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LEI N. 10.833/03 – REGIME JURÍDICO DA COFINS PARA TRANSPORTE COLETIVO DE QUALQUER NATUREZA – RESTRIÇÃO DA SRFB NA REGULAÇÃO, NÃO CONSTANTE DE LEI – INCONSTITUCIONALIDADE DO ATO NORMATIVO --- PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie, 

em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito

 Econômico e Constitucional.

CONSULTA

Formula-me, a consulente, a seguinte consulta:

“A Consulente representa as empresas de transporte coletivo rodoviário de passageiros na modalidade de fretamento (transporte privado).

As associadas sempre recolheram o PIS e a COFINS pelo regime da cumulatividade.

No entanto, em dezembro de 2007, foi publicada a Solução de Divergência COSIT nº 18 (abaixo transcrita), onde a Receita firmou entendimento de que o transporte coletivo rodoviário por fretamento deve ser tributado pelo regime da não-cumulatividade e que o regime da cumulatividade seria apenas para o transporte público de caráter essencial.

Não bastasse isso, e para pôr um ponto final na discussão que se criou, o Secretário da Receita Federal determinou a publicação do Ato Declaratório Interpretativo RFB nº 23, confirmando o entendimento da Receita Federal de que o regime da cumulatividade, previsto na Lei nº 10.833, de 29 de dezembro de 2003, art. 10, XII, é apenas para transporte coletivo rodoviário público de caráter essencial.

Ocorre que esse entendimento é extremamente prejudicial para nosso setor, tanto pelo passivo tributário que criou, como pelo inesperado e significativo aumento da carga tributária sem justificativa razoável.

A questão que se levanta é que ao redigir o artigo 10, inciso XII da Lei nº 10.833, de 29 de dezembro de 2003, o legislador não fez nenhuma distinção ou exceção ao tipo de transporte coletivo rodoviário – se público ou privado – apenas elencando as diversas espécies do gênero transporte coletivo que seriam abrangidas pelo regime da cumulatividade (rodoviário, metroviário, ferroviário e aquaviário):
“Art. 10. Permanecem sujeitas às normas da legislação da COFINS, vigentes anteriormente a esta Lei, não se lhes aplicando as disposições dos arts. 1o a 8o:

...

XII - as receitas decorrentes de prestação de serviços de transporte coletivo rodoviário, metroviário, ferroviário e aquaviário de passageiros;”

Outrossim, oportuno frisar que até abril de 2005, a Receita Federal, em diversas soluções de consultas, manifestou que o fretamento, por ser transporte coletivo rodoviário, era tributado pelo regime da cumulatividade, passando apenas dois DESITs a interpretar de forma diversa, em abril e dezembro de 2005, sendo que uma delas, anteriormente, já havia manifestado pelo regime da cumulatividade. Já em 2007 tivemos nova manifestação pela cumulatividade pela Desit 10”.

O setor pensa em questionar judicialmente a Receita Federal e, para isso, precisamos saber se é legal a Receita Federal ter feito essa interpretação (unilateral e subjetiva) e com base nela tributar as empresas do setor de fretamento.

Para tanto, solicitamos respostas aos seguintes quesitos:
· Ao redigir o artigo 10, XII da Lei nº 10.833, de 29 de dezembro de 2003, o legislador fez alguma distinção ou exceção ao tipo de transporte coletivo rodoviário – se público ou privado - ou apenas elencou as diversas espécies do gênero transporte coletivo que seriam abrangidas pelo regime da cumulatividade (rodoviário, metroviário, ferroviário e aquaviário)?
· Se o legislador não fez nenhuma distinção na referida lei entre transporte coletivo rodoviário público (explorado mediante concessão ou permissão)  ou privado (explorado mediante autorização),  poderia a Secretaria da Receita Federal fazê-la, como efetivamente fez, ao publicar o Ato Declaratório Interpretativo RBF? Há violação ao princípio da legalidade, na conduta da Secretaria da Receita Federal?
· A Secretaria da Receita Federal, ao impor essa distinção entre transporte coletivo rodoviário público e privado, não contemplada na redação do artigo 10, XII da Lei nº 10.833, de 29 de dezembro de 2003, estabeleceu uma discriminação entre contribuintes do mesmo ramo de atividade – transporte coletivo rodoviário? 
· É cabível a propositura de Ação Direta de Inconstitucionalidade  do Ato Declaratório Interpretativo RFB Nº 23, a ser proposta pela Confederação Nacional do Transporte?

RESPOSTA

Antes de responder às questões formuladas, parece-me fundamental ter presente o pensamento da Receita Federal, expresso na Solução de Divergência:

“SOLUÇÃO DE DIVERGÊNCIA COSIT N°18, DE 11 DE DEZEMBRO DE 2007 - DOU 18.12.2007

ASSUNTO: Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins

EMENTA: NÃO-CUMULATIVIDADE. RECEITAS PROVENIENTES DE SERVIÇOS DE TRANSPORTE COLETIVO DE PASSAGEIROS EM REGIME DE FRETAMENTO. Foram excluídas do regime da não-cumulatividade as receitas decorrentes de prestação de serviços de transporte coletivo rodoviário, metroviário, ferroviário e aquaviário de passageiros, não abrangendo o regime de fretamento.

DISPOSITIVOS LEGAIS: Lei n° 10.833, de 29 de dezembro de 2003, art. 10, XII.

ADALTO LACERDA DA SILVA - Coordenador-Geral”;
e no Ato Declaratório:

“ATO DECLARATÓRIO INTERPRETATIVO RFB N°23, DE 11 DE FEVEREIRO DE 2008 – DOU DE 13.02.2008.

Dispõe sobre o regime de incidência da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins em relação às receitas decorrentes de prestação de serviço de transporte coletivo de passageiros de que trata o inciso XII do art. 10 e o inciso V do art. 15 da Lei n° 10.833, de 2003.

O SECRETÁRIO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL, no uso da atribuição que lhe confere o inciso III do art. 224 do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil, aprovado pela Portaria MF n° 95, de 30 de abril de 2007, e tendo em vista o disposto no art. 10, inciso XII, e no art. 15, inciso V, da Lei n° 10.833, de 29 de dezembro de 2003, e o que consta no processo n° 13709.000874/2004-13, declara:

Artigo Único. Conforme disposto no inciso XII do art. 10 da Lei n° 10.833, de 2003, submetem-se ao regime de incidência cumulativa da Contribuição para o PIS/Pasep e da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins) somente as receitas decorrentes da prestação de serviços públicos de transporte coletivo de passageiros, executados sob o regime de concessão ou permissão, em linhas regulares e de caráter essencial, não incluindo outras receitas decorrentes da prestação de serviços e transporte coletivo de passageiros, como aquelas decorrentes do regime de fretamento ou turístico, que se submetem ao regime de incidência não-cumulativa das contribuições.

JORGE ANTONIO DEHER RACHID — Secretário da Receita Federal” (grifos meus).
Em informação prestada a Mandado de Segurança que associada da consulente impetrou, a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Jundiaí, para justificar a inteligência do Ministério da Fazenda, afirmou:
“Por outro lado, o transporte rodoviário por fretamento, de acordo com o artigo 3º do Decr. N. 2521/98, pode ser:

1. contínuo, quando prestado mediante contrato escrito entre transportadora e cliente, prestado a pessoa jurídicas para transporte de seus empregados, ou a instituições de ensino ou agremiações estudantis para o transporte de seus alunos, professores ou associados e
2. eventual ou turístico: quando prestado a  pessoa ou a um grupo de pessoas, em circuito fechado, com emissão de nota fiscal e lista de pessoas transportadas, por viagem, com prévia autorização ou licença do Ministério dos Transportes ou órgão com ele conveniado.
É fácil verificar que o transporte de passageiros no regime de fretamento não atende a todos aqueles princípios; logo não pode ser entendido como transporte coletivo de passageiros para a finalidade do dispositivo legal em discussão. Não há, portanto na Solução de Divergência COSIT N. 18/07, nenhuma restrição à aplicação do disposto na  Lei n. 10.833/03, art. 10,  XII”,

entendendo que:

“Transporte “coletivo” é mencionado em quatro artigos da CF/88. Em todos eles, o termo se refere a transporte público coletivo de passageiros:
‘Art. 30. Compete aos Municípios:

....

V. organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, os serviços públicos de interesse local, incluído o de transporte coletivo, que tem caráter essencial;
...
Art. 227 A lei disporá sobre normas de construção dos logradouros e dos edifícios de uso público e de fabricação de veículos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado às pessoas portadoras de deficiência.
......
Art. 230 A família, a sociedade e o Estado têm o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participação na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito à vida.
§ 1º Os programas de amparo aos idosos serão executados preferencialmente em seus lares.
§ 2º - Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos”.
CONCLUSÃO:
Em conclusão, não há ato atacado que mereça qualquer remédio judicial, não havendo direito a ser amparado pelo presente mandado de segurança, pelo que se impõe a denegação da segurança com as suas conseqüências.

São estas as informações que cabem serem prestadas e, se aceitas, deverão ser encaminhadas à autoridade requisitante, sem prejuízo da manifestação da Procuradoria Seccional da Fazenda Nacional em Campinas”
À consideração da Chefia.

Rafael Ferreira Correia – Auditor fiscal da Receita Federal do Brasil – Matrícula 1.291.353 – 25/01/08.

De acordo. À consideração da Sra. Delegada.

Carlos Alberto Araújo do Amaral – Auditor fiscal da Receita Federal do Brasil – Chefe Substituto do Serviço de Orientação e Análise Tributária – Matrícula 63.677 – 25/01/2008.

Aprovo.

Encaminhou-se conforme proposto.

Marilda Aparecida Claudino – Auditor fiscal da Receita Federal do Brasil – Delegada da Receita Federal do Brasil em Jundiaí – SP – Matrícula 14.371 – 28/01/2008”.

O mérito desse mandado de segurança não chegou a ser julgado, por entender, o magistrado de 1ª. Instância, que não haveria prova nem de coação, nem de ameaça, nada obstante as informações da Fazenda.
Como se percebe a questão consiste em saber se o inciso X do art. 10 da Lei 10.833/03 fez alguma distinção entre tipos de transporte coletivo 
.

Pela redação do texto legislativo, não consta qualquer distinção no referido dispositivo, razão pela qual as consulentes entenderam-se sujeitas ao regime da cumulatividade, aceito pela SRFB até 2007, partindo da premissa de que “ubi lex non distinguit, distinguere non debemus” 
. Se a lei não define que o transporte coletivo a que se refere é apenas o destinado a pessoas físicas usuárias dos serviços de companhias de ônibus de linhas regulares e não o transporte coletivo de pessoas, alunos e turistas, à evidência, dos dois tipos de transporte coletivo cuidou o legislador, não cabendo ao intérprete, em razão de estar interessado em obter mais receitas, amputar o artigo mencionado. Vale dizer, de forma inadmissível, nada obstante a lei não distinguir, distinguiu o intérprete, considerando que exclusivamente do “transporte coletivo urbano de caráter essencial” teria cuidado o legislador 
.

É interessante notar que o próprio Ato Declaratório reconhece ser “coletivo” o transporte que as filiadas à consulente promovem, ao dizer “não incluindo outras receitas de transporte coletivo de fretamento ou turístico”. Para a SRFB, o fretamento é transporte coletivo, mas, apesar de a lei não ter distinguido entre uns e outros, distinguiu a autoridade administrativa, restringindo a disposição legislativa, com o único intuito de elevar a receita tributária. 

A mim me parece manifestamente equivocada a referida exegese.

Como atrás transcrito, nas informações ao referido mandado de segurança, faz, a digna autoridade, referência ao artigo 30, inciso V, da Constituição, que, na competência de atribuições dos Municípios, outorga-lhes a obrigação de organizar e prestar diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, os serviços públicos de interesse local, incluído o de transporte coletivo,  QUE TENHA CARÁTER ESSENCIAL 
.
Do referido dispositivo devem ser tiradas duas conclusões: de que o transporte coletivo de caráter não essencial não deixa de ser transporte coletivo; e de que o inciso V cuida de transporte coletivo, senão não haveria necessidade de distinguir o de caráter essencial, como obrigação municipal de prestá-lo.

A ilação da Receita Federal, de conseqüência tributária, todavia, não está no referido inciso V. Este é de outra natureza, nenhuma consideração tributária tendo inspirado sua conformação.
O artigo 30 da Lei Suprema cuida das competências municipais. Aquelas que não podem deixar de ser exercidas pelo Poder Público dos Municípios, por serem inerentes a sua razão de ser 
.

Outras atribuições pode ter o município que não aquelas elencadas no art. 30, mas de caráter não obrigatório. Aquelas lá elencadas são obrigatórias, não podendo o Município prescindir de prestá-las a não ser que não tenham os munícipes delas necessidade ou que o Poder Público não tenha condições de prestar os serviços mencionados, em função da dimensão de seu  núcleo urbano ou pela densidade de sua população 
.
À evidência, no que concerne ao transporte coletivo urbano essencial, impõe, o constituinte, a obrigação de exercer tal atribuição, não excluindo a competência de regular também, autorizando, o transporte coletivo não essencial –para utilizar-se a linguagem do constituinte- como o do fretamento de veículos para finalidades turísticas, escolares, hospitalares, empresariais etc. 
.
A Receita Federal, pois, interpretou a lei tributária federal à luz de dispositivo constitucional dedicado, exclusivamente, às competências obrigatórias dos municípios!!! Neste dispositivo não cuidou, o constituinte, sequer das competências tributárias do Município, o qual foi conformado sem nenhuma preocupação com qualquer imposição federal. Interpretar, como o fez, o digno Secretário da Receita, é, a meu ver, desfigurar por inteiro as técnicas hermenêuticas, na busca de fundamentos desrelacionados da imposição e inaplicáveis, à falta de elementos na própria legislação ordinária federal, complementar ou na Constituição! 
.

A eleição do art. 30 para, com base nela, fazer distinção em texto federal, onde inexiste a distinção, é, de rigor, violência exegética inadmissível. A lei federal faz menção a transporte coletivo, sem distinção, e o texto constitucional também se refere a transporte coletivo, mas apenas para tornar obrigatória pelo Município a prestação desse que seja de natureza essencial. Não está o Município obrigado a ofertar transporte coletivo não essencial, por imposição da lei suprema, que, todavia, interpretada “a contrario sensu”, reconhece haver TRANSPORTE COLETIVO NÃO ESSENCIAL 
.
Argumento, todavia, utilizado pela SRFB que fortalece a exegese da consulente e destrói a interpretação da Fiscalização é o que busca trazer à baila da reflexão os arts. 227 § 2º, 230, § 2º e 244 da Lei Suprema, que, para facilitar a leitura, reproduzo, novamente 
:
“Art. 227 § 2º - A lei disporá sobre normas de construção dos logradouros e dos edifícios de uso público e de fabricação de veículos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado às pessoas portadoras de deficiência.

(.......)

Art. 230 § 2º - Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos.

(......)

Art. 244. A lei disporá sobre a adaptação dos logradouros, dos edifícios de uso público e dos veículos de transporte coletivo atualmente existentes a fim de garantir acesso adequado às pessoas portadoras de deficiência, conforme o disposto no art. 227, § 2º” 
.

A primeira conclusão é de que o vocábulo essencial desapareceu do texto, vale dizer, cuidou o dispositivo de qualquer transporte coletivo, seja o de natureza essencial, seja de natureza não essencial 
.
Seria, aliás, um contrasenso o constituinte dizer que os deficientes físicos só poderão utilizar veículos de transporte urbano de caráter essencial, mas não poderão utilizar veículos para fazer turismo, para ir às empresas e para ir aos colégios. Tal raciocínio, com o devido respeito a quem o fez, é inaceitável 
.

Ao contrário, a não referência a transporte coletivo de caráter essencial significa que todos os meios de transporte coletivo, essenciais e não essenciais, devem ser preparados para atender às pessoas com necessidades especiais 
.

Por que razão o art. 30 cuida de transporte coletivo de caráter essencial, e os arts. 227 § 2º, 230 § 2º e 244 dele não cuidaram?

A resposta é óbvia.

O art. 30 cuida de competências obrigatórias do Município. Tenho sempre defendido que as competências de atribuições e as legislativas da União (art.s 21 e 22), Estados (art. 25 § 1º) e Municípios (art. 30), são “poderes-deveres”. Podem ser exercidas, mas não devem deixar de ser exercidas. O próprio neo-constitucionalismo, na sua visão de pragmatizar o programatismo de princípios sinalizadores da Constituição –além,  naturalmente, de promover a adequação da globalização política, econômica de integração internacional- 
 está a demonstrar que esta exegese de “poder-dever”, nas competências de atribuições e legislativas dos entes federativos, é a mais adequada, em face da percepção da “funcionalização” do direito constitucional, como estatuto presente e eficiente.
Ora, se cuidou, o constituinte, de competências, que são poderes que devem ser exercidos, nitidamente não poderia colocar, nas atribuições dos Municípios, a obrigação de tratar do transporte coletivo não essencial 
. Este pode ou não ser atribuído aos Municípios. Muitos municípios, para atração de turistas, têm sua própria exploração direta de transportes coletivos não essenciais. De rigor, todavia, todos estes serviços são prestados no município. Em relação aos não essenciais, têm, os empresários, que obter, pelo menos, autorização municipal. Vale dizer, os essenciais e os não essenciais apenas diferem por serem os primeiros obrigatoriamente prestados pelos Municípios, e os segundos não. 
Ocorre que os serviços não essenciais são também transporte coletivo, o que, de resto, admite, a SRFB, no já transcrito Ato Declaratório. Por esta razão, os arts. 227 § 2º, 230 § 2º e 244 deles também cuidaram, visto que os deficientes têm que ter acesso garantido a uns e outros. Não pode, neste ponto, haver qualquer restrição, nem seriam as companhias autorizadas a manter veículos para transporte coletivo não essencial que não atendessem às disposições constitucionais 
. 
Ora, exatamente porque, para os necessitados de cuidados especiais, tanto os veículos destinados ao transporte coletivo essencial, como ao não essencial, devem ter condições de acessibilidade fácil, é que o constituinte, no que diz a competência obrigatória dos Municípios, só cuidou do transporte coletivo essencial e, na disciplina sobre a matéria para os deficientes, cuidou de TODO O TRANSPORTE COLETIVO, afastando a essencialidade e exigindo que para o transporte essencial ou não essencial, os veículos devem atender às condições de acessibilidade aos deficientes!!!
Por esta razão, o vocábulo “essencial” aparece no dispositivo sobre competência, e não aparece no dispositivo sobre necessidades especiais, embora os quatro dispositivos constitucionais CUIDEM DE TRANSPORTES COLETIVOS.
Ora, o inciso X do art. 10 da Lei 10.833/03 cuida, exclusivamente, de transporte coletivo, sem fazer a distinção que pretendem as dignas autoridades. Estas amputaram a lei de seu caráter geral, para transformá-la, “pro domo sua”, em lei apenas aplicável a determinado tipo de transporte! 
 Objetivaram, inequivocamente, elevar a arrecadação, embora de maneira ilegal, no que concerne a COFINS, sem, inclusive, examinar as repercussões econômicas que tal abusiva, ilegal e pretendida exegese traria como conseqüência, para os que se utilizam de transporte não essencial, principalmente nas escolas.
Toda a regulação administrativa de lei não pode, à evidência, modificar, alterar, reduzir ou elevar o espectro legislativo. Não podem, as autoridades, introduzir elementos modificatórios no texto, objetivando alterar seu sentido ou expor as preferências de quem não tem poder de legislar.

Se houvesse interesse do legislador em fazer a distinção que a autoridade administrativa fez, certamente teria feito. Incorreu, a autoridade administrativa maior, ou seja, o eminente secretário da Receita Federal do Brasil, no equívoco que Ferrara denunciou como a mácula suprema de qualquer intérprete legal, ou seja, colocar na lei, mesmo que lá não esteja, idéias e palavras de acordo com  suas preferências, ou dela retirar aquilo que lhe desagrade 
. Foi exatamente o que ocorreu, na exegese oficial, ao colocar a expressão essencial, não constante de lei, na regulamentação de dispositivo legal  que cuidou de TODO O TRANSPORTE COLETIVO e não apenas do TRANSPORTE COLETIVO ESSENCIAL.

Por este motivo, é que o tratamento da Receita Federal, anteriormente à Solução de Divergência n. 18/07 e ao Ato Declaratório n. 23/08, era, inequivocamente, o correto 
.
Isto posto, passo a responder as questões formuladas, de forma sintética:

1) A resposta é que o legislador, ao redigir o art. 10, inciso XII, da Lei 10.833, de 29/11/2003, NÃO FEZ DISTINÇÃO DE QUALQUER NATUREZA, entre público ou privado, essencial ou não essencial, em relação ao transporte coletivo, colocando toda e qualquer forma de transporte coletivo sujeita ao regime da cumulatividade da COFINS, conforme, aliás, corretamente vinha a Receita entendendo, até a edição da SD n. 18/07 e AD n. 23/08, manifestamente ilegais 
.

O princípio de que “ubi lex non dinstiguit, distinguere non possumus”, da velha tradição romana, impõe o respeito à dicção  legislativa, visto que impede que se transformem, os intérpretes (autoridades e até mesmo magistrados), em legisladores positivos. Às autoridades administrativas cabe, no máximo, regularem as leis, sem alterarem em nada seu conteúdo ôntico ou seu espectro de abrangência.

A resposta é, portanto, que o legislador não fez qualquer distinção ou exceção, ao CUIDAR DE TODO O TRANSPORTE COLETIVO no art. 10, inciso XII, da Lei n. 10.833/03 
.

2) De início, é bom lembrar que a exploração de serviços públicos, faz-se, normalmente, por concessão, permissão e autorização, que são as três formas clássicas de delegação de competência de atribuições do poder público a terceiros. Todas as três são FORMAS CONTRATUAIS DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS PÚBLICOS POR DELEGAÇÃO.

Nada obstante na doutrina haja uma clara distinção entre a forma mais assecuratória para prestadores, que é a concessão, e as mais precárias, que são a permissão e a autorização, na prática, em função dos termos do contrato de prestação de serviços públicos, as formas mencionadas se equivalem, pois a  característica de maior  ou menor precariedade decorrerá, não da denominação do contrato, mas do conteúdo de suas cláusulas 
.

No caso, tal discussão é supérflua, visto que qualquer que seja a forma decorrencial da delegação municipal, trata-se de um serviço público.

Nitidamente, ao fazer distinção que não constou da lei, o princípio da legalidade restou ferido. Não podendo, a SRFB, legislar -poder apenas outorgado ao Congresso Nacional, em matéria relativa ao sistema tributário federal, ou ao próprio Presidente da República, nos tributos em que lhe é permitido fazer, via decreto, (IPI, IOF, II, IE)- ao eliminar regime autorizado pelo Poder Legislativo ao transporte coletivo não essencial, violou, atingiu, maculou, desfigurou a lei. O princípio da legalidade foi, pois, severamente dilacerado pela referida distinção não constante da lei 
.
3) A resposta ainda aqui é positiva e contrária à exegese da SRB. Foi estabelecida distinção não constante da lei, entre contribuintes do mesmo ramo de atividade (transporte coletivo). Feriu, pois, o princípio da igualdade, previsto no art. 150 inciso II, que, a meu ver, é mais abrangente do que a igualdade formal, pois hospedou o constituinte o princípio da  equivalência, sobre o qual escrevi:
“"Equivalente é um vocábulo de densidade ôntica mais abrangente do que "igual". A igualdade exige absoluta consonância em todas as partes, o que não é da estrutura do princípio da equivalência. Situações iguais na eqüipolência, mas diferentes na forma, não podem ser tratadas diversamente. A equivalência estende à similitude de situações a necessidade de tratamento igual pela política impositiva, afastando a tese de que os desiguais devem ser tratados, necessariamente, de forma desigual. Os desiguais, em situação de aproximação, devem ser tratados, pelo princípio da equivalência, de forma igual em matéria tributária, visto que a igualdade absoluta, na equivalência não existe, mas apenas a igualdade na equiparação de elementos (peso, valor etc.). Qual foi a razão para tal elasticidade ofertada pelo constituinte, para proteção dos contribuintes, vedando ao Poder Tributante adoção de técnica diversa? 

A tradição brasileira de pouco respeito aos direitos dos cidadãos em matéria tributária --o Presidente Collor acaba de pedir ao Congresso a redução dos direitos dos contribuintes para fazer uma reforma tributária, que tem na essência o princípio de "maiores tributos, menores direitos"--, certamente levou o constituinte a amarrar os poderes tributantes (três sobre o mesmo "pagador de tributos") aos grilhões seguros do princípio da igualdade, evitando simultaneamente: a) que, a título de tratamento desigual dos desiguais, se multiplicassem as hipóteses de situações diversas para neutralização do princípio da igualdade; b) servisse a redução legislativa do princípio da igualdade como forma de tratamento aplicável às perseguições fiscais  em relação a setores, que estivessem em conflito com os governos.

Entendo ter sido esta a razão fundamental que levou o constituinte, em relação ao princípio da igualdade, seja em seu aspecto subjetivo, seja naquele objetivo, a proteger todos os contribuintes contra o tratamento desigual, exigindo que este tratamento deva ser igual não apenas para situações iguais, mas para situações equiparadas, equivalentes, com núcleo comum de identidade. Compreende-se assim porque o discurso do inc. II é concluído com a afirmação de que a situação equivalente será detectada independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos dos contribuintes. 

Em outras palavras, quaisquer que sejam os contribuintes, quaisquer que sejam os fatos imponíveis, o tratamento isonômico se impõe, vedada qualquer forma de atuação discriminatória"  
.
A resposta, portanto, é que, além do princípio da legalidade, restou também ferido o princípio da isonomia ou da equivalência constitucional.

4) A questão merece uma breve reflexão. Cuida o art. 102, inciso I, da Constituição, assim redigido:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; ......” (grifos meus).
Tratou, portanto, de ato normativo do Poder Executivo que fira a Constituição.

Toda a orientação da Suprema Corte, todavia, tem sido no sentido de que o ato normativo, para poder ser objeto de ação de controle direto de constitucionalidade, DEVE FERIR DIRETAMENTE A LEI SUPREMA e não por via reflexa.

As inconstitucionalidades indiretas não podem ser objeto do controle concentrado de constitucionalidade, visto que a primeira violação é da legalidade, isto é, de ferimento à lei a que se refere. 

No caso concreto, parece-me mais prudente demonstrar que fere, o AD N. 23/08, diretamente a lei, por tê-la desfigurado, e não a Constituição. Esta não foi ferida, senão  indiretamente, embora não se deva excluir entendimento segundo o qual, ao “instituir” regime jurídico não constante de lei, o ato administrativo tenha ferido diretamente a Constituição 
.

Desta forma, como foram redigidos os diplomas administrativos, criando uma nova solução impositiva (tributação não cumulativa para o transporte coletivo não essencial) poder-se-ia interpretar como ato autônomo em relação à lei, com o que restaria caracterizado o ferimento direto à lei suprema. Nada obstante tal raciocínio,  considero mais prudente a discussão apenas no campo do controle difuso, visto que, clara e nitidamente, para estes efeitos, feriu, o AD n. 23/08, a Lei 10.833/03, introduzindo distinção nela não constante e a ela impropriamente se referindo 
.
Sugeriria, pois, que a associação impetrasse mandado de segurança coletivo, na modalidade preventiva, até porque a questão é exclusivamente de direito, ou seja, de  lesão ao direito líquido e certo de suas associadas, pela violação dos princípios da legalidade e isonomia. 
.

E para mim a violação é tão manifesta, que me lembro da feliz imagem do Ministro Francisco Rezek, ao conceder liminar, em ação que transitava pela Suprema Corte. Ao referir-se à presença do “fumus boni iuris”, Sua Excelência justificou que a fumaça do bom direito era tanta, que sequer conseguia vislumbrar, com nitidez, a figura de seus pares, sentados na bancada à sua frente.
No caso, tendo em vista a existência de atos administrativos normativos em desacordo com a lei, encontram-se as  filiadas da consulente sob  ameaça  de lesão a seu direito líquido e certo. 
Daí o cabimento deste writ, na modalidade preventiva, como assegura a jurisprudência pacífica do Superior Tribunal de Justiça:

“TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA PREVENTIVO. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. PREJUDICIALI-DADE. INOCORRÊNCIA. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. COTA PATRONAL. LEI 8212/91. ENTIDADE BENEFICENTE DE ASSISTÊNCIA SOCIAL. LEI NO. 9.732/98. SUSPENSÃO. ADIN NO. 2.028-5/DF. SENTENÇA REFORMADA. APELAÇÃO PROVIDA. 

1) A simples exigência de observância da lei pela autoridade administrativa é ato que espelha a possibilidade latente de ferir direito líquido e certo, materializando o justo receio de lesão, capaz de ensejar a impetração de mandado de segurança preventivo. ....”

O voto do relator, que foi acompanhado à unanimidade, observa:

“Ora, é cediço que o mandado de segurança não exige a prova de lesão de direito, mas, tão-somente, o justo receio de sua ameaça. Logo, a exigência de observância à lei impugnada é ato que espelha a possibilidade latente de ferir direito líquido e certo, é fato que enseja a utilização do remédio constitucional preventivo.

Há no ordenamento jurídico brasileiro o controle concentrado de normas federais, de competência exclusiva do Colendo Supremo Tribunal Federal, entretanto, ao contrário do que sustenta o Ministério Público Federal, o controle, na hipótese pode ser incidental, de forma difusa, cuja competência é atribuída a todos os órgãos e instâncias do Poder Judiciário, aptos a declararem a inconstitucionalidade de atos concretos.

A propósito, discorrendo sobre o tema, Alexandre de Moraes (in Direito Constitucional, 7ª edição, Editora Atlas) esclarece:

“Na via de exceção, a pronúncia do Judiciário sobre a inconstitucionalidade não é feita enquanto manifestação sobre o objeto principal da lide, mas sim sobre questão prévia, indispensável ao julgamento do mérito. Nesta via, o que é outorgado ao interessado é obter a declaração de inconstitucionalidade somente para o efeito de isentá-lo, no caso concreto, do cumprimento da lei ou ato, produzido em desacordo com a Lei Maior. Entretanto, este ato ou lei permanecem válidos no que se refere à sua força obrigatória em relação a terceiros.” (cf.ob.cit)

Como se vê, portanto, persiste o interesse em ver apreciada a sua demanda...” (grifos meus).
No mesmo sentido, entre outros, o acórdão prolatado na MAS 1999.38.00.016473-6/MG.
Para a impetração na modalidade repressiva, a autoridade maior (SRFB), teria que ser novamente provocada, com pedido de revisão do ATO DECLARATÓRIO primeiramente ofertado, de preferência, com a inclusão de novos elementos para sua reavaliação, restabelecendo-se assim o prazo de 120 dias para a propositura do mandado, se negativa a resposta 
.
Mais tranqüila seria, todavia, a impetração de MS Coletivo preventivo perante uma Vara Federal na sede da consulente, em face da jurisdição para todo o território nacional que os magistrados federais têm 
.

É o que tinha a responder.





S.M.J.



São Paulo, 23 de Abril de 2008.



IVES GANDRA DA SILVA MARTINS.

�  Maria Helena Diniz ao definir transporte coletivo declara ser transporte coletivo todo “aquele em que empresas públicas ou privadas transportam muitas pessoas, contra pagamento de uma quantia fixa, seguindo determinado itinerário” (Dicionário jurídico, vol. 4, Ed. Saraiva, 1998, p. 614). Nenhuma distinção, na sua definição, entre transporte coletivo essencial e não essencial.





�  Carlos Maximiliano ensina:  "Quando o texto menciona o gênero, presumem-se incluídas as espécies respectivas; se faz referência ao masculino, abrange o feminino; quando regula o todo, compreendem-se também as partes. Aplica-se a regra geral aos casos especiais, se a lei não determina evidentemente o contrário.


Ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus: "Onde a lei não distingue, não pode o intérprete distinguir".


Quando o texto dispõe de modo amplo, sem limitações evidentes, é dever do intérprete aplicá-lo a todos os casos particulares que se possam enquadrar na hipótese geral prevista explicitamente; não tende distinguir entre as circunstâncias da questão e as outras; cumpra a norma tal qual é, sem acrescentar condições novas, nem dispensar nenhuma das expressas" (grifos meus) (Carlos Maximiliano, Hermenêutica e Aplicação do Direito, 9ª edição, Ed. Forense, 1979, p. 246).





�  Renzo Tosi esclarece: “1147 Ubi ex voluit dixit, ubi noluit tacuit” - Quando a lei quis falar, falou; quando não quis, calou. 


Esse é um “brocardo” medieval anônimo que ainda pertence ao patrimônio comum do direito: pretende impedir que se faça a lei dizer o que não quis, e que dela seja feita uma interpretação- extensiva e não rigorosamente restritiva. Há semelhança em “Ubi lex non distinguit nec nostrum est distinguere”, quando a lei não faz distinções, não nos cabe fazê-las” (grifos meus) (Dicionário de sentenças latinas e gregas, Martins Fontes, 1996, p. 525).





�  O dispositivo, que repito, está assim redigido:  “Art. 30. Compete aos Municípios: ...... V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, os serviços públicos de interesse local, incluído o de transporte coletivo, que tem caráter essencial....”.








�  Celso Ribeiro Bastos assim interpreta o referido inciso: “Outro dos grandes esteios em que se funda a autonomia municipal é o da prestação dos serviços públicos de interesse local. Trata-se de atividade que já no direito constitucional pregresso fazia-se questão de enunciar como princípio básico das competências municipais, ao lado da instituição e arrecadação dos tributos próprios.


Não se quis, como não se quer nesta Constituição, que a vaguidade das expressões “peculiar interesse” ou “interesse local” possa suscitar dúvidas sobre o caber iniludivelmente ao município a prestação dos serviços públicos locais” (Comentários à Constituição do Brasil, 3º vol., Ed. Saraiva, São Paulo, 2002, 2ª. Ed., p. 298).





�  Pinto Ferreira lembra, ao comentar o dispositivo: “Essa autonomia municipal se revela constitucionalmente em tudo que diz respeito ao peculiar interesse das municipalidades. Essa cláusula de peculiar interesse é de notável importância e deve ser interpretada com critério. Data de Epitácio Pessoa aquela frase, constante de aresto do STF, de que foi relator o ilustre jurista brasileiro, consignando que compete às leis estaduais conceituar o que “dentro do Município constitui o interesse desse com exclusão do interesse do Estado’’.


Hoje em dia ninguém pode contestar a importância que tem o município como escola prática da liberdade, realizando um programa ou uma tarefa administrativa indispensável à boa salvaguarda dos problemas regionais. Essa é a razão pela qual Santi Romano observa ser o município “o melhor distribuidor da energia do Estado”, é a “fortaleza e garantia da liberdade, não sendo possível a nenhum povo conservar-se politicamente livre por muito tempo sem uma forte organização municipal”. A reivindicação do tratamento dos problemas locais pelos municípios habilita estes a uma melhor administração, pela sugestão do tempo e da experiência, adestrando os seus cidadãos na prática da liberdade” (Comentários à Constituição Brasileira, 2º vol., Ed. Saraiva, São Paulo,  p. 253).





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho interpreta o referido dispositivo, dizendo: “Organização dos serviços públicos locais. Cabe aos Municípios, e só a eles, decidir sobre qual a organização a ser dada a seus serviços. Ele é que há de fixar qual a estrutura e qual a competência dos órgãos da administração, bem como qual a sua centralização ou descentralização. A liberdade na organização desses serviços está no cerne da autonomia municipal tal qual a garante a Constituição Federal. Dessa forma, não parece lícito ao Estado federado reduzi-la” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 1, Ed. Saraiva, 3ª. Ed., 2000, p. 218).





�  Caio Mario da Silva Pereira explicita:  “A posição correta do intérprete há de ser uma posição de termo-médio. Sem negar a supremacia da lei escrita como fonte jurídica, pois nisto está a idéia fundamental do ordenamento jurídico regularmente constituído, deverá tomar da escola científica a idéia de que a lei é um produto da sociedade organizada, e tem uma finalidade social de realizar o bem-comum. A pretexto de interpretar, não pode o aplicador pender para o campo arbitrário de julgar a própria lei, de recusar-lhe aplicação ou de criar um direito contrário a seu texto. Se interpretar a lei não é indagar o que alguém disse, mas o que está objetivamente nela consignado, e se na omissão do texto devem-se invocar as forças criadoras dos costumes sociais, da equidade, da jurisprudência, das necessidades sociais –a sua aplicação há de atender à sua finalidade social e às exigências do bem-comum” (grifos meus) (Instituições de Direito Civil, vol. I, 12ª. Ed., Ed. Forense, 1990, p. 145).





�  Antonio Carlos Cintra do Amaral lembra que:  “3. O transporte como serviço público objeto de concessão: A Constituição distingue entre duas esferas de atuação, atribuindo uma à iniciativa privada e a outra ao poder público. A primeira configura atividade econômica, em regra exercida pela iniciativa privada e, excepcionalmente, pelo poder público. A segunda configura serviço público, em regra exercido pelo poder público, e, excepcionalmente, pela iniciativa privada.” (Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 74, Ed. Saraiva, p. 417).





�  Tais artigos estão incluídos no capítulo referente à família, criança, adolescente e idoso (Capítulo VII do Título VIII).





� José Tarcízio de Almeida Melo critica o constituinte por utilizar a expressão “portadores de deficiência”: “A Constituição de 1988 utiliza a linguagem depreciativa, quando se refere aos deficientes físicos e mentais. A expressão mais atualizada faz-se com a menção de portadores de necessidades especiais.


Serão criados programas de prevenção e atendimento especializado para portadores de deficiência física, sensorial ou mental, bem como de integração social do adolescente portador de deficiência, mediante o treinamento para o trabalho e a convivência, e a facilitação do acesso aos bens e serviços coletivos, com a eliminação de preconceitos e obstáculos arquitetônicos. A Lei 8.642, de 31 de março de 1993, dispõe sobre o Programa Nacional de Atenção Integral à Criança e ao Adolescente e o Decreto 3.076, de primeiro de junho de 1999 organiza o Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa Portadora de Deficiência— CONADE.


Serão construídas ruas, avenidas, praças, passeios e edifícios públicos e serão fabricados veículos de transporte coletivo para garantirem acesso adequado às pessoas portadoras de deficiência. A Lei 8.899, de 29 de junho de 1994, concede passe livre às pessoas portadoras de deficiência, no sistema de transporte coletivo interestadual. O art. 244 da Constituição determina a adaptação dos veículos de transporte coletivo para atenderem às necessidades especiais das pessoas.


Na jurisprudência da Suprema Corte dos Estados Unidos, o problema do atendimento ao portador de necessidades especiais tem agregado várias soluções, uma vez que, pelo envolvimento da Nação em guerras, as conseqüências mais impressionantes incidiram sobre a saúde e a integridade das pessoas” (grifos meus)  (Direito Constitucional do Brasil, Del Rey Editora, Belo Horizonte, 2008, p. 1269).





� Luís Roberto Barroso  elenca decisão do TJRJ em que inclusive a expressão “transportes coletivo” desapareceu para restar apenas “transporte”:  “JUR: É inegável, ante a regra do art. 244 da Constituição Federal, o acesso adequado das pessoas portadoras de deficiência de locomoção aos logradouros, edifícios públicos e veículos de transporte. Destarte, é de se considerar razoável, em sede de ação civil pública, a fixação do prazo de um ano para que a Cia. do Metropolitano do Rio de Janeiro realize obras de adaptação em suas estações, já que nada justifica a inércia da referida Companhia em atender ao preceito constitucional, pois a matéria é da mais alta relevância para o atendimento da igualdade que deve existir em relação a todos os cidadãos (TJRJ, DOERJ 8.4.99, p. 205, AC 6.839/97, Rel. Des. Walter D’Agostino)” (grifos meus) (Constituição da República Federativa do Brasil – Anotada, Ed. Saraiva, 3ª. Ed., 2001, p. 227).





�  Escrevi ao interpretar o art. 227, § 2º, que: “Pergunta-se, por outro lado, se essa lei deveria ser federal. Entendo que a matéria é nitidamente de peculiar interesse dos municípios, razão pela qual a lei deveria ser municipal. O interessante é que quase todos os municípios já se adequaram ao dispositivo constitucional, exigindo, por ser de seu peculiar interesse, tais modificações.


Por fim, os veículos de transporte coletivo também deverão ser fabricados com essas adaptações, valendo, a meu ver, a lei para o futuro, mas podendo ser exigido das usuárias ou permissionárias que adaptem seus veículos à exigência, sendo, nessa hipótese, ou da competência estadual ou municipal. Enquanto norma de direito econômico, uma exigência para a indústria automobilística na produção de futuros veículos com tais alterações seria apenas federal” (grifos não constantes do texto)  (Comentários à Constituição do Brasil, 8º vol., Ed. Saraiva, São Paulo, 2000, p. 1061). Interpretei, na ocasião, portanto, que de todo o tipo de transporte coletivo e não apenas de essencial na competência OBRIGATÓRIA dos Municípios, cuidou o constituinte.





�  Vicente Rao lembra Geny, ao dizer: “Certo também é que Geny distingue discricionariedade e poder arbitrário e procura definir a discricionariedade, que invoca, como faculdade inerente ao Poder Judiciário de decisão.


Mas o autor esquece que, além das leis, dos costumes e da analogia, existem os princípios gerais, que são fontes (embora não normais) do direito e cuja afirmação não comporta qualquer discricionariedade, por serem ditados pela ciência ou pe1a Filosofia do direito e consagrados pelo consenso generalizado dos juristas, ou pela prática dos tribunais.


E difícil seria indicar-se qualquer regra que estabeleça uma linha divisória entre discricionariedade e arbítrio, desde que se admita, como faz Geny, que a discricionariedade dos juízes e mais intérpretes se verificaria na falta de leis e costumes, na falta, isto é, de qualquer elemento positivo de contrasteação” (grifos meus) (O Direito e a Vida dos Direitos, Ed. Revista dos Tribunais, 6ª. Ed., 2005, p. 549).





�  André Ramos Tavares lembra que:  “Em outra perspectiva, poder-se-ia contextualizar, atualmente, o constitucionalismo no fenômeno mais amplo da globalização.


Não obstante as discussões que rodeiam o tema da “globalização”, e as críticas ideológicas que lhe são dirigidas pelos mais diversos grupos  impõe-se reconhecer a magnitude e a presença cada vez mais constante da integração econômica e cultural dos povos no mundo atual.


Nessa reconhecida busca por maior integração insere-se uma tentativa ampliação dos ideais e princípios jurídicos adotados pelo Ocidente, de maneira que todos os povos reconheçam sua universalidade” (Curso de Direito Constitucional, Ed. Saraiva, 6ª. Ed., 2008, São Paulo, p. 15).





�  Maria Helena Diniz, citando Othon Sidou escreve:  “PODER-DEVER. Ciência Política. Autoridade emanada da cidadania e concentrada no eleitorado, para manifestar-se no exercício da soberania popular (Othon Sidou)” (Dicionário Jurídico, vol. 3, J-P, Ed. Saraiva, 1998, p. 617).





�  Wolgran Junqueira Ferreira fala também apenas em transporte coletivo ao comentar o § 2º do art. 227: “Este parágrafo não constava do projeto da Comissão de Sistematização.  Foi acrescido quando da discussão do primeiro turno de votação.


É a repetição do inciso IV da Emenda Constitucional nº 12 de 17 de outubro de 1978, com alguns acréscimos, pois o inciso IV da referida Emenda, estabelecia a possibilidade de acesso a edifícios e logradouros públicos.


Este parágrafo é mais minudente, pois inclui a fabricação de veículo de transportes coletivos.


Mas, para tanto, deverá o Congresso Nacional editar normas a respeito. E é importante que o faça rapidamente pois na realidade, não tivemos grandes mudanças com o advento da Emenda n. 12 de 17 de outubro de 1978, passados portanto quase dez anos, no tocante às medidas preconizadas em favor das pessoas portadoras de deficiência.


Aliás, o que deve ser buscada é a educação desde a pré-esco1a, de respeito ao deficiente. Somente através da conscientização é que se conseguirá obter êxito, pois a lei, seja Maior ou a ordinária, pouco conseguirão se não houver uma educação voltada desde a infância, para este sentido. Assim ocorre quanto à terceira idade, ao deficiente e ao meio ambiente” (grifos meus) (Comentários à Constituição de 1988, vol. 3, Julex Livros, 1ª. Ed., 1989, p. 1141).





�  Alexandre de Moraes não se refere, ao interpretar o art. 244, a transporte coletivo de caráter essencial. Escreve: “Portadores de deficiência física e acesso às seções Eleitorais: TSE — “Voto do deficiente de locomoção. Consulta acolhida para recomendar aos Tribunais Regionais Eleitorais orientarem aos Juízes Eleitorais, tanto quanto possível, designar as Seções Eleitorais em prédios e edifícios que possibilitem fácil acesso àqueles eleitores portadores de deficiência física” (TSE —Pleno — Proc. n° 11.272/DE — Rel. Min. Pedro Acioli, Diário da Justiça, Seção 1, 22 ago. 1990, p. 1)” (Constituição do Brasil interpretada e legislação constitucional, Jurídico Atlas, 2007, p. 2271).





�  Francisco Ferrara, Interpretação e Aplicação das leis, 2ª. Ed., Coimbra, 1963, p. 129.





� Carlos Maximiliano ensina:  “Deve o Direito ser interpretado inteligentemente: não de modo que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniências, vá ter a conclusões inconsistentes ou impossíveis. Também se prefere a exegese de que resulte eficiente a providência legal ou válido o ato, à que torne aquela sem efeito, inócua, ou este, juridicamente nulo.


Releva acrescentar o seguinte: “É tão defectivo o sentido que deixa ficar sem efeito (a lei), como o que não faz produzir efeito senão em hipóteses tão gratuitas que o legislador evidentemente não teria feito uma lei para preveni-las” . Portanto a exegese há de ser de tal modo conduzida que explique o texto como não contendo superfluidades, e não resulte um sentido contraditório com o fim colimado ou o caráter do autor, nem conducente a conclusão física ou moralmente impossível.


Desde que a interpretação pelos processos tradicionais conduz a injustiça flagrante, incoerências do legislador, contradição consigo mesmo, impossibilidades ou absurdos, deve-se presumir que foram usadas expressões impróprias, inadequadas, e buscar um sentido eqüitativo, lógico e acorde com o sentir geral e o bem presente e futuro da comunidade.


O intérprete não traduz em clara linguagem só o que o autor disse explícita e conscientemente; esforça-se por entender mais e melhor do que aquilo que se acha expresso, o que o autor inconscientemente estabeleceu, ou é de presumir ter querido instituir ou regular, e não haver feito nos devidos termos, por inadvertência, lapso, excessivo amor à concisão, impropriedade de vocábulos, conhecimento imperfeito de um instituto recente, ou por outro motivo semelhante” (grifos meus) (Hermenêutica e aplicação do Direito, Ed. Forense, 9ª. Ed., 1979, Rio de Janeiro,  p. 166/7).





�  Plácido e Silva ensina:  ““Actus interpretandus est potius ut valeat  quam ut pereat” (Quando se interpreta um ato, mais se deve validá-lo, que o anular).


Quer isto significar que a interpretação não pode admitir o absurdo (ut ne sequatur absurdum).


Deve fixar a intenção ou o pensamento, que as quer traduzir, sem o anular ou invalidar.


Interpretação, pois, seja a respeito do que for o seu sentido jurídico, exprime a tradução, a  relação, a determinação do pensamento ou da intenção contida em um escrito, para que se tenha exata aplicação, originariamente desejada” (Vocabulário Jurídico, 18 a. ed., Ed. Forense, 2001, Rio de Janeiro, p. 444).








�  Hugo de Brito Machado ensina:  “É comum ver-se a invocação do interesse público para justificar interpretações canhestras, e até mesmo a utilização de meios de integração, no sentido de viabilizar a cobrança de tributos não previstos em lei, o que é absolutamente inadmissível. Não se nega a importância do interesse público. Aliás, é exatamente em razão dele que se justifica o tributo. Quando admitimos pagar impostos que absorvem parcela do que possuímos (impostos sobre o patrimônio), parcela significativa do preço de quase tudo que compramos (impostos sobre o consumo de bens e serviços) e ainda parcela significativa do que ganhamos (impostos sobre a renda), é exatamente porque reconhecemos o interesse público que há de ser tutelado pelo Estado. Entretanto, nosso dever de solidariedade social, nosso dever de preservar o interesse público, em matéria de tributação, é delimitado pela lei tributária, que estabelece os critérios para a quantificação dos tributos que devemos pagar. Não é válida, portanto, a invocação do interesse público para justificar a exigência de tributo maior que o devido nos termos da lei.


O interesse público não se presta para fundamentar uma posição apriorística do intérprete da lei tributária a favor do Fisco. O verdadeiro interesse publico, aliás, reside na adequada interpretação da Constituição e das leis, de sorte a que os ditames de seus dispositivos não restem amesquinhados” (grifos meus) (Curso de Direito Tributário, 22ª. Ed., p. 100).





�  Diogo de Figueiredo Neto define: “A concessão pode ser conceituada como um contrato administrativo através do qual a execução de serviços de utilidade pública é delegada a particulares”; 


(............)


Autorização — concordância que a Administração Pública entende de manifestar discricionariamente com referência a atividades de predominante interesse dos particulares.


(.......)


Permissão — aquiescência que a Administração Pública julga oportuno e conveniente manifestar, discricionariamente, para um particular vir a exercer atividade em que haja predominante interesse público” (Curso de Direito Administrativo, Ed. Forense, 11ª. Ed., 1996, p. 113 e 332).





�  O § 1º do art. 153 da CF está assim redigido: “§ 1º - É facultado ao Poder Executivo, atendidas as condições e os limites estabelecidos em lei, alterar as alíquotas dos impostos enumerados nos incisos I, II, IV e V”.





�  Caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, Co-edição CEU/Resenha Tributária, 1992, p. 19/21.





�  Gilmar Ferreira Mendes parece abrir espaço para a maculação direta de ato normativo em relação à Lei Suprema e não à lei, ao dizer: “Independentemente da aceitação da tese sobre a inconstitucionalidade indireta, deve-se reconhecer que a orientação segundo a qual o confronto lei-regulamento configura questão legal, que não pode ser tratada no controle abstrato de normas, não há de ser aceita sem ressalvas.


A Constituição de 1988, tal como já fizera a Constituição de 1967/69 (art. 153, § 20, e/e o art. 81, III), consagra no art. 5, II, os princípios da supremacia da lei e da reserva legal como elementos fundamentais do Estado de Direito, exigindo que o poder regulamentar do Executivo seja exercido apenas para fiel execução da lei (CF, art. 84, IV).


Disso resulta diretamente, pelo menos no que concerne aos direitos individuais, que a ilegalidade de um regulamento equivale a uma inconstitucionalidade, porque a legalidade das normas secundárias expressa princípio do Direito Constitucional (“Ninguém está obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei” CF art. 50, II).


Entendimento contrário levaria a uma completa ruptura com a necessária vinculação da administração à Constituição, uma vez que ela poderia editar qualquer ato regulamentar, ainda que em contradição com os direitos individuais, sem observância do princípio da reserva legal. Nesse caso, tal como já ressaltado por Papier, a legalidade da restrição configura condição de sua constitucionalidade. A contrariedade à lei representa sempre um caso de ofensa a direito individual” (Controle Concentrado de Constitucionalidade, Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes, Ed. Saraiva, 2005, p. 219).





�  É ainda Gilmar Mendes que reflete:  “É certo que a inexistência de um sistema de controle judicial que permita aferir a legitimidade da atividade regulamentar pode levar a uma desvalorização do postulado da supremacia da lei e da reserva legal. Outrossim, a falta de controle judicial, nesses casos, pode flexibilizar excessivamente o princípio da divisão dos poderes, afetando, assim, uma decisão fundamental do constituinte (CF, art. 2°).


Não se pode deixar de reconhecer, por outro lado, que, na prática, a submissão dos regulamentos ao juízo abstrato de constitucionalidade poderia ameaçar o próprio funcionamento do Supremo Tribunal Federal, uma vez que, dadas a conformação conferida ao direito de propositura e a inexistência de requisitos de admissibilidade em processos dessa índole, um sem-número de causas acabaria por ser instaurado com objetivo de se aferir simplesmente, a compatibilidade entre lei e regulamento” (Controle Concentrado de Constitucionalidade, Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes, Ed. Saraiva, p. 220).





�  O art. 5º inciso LXX da C.F. está assim redigido: “LXX - o mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por: a) partido político com representação no Congresso Nacional; b) organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;....”.





�  Celso Ribeiro Bastos lembra que:  “O texto Constitucional, ao criar o mandado de segurança coletivo, veio dar resposta a um reclamo existente de forma difusa, sobretudo nas associações de classe, no sentido de que fossem admitidos requerimentos de segurança em favor de direitos de seus associados.


Muitas dessas entidades bateram mesmo à porta dos tribunais. No entanto, sem nenhum êxito’.


O notável mestre acima citado, depois de expor as suas razões, arremata:


“A conclusão, portanto, é que, em mandado de segurança, como em qualquer ação, ninguém pode ingressar em juízo para defesa de direito alheio, isto é, como ‘substituto processual’, sem lei que o autorize. As associações, por conseguinte, só podem vir a juízo para defesa de direito próprio, não para postular direitos de seus associados.


O inciso ora comentado veio romper com essa situação, tornando certo que doravante o mandado de segurança pode ser requerido por  partido político, assim como por organizações, quais sejam, as definidas na alínea b” (Comentários à Constituição do Brasil, 2º vol., Ed. Saraiva, p. 378/9).





�  Rezam os §§ 1º e 2º do art. 109 da C.F. :  “§ 1º - As causas em que a União for autora serão aforadas na seção judiciária onde tiver domicílio a outra parte.


§ 2º - As causas intentadas contra a União poderão ser aforadas na seção judiciária em que for domiciliado o autor, naquela onde houver ocorrido o ato ou fato que deu origem à demanda ou onde esteja situada a coisa, ou, ainda, no Distrito Federal”.
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