a imunidade às autarquias e às fundações instituídas e mantidas pelo poder público, no que se refere ao patrimônio, à renda e aos serviços, vinculados a suas finalidades essenciais ou às delas decorrentes; 3º) declarar a inconstitucionalidade da Lei Complementar nº 77, de 13/7/1993, nos pontos em que deixou de excluir, da incidência do IPMF, as mesmas pessoas jurídicas referidas no item anterior e nas circunstâncias ali mencionadas (v. artigos 3º, 4º e 8º da Lei Complementar no 77/93).


Ressalvo, em face da Emenda Constitucional nº 3/93 e da Lei complementar nº 77/93, o disposto no § 3º do art. 150 da Constituição Federal, segundo o qual: "as vedações ao inciso VI, "a", e do parágrafo anterior não se aplicam ao patrimônio, à renda e aos serviços, relacionados com exploração de atividades econômicas regidas pelas normas aplicáveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestaçao ou pagamento de preços ou tarifas pelo usuário".


22. Enfim, julgo, nesses termos, procedente, em parte, a ação, e mantenho a liminar deferida até 31/12/93" (Revista Trimestral de Jurisprudência do STF, vol. 151, março de 1995, p.820).





� Escrevi: "Os próximos quatro artigos são dedicados à esfera de atuação da União. O art. 21 cuida de sua competência exclusiva em atuar em determinadas áreas e conformar a orientação sobre questões que lhe pertinem, ofertando o perfil da Federação brasileira, a partir de suas  atribuições.


Determina, pois, a competência de atribuições, o art. 22 já se limita à competência privativa da União em legislar, estando o art. 23 voltado à competência comum de atuação dos Estados, Distrito Federal e Municípios, e o 24 à competência concorrente da União, Estados e Distrito Federal para legislar, estando os Municípios fora dela, embora, de rigor, terminem por exercê-la, à luz do que dispõe o art. 30, II, da Constituição Federal, assim redigido: "Compete aos Municípios: ... II - suplementar a legislação federal e a estadual no que couber". Deve-se observar que a competência de agir implica, repetidas vezes, aquela de legislar, razão pela qual há matérias que se repetem, como, por exemplo, a do inc. VII (emitir moeda) e a do inc. VI do art. 22 (legislar sobre o sistema monetário). Houve por bem o constituinte, como já o fizera o constituinte anterior, cuidar da competência legislativa separada daquela concernente às atribuições. A redação do art. 21 no novo Texto é mais ampla que do art. 8º da anterior, em preocupação demonstrada pela Assembléia Nacional Constituinte de pormenorizar o que deveria constar expressamente na competência exclusiva da União" (Comentários à Constituição do Brasil, 3º volume, Tomo I, Ed. Saraiva, 1992, p. 105).


� O artigo 166 do CTN tem a seguinte redação: "Art. 166. A restituição de tributos que comportem, por sua natureza, transferência do respectivo encargo financeiro somente será feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de tê-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebê-la", tendo as Súmulas 71 e 546 do STF assim interpretado o dispositivo: "71. Embora pago indevidamente, não cabe restituição de tributo indireto. Ver Súmula 546"; "546. Cabe a restituição do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por decisão que o contribuinte "de jure" não recuperou do contribuinte "de facto" o "quantum" respectivo".


� Escrevi: "No passado, o ICM era neutro. Sua alíquota igual para os produtos essenciais ou não. À evidência, tal neutralidade trazia profundas distorções, não poucas vezes sendo os Estados obrigados a considerar não tributados ou isentos produtos essenciais para a sociedade, a fim de que não fossem onerados os cidadãos de baixa renda. A adoção da seletividade não pretendeu apenas corrigir tal distorção. Pretendeu o constituinte que alíquotas diferenciadas sejam introduzidas para que os produtos essenciais tornem-se menos onerados e não fique o Estado obrigado a reduzir a zero o seu direito de tributar, à falta de alternativa. Acresce-se que o alargamento do ICMS com a incorporação dos três impostos únicos, de comunicação e de serviços, haveria de provocar, como provocou , tratamento diferenciado e não neutro, nos moldes da legislação anterior" (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, Tomo I, ob. cit., p. 414).


� O inciso IV do artigo 150 da Constituição Federal está assim redigido: "Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: . . . IV. utilizar tributo com efeito de confisco". No período de exceção, Paulo Carneiro Maia assim justificava o confisco: "Confisco ou confiscação, vocábulo derivado do latim confiscatio, de confiscare - em sentido restrito, é o ato pelo qual são apreendidos, ou adjudicados ao fisco, bens pertencentes a outrem, mediante a atuação administrativa ou  decisão judicial, fundados em lei.


O confisco, em tese, qualifica uma punição. É a sanctio júris "provinda do enriquecimento ilícito", que o Presidente da República pode decretar nas hipóteses capituladas e discriminadas em legislação de exceção e tendente a assegurar o prosseguimento da Revolução de março de 1964" (Enciclopédia Saraiva do Direito nº 17, Ed. Saraiva, 1978, p.517).


� Celso Ribeiro Bastos ensina: "A expressão "peculiar interesse" foi objeto de um grande lavor jurídico por parte da doutrina e da jurisprudência que acabou, ao fim e ao cabo, por lhe conferir uma significação mais ou menos precisa, segundo a qual "peculiar interesse" não seria o interesse exclusivo do município, posto que nas órbitas do governo federal, estadual e municipal não pode haver a rigor interesse plenamente exclusivo, uma vez que o interesse de um reflete nos outros níveis de governo da Federação brasileira, mas é possível sim reconhecer que certos assuntos são de maior interesse para determinadas pessoas jurídicas do que para  outras.


Neste ponto, firmou-se a construção doutrinária e jurisprudencial, entendendo-se que "peculiar interesse" era o interesse predominantemente municipal, não sendo exigida a exclusividade.


A excelente definição de Hely Lopes Meirelles não deixa dúvidas sobre o tema: "Peculiar interesse" não é interesse exclusivo do Município, não é interesse privativo da localidade, até o que define o caráter de "peculiar interesse" é a predominância do interesse do Município sobre o Estado ou a União. Vejamos: "Peculiar interesse não é interesse exclusivo do Município; não é interesse privativo da localidade; não é interesse único dos munícipes. Se se exigisse essa exclusividade, essa privatividade, essa unicidade, bem reduzido ficaria o âmbito da administração local, aniquilando-se a autonomia de que faz praça a Constituição. Mesmo porque não há interesse municipal que não seja reflexamente da União e do Estado-Membro, como também não há interesse regional ou nacional que não ressoe nos Municípios, como partes integrantes da Federação brasileira, através dos Estados a que pertencem. O que define e caracteriza o "peculiar interesse", inscrito como dogma constitucional, é a predominância do interesse do Município sobre o Estado ou a União (Direito municipal brasileiro, 5ª ed., São Paulo, Revista dos Tribunais, 1981, p. 76)" (grifos meus) (Comentários à Constituição do Brasil, 3º volume. Tomo II, Ed. Saraiva, 1993, p.223/224).
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