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Ricardo Lodi Ribeiro
Presidente do SINPROFAZ

A edição do primeiro número da Revista dos Procurado-
res da Fazenda NadoMl representa um grande passo de nos-
sa carreira no sentido não só de afirmar a instituição no
cenário jurídico brasileiro, como também de consolidar o
trabalho que vem sendo desenvolvido pela Procuradoria
da Fazenda Nacional, identificada hoje como o maior e
melhor escritório de advocacia do Brasil, pela seriedade e
importância do papel que exerce na área governamental.

Estamos conscientes de poder preencher a lacuna que
existe nas publicações de Direito PúbEco, e em especial de
Direito Tributário, ocupando espaço onde se discute, sem
preocupações ideológicas e econômicas, as questões entre
o Estado e o contribuinte. É, ainda, mais uma oportunida-
de para o estudioso do Direito Tributário tomar conheci-
mento das teses que não têm encontrado o devido desta-
que em publicações congêneres. Ou seja, artigos e teses
dos Procuradores da Fazenda Nacional e de juristas que
pensam a relação fisco-contribuinte sem que estejam, obri-
gatoriamente, comprometidos, a priori, com qualquer das
posições.

Isso significa que nOssa revista terá independência em
relação ao próprio ofício dos Procuradores da Fazenda Na-
cional. publicamos artigos de au tores que não integram a
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carreira e divulgamos trabalhos com posições divergentes
ou contrárias à PGFN, com a proposta de manter, em cará-
ter permanente, essa linha editorial.

Não há dúvida de que está sendo aberto um novo cam-
po de intervenção nos projetos editoriais. Temas de Direito
Público serão discutidos sob uma perspectiva científica mas
com estreito vinculo com a realidade dos nossos tribunais.

Uma das razões que levou o SINPROFAZ a criar o
C.en~? de Estudos Jurldicos foi a necessidade urgente de
vIabilizar a ReVIsta dJJsProcuradores dJJFazenda Nacional, além
da realização de outras atividades, como a promoção de
encontros, palestras e congressos onde se discuta o Direito
P?bl~co sob a m:sma p~rspectiva da revista: com indepen-
dencla em relaçao aos mteresses econômicos hoje cristali-
zados.

Como exemplo dos caminhos traçados pelo Centro de
Estudos Juridicos destacamos o I Congresso Goiano de Di-
reito ~ributário, co-promovido pelo SINPROFAZ, um dos
prmlelros congressos de caráter verdadeiramente dialético,
onde as idéias defendidas pela Fazenda Pública tiveram o
mesmo espaço das idéias tradicionalmente vinculadas aos
interesses do contribuinte.

A periodicidade que se pretende é semestraL Tanto a
revista quanto o Centro de Estudos Jurídicos estão abertos
a conu:ibuições doutrinárias de todos os profissionais da
área. ~malmente, é importante ressaltar que os projetos em
q~estao têm como objetivo maior mostrar ao mundo jurí-
diCOque os Procuradores da Fazenda Nacional não se limi-
tam a defender o Erário Público, intervindo com firmeza
nos debates nacionais e oferecendo subsídios para uma
ampla discussão do Direito Público.

Preftfcio

COM A PGFN ATRAVÉS D~STEMPOS.
CairlJar Pereira de Araújo
Diretor do Centro de EstudJJs
Jurídicos do SINPROFAZ

o lançamento desta REVISTA,juntamente com CEN-
TRO DE ESTUDOS,visa a atender compromisso ético-in-
telectual assumido pela atual Gestão do Sindicato Nacional
dos Procuradores da Fazenda Nacional (SINPROFAZ)com
a sua Carreira, cuja finalidade é, prirnacialmente, propiciar,
através do presente veículo, uma nobilitante e indeclinável
oportunidade de ampla reflexão temática de nature~a jurí-
dico-institucional, decorrente do âmbito de atuaçao dos
Procuradores da Fazenda Nacional.

As diretrizes a serem observadas são as seguintes:

1 _adoção do critério de transparência no que tange à
análise, seleção e difusão das idéias, posições e aportes ju-
rídicos, seja da Direção, Redação ou dos Colaboradores;

2 _ incentivo à busca permanente de uma visão
multiforme dos temas abordados, segundo os vetores da
dinâmica e dialética cultural do Direito, para tanto, acolhen-
do, na medida do possível, as contribuições oriun~as dos
mais diversos segmentos de atuação dos denommados
Operadores do Mundo Jurídico;

3 _concretizar antiga aspiração; dos Procuradores da
Fazenda Nacional, no escopo de se irnianarem não somen-
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te pelo desiderato de alcançar a devida proficiência ex officio,
mas pela efetiva adição de fndole axiológico-juridica, ao
estimular as vocações altaneiras do próprio Quadro e de-
mais Cultores do Direito, no trato de questões fundamen-
tais inerentes à consecução de seu aperfeiçoamento técni-
co-institucional e ao cooperar de maneira sincera e cons-
trutiva para a elevação e o enobrecimento do Direito
Pátrio, como perene e imprescindível pressuposto de
missão maior: SERVIR DIGNAMENTE À NACIONALI-
DADE E AO PAíS!

Neste auspicioso ensejo, para nós - Procuradores da
Fazenda Nacional -, ante os óbices e desafios imensos,
exsurgentes em iniciativas deste gênero, que, certamente,
serão vencidos, consigna-se, sobretudo, tributo de gratidão
ao apoio e à irrestrita colaboração prestados por todos aque-
les que envidaram esforços e expressaram confiança neste
empreendimento.

Finalmente, renovam-se, pelo trabalho, dedicação,
consciência e sentimento cívico, as Iidimas e perenes tradi-
ções da PROCURADORIA DA FAZENDA NACIONAL,
cuja traje~ória e cujo destino fundem-se com a gênese e saga
da NAÇAO e ESTADO BRASILEIROS,pois, principiada
pelo Regimento do Primeiro Governador-Geral (Tomé de
Souza -1548), constitui, por excelência, a Instituição Guardiã
do Erário Nacional, sob a divisa "SUB LEGE FlSCUS".

Esse solene mote .da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional (PGFN) reflete meridianamente principio basilar
do Regime Republicano Federativo e do Estado Democrá-
tico de Direito, outrora exaltado pelo insigne JOÃO
BARBALHO, cujo inolvidável magistério, à luz da Consti-
tuição Republicana de 24 de fevereiro de 1891, continua
válido e plenamente atual, máxime em razão do
repristinamento da Representação Judicial (art. 131, S 3°, e
A~,?,., art. 29, S 5°, da CF e Lei Complementar nO73/73),
retifIcando a Assembléia Nacional Constituinte grave e
U'reparável equívoco do Período Histórico Republicano, pois

Cairbar Pereira de Araújo 5

preleciona que a FAZENDA NACIONAL, quando compa-
rece em Juízo, É IGUAL aos demais Postulantes, ipso facto
ampliando a gama de responsabilidade de seus Procura-
dores, para plasmar a efetividade desta irrenunciável e
impostergável missão: atuar em Juízo de forma isonômica
e eficiente, bem como no fiel cumprimento das demais atri-
buições e misteres sob seu patrocínio, sempre em prol da
UNIÃO, como Face Visível do Poder Público Nacional e
expressão dos interesses superiores da Coletividade.

,,



ASPECTOS DO CONTROLE DE
CONSTlTUCIONAbIDADE DA

REFORMA CONSTITUCIONAL À LUZDA
TEORIA DAS FONTES 00 DIREITO

Gustavo Just da Costa e Silva
Procurador da Fazenda Nacional
em Pernambuco
Mestra/Ido em Direito da Universidade
Federal de Pernambuco

I

1. A inconstitucionalidade da norma que integra a Constitui-
ção. 1.1. A tese da inconstitucionalidade exclusiva da proposta. 1.2.
A lese da inexistência. 1.3. A tese da supremacia malerial do arl. 60
da Constituição. 1.4. Os limites da reforma como reserva de supre-
macia. 2. Mecanismos e oporlunidades do controle. 2.1. O conlrole
da emenda promulgada. 2.2.0 conlrole da proposta.

1. A INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA QUE
INTEGRA A CONSTITUIÇÃO

A finalidade do controle de constitucionalidade das
normas é preservar a supremacia da Constituição, que re-
força o princípio do Estado de Direito e que se apresenta
como o pressuposto fundamental do controle. É deste modo
que se explica a exclusão do ordenamento jurídico daque-
las normas que guardam relação de contrariedade com os
preceitos constitucionais. Assim,' ó[conceito de inconstitu-
ciO/wlidade encerra dois elementos:,
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a) uma antinomia, isto é, uma relação contraditória
entre normas jurídicas;

b) a exist~ncia de uma hierarquia entre as normas
conflitantes, situando-se uma no plano constitucional e
outra no plano infraconstituciona1.'

A antinomia, nitidamente vertical, é superada afastan-
do-se (ou impedindo-se) a vigência da norma inferior em
favor da norma superior. É fundamental portanto a consi-
deração de que os elementos do ordenamento juridico - as
normas - estão ordenados numa estrutura escalonada
estabelecedora de diferentes planos normativos.

A análise do controle de constitucionalidade da refor-
ma constitucional enfrenta assim um embaraço teórico pre-
liminar. A emenda constitucional.' uma vez promulgada,
passa a integrar a própria ordem constitucional, situando-
se portanto no ápice da estrutura do ordenamento. A
antinomia - primeiro elemento da inconstitucionalidade
- dever-se-ia resolver pela prevalência da norma posteri-
or de mesma hierarquia. A dificuldade está logo em confi-
gurar e conceituar a inconstitucionalidade da norma que
integra a Constituição (inconstitucionalidade num mesmo
e único plano).

Os esforços no sentido de enquadrar teoricamente o

CHmat Ferreira MENDES acrescenta a esses dois elementos o de urna sanção
qualificada, consistente nít .nulidade ou na anulabilidade (cf. eO/l/role de
cOllstituciolJalidatk. Aspectos jurldicos e polfticos. São Paulo; Saraiva, 1990, p. 09-
10). Como se deduz dos desenvolvimentos seguintes, considera.se no texto que
a sanção da invalidaçlo é conseqüência da inconstitucionalidade, e não um
componente de seu conceito: a norma é invalidada porque é inconstitucional. O
ilustre publicista parCeria considera que a ausência da invalidação possibilita
a revogação das normas constitucionais pela legislação ordinária, tomando
flexivel a Constituição assim desprovida de supremacia formal. A inadequação
do raciocínio se evidencia com a consideração de que, nos sistemas de controle
preventivo, como o francês, a conseqüência (sanção) da inconstitucionalidade
não é a invalidação da norma, mas a proibição de sua promulgação.

2 Emprega-se a expressãoel1lellda cotlstitucional para designar a nonna produzida
pelo poder reformador da Constituição, desconsidera.ndo~sc portanto as distin-
ções, de resto pouco rigorosas em termos teóricos gerais, entre revisãO,reforma
e emenda constitucional.

Çu!;IIlVO Just da Costa c Silva 9

problema podem seguir quatro direhizes básicas aborda-
das a seguir.

1.1. A tese da inconstitucionalidade exclusiva
da proposta

A primeira diretriz consiste em assumir sem reservas
a premissa da inexistência de hierarquia entre as normas
constitucionais originárias e as reformadoras, e dela extraIr
as últimas conseqüências. Afirma-se aqui fundamentalmen-
te que a antinomia entre a norma originariamente consti-
tucional e a emenda se resolve, em qualquer caso, pela
prevalência da norma posterior. Uma vez promulgada, a
emenda adquire o mesmo status e grau de validez de todas
as demais normas constitucionais: a idéia de uma emenda
constitucional inconstitucional encerra uma contradição in
adjecto. .

Ao contrário do que possa pare<;er à primeira vista,
essa formulação não faz tabula rasa dos limites do poder
reformador nem inviabiliza o exercicio do controle da re-
forma constitucional em função daqueles limites. O que ela
implica é apenas a necessidade de que o controle seja sem-
pre preventivo, tendo por objeto o procedimento de elabo-
ração da norma reformadora, antes que esta seja admitida
no sistema do ordenamento.

A Constituição brasileira de 1988 não parece
desautorizar de plano essa construção teórica. É relevante
neste sentido examinar a dicção do art. 60, li 4°, especial-
mente em confronto com a do art. 102, I, '. Neste se confere
expressa competência ao Supremo Tribunal Federal para
apreciar 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". Na-
quele se declara insuscetív~~ "de deli~eração a proposta de
emenda tendente a abolir... os preceitos pétreos enunCia-
dos nos incisos I, lI, III e IV. Vê-se claramente que a Consti-
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tu.lçãonão contempla expressamente a possibilidade de se
declarar a Invalidade de uma emenda constitucional, ten-
do apenas proibido a deliberação de proposta dotada de
determinado conteúdo; ao contrário do que fez com a lei,
cujo processo de invalidação está previsto.

Em apoio à tese examinada neste item pode-se pre-
tender que a diferença de tratamento frente à emenda e
às demais normas se explica exatamente pelo fato de
que, inexistindo hierarquia entre a norma originariamen-
te constitucional e a norma reformadora, não poderia a
Constituição ignorar, como de fato não ignora, que a
norma posterior revoga a anterior. Por tal razão a pre-
servação do núcleo rígido da Constituição somente é
possivel através do controle do procedimento reformador
(controle preventivo), e não de sua obra, daí proibir a
Constituição tão-somente a deliberação da proposta,
nada consignando quanto à invalidação da emenda pro-
mulgada. Já à lei, por ser norma inferior, está destinada
a invalidação (conseqüência do controle sucessivo) na
hipótese de contrariedade à Constituição.

A conseqüência mais relevante dessa construção, no
tocante à Constituição de 1988,é sem dúvida a impossibili-
dade de qualquer controle, incidental ou abstrato, da regu-
laridade da reforma constitucional já consumada. Pode-se
reforçar esta conseqüência lembrando que, tendo o consti-
tuinte diferenciado 'no art. 59 a emenda à Constituição da
lei, não é plausível a interpretação extensiva da palavra lei
empregada no art. 102,J;, de modo a incluir a emenda no
âmbito da ação direta de inconstitucionalidade: não há in-
dícios de rompimento, neste particular, da linearidade e da
unifornlidade que caracterizmn a Linguagen1etnprl'gndn
pelo constituinte de 1988.

A explicação ora apresentada por cc'rtonão prevalece-
rá na experiência jurídica nacional, quer por contrariar fron-
talmente a orientação do Supremo Tribunal Federal, quer
por não ter sido cogitada, ao que parece, por nenhum dos

intérpretes da Constituição de 1988.Sua conside~açã~~~~
obstante, é relevante por expor algu~~ast~ct~::~m dis-
tes do problema e por não se tratar, a ma, e

para~~ fato não se lhe pode objetar que sua aceitaçãoco~-
. 'a su remacia da Constituição e, em consequ-

~~~:e~epn;incí~i~do Estado de Direito. Recorde-sequlendo
, sistema de contro e eDireito francês, que consagra um . 3 im-

constitucionalidade exclusivamentep~eventivo ,u~a ~on-
pies lei ordinária promulgada s:m s:r ~preoa~~x::o caso
lhoConstitucional (aapreoaçao nao eobng

~e I' dinárias) não pode ser invalidada, amda que co~-
tr:r~~~r~ntalmenteum dispositivoconstitucional.AdemaIS,

C 'Ih Constitucional tem-se recusado a apreoar a r_e-
O onse o . I 4 todaVianao
gularidade da reforma constituclOna ,o que r
.' ublicistas a negar à RepúblicaFrancesa a qua 1-mspuaosp
dade de um Estado de Direito. . .'

Por outro lado, a premissa de que parte o ~ao~cm~o,~
inexistência de hierarquia entre nor~as conshtuClOnals,e
um topos recorrente em Direito Púb!Jco.

1.2.A tese da inexistência

Uma segunda alternativa consiste em qualificar como
.' da editada sem a observânoa dos hml-
meXIStente a emen . ..' tos ao po-
t's formais circunstanciais ou matenalS lmpos
;~r reform~dor pelo art. 60da Constituição. Estimda~seq~e

d .d em desarmonia com o proce lmen oa reforma con UZl a .• . d stado
revisto na Constituição ou durante a vlgenoa. e :
~e sitio,estado de defesa ou intervenção federal e lludõnea

__ . . c UÉ o rresidcntl~da República apresentou um
1"" Scl'undonotiClaJcan.PauIJA Q '. d' d un' ~istema de ('onlrole de

I;> 'H "iuual miro uzm o . " ..
projeto ~e reforma cons 1.UC , . d • ~a-o. a proposta foi rejcitada pelo

. l'd d uceSSIVO por Via e cxc...... , . .
constituClona 1 a es , '1991 Cf DroJ!cOlIslifllfiOllllcl cf illstlflltrOllS
Scnado em 1990 e rcaprcsenlada em .. .
Folifiques. Paris:Dal1oz,1994, p. ~184" I'f liomlc/ ef la pllilosop1lie dll riroi/. Paris:

~ Cf. AGUILA, Yann. le COllsel COIIS I ri
LG.DJ., 1993, p.1l.12,36. 82.

- --~------------ .I.II-
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a produzir Uttla emenda constitucional. que por essa via
nllo tem acesso ao sistema do ordenamento, O mesmo su-
cede no tocante à violação dos limites materiais: como a
Constituição proíbe a deliberação da proposta, o vício se
desloca do cOnteúdo da emenda para o procedimento de
sua criação, o que fulmina a norma enquanto tal, indepen-
dentemente do teor de suas disposições. Considera-se que
em tais casos o poder reformador extrapolou a competên-
cia delineada nos termos e limites do art. 60: uma emenda
aprovada pelo Parlamento em tais condições tem tanto va-
lor quanto um decreto-lei "editado" pelo Presidente do
Supremo Tribunal Federal.

O recurso à categoria da inexistência torna possivel o
controle sucessivo da constitucionalidade (nada impede a
declaração, por via de ação ou de exceção, da inexistência
da emenda), preservando ao mesmo tempo integra a pre-
missa da inexistência de hierarquia entre a norma origina-
riamente constitucional e a norma reformadora. De fato, a
norma inexistente não integra o ordenamento, de modo que
o controle busca averiguar a pertinência da norma ao siste-
ma, e não a sua validade. Não se estabelece assim urna
autêntica antinomia, que pressupõe a existência de pelo
menos duas normas conflitantes entre si.

A fragilidade dessa segunda formulação assenta num
inadequado emprego do conceito de ato inexistente, ao qual
se atribui via de regra um alcance mais restrito, quer em
Direito Privado, onci~ se formou, quer no dominio do Di-
reito Público, ao qual foi incorporado. Qualificam-se como
inexistentes aqueles atos que não apresentam as caracteris-
ticas mínimas Dara serem reconhecidos como tais, ao Con-•
trário dos atos inválidos (nulos ou anuláveis), que são ape-
nas viciados. Em Direito Processual Civil diz-se inexistente
uma sentença proferida ao cabo de um julgamento simula-
do realizado numa faculdade de Direito; nula é a sentença
proferida por juiz incompetente. No Direito Constitucional
considera-se inexistente um decreto-lei editado pelo Presi-

Gustavo Jus! da Cosia e Silva 13

, 'da Constituição brasilei-
dente da República sob a vlgênc: iaum preceito da Cons-
ra de 1988; inválida, a lei que con ar

tituição. , denamento do qual to-, ál'd mtegra O or ,A norma mv 1 a ., t nte ao contrá-I 5 A norma mexls e ,
davia pode ser expu s~. 'd dmitida no sistema atra-, t ar nao ter SI o a drio, não o m egra p rmativas ou núcleos ed estruturas no ,
vés de ~enhuma . as , stituídas cio próprio ordenamento
produçaonormativa,m. t (a ad~issãO) dos elementos que
para regular o surglmen oI iÍlexiste a norma se o ato
o compõem. Em outras pa avrdas, rrespondente "fonte do- . - prove a cocom tal aparencIa nao . nto vi ente.
D. 'to" reconhecida pelo ordename g .,
IreI , . a emenda constituclO-

Não é difícil concluu ~ms quetedl'mental descrito no. d ça do VICIOpro
na I, amda que p~ e , . ra embora invalidamente, o
início deste tópICO,mteg d"d em que promulgada pelo. 'd' o na me I a
ordenamento Jun lC , d' tal categoria de normas,

t t para pro uZlr .órgão compe en e . . um órgão apropnado'd tifo d em sua ongemSendo I en ICa o uida é de se afastar ada produção nor~tiva de que se c ,
categoria da ineXIstênCIa.

1.3. A'tese da supremacia material do art. 60
da Constituição

.. 't mas J'ácom. h' ótese expltcanva acel a,
Uma terceua lp .' te hierarquia entre a, missa de que mexls . ,

restrições, e a pre, tI'tucional e a norma. . anamente cons .
norma ong1l1, . d distinção entre supremaciareformadora, Partindo-se a

M I NEVES demonstra sua pertinência
Versando sobre a lei inconStil~cion.: nt~~~~quados para descrever a invalida,de
aoordenarncnlOcom te~os l~ua Cej inconstitucional é norma pertinente~-
da emenda inconstitUCional: ~"'),~.IOestalaI. Pcrtence porque pode retrotrarr
Validamente ao ordenamento,lUft IC 1 I b 'Icee os órgãos básicos de produ-

, "á o o qua es a c d _
no núcleo nom\ativo ongm ri , . l'd ue foi I)osta por órgão de pro uçao

. () crlcncenamC{J aemq f" t do atoçãononnativa, ... P , . _ (l á suporte fático su lClcn c
normativa previsto na Constlt,U1Ç~O l'~ndedas leis.São Paulo: Saraiva, 1988,
. . )" Cf Teoria da IIlCOllsfltuClOlla Ileglslahvo. .

I'
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formal e supremacia material da Constltuiçãol afirma-se que
as normas do art. 60 da Carta de 1988gozam de suprema-
ciamaterial - e apenas material - frente às emendas cons-
titucionais cuja produção é por aquelas regulada.

A supremacia formal da Constituição consiste, conso-
ante clássica formulação, no fato de que a revogação das
normas constitucionais exige um procedimento mais com-
plexo do que o processo legislativo ordinário, o que é pró-
prio das constituições rígidas '. Já a supremacia material
decorre do conteúdo mesmo daquelas normas constitucio-
nais que definem e fundamentam a produção das demais
normas, Uma lei produzida em desconformidade com o
rito previsto nas regras definidoras do processo legislativo
estaria fulminando seu próprio fundamento de validade,
do qual retiraria sua força normativa, É com base no con-
ceito de supremacia material que se sustenta a possibilida-
de de se configurar a inconstitucionalidade formal de uma
lei frente a uma Constituição flexível.

Analogamente, pode-se considerar que o art. 60 da
Constituição, por ser o fundamento de validade das emen-
das cuja produção possibilita e regula, ostentaria frente a
elas uma supremacia material. Deste modo, a antinomia
entre a emenda editada e os limites previstos no art. 60
(inconstitucionalidade formal) seria superada pela
prevalência da norma (materialmente) superior.

Saliente-se que, mesmo no caso de violação dos li-
mites materiais' (as "cláusulas pétreas" do s 4°), a
inconstitucionalidade seria formal, pois a regra contra-
riada seria aquela que proíbe a deliberação da proposta,
o que situa a causa da invalidade no procedimento de
formação da emenda (e apenas indiretamente no seu
conteúdo).

A configuração da inconstitucionalidade da emenda
constitucional exclusivamente em função da supremacia

Cf. BRYCE,}ames. Theamen'ca" cOflmlol/wmJth. 3". l'd. Ncw York/london: The
Macrnillan Company /Macmillan & Co., L1d., '1,')9(;,vaI. I, p.359-361.
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material do art. 60 frente às normas revisoras é plaUSível,e
d. titucionalidade apre-mantém integro o conceito e mcons .

sentado no inicio deste capítulo; legitima, ademaI~ o con-
trole sucessivo, que retira do ordenamento a emen a que o
integra invalidamente.

Urna decorrência especialmente relevante d~s~a for-
mulação é a de fundamentar a tese da dupla ~evIsao,se~
'undo a qual os limites do poder de reforma sao eles pró
grios modificáveis, De fato, a supremacia material que se
~econheceàs Constituições flexíveis,se por um lado rmpe-
de o simples desrespeito pelo legislador do pro~e~so
le 'slativo vigente, por outro não obsta a re~l.ar modiflCa-
-gId ste último, O mesmo valeria para os hnutes da refor-
ça0 e "d elo próma constitucional, que poderiam ser supn~I os p .-
prio poder reformador, desde que os respeItasse num pn-
meiro momento, , ,

Todavia, urna hermenêutica constItucIOnalcompro.me-
, d if' -o do principio do Estado de DneIto ebda com a ens Icaça , ,_
om a afirmação da identidade da ConstItuIçao guarda re-
~ervasem relação à tese da dupla revisão, o que enfraquece
a explicação teórica objeto deste item.

1.4.Os limites da reforma como reserva de supremacia

A inconstitucionalidade da reforma constitucional
somente parece estar satisfatoriamente confIgurada
uando se abandona a premissa em que assen.ta a per-
~Iexidade antes referida: a idéia de que a antmomIa a
ser afastada se dá entre normas situadas n~m mesmo t
único plano, isto é, normas entre as quaIS nao eXIsteh -
erarquia. , . _

O ponto de partida do raciocinÍoé a dIstInçaoentreas
normas constitucion~isoriginárias (ou normas conshtuClo-
nais em sentido estrito), elaboradas pelopode~ conshtum-
te e as normas constitucionais supervementes (ou

d
n~mas

r:formadoras), elaboradas pelo poder reformador a ons-
-I.

__________________________ •• __ IiI"1_S
7

ii111._ •• diiiii
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titl;~~~ri:~J,~eendendo-se que se trata de distintas "fon-

na v:;:s:e~s~o "fontes do Direito" encerra duas acepções,
, OISaspectos da mesma realidade:

orde;~;:~~~o:tr~~é~o~mas abstratamente previstos pelo
(normas secundárI'as n as ,n~rmdassobre produção jurídica

b)
a Vlsao e HART) 7.

Os poderes que' tr d 'do ordenamento (pod In o uze~ as normas no sistema
, eres norma tivos).
E causadora de equivo 'ro sentido da _ " cos a Invocação de um tercei-

expressa0 fontes do D' 't"
nar as específicas man'f t _ lTeIo para desig-
uso da expressa-o d 1 es açoes do poder decisório. Esse

eve ser eVItado' a -mentos do siste ' s normas sao ele-ma, enquanto as font ' -estrutura A f _, es compoem a sua, onte nao e norma n " '
estrutural da norma" '. ' las o revestImento

Parece claro adernais que dmento central d ' o po er norma tivo é O ele-
o conceIto de font O b I 'critérios de adrnis - I e. esta e eClmento de

ordenamento, be~:~~~x~ usão de reg~as de conduta pelo
gram, liga-se à busca d e coordenaçao das que Jáo inte-
jurídica _ a urudade do SIstema - unidade

,que por sua vez é um I damplo d ' t _ . corre ato o processo mais
e In egraçao política.'

Importa ter em mente 'd
ge de consti'tu' , que a um ade política está lon-

Ir uma qualtdade " tu I"um atributo a ser . na Ta da coletividade,
hegemonia culturat~:up~~to lem decorrência de uma
guma outra espé ' 'T ca, 1 eo óglCa,religiosa ou de al-

Cle, rata-se, ao contrário do que parecia

HAR I, Herbêrt L. A. o cOllceito de D' 't
FLUldaçao Calousle Gulbcnkian, 198~reJ ~~lTTild.de A. Ribeiro Mendes. Líshou:
A expr' - é d ' p. "J •, ~ssao c T6do Sam aio FFRR .-
fccllim,d('cisiio,tiolllillflÇiio:2 ~ 5- '" AZ]R //Ifrod/{~{10110{'sflld(ldofJin'llo:
Neste sentido, cf. ZAGR'Eâ~tSK~()J .lulo: AlIil!;, lfJl)4, p. 2]2.
Torino: UTET, 1988 (rcim . 1993 '-,GUS.I~,VO. ':'~lIl1fl!e~hf)mfto Coslilllzlollflle.
I/orme C06filllti,~ "ell' d" P ), I. 22. Sfabtlm: 11 c/li c COIII('sllcttiprod'lrr,'1

"c.' or mamenfo si' iji' ',r." epolifim", glll wll/1jaffl regl/I'IH' r/J'roresso de in!rgraziollc

às visOesoitocentistas, de 11mconstante processo de "uni-
ficaçllOda pluralidade" (HBSSE),processo que não exclui
os conflitos, antes OSbusca permanentemente superar e
dessa superação converter a multiplicidade de interesses,
aspirações e comportamentos numa unidade de ação, isto é,
uma unidade de tipofunciona!.!O Domesmomodo, a unidade
do ordenamento (unidade juridica)não é um atributo lógico
do sistemajuridico,comoaqualificaaTeoriaPura do Direito,
mas um problema, um processode únificação,l1

A sistematização das fontes jurídicas é portanto, em
última análise, um instrumento de lfTillicaçãopolítica, Por
isso o elemento central do conceito de fonte é o poder: os
diferentes tipos abstratos de norma refletem a diversidade
de poderes aptos a introduzi-Ias nocordenamento,"

Assim, a norma constitucional originária e a norma
reformadora são duas distintas fontes do Direito, na medi-
da em que produzidas por poderes diversos: o poder cons-
tituinte e o poder de reforma. A importância dessa
constatação decorre sobretudo:

a) da diferença fundamental e substancial entre poder
constituinte e poder reformador, que a equivocada e
obscurecedora definição deste último comoum poder cons-
tituinte derivado tende a se reduzir a uma diferença mera-
mente quantitativa ou de gradação;

lii Cf. HESSE, Konrad. Gnllldzrlge dcs VerjasslI/lgsreclJfs der Butldesrepublik Deu-

tsclllrlJld, 19. ecl. reelaborada, Heidelberg: Müller Jur. Verl., 1993, p. 5: "Diescs
£illswerdCII der Viellleil isllliemals endgiiltig al1gcc1l10ssc/l, so dab eso/me weiteres als
gcgebell vorausgesetzf wcrde/l kiiJlllle, sondem rill sfiilldigcr Prozeb lllld danoll sIrIs

auc1, aufgegebcll".
11 Cf. ZAGREBELSKI, op. cit., p. 35: "te cOlldizia"i del/a vita costilllziotlaie

cOlllcmporallea ci illscgllollo c1ICoccorre rasscg/lursi alia mmlCUIlZll (relativa) di ullifà
dei sisfema deUe faliU giurídicllc, ill cOllscgllcllza del/a carellw di UII U/lito prillcipio

il'fonllafore della vila col/eUivlI (inslahilità de/ sitcma del/c falI ti (ome cOllsegue/lZa dei

politcismo dei valori politici l! dei pluralismo dclle forzc du: li 50s/engOlia)".

11 Da mesma forma pensa Miguel REAI.E "Con.<;oallte j.i rcsu\la do exposto, sendo
n poder ume/cmcllfocsscncial (' ClJlI5l1hstancia/ ao conceito de fOlllc do direi lo, esta se
diversifica em tantas modalidades ou tipos quantas são as formas do l10der de

decidir na experiência social". Cf. FOllles c moddos do Direito; pam um /lOVO

pllf/ldigma 1Jernlcllêrltico. São Paulo: Saraiva, 1994, p.12.
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b) da impossibilidade de que duas fontes distintas OC-u'
pem Omesmo lugar na estrutura do ordenamento, deven-
do sempre existir entre elas uma relação sistêmica
controladora de eventuais antinomias.

A Constituição, regulação juridica suprema do Es-
tado: é obr~ de .uma atividade que está na origem (no
sentido lógIco-sIstemático, e às vezes também no crono-
lógico) da ordem jurídica; uma atividade portanto cons-
tituinte, fundante e ~ue representa o exercício de um po-
der, o poder constitumte. Este pode ser então definido
~o~o a prerrogativa de estabelecer uma Constituição. A
Idem perde em clareza quando se pretende distinguir
entre poder constituinte originário e poder constituinte
derivado: o primeiro apareceria ao se criar, e o segundo
ao se refor~ar. uma Constituição. Tal distinção sugere
que se esteja dIante de dois momentos ou variações de
um mes~o poder, o que entretanto é inexato. O poder
constItumte, como visto, se define como a faculdade de
estabelecer uma Constituição. O poder de reforma ao in-
verso: pressupõe uma constituição já estabelecida, que o
fundamenta e em cujos marcos será exercido; é portanto
um poder constituído (instituído), como de resto o são
todas as prerrogativas previstas na Constituição (esta
SI:n, obra do poder constituinte). Um poder constituído
nao pode ser um poder constituinte, o que é uma evi-
dência irrefutáveI.
. Em lugar de fundar a Constituição, o poder reformador
SImplesmente a modifica. A costumeira confusão se deve
ao fato de às vezes se conceituar o poder constituinte corno
a faculdade de pôr normas constitucionais, independente-
.mente do momento em que isso ocorre, se quando do esta-
beleCimento da Constituição ou se durante sua vigência.
Na verdade, porém, o que confere verdadeira especificidade
ao poder constituinte não é mera mente a qualidade das
nonnas que ele produz, l11as a sua relação COlll a ordClll
jurídica posta, que é uma relação de desvinculação e inde-

I
I

pendência, diferentemente doque se passa com os poderes
constitu1dos (dentre eles o de reforma). .

Ao se aceitar a classificação aqui criticada, o conceIto
de poder constituinte restaria de tal modo estendido q~e
perderia a especificidade temátic.aque toma o assunto .tãO
especialmente desafiador para o Junsta. De fato, ao se ~Itu-
ar fora do quadro geral de validades traçado na Constitu~-
ção, mas com tendência a ele, o fenômeno do poder consti-
tuinte somente pode ser juridicamente aSSImilado.quando
se reconhece que a realidade objetiva do DIreIto nao se re-
duz à estrita positividade.13

Compreende-se assim facilmente que o poder consti-
tuinte e o poder de reforma não desempenham o mesmo
papel no processo de integração política, ser;do 'patente o
caráter primordial do primeiro. Em consequencm, a~ cor-
respondentes fontes não concorrem n~ ~e~ma m:dIda e
intensidade para a busca da unidade Jundrca, razao pela
qual não ostentam idêntico status na estrutura do
ordenamento. Há entre a norma constitucional e a norma
reformadora uma relação sistêmica de hierarquia, que r~.
presenta o critério básico de sup~ração de :ventuals
antinomias. Isto se demonstra sob diferentes pnsmas.

Numa perspectiva" externa" ao sistema, Oprocesso de
unificação jurídica somente s~rá eficaz se guardar corr:~-
pondência com as bases sociológicas do pro:esso de UnifI-
cação política, fazendo refletir na coordenaçao das fontes a
mesma relação que se verifica entre as correspondentes m~-
tãncias decisórias. Assim, o poder constituinte, p~r. realí-
zar o processo fundamental de integ~ação d~ ~oletivld~de,
produz uma espécie de norma que nao se SUJeita,em I~a
de principio, a ser superada por obra de um processo maIS

11 A 6 .t vl'rSA! DANIIA Nelson () poaernJIIslituilltc. São Paulo: Ed. Rc-prop SI o, . ~ ,.' . . .. , •
. d T'h . 1986 71'" o problema do puder con!'õhtumle con!'õ1S(.ViSta os n WlalS, , p. . ...

. ente em transcender () sistema formal das validades que compõem oprecIsam . 6 . 'b '
Direito positivo, supondo, como SUptlC, uma sltu<lçilo em que a pr pna ase
do conjunto será (re)e1<lborada".

.h

______________________ EIII? .••..•... -.-- •...•. _-
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restri~o de integração polftica. Em outras palavras, o acor-
do pl'i.rnáfloda Nação não se subordina à futura maiOlia
parlamentar, ainda que qualificada.

_ Numa perspe.ctiva "interna" ao sistema aparecem
razoes de ordem IÓgIco-juridicaa explicar a supremacia das
no~mas constitucionais frente às normas revisoras. Com
ef~lto,a coerência do sistema jurldico impede que uma fonte
Cneoutras f?ntes do~~as de eficáciamaior ou mesmo igual
à sua própna. A prOIbIçãode se criar uma fonte de'maior
eficácia se explica pela impossibilidade de alguém atribuir
a outrem um poder de que não dispõe; a vedação à criação
de fontes igualmente eficazes decorre do caráter 1111lllerus

cla~s~~da~ fon~e~dotada~ de um determinado grau de efi-
cáCIa. A rndeflIUda preVIsão de sucessivas fontes dotadas
de mesma eficácia eliminaria os marcos objetivos e estáveis
de identificação do direito na sociedade.

Por outro lado, a norma reformadora é uma fonte cria-
da pela Constituição, que representa seu parãmetro de va-
hd~de. Es.saé uma consideração de grande importância,
pOISa validade de uma norma só pode ser controlada em
função de parâmetros fixados por uma norma superior. A
Te~ma P~ra do Direito elúatizou esse ponto, embora sob
pns~a dIverso, ao considerar que a norma que prevê o
surgunento de uma outra norma lhe é superior, na medida
em que se apresentra como seu fundamento de validade."
. Por fim, a hierarquia aqui apontada deve ser reconhe-
c~da,~omoconsequência do caráter por assim dizer" exau-
nvel do poder constituinte. Se a norma constitucional ori-
ginária e a norma reformadora se situassem num mesmo
nível, eventual antinomia seria afastada em qualquer hipó-

1~segue-se de perto. nesse passo. o h'x!o de ZAGREHEISKI lJIJ. cit P 5
I. Cf KEIS.' ..' ..•..

. ~-EN. J lans. UClIIe Redllslrlm::. 2. L>tI. WiL'n:Ostcrreichische Slaatsdruckcrci
1960 (rcimp 1992) p 212. "2 . I'" •. . ~'.' WISCICIIClIler Nonll haltercr Stllft wld eiJler Norm
IIfeden:r 5tuft. das helbt rWlsc"CIl eillcr Norm. dic dic Er"cugllllgcillcrulldercll bcstimlllt
1./IId d,escr ulUlerell Nonn ka1l1f keÚl kOllflikt bestc1tcJl, da dic Norm der lliedn-cll 5tllft
!li der Norm der 1I61ummSt"ft ilrrell Ccltllllg~gnllld Imt ".
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tese pela prevalência da norma posterior (critério relativo
à sucessão das normas no tempo). Ocorre que a aplicaçã?
do principio /ex posterior revogat priori pressupõe a conti-
nuidade (inexauribilidade) da fonte, quer dlze~, a perma-
nência do poder normativo apto a pôr aquele tipOde nor-
ma. O poder constituinte, porém, se esgota ao promulgar a
Constituição, não lhe sendo possivel voltar a atuar no con-
texto da ordem instituída, mas apenas para substituí-la. Por
ísso a antinomia entre norma constitucional e norma
refo;madora sópode ser afastada pelo critérioda hierarquia.

A tese aqui defendida pode parecer incorr~ta ~endo
em vista a própria realidade da reforma wnstttuclOnal,
que opera uma revogação de normas conttdas n~ tex~o
constitucional desde a sua promulgação, e que assIm nao
poderiam ostentar a referida supremacia. A objeção não
procede quando se observa qua a pre~isão_ da reforma
tem o sentido de uma expressa mltIgaçao, nao da supre-
macia mas da maior eficácia formal de que é dotado,
em li~ha de principio, todo o corpo das normas origi-
nalmente constitucionais. A necessidade de se regular a
evolução do Direito Constitucional explica a previsão de
que dispositivos da Constituição possam ser re~ogados
por obra do poder reformador, nos estntos lImItes fIxa-
dos na Constitução.

Nessa linha de raciocínio, o núcleo rígido da Consti-
tuição aparece como uma reserva de supremacia, de modo
que não se sujeita à revogação por parte de nenhuma nor-
ma do ordenamento.

Deve ficar claro que em nenhuma hipótese a norma
reformadora se considera uma fonte do Direito de mesma
hierarquia da norma constitucionaL O que ocorre é apenas
a atribuição de uma idêntica eficácia formal atIva às espe-
cíficasnormas de revisão, o que lhes permite afastar a valI-
dade de norma constitucional anterior. Mas por se man-
ter, enquanto fonte, subordinada, não ,po.de a norma
reformadora instituir outras fontes de Identica efIcáCIaà
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sua, nem dispor sobre si própria (razão pela qual todos os
dispositivos da Constituição que dispõem sobre a reforma
constitucional integram, implicitamente, o seu "cerne inal-
terável"") .
. O ~ue. se ~retende aqui, portanto, é configurar a
rnconstitucIOnahdade da reforma constituc:'l1al como uma
antinomia entre normas de diferente hierarquia. Os limites
à reforma constitucional são explicados como uma reserva
~a su!:,remaciaformal que caracteriza, por princípio, a Cons-
titulÇaO,e que é afastada em favor do poder reformador .

.Essa formulação é a única que contorna o embaraço
te?rIco a que se fez menção no item 1acima, do qual inex-
plicavelmente não costumam se ocupar os que se debru-
çam sobre o tema do controle da reforma constitucional.

Ademais,.a exp~cação aqui proposta aponta para uma
complexa artlculaçao das fontes situadas no ápice do
ordenamento. Justifica-se inteiramente essa complexidade
quando se observa que o processo de unificação do
ordenamento jurídico é particularmente problemático no
p!ano das normas constitucionais, marcada pela viva ten-
sao.entre estabilIdade e transformação. O Direito Consti-
tucIOnal contemporâneo articula a polaridade entre es-
ses elementos não em termos de alternativa, mas de co-
ordenação."

2. MECANISMOS E OPORTUNIDADES
DO CONTROLE

. A tese aqui defendida permite a otimização dos meca-
rusmos de proteção da Constituição. Ao se reconhecer a
su.p,:emacia formal e material do núcleo rigido da Consti-
tUlçao (que mclUl as normas que prevêem a reforma) tor-

T" A expressão é de PONTES DE MIRANDA: COlllrllldrio~ à COIIStill1içlio de 1967
com a filieI/da llQ 1, de 1969,2. ed. São Paulo: Revista. dos Tribunais 1973 vai 111'
p.146. • , . •

l7 Cf. HI-:SSE, op. cit., p. 15.
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na-se impossível a chamada" dupla revisã.o~'.A norma
revisora não pode, em hipótese alguma, modifIcar a norma
que a regula.

Recorde-se que a admissibilidade da tese da dupla re-
visão _ segundo a qual a norma reformadora pode modifi-
car a regra constitucional que a prevê, embora não a possa
violar _ era uma conseqüência da atribuição de uma su-
premacia apenas material ao arl. 60 da Constituição frente
às normas revisoras (ver item 1.3).

2.1. O controle da emenda promulgada

Uma vez promulgada a emenda constitucional
violadora dos limites formais, materiais ou circunstanciais
previstos na Constituição para a sua reforma, ter-se-á uma
norma pertinente ao ordenamento, porém inválida por es-
tar em desacordo com uma norma superior. Legitima-se
assim sua expulsão do sistema, tal como ocorre com a lei
inconstitucional.

Presta-se a tal fim o controle jurisdicional incidental
ou o abstrato, este último a cargo do Supremo Tribunal Fe-
deral, quer através da ação direta de inconstitucionalidade,
quer por meio da ação declaratória de constitucionalidade
(ar I. 102, I, a).

Tanto a palavra "lei" comoa expressão" ato normativo"
podem ser interpretadas de modo a incluir a emenda no
âmbito do controle abstrato das normas, interpretação ali-
ás autorizada pelo caput do arl. 102, que atribui ao Supre-
mo Tribunal, precipuamente, a guarda da Constituição.

Assim decidiu o Supremo Tribunal Federal ao admitir
ação direta de inconstitucionalidade tendo por objeto a
Emenda Constitucional n° 03, de 17 de março de 1993, que
efetivamente veio a ter dispositivos declarados incons-
titucionais.

Cabe lembrar que a possibilidade do controle da emen-
da já editada é afastada quando se assume coerentemente
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o postulado de inexistência de hierarquias entre as normas
constitucionais originárias e as normas reformadoras (ver
item 1.1.).

2.2. O Controle da proposta

. . ~ ~eforma constitucional se sujeita também a controle
JUrISdiCIOnalprévio de sua compatibiJidade com a Consti-
tuição.
. De..fato, na medida em que o art. 60, S 4°, proíbe a

del1beraçao ~a proposta tendente a abolir as cláusulas pétreas
que enunCia, resta claro que a Constituição já se encontra
maculada antes mesmo da edição da emenda. A tramitação
de prop.osta d~ e~enda, nessas condições, configura uma
conduta mconstitucIOnal por si só, isto é, independentemente
de vir a produzir a norma.

Aparece então uma série de questões "tinentes ao con-
trole jurisdicional da proposta, algumas das quais têm me-
reCido pouca atenção por parte da doutrina.

A principal delas diz respeito ao instrumento de con-
trole. É sem dúvida incogitável a utilização da ação direta
de inconstitucionalidade (ADIn) ou da ação declaratória de
constitucionalidade, que pressupõem a existência - vale
dizer, a vigência - de uma norma a ser excluída do siste-
ma se for considerada inconstitucional. Em conseqüência, a
ADIn e a ação declaratória somente se prestam ao controle da
obra da atividade reformadora, e não desta enquanto tal.
. J~o mandario de segurança parece mais adequado à
sltuaçao, Jáque a deliberação da proposta de emenda é sem-
pre ato praticado por autoridade; e sê-Io-á com ilegalidade
lato sensu ou com abuso de poder se a proposta for daque-
las que proíbe o art. 60, S 4°, da Constituição. É indiscutí-
vel, ~or oulro la,do: que os membros do Congresso Nacio-
nal tem d,reIto lIqUIdo e certo de não deliberar uma tal pro-
posta.

Sob a vigência da Constituição anterior, cujo art. 47, S
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10, é reproduzido, no que aqui interessa, pelo art. 60, S 4°,
do texto vigente, o Supremo Tribunal Federal admitiu
mandado de segurança impetrado pelos então Senadores
Itamar Franco e Antônio Mendes Canale contra a Mesa do
Congresso Nacional, com o objetivo de impedir a tramitação
de propostas de emendas constitucionais que os impetrantes
consideravam ferir o preceito pétreo da forma republicana
de governo.Trata-se de um precedente da maior importân-
cia, sendo irrelevante a circunstância de a segurança haver
sido denegada. O acórdão tem a seguinte ementa:

"MandadodesegurançacontraatodaMesadoCon-
gresso que admitiu a deliberação de proposta de
emenda constitucionalque a impetração alega ser
tendente à aboliçãoda República.
_ Cabimentodo mandado de segurançaem hipó-
teses em que a vedação constitucional se dirige ao
próprioprocessamentoda leiou da emenda,vedan-
do sua apresentação (COlllO é o caso previsto no pa-
rágrafo único do artigo 57) ou a sua deliberação
(como na espécie). Nesses casos, a inconsti-
tucionalidadediz respeitoao próprioandamentodo
processolegislativo.e issoporqueaConstituiçãonão
quer - em faceda gravidade dessas deliberações,
se consumadas - que sequer se chegue à delibera-
ção, proibindo-a taxativamente. A inconstitu-
cionalidade.se ocorrente,já existeantes de o proje-
to ou de a proposta se transformar em lei ou em
emenda constitucional. porque o próprio proces-
samento já desrespeita, frontalmente,a Constitui-
ção.
_ Inexistência, no caso, da pretendida inconsti-
tucionalidade.uma vez que a prorrogaçãode man-
dato de doispara quatroanos, tendoemvistaa con-
veniência da coincidência de mandatos nos vários
níveis da Federação, não implica inlToduçãodo prin-
cipio de que os mandatos não mais são temporári-
os, nem envolve, indiretamente, sua adoção de fato.
Mandadode segurançainueferido".(Malldado de 5e-



gurança n' 20.257 - DF, ac. de 08 de outubro de 1980,
pub. na RT/, 99/1.031.)

Além de parlamentares individualmente considerados,
partid.os políticos com representação n.oC.ongress.o Naci.o-
nal se legitimam a impetrar o maudallllls na sua m.odalida-
de coletiva de que trata o art. 5°, LXX, a, da Constituição.

Caberia indagar da legitimidade ativa de cidadãos, e
não apenas parlamentares. A.o c.ontrári.o do que ocorreria
na hipótese de utilizaçã.o das vias ordinárias (ver parágrafo
seguinte), nã.o parece haver óbice algum a uma tal preten-
sã.o. Iss.o porque a c.ompetência para processar e julgar .o
mandad.o de segurança seria sempre d.oSuprem.o Tribunal
Federal (art. 102, I, d), de m.od.oque a decisão seria centra-
lizada, .oque é imprescindível quand.o .oque está em j.og.oé
a própria unidade jurídic.o-p.olítica da c.oletividade.

Resta inexpl.orada, a.o que se saiba, a questão acerca
da p.ossibilidade de se ad.otarem as vias processuais .ordi-
nárias c.om.omei.o de se impedir a deliberação de proposta
de emenda c.onstituci.onal. O assunto tTaria en.ormes difi-
culdades. Pense-se, p.or exempl.o, na legitimidade passiva
e ativa. Ré seria, p.or cert.o, a União; ql/id jl/ris se a mesma
Uniã.o se legitimar ativamente, p.or ser ela a interessada em
impedir a entrada em vigor de emenda que lhe suprimisse,
p.or exempl.o, a faculdade de intervençã.o nos Estados (o
que p.oderia ser interpretad.o como uma afronta à forma
federativa de Estado)?

Igualmente embaraç.osa seria a determinação da com.
petência. Pelas regras atualmente vigentes, uma eventual
açã.o de procediment.o .ordinári.o env.olvend.o a União, ain-
da que versand.o s.obre tão inc.omum objet.o, seria ajuizada
perante o Juiz Federal de primeira instância, quer na Seção
Judiciária d.o Distrit.o Federal, quer na de qualquer outro
Estad.o da Federaçã.o." Essa seria porém uma situação ;11-

1~A não ser que todos os membros da magistralufiI fo~se01 interessados ou que o
autor da ação fosse um Estado da Federação, hipóteses em que a competôncia
seria ('en(mlizada no Supremo Tribunnl Fedcfill (<lrl. 102, J,j c 11).

teiramente inc.ompatível C.omum principi.o implícit.o n.osis-
tema c.onstituci.onal de atribuiçã.o da atividade jurisdici.onal:
.oda centralizaçã.o das decisões que env.olvam .osinteresses
naci.onais. Na situaçã.o descrita, a decisão s.obre a ediçã.o ~e
uma emenda constitucional p.oderia esgotar-se n.oâmbIt.o
de um Tribunal Regi.onal Federal, já que os recur~.os ac~s.o
cabíveis para .oSuprem.o Tribunal não seri~m ob~Igatón.os.
Cabe lembrar que, por versar s.obre a dehbera~ao da pro-
p.osta, eventual decisã.o que a impedisse produzma, n~prá-
tica, efeit.os erga omues, tendo p.ortant.o tanta Imp.ortanCla
quanto um acórdã.o d.oSupremo em sede de açã.o direta. A
solução d.o pr.oblema à luz exclusIvamente .da pr.o~e~-
sualística c.onduziria a d.ois absurdos: a vlOlaça.od.os lirm-
tes subjetiv.os da lide .ou a afirmação de um litisc.onsórci.o
necessário de toda a Nação. De t.odo o modo, o problema
perde imp.ortância na medida em que dificilmente se veri-
ficaria na prática, já que a via mandamental parece oferecer
muito mais facilidades e chances de eficácia do que as VIas
ordinárias. Mas estas p.oderã.ovir a ser utilizadas exatamente
por quem nã.o tenha real interesse pelos objetivos que con-
vém todavia declarar e aparentemente defender - condu-
ta demasiad.o freqüente na cena p.olítica nacional.
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A CONSTITUCIONALIDADE DA
EMENDA CONSTITUCIONAL nO 12/96

Oswaldo Othán de Pontes Saraiva
Filho
Consultor da União
Procurador da Ji'q •• nda Nacional em
Brasaia
Sócio do Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional - IBDC

Embora propiciando a preocupação de uma parcela dos
economistas diante dos objetivos econômico-financeiros,
com as hipotéticas repercussões sobre a economia (investi-
mentos, produção de empregos e, sobretudo, o poder de
competição nos setores mais desenvolvidos da econorrua),
as aplicações financeiras, o aumento dos juros, desembo-
cando no eventual risco à estabilidade e ao real, o Governo
Federal obteve do Congresso Nacional a aprovação da
Emenda Constitucional nO12, de 1996, publicada no DOU
de 16 de agosto de 1996, discriminando a Contribuição Pro-
visória sobre Movimentação ou Transmissão de Valores e
de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - a CPMF,
com supedâneo no S 3°, do art. 60, da Constituição Federal,
em face da premente necessidade de se arrumar urna outra
fonte de recursos para a saúde pública, atingida pela insu-
ficiência de verba.

O artigo único diz que fica incluído o art. 74 no Ato
das Disposições Constitucionais Transitórias, com a seguinte
redação:

"Art. 74. A União poderá instituir contribuição pro-
visória sobre movinlentação ou transmissão de va-
lores e de créditos e direitos de natureza financeira,
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~.1°AaIlquotada contribuiçãode que trata este ar-
ligonão excederáa vintee cincocentésimospor cen-
to, facultado ao Poder Executivo reduzi-la ou
r",:ta~lecê-la, total ou parcialmente,nas condições
e hmltes fixadosem lei.

~ 2: A co~tribuiçãode que trata este artigo não se
aplicao dISpostonos arls.153 ~ 5° e 154 I da Cons
titu' ã ' , , , -

IÇ o.

~ 3°O produto d~ arrecadação da contribuiçãode
que trata este artigo será destinado integralmente
ao Fundo NaCIOnalde Saúde, para financiamento
das açõese serviçosde saúde.

~4°:"-.c.ontribuiçãOde que trata este artigo terá sua
e:lgIbilidad~s~b~rdinadaao dispostono art. 195, ~
6 , da ConslitUlçao,e não poderá ser cobrada por
prazo superior a dois anos".

Colime-se que a exclusão do preceito do S 5° do art
1~3da Constituição, por parte do S 2° do arl. 74 do ADCT'
nao pode ser contestada, mesmo porque o STF por o .- 'do .ui d ' caSIaOJ _gamento a ADIn nO939 (referente ao IPMF), decla-
~~~n~ r~p~es~n~ cláusula pétrea a garantia da exclusivi-

e. a mC1d~:r:'cIado IOF sobre o ouro, quando definido
em leI como ativ~ financeiro ou instrumento cambial.

DesnecessárIa é a referência à não-aplicação do inciso
I do arl. 154 da LeiSd s 20 d uprema, por parte do mesmo preceptivo
o o arl. 74, posto que, também, o augusto Pretória

na supracitada .;"-Dln,acatou argumento nosso (Parece;
~GiN/CRJN/n 987/93) no sentido de que os requisitos
e el co.~plementar para a instituição do gravame, de não-

cumulativldade e não poder ter o novo tributo fatos gerado-
res e bases de cálculo próprios dos já estabelecidos, fazem
parte da técruca da competência residual da' U '- .serv d . . , , ruao, a ser Ob-

a a pelo legISlador e não pelo constituinte derivado.

Enfatize-se: O Congresso Nacional acolheu o critério
político de prever a CPMF não com supedâneo no uso da
competência residual da União para criar outras contribui-
ções para a seguridade social (arts. 195, S 4°, e 154, I, CF),
mas de prevê-Ia no uso do poder constituinte derivado, sem
a necessidade de submissão às retrocitadas regras. Por isso
a CPMFpoderá ser instituída, por exemplo, por lei ordinária.

Pondere-se que as normas oriUndas do poder consti-
tuinte derivado, tendo atuado este em harmonia com o arl.
60 da Carta política, têm a mesma na tureza e hierarquia
das normas provenientes do poder constituinte originário,
é como se a nova contribuição já tivesse sido discriminada
entre as hipóteses do caput do arl. 195, desde 5 de outubro
de 1988, não sendo o caso de se cogitar de inconstitu-
cionalidade da própria Constituição.

lniludivelrnente, não se pode pretender que a lista das
contribuições para o financiamento da seguridade social,
contida no arl. 195, I e Il, da Lei Suprema, seja imutável,
por supostamente estar inclusa na cláusula intangível do
arl. 60, S 4°, impossibilitando que o órgão com poder de
emendar a Constituição, com fundamento no seu critério
politico, tendo em vista os mutantes interesses e as necessi-
dades da seguridade social e da própria coletividade, pos-
sa discriminar uma nova contribuição, ou eliminar uma
fonte já prevista, ou substituir uma fonte por outra.

Observe-se que o arl. 60, S 4°, da Carta Magna de 1988
dispõe que não será objeto de deliberação a proposta de
emenda tendente a abolir, entre outras limitações, direitos
e garantias individuais, entendidos, apenas, como aqueles
direitos fundamentais derivados da própria existência hu-
mana e que se colocam acima de toda e qualquer norma,
como os relativos à vida, à liberdade, e à dignidade das

pessoas.
A técnicade tributação combase na competência residu-

al da União, prevista no art. 195, S 4°,c/ c o art. 154, 1,da Lei
Suprema, além de ser dirigida ao legislador e não ao constitu-

'l._._---- ..._--.,j-------~_.g.....-
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inte derivado, não merece ser alçada à dignidade de um dos
direitos fundamentais, de um dos direitos humanos.

Assim, claro está que a discriminação pela emenda
constitucional, em comento, da nova contribuição provisó-
ria sobre ~ovimentação financeira não causa qualquer dano
ao preceIto do art. 60, cnput, S 4°, ainda mais que não se
!,o~e ~ons~derar.que isso tenda a abolir direitos e garantias
m~,v,dua,s, mUlto pelo contrário, já que o novo gravame
veIOsocorrer a saúde e a vida, mormente, das camadas mais
desfavorecidas da população.

~ p~o!,ós~o da cláusula pétrea, insta ponderar que a
ConstitUlçao nao pretende que as instituições arroladas no
S 4° do art. 60 da Carta de 1988 sejam insusceptíveis de
alterações.

.. De fato, quart~o há exigência de tendência a abolir, sig-
nifIca que pode, aInda, haver alterações toleráveis até ime-
diatamente antes ao ponto em que se caracteriza a tendên-
cia à abolição.

Vimos que a alíquota poderá ser, no máximo, 0,25%.O
Governo promete que lei ordinária fixará aJiquota máxima
de 0,20%, podendo o Executivo, por ato administrativo e
respeitada a lei, reduzi-Ia ou restabelecê-Ia total ou parcial-
ment~, le~an~o em consideração o principio da capacidade
contrlb~tiva, ~orInador do principio da igualdade no Di-
reI.to TrIbutárIO, como também diante de razões justificá-
veISde ordem extrafiscal.

O que caracteriza as contribuições para o financiamento
da seguridade social é que os produtos de suas arrecada-
ções d~vem ser obrigatoriamente carreados para financiar
as atiVIdades estatais nas áreas de saúde, previdência e as-
sistência social. E isto está sendo observado pelo novo pre-
ceito do S 3° do art. 74 do ADCT da CF/88.

A questão da vinculação aos beneficios da contribui-
ção, em relação aos sujeitos passivos dessa exação, não deve
ser tida c~mo motivo para considerar a CPMF um impos-
to, espeCIalmente porque, no caso, trata-se de norma
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constitucional, embora eInanada do poder consti~~te de-
rivado, que afirIna ter discriminado uma contribUIçao!,ara
a saúde, tanto é que o S 4° do art. 74 do ADCT prevIU, a
título de ratificação, que a nova contribuição só P?de~á ser
exigida após decorridos 90 dias da data da pu~licaçao da
lei ordinária que a instituirá, como manda o S 6 do art. 195
do corpo permanente do texto constitucional.

AdeInais, diante de a seguridade social compreender
um conjunto integrado de ações e iniciativas ~os Pode.res
Públicos e de toda a sociedade, devendo a SOCIedadeahás,
financiar a seguridade social nos termos d~ lei,_não há
obrigatoriedade do sujeito passi:,? das.contnbUIçoe~para
a seguridade social obter benef~cIOsduetos da~ açoes de
saúde dos serviços de assistênCiae das prestaçoes da pre-
vidên~ia social, sendo possível Oproveito apenas indireto
ou mesmo potencial dessas atividades.

Na espécie em exame, a grande maioria da .população
brasileira, contribuinte do tributo, certamente uá rec:ber
um melhor atendimento por parte dos postos de saude,
hospitais, clínicas e laboratórios do setor público ou
conveniados. A minoria privilegiada, se desejar, terá a
contrapartida pela sua contribuição, utilizando-se das ~ções
e dos serviços de saúde patrocinados pelo Fundo NaCIOnal
de Saúde, como no caso de vacinação pública, e as e~p~:-
sas beneficiar-se-ão, mesmo indiretamente, pela pOSSibili-
dade de seus empregados gozarem de mais saúde, em .vir-
tude de um serviço de saúde pública Inais adequado, dIan-
te do recebimento, pelo setor, de mais recursos.
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A IDÉIA DE SISTEMA NO DIREITO
TRIBUTÁRIO E A INTE~RET AÇÃO

SISTEMÁTICA!

Gustavo Amaral
Procurador do Estado do RJ
Ex-Procurador da Fazenda Nacional

" ..... Advogado .

,
"1. INTRODUÇÃO

i TrahãDloapresentado para a cadeira Teoria da Interpretação da Norma Tributá-
ria, ministrada pelo Prof. Ricardo I...olxJ Torres no curso de Mestrado em Direito
Tributário das Faculdades Integradas Cândido Mendes - Ipancma

2 Cf. ENGISH, K.lntrodução ao pensamento jurídico. Trad. de João Baptista Ma.
chad~. 6.ed. Lisboa: Fwdação Calouste Gulbcnkian, p. 294 e remiss."ioa PHIUPP
HECK ali feita.

Muito embora tenha-se como tema a interpretação
sistemática, é necessário dizer, desde já, que inexiste pro-
priamente uma interpretação" sistemática". Existe, sim,
a atividade interpretativa, que requer o uso simultâneo
de todos os instrumentos hermenêuticas conhecidos. Essa
interpretação requer o emprego do método literai, não no
sentido de que in claris non fit interpretatio, mas para deli-
mitar o campo possível da interpretação, para além do qual
já se estará no campo da integração da norma 2, se isso for

1. Introdução. 2. A idéiade Sistema Tributário. 2.1. Concei-
to e noções históricas. 3. A autonomia do Direito Tributário. 4.
Significado da polêmica para a interpretação do Direito Tributá-
rio. 5. Nossa posição. 6. Conclusão. '.

.,1
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posSível '. De igual sorte, ao analisar o sistema, em qual-
quer de suas acepções, ter-se-á, face a face, a teleologia,
pois a mens legis é apreendida da análise do conjunto
dos dispositivos legais, ao menos.

Inobstante isso, não só é possível fazer o corte, sepa-
rando a interpretação sistemática dos demais instrumentos
exegéticos, como isso é tarefa de grande importância, pois
e~bora integrante de um todo, tem ela características pró-
pnas que devem ser dominadas.

Emrnatéria de interpretação sistemática, a grande ques-
tão prende-se à autonomia, ou não, do Direito Tributário
notadamente quanto à utilização dos conceitos jurídicos d~
Direito Privado ou a elaboração de conceitos próprios. Para
enfrentar tal questão, iremos primeiramente examinar a
idéia de Sistema em Direito, com especial atenção para a
noção de Sistema Tributário.

Após isso, enfocar-se-á a questão da autonomia
do Direito Tributário e da utilização dos conceitos de
Direito Privado, dos conceitos jurídicos e dos concei-
tos econômicos, procurando mostrar as diferentes con-
cepções quanto à idéia do sistema em que estaria in-
serido o Direito Tributário, concepções essas subja-
centes a tal idéia.

Por fim, tentaremos estabelecer um posicionamento
próprio sobre a.matéria, analisando as questões expostas
no presente trabalho.

Cumpre dizer, entretanto, que nesse trabalho preten-
demos fazer urna análise abstraida dos regramentos positi-
vos e que, portanto, não guarda vínculos necessários com
as opções políticas adotadas pelos diversos ordenamentos
positivos.

Em matéria de estrita legalidadc, não cabe a integração LIanonna. Em matéria
tri.bulária, vide o art. 108, ~ r, uocrN; em maléria não tributária, vide, p. ex.,
LUCIA VALLE FIGUEIREDO. Curso de Direito Al1l11illisfrativo. São Paulo:
Malheiros, 1994, p. 39.

2. A IDÉIA DE SISTEMA TRIBUTÁRIO

2.1 Conceito e noções históricas

a) Conceito

A questão do significado da idéia de sistema, para a
Ciência do Direito, é ponto de acesas polêmicas, ainda em
nossOSdias, pois está intimamente ligada à concepção de
Direito que se tenha. Sendo o Sistema Tributário urna
subespécie do Sistema Jurídico geral, uma especialização
deste, é evidente que os problemas da Metodologia Jurídi-
ca aplicam-se também ao nosso estudo.

Sistema seria, na definição de KANT, "um conjunto
ordenado segundo princípiOS"', ou, na definição de
SAVlGNY,a "concatenação interior que liga todos os insti-
tutos jurídicos e as regras de Direito numa grande unida-
de".5 Vê-se dessas definições e de tantas outras, destacar-
se a idéia de unidade e ordenação interior. Não é isso de se
espantar, pois a hipótese fundamental de toda aCiência é a
de que uma estrutura racional, acessível ao pensamento,
domine o mundo material e espiiitual. Por conseqüência,
também a Ciência Jurídica, incluindo-se aí o Direito Tribu-
tário, parte, nos seus postulados, da existência fundamen-
taI da unidade do Direito. O faz, por exemplo, com a regra
da interpretação sistemática ou através da pesquisa de prin-
cípios gerais de Direito, no campo da chamada analogia de
Direito,' colocando-se, com isso, em consonância com as
doutrinas da hermenêutica geral, às quais pertencem o

MctapllysiscIJe Alzjallgsgrunde der NahmIJissellscltajl.l. ed. (1786), preâmbulo, p.
IV, apud CLAUS _WILHELM CANARIS. Pellsamrllto sistemático e COllceitodt sis.
tema tia Cii'lcia do Direito. Trad. de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundação
Calouste Gulbenkian.. p.10.
Systl'n1 eles lreutigell romisc1lcll Rl'cllts. voI. (1MO), p. 214,.apud ob. dt., p. 11.

(. A analogia em Direito Tributário somente é rejcitada para a configuração do
fato tlpico (CTN, art. 108, ~ 1°),mas é o primeiro processo integrativo previsto
no caput do mesmo artigo .

. _. _ .._._------~_._---------------
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"eànol'l da unidade" ou da "globalidade", segundo o qual
o intérprete deve pressupor e entender o seu objeto como
um todo em si significativo, de existência assegurada.

Há que se ponderar, entretanto, que afirmar a existên-
cia de um Sistema, de uma unidade do Direito a partir da
natureza científica da Jurisprudência conduz a uma peti-
ção de principio, e que, inclusive, muitos adversários do
pensamento sistemático têm negado o caráter científico da
Jurisprudência, reconhecendo-a apenas como uma espécie
de arte ou de téCfÚca.

Não é difícil demonstrar que a ordem interior e a uni-
dade do Direito são bem mais do que pressupostos da na-
tureza científica e do que postulados da metodologia. A
exigência de ordem resulta diretamente do reconhecido
postulado da justiça, de tratar o igual de modo igual e o
diferente de forma diferente, de acordo com a medida da
sua diferença.

Descendo para O campo mais estreito da tributação,
temos também uma variedade de noções quanto ao que
seja Sistema Tributário, que, como anunciamos acima, vem
a refletir as discussões havidas no plano mais abstrato da
Teoria Geral. Conforme indica SAINZ DEBUJANDA,afir-
mam uns que, em sentido estrito, não há que se falar enl
sistema tributário, pois "cualquier grupo de impuestos que
se establezcan y apliquen por um determinado poder se
denomina "sistema tributaria" de la organización politica
correspondiente, sim que para la validez deI concepto se
invoque nllngún tipo especial de conexión entre los diver-
sos gravámenes".' Temos aí a noção de sistema como mero
somatório, cuja unidade interna estaria sempre presente,
talvez em decorrência da petição de princípio acima
indicada.

Prosseguindo na lição de BUJANDA,temos que" quem
diz sistema, diz ordem lógica, fio condutor. Para que exista

EStruclura jurídica dei Sistema Tributário, i" HI1í.1Clldl1lf IJrrcdlO. rvlaurid: Institu-
to de Es('udio$ Polilicos, 1962, p. 253. J

---------------_. __ .
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um verdadeiro Sistema Tributário, é neces~ário, se~ dúvi-
da alguma, um vinculo lógico entre os diversos trl~utOS,
uma consciência clara dos objetivos fiscaise extraÍlscals que

I "8os tribu tos são chamados a a cançar . .
Dessa última observação poqemos extrair duas espé-

cies de abordagens, que dão amparo a duas visões de Siste-
ma: o sistema interno e o sistema externo. Por sistema m-
terno, temos as inferências lógicas e axiológicas decorren-
tes das normas e princípiOSpostos ou ima.nentes ao siste-
ma, mas posteriores ao "fato legislativo". E o vínculo lógi-
co acima referido, muito embora deva ser ressaltado que a
idéia de sistema jurídica como sistema lógico é u~ postu-
lado do positivismo e da jurisprudência de co~cellos, hOJe
largamente combatida e repelida na expenênCla compara-
da notadamente a tedesca.9

, Já por sistema externo, temos .a ab~rdage~ feita por
fatores outros que não apenas as mferenClas ~~adas d~,s
normas jurídicas positivas, daí a razão do nome exter~o .
Entram aqui em jogo esquemas lógicos e mentais pré~lOsà
compreensão das normas (visão conceptuahsta),
condicionantes histórícas, econômicas, sociais e polihcas,
ou que dão uma coerência ao todo legislado, não a parhr
dele, mas previamente a ele.

Embora não seja de todo incorreto dizer que a s~,gun-
da abordagem refoge, de certo modo, do obje,toda Ciencla
do Direito, imiscuindo-se com critérios de clenClaSoutr,~s,
e sem esquecer a advertência de BUJANDA,p~ra que~ la
involucración de conceptos jurídicos, econônucos, p~lC?ló-
gicos y de otras variadas significaciones ha con~tltuldo,
como es ya de sobra conocido, uno de los entorpeClnuentos
más importantes com que ha tropezado, durante largo
tiempo, el desarrollo de la ciencia.d~ I~ Hac~enda: Sólo a
través de la diversificación de las diSCiplinasfmanCleraspor

~ Ob, cil., tradução e grifos noSSOS. , ~ . ('
• Sob anta vCI'a-se mais uma vez, as hçoes de CANARIS, ob. Clt, p. 28~ rcesscp, ,,-

seguintes.
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razón de perspectivas y métodos se ha logrado, ai fin, poner
orden en la gran marafia conceptual que envolvia hasta
entonces estas materlas, haciendo que 5U invcstigación y
enseilanza discurran por los cauces adecuados", 10 não se
pode perder de vista que o Direito é sempre um fenômeno
cultural. A sua existência depende da criação humana e
sua e~truturação a.dvém da adoção pelos elementos que
compoem ~. sOCIedade,de certos padrões de comporta-
mento. O DueIto decorre de uma experiência histórica, da
qual denvam os dados normativos.

A unidade interna de sentido do Direito, que opera
para o erguer em sistema, não corresponde a uma deriva-
ção da idéia de justiça do tipo lógico, mas antes do tipo
valorativo ou axiológico. Os valores estão, sem dúvida
fora ~o âmbito da lógica formal e, por conseqüência, a ade~
quaçao de vários valores entre si e a sua conexão interna
nã? se deixam exprimir logicamente, mas antes, apenas,
aXlOlóglCao~ teleologicamente. Ora, disso se conclui que
embora a Junsprudência não deva abandonar as ferramen-
tas que lhe são próprias, está obrigada a considerar a
organicidade "pré-legal" ministrada pelos fatores históri-
cos, sociológicos e econômicos, pois, muitas das vezes, será
desses valores que poderá extrair a axialagia e a teJeologia
positivada."

A par dessa diferenciação, dentro do Direito Tributá-
rio fala-se também em sistemas históricos e sistemas cientí-
ficos. .

Sendo o Direito uma decorrência de uma visão de
mundo, mesmo nos regramentos casuísticos, como no Di-
reito Romano, há um fio condutor, urna organicidade que
perrmte en.contrar uma sistemática vigente, ressalvado, tal-
vez, orgaruzações sociais muito primitivas. Tendo em vista

IIJ Ob. cit., p.268.
11 Dcvc-setambémd' 3 • 1-..<_ lZl.:r que aqUI tamUl.:"m temos uma opção metodológica. Não
sao poucos os que, como ESSER e ISAY, entendem quca axiologia é o amparo de
validade da lei Se pela lei n- é . I I ~ .a lei. ., ao pOSS1\'(' c legar a uma soluça0 Justa, pretere-se
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Gustavo Amaral 41

a evolução, a alteração no conjunto dás exações c?br.adas,
podemos falar de um sistema histórico, onde.a lógIca mter-
na decorre não de uma racionalizaçãO préVia, mas de um
processo de sedimentação.

Em contraponto, pode-se falar em sistemas científicos
na hipótese em qu" o conjunto de tributos vigentes. é fruto
de urna prévia elaboração conjunta, dando-lhe, maISforte-
mente, uma unicidade.

A distinção entre sistemas históricos e sistemas cientí-
ficos é irreal, visto que inexistem sistemas puros, nem é
possível criá-los. Como bem afirma LUCAS BELTRAN
FLOREZ: "Não é possível dizer em um certo momento:
'Vamos suprimir todos os tributos existentes e substituí~los
por outros novos, perfeitamente estudados, que constit~-
am um verdadeiro sistema'. Isto não se pode fazer, pOIS
para pôr em marcha novos tributos exige-se tempo, até que
produzam resultados e nesse ínterim é necessário ate~der
a todos os gastos da Administração; um conjunto de trIbu-
tos não pode ser substituído rapidamente por outro me-
lhor"." "Por esta el sistema tributaria de um Estado mo-
derno es con frecuencia una colección de restos de varias
sistemas, que tal vez estaban completos en las mentos de
sus autores, pero que sólo en parte pudiern ser realizados,
y que en otra parte han sido rectificados por reformadores
poslerioreslf Y

b) Noções históricas

Da história antiga, não há dados suficientes para tra-
çar seguramente as características predominantes, m.as,ao
que se sabe, antes de Roma foi freqüente o.uso da trIbuta-
ção como direito de espoliação, exerCIdo pelo povo
dominador sobre o vencido ou sobre o grupo vassalo. Os
membros do grupo dominante ou não pagavam tributos

12 L?CciOllCS dê Derecllo Físcnl. 3. cd. (5.1.]: Editorial Lcx Nova, p. 40.

11 FLOREZ, ob. dl.,r. 41.



42 Ri.!vlatados Procuradores da Fazenda Nacional

ou pagavam em condições bastante minoradas. EmRoma,
houve ~ma. progr~ssiva modificação nas rendas públicas.
Num p~rmetropenodo, predominaram os espólios de guer-
ra ou a rmposição dos tributos aos vencidos. Com o passar
do tempo, surgiram figuras como a cnpilnçiío, imposto pes-
soal que. gravava a todos na mesma medida, o vectignl
certum, Imposto sobre a riqueza rústica, a vicesillln
hered',tatum, que gravava as sucessões, a ce"tesitllll renall
vennlrum, que incidia sobre as vendas, o portoriulIl, inciden-
te sobre o transporte marítimo. Havia também monopóli-
os fiscais, como o do sal.

. Nos últimos tempos do Império Romano, as receitas
denvadas prevaleceram sobre as receitas originárias.
. Quanto a Idade Média, é bastante difícil falar sobre

tnbutaç?o, stricto S~71SU, pois, a rigor, os ingressos
fazendános no feudahsmo eram patrimoniais, eis que to-
das as terras pertenciam ao rei e eram dadas aos vassalos
em arren~amento ou enfiteuse. Assim, os ingressos po-
d~m ser tidos como patrimOlúais ou como tributos, haja
vI~ta que taIs recursos também visavam a sustentar gastos
pubhcos, como a manutenção dos exércitos.

~e~tro da evolução havida na Idade Média, houve" tri-
butaçao (adnúta-se que tal fosse a natureza do ingresso)
17l 7lntura~com a entrega de parte da própria produção ao
poder trIbutante. Com o passar do tempo, a tributação
passou a ser feita emmoeda, mas sempre sobre o patrimônio
ou sobre o produto bruto. O surgimento da tributação so-
bre o produto liquido, como ocorre hoje nos tributos sobre
a renda auferida, é bastante recente na evolução.
, Com o triunfo do liberalismo, passou-se, até o final do
seculo p.assado, a efetivar a tributação sobre índices reais,
desconSIderando-se as peculiaridades pessoais do sujeito
P~SSIVO,sua capacidade contributiva. Com a virada do
seculo e o aparecimento do Estado Social, surgem novas
demandas de gastos para o Ente Tributante e, assim, mais
neceSSIdadesde receitas, que provocam uma mudança nos

----------------
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sistemas tributários. Seguindo o novo padrão de igualda-
de, que não mais era que" todos os homens são iguais pe-
rante a lei", mas que o Estado reconhecia as desigualdades
e agia para minorá-Ias, surgem considerações com a capa-
cidade contributiva, com a possibilidade de maior coope-
ração do indivíduo para o bem comum. Passou-se a ter um
novo dado, a personaliznçiío dos tributos.

Assim, nos sistemas impositivos passou-se a ter em
paralelo aos chamados impostos reais, impostos pessoais,
informados pelo critério da progressividade. Além da ren-
da acumulada (patrimônio) e da renda auferida, passou a
ter grande significação a tributação indireta, também infor-
mada muitas vezes pelo critério da seletividade.

Vê-se,daí, a evolução dos Sistemas Tributários através
dos tempos, pois a cada tendência, sem a menor dúvida, a
unidade sistêmica altera-se.

3. A AUTONOMIA DO DIREITO TRIBUT ÁRIO

Evidenciado está que o Direito é organizado de modo
sistemático, mas parece ser ôbvio que não se trata de um
sistema único e indiviso. Ao contrário, é possivel nele loca-
lizar diversos subsistemas, como oDireito Penal e o Direito
Civil, que atendem a postulados e principias próprios. A
questão está em saber se o Direito Tributário consistiria em
uma subdivisão do Sistema Jurídico, ou se, ao reverso, es-
taria ele inserido dentro das regras comuns ao Direito Pri-
vado.

Não se trata de questão de menor importância, mor-
mente porque como visto acima, dependendo da
metodologia empregada, a análise da configuração siste-
mática é de vital importância. Para os adeptos da jurispru-
dência dos conceitos e para os positivistas em geral, a com-
preensão do sistema externo, através das sucessivas abs-
trações feitas pelas conceituações,precondiciona a compre-
ensão do direito legislado. Então, se o Direito Tributário

...
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devesse subserviência aos conceitos de Direito Privado, sua
cognição estaria vinculada às idéias priva tfsticas.

Em perlodos l't'Iaisantigos, tinha-se a divisRo do DireI-
to em dois ramos: aquele que exprimia os verdadeiros prin-
clpios da legislação e o Direito excepcional, o jus singulare,
que compreenderia as leis fiscais e as leis penais, que, pela
sua natureza de exceção, estariam vinculadas a uma inter-
pretação restritiva e vinculada aos conceitos e princípios
gerais dados pelo Direito geral. 14 Por ser um Direito ex-
cepcional, toma-se claro que não haveria um sistema pro-
priamente tributário, mas particularidades inseridas pelas
regras fiscais dentro do sistema moldado pelas regras ge-
rais, de matiz civilista.

Uma síntese desse pensamento é feita por LUIZ
TROTABAS, que diz:

"É em face dessa jurisprudência dissidente que se
define a doutrina fiscal dos civilistas. Embora a
maioria se limite a proclamar a superioridade do
direito civil sobre o direito fiscal, o que é uma afir-
mação gratuita e não uma razão demonstrativa, te-
mos, pelo contrário, a boa sorte de encontrar, na pena
do deão Gény. a jushficação teórica dessa doutrina.
O Sr. Gény, em presença da antinomia revelada en-
tre a lei fiscal e a lei civil, reconhece que existe 'uma
técnica propriamente fiscal que introduzirá na téc-
nica J~rídica geral alguns elementos novos, que a
completam sem destruí-la, que poderão mesmo, por
vezes estorvar alguns de seus preceitos' (F. Gény,
nota em Consto d'Et., de 27 de julho de 1923, Sir.,
1927.3.4'1). E esse autor acrescenta: 'Sob a condi-
ção, apenas, de ser formalmente legalizada, a técnica
fiE'.:alé levada a ferir ou atentar contra o direito co-
mum, que, por outro lado, a domina com ° seu va-
Iar universal' (idem). Isto é o mesmo que dizer que
o din~ito fLCJcalsomente pode (~xpriJllir"".seatravés de

11'TRO I'ABÃS, L. A illterprelaçüLl dflS leis fiscnis. 111npA. v. 1, p. :18-.'17,1945.
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um texto lega],e que no silênciodo texto, suas difi-
culdades devem ser resolvidas de acordo com as
regras do direito privado".

"Tal fórmula revela, ao nosso ver, o erro da conce~ção
civilista do direito fiscal. O ponto essencial da controverSIa
está fixado com bastante nitidez: ninguém contesta q~e ~
lei tem o poder de estabelecer regras especiais para o dlfel~
to fiscal; trata-se simplesmente de saber se, q~ando ~ lei
fiscal é onússa, o juiz e O intérprete devem ou nao sUJeltar-
se, para resolver uma questão de direito fiscal, à regra do
direito privado." 15 . • •.

Há aqui, sem dúvidas, notónas m~uenCl~s d~ pen~a-
mento político sobre ambas as concepçoes, POlSOhb~rahs-
mo clássico tendia a ver nos tributos uma excepCIOnalidade,
uma odiosa invasão da esfera privada, enq~anto 0~6no~~~
reclamos sociais, que começavam a ser posltIvados. eXigi
am não mais a mera igualdade formal pe~ante a lei, mas a
igualdade material, perante as contingênCias da Vida e, c~m
isso, prestações positivas por parte do Estado, pres~açoes
essas que forçavam um cresci.mento da ah~ldade
arrecadatória, que não mais podena Ílcar corno allvldade
"excepcional" ou "odiosa",

4. SIGNIFICADO DA POLÊMICA PARA A ,
INTERPRETAÇÃO DO DIREITO TRIBUT ARIO

Sem desprezar essas influências, contudo, temos aq~i,
de modo bastante nítido, um problema de dimensIO-
namento das estruturas do campo jurídico, ~ue acarreta
em problemas para a interpretação, como salie~t~do por
TROTABAS, no trecho supra-referi~o. Em uma Vlsao, tem-

"f!j- Ensaio sobre o Direito Fiscal, ill T{DA. v. 26, p. :-'9, 1951. ~ejam-se também as
notas de rodapé 23, na mesma págin<l,e a noln 48. na ptigl~la~~. .

d 't' - d)s direitos sociai<;são a ConshtUlçao meXIcana deI', OS marcos a pOSl 1\Iaçao ( . I .
19~7 e a Constituição de Weimar, de 1919, enquanto que a po êmIca entre
TROT ABAS e GÉNY ocorre de meado5 dos anos 20 a meado.'! dos anos 30.

a;
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se o Direito Tributário corno um apêndice, um
"particu\arismo" do verdadeiro Direito, que seria todo
estruturado pela civilistica, não compondo um todo
sistêrnico, mas, sim, inserido em um sistema de leis, prin-
cfpios e conceitos que lhe são prévios.

Já pela outra visão, tem-se que a atividade fiscal de-
senvolveu-se a tal ponto, que criou em torno de si urna
sistemática própria. Haveria um subsistema tributário,
conectado, inserido dentro de um grande Sistema Jurídico,
sim, mas com suas próprias feições e, mais importante, esse
subsistema seria paralelo ao sistema privado (ou civilfstico),
e não subalterno.

Não apenas nos casos onde se depara com lacwlas, como
pensava TROTABAS,mas para toda a interpretação há pro-
fundas diferenças de acordo com a concepção adotada. Para
TROTABASeGÉNY,a questão não se pWlha quando a solu-
ção poderia ser dada pela interpretação literal,mas, para eles,
tal interpretação estava ligada a um resultado unívoco, que
hoje não émais aceito. Atualmente, a interpretação literal, ao
invés de esgotar a atividade exegética, a delimita, colocando
os entornos do campo da interpretação para além dos quais
se estará já na integração. 17

Trazendo-se o problema já para o campo da interpre-
tação, ficam mais claras ainda as diferenças, pois:

"Inexistea prevalênciade um únicométodo. (...) O
que sé'observa é a pluralidade e a equivalência,
sendo os métodos aplicados de acordo com o caso,
e com os valores ínsitos na norma; ora se recorre ao
método sistemático,ora ao teleológico,ora ao his-
tórico, até porque não são contraditórios, mas se
complementam e intercomunicam. No direito tri-
butário os métodos variam de acordo até com o tri-
buto a que se aplicam: os impostos sobre a proprie-
dade postulam a interpretação sistemática,porque
apoiados em conceitos de Direito Privado; os im-

li Cl. remissão feita tlil nola 2 deste trab"lllO.

----------------- ,---'.~~
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postossobrea renda e o consumoabrem-seà inte~-
pretaçãoeconômica,porque basead~sem , concei-
toselaboradospelopróprioDireitoTnbutáno ouem
conceitostecnológicos.Os métodos de mterpreta-
ção, por conseguinte,devem ser es~dados den~o
da visãopluralista. Entreelesnão eXls~ehierarquIa.
Têm igual peso, variando a sua Imp?rta~C1a de acor-
do como casOe comas va]oraçóesJurídIcasna épo-
ca da aplicação,comosempre reconheceua d~utrl-
na não extremada, seja no Direito em geral, s:Ja .nos
ramOSespecializadosdo Constitucionale do fnbu-
tário".18

o Direito não pode ser interpretado em tiras, como
costuma afirmar EROSROBERTOGRAU. Saber, portanto,
em que contexto essas" tiras" estão inseridas, s.enu~ con-
texto de um sistema próprio, de um SIstema tT1bu~áno,ou
num contexto de urna sistemática que lhe é prévla, _dada
pelas regras do chamado Direito Comum, é questao de
assaz importância.

5. NOSSA POSIÇÃO

Conforme já se deixou antever até aqui, não pensamos
que haja uma "verdade", um correto ou um errad~. As pro-
posições de ambos os lados somente fode.rão ser tidas com~
verdadeiras ou falsas de acordo com li lÓgicaformal, vale dl-
zer se não forem contraditórias internamente.

, Ao nosso ver, a Ciência do Direito, ao se propor estu:
dar os regramentos de convivio soc~ale ~s estruturas dal
advindas tem corno um priorz o desejOsocml, a vontade de

18 1ORRES, Ricardo. Normas de illterpretação e integraçiio do Direito Tributário. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1994, p.82-83. Cabe a ressalva,entre~~to:que esse ira.

li 11 f' lizado tendo como hipótese de estudo o casO brasilclro, tendo em
a \O otrca • d CTN N- de
vistaale . laçãoemvigor/notadamenlcosarls.107~11~ o . aosepo ,

" t' gtS do trecho acima qualquer conclusão váhda 11IgCllar, a despeIto da
assnn, lrar d'" 't' - d"rcitogeral'I - Sã firma"'õcs lendo em vista a lrCllO POSI IVO, nm.l o I . ,legtsaçao. o a .••.
(I\~ria Geral).



48 Revisttl dos Procuradores da FAzenda Nacional

estruturar a comunidade dessa ou daquela maneira.
Inexistindo opressllo, não cabe ao Direito dizer que uma
estrutura jurldica como a norte-americana émelhor ou pior
que a adotada pelo Sultanato de Brunei, ou o Principado
de Mônaco, ou ainda um regime teocrático qualquer. Ha-
verá, apenas, a questão da opressão, pois onde vige a força,
não há direitos garantidos, não há segurança e, portanto,
pensamos não ser posslvel falar em Direito ou em
Ordenamento, mas apenas em um simulacro. 19

Admitido esse pluralismo ou relativismo, não é possl-
vel falar, de modo abstrato, que urna ou outra concepção
seja "melhor" ou pior. Então, será possível que, em dado
contexto social, o campo da tributação seja moldado corno
direito excepcional, corno "lei odiosa", enquanto que em
outro contexto social já se prefira a total autonomia do cam-
po tributário, criando-se um Sistema aberto até mesmo para
a integração quanto às hipóteses de incidéncia.

Evidentemente, ao se passar do plano geral para a aná-
lise de um ordenamento positivo, será necessário verificar
os condicionantes constitucionais, sociais e culturais, de
modo que as diferentes concepções já passam a se sujeitar
ao julgamento de aplicáveis ou inaplicáveis.

É nesse sentido, por exemplo, que se pode ver em um
mesmo livro" O autor defender a validade de um dado
expediente, corno a interpretação econômica, e o tradutor,
sem criticar ou atacar o trabalho, afirma que as mesmas
conclusões não são aplicáveis no seu pais, por condi-
cionantes legais que lhe são próprias.

Não pensamos aqui em falar no plano da dogmática
positiva, tendo em vista o Ordenamento Positivo brasi-

[9 Cabe aqui apenas distinguiras casos para os quais (.1próprio regime autocrático
cria uma ordem de Direito e resolve violá-la. Aí, talvez seja possível falar em
direito, mas em casos onde é possível criar leis rl'lroativas, onde os detentores
do poder estão, pelas próprias regras vigentes, acima das leis, não é, ao nosso
ver, possível falar em Direito.

20 HARTZ, W.lntcrprdação da lei tributária _ COIrlclÍdoe limites do critérioeco/lõmico.
Trad. de Brandão Machado. Silo Paulo: Resenhil Tribulfiriil, 1993.
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leiro mas falar no plano da dogmática geral.
No mundo fático há apenas ocorrências simples: O

Direito, tentando modificar a realidade (aspecto teleológt?o),
faz uma redução, tipificando arquétipos de ocorrênCias,
que, transformados em suportes fáticcs, fica~ a?,~gad~s a
uma conseqüência jurldica deôntica: O fato Jun~lc~ nao é
a mera ocorrência, mas o reflexo desta nOplano Jundlco ..

O Direito Privado, ao prever as hipóteses às quais 11-
gará essas ou aquelas conseqüênci~s: o.faz co~ vist~s em
estabelecer um regramento de conVIVlOmtersubJetivo, por-
tanto, ao criar suas hipóteses, considerará os fatores que
julga relevantes. _' ..,

O Direito Tributário, ao seu turno, nao Visaa dlsclpl1-
nar o convívio intersubjetivo, mas "permitir ao Estado exer-
cer suas funções próprias, garantindo-lhe os recursos ~e-
cessários a tal fim, por meio da arrecadação que ele extr~rrá
da fortuna dos cidadãos" .21 Assim, ao formular suas I;ip~
teses, se está a se referir ao domínio das simples ~co~renc~-
as, e não à imagem formada pelas hipóteses ,de Drrelto Pn-
vado, visto que apenas no mundo dos fatos e que se~ncon-
tra a substância social que o Direito visa a regrar. E desse
dominio o mundo das simples ocorrências, que se forma-
rão as ü;'agens jurídicas, de acordMcom as finalidades do
regramento criado dessas imagens. Se, num caso,.preten-
de-se disciplinar o convivio social e, noutro, repartir o cus-
teio do Ente Político, é possivel que de um mesmo ponto
do dominio (omundo dos fatos) tenham-se imagens seme-
lhantes ou dessemelhantes, ou, até mesmo, Imagens em
apenas um dos grupos.

Um exemplo seria a eficácia cível da sentença penal
absolutória. Em regra, ela nega a ocorrênCia da rmagem
penal da simples ocorrência, o que não impede que se pro-
duza a imagem cível da mesma ocorrência (o evento morte
de João causada por Antônio não correspondeu ao tipO

~_=?~""""cular" o do DireitoFiscal in J{cvista tk Direito Administrativo,
21GENY,l'.O Parl.J 15m '

v. 20, p. 6 e seg., 1950.
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ma~r alguém, mas gerou o dever de indenizar). Apenas
na hipótese de ser negada a ocorrência no mundo dos fa-
tos, seja em seu aspecto objetivo (o fato não ocorreu), seja
em seu aspecto subjetivo (autoria) é que haverá eficácia
extrapenal.

Nota-se, então, que os efeitos cíveisnão advêm dos fatos
já jurisdicizados pela esfera penal, mas dos fatos simples. Por
semelhante modo, a norma tributária não terá seu domínio
na imagem privada, mas, sim, no mundo dos fatos.
" Nada. imped~rá, entretanto, que, por uma decisão po-

lítica, querra-se vmcular alguns tributos, ou ouh'as situa-
ç~es. tribu.tárias, àquelas situações já jurisdicizadas pelo
Drrelto Pnvado, como, no caso brasileiro, os impostos so-
bre a propriedade.

Pela diferença de finalidade, o Direito Tributário, abs-
tratamente considerado, não subordina-se ao Direito Pri-
vado. Entretanto, como criação estatal, subordina-se ao
Direito Constitucional positivo, que pode limitar-lhe, no
todo ou :m part:, aos conceitos de Direito Privado, positi-
v,?s ou nao, ou amda remeter a possibilidade dessa limita-
ç~opara a legislação infraconstitucional. Mesmo que nada
disso ocorra, a legislação tributária, por óbvio, não está obri-
gada a ser "independente" da legislação civil. É ela livre
respeitados os condicionantes constitucionais, para criar, po;
exemplo, uma exação sobre contratos de locação. Nesse
c~~, serão as.próprias regras de interpretação que torna-
rao ImpossíveISa cobrança do tributo em casos de comodato
com encargos, mas que, para a ótica do Direito Civil, não
desnaturem O contrato.

6. CONCLUSÃO

. Como visto, a idéia de sistema é inerente à Ciência do
DueIto, então, sempre será possível falar de um Sistema
Jurídico ge~al. Já no âmbito da tributação, dependendo do
estágIOSOCIalou econômico, será possível falar, aLI não, de
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um Sistema Tributário. Em Estados com indole
marcadamente patrimonial, talvez seja difícil falar de um
Sistema Tributário. Diz-se que no sultanato de Brunei
inexiste qualquer espécie de tributo, vivendo o Estado do
monopólio sobre a extração de petróleo. De igual sorte,
parece que no Principado de Mônaco há pouquíssimos ou
nenhum tributo, sendo a principal fonte de recursos a ex-
ploração de bens patrimoniais, como o famoso cassino.

Na maioria dos países, entretanto, há a prevalência das
receitas tributárias e, com isso, o volume das regras já per-
mite a formação de um Sistema Tribntário.

A norma jurídica, por ser prévia à ocorrência dos fa-
tos geradores das conseqüências por ela previstas, é dota-
da de generalidade e, em virtude dessa generalidade, não
opera sobre fatos, mas sobre suportes fáticos ou hipóteses
de incidências, que são reduções lógicas de uma gama de
ocorrências possíveis e já preteritamente observadas ou
previstas. Entretanto, as normas, notadamente as regras,
não encontram a razão de ser em si mesmas. Existem elas
para uma finalidade, que é prévia e exterior ao instrumen-
to normativo em si.

Nas regras de Direito Civil, os suportes fáticos farão a
redução das ocorrências mundanas sob a ótica do
regramento social, enquanto que nas regras tributárias, os
suportes fáticos farão a mesma redução tendo por escopo
regular a repartição dos custos do Estado e disciplinar os
direitos e deveres entre esse e os contribuintes. No Direito
Civil, o aspecto relevante é o reflexo social, enquanto que
no Direito Tributário o aspecto é a dÍpacidade contributiva,
o respeito às garantias individuais e a satisfação das neces-
sidades públicas. Então, para a interpretação das normas
tributárias, há que se perquirir pelos seus próprios contex-
tos, e não buscar guarida em conceitos apriorísticos auridos
da sedimentada doutrina civilistica.

Nada obstante, é comum que, por vezes, dentro do
próprio Sistema Tributário haja normas que submetem o

o.'
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sistema, no todo ou em parte, às regras e aos conceitos de
Direito Privado. Tais normas, se válidas forem, o que so-
mente poderá ser visto diante de um dado ordenamento,
devem ser respeitadas e acatadas, mas sem se perder de
vista que, nesses casos, o respeito ao Direito Civil não se dá
por razões ontológicas, muito pelo contrário. Em tais hipó-
teses, a submissão se dá porque dentro do próprio Sistema
Tributário foi encontrada uma norma de remissão e, em
obediência a essa norma, é que serão admitidos os concei-
tos civilísticos.

Tais regras devem ser assim interpretadas e, portanto,
são elas uma exceção. Fora dos casos previstos ou em ha-
vendo a supressão das mesmas, deverá o intérprete encon-
trar a solução para o caso, tendo em vista apenas as regras
do Sistema Tributário, regras essas que são informadas pe-
los princípios gerais constantes do Sistema Jurídico geral.
É ele livre, portanto, até mesmo para decidir pela mesma
conclusão que adotaria se acaso utilizasse os instrumentos
da civilística.

---------- • a_. ,,,._
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SIGILO BANCÁRIO: UM ASPECTO
INEXPLORADO

Aldemario Araujo Castro
Procurador do Fazendo Naciollal
Procurador-C/lele" da Fazenda Nacimwl
em Alagoas
Secretário-Geral do Escola Superior de
Advocacia de Alagoas

o sigilo bancário, cantado em verso e prosa pelos
opositores sistemáticos do Fisco, muitos de boa-fé, e outros
tantos de má-fé, foi consagrado no caput do art. 38 da Lei nO
4.595, de 31 de dezembro de 1964. O citado dispositivo le-
gaI, ao tempo em que assegura a inacessibilidade às opera-
ções ativas e passivas dos clientes das instituições financei-
ras, permite, em dois de seus parágrafos, mediante proces-
so instaurado pela autoridade competente, o acesso do Erá-
rio às informações citadas. Trata-se, nitidamente, de regra
excepcional ao sigilo. O critério top0gráfico, visto que, in-
seridos em parágrafos do ventilado' art. 38, confirma a na-
tureza de preceito excepcional, na tradição da melhor téc-
nica legislativa.

Recentemente, a 1"Turma do Superior Tribunal de Jus-
tiça ao julgar o Recurso Especial nO37.566-5-RS, tendo como
relator o Ministro DEMÓCRITO RAMOS REINALDO, en-
tendeu que o sigilo bancário não poderia ser quebrado di-
retamente pela Administração Tributária. Seria necessário
a interveniência do Poder Judiciário para garantir o acesso
às informações manejadas pela instituições financeiras. Esta
foi, c continua sendo, a formulação genérica noticiada noS
meios juridicos e não-jurídicos acerca do problema.

Quanto ao equívoco da interpretação patrocinada pelo
ST], a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, através do
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Parecer PGFN/GAB nO74, de 20 de janeiro de 1994,' da
lavra dos Procuradores da Fazenda Nacional DlTIMAR
SOUSA BRmO e EDUARDO MANEIRA, e do Parecer
PGFN/CRJN nO1.380,de 7 de dezembro de 1994,'de auto-
ria do Procurador da Fazenda Nacional OSWALDO
OTHON SARAIVA FILHO, desincumbiu-se, à saciedade,
de demonstrar.

Destacamos, conforme menção no último dos Parece-
res referidos, duas passagens singulares, pela enérgica re-
provação ao sigilo bancário frente ao Tesouro e pela autori-
dade dos subscritores das mesmas. Primeiro, SACHA
CALMON NAVARRO COt:LHO afirma, transcendendo a
ótica meramente jurídica de trato da questão:

UNão pode a ordem jurídica de um país razoavel-
mente civilizadofazer do sigilo bancário um balu-
arte em prol da imunidade, a favorecer proxenetas,
lenões, bicheiros, corruptos, contrabandistas e so-
negadores de tributos. O que cumpre ser feito é uma
legislaçãocuidadosa que permitaamanutençãodos
princfpiosda privacidadee do sigilode dados, sem
torná-los bastiões da criminalidade. De resto, reza
a sabedoria popular que quem não deve não teme.
A recíproca é verdadeira fi.

Depois, SÉRGIOCARLOSCOVELLO,numa frase sin-
tetiza a repulsa às restrições interpretativas ao art. 38:

"0 Banco não é esconderijou.

De olhos postos na problemática operacional de aces-
so às informações financeiras, corno substrato para a fisca-
lizaçã~ tr~b~tária, adotaremos a premissa posta no prece-
dente JudiCialCitado. Pretendemos, assim, ressaltar um as-
pecto inexplorado em torno da discussão do problema.

cf. OOU de 26.01.1994, p.1.193 -1.195.
2 cf. DOU de 21.12.1994, p. 20,046 _ 20.051.
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Essa opção metodológica nos coloca exatamente na
posição da Administração Tributária. Nesta perspectiva,
sabe o agente fiscal que as instituições financeiras negar-
lhe-ão, com base na manifestação pretoriana, informações
bancárias do contribuinte/ cliente.

Cumpre, portanto, analisar com vagar o decisum. Ao
dissecá-lo, eventualmente poderemos identificar algo útil à
ação fiscal, em meio às dificuldades impingidas ao Estado
na penosa, porém necessária atividade de financiar os re-
clamos coletivos.

Já na ementa, para o leitor atento, afastamos.a ampli-
tude das notícias cultivas e lançadas aos quatro ventos quan-
to à impossibilidade (absoluta) de conhecimento de infor-
mações financeiras pela Administração Tributária, obtidas
diretamente da instituição. Ei-la, com destaques nossOS:

"TRIBUTÁRIO. SIGILO BANCÁRIO. QUEBRA
COM BASEEM PROCEDIMENTO ADMINISTRA-
TIVO-FISCAL. IMPOSSIBILI-DADE.

o sigilo bancário do contribuinte não pode ser que-
brado com base em procedimento administrativo-
fiscal, por implicar indevida intromissão na priva-
cidade do cidadão, garantia esta expressamente
amparada pela Constituição Federal (Artigo 5°,
incisoX).

Por isso, cumpre às instituições financeiras man-
ter sigilo acerca de qualquer i"forlllação 011 docu-
mentação pertinente a movimentação ativa e passiva
do correutista/contribui"te, belll COIIIO dos serviços
ba"cários a ele prestados.

Observadastaisvedações,cabe-lhes ate"der às demais
solicitações de iI~rorUlaçõescHcaminJwdns pelo Fisco, desde
que decorrentes de procedimento fiscal regularltlc11te ins-
taurado e subscritas por autoridade administrativa com-
peteute.
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Apenas o Poder Judiciário,por um de seus órgãos,
pode eximiras instituiçõesfinanceirasdo dever de
segredo em relação as matérias arroladas em lei,

Interpretaçãointegradae sistemáticados artigos38,
~5°da Lein°4.595/64e 197.inciso11e ~1°do CTN,

Recurso improvido, sem discrepância."

Em seu voto, o Ministro DEMÓCRITO REINALDO
reafirma, nestes termos, o conteúdo da ementa:

"Segundoentendo, a exegeseintegrada dos artigo
197,11e ~1°,doCfN, concedeà autoridade fiscalo
po~er~e solicitar as informações que repute neces-
sána à mstrução ou apuração de débito Tributário,
desde que as mesmas não se abriguem sob o manto
invioláveldo sigilobancário,

Noutras palavras: devem as instituições financeiras
atender à ~olicitaçãode informações encaminhada pelo Fis-
co, ~umprm??-lhe, porém, negar-se a fornecer qualquer es-
péCIede notíCIaou documentação pertinente à movimen-
tação ativa e passiva do correntista/ contribuinte bem
como dos serviços a ele prestados (~rtigo 38. <:aflui, da
Lel nO 4.595/64)".

A conclusão" diante dos destaques, é que permanece
um certo espaço de ação para a Administração Tributária.
Existe efetivamente uma margem de inter-relações diretas
entre o Fisco e as instituições financeiras. Resta delimitá-Ia,
. De log~, seria afastado o conhecimento das operações

ativas, paSSIvase serviços prestados ao contribuinte/ clien-
t~ (segundo item da ementa), Assim, vingando esse enten-
dImento, não poderia o Fisco, sem socorro do Judiciário,
obter extratos de contas e aplicações, haja vista que estes
doc~nlenlos rclratalTIjustalnente as hlis operaçôcs [ltivas e
passivas.

_•.._-------------------_ .. _. ---------
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o decisum, conforme frisamos, manteve expressamen-
te urna margem de diálogo direto entre a Fazenda Pública e
as instituições financeiras. Sua formulação genérica (tercei-
ro item da ementa), no entanto, convida a um esforço de
análise e delimitação de extensão. .

Entendemos, neste passo, perfeitamente possivel pro-
vocar diretamente a instituição financeira para que esta in-
dique ao Estado se determinado contribuinte é seu cliente.
Vamos além, mesmo o sigilo bancário como posto no pre-
cedente judicial não afasta a possibilidade de conhecimen-
to direto, pelo Erário, do "endereço" financeiro do cliente
(suas contas). É que tais dados não dizem respeito direta e
imediatamente a operações ativas, passivas ou serviços
prestados.

A pergunta, imediatamente seguinte às considerações
formuladas: qual seria a utilidade, para a Administração
Tributária, do conhecimento das contas bancárias do con-
tribuinte, desacompanhadas da respectiva movimentação?

Essa utilidade, a nosso ver, só pode ser corretamente
aquilatada considerando a fiscalização tributária como um
processo, como um conjunto de providências encadeadas
com um objetivo a ser atingido.

Nessa medida, caberia ao agente fiscal do Poder Pú-
blico, com processo de fiscalização devidamente instaura-
do, intimar o contribuinte (pessoa fisica ou juridica), com
supedãneo no art. 194 do CTN, a declinar suas atividades
bancárias. Aqui, não há de se cogitar em sigilo bancário.
Este proibiria as instituições de fornecerem as informações,
jamais o próprio contribuinte.

O passo seguinte consistiria justamente em indagar
diretamente as instituições financeiras, por intermédio de
circularização, por exemplo, acerca da inclusão do contri-
buinte fiscalizado entre seus clientes, inclusive declinando
o número das contas utilizadas e evitando o pedido de ex-
tratos ou informações similares, enquadráveis como
reveladoras das "operações ativas e'passivas".

"\



Importante decisão do Superior Tribunal de Justiça,
vazada nos termos abaixo transcritos, corrohora, sob certo
ângulo, as considerações aqui desenvolvidas. Vejamos:

"2. Simplespedido ao BACEN,através do Judiciá-
rio,de identificaçãoda agênciabancáriaonde oexe-
cutado possui conta-corrente, não implica em que-
bra do sigilobancário."

(Ementa Oficial. 2' Turma. Unânime. R. Esp nO
25.029-1/SP.ReI.Min.PEÇANHAMARTINS.)

UÉ certo que o art. 38, e seus parágrafos, da Lei 4595/
64, estabelecem a conservação do sigilo pelas instituições
financeiras' em suas operações ativas e passivas e serviços
prestados', e que este sigilo deverá ser mantido quando
fornecidas informações aos Poderes Judiciário e Legislativo,
Comissões Parlamentares de Inquérito, ou quando o exa-
me delas, de documentos, livros e registros de contas de
depósitos for procedido por agentes fiscais, havendo pro-
cesso instaurado.

Não me parece que simples pedido ao BACEN, atra-
vés do Judiciário, para identificar agência bancária na qual
o executado possui conta-corrente, implique em quebra do
sigilo bancário."

(Voto do Relator Ministro PEÇANHA MARTINS.)

Esse expediente, num sem-número de casos, como é
de se esperar, vai demonstrar explicitamente a omissão, a
esquiva, o ocultamento, por parte do contribuinte, de boa
parte de suas atividades financeiras tributáveis. Existe a
efetiva pOSSíbilidadede flagrar o popularmente conhecido
li caixa 2".

Nos casos assim delineados teríamos um elemento
fortíssimo para obter em juízo, conforme a conveniência
das circunstâncias e da política fiscalizatória, a ampla e

---_._--------------""~"".,~,."--
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irrestrita quebra do sigilobancário do contribuinte ocultador,
com acesso a cada uma das operações realizadas pelo mes-
mo.

Essas, obviamente, não são as condições ideais de tra-
balho para a fiscalização tributária. Impõe-se, frisamos,
desenvolver guerra sem trégua e sem quartel contra os en-
tendimentos restritivos sobre a matéria, segundo a linha
adotada pela l' Turma doSTJ. Afinal, o princípio da autori-
dade tributária, segundo o qual quando a Carta Magna
define os fins (tributação) permite os meios (fiscalização),
inscrito explicitamente no art. 145,S1°da Constituição Fe-
deral, encontra-se seriamente ameaçado. Entretanto, a per-
manecer, ou mesmo vingar, a linha do precedente
pretoriano, conforme noticia a imprensa acerca de impor-
tantíssima decisão do Pretório Máximo sobre o tema, a ex-
ploração de possibilidades como as destacadas pode ser de
crucial importância nas atividades da Administração Tri-
butária.

Em suma, o combate à evasão tributária não pode
descurar de explorar os minimos recursos e possibilidades
que estejam à mão. Principalmente, a "inteligência fiscal"
não deve ser entorpecida pelo discurso genérico e distorcida
por aqueles interessados em embotar a atividade
fiscalizatória.

Convém registrar, notadamente com o envio ao Con-
gresso Nacional das propostas de Reforma Tributária, que
o Governo assimilou os óbices opostos pela jurisprudên-
cia. Tanto que pretende resolver o problema por via
legislativa, "ressuscitando" a possibilidade de quebra do
sigilo bancário por autoridade fiscal através da introdução
de novo parágrafo no art. 145da Constituição Federal, com
o seguinte teor:

"É facultado,na forma da lei,à autoridade tributá-
ria federal requisitar informações sobre as opera-
ções financeiras dos contribuintes."
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Consagra, assim, a tese dos que não retiravam do atu-
ai ~ 1° do mesmo art. 145 da Carta Magna, como destaca-
mos, o fundamento constitucional necessário para a que-
b~a do sigilo bancário de forma ampla pelas autoridades
trIbutárias. Desta maneira, adquirem novo e atual relevo
as considerações desenvolvidas neste traba lho.

. I
"
~l

.'

DA INEXIGIBILIDADE DAS MULTAS
FISCAIS EM REGIME DE CONCORDATA

.)

Saclta Calmon Navarro Coêllto
Pro! Titular dos Cursos de Graduação e
Pós-Graduação da Faculdade de Direito
dtz UFMG.
Dou tor em Di~~itoe Ciências Sociais
pela Pontifícia Universidade Católica de
Minas Gerais
Juiz Federal Aposentado
Advogado

Misabel Abreu Machado Derzi
Prof. dos Curso~ de Graduação e Pós-
Graduação em Direito da Faculdade de
Direito Milton Campos e da UFMG
Doutora em Direito pela UFMG
Consultora Jurídica

1. Exposição e consulta. 2. Parecer. 2.1. Considerações ini-
ciais, 2.2. O ilícito. Conceito jurídico. 2.3. A norma de conduta.
Sua estrutura peculiar. 2.4. A norma impo~itiVll. Sua natureza
condicional. 2.5. Normas impositivas e sancionantes. 2.6. O ilí-
cito "lato sensu", o ilícito tributário, o ilícito penal. 2.7. Infra-
ções. Traços peculiares. Categorias de ilícito tributário. Infrações
substanciais e formais. Regime jurídico. 2.8. As funções da san-
ção tributária. 2.9. Multa por falta, insuficiência ou
intempestividade do recolhimento do tributo. Sua natureza e re-
gime jurídico específico. 2.10, É possível o in,stituição da chama-
da multa de mora cumulativamente ií ,:obrança de juros de nlOra?
2.11. Natureza e ftmdalllentos dos juros de mora em matéria tri-
Imtriria. 2.12. A jurisprudência atinente ií espécie. 2.13. Da ne-

ma '£9 • l,~ im" ia.
I••



l-
i

64 ReVista dos Procuradores da Fazenda Nacional Saeha Calmon NaV8fTO Coêllio e Misabcl Abreu Machado Derzi 65

cessária inserção do J d' " .tas fiscais 2 14 R u Icumo na graduação ou exclusão de mul-
. . . espostas aos quesItos.

1. EXPOSIÇÃO E CONSULTA

itEm "-
V S

reuruao levada a efeito nesta Cidade inf
a . as. que, em 02de a osto de 19 .' armamos
componentes do Grupo K-tesbla 95.?5 (CIDCO) empresas
para fazer fac ' com difIculdades de caixa

e a seus compro' .concordata preventi'v mIssos, Impetrarama perante a 7' Va d F 1- .
Concordatas desta Comarca ob . ra e a enCIas e
de seus débitos em até 2 (d .') ngando-se ao pagamento
ro ano, e no se do OI~anos: sendo 40%no primei-
dia 22 do mes~ ê ano 60 JIo, pedIdo que foi deferido no

m s, encontrando-se atu Ino processamento. a mente em ple-
As nossas revendas es alh d .do as grandes montad pd a as no P~IS,representan-

distribuição de automó oras. e automóveIS e atuando na
e motores MERCRUIS;;I~.rmportados da marca MAZDA
concordata, por questões'esItrcartaémexcluídas do pedido dea glCas.

De forma a evitar a interr - .
mercadorias, com risco de desabupça~ no forneCImento de
nossa princi ai em astecnnento, mormente em
S.A. (magaz~e) fo~~:a'b~esbla Lojas de Departamentos
das de postergaç'a-od dO ngados a adotar diversas medi-

. e espesas culmin d
na suspensão do recolhiment d . an o, e~lTeouh'as,
tuando-se a enas a .o os trIbutos deVIdos. exce-
nos seja im:osta po;~~~s cUJaresponsabilidade tribu tária

Com ó'o s I acontecer, a concordalária M .b] .
Departamentos S.A. foi alvo d f . _ es a LOlasde
Autoridades Fiscais co ,t e .lscalIzaçao por parte das
infração contra mpe entes, que lavraram autos de
.' os seus estabcJec', I .dIversos pontos do p' [ . Imcntos ocalIzados nos

revendas ( _ aIs. gual sorle t.iveram as nossas
• nao-concord t.. ) .nacional. a arras espalhadas no território

o objeto principal das referidas autuações versa sobre
o "não-recolhimento de impostos escriturados", provocan-
do em muitos casos agravamento dos débitos fiscais, face à
multa punitiva no patamar de 200%do imposto devido.

Objetivando regularizar os débitos tributários, inicia-
mos as negociações e formalidades necessárias aos
parcelamentos fiscais, que implicarão 'confissões
irretratáveis' de dividas, transações. renúncias de direitos,
e submissão às regras extravagantes fixadas pelo Fiscopara
parcelamento de débitos.

Em que pese nossa intenção de regularização fiscal
espontânea, as Autoridades Fiscais competentes insistem
em incluir nos nossos parcelamentos multas moratórias
abusivas, sob a alegação de ressarcimento pela mora do
contribuinte, como previsto na legislação fiscal.

No [que] tange às empresas concordatárias, o Superi-
or Tribunal de Justiça e o Pretório Excelso,no Recurso Es-
pecialnO38.997-6-SPeno RecursoExtraordinário nO110.399-
SP, respectivamente, manifestaram entendimento unânime
pela extensão dos efeitos do art. 23 da Lei de Falências às
empresas sob regime de concordata p,revcntiva,afastando
a exigibilidade da multa fiscal.

Diversasdecisõesjudiciaisbeneficiamas empresas não-
concordatárias quanto à exclusão das multas em relação
aos débitos confessados espontaneamente.

Por se tratar de matéria complexa, algumas indaga-
ções importantes nos vêm surgindo, as quais julgamos
carecedoras dos imediatos esclarecimentos de V.Sas., a fim
de que possamos planejar as medidas a ser adotadas.

Assim, objetivando dirimir dúvidas e considerando
ainda a possibilidade de redução do nosso débito fiscal,
vimos pela presente consultar V.Sas. acerca do seguinte:

1) A jurisprudência dominante expurga as multas fis-
cais das empresas concordatárias? Neste caso, as mui las
são aquelas ocorridas anles ou durante o processamento
da concordata preventiva da empresa?

mi.
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2) As multas fiscais excluídas são apenas as adminis-
trati\'as (moratórias), ou também aquelas por infração à le-
gislação fiscal (punitivas ou penais por não-recolhimento
do imposto escriturado)?
_ 3) Os ~rcentuais das multas fiscaisprevistos em legisla-
çao fiscal baixada no período de inflaçãoalta tomaram-se, atu-
~le, extremamenle abusivos. É possível conlestá-los em
Juízo?Qual deverá ser a fundamentação jurídica?

4) A construção jurídica prevista no art. 138 do CfN
poderá. ser ~plica~a tam~m ao pedido de parcelamento
do déb,to tributário? Os Juros poderiam ser considerados
corno ressarcimento pela mora?

5)u.~.vez assinado, deferido e sob pagamento, exis-
te a possIbilidade da revisão judicial do parcelamento com
confissão irretratável da dívida?

6) Eventu~l d~scussão judicial deverá ocorrer após pa-
gamento da prunerra prestação do parcelamento, ou somen-
te com o despacho de deferimento, que, em alguns casos,
pode demorar meses, sem que isso impeça o pagamento
do parcelamento? Registre-se que o Fisco, para conceder o
?~n:elamento de débito, exige, normalmente, pagamento
mlClal em tomo de 10%da dívida.

7) Fin~lrnente, por pertencer a Grupo Econômico no
qual a holdmg Mesbla SI A é concordatária, a revenda de
automóveis podl':rá por extensão se beneficiar das exclu-
sões aplicadas às concordatárias?"

2. PARECER

2.1. Considerações iniciais

No e~calço de responder às indagações da Consulente,
é necessáno tecer alguns comentários sobre a natureza das
normas punitivas no Direito em geral e no Direito Tributá-
rio, especialmente.
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2.2. O ilícito Conceito jurídico (pressupostos
metodológicos)

o illcito é o fenômeno consistente no descumprimento
de um dever legal ou contratual. A doutrina clássica che-
gou a considerá-lo a prova acabada da antijuridicidade. Foi
preciso surgir KELSENpara que o illcito fosse reabilitado,
passando a ser o enle jurídico por excelência.

Contudo, para compreender a posição kelseniana, é
necessário dizer algo sobre um tipo especial de norma
jurídica, a chamada norma de conduta, criadora de de-
veres.

2.3. A norma de conduta. Sua estrutura peculiar

As normas de conduta I apresentam estrutura hipoté-
tica. O mandamento das normas de conduta só atua quan-
do a hipótese de sua incidência se perfaz. As normas puni-
tivas são também hipotéticas. As penas SÓ incidem quando
os tipos delituais descritos nas hipóteses dessas normas
ocorrem no mundo real. Se há dois campos jurídicos mar-
cados pelos princípios da legalidade e da tipicidade, estes
são o Direito Penal e o Direito Trib'ütário. A diferença, aliás
fundamental, é que o crime é, por suposto, um ato ilicito,
ao passo que o tributo tem por hipótese, sempre, um fato
lícito. O fato lícito e o fato ilícito, contudo, devem ser rigo-
rosamente tipificados a partir de descrições decorrentes de
lei. Sobre a estrutura das normas há fala de VlLANOVA
que não pode passar in albis. O jurista de Recife parte da
norma em sua estrutura dual, vincando o papel da hipóte-

I As normas de conduta são qualitativamente diversas dos imperativos secos
(ordens). Estes são categóricos e se esgotam no momento de sua edição (rever a
propósito NORBERTO BOBBIO, VON WRIGHT e KELSEN). As normaS
prcexislcm à condu/(l; são tipos (olls/mídos Ilipo/eficamente. Sobr~exist~m ainda que
a conduta prescrita não venha a ser observada pelo destinatáriO do dever,
KELSEN, particulannente, com propriedade, estabeleceu a diferença básica entre
a "ordem" de um salteador e lima norma juridica.

ll' ••••••••••• ••• I"lIO:'>_-' <'M'.
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se, a que çhama de descritor (à conseqüência ou manda-
mento denomina prescritor).' Confira-se:

"Por variado que seja estiListicamente, tecnicamen-
te, idiomaticamente, o modo como o direito positi-
vo de uma sociedade concreta se exprime, onde há
regra de conduta dotada daquela juridicidade for-
maI (DelVechhio),aí encontramossua composição
dual. Podem as partes, os elementos que inexistem
por si só, estar dispersos na legislaçãopositiva, in-
tegrandocorposjurldicos,comooschamavalliering,
os mais diversos",

2.4. A norma impositiva. Sua natureza condicional

Toda norma de conduta, heterônoma ou autonômica
é impositiva. Aqui, por imperativo metodológico. import~
dissecar somente a norma jurídica tributária como espécie
de norma impositiva, reservada esta acepção para aqueles
entes normativos traduzidos pela ciência do Direito como
estruturas hipotéticas: hipóteses enlaçadas a conseqüênci-
as expressas.' É que as relações juridicas entre o Estado e o
contribuinte para exigir ou exonerar tributos decorrem de
normas jurídicas. KARL ENGISCH; a propósito de nor-
mas instaurarem relações jurídicas, assim se expressa:

"Comó resultado provisório vamos assentar o
seguinte: as conseqüências juridicas que nas re-

V][ANOVA, Lourival., Ascsfruturas fógícasc o sistema do Direito positivo. EDUC
São Paulo: Revista dos Tribunais,1977.

.1 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da l/or1l//1 jurídica. Sào Paulo: Lml, [s.á./." A
gcneraliz<1.ção do vocábulo 'nonna' para expres:>nr todas a~ proposições do uni-
verso jurídico talvez deva ser alribuída (la arn~b,')lall1cnlo da luln illltiimperativa,
qual/do 05prógollos dessa teoria, ansiosos por cOIllmporii correI/te arlvcrslÍria 05 rCSII/-

fad(1s das illvestigaçiks kd5l'llimws, lenham, possivdnll:lllt', SlJfJl'rvi:lIOlizado ti {un-
ção dos juizos hipotéticos,"

t ENGISCH,. Karl. Introdução ao pl'llSrllllClllo jlirídi{(~. 2,t'd. Trad. ror/llg. de /. Balista
Mar/lndn. L,sboa: FIJlidaçiio CaIO/i'S/C CrtlhCIIJ.:il/lI, h.d.;, I', 2.r;
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gras do Direito aparecem ligadas às hipóteses le-
gais são constituidas por direitos e deveres".

A lição é seguida por BARROSCARVALHO:'

"Seé corretoafirmar-seque as disposiçõesde cará-
ter normativo é que criam os direitos e deveres, é
imperativo lógicoreconhecerque toda norma juri-
dica cria, como conseqüência imputada ao aconte-
cimentodo suposto,uma relaçãojurídicasegundoa
qualosujeitoativotitulardeumdireitosubjetivopode
exigir do sujeito passivo o cumprimento de um dever
juridico".

A norma impositiva, por isso que sempre condicional,
decompõe-se, logicamente falando, em duas partes: hipó-
tese e conseqüência. Quando dada ordem jurídica colima a
observância de certo comportamento, utiliza-se de uma
norma em que por hipótese prevê um fato em abstrato, a
que liga a conseqüência desejada.

O mecanismo é tal que, uma vez acontecido o fato
jurigeno, antes previsto hipoteticamente, decorre necessa-
riamente a conseqüência, também estatuída de maneira
abstrata. Diz-se, então, que a norma incidiu, que houve in-
cidência. Deum ponto de vista tributário, a parte da norma
que abriga a previsão hipotética do fato jurígeno, que al-
guns chamam de gerador, podemos denominar de hipóte-
se de incidência. Já a parte da norma que aloja as conseqü-
ências jurídicas decorrentes, podemos chamá-Ia comando,
estatuição, ordem, imperativo, relação juridica decorrente,
mandamento, etc.

Note-se que as conseqüências das normas jurídicas que
criam deveres têm recebido as mais diversas denominações
na doutrina. Inexiste, na Teoria Geral do Direito, rigor
terminológico. A seu turno, a hipótese destas normas juri-

:. CARVALHO, Paulode Barros, oI,. dt, p. 46.
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EXEMPLOS

Norma Sancionante

Norma Impositiva

cidência que representam fatos ilícitose de conseqüências que
consubstanciam, sempre, sanções (castigos,penas). A norma
tributária é do tipo das impositivas, como já vimos.

,-'

'.'

Conseqüência: pagar
a pessoa fisica ou jurídica
ou outro, por elas, impos-
to de renda ao ente
tributante, titular da juris-
dição'política.

Hipótese: não ter a
pessoa física ou jurídica
pago o imposto de renda
devido.

Hipótese: ter a pessoa
fisica ou jurídica auferido
renda acima de certo limi-
te, durante dado exercício,
em determinada jurisdição
política.

2.5. Normas impositivas e sancionantes

dicas é denominada de hipótese de incidência, suposto,
pressuposto, suporte fáctico,fato jurlgeno, fato gerador, fato-
tipo, etc. É indubitável que desse rico e variado rol
terminolÓgico emerge a imprecisão. A grande dificuldade
dos autores reside em achar a forma de expressão que dife-
rencie, com claridade, o fato previsto na norma em abstrato
(v.g., alguém ter renda acima de "y" em dado exerdcio)
do fato real que acontece (alguém, realmente, ter tido
renda). No Brasil, a expressão fato gerador, por exem-
plo, é usada nos dois sentidos, inclusive pelo Código
Tributário Nacional.

De igual forma, a conseqüência hipotética que a or-
dem jurídica enlaça ou imputa à hipótese da norma é,
comumente, confundida com a conseqüência jurídica que
se instaura quando da realização da hipótese de incidência.
Com efeito o pagar imposto de renda previsto abstratamente
na norma, como conseqüência do fato hipotético ter renda,
é diferente do dever que se instaura no mundo jurídico como
conseqüência de alguém ter tido, realmente, renda.

Feitas tais ressalvas, que bem demonstram a varieda-
de terminológica existente, possibilitadora de equívocos e
confusões conceituais, convém realçar o que se segue:

Existem diverSas espécies de normas, como as técni-
cas, as de potestade, as de transformação. Vamos, entretan-
to, afunilar o tema e ficar com apenas dois tipos.

De um ponto de vista que considera as normas condi-
cionais em posição estática, segundo a tradição kelseniana,
estas se dividem em dois espécimens básicos: normas
impositivas e normas sancionantes. A diferença entre elas é
simples. As impositivas têm hipóteses de incidência compos-
tas de fatos jurlgenos lícitos e, por conseqüência, comandos
que impõem direitos e deveres (relações jurídicas
obrigacionais). As sancionantes são feitos de hipóteses de in-

Num e noutro tipo de norma, basta ocorrer o fato lípi-
co descrito na hipótese para que as conseqüências jurídicas
previstas se instalem no meio social. Analisan~o-se as duas
formas normativas há pouco retratadas, à guIsa de exem-
plo, verifica-se que uma prescreve um dever a car~o do
contribuinte, ao mesmo tempo em que confere um dlTeIto
ao ente tributante, enquanto a outra comina uma punição
ao infrator. A primeira prevê um procedimento obrigató-
rio: pagar tributo.

A segunda prescreve uma sanção visando a reprimir
comportamento ilícito: não se ter pago o tributo (que deve-

.-- • -~.~ •• _, _ •••w ,_-.-_-." •.•.•" .• , ••......"
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ria ter sido pago). A primeira produz conseqüências jurídi-
cas em virtude de fatos Iicitos, e a segunda possibilita efei-
~os.punitivos em virtude de ter sido praticada uma ação
i1fcltacontra a ordem jurídica. A primeira é impositiva por-
que acarreta ao seu destinatário um dever (há a imposição
de um dever).

A s:gund~ é sancionante porque prevê a aplicação, ao
~e~ ~estinatáno, de uma sanção, contra-ataque da ordem
J,:ndlca aos que a desrespeitam (há a aplicação de uma san-
çao). A norma sancionante contém o poder dissuasório e
punitivo que o Direito direciona àqueles que descumprem
os deveres legais.

KElSE~ entendia que as normas sancionantes é que
consubstanCiavam, verdadeiramente, o Direito e, por isso,
as chama:va de primárias e autônomas. Conseqüentemen-
te denonunava as normas impositivas de secundárias (não-
autônomas). O seu critério baseava-se na importância da
norma dentro do sistema jurídico:'

"Seuma ordemjurídicaou urnalei feitapelo Parla-
mento contém uma norma que prescreve determi-
nada conduta e uma outra norma liga a não-obser-
vância da primeira à sanção, aquela primeira não é
autônoma mas está essencialmente ligada à seguin-
te;elaapenasestabelece- negativamente- opres-
suposto a que a segunda liga a sanção.E,quando a
segunda norma determina positivamente o pressu-
posto a que liga a sanção,a primeira toma-se supér-
flua sob o ponto de vista de téCllica legislativa." (Grifas
nossos.)

Note-se que KELSEN não confunde lei e norma. A
norma está embutida na lei ou em várias leis (ordem ju-
rídica).

: KELSEN, Hans: Teoria pura do Direito. Coimbra, (s.n.) 1962, p. 14.
ROSS, Alf ..L6gtca de las nonn1ls. Ed. MadriJ: T('cnos, 1971, p. 90.
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ALF ROSS" a seu turno, uti.lizando critérios lógico-
cronológicos, alcunhou as normas impositivas de primári-
as (porque estabelecem deveres juridicos), e as sancionantes
de secundárias (porque impõem penas àqueles que não
cumprem o dever estatuído nas normas primárias).
VILANOVA,justributarista brasil'eÜo,adota postura seme-
lhante no concernente ao tema. Para ele - um lógico - só
há descumprimento de um dever se este existir
normativamente com anterioridade à sanção aplicada ao
seu descumprimento. A diversidade terminológica anota-
da não chega a alterar o entendimento da matéria. O im-
portante é a função dos dois tipos de nonnas: as impositivas,
que criam deveres e direitos tendo por hipóteses fatos líci-
tos, e as sancionantes, que atribuem penas aos que
descumprem deveres legais pré-estatuídos (principio da
legalidade formal).

2.6. O Ilicito "lato sensu", O ilícito tributário, o ilicito
penal

Os ilícitos ou as infrações, como já demonstrado na
rápida digressão sobre normas impositivas e
sancionantes, são as hipóteses de incidência das sanções
jurídicas. As infrações são absorvidas pela ordem jurídi-
ca através da aplicação de sanções aos infratores, e estas
são as mais diversas. Mencione-se, para logo, que as san-
ções não são uma exclusividade do Direito Penal, posto
que seja este um direito tipicamente sancionatório. Nes-
ta província jurídica, especificamente, as sanções são
qualificadas e denominam-se penas, compreendendo as
multas (penas pecuniárias) e outras mais fortes, privati-
vas da liberdade, de direitos e até mesmo privativas da
vida.

Ostentam como função precípua a punição dos agen-
tes dos crimes e contravenções ti~ificadas no Digesto Pe-
nal. Isto não significa a inexistênéia, fora do Direito Pe-

Uh "tis< .. 1""' •••• c
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nal, de lllcitos e de sanções. Existem ilícitos eleitorais,
civis, administrativos, tributários, etc., assim como san-
ções eleitorais, civis, administrativas e tributárias, sem
envolver a lei criminal, cuja aplicação é feita pelos juízes
criminais, segundo preceitos de Direito e de processo pe-
nal. O ilícito tributário retrata o comportamento huma-
no contrário ao preceituado nas normas tributárias. Ba-
sicamente: a) não pagar o tributo previsto em lei ou fazê-
lo a destempo ou a menos; b) praticar atos vedados pela
lei tributária ou deixar de praticar atos obrigatórios, se-
gundo esta mesma lei.

Sanção é pena, castigo, restrição ao homem, seus bens
ou direitos. A norma jurídica estatuídora de sanção tem por
hipótese a prática de um ato ilícito violador de dever legal ou
contratual. Por hipótese uma infração,por conseqüência uma
restrição à vida, liberdade ou direitos outros do homem. No
caso da subespécie multa, a norma sancionante tem por hipó-
tese a prática de ilícito - o descumprimento de algum dever
legal ou contratual - e, por conseqüência, preceito que obri-
ga o infrator a dar dinheiro a título de castigo (sanção). O
titular da percepção, o sujeito ativo, pode ser particular ou
pessoa política. No caso da multa legal, é sempre o Estado ou
pessoa sua. É o que ocorre com a multa tributária e também
com a multa penal.

Essa a implantação do terna no plano da ontologia
jurídica. De ver, .no entanto, que a norma jurídica, en-
quanto ato de vontade, é criatura do legislador, que pode
ligar à ilicitude quaisquer sanções. Em tese, fica ao
alvedrio do legislador a exploração do vasto campo das
sanções. O ilícito pode implicar, como conseqüência, a
imposição de penalidade pecuniária. Pode, igualmente,
provocar a perda de algum direito, oclusão da vida ou
restrição à liberdade. Tudo dependerá da vontade do le-
gislador ao criar a norma (ou melhor, ao criar a lei que
contém a norma).

Então, há que fazer referência ao direito posto, tal qual
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é, toda vez que se queira estudar o tema da sanção tributá-
ria in concretu.

2.7. Infrações. Traços pec:tliares. Categorias d~ ilícito.
tributário. Infrações substanciais e formaIS. Regrme
jurídico

Partindo do pressuposto de que a infração é transgres-
são de preexistente dever legal (ou contratual), necessáno
se torna, antes, conhecer a natureza do dever, para. depo~s
caracterizar a infração. Em se tratando de sanções trlbután-
as, será preciso examinar primeiramente a obrigação, e de-
pois a sanção." . . _ .' .

Os deveres tributános (obngaçoes na termmologla
do CTN) são': a) pagar o tributo; b) cumprir as presta-
ções de fazer e não-fazer fixadas nas leiS tnbutánas.

O art. 113 do CTN traduz o que se acabou de afirmar
em linguagem obrigacional, com os seguintes dizeres:

"Art.113.Aobrigaçãotributariaé principalou aces-
sória.

~ 1.0. Aobrigaçãoprincipalsurge com a ocorréncia.
do fato gerador, tem port>l\jelivoo p~gament~do
tributoou penalidadepecuniáriae extingue-seJun-
tamentecomo créditodela decorrente.

~ 2.0 Aobrigaçãoacessóriadecorreda legislaçãotri-
butária e tem por objetivoas prestaçõespositivas
ou negativasnela previstas~o int~resseda arreca-
daçãoou fiscalizaçãodos tributos.

r-'fõJo ilicito é uma transgressão a dever legal ou co~lratual. To.da sa~~ã.o é
. d' 'd' à transgrcssão de um dever. ASSimcomo eXistem dlCltosrepnmen aJun Ica . -, . ., d '.
. .' d uus'. trativos tributárius eXistem sançoes penaiS, CIVIS,a mlpenaiS, CIVIS,a m " d - é

nistrativas, etc. O que diferencia o ilícito penal e a sua correspon entc san~ao
que a lei penal é aplicada pelos juízes criminais s~gundo. as normas F;erals de
Direito Penal e de acordo com as regras processuais pena,IS.. '
Pela sigla CTN denominamos neste trabalho o C?digo Tnbutáno NaCIOnaL



• -:;0

16. Rdvlllta d08 Procuradores da Pa2Cil1doNac/ona I

Isso exposto, para surgir a terminologia do CfN, é 11-
cito afitinar que os deveres tributários, ou melhor, que as
o.brlgações tributárias são de dois tipos: a) obrigação prin-
cipal, de dar, consistindo no pagamento do tributo; b) obri-
gação acessória, de fazer ou não fazer, consistindo em pres-
tações positivas ou negativas exigidas pela legislação.

~a relação jurídico-tributária, cabe ao solvens cumprir
a obngação em favor do accipiens. Se não o faz, transgride
dever legalmente previsto e incide em censura.

O descumprimento da prestação tributária - tanto no
caso da obrigação principal quanto no de obrigação acessó-
ria - implica ilicitude. Conseqüentemente, as infrações tri-
butár~as sã~ de duas espécies: infração à obrigação princi-
pal e infraçao à obrigação acessória. No primeiro caso, diz-
se que houve infração substancial; no segundo, infração
fo~. De~tart~,a ~ração que caracteriza descumprimento
de obngaçao prmClpal - pagamento de tributo - será subs-
tancial, e a que vulnerar obrigação acessória - fazer ou
deixar de fazer atos legalmente previstos - será formal. A
assertiva encontra respaldo em RUBENSGOMESDESOU-
ZA, 10para quem a característica concei tual da infração tri-
butária residia na circunstância de estar em conexão com a
obrigação tributária, principal ou acessória.

Épreciso deixar claro que o ferimento da lei fiscal pode
fazer com que o legislador tipifique a conduta lesiva como
um delito. O tipo na espécie tanto pode se basear na descri-
ção da conduta de não pagar o tributo, agregando-lhe um
plus (v.g., dolo especifico), como na descrição da conduta
descumpridora dos deveres instrumentais (fazer e não fa-
zer com intenção fraudulenta). Todavia, se a infração é tal
que não merece os cuidados do legislador penal. não adentra
o Código Penal, mantendo-se nos lindes do Direito Admi-
nistrativo e do Direito Tributário. Nesta última hipótese, a
infração tributária é apurada pelas autoridades adminis-

10 soUzA, Rubens Gomes de. COlllpêndio de Legis[aç{io Tributária. p.10S.
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trativas, rege-se pelas disposições legais de Dire~toAd~-
nistrativo e Tributário aplicáveis, eas sanções sao aplica-
das, igualmente, pelas autoridades ad~tr.ativas com-
petentes. Via de regra, as sançõ~s sã.opecun~ánas (multas).
São inconversiveis em penas pnvativas da lIberdade e, em
alguns casos, passam da pessoa do infrator para os suces-
sores, inter vivos ou causa mortis.

2.8. As funções da sanção tributária

Caracterizada a infração, deve ser a sanção. Vimos de
ver que a hipótese de incidência das normas sa~cion~nt~s
é precisamente o ilícito. Com a realização d~ Infraçao m
concretu, incide omandamento da nOflnasanclOnante.Vale
dizer: realizado o suposto, advém a conseqüênCia; no caso,
a sanção, conforme prevista e nos exatos termos dessa mes-
ma previsão.

As sanções tributárias mais difundidas são as multas
(sanções pecuniárias). Sancionam tanto a infração tributá-
ria substancial quanto a formal. As multas que punem a
quem descumpriu obrigação principal são ~hamadas de
moratórias ou de revalidação, e as que sancIOnam os que
desobedeceram obrigação acessória respondem pelo apeli-
do de fonnais ou isoladasn

Ambas, para citar CARNELUTTI, possuem a caracte-
ristica de ser "um evento danoso imposto a quem não cum-
pre o preceito" e, à semelhança da sanção penal, compor-
tam duplo efeito: "o intimidativo (pslc~lóglco), que VI.S~a
evitar a violação do direito, e o repreSSIVO,que se verifica
após perpetrado o desrespeito à norma fiscal", no magisté-
rio de festejado autor brasileiro." ..

A hipótese de incidência da norma. s~cio~~te que
pune o descumprimento de obrigação pnnClpal e nao ter o

"
i 1 Tais denominaçõcs são comuns no Brasil Post~lque outras possivelmente exis-

tam ao talanle dos legisladores.
12 COELHO, José Washington. Código Tributário /Jlfr.rprelo.do, p.147 .
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contribuinte - destinatário da multa - pago o tributo, tê-
lo feito a destempo ou insuficientemente. As situações des-
critas se equivalem. A hipótese de incidência da norma
sancionante que aplica multa por descumprimento de obri-
gação acessória é ter o contribuinte feito o que era proibido
fazer ou não ter feito o que era obrigatório fazer.

No primeiro caso, há que constatar a mora ou a insufi-
ciência do pagamento. No segundo, é mister certificar a
inexistência do ato obrigatório ou a existência do ato veda-
do, em contraste com a lei, por isso que Ilullum tributo, nulla
poena sine lege. A função básica da sanção tributária é a de
tutelar o direito do Estado de receber tributos e de impor
deveres secundários, visando a evitar o periculum in mora,
sem necessidade de recorrer à lei penal.

Na apuração, formalização e discussão das infrações
fiscais e suas sanções, atua a Administração, com seus mei-
os e instrumentos, apurando a realidade fática e aplicando
penalidades. Diferentemente, os crimes tributários são exa-
minados e analisados pelos órgãos do Poder Judiciário, sob
inspiração do primado do Direito Penal e com o emprego
dos recursos inerentes ao Direito Processual Penal.
1nobstante, é válido afirmar que alguns princípios do Di-
reito Penal orientam a interpretação e a aplicação das san-
ções meramente tributárias, subsidiariamente. A maioria
das legislações dos povos cultos o prevê expressamente. E,
mais, a imposição das multas fiscais nunca é ato solitário e
irrecorrível. Os dli-eitosde petição e ampla defesa fundam-
se em princípios constitucionais que exigem, já na esfera
administrativa, um processo contencioso com produção de
provas e possibilidade institucional de revisão dos autos
de infração pela própria administração. Não basta aludir
ao primado da legalidade, no que tange ao exame dos i1ici-
tos tributários. É imprescindível que as infrações fiscais se-
jam estudadas segundo as determinações da teoria da
tipicidade. Tal providéncia elimina as chamadas infrações
presumidas, em que, por meio de singelos indicias, chega
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o Fisco a considerar ocorridos fatos ilicitos, cominando
multas e outras sanções administrativas. Por fi~, ind:pen-
dentemente das instâncias administrativas de dlscussao do
i1icitofiscal (contencioso administrativo-tributário): t~~ o
sujeito passivo infrator o direito de ir ao Po~er JudIClárr.0'
sem quaisquer empecilhos, para obter a deVIda prestaçao
jurisdicional (due process of law): Não s~ lhe deve eXIgrr:a)
que esgote, antes, a esfera adnumstrativa; b) que deposIte
a quantia litiganda (garantia de instânCia).

Destarte, entendemos cabível, no plano dos limites
qualitativos das sanções fiscais, a abordagem das ~~gnas
questões do direito de defesa e do processo de reVlsaod_o
ato administrativo sancionatório, quer se trate de lIlfraçao
substallcial, quer seja caso de illfraçãoforlllal.

O ato administrativo sancionatório, como todo ato
administrativo, está sujeito aos princípios da legalidade,
responsabilidade, competência e revisibilidade e deve, pOIS,
ter motivo, forma e finalidade. Ass1mcomo o ato de lança-
mento do tributo, o ato de imposição de penalidade não é
discricionário, mas vinculado à lei. Estão ambos sujeitos ao
controle da legalidade, e devem ser revistos ex 0!f!CIO ou
por iniciativa do contribuinte. Esteprocesso de reV1Saodeve
ser feito, num primeiro momento, perante as própnas a~-
toridades administrativas, segundo normas procedrmentals
expressas, pelo menos em duas instâncias, assegurado o
direito de defesa em toda sua amplitude. Num seg~lI1d?
momento, perante os órgãos judiciais, através de açao VI-
sando a desconstituir total ou parcialmente o ato adnurus-
trativo, alegáveis tanto matéria de forma quanto de fundo.
Diz o CTN:

"Art.151.Suspendema exigibilidadedocréditotri-
butário:

••••••••• 0.0.0.0 •................................ii"i.~.~~.;~~i~~.~~õ~se os recursos nos termos das leis
reguladorasdo processotributárioadministrativo."
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Assim, no Brasil, contra o ato de imposição de multa
cabe sempre reclamação para a autoridade impositora, Esta,
por sua vez, pode rever seu próprio ato e, em muitos casos,
o ato está sujeito a homologação de autoridade hierarqui-
camente superior, sem a qual não possui condição de eficácia
(é dizer, não produz efeitos jurídicos). Como sabido, quer
na esfera federal, quer no âmbito dos Estados e Municípi-
os, uma vez contestado o ato administrativo, forma-se um
contencioso administrativo em que o contribuinte, assistido
facultativamente por advogado, ataca o ato administrativo
visando à sua desconstituição, Existem normas adjetivas
que regulam ditos processos administrativos em várias ins-
tâncias, até que seja pronunciada uma decisão administrati-
va última e irrecorrível, Via de regra, esta última decisão é
pronunciada por órgãos colegiados pariformes chamados
Conselhos de Contribuintes ou Tribunais Fiscais, cujos mem-
bros, embora não sejam juízes, já que a jurisdição no Brasil
é privativa do Poder Judiciário, agem como julgadores e
são indicados, metade pela administração e metade pelas
classes produtoras, através de seus órgãos representativos
(Federações da Indústria, do Comércio, da Agricultura, etc.).
Já se disse deles que são órgãos da administração, mas não
órgãos administrativos,

Sea decisão for a favor do contribuinte, resta revogado o
ato administrativo que impôs amulta e resta extinto o crédito
a que ele visava, OCódigo Tributário Nacional é expresso:

"Art. 156. Extinguemo crédito tributário:
......................................................................................
IX - a decisão administrativa irreformável, assim en-
tendida a definitiva na órbita administrativa, que
não mais possa ser objeto de <lção anulatória".

Evidentemente, o crédito das penalidades só se extin-
gue se a decisão for favorável ao sujeito passivo, Se este
perde, abre-se-Ihe a esfera judicial. A Constituição assegu-
ra a todos o direito à prestação jurisdicional.

bel Abreu Machado Derzi 81SaeM Calmon NevaRa CoêU10 (! MIJa

-' . ante a lei sem distin-"A t 5° Todossao IguaISper , .r, . tindo se aos brasl-ção de qualquer natureza, gara~ - País a
leiros e aos estrangeiros .resld~ntes no . al-
inviolabilidadedodireitoàVida,à hberdade,à 19u _
dade, à segurançae à propnedade, noStermos se

guintes: .
XXXV':'.~.'i~;'~ã~~~~i~~á''d~~~;~~i~~ã~'do Poder
Judiciáriolesãoou ameaçaa dnelto.

Criticável, a nosso ver, o dispositivo contido ~o art. 38
d L. 06830 de 22 091980, regulando a execuçao do cré-
a el n " " d P -bl' ue. ' , não-tributário da Fazen a u Ica, q
dltodtnbutáralOaçea'oanulatória do débito fiscal ao depósito
con IClona . 'tu' 1 ela
d ti, liti'aiosa O dispositivo é m~onsti ClOna pa quan a 0- , d' 'á '
exigência de ato impeditivo do recurso ~o ~u lCI n°ci I-

De conseguinte, entre nós, o contnbumte está ":p,a
t arantido contra eventuais ilegalIdades da,admm,~'

men, efg, 1na imposição de multas (únicas sançoes POSSI-
traça0 Isca . d ' , tr tivas aos
veis de ser aplicadas pelas autondades a rnrms a
contribuintes). . d' ' trati-

Quanto à matéria alegável contra os atos a rnrms
. d d' r que envolve desde maté-vos sancionatónos, po e-se Ize "'d d do illcito até

ria constitucional, passando pela tiplCI a ':
aspectos formais não obedecidos pela au~ond~de, b' ti o

O ilícito puramente fiscal é, em pnncípI?, ~ Je ;.'
D - 1 Na'o faz sentido indagar se o contrlbumte el-eve se- o, I (egli-

d mitir uma fatura fiscal por dolo ou cu pa n
xou e e . ) D alquer modo aência imperícia ou imprudência. e qu 'b
rei foi Íesada. De resto, se se pudesse alegar qu,: o contrl t~~
. d' ou de agir por desconhecer a lei, por es
mte elx 'd d -d tariaobnubilado OU por ter-se dela esquecI o, estru~ o es N'
todo o sistema de proteção jurídica da Fazenda Publica. ao

d erfeitamente alegar lnlmputablhdade eobstante po e-se P . d' ,
. ' b rd de São questões preliminares ou prelu lCI-
lYresp'J/lsa 1 I a, . ' d . fração em si. Visam a'. d' -'t na conslderaçao a 111.. ,
aIS ~ mden01 ' 'I-dica o agente da infração, e nao a con-exclUir a re açao lur

,- ~...... . .. ~. . ....~1.. .
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s!derar a pesquisa do elemento volitivo como essencial na con.
slderação do ilícito fiscal. No Brasil, duas disposições apa-
rentemente conflitantes regulam a matéria, a nosso ver com
prudência e objetividade.

A primeira insinua a objetividade da infração fiscal
conforme o CTN, art. 136:

"Arl. 136.Salvo disposição de lei em contrário a
responsabilidadepor infraçõesda legislaçãotribu-
tána mdepende da intenção do agente ou do res-
ponsável e da efetividade,natureza e extensãodos
efeitosdo ato".

De notar, contudo, que o CTN é uma lex legum. Lei de
n?rmas g~rai~, lei sobre como fazer leis, Legge Cornice, no
dIZer dos Italianos, ou Loi de Quadre, no dizer dos france-
ses.
_ O.ar.l. 136 do CTN, portanto, recomenda a considera-
çao objetiva do Il.ícito fiscal, mas dá ao legislador federal,
estadual e mUillClpalcompetência para fixar hipóteses em
que de-:e ser considerado o fator volHivo na configuração
do tipo infracional.
. A s~gunda disposição, atenuadora, versa sobre princí-

pIOSde mterpretação, aplicação, e abre ensanchas à consi-
deração eqüitativa dos conflitos fiscais Diz o art 112 d
CTN' '. O

"Arl.}12.A lei tributíria que defineinfração,ou lhe
cornma penalidades, interpreta-se de maneira mais
favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:
I-à capitulaçãolegaldo fato;
II-à natureza ou às circunstâncias materiais do fato,
ou à natureza ou extensão dos seus efeitos'
III - à autoria, imputabilidade,ou punibilidade;
IV - à natureza da penalidade aplicável,ou à sua
graduação".

. Na prática, então, entra-se na cogitação de aspectos
sub,elwos.

1\
,i
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Quanto ao limite quantitativo, entendemos que não
podem as multas chegar ao confisco. Todavia, determinar
o montante dessas, em atenção a este postulado, é muito
dificil. Afinal, há que evitar o periculum in mora e dissua-
dir os infratores. As multas funcionam em busca desses
objetivos.

O Direito brasileiro contempla alguns casos de multas
elevadíssimas. A base de cálculo das penalidades é variá-
vel. Ora se baseiam no valor do imposto a pagar ou omiti-
do, ora no valor comercial de mercadorias, ora no montan-
te do interesse, ora em unidades previamente estatuídas
corno a UPFEMG (Unidade Padrão Fiscal do Estado de
Minas Gerais). Os percentuais facilmente chegam a 100%,
sendo comuns casos que surdem nos 300%.

A fixação das penalidades e dos respectivos valores
é atribuição do legislador. De modo específico, inexistem
limitações ou princípios condicionando-lhe o munus pu-
nitivo em terna tributário. Há, todavia, um princípio da
Constituição proibindo o confisc~. Até onde tal vedação
impede multas exacerbadas constitui o ponto crucial da
questão.

Vejamos o que dispõe a LeiMaior:

/I Art. 5° ,..~ .
L1V-Ninguémseráprivadoda liberdadeou de seus
bens semo devido processolegal.

Arl. 150
IV - É vedado utilizar tributos com efeito de con-
fisco" .

Ante o exposto, é de concluir que o confisco é generi-
camente vedado, a não ser nos casos expressamente auto-
rizados pelo constituinte e pelo seu legislador complemen-
tar, que são três:

a) danos causados ao Erário;
b) enriquecimento ilícito no exercicio do cargo, função

.i. :. "'""
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ou einprego na Administração Pública;
c) utilização de terra própria para cultivo de ervas alu-

cinógenas.

Legislação fiscal infraconstituciona! no Brasil,explicita,
em hipóteses ligadas à vida do contribuinte, casos de emi-
quecimento ilícito decorrente de dano ao Erário.

Bem observadas as referidas hipóteses, verifica-se que
se ligam aos tipos delituais conhecidos por concussão, apro-
priação indébita, contrabando e descaminho, fraude e sonegação,
e tráfico de drogas, segundo o Código Penal e leis subseqüen-
tes (incluem-se os crimes equiparados à apropriação
indébita).

Não é, assim, o simples ilícito fiscal. a infração tributá-
ria qualquer que acarreta a incidência de confisco e
perdimento de bens (a conseqüência da norma), mas ape-
nas as hipóteses eleitas para tipificar ilícitos penais que
apropositam, além da sanção penal dirigida à liberdade do
criminoso, a pena de confisco direcionada aos seus bens, em
virtude de lei específica, havendo dano e enriquecimento.

Três conclusões é preciso extrair:
-em primeiro lugar, a de que, no Brasil, a infração tri-

butária não pode gerar o perdimento de bens e o confisco,
que isto é vedado pela Constituição;

-em segundo lugar, a de que a infração tributária pode
ocasionar sanções. pecuniárias, mas não penas privativas
da liberdade, apanágio da lei penal, nem pena de confisco
ou perdimento de bens, que exige lei específica tipifiCall te e
um processo de execução especial;

-em terceiro lugar, a de que uma multa excessiva ul-
trapassando o razoável para dissuadir ações ilícitas e para
punir os transgressores (caracteres punitivo e preventivo
da penalidade) caracteriza, de fato, uma maneíra indireta
de burlar o dispositivo constitucional que proíbe O confis-
co. Este só poderá se efetivar se e quando atuante a sua
hipótese de incidência, e exige todo um processus. A apli-
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cação de uma medida de confisco é algo totalmente dife-
rente da aplicação de uma mult~. Qu~do :sta é ~l q.ue
agride violentamente o patrm:ôruo .do~Idadao con~lburn~
te, caracteriza-se como confIsco rndueto e, por ISSO,
inconstitucional. .

É bom sublinhar que a multa, conquanto ente
sanciommte, quando ingressa no patrimÔnio estatal. ~ faz
como receita (as penalidades, na medida em que Implicam
deveres de entrega de dinheiro ao Estado,. traduzem fór-
mula de transferência de riqueza dos particulares para a
Fazenda pública; em Ciência das Finanças, o pagamento
da multa é classificado como receita derivada, ao lado dos
tributos).

Do ponto de vista jurídico-positivo, duas fórmulas
existem para a evitação de multas escorchantes: a fórmula
legislativa, mediante a qual. através de uma I1;0r~a geral
de potestade, a competência dos legisl~doreso.rd~os para
estatuir multas tributárias restana restnnglda quan-
titativamente; e a fórmula jurisprudencial, mer:ê da qual
os juízes, através da fixação de star_~ar~s.- sumula~ ~o
caso brasileiro -, construiriam os prrnClplOsde restrlçao
norteadores da ação do legislador na espécie.

2.9. Multa por falta, insuficiência ou intempestivid~de
do recolhimento do tributo. Sua natureza e regtme
jurídico específico

Discute-se muito na doutrina a natureza jurí~ica da
multa aplicada por falta, insuficiência ~u intempestiVidade
no pagamento do tributo. O ponto de rnteresse da quae~tlO
juris está na discussão sobre se é punitiva o~ ressarCltóna.a
multa moratória (a que sanciona o descumpnmento da obn-
gação tributária principal). Vamos nos Impor - pelo cará-

. t limitado dest(: trabalho - o dever deter necessanamen e h. . d
não adentrar a doutrina pátria e ,l2eregnna a respeito o
assunto. Bastar-nos-á " ressonâheia da problemática na

t:, ...ji"IE':qa.M2
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Suprema Corte brasileira. O debate, também ali, é sobre se
a ~~lta moratória tem caráter punitivo ou se é indenização
(CIVl1). As opiniões de alguns Ministros da Corte serão trans-
critas. Para tanto, servir-nos-emos de um texto de LEON
FREDJA SZKLAROWSKY,13 Procurador da Fazenda Nacio-
nal, que em apertada sintese consegue ilustrar bem a espécie.

"Bernardo Ribeiro de Morais refere que a multa
~oratória exsurge da lei e impõe-se só pela
mexecução da obrigação tributária. A mora decorre
da impontualidade do devedor, independentemen-
te de qualquer ato ou providência preliminar da
Fazenda e, a nosso ver, constihJi infração. No caso
de lançamento de tributo por declaração, o Fisco
costuma remeter ao contribuinte notificação de lan-
çamento com três valores: valor devido, para ser
pago antes do vencimento, na data do vencimento
ou após o vencimento. O Excelso Supremo Tribunal
Federal, pelo seu pleno, manifestou, em diversos jul-
gamentos, seu pensar sobre tão relevante assunto.

o Ministro Cordeiro Guerra, louvando-se em deci-
são de Tribunal Paulista, acentua que as sanções fis-
cais são sempre punitivas, desde que garantidos a
correção monetária e os juros moratórios. Com a
instituição da correção monetária, qualquer multa
passou a ter caráter penal, iH verbis: 'A lllulta era
morat?ria, para compensar o não pagamento
tempestivo, para atender exatamente ao atraso no
rec?lhimento. Mas, se o atraso é atendido pela cor-
reçao monetána e pelos juros, a subsistência da
multa só pode ter caráter penal'. Relatando Recur-
so n° 79.625,sentencia que 'não disciplina o CTN as
sanções fiscais de modo a estremá-Ias em punitivas
ou moratórias, apenas exige sua legalidade'. O Mi-
nistro Leilão de Abreu, em alentado voto na busca
da natureza jurídica da multa fiscal, dita simplcs-

1.\ SZKLAROWSKY, L.F. CndcrJlost1e Pesquisa Tnbu/rÍnn 11° 4, ~allçõcs TrilJIIlririas.Sào
P<luJo:Resenha Tributária, 19i9, {5. 537 e segs.

•E...,'••,-U•••••••••__ ". '''',h",an=_''''k'''''''''''''''' '••a••• • ",•. _I 'l" ,1l1'I-~
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mente moratória, reconsidera oplnlao antes
expendida para acompanhando o Relator, Min. Cor-
deiro Guerra, concluir que as sanções fiscais, por
infração de lei administrativa, têm o caráter puniti-
vo ou penal. O Ministro Bilac Pinto, sem embargo
de não admitir a exigência da multa moratória da
massa falida, não titubeou em manter-se favorável
à distinção da 'multa moratória' e 'multa punitiva'
em matéria fiscal, ao contrário do que vem inscrito
no acórdão a qllO, do Tribunal Paulista, para o qual,
em face do art. 133, par. 3°, do O'N, não mais tem
vida essa distinção, porquanto 'tais conceitos são
valiosos para o controle jurisprudencial dos abusos
do poder fiscal,pois os critérios de avaliação do cará-
ter confiscatório das multas moratórias e das puniti-
vas são diversos'.

O Ministro Xavier de Albuquerque, embora venci-
do, colocou a questão, em termos elevados: IA mul-
ta chamada moratória tem, primeiro, caráter
indenizatório e, segundo,' não se destina apenas a
reparar a mora, porque, para isso, serviriam os ju~
ros moratórios. O Estado necessila dos recursos
decorrentes da imposição tributária para prover aos
seus fins a tempo e hora; se todos os contribuintes
fossem negligentes e tardios no cumprimento de
suas obrigações fiscais, ele não se repararia do pre-
juízo sofrido à custa de meros juros moratórios e,
muito menos, de correção monetária, que serve para
exprimir por cifra diversa o mesmo valor intrínse-
co.Amulta é indenizatória da impontualidade, pou-
co importando que ela dure um ano, seis meses ou
seis anos. Ela é indenizatória da impontualidade,
da falta do dever primário que tem o cidadão de
acudir oportunamente, comsua contribuição aos fins
do Estado, não se incompatibilizando, de forma al-
guma, com a correção monetária. São institutos dis-
tintos.
A multa moratória não se distingue da punitiva e
não tem caráter indenizatório, pois se impõe para
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apenar o eontribulnte, observa o Ministro Moreir.
Alves, sl!lJUlnteo ReI. Cordeiro Guerra, in verbis:
'Toda vez que, pelo simples inadimplemento, e não
mais com caráter de indeniz.ção, se cobr.r .Iguma
coisa do credor, este algo que se cobra • mais dele e
que não se capitula estritamente como indenização,
isto será um. pen•... e '5 multas ditas moratórias ...
não se impõem para indenizar a mora do devedor,
mas p.ra apená-lo'.

Concordamos com a Suprema Corte, pelos fundamen-
tos tão bem sintetizados pelo Min. Moreira Alves, de gran-
de intuição jurídica.

De nossa parte, não temos a mais minima dúvida quan-
to à natureza sancionatória, punitíva, não-indenizatória da
multa moratória.

De conIutar o argumento de que a multa moratória,
conquanto punitiva, é também indenizatória, possuindo
uma ambivalente personalidade juridica. A este
androginismo conceitual sequer escapou RUY BARBOSA
NOGUEIRA - emérito tributarista paulistano, titular da
prestigiosa escola de Direito do Largo de São Francisco."

A multa tem como pressuposto a prática de um ilícito
(descumprimento a dever legal, estatutário ou contratual). A
indenização possui como pressuposto um dano causado ao
patrimônio alheio, com ou sem culpa (como nos casos de res-
ponsabilidade civil objetiva infonnada pela teoria do risco). A
função da multa é sancionar o descumprimento das obriga-
ções, dos deveres jurídicos. A função da indenização é recom-
por o patrimônio danificado. Em Direito Tributário, é o juro
que recompõe O patrimônio estatal lesado pelo tributo não re-
cebido a tempo. A multa é para punir, assim como a correção
monetária é para garantir, atualizando-o, o poder de compra
da moeda. Multa e indenização não se confundem. É verdade
que do ilícito pode advir obrigação de indenizar. Isto, toda-

11 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Cur::;ode Direito 1-'illllllreiro, Direilo 7'riliU.târio. Sãp
Paulo: José Bushatsky, São Paulo, -1969, p. 104.
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via, só ocorre quando a prática do ilicito repercute no
patrimÔnio alheio, inclusive (,)estatal, lesando-o. O ilicito não
é a causa da indenização; é a causa do dano. E o dano é o
pressuposto, a hipótese a que o Direito liga o dever de indeni-
zar. Nada tem que ver com a multa, que é sancionatória. De-
balde argüir semelhança entre a multa de mora e as chama-
das cláusulas penais do Direito Civil.

No campo do Direito Privado, existem multas com-
pensatórias ou indenizatórias e multas punitivas. A dife-
rença é a seguinte: a multa punitiva visa a sancionar o
descumprimento do dever contratual, mas não O substitui,
e a multa compensatória aplica-se para compensar o não-
cumprimento do dever contratual principal, a obrigação
pactuada, substituindo-a. Por isso mesmo, costuma-se di-
zer que tais multas são inicio de perdas e danos. Ora, se
assim é, já que a multa moratória do Direito Tributário não
substitui a obrigação tributária - pagar o tributo.,... coexis-
tindo com ela, conclui-se que a sua função não é aquela
típica da multa compensatória, indenizatória do Direito Pri-
vado (por isso que seu objetivo é tão-somente punir). Sua
natureza é estritamente punitiva, sancionatória. Aliás, o STF
alinha-se com a opinião ora expendida, como já visto.

Vamos repisar o argumento.
A Suprema Corte Brasileira vem entendendo não mais

terem aplicação as Súmulas nO191 e nO192, que prescrevi-
am, respectivamente, a exigibilidade das multas moratóri-
as e a exclusão das multas punitivas, quando a Fazenda
Pública atacava a massa falida. As súmulas referidas esta-
vam construidas na suposição da natureza indenizatória
das multas de mora. Com o advento do CTN e o
aprofundamento das análises juridicas, essa tese ruiu. Ve-
jamos um trecho da declaração do eminente CORDEIRO
GUERRA no acórdão de 14.08.1975, em sessão plena (RE
n° 79.625-SP, ReI. Min. CORDEIRO GUERRA) 15:.,

""CI.JUl80/104-113.

-._-- ._.-7525 -_.-
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"Em reiterados julgados, os egoTribunais de São
Paulo têm entendido, porém, Comona espécie, que
a partir da vigência do Código Tributário Nacional,
não obstante o disposto nos seus arts. 184 e 134,
parágrafo único, toda multa fiscal é punitiva e, con-
seqüentemente, inexigível em falência. De falo não
disciplina o Código Tributário Nacional as sanções
fiscais de modo a estremá-las em punitivas ou mo-
ratórias, apenas exige a sua legalidade, art. 97, V.
Ora, a Súmula nO191 que se refere à multa fiscal
simplesmente moratória tem por base julgados de
1961 a 1964, isto é, anteriores à Lei n" 5.172, de
25.10.66 - Código Tributário Nacional. Por isso,
entendo como o egoTribunal local e neste sentido
votei no plenário no REnO80.093-51'e mais 80.132,
80.134,80.147, em 13.12.74,que as sanções fiscais
são sempre punitivas, uma vez assegurada a corre-
ção monetária e os juros moratórios. O princípio da
lei de falências é o de que não se deve prejudicar a
massa, o interesse dos credores. O que se assegura
é o imposto devido, não as sanções administrati-
vas. Esta a inteligência que dou ao artigo 184 do
Código Tributário Nacional".

Veja-se, ainda, por isso que pertinente para demons-
trar a total desvalia cientifica da tese que propugna para a
multa moratória natureza civil e, portanto, ressarcitória, a
questão da proporcionalidade entre o dano e o ressarcimento.
Em Direito Civil, e mesmo em Direito Público, o dever de
indenizar ou ressarcir exige uma medida de propor-
cionalidade entre o dano efetivo, sua quantificação e o res-
sarcimento, deduzindo-se a relação com base em elemen-
tos concretos e precisos.

No caso das chamadas multas moratórias, dita relação
inexiste. Elas são impostas ex lege; previamente, a critério
do legislador, via de regra em bas,~s fixas dilargadas, como
por exemplo: 100% do tri/Juto nno-pago.
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Ainda quando impostas segundo o modelo pro-
porcional, em que o quantum cresce à medida que o
tempo passa, ainda ai não se vislumbra nenhuma
proporcionalidade entre o dano e sua composição. Está
presente, isto sim, o interesse estatal de desestimular
a mora (periculum in mora) e de estimular o pagamen-
to, ainda que a destempo, graduando a penalidade
(política fiscal).

As multas ditas moratórias são "desnubladamente puni-
tivas, nunca ressarcitóriasll

•

2.10. É possivel a instituição da chamada multa de mora
cumulativamente à cobrança de juros de mora?

Multa - quer a contratual, quer'a legal - é sanção. A
multa fiscal é, pois, modalidade de sanção legal (prevista
em lei, e não em contrato). Pune tanto o descumprimento
da obrigação tributária principal ou, noutra terminologia,
do dever tributário, quanto o descumI'fimento das obriga-
ções secundárias (deveres instrumentais de fazer e não fa-
zer). No primeiro caso, a multa é moratória (pune a mora
relativamente à obrigação de dar dinheiro ao Estado, a titu-
lo de tributo). No segundo caso, é formal e castiga o
inadimplemento dos deveres instrumentais (fazer ou não
fazer). Ora, se carregam caráter punitivo, já podem ser im-
postas juntamente com a cobrança dos juros de mora. O
CTN, no arl. 161, dispõe expressamente:

"Art. 161.O crédito não integralmente pago no ven-
cimenlo é acrescido de juros de mora, seja qual for
o motivo determinante da falta, sem prejuízo da im-
posição das penalidades cabíveis.
91° Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros
de mora são calculados à taxa de um por cento ao
mês". (Grifo nosso.)

O dispositivo da lei complementar úConstituição, por-
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tântg, adnútea cumulação da multa (sanção) e dos juros do
mora (ou pela morá). Como Se trata dlJuma lex leguPll, Isto
é, uma lei sobre como fazer leis, atribui ao legislador da
União, dos Estados-Membros e dos Municlplos competên-
cia para fixar o quantum dos juros. Em caso de silêncio,
será de 1%ao mês. Podem, pois, ser fixados por lei em 5%,
10%,etc. Pensamos, outrossim, que os juros moratórios não
podem ser extorsivos (anatocismo). Seria, no Brasil, infrin-
gir a lei da usura. Deve haver, ao menos presumidamente,
uma proporção entre o dano e o ressarcimento (expresso
nos juros moratórios). Devem ser fixados, e falamos de lege
ferenda, de dois modos:

a) quando os juros bancários estiverem sendo admi-
nistrados, os juros moratórios fiscais podem se situar três
pontos percentuais acima da taxa oficial (para desestimular
a inadimplência e, pois, para evitar o periculu/1/ in mora);

b) quando os juros bancários estiverem livres. os fis-
cais devem situar-se três pontos acima do juro médio prati-
cado pelo sistema bancário, pelas mesmas razões (fixação
indireta, por flutuação).

Anotamos, sem embargo, que os juros bancários de-
correntes de mútuo já computam a correção monetária, o
que Implica para o legislador certo espírito de prudência
na fixação dos juros, os quais não podem nem devem ser
progressivos.

Distinga-se, 'portanto:

Tributo: toda prestação pecuniária compulsória, insti-
tuida em lei, em prol do Estado ou de pessoa sua, que não
seja sanção de ato ilícito nem reparação de dano ao seu
patrimônio (Impostos, taxas, contribuições de melhoria e
quaisquer outras contribuições).

Multa fiscal: toda prestação pecuniária compulsória,
instituída em lei, em prol do Estado ou de pessoa sua, que
seja sanção de ato ilícito em matéria fiscal. assim entendido
o descumprimento da obrigação tributária principal ou aces-
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sória (deveres principais secundários, numa terminologia
mais apurada).

São moratórias (falta de pagamento ou pagamento a
menor ou a destempo) e formais (descumprimento de obri-
gações acessórias). . .

furos: são calculados sobre o prineipal da dívida (o trI-
buto não- pago), a título de compensar o Estado pela não-
disponibilidade do dinheiro, representa?o pelo crédito ~ibu-
tário, desde o dia previsto para o seu pagamento. Sao de
1% ao mês, caso as legislações específicas de cada tributo
não prevejam percentual mais alto (CTN). O fato de não
guardarem estrita proporcionalidade com o dano pela não-
disponibilidade do tributo nO tempo certo e poderem ser
fixados ex lege constitui privilégio da Fazenda PúblIca.

Correção Monetária: Fator de atualização do poder de
compra da moeda. Não é sanção nem ente autônomo. Incide
sobre o tributo e a multa, desde o dia em que deveriam ter
sido pagos e não foram. A providência é certa: não aumen-
ta nem diminui o crédito. Não prejudica ninguém. Credor
e devedor mantêm suas respectivas posições.

O fundamento para estender a correção monetária a
toda e qualquer prestação é a isonomia.

2.11. Natureza e fundamentos dos juros de mora em
matéria tributária

Os juros moratórios em tema tributário visam a inde-
nizar o credor pela indisponibilidade do dinheiro na data
fixada em lei para o pagamento da prestação (fixação uni-
lateral de indenização). Devem ser razoáveis, pena de ini-
qüidade.

Adicionalmente, cumprem papel de assinalada impor-
táncia como fator dissuasório da inadimplência fiscal, por
isso que, em época de cr~seou mesmo fora dela, no merca-
do de dinheiro, busca-se o capital onde for mais barato. O
custo da inadimplência fiscal deve, por isso, ser pesado,

U"
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dissuasório, pela cumulação da multa, da correção mone-
tária e dos juros.

Quando o contribuinte, atrasando as prestações tri-
butárias alguns dias, liquida o débito, adiantando-se à
ação fiscalizadora (hipótese em que não há imposição
de penalidade moratória pela espontaneidade da paga),
e assim agindo, verifica que ó custo do atraso é menor
que os juros dos contratos bancários, tem-se que
inadimplência se generaliza, com sérios reflexos para o
Erário, ente privilegiado pela ordem jurídica. Por isso
mesmo, admite-se que podem ser fixados acima dos ju-
ros bancários (cumulativamente com a multa).

Agora, se existe um sistema de correção monetária do
crédito fiscal, entendemos que os juros não podem ser co-
brados progressivamente, como já assinalado.

2.12. A jurisprudência atinente à espécie

A evolução jurisprudencial sobre se as multas fiscais
são exigíveis na falência e na concordata, depois do CTN,
fez-se por etapas. Primeiramente, deixou o STF de distin-
guir entre multas moratórias e punitivas. Nenhuma multa
é exigível na falência, em particular a chamada moratória.
Em segundo lugar, estenderam os tribunais a extirpação
das multas - quando o sujeito passivo entrava em falência
- nos casos de execução fiscal do crédito tributário, ainda
que a cobrança se efetivasse, como é a regra, fora do pro-
cesso falimentar.

Finalmente equipararam os tribunais, o STF à frente,
com acórdão pragmático, a concordata à falência, para o
fim de excluir as muItas, mormente a moratória, tida por
pena administrativa.

São significativos dessa evolução de toda muIta fiscal
como pena, propiciada pelos juizes, cloisjulgados do Tri-
bunal Federal da 4a Região, sediado em Porto Alegre:

;i
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"Ementa:
TRIBUTÁRIO.EXECUÇÃOFISCAL.MASSAFA-
LIDA.
I.A multa, quer sejamoratóriaou punitiva, não se
inclui no crédito habilitadona falência.Súmula n°
566doSfF.
2. Recursoimprovido."
(ReI.:JuizaLUIZADIASCASSALES).16
IIEmenta:
EMBARGOSAEXECUÇÃO.MULTAFISCAL.EX-
CLUSÃO.
I. Não incluindo-sea multa fiscal - moratóriaou
punitiva - no crédito habilitado em falência
(Súmulas192e 565do SfF), do mesmomodo é ela
indevidana cobrançajudicialdo crédito tributário,
que não está sujeitoa habilitaçãoem falência,nos
termosdo art. 18 do CfN.
2. Apelação e remessa de ofício improvidas".
(ReI.:Juiz FÁBIOB.DAROSA).!7

Por outro lado, o tema da exclusão das multas fiscais,
ainda que fora do processo falimentar e concordatário, bas-
tando a condição do sujeito passivo, encontra repre-
sentatividade nessa mesma decisão, brevitatis causa.

Não se ignoram as decisões em que os tribunais ne-
gam a exclusão das multas moratórias no caso da
concordata. O que se afirma é a predominância da tese da
exclusão e a preeminência da posição da Suprema Corte.

Merecemcomentários duas decisõesproeminentes, uma
do STFe outra do STJ,pois dizem respeito diretamente à ex-
clusão das multas em caso de sujeito passivo concordatário.

Em fevereiro de 1987, a Suprema Corte do Brasil teve a
oportunidade de pronunciar-se especificamente sobre a
exclusão das muItas, moratórias especialmente, estando
concordatário o sujeito passivo. Com efeito, no Recurso

"'Cr!2I de 11.0S.1994, p. 21.995.
" cf. 121 de 13.04.1994, p. 15.684.
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paradigma invocado tem como tese prin<;ipala ~.e
S• la 192 ('Não se inclui no crédIto habib-quea umu . d

tado em falência a multa fiscal com efe~to e ,:",na
administrativa') faz alusão à falênCIa e nao à
concordata preventiva, que é a hipótese dos autos,
ficando esta, portanto, exc,luida do entendImento
sumular.

Reformando em parte a sentença de prim~iro grau,
entende o acórdão recortido que, conshtUl~do a
multa moratória pena administrativa, .não se mclUl
no crédito tributário. Tal entendImento tem
supedâneo na Súmula 565, verbis:

'A multa fiscal moratória constitui pena adminis-
trativa, não se incluindo no crédito habilitado na
falência'.

O acórdão lavrado no leading case dessa súmula, RE
n° 79.625-SP,tem a seguinte ementa:

'Multa moratória. Sua inexigibilidade em falência,
art. 23, parágrafo único, m, da Lei de Falênocias.A
partir do Código Tributár:a NacIOnal,LeI n 5.172,
de 25.10.1966,não há como distinguir entre multa
moratória e administrativa. Para a indeniza~ã,o da
mora são previstos juros e correção monetária .

Vê-se assim que a jurisprudência que deu origem
ao en~nciado da súmula afasta a distinção entre a
multa meramente moratória e a multa aplicada como
pena administrativa. Afasta também sua
exigibilidade na falência, ~ te?r do art. 23, parágra-
fo único, m, da LeI de Falenclas.

A questão, nestes autos, porém, gira e~ torno da
exigibilidade ou não da multa moratóna, n~ pro-
cesso de concordata. Em outras palavras, CUIda-se
d ber se o concordatário tem o mesmo favor con-esa . d
d'd ao falido no disl,õsitivo acima cita o.ce I o ,..•

j
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"O Sr. Ministro Carlos Madeira (Relator): O recur-
so extraordinário da Fazenda do Estado de São Pau-
lo alega que a multa moratória pode ser exigida de
firma em regime de concordata preventiva, 'já que
tal estado não se inclui entre as modalidades de
extinção do crédito tributário, previstos no artigo
156 do mesmo Código'.

Recurso extraordinário não conhecido".

Na concordata, não é aplicável a regra do inciso III
do parágrafo único do artigo 23 da Lei de Falênci-
as. É que a exigência fiscal não afeta, diretamente,
o interesse dos credores, uma vez que é assegura-
da a continuidade dos negócios do devedor.
Afasta-se, porém, a exigibilidade da multa fiscal,
tendo em vista o preceito do inciso 11do artigo 112
do Código Tributário Nacional, que determina seja
dada à lei interpretação mais favorável ao contribu-
inte, evitando-se a extensão dos efeitos da cobrança
sobre sua solvabilidade.

"EXECUÇÃO FISCAL CONTRA CONCOR-
DATÁRIA. COBRANÇA DE MULTA FISCAL.
APLICAÇÃO DO ART. 112, 11,DO CÓDIGO TRI-
BUTÁRIO NACIONAL.

Conheço do recurso pelo dissídio jurisprudencial,
satisfatoriamenf:e demonstrado. Com efeito, o

Extraordinário nO110.399, sob outro fundamento, diverso
do da regra do inciso III do parágrafo único do art. 23 da
Lei de Falências, especifico sobre processo falimentar, a
Corte, embasada no art. 112, inciso lI, do CTN, retirou a
exigibilidade das multas fiscais sobre sujeitos passivos
concordatários. Confira-se:

oMin. CARLOS MADEIRA, relator, votou nos seguin-
tes termos:

"..~"':...
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A falência tem a natureza de medida preventiva do
prejulzo, para impedir a dissipação dos bens do
devedor, que são a garantia comum dos seus credo-
res. Mas é também um processo de execução extra-
ordinária e coletiva, sobre a generalidade daqueles
bens, com o objetivo de circunscrever o desastre
econÔmico do devedor e igualar os credores
quirografários: daí a inexigibilidade da multa, que
refletiria no montante da massa a ser partilhado com
os credores.

Na concordata, porém, não há a execução extraor-
dinária e coletiva, que caracteriza a falência, pois se
trata de um ajuste para pagamento aos credores do
comerciante em crise, com a garantia de seus bens,
mas assegurada a continuidade de seus negócios. A
exigência da multa fiscal não afeta, de forma direta,
os credores. Dai não se referir o ar!. 23, parágrafo
único, da Lei de Falências à concordata, mas tão-só à
falência.

o que afasta a exigibilidade da muita fiscal, na
concordata, é a norma do ar!. 112, lI, do Código Tri-
butário Nacional, que determina seja dada interpre-
tação à lei mais favorável ao contribuinte, tendo em
vista a extensão dos efeitos da cobrança sobre sua
solvabilidade. É evidente que, reconhecida a. difi-
culdade do comerciante em saldar suas dívidas, a
exigência.do pagamento da multa fiscal importará
o agravamento dessa situação. Nesse caso, a norma
tributária tem orientação subjetiva por oposição à
orientação objetiva, como assinalava Rubens Gomes
de Sousa, em palestra proferida em 1971, que inte-
gra a coletânea sobre Interpretação do Direito Tribu-
tário: a lei é interpretada favoravelmente ao contribu-
inte (págs. 249 e seguintes).

Nesse sentido, é de interpretar-se o ar!. 112, lI, se-
gunda parte do Código Tributário Nacional, favo-
ravelmente ao cOHcordatário, excluindo-se a multa

---------.------ il''"'''••. __ •.,
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moratória, que produz efeitos danosos ao equilíbrio
dos seus negócios, influindo, assim, no próprio cum-
primento do ajuste com seus credores.

Não conheço, assim, do recurso.

É o meu voto".

o ar!. 112 do CTN ostenta a seguinte redação:

"Ar!. 112. A lei tributária que define infração, ou
lhe comina penalidades, interpreta-se da manei-
ra mais favorável ao acusado, em caso de dúvida
quanto:

I - à capitulação legal do fato;
II-à narureza ou às circunstâncias materiais do fato,
ou à narureza ou extensão dos seus efeitos;
III - à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV - à natureza da penalidade aplicável, ou à sua
graduação."

Recentemente, em 22.03.1995, o STJ, consoante a deci-
são ora referida, firmou orientação sobre a espécie. Nesta
se nota, com propriedade, a referência à decisão-mor do
Supremo Tribunal Federal:

"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. ICM. CO-
BRANÇA. EMBARGOS À EXECUÇÃO. CORRE-
çÃO MONETÁRIA, JUROS DE MORA E MULTA
MORATÓRIA. POSSIBILIDADE.
I - Correta a decisão que, arrimando-se em juris-
prudência no Pretório Excelso, entendeu que,
malgrado não aplicável à concordata, a regra do
inciso lI, do Parágrafo Único, do artigo 23 da Lei de
Falências, 'afasta-se, porém, a exigibilidade da multa
fiscal, tendo em vista o preceito do ar!. 112 do Códi-
go Tributário Nacional, que determina seja. dada à
lei interpretação mais favorável ao contnbumte,
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evitando-se a extensão dos efeitos da cobrança soo
bre sua solvabilidade'.
TI - 'in casu', estando a embargante, ora recorrida,
em regime de concordata preventiva, com dificul-
dade de saldar suas dividas, cablvel afastar-se a
exigibilidade da multa fiscal, a teor do arl. 112 do
Código Tributário Nacional e em consonância com
a jurisprudência do egrégio STF.
1II- Recurso desprovido. Decisão unânime.

Brasilia (DF), 22 de março de 1995 (data do julga-
mento).

Ministro DEMÓCRITO REINALDO.
Presidente/Relator" .

Do voto do relator, merece ser citado o seguinte
entrecho:

Il A questão posta em discussão consiste em saber
se, no caso, estando a embargante, compro-
vadamente, em regime de concordata preventiva,
caberia excluir do titulo executivo a multa morató-
ria, como o fez a decisão hostilizada.
Sustenta a recorrente que ao proferir tal decisão o
Tribunal a quo violou o Parâgrafo Único do arl. 23
da Lei de Falências, que assim dispõe:

,Art. 2:3 011lissis
Parágrafo único - Não podem ser reclamados na
falência:
I- omissis .
11 - omissis .
III - as penas pecuniárias por infração das leis pe-
nais e administrativas'.

Além disso teria o acórdão divergido de julgado de
outro tribunal.

Razão, contudo, não assiste à recorrente.
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Com efeito, em relação ao alegado dissldio
jurisprudencial, não há de ser conhecido o recurso,
porquanto a recorrente absteve-se de fazer, como
lhe caberia, a necessária demonstração analítica do
conflito existente entre os casos confrontados, limi-
tando-se tão-só e exclusivamente a afirmar, in verbis:

'Acontece também que, em assim decidindo, o v.
acórdão divergiu de julgado (cópia em anexo) que
enfocou a mesma matéria objeto do presente recur-
so, propiciando assim o seu fundamento no art. 105,
I1I,"c", da Constituição Federal'. (folha 79).

Melhor sorte não lhe socorre, doutra parte, no que
concerne à suposta violação ao Parágrafo Único do
arl. 23 da Lei de Falências. Nesse aspecto, também
a fundamentação do recu;-so entremostra-se insu-
ficiente para provocar a reforma da decisão
objurgada, por isso que o tênue argumento apre-
sentado consiste apenas na afirmação de que 'equi-
parar os efeitos da concordata preventiva à falência
não tem assento em lei', encontrando-se o mencio-
nado artigo 23, sob o tltu~o II da Lei de Falências,
assim explícito: DOSEFEITOSJURíDICOSDASEN-
TENÇA DECLARATÓRIADA FALêNCIA.

Não seme afigura, todavia, procedente tal argumen-
tação, eis que tanto a sentença de primeiro grau,
quanto o acórdão vergastado, encontram-se arrima-
dos em orientação jurisprudencial do Supremo Tri-
bunal Federal, segundo a qual, embora não aplicá-
vel à concordata a regra do inciso IlTdo Parágrafo
Único do artigo 23 da Lei de Falências, 'afasta-se,
porêm, a exigibilidade da multa fiscal, tendo em
vista o preceito do arl. 112 do Código Tributário
Nacional, que determina seja dada à lei interpreta-
ção mais favorável ao contribuinte, evitando-se a
extensão dos efeitos ria cobrança sobre sua
solvabilidade' (RTJ120/1,324) - folha 72".

:.H
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2.13.Da necessária inserção do Judiciário na graduação
ou exclusão de multas fiscais

Vivemos hoje quadra, que se espera duradoura, de
baixa inflação, com tendência à estabilidade. Neste pa-
norama, a existência em todas as legislações - federal,
estaduais e municipais - de multas escorchantes, espe-
cialmente as ditas moratórias, pena administrativa impos-
ta aos que descumprem a obrigação de pagar tributo,
raia ao absurdo. Nem se olvide que em havendo ação
fiscal (lançamento ex officio), ditas multas surdem em,
no mínimo, 100% do débito apurado, o que é verdadei-
ramente um despautério.

Sem falar noutras, de 200% e 300% do imposto de-
vido, encontráveis aqui e acolá, nas dobras da legisla-
ção. As multas formais, punitivas, acessórias ou isola-
das, que punem o descumprimento das obrigações aces-
sórias, não deixam por menos. O resultado é que, por
força do art. 113, ~ 3°, do CTN, para fins de cobrança, a
multa torna-se crédito como que tributário e, pois, pri-
vilegiado, gozando das mesmas preferências e garanti-
as (arts. 183 e 194 do CTN). O que se vê é a formação de
descomunais passivos tributários a dificultar a vida das
empresas e a própria regularização dos débitos fiscais
dos contribuintes, mormente se estão em estado pré-
falimentar ou concordatário.

O quadro se'agrava diante de duas constatações ób-
vias:

a) a omissão dos Legislativos, que julgam estar a in-
trometer-se em seara do Executivo se patrocinarem modifi-
cações no quantum das multas;

b) a inércia programada dos diversos segmentos do
Poder Executivo, que utilizam as multas para dissuadir,
ameaçar, punir e sobretudo para arrecadar",

Todavia, multas escorchantes, que se tornam crédi-
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tos das Fazendas arrecadadoras, não estão imunes à
pecha de confiscatórias, a teor do art. 150, I~, da Cons-
tituição, que proíbe utilizar tributo com efeito de con-
fisco (tributo e crédito tributário são os nomes de uma
coisa só).

De ver - por ser importantíssimo - que o Poder J~-
diciário no Brasil - até porque é oguardião da Constztulçao,
com poderes para inconstitucionalizar a le.ie.il~galizar o
ato administrativo, retirando-os do mundo JundICo- está
autorizado a interpretar a lei em prol do contribuinte e a
retirar ou graduar as multas, a teor do art. 112 do CTN,
como bem demonstrou, sem se impressionar com a supos-
ta objetividade do ilicito fiscal,o Min.CARLOSMADEIRA
no acórdão-padrão que fundamenta o presente parecer. A
retirada das multas fiscais em caso de falência e concordata
parece-nos tendência irreversível.

A graduação das multas pelo Poder Judiciário é tese
em fase embrionária, mas que, certamente, crescerá ante a
inevitável pressão dos fatos, sobre ser imperativo da mais
lídima justiça. Que o Judiciário pra~que, no ~om sentido,
política judicial, como espera a SOCiedade,diante d~ qua-
dro tão aflitivo, qual seja o da ext;ema exacerbaçao das
multas fiscais.

2.14.Respostas aos quesitos

1) A jurisprudência dominante expurga as mul~as fisCllis
das empresas concordatárias? Neste caso, as multas sao aquelas
ocorridas antes ou durante o processamento da concordata pre-
ven tiva da empresa? . .' . _

Sim, conquanto não se negue a eXlsten~lade declso~s
judiciais em sentido contrário, dando pela Im~r~cedêncla
do pedido de expurgo. O que ocorre é que: na ultima opor-
tunidade em que foram chamados a manifestar-se sobre o
assunto, nossos dois tribunais mais eminentes, o Supre~?
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça, decldl-
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ram favoravelmente ao contribuinte, desautorizando a ju-
risprudência que se firmara em contrário.

Em fevereiro de 1987, antes da profunda alteração no
sistema de competências jurisdicionais operada pela Cons-
tituição de 1988, a Suprema Corte do Brasil teve a oportu-
nidade de pronunciar-se especificamente sobre a exclusão
das multas, moratórias especialmente, estando concor-
datário o sujeito passivo. Com efeito, no Recurso Extraor-
dinário nO110.399, sob outro fundamento, diverso do da
regra do inciso III do parágrafo único do art. 23 da Lei de
Falências, específico sobre processo falimentar, a Corte,
embasada no art. 112, inciso lI, do CTN, retirou a
exigibilidade das multas fiscais sobre sujeitos passivos
concordatários. Confira-se:

"EXECUÇÃO FISCAL CONTRA CONCOR-
DATÁRIA. COBRANÇA DE MULTA FISCAL.
APLICAÇÃO DO ART. 112. lI. DO CÓDIGO TRI-
BUTÁRIO NACIONAL.
Na concordata, não é aplicável a regra do inciso
III do parágrafo único do artigo 23 da Lei de Fa-
lências. É que a exigência fiscal não afeta, direta-
mente, o interesse dos credores, uma vez que é
assegurada a continuidade dos negócios do de-
vedor.

Afasta-se, porém, a exigibilidade da multa fiscal,
tendo ein vista o preceito do inciso 11do artigo 112
do Código Tributário Nacional, que determina seja
dada à lei interpretação mais favorável ao contribu-
inte, evitando-se a extensão dos efeitos da cobrança
sobre sua solvabilidade.

Recurso extraordinário não conhecido".

Recentemente, em 22.03.1995, o STJ, consoante a deci-
são ora referida, firmou orientação sobre a espécie. Nesta
se nota, com propriedade, a referência à decisão-mor do
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Supremo Tribunal Federal:

"PROCESSUALCIVIL E TRIBUTÁRIO.ICM. CO-
BRANÇA. EMBARGOS A EXECUÇÃO. CORRE-
çÃO MONETÁRIA, JUROS DE MORA E MULTA
MORATÓRIA. POSSIBILIDADE.

I _ Correta a decisão que, arrimando-se em juris-
prudência no Pretória Excelso, entendeu que,
malgrado não aplicáv<;1a concordata, a regra. do
inciso 11,do Parágrafo Unico, do artigo 23 da leI de
Falências, 'afasta-se, porém, a exigibilidade da multa
fiscal, tendo em vista o preceito do art. 112do Códi-
go Tributário Nacional, que determina seja dada à
lei interpretação mais favorável ao contrlbumte,
evitando-se a extensão dos efeitos da cobrança so-
bre sua solvabilidade'.

II - 'In casu', estando a embargante, ora recorrida,
em regime de concordata preventiva, com dificul-
dade de saldar suas dividas, cabivel afastar-se a
exigibilidade da multa fiscal, a teor do art. 112 do
Código Tributário Nacional e em consonânCIa com
a jurisprudência do egrégio STF.

III _Recurso desprovido. Decisão unânime.

Brasília (DF), 22 de março de 1995 (data do julga-
mento).

Ministro DEMÓCRITO REINALDO.
PresidentejRelator" .

Em todo caso, as multas excluidas são apenas aquel~s
referentes aos ilícitos tributários substanciais ou for~ls
ocorridos antes da impetração da concordata preventiva.
Isso porque o que se pretende garantir são os direit~s dos
credores, que se veriam prejudICados pela reduçao do

Pi.M&MM.jaD&AEH'+.F:,)IAA. 12
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patrimônio do concordatário, decorrente do pagamento das
pesadas penalidades fiscais já incorridas.

Caso contrário, a concordata não passaria de autoriza-
ção prévia para a prática ampla, deliberada e impune de
illdtos fiscais.

O entendimento decorre do disposto no art. 188 do
CTN, verbis:

"São encargos da massa falida, pagáveis preferenci-
almente a quaisquer outros e às dívidas da massa,
os créditos tributários vencidos e vincendos.
exigíveis no curso do processo de falência.

~ 1"Contestado o crédito tributário, o juiz remeterá
as partes ao processo competente, mandando reser-
var bens suficientes à extinção total do crédito e seus
acrescidos, se a massa não puder efetuar a garantia
da instãncia por outra forma, ouvido, quanto à na-
tureza e valor dos bens reservados, o representante
da Fazenda Pública interessada.
~ 2°O disposto neste artigo aplica-se aos processos
de concordata".

Diante de pedido de concordata preventiva, o que se
presume é a vontade do comerciante de retomar as rédeas
de seu negócio, restaurando a normalidade em suas finan-
ças e cumprindo prontamente as obrigações a que está
doravante submetido. Para tanto, aliás, conquanto não seja
destituído da administração de sua empresa (Lei de Falên-
cias, art. 167), sofre fiscalização minuciosa de comissário
que, de resto, é responsável subsidiário pelo pagamento
dos deveres fiscais supervenientes à decretação da
concordata (CTN, art. 134, V).

2) As multas fiscais excluídas são apenas as administra-
tivas (moratórias), ou também aquelas por infração à legisla-
ção fiscal (punitivas ou penais por não-recolhimento do im-
posto escriturado)?
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No regime da concordata preventiva, exclui-se a
exigibilidade de todas as multas fiscais atribuidas ao
concordatário, independentemente da natureza do ilícito
que sancionem, se substancial ou meramente instrumen-
tal. Isso porque, conforme se demonstrou à saciedade, a
diferenciação das penalidades em moratórias e punitivas
não se sustenta, sendo certo que todas as multas comun-
gam de uma só e mesma natureza punitiva.

Neste sentido, o entendimento consolidado da Supre-
ma Corte Brasileira, que tem negado aplicação às Súmulas
nO 191 e nO 192, que prescreviam, respectivamente, a
exigibilidade das multas moratórias e a exclusão das mul-
tas punitivas, quando a Fazenda Pública atacava a massa
falida. As súmulas referidas estavam construídas na supo-
sição da natureza indenizatória das multas de mora. Com
o advento do CTN e o aprofundamento das análises jurídi-
cas, esta tese ruiu. Vejamos um trecho da declaração do
eminente CORDEIRO GUERRA no acórdão de 14.08.1975,
em sessão plena (RE nO79.625-51'., ReI. Min. CORDEIRO
GUERRA):"

"Em reiterados julgados, 0S egoTribunais de São
Paulo têm entendido, porém, como na espécie, que
a partir da vigência do Código Tributário Nacional,
não obstante o disposto nos seus arts. 184 e 134,
parágrafo único, toda multa fiscalé punitiva e, con-
seqüentemente, inexigivel em faléncia. De fato não
disciplina o Código Tributário Nacional as sanções
fiscaisde modo a estremá-Ias em punitivas ou mo-
ratórias, apenas exige a sua legalidade, art. 97, V.
Ora, a Súmula nO191 que se refere à multa fiscal
simplesmente moratória tem por base julgados de
1961 a 1964, isto é, anteriores à Lei nO5.172, de
25.10.66 - Código Tributário Nacional. Por isso,
entendo corno o egoTribunal local e neste sentido
votei no plenário no REn° 80.093-51'e mais 80.132,

~04-113.



80.134, 80.147,em 13.12.74,que as sanções fiscais
são sempre punitivas, uma vez assegurada a corre-
ção monetária e os juros moratórios. O princlpio da
lei de falências é o de que não se deve prejudicar a
massa, o interesse dos credores. O que se assegura
é o imposto devido, não as sanções administrati-
vas. Esta a inteligência que dou ao artigo 184 do
Código Tributário Nacional".

3) Os percentuais das multas fiscais previstos em legislação
fiscal baixada no período de inflação alta tornaram-se, atual num-
te, extremamente abusivos. É possível contestá-los em juízo? Qual
deverá ser a fundamentação jurídica?

Sim. O princípio da estrita legalidade, vigente no Di-
reito Tributário como nos demais ramos jurídicos (CF, art.
5°, lI), não se compadece com a fixação arbitrária de tribu-
tos e sanções, que devem ser expressamente previstos, em
suas causas e modo de quantificação, por lei em sentido
formal e material (CfN, art. 97, IV e V).

No que tange à determinação do quantum devido a
título de tributo, não dispõe o Judiciário de qualquer dis-
crição, estando rigidamente adstrito à fixação legal da base
de cálculo e da alíquota. O mais que poderá fazer é, diante
de tributo confiscatório, fulminá-lo por inteiro, jamais in-
terferindo nos parâmetros legais de seu cálculo.

No que toca ao valor das penalidades pecuniárias, to-
davia, O mesmo não ocorre, detendo o juiz, por força de lei,
poder para imiscuir-se no processo de sua quantificação,
poder que vai até o ponto de determinar-lhes a exclusão,
diante de certas circunstãncias.

Mu1tas escorchantes, que se tornam créditos das Fa-
zendas arrecadadoras, também não estão imunes à pecha
de confiscatórias, a teor do art. 150, IV, da Constituição, que
proíbe utilizar tributo com efeito de confisco (tributo e cré-
dito tributário são os nomes de uma coisa só).

Além disso, está autorizado o Judiciário a interpretar
a lei em prol do contribuinte e a retirar ou graduar as mul-
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tas, a teor do art. 112 do CfN, como bem demonstrou, sem
se impressionar com a suposta objetividade do ilícito fiscal,
o Min. CARLOS MADEIRA no acórdão-padrão citado no
corpo do presente parecer. A retirada das multas fiscais em
caso de falência e concordata parece-nos tendência
irreversível. A graduação das multas pelo Poder Judiciário
é tese em fase embrionária, mas que, certamente, crescerá
ante a inevitável pressão dos fatos, sobre ser imperativo da
mais lídima justiça. Que o Judiciário pratique, no bom sen-
tido, política judicial, como espera a sociedade, diante de
quadro tão aflitivo, qual seja o da extrema exacerbação das
multas fiscais.

4) A construção jurídica prevista /10 art. 138 do CTN pode-
rá ser aplicada também ao pedido de parcelamento do devito tri-
butário? Osjuros poderiam ser considerados como ressarcimento
pela mora?

Sim, os benefícios conferidos ao contribuinte que, an-
tes do início de qualquer procedimento administrativo ou
medida de fiscalização referente à infração, denuncia es-
pontaneamente a existência do débito e o paga são extensí-
veis ao caso de parcelamento de dívida fiscal. Isso porque,
de início, o parcelamento é favor fiscal concedido livremente
pelo legislador, não sendo razoável que venha agravar a
situação daqueles a quem deveria beneficiar. Ao depois,
porque o cumprimento do parcelamento representa início
de pagamento, e a lei não exige que este seja imediato ou
integral para a eficácia da denúncia espontânea. Confira-se
a redação do dispositivo:

"Art. 138.A responsabilidade é excluída pela de-
núncia espontânea da infração,acompanhada, se for
o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros
de mora, ou do depósito da importância arbitrada
pela autoridade administrativa, quando o montan-
te do tributo dependa de apuração.
Parágrafo único. Não se considera espontânea a
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denúncia apresentada após o iniciode qualquer pro-
cedimento administrativo ou medida de fiscaliza-
çAo,relacionados com a infração". (Grifo nosso.)

No que respeita à segunda pergunta, a resposta é
igualmente afirmativa: os juros de mora são meio de res-
sarcimento ao Físco pela não-disponibilidade dos valo-
res que lhe eram devídos, no momento oportuno. Sendo
certo que a multa, qualquer que seja a denominação que
se lhe empreste, tem natureza punitiva, e os juros de
mora, natureza compensatória, nada impede a imposi-
ção conjunta de ambos pela lei. O CTN, no art. 161, dis-
põe expressamente:

"Art. 161.O crédito não integralmente pago no ven-
cimento é acrescido de juros de mora, seja qual for
o motivo determinante da falta, sem prejuízo da im-
posição das pellalidades cabíveis,

~1°. Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros
de mora são calculados à taxa de um por cento ao
mês", (Grifo nosso,)

Pensamos, contudo, que os juros moratórios não po-
dem ser extorsivos (anatocismo). Seria, no Brasil, infringir
a lei da usura. Deve haver, ao menos presumidamente, uma
proporção entre o dano e o ressarcimento (expresso nos juros
moratórios). '

Distinga-se, portanto:

Multa fiscal: toda prestação pecuniária compulsória,
instituída em leí, em prol do Estado ou de pessoa sua, que
seja sanção de ato ilícito em matéria fiscal, assim entendido
o descumprimento da obrigação tributária principal ou aces-
sória (deveres principais secundários, numa terminologia
mais apurada).

São moratórias (falta de pagamento ou pagamento a
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menor ou a destempo) e formais (descumprimento de obri-
gações acessórias).

Juros: são calculados sobre o principal da divida (o tri-
buto não-pago), a título de compensar o Estado pela não-
disponibilidade do dinheiro, representado pelo crédito tribu-
tário, desde o dia previsto para o s'éu pagamento. São de
1% ao mês, caso as legislações específicas de cada tributo
não prevejam percentual mais alto (CTN). O fato de não
guardarem estrita proporcionalidade com o dano pela não-
disponibilidade do tributo no tempo certo e poderem ser
fixados ex lege constitui privilégio da Fazenda Pública.

5) Uma vez assinado, deferido e sob pagamen to, existe a pos-
sibilidade da revisão judicial do parcelamento com confissão
irretratável da dívida?

Sim. A confissão de divida tributária nunca é, em ri-
gor, irretratável.lntegra o próprio conceito de tributo a cir-
cunstância de não decorrer a obrigação respectiva da von-
tade das partes, mas da lei, verificada a ocorrência, no mun-
do fenomênico, do fato abstratamente descrito na lei como
necessário e suficiente ao' nascimento' do dever fiscal.

Sendo assim, apenas matéria de fato é passível de con-
fissão, ainda assim sempre de forma precária e passível de
prova em contrárío. A subsunção do fato confessado a nor-
ma vigente, bem como discussões sobre a própria validade
da norma incidente, como matérias de Direito submetidas
à interpretação do Judiciário, escapam à alçada de compe-
tência do contribuinte, sendo vazias de conteúdo jurídico
todas as afirmações que sobre elas fizer.

Sendo certo que a origem da obrigação fiscal é a lei,
repercutem sobre aquela todas as vicissitudes experimen-
tadas por esta

6) Eventual discus6lÜJjudicial deverá ocorrer ap6s pagamento
da pn'meira prestação do parcelamento, ou somente com o despa-
c/lO de deferimento, que, em alguns casos, pode demorar meses,
sem que isso impeça o pagamento do parcelamento' Registre-se



112 Revis~ doa Procuradores da Fazenda Nacional

que O Fisco, para conceder o parcelamento de débito, exige, nor-
malmente, pagamento inicial em torno de 10% da dívida.

A discussão dos termos do parcelamento pode dar-se
em qualquer dos dois momentos referidos acima, confor-
me determinação expressa do art. 50, XXXV,da Constitui-
ção Federal, que dispõe que" a lei não excluirá da aprecia-
ção do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito".

Exigir, como requisito para o acesso ao Judiciário, provi-
dência de competência do réu na futura ação, ainda mais quan-
do prescindivel para o irúcio dos pagamentos, importa sub-
meter à vontade do querelado o sucesso de demanda judicial.

Em síntese, se o interesse do contribuinte volta-se exa-
tamente para0 va~ot' das prestações, e se estas já copleça-

, . '.l"'" "" . , ' .ram a ser pagas;' êrtc6ntram-se presentes todas as cóndi-
ções da ação estabelecidas pelo Direito Processual Civil, a
saber: legitimidade das partes, interesse de agir e possibili-
dade jurídica do pedido.

7) Finalmente, por pertencer a Grupo Econômico no qual a
holding Mesbla S/A é concordatária, a revenda de automóveis
poderá por extensão se beneficiar das exclusões aplicadas às
concordatárias?

Não. A concordata é instituto jurídico que beneficia o
comerciante que a requer (Lei de Falências, art. 156), e não
outros, sendo indiferente a existência de grupo econômico
de qualquer natureza. Para o ingresso no regime juridico
que a caracteriza, oi que, de resto, compõe-se não apenas de
favores, mas também de restrições, é mister a declaração
de vontade inequívoca e pessoal do requerente. Em se tra-
tando. de sociedade, o pedido válido é o formulado pelos
diretores com poderes de representação, segundo os esta-
tutos e a lei.

É o parecer.

Belo Horizonte, 26 de junho de 1996.
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1. Justificativa e colocaçãodo problema. 2. Discussão do tema.
2.1. Posição hierárquica das normas sob análise. 2.2. Aspectos
material e temporal do fato gerador e a questão da retroatividade
das normas. 2.3. Admissibilidade e cOliveniência da objetivação
do fato gerador do Imposto de Importação. 2.4. Critica à redação
do art. 87 do Regulamento Aduaneiro (Decreto n' 91.030185). 3.
Considerações finais.

1. JUSTIFICATIV A E COLOCAÇÃO DO PROBLEMA

Duas razões básicas convenceram-nos da relevância
jurídica do presente tema e motivaram-nos, por conseqü-
ência, à irúciativa de empreender este singelo estudo.

A primeira delas conceme à aparente ambigüidade
existente entre as disposições dos arts. 86, caput, e 87, I, do
Regulamento Aduaneiro (Decreto na 91.030/85), que repro-
duzem, respectivamente, os arts. 10, caput, e 23 do Decreto-
Lei nO 37/66, apta, por si só, a gerar interpretações
conflitantes na aplicação a casos concretos.

O referido art. 86 do Regulamento Aduaneiro, ou, sim-
plesmente, RA, afirma ser o fato gerador do Imposto de
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Importação a entrada da mercadoria estrangeira no ter-
ritório nacional; o art. 87, 1,por sua vez. considera, quando
a mercadoria seja despachada para consumo. a data do
registro da declaração de importação.

A outra razão consiste no significativo - número
considerado o universo de demandas acerca do Imposto
de Importação de ações ajuizadas contra a Fazenda Naci-
onal objetivando ver despachadas as mercadorias impor-
tadas para consumo segundo a legislação em vigor na
data do ingresso destas no território nacional, e não,
como exigido pelas autoridades fiscais, com base nas nor-
mas vigentes na data do despacho aduaneiro.

As situações que normalmente ensejam esse tipo
de demanda, seja na via cautelar, ordinária ou, mesmo, do
mandado de segurança, caracterizam-se pela edição de
normas posteriormente à entrada da mercadoria no terri-
tório nacional, porém, antes da apresentação da mesma
para despacho, e que, de alguma forma, agravam a
carga tributária para o importador, seja pelo aumento de
alíquota do imposto, seja pela suspensão, redução ou
extinção de algum beneficio fiscal específico.

O qu.enos surpreende, entretanto, é a indiferença ou o
desconhecimento - tanto por parte desses contribuintes que
litigam contra a União como por alguns magistrados, que,
não raro, têm acolhido tal pretensão - quanto ao fato de que
a questão em colllento encontra-se, de há muito, pacificada
nos tribunais superiores, embora tenha havido opiniões di-
vergentes acerca do mesmo, como veremos adiante.

Os que defendem o fato gerador do Imposto de Im-
portação como sendo a entrada da mercadoria estrangei-
ra no território nacional apóiam-se, em primeiro lugar, no
fato de que o art. 19 do Código Tributário Nacional (CTN),
que define o fato t;erador dessa forma, na condição de
lei complementar, é superior hierarquicamente ao art. 23
do DL nO.37/66, não podendo, por essa razão, esle sobre-
por-se àquele.
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Um segundo argumento relaciona-se ao fato de que
o art. 23 do DLnO.37/66 encontra-se posicionado no Capi-
tulo IV, que trata do cálculo e recolhimento do imposto,
enquanto que o art 1°, que reproduz o art. 19 do CTN, si-
tua-se no Capítulo 1, que trata da incidência do imposto.

A prevalência de tais argumentos levar-nos-ia não só à
ilegalidade do citado art. 2'3,mas,concomitantemente,à ofensa
ao principio constitucional da irretroatividadedas leis,urnavez
que, tendo ocorridoo fato gerador do imposto com o ingresso
da mercadoria estrangeira no territórionacional,legislaçãocite-
rior não poderia agravar a situaçãodo conbibuinte.

O tema em debate já foi definitivamente apreciado
pelo extinto Tribunal Federal de Recursos no julgamento
do Incidente de Uniformização de Jurisprudência na Ape-
lação em Mandado de Segurança nO79.570-SP,datado de
10.08.1978,redundando na Súmula nO4 daquele Tribunal,
com o seguinte teor: "É compatível com o art. 19 do Códi-
go Tributário Nacional a disposição do art. 23 do Decreto-
Lei nO37, de 18-11-1966".O Supremo Tribunal Federal,
por sua vez, tem, reiteradamente, se manifestado no
mesmo sentido, como se pode constatar no julgamento do
Recurso Extraordinário nO111.774-R), junto à egrégia Se-
gunda Turma, datado de 27.03.1987.

Nas linhas que se seguem, apresentamos uma aper-
tada síntese dos principais argumentos favoráveis à plena
aplicabilidade do art. 23 do DL nO37/66, tentando, na
medida do possível, dar uma contribuição, ainda que mo-
desta, à abordagem da questão proposta, deixando claro,
desde já, a ausência de qualquer pretensão ao esgota-
mento do assunto.

2. DISCUSSÃO DO TEMA

2.1, Posição hierárquica das normas - sob análise

Embora pareça, à primeira vista, absolutamente cor-
reto afirmar-se a superioridade hierárquica da lei comple-
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mentar em relação à lei ordinária, o fato é que o entendi-
Mento predominante firmado pelo extinto TFR orientou-
se pelos estudos de JOSÉ SOUTO MAIOR BORGES "
segundo o qual tal não se sucede:

"A matéria objeto da lei ordinária federal pode
excepcionahnente ser objeto de regulação por de-
creto-lei (art. 55),sem que se coloque nenhum pro-
blema de diversidade hierárquica entre esses atos
legislativos. Contudo, assim como não se identifica
nenhum desnivelamento hierárquico entre decre-
tos-leis e leis ordinárias em conseqüência da diver-
sidade dos respectivos processos de produção
legislativa, não poder-se-á concluir pela superiori-
dade da lei complementar sobre a lei ordinária
em decorrência do art. 50 da ConstihIição. Diver-
samente, observa-se que não decorrem efeitos subs-
tanciais sobre o ato legislativo, por força do
'quorum'. especial e qualificado para a sua apro-
vação" .

Além disso, no entender desse renomado autor, não
há que se estabelecer tal relação hierárquica porque a lei
complementar só atuará naquelas matérias especificadas
pelo texto constitucional como reservadas a ela, o mesmo
se aplicando à lei ordinária: 2

11Assim.çomo a leiordinária não pode invadir o cam-
po legislativo sob reserva de lei complementar, é
defeso a esta extrapolar os casos constitucional-
mente previstos. Mesmo nas hipóteses, nada
cerebrinas, em que a lei complementar assimila
tão-somente o âmbito de validade das leis fede-
rais, ainda estaremos diante de uma particular
manifestação do exercicio atípico do poder de Je-
gis1ar. Sem reflexos contudo 110 campo substanti-

I Lêl complementar tributária. São Pnulo: Revislil dos Tribunnis, 1975. p. 54.
Ibid., p. 55.
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vo das matérias sob a regência da privatividade
de competências legislativas".

Em reforço a tal entendimento, é oportuna a transcri-
ção da seguinte assertiva de outro grande tributarista bra-
sileiro, GERALDO ATALIBA: 3

"Quando, no contexto de uma lei complementar,
encontramos uma disposição que não seja da na-
tureza de lei complementar, aquilo é lei ordinária;
aquele artiguinho que está !ralando de matéria de
lei ordinária é lei ordinária; porque o que faz a lei
complementar não é só, como diz o art. 50 da Cons-
tituição, o 'quorum' de maioria absoluta dos mem-
bros das duas casas do Congresso. Não. É o
'quorum' especial qualificado e mais a matéria
requerida pelo texto constitucional. O concurso
destas duas circunstâncias é que faz a lei comple-
mentar. Só o 'quorum' ou só a matéria não faz alei
complementar."

Estabelecidas tais premissas, resta-nos averiguar se o
conteúdo da norma contida no ar!. 19 do CTN constitui,
ou não, matéria reservada à lei complementar, tendo em
vista as disposições constitucionais.

Nos termos do art. 18 da Constituição Federal de 1967/
69, a lei complementar estabeleceria normas gerais de
Direito Tributário e disporia sobre os conflitos de compe-
tência nessa matéria entre a União, os Estados, o Distrito
Federal e os Municípios, e regularia as limitações cons-
titucionais do poder de tributar.

Ao tempo da Carta anterior, quando não se sabia ao
certo o que o legislador constitucional queria dizer com
"normas gerais de Direito Tributário", era assente na dou-
trina que a norma que se propusesse a definir o fato

Lei complementar tributária e alcance das disposições do código Tributário
Nadonal. VI Curso de Especializaçàoem Direito Tributário. São Paulo: Resenha Tri-
butaria, 1978, v. 11,p. 786.

•••
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gerador de um tributo não se enquadraria nesse con-
ceito de "norma geral". Essa posição foi defendida,
por exemplo, por GERALDO ATALIBA:4

"Afunçãoda leicomplementaré completaraCons-
tituição. Se a lei maior, que é a Constituição, não
cria tributo, a lei que tem a simples função de com-
pletar tambémnão cria tributo.
...Criar tributo consiste em o legisladordescrever,
Iegislativamente, descrever numa lei um fato e
dizer: quando este fato acontecer, nascerá UOla obri-
gação tributária".

A semelhante conclusão também chegou o então Mi-
nistro do extinto TFR,CARLOSMÁRIOVELLOSO,relator
no incidente de uniformização referido anteriormente:

"Na verdade, é por demais difícil estabelecerum
conceito de norma geral tributária, ou fixar um
critério diferenciado r de florma geral e norma não
geral. ou especifica,ou porticular.

Isto é verdade.
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De tudo o que foi exposto até o momento, pode-
mos concluir que, à luz do texto constitucional anterior,
não se considerava, inicialmente, a definição do fato gera-
dor do Imposto de Importação como matéria atinente a
lei complementar, não havendo, por esse motivo, qual-
quer obstáculo à validade das disposições do art. 23 do
DLnO37/66. É preciso que se diga, entretanto, que esse
entendimento não era unânime, havendo juristas de re-
nome defendendo posição contrária, a exemplo daquela
manifestada pelo então Ministro do extinto TFR,JOSÉNERI
DA SILVEIRA,no mesmo incidente de uniformização, as-
sim como pelo Ministro CARLOSMADEIRA, do STF,no
julgamento do recurso extraordinário, ambos os julgados
já identificados inicialmente.

A situação muda de figura, entretanto, sob a égide
da nova Carta, eis que, mal ou bem, O legislador constitu-
inte, no art. 146, IlI, resolveu explicitar o que deve ser
considerado como norma geral, in verbis:

"Ar!. 146.Cabe à leicomplementar:
...(omissis);

Mas me parece evidente, por outro lado, que a de-
finição de situações fácticas ou juridicas.
caracterizadoras de hipótese de incidência tri-
butária não cabe no conceito de norma geral tri-
butá'ria." .

Outro aspecto que reforça esse ponto de vista é a
própria estruturação do Código Tributário Nacional, onde
o art. 19, que trata do fato gerador do Imposto de Impor-
tação, está inserido no Livro Primeiro. intitulado "Siste-
ma Tributário Nacional", ao invés do Livro Segundo,
intitulado "Normas Gerais de Direito Tributário".

!'
;

!lP

4 Ihid., p. 785.
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III - estabelecernormosgerais em matéria de le-
gislaçãotributária,especialmentesobre:

a) definiçãode tributos e de suas espécies,bem
como, em relação aos impostos discriminados
nesta Constituição,a dos respectivosfatosgerado-
res, bases de cálculo e contribuintes;
...fomissis)."

Diante da novel redação incluindo, de forma expressa
e categórica, a definição do fato gerador do imposto no con-
ceito de norma geral, não há mais, nas questões concretas
em litígio, como se sustentar o contrário, eis que "in c/aris
cessat inte7pretatio".
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MIIí<,mesmo nessa nOVasituaçíio, outro Ilrgumcoto
vem em socorro da legitimidade do art. 23 do DL0° 37/66,
qual seja: a de que tal dispositivo, embora tendo sido ori-
ginariamente editado como decreto-lei, regula matéria
atinente a lei complementar, razão pela qual, a exemplo
do CTN, tal condição a de lei complementar - deve ser-
lhe atribuída ou reconhecida.

Nesse sentido foi, também, o voto do Ministro
CARLOS MADEIRA, ao julgar o recurso extraordinário
referido inicialmente, reportando-se, inclusive, a manifes-
tações anteriores do Ministro MOREIRA ALVES, ainda
sob a égide da Constituição de 1967/69:

" ' ...Não se pode dizer que seja desarrazoada a
aplicação ao caso (mercadoria para consumo e
entrepostada) do art. 23 do Decreto-Lei na 37/
66, O qual se refere expressamente ao momen-
to em que ocorre o fato gerador quando a mer-
cadoria é despachada para consumo, tendo sido
editado, à semelhança do que ocorreu com o
CTN, antes da Constituição de 1967. quando,
tanto este quanto o citado Decreto-Lei, que lhe
é posterior, eram leis ordinárias. E, assim como,
depois do advento da Constituição de 1967,
passou-se a entender que o CTNconstituía lei
complementar, nada há que impeça razoavel-
mente 'que o mesmo entendimento se tenha com
relação a leis ordinárias anteriores àquela Cons-
tituição que hajam disciplinado fato gerador de
imposto, matéria essa que tem sido considerada
como integrante das normas gerais de direito tri-
butário' (RTJ93/1.272/1.273)".

Destarte, ficam afastados os argumentos relativos à
inferioridade hierárquica do art. 23 do DL nO37/66 em re-
lação ao art. 19 do CTN, restando-nos analisar, a seguir,
os demais aspectos envolvidos.
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2.2, Aspedos material e temporal do fato gerador e a
questão da retroatividade das normas

Segundo ANTÓNIO ROBERTOSAMPAIO DÓRIA,'
o ponto crucial para a solução dos conflitos do Direito
intertemporal tributário é sabermos qual a lei que está vi-
gente no tempo em que o fato ocorre para definirmos que,
nesse exato momento, surgiu uma obrigação tributária,
fato gerador que é inalterável por lei posterior.

Complementando esse equacionamento, muito útil
para o encaminhamento da presente questão, AMILCAR
DE ARAÚJO FALCÃO 6 assevera:

"Sendo uma obriga~'ãoex legea relaçãojurídica
tributária principal e ocorrendo o seu nascimento
com o aparecimento concreto do fato gerador, mar-
ca este momento genetJíaco o regime jurídico por
que se norteará a obrigação tributária,

Aplicávelà sua regência será a legislaçãovigente
em tal data.Assim,quantoà aliquota,à definiçãoe
dimensões da base de cálculo, quanto às isenções
tributáriasetc. Valedizer que qualquer modifica-
ção da relação substanciaL decorrente de lei ulte-
rior, não pode ser retroativamente aplicada em
detrimento do contribuinte. sobpena de violar-se
a disposição constitucional (art. 5",nOXXXVI,da
Constituição),que proibe a retroatividade da lei
em prejuízo do direito adquirido, do ato jurídico
perfeitoe da coisa julgada."

Assim, como havíamos colocado inicialmente, aque-
les que defendem o fato gerador do Imposto de Importa-

5 Din."110i ributário intertemporal. VI Curso de Especíalizaçãocm Direito J'ribulário.
São Paulo: Resenha Tributária, 1978, v.lI, p. 508.
Fato gerador da obrigação tributária. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forensc,
1994.1'.75 .
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çllO como sendo a entrada da mercadoria estrangeira no
territÓrio nacional, mesmo aquelas importadas para con-
sumo, alegam que legislação ulterior a esse fato - o in-
gresso no território nacional - não poderia ser aplicada,
sob pena de agressão ao principio constitucional da
irretroatividade das leis,

Tal tese, entretanto, está desconectada da realidade
prática, eis que despreza a complexidade e diversidade dos
fa,tosel~itos pelo legislador como. geradores de obrigações
trIbutárIas. É nesse momento, POIS,que se faz necessária
a análise dos aspectos material e temporal do fato gera-
dor do Imposto de Importação,

GILDO CORRÉA FERRAZ, Procurador da Repúbli-
ca atuante no já referido incidente de uniformização
decidido pelo extinto TFR, colocou a questão de forma
pertinente:

(lÊ indiscutível que o 'fato gerador' do imposto
de importação é a entrada da mercadori<1 etitran-
geira no território nacional

Mas, com essa afirmação, alude-se apenas ao as-
pecta material (.ou elemento material) do 'fata
geradar' (hipótese de incidência) do imposta de
impartaçãa,

Com tal afirmação, não se caracterizou ainda nem
.oaspecta temporal,nemo aspectaespacialdo mes-
ma 'fata geradar',

Quanda (emmamento?) e por onde (por qual
lugar?) a mercadoria estrangeira entra no territó-
rio nacianal,para fins de incidênciada impasta de
importação" .

Conforme leciona BERNARDO RIBEmO DE MO-

,
I

I
j

I
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RAES7, Oelemento objetivo do fato gerador da obrigação
tributária pode conter outro elemento, o temporal, repre-
sentado pelo espaço de tempo ou momento que se deve
levar em conta para a concretização do fato gerador da
respectiva obrigação. Esse elemento, continua o autor, in-
dica o momento em que se deve considerar concretizado o
fato gerador da respectiva obrigação.

E é Olegislador que discricionariamente estabelece o
momento que deve ser levado en; consideração para se
reputar consumado um fato imponiveI. Essa indicação
legislativa (que pode ser explicita ou implicita) recebe a
designação de aspecto temporal da hipótese de incidên-
cia. Se o legislador omitir-se, estará implicitamente dis-
pondo que o momento a ser considerado é aquele em que
O fato material descrito ocorre,8

O aspecto material, por sua vez, é o mais complexo.
Ele contém a designação de todos os dados de or-
dem objetiva, configuradores do arquétipo em que a
hipótese de incidência consiste; é a própria consistên-
cia material do fato ou estado de fato descrito pela hi-
pótese de incidência, É, assim, a própria descrição dos
aspectos substanciais do fato ou conjunto de fatos que
lhe servem de suporte.'

O raciocínio desenvolvido por ANTÓNIO ROBERTO
SAMPAIO DÓRIA10, nesse aspecto, vem bem a acalhar:

"",.os senhares sabem que a impartaçãapressu-
põe um camplexade atividades que vãa desde a
aquisiçãada mercadariaà abtençãa de licençasne-
cessáriasà impartaçãa,.oembarque,.otransparte,.o
desembarquena país,aentradana alfândega,.odes-

CompêndiO de Direito Tributário, Rio de Janeiro, Forensc, 1994, p. 75.
R Cf. Geraldo Ataliba, Hipótese de Incidência Tributária. 3. ed. São Paulo, Revista

dos Tribunais, 1984, p. 87.
y Ibid., p. 99.
1(1 Obra citada, p. 511.
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pacho aduaneiro, li salda da alfândega"te.

...Então, embora sejam fatos que se possatn isolar
numa unidade de tempo. eles apresentam, com
maior ou menor rigor, caracterfsticas próprias e
se completam em sucessivos momentos de tempo
em que aquele fenômeno econômico se vai
exteriorizando.

Pois bem: dentro destas várias alternativas que
este processo de impostos sobre circulação apreM
senta, geralmente o legislador escolhe e define
aquela hipótese, aquele momento como fato
gerador da obrigaçãotributária. Digamosum fato
gerador, importação, ou imposto de importa-
ção. O legislador poderia ter eleito, digamos, o
momento em que a mercadoria entrasse nas
águas territoriais brasileiras, admitamos, ou no
momento em que era desembarcacla em terra,
ou no momento em que ela era despachada na
alfândega ele. Ele elegeu o momento do des-
pacho alfandegário. Então, os senhores vêem
que há uma cerla opção, desde que obvia-
mente não haja uma distorção completa, isto é,
o legislador toma um fato alheio àquele proces-
so. Mas ele é obrigado il fazer uma escolha,
porque são vários os momentos de tempo em
que este fato gerador vai se revelando, po-
dendo assumir rnodalid,Hies as mais variadas",

Assim, considerando que o ingresso da mercadoria
estrangeira diz respeito ao elemento material do Impos-
to de Importação, mas que O legislador definiu o elemento
temporal como sendo aquele em que ocorre registro da
declaração de importação, não há que se falar em ofensa
ao principio da irrctroatividade das leis quando houver
modificação das normas posteriormente ~o ingresso da
mercadoria, desde que anteriormente ao registro da de-
claração de importação.

2.3. Admissibilidade e conveniência da objetivação do
fato gerador do Imposto de Importação

Um outro forte argumento favorável à validade do art.
23do DLn° 37/66 é a própria previsão contida nos arts. 114e
116 do CTN, possibilitando que outra lei qualquer especifi-
que o fato gerador da obrigaçãotributária principal, in verbis:

"Ar!. 114.Fatogerador da obrigaçãoprincipalé a
situação definida em lei como necessária e suficien-
te à sua ocorrência.

... (omissis).

Art.116.Salvodisposiçãode leiemcontrário, con-
sidera-se ocorrido o fato gerador:

I - tratando-se de situação de falo, desde o mo-
mento em que se verifiquem as circunstâncias ma-
teriais necessárias a que produza os efeitos que nor-
malmentelhe são próprios;

... (omissis)."

Veja-seque o próprio CTN, na parte em que estabelece
normas gerais de Direito Tributário, delega ao legislador,
sem distinguir entre lei ordinária ou complementar, em
primeiro lugar, a tarefa de definir O fato gerador, e, em se-
gundo lugar, a possibilidade de eslabelecer o momento da
ocorrência deste, mesmo que fora das hipóteses contidas
nos incisos do art. 116.

Ainda que se admitisse a tese da superioridade do CTN
em relação ao DLnO37/66, as disposições do art. 23 deste
último diploma seriam compatíveis com as do art. 19 do
primeiro, uma vez que coube à legislação ordinária definir
o fato gerador, bem como eleger elementos diversos dos
previstos no art. 116 do CTN, segundo os quais se terá
por efetivada sua ocorrência.

-
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ASSIm, não há obstáculo que a lei estabeleça, além
daquelas circunstâncias materiais previstas no inciso I do
art. 116, circunstânpas temporais, para que, especificamente
no caso do Imposto de Importação em relação a mercado-
rias adquiridas para consumo, se considere ocorrido o fato
gerador no momento do registro da declaração de importa-
ção na repartição aduaneira.

Além dessas colocações, de ordem eminentemente ju-
rídicas, outras, de ordem prática, vêm em reforço à tese
defendida. Referimo-nos, especificamente, à conveniência
de se objetivar o exato momento da ocorrência do fato ge-
rador, eis que, da maneira como previsto no art. 19, fica
extremamente difícil precisar-se quando é que ocorre o
ingresso da mercadoria no território nacional.

Esse aspecto foi bem apanhado pelo então Ministro
do extinto TFR, PAULO TÁVORA, no julgamento do
incidente de uniformização várias vezes já referido, quan-
do afirma:

"O conceito de 'entrada' não é apenas físico, mas
jurídico. Requer o fato do ingresso e o ato de naci-
onalizar, isto é, de destinar a mercadoria estran-
geira ao consumo do país. fi também a colocação
mais consentânea com a realidade. Pois se a mera
transposição das fronteiras fosse bastante, haveria
dificulçlade de apurar o momento do fato gerador
para a carga transportada por navio ou avião. A
rota que demandasse travessia alternada de pon-
to dentro e fora das 200 milhas ou a chegada a
portos ou aeroportos intermediários antes do des-
tino dos bens importados, suscitariam perplexida-
des na determinação do tempo e lugar do fato gera-
dor, incompatíveis com a precisão e a segurança da
obrigação tributária".

Nesse mesmo sentido é o voto do Ministro ALDIR
G. PASSARINHO:
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"... Pretende-se, segundo o brilhante voto do emi-
nente Sr. Ministro Néri da Silveira, que o fato gera-
dor surgiria com a chegada da mercadoria ao por-
to. Mas, onde a norma legal para tal conceituação?
Teremos, então, de fazer urnaconstrução jurídica
para procurar determinar o fato gerador, situan-
do-a no conceito do art. 1° do Código Tributário
Nacional. Mas que se deve considerar como 'che-
gada do navio ao porto nacional'? É o momento
em que o navio desce s,-!as âncoras no porto? É
aquele em que se inicia o desembarque da merca-
doria? É o em que ele faz o acostamento? Ou,
ainda, o instante em que o navio transpõe as li-
nhas porventura definidas em normas da Marinha
como aquelas de limitação do porto?..".

E a manifestação do Procurador da República atuante
no incidente, GILDO CORReA FERRAZ, da mesma for-
ma, é contundente:

"Para fins de inciMncia desse tributo, a merca-
doria estrangeira não entra no territórionacional no
momento em que o veículo transportador atraves-
sa a linha demarcatória das nossas águas territoriais
ou no momento em que o navio atraca no porto na-
cional. Se assim fosse, ocorreria o fato gerador do
imposto de importação com relação à totalidade
de carga transportada pelo navio estrangeiro em
águas territoriais brasileiras ou já atracado em
porto brasileiro.
..' (omissis).

Tudo isto demonstra a irrelevância, para fins de
incidência do imposto de importação, da simples
entrada fl.,ica da mercadoria estrangeira em nos-
sas águas territoriais ou em nossos portos, embora
já sujeitas ao poder de polJcia das autoridades bra-
sileiras (controles aduaneiros para evitar o contra-
bando, etc) .
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É imperioso,portanto, que a lei ordináriafederal
defina um momentojuridicamente relevante em
que ocorre,para fins de incidênciado impostode
importaç80,a entrada da mercadoriaestrangeira
no território nacional, isto é, entrada com intuito
de permanência da mercadoria aqui, de sua incor-
poração à riqueza do País (entrada juridicamente
relevante),onde será utilizada(consumoem senti-
do fiscalamplo)."

Resta induvidoso, portanto, que o CTN dele-
ga ao legislador ordinário a definição do fato gerador do
imposto (ou hipótese de incidência), que, por Sua vez,
pode definir circunstâncias outras, que não somente aque-
las arroladas no art. 116,para que se tenha o mesmo por
ocorrido. Além disso, ficou demonstrada a necessidade e
a conveniência de se ter, por intermédio do malsinado art.
23 do DL na 37/66, especificado e objetivado o momento
exato da ocorrência do fato gerador do Imposto de
Importação. Caso assim não fosse, teríamos uma lacuna
que fatalmente haveria de ser preenchida pela jurispru-
dência, firmada após farta e exaustiva discussão, e a cus-
tos desnecessariamente elevados para a sociedade.

2.4. Crítica à redação do art. 87 do Regulamento
Aduaneiro (Decreto nO91.030/85)

A persistência de demandas discutindo a matéria
sob análise, aparentemente ignorando a jurisprudência já
firmada, tem, a nosso ver, uma possível causa, qual seja,
a redação adotada pelo Regulamento Aduaneiro (Decreto
n° 91.030/85), em seu art. 87, abaixo lTanscrito:

"Ar!. 87.Para efeitode cálculodo imposto,consi-
dera-seocorridoo fato gerador(Decreto-Lein"37/
66, art. 23 e parágrafoúnico):

1- na data do registro da declaração de impol'la-
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ção de mercadoria despachada para consumo, in-
clusive a:

... (omissis)".

o equivoco está, justamente, no trecho grifado, que
não consta da redação do art. 23 do DL nO37/66. Tudo está
a indicar que esse acréscimo deveu-se ao fato de o
referido art. encontrar-se no capítulo intitulado "Cálculo e
Recolhimento do Imposto", diferentemente do art.1°, que
consta do capítulo intitulado "Incidência", no qual é defi-
nido o fato gerador como sendo a entrada no território
nacional da mercadoria estrangeira.

É preciso que se diga, primeiramente, que, ao nosso
ver, não se adotou a melhor técnica por ocasião da reda-
ção do DL nO37/66, eis que o art. 23 deveria, pelo seu
conteúdo, constar, igualmente, do capítulo intitulado "In-
cidência"; essa, aliás, foi, deduz-se, a intenção do Poder
Executivo ao editar tal norma, já que estava a definir o fato
gerador do imposto, e não tratando simplesmente da for-
ma de cálculo.

Ao editar o Regulamento Aduaneiro, o Executivo, ao
invés de sanar aquela imperfeição,agravou-a, extrapolando,
inclusive, o seu poder regulamentador, para criar norma
reservada à lei, ou, na época, também ao decreto-lei.

O resultado é que, em quase todos os litígios nos quais
tivemos a oportunidade de atuar, os contribuintes ale-
gam, ancorados na equivocada redação do Regulamento
Aduaneiro, que o registro da declaração de importação
tem o único fim de servir ao cálculo do imposto, sendo
que o fato gerador efetiva-se por ocasião da entrada da
mercadoria no território nacional, momento que definirá,
na visão deles, as normas aplicáveis.

Destarte, em nosso entendimento, está a merecer re-
paro a redação do caput do art. 87, de modo a excluir o
trecho referido e mantê-lo fiel ao que dispõe o art. 23 do
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DLnO37/66, evitando-se, assim, eventual mal-entendido
por parte daqueles menos avisados usuários da legislação
aduaneira.

3. CONSIDERAÇÕES FINAIS

Como se viu, os argumentos favoráveis à validade
do art. 23 do DLnO37/66 são muito consistentes, tendo
a jurisprudência consolidado-se paulatinamente nesse sen-
tido, apesar da existência de entendimento diverso por
parte de respeitáveis juristas.

A tese mais forte contrária à validade do art. 23 do
DL nO37/66 - o da superioridade hierárquica do CTN
em relação a esse decreto-lei - restou superada, seja por-
que não existe, na opinião doutrinária e pretoriana predo-
minante, essa diferença de hierarquia em relação à lei ordi-
nária, seja porque, assim como o CTN foi alçado a nível de
lei complementar, pelas mesmas razões, ao DL nO37/66,
deve-se aplicar o mesmo tratamento.

Reforçando ainda mais a validade do indigitado art.
23,demonstramos que o próprio CTN, através de seus arts.
114 e 116, possibilita ao legislador ordinário a tarefa de
definir o fato gerador, podendo, inclusive, eleger circuns-
tâncias diversas para que se considere ocol'I'idoo mesmo.

Antes disso, já haviamos demonstrado a importância
da distinção entre,o elemento material e os demais elemen-
tos do fato gerador, especificamente o temporal, de modo
que, para fins de verificação do atendimento ao princípio
da irretroatividade das leis, este último aspecto - o tem-
poral - deve ser levado em conta.

Por derradeiro, abordamos a questão da conveniência
de ter o legislador ordinário ocupado-se em objetivar o
momento ex~to da ocurrência do fato gerador - ou hipó-
tese de incidência -já que, se assim não fosse, a complexa
tarefa de estabelecer esse ponto no tempo fic~ria a cargo
do Poder Judiciário, após, é claro, inúmeros litígios e
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discussões intermináveis, a custos elevados p"ra a socie-
dade.

Como referimos inicialmente, a questão que mais
nos chamou a atenção, entretanto, foi o fato de, apesar da
orientação predominante e sedimentada da jurisprudên-
cia, inúmeras ações continuam, ainda, a ser ajuizadas sus-
tentando o contrário, e, o que é pior, obtendo liminares e
decisões finais favoráveis,mormente em primeira instância.

Ahipótese que levantamos para explicar esse atípico
comportamento por parte dos contribuintes e seus res-
pectivos advogados tem a ver com a equivocada redação
do art. 87, caput, do Regulamen'[O Aduaneiro, onde
foram acrescentados elementos que não constavam da re-
dação original do art. 23 do DL nO37/66, induzindo, os
menos avisados, a mal-entendidos' com relação ao alcan-
ce do comando legal.

A titulo de contribuição, deixamos, nestas últimas
palavras, a recomendação às autoridades competentes, para
que, na primeira oportunidade possível, admitindo-se a
procedência das observações aqui veiculadas, se modifi-
que a redação do referido díspositivo, já que tal medida
reduziria o número de conflitos e faciEt.ariaa vida dos usu-
ários da complexa e esparsa legislação - aduaneira, dentre
os quais nos incluímos.
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INCID~NCIA DE COFINS SOBRE
FATURAMENTO DECORRENTE DE
OPERAÇÕES COM BENS IMÓVEIS

Rodrigo Dardeau Vieira
Procurador da Fazenda Nacional
no Rio de Janeiro
Ex-Agente Fiscal de Tributos Estaduais
IÚJ Estado de Minas Gerais

Este comentário tem por objeto o exame de uma ques-
tão que vem sendo ultimamente suscitada no âmbito da
Justiça Federal, cujo cerne consiste em suposta não-incidên-
cia de COFINS sobre operações realizadas com bens imó-
veis.

Evidentemente não se pretende esgotar a matéria, mas
apenas contribuir no sentido de um aprofundamento da
discussão relativa ao tema.

Como é por demais sabido, qualquer questão jurídica
admite inúmeros desdobramentos, podendo ser
equacionada de modos diversos.
. O motivo é simples: o Direito é concebido e aplicado

por pessoas, e até hoje ninguém foi capaz de prever todas
as situações possíveis, conferir-lhes uma solução unanime-
mente aceita como a mais justa e, ainda, expressar tudo
isso em linguagem absolutamente clara e infensa a, pelo
menos, mais de uma interpretação.

O Direito,assim, é fruto das interpretações que se extra-
em das normas positivadas visando à sua aplicação prática.

A interpretação, por seu turno, carrega em si uma ine-
gável carga de subjetividade, consubstanciada nos valores
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predominantes no espírito do intérprete. Tais valores, por
sua vez, serão determinados por interesses desse mesmo
intérprete, muitos dos quais alojados no seu inconsciente,
mas nem por isso menos influentes quanto ao efeito final
das opções por ele realizadas na prática da exegese.

Verifica-se, desta forma, que toda interpretação é de-
terminada em maior ou menor grau por valores e interes-
ses a ela subjacentes.

O Direito se expressa através de três planos básicos,
quais sejam, o normativo, o descritivo e o jurisprudencial,
sendo que a atividade interpretativa é inerente aos dois úl-
timos, e deles se revela indissociável.

No primeiro plano, observa-se que a gênese normativa
geralmente se processa de forma não técnica, congregando
conceitos e linguagem muitas vezes inadequados ou insu-
ficientes para a correta expressão do comando legal e para
a sua inserção harmônica no ordenamento como um todo.
Dai decorre a necessidade do trabalho empreendido pela
doutrina, cuja tarefa consiste em descrever o fenômeno do
direito positivado dentro de um contl'xlo de compreensãl'
racional, apontando caminhos a partir de tal descrição. A
jurisprudência, por fim, compete resolver a permanente
tensão existente entre os planos normativo e descritivo,
funcionando como verdadeira síntese de uma relação
dialética.

A atividade hermenêutica é instrumento da doutrina
e da jurisprudência. Para que as mesmas possam aspirar à
científicidade, faz-se indispensável que utilizem parâmetros
o mais possível objetivos. Qualquer ciência supõe o mane-
jo de critérios objetivos, de modo a permitir que todos
quantos se dediquem à sua consecução tenham ac,sso a
conhecimentos verificáveis conforme determinados postu-
lados. Destarte, e levando-se em conta a premissa de que
toda interpretação traz em si uma carga subjetiva, parece-
me de todo recomendável que a atividade hermenêutica se
caracterize pela transparência, h'azendo à luz e à discussão
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os interesses e valores do intérprete que necessariamente a
informam.

Penso que, se tal providência "ão for levada a cabo,
correremos O risco de ver aceitas teses bem elaboradas mas
marcadas pelo sofisma, nas quais os verdadeiros interesses
e valores determinantes nunca vêm à tona.

Não basta, porém, que tais elementos sejam retirados
da sombra. Trata-se de um passo fundamental para a eficá-
cia da discussão, mas não o.único. É preciso ter-se uma
meta a atingir, um ponto de equilíbrio do qual surgirão as
soluções dos conflitos de interesse. Isto porque, em princí-
pio, interesses possuem o mesmo grau de importância.
Qualquer tentativa de hierarquizá-los derivará de uma vi-
são subjetiva. O traço que os distingue reside no conteúdo
axiológico que uma sociedade imprime, em determinada
época, às situações por ela vivenciadas. É o grupo, portan-
to, que legitimará uma hierarquia de valores, submetendo
o interesse particular ao geral.

Observo que, emminha opinião, direitos são nada mais
do que interesses legitimados pela sociedade através de um
processo de reconhecimento por ela estabelecido. Não vejo
como se possa admitir um direito situado fora de contexto,
a pairar de forma absoluta sobre os demais e desvinculado
da época e do meio em que se expressa.

Em um Estado de Direito, portanto, O processo de re-
conhecimento a que acima se aludiu deverá estar voltado
para a confirmação dos valores consagrados no
ordenamento jurídico, e, em última análise, na Constitui-
ção. É por esta via que se encontrará o traço distintivo a
separar a análise científica do puro subjetivismo embalado
em discurso. Este será o ponto de equilíbrio a partir do qual
se buscarão as soluções jurídicas para os conflitos, de for-
ma a impedir que interesses e valores segmentados aca-
bem por se sobrepor aos valores maiores atinentes a toda a
coletividade.

Tal critério, porém, não encontra necessariamente um
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caminho previamente aplainado para a sua correta
implementação, visto que os valores albergados pela Cons-
tituição podem entrar em choque diante de casos con-
cretos, o que, aliás, freqilentemente se observa na práti-
ca diária.

Isso ocorre porque em um Estado de Direito a Consti-
tuição é reflexo de uma sociedade heterogênea, e a sua rea-
lização concreta reclama a calibragem do Judiciário quanto
ao real sentido e alcance de seus princípios e normas.

Essa realidade é cada vez mais facilmente observável
no âmbito tributário, cuja discussão em seus mais variados
desdobramentos acaba quase sempre por envolver o cotejo
de normas e princípios constitucionais, mormente sob a
égide da Carta de 1988.

Considerando-se as premissas acima desenvolvidas,
portanto, vê-se que é na pesquisa da inter-relação dos valo-
res abrigados pela Carta Magna que se resolverão, em últi-
ma análise, os conflitos suscitados na área tributária. Para
que tal pesquisa possa aspirar a ser reconhecida como de
cunho cientifico, necessariamente deverão ser tomados
como fatores de balizamento os limites interpretativos que
a própria Carta estabelece, bem como as diretrizes
hermenêuticas por ela fixadas para cada caso. Os valores
do intérprete hão de submeter-se em um Estado de Direito
a valores maiores, porque pertinentes ao todo social e não
apenas a certos aspectos que o compõem.

No que tange especificamente às contribuições da
seguridade social, vemos que os arts. 194 e 195 da Consti-
tuição de 1988 estabelecem de forma clara e direta que a
mesma será financiada por toda a sociedade. Vemos aqui
um imperativo que inegavelmente fixa uma diretriz
hermenêutica voltada à interpretação mais ampla possível
da abrangência das hipóteses de incidência fixadas nos
incisos do art. 195.

A alegação em contrário, no sentido de que os referi-
dos tipos seriam de natureza fechada, já que a União tem o
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poder de instituir outras fontes de custeio conforme dis-
posto no S4°. daquele dispositivo, não é suficiente para me
convencer de que as hipóteses elencadas nos incisos do art.
195 devam ser interpretadas em sentido restrito. Não me
parece lícito supor que o legislador originário fixou uma
diretriz tão ampla para, logo a seguir, restringi-Ia de forma
considerável e deixar ao futuro incerto a implementação de
suas finalidades.

Emminha opinião, tal diretriz determina ao intérprete
até mesmo a assimilação de conceitos e expressões que,
mesmo não condizentes com a melhor técnica legislativa,
não se mostrem de todo incompatíveis com o programa
normativo do texto, para usar um termo caro ao mestre
CanotiIho. Isto, aliás, já o fez o Supremo Tribunal Federal
no caso do Finsocial incidente sobre as empresas Prestadoras
de Serviço, quando equalizou as expressões receita bruta e
faturamento para fins de inserção de um Diploma Legal na
ordem vigente.

Esse caso serve de precedente lapidar para a demons-
tração do que ora se expõe, já que ali se aplicou uma inter-
pretação conforme a Constituição visando a não inquinar
de nulidade uma norma tributária redigida por meio de
técnica duvidosa. Com efeito, diante do disposto nos arts.
194 e 195,não parece razoável que o interesse público, ain-
da mais em área tão sensível como a da seguridade social,
fique a mercê de tecnicismos, equívocos legislativos e rigo-
res incompatíveis com a finalidade expressamente colirnada
no Capítulo em questão. Os tipos enunciados nos incisos
do art. 195 são abertos, até porque não cabe a uma Consti-
tuição fixar de maneira conclusiva os elementos integran-
tes da estrutura de um tributo. Tais hipóteses de incidência
são informadas pelo contexto em que se encontram
inseridas, como, de resto, o são todos os preceitos constitu-
cionais.

Por isso, vê-se que, salvo quando defluir do texto um
limite intransponível, deverá o intérprete, por imposição
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constitucional, procurar adequar as eventuais obscurida-
des ou mesmo impropriedades legislativas ao objetivo ex-
pressamente enunciado na nossa Carta, ao invés de adotar
teses que desautorizem um compromisso de tão grande
relevo, notadamente no que tange ao empresariado deste
paIs, cuja responsabilidade social avulta em face das
aberrantes desigualdades com que convivemos.

Na esteira desse raciocínio, vê-se que apenas quandu
não se lograr conseguir na própria Carta uma solução para
o exato alcance de determinado conceito é que se deverá
lançar mão de conceitos expressos na legislação inferior para
fins da delimitação referida. E, mesmo assim, deverá ter
prioridade, por óbvio, a legislação que trate especificamen-
te do assunto em pauta, como o fez o eminente Ministro
Sepúlveda Pertence no julgamento do Finsocial já aludido.

Não são os conceitos infraconstitucionais, portanto, que
delimitam o conteúdo e alcance dos termos empregados
pela Constituição, mas justamente o inverso. Além da ób-
via prevalência de comando constitucional sobre os demais,
verifica-se que conceitos infraconstitucÍonais são elabora-
dos tendo em vista realidades segmentadas, para atender a
necessidades espec!ficas e, assim, dentro de uma perspec-
tiva necessariamente mais limitada. O conceito constituci-
onal, ao contrário, mesmo que empregado em acepção vul-
gar, tem por finalidade abranger o todu.

Sabe-se que a Constituição emprega termos em senti-
do técnico e em sentido laico. Isto, aliás, é o próprio Supre-
mo que o diz. Exemplos encontramos no conceito de não-
cumulatividade, como termo técnico, e de faturamento,
como termo empregado em sua acepção vulgar. Em caso
de dúvida quanto ao conteúdo de conceito não técnico,
impõe-se exegese voltada a descobrir a vontade da Consti-
tuição, que é soberana sobre quaisquer outros diplomas
legais no país e constitui o seu fundmnento de validade,
inclusive.

Não obstante, inúmeras tentativas têm sido feitas no
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sentido de limitar o alcance de conceitos como faturamento,
lucro e folha de salários a partir de conceitos expressos em
legislação inferior, sendo que apenas quanto à última hipó-
tese houve sucesso na empreitada. Pode-se dizer que, nes-
se caso, se apresentava uma limitação intransponivel deri-
vada do texto, a qual acabou por ser reconhecida pelo STF.

Não é o que ocorre, porém, em relação a diversas ou-
tras teses elaboradas em direção restritiva, que, com a devi-
da vellía, parecem-me destituídas de fundamento.

A tese objeto deste comentário, como dito no início,
funda-se na idéia de que o termo" mercadorias" , emprega-
do no art. 2° da Lei Complementar nO.70/91, estaria a de-
signar unicamente bens móveis, tendo em vista a acepção
tradicional do conceito. Assim, a despeito de possuir legiti-
midade constitucional para abranger operações praticadas
com bens imóveis, a citada lei teria acabado por restringir
seu campo de incidência em virtude dos termos em que se
encontra vazada.

Desde logo, registre-se um argumento de ordem
metodológica. Os arts. 1°. e 2°. da Lei Complementar nO.
70/91 foram declarados constitucionais pelo Supremo Tri-
bunal Federal com eficácia erga omlles. Deste modo, toda
pessoa jurídica que auferir faturamento, conforme o senti-
do e alcance conferidos a esse termo, estará sujeita em prin-
cipio à incidência de COFINS,a menos que se encontre fora
da abrangência da lei reguladora da matéria. Para que isso
ocorra, faz-semister que o ãmbito de incidência da LeiCom-
plementar nO.70/91 encontre algum limite perfeitamente
claro, identificável e insuperável.

O campo de possibilidades relativo ao entendimento
do que venha a ser mercadoria, para os fins previstos na
Lei Complementar nC• 70/91, haverá de ser determinado
pela maior ou menor amplitude do conceito de faturamento
constante da Carta Magna, pois a ele está subordinado e
dele decorre a sua razão de ser no mundo jurídico.
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C?mo_di.to acima,.o r~curso a conceitos empregados
em legIslaçaoinfraconstituclOnalencontra justificativa quan-
do voltado a subsidiar a compreensão de conceito constitu-
cional, e em consonância com as diretrizes emanadas da
Carta Magna; a utilização de tais noções de forma
apriorfstica para o fim de delimitar a vontade constitucio-
nal, porém,. representa verdadeira subversão jurídica,
consub~tanC1adana ~revalência de realidades segmenta-
das (onundas de legislação inferior) sobre o fundamento
de validade de todo o sistema.

O eixo da discussão, portanto, não está em delimitar a
~brangênc.ia d.otermo" mercadorias" a partir de legislação
mfraconstituclOnal, mas em pesquisar se a COllstituiçJlo de 1988
autonza a COllceltuilçãOdas operações com imóveis CO 1110 mercadoria
para eftito de custeio da seguridade socillt,

Para .tant~, há q~e se investigar o contexto em que se
encontra Insenda a hipótese de incidência consti tucional a
que se submete o termo" mercadorias".. de modo a tornar
claros os valores, limites e diretrizes interpretativas
~efluentes do texto da Carta Magna relativamente à maté-
na. Há que se investigar se o conceito de faturamento em-
pregado na Constituição, e segundo a diretriz emanada dos
arts.194 e 195, permite e induz a absorção das operações
praticadas com bens imóveis ao conceito de mercadoria ou
se, ao contrário, tal absorção se encontra vedada por força
de limite intransponível.

Uma questão básica, portanto, reside na amplitude do
conceito d~ "f~turamento", tal como empregado no art. 195,
I, da Constituição de 1988,seja quanto à forma ou à nature-
za das operações a que se refere tal conceito.

É de se perguntar, portanto: o termo "faturamento"
estaria a designar o produto de operações de venda em
geral, ou só as relativas a bens móveis?
. A opção mais 'acertada parece estar na primeira alter-

nativa.
É oportuno lembrar que o STF já se pronunciou no
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sentido de que faturamento, "para efeitos fiscais, foi sem-
pre entendido como o produto de todas as vendas, e não
apenas das vendas acompanhadas de fatura" (grifo nos-
so), conforme expressamente assentado pelo Ministro limar
Galvão no julgamento do REn". 150.764-1(Finsocial/ em-
presas comerciais). Este entendimento, por sinal, veio a ser
novamente suscitado a título de fundamentação no julga-
mento da Ação Direta de Constitucionalidade n". 01
(COFINS), através de remissão efetuada pelo Ministro
Moreira Alves em seu voto proferido na oportunidade.

Resta claro, portanto, que faturamento para os fins
previstos no art. 195, I, da Carta de 1988, não se limita à
noção restritiva que lhe confere a legislação ordinária espe-
cífica. Os precedentes acima citados, por seu turno, indi-
cam que o STFse inclina no sentido de fazer prevalecer um
entendimento o mais abrangente possível quanto ao con-
ceito em tela. Dentro dessa perspectiva, conseqüentemen-
te, também as operações sobre imóveis ensejam faturamento
a ser tributado pela incidência de COFINS.

Como já assinalado, não vejo razão alguma para que,
diante da diretriz hermenêutica emanada da Carta Federal
quanto a esta matéria, seja lícito interpretar de forma
restritiva qualquer das hipóteses de incidência contidas nos
incisos do art. 195. Parece-me claro, pois, que a Constitui-
ção de 1988 pretende atingir, no inciso I do dispositivo
retrocitado, o produto de todas as operações de venda
efetuadas em razão de atividade empresarial de emprega-
dor, independentemente da forma da operação e da natu-
reza do objeto do comércio, seja ele serviço, seja coisa
corpórea móvel ou imóvel.

Sobo prisma constitucional, assim, vê-se de fomla cla-
ra uma permissão para que as operações com imóveis se-
jam tributadas pelo COFINS,a incidir sobre o faturamento
delas decorrente.

Para o desate da questão ora em foco, portanto, chega-
mos a um ponto crucial: o de saber se o conceito de merca-
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doriíl, para OS fins previstos no art. 195, I, da Constituição,
e de acordo com .asdiretrizes por ela traçadas para a maté-
ria, pode designar operações travadas com bens imóveis. É
o mesmo que perguntar: existe limite que impeça a inci-
dência de COFINS sobre operações decorrentes de venda
de bens imóveis, na forma do disposto na Lei Complemen-
tarno.70/91?

Embora se admita que tradicionalmente o conceito de
mercadorias tenha estado vinculado a bens móveis, não se
deve olvidar, por ser de suma importância, o fato de que
também os conceitos tradicionais sofrem alterações com o
tempo, e que o mais importante na atividade hermenêutica
consiste na descoberta dos valores subjacentes ao texto le-
gaI, para que a vontade da coletividade, cristalizada na Lei
Maior, seja de fato concretizada.

A própria noção de mercadoria não é estanque, tendo se
modificado ao longo do nosso processo histórico. Basta lem-
brar que, infelizmente, o próprio ser humano já esteve inclu-
ído neste conceito durante a longa noite da escravatura.

Assim também se passa com as Constituições, que são
organismos vivos e devem se adaptar às constantes muta-
ções da sociedade. A Constituição de 1988inovou ao criar
O Capítulo da Seguridade Sodal, ampliando a
obrigatoriedade de custeio quanto à matéria para toda a
sociedade, em substituição ao modelo tríplice da Carta
revogada. Para tanto, fixou o conceito de "faturamento"
e~ .sentido novo, contextualizado. Não há motivo para se
utiIizar exegese de cunho restritivo à noção de mercadoria,
portanto, já que o seu emprego evidentemente foi norteado
na direção de regulamentar de forma exaustiva a hipótese
de incidência prevista no art. 195, I, da Constituição.

O recurso a noções sedimentadas pplo tempo pode até
se justificar, dependendo das circunstâncias, quando se es-
tiver diante de situações também já incorporadas ao pro-
cesso histórico de um grupo social. Como exemplo pode-
mos citar o ICMS, antigo ICM, que tradicionalmente tem
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por objeto a circulação de bens móveis, empregando o ter-
mo "mercadoria" para designá-los. Nenhum óbice concor-
re, porém, para que a acepção deste mesmo termo, visan-
do aos fins previstos no art. 195, I, da Carta Magna, tenha
uma amplitude maior, já que subordinado a um conceito
atinente ao produto de todas as vendas efetuadas:
faturamento.

Considerando-se que os conceitos de faturamento e
mercadoria se submetem a uma diretriz teleológica de cu-
nho abrangente, a qual é voltada à consecução do manda-
mento inserto no art. 195 - "a seguridade social será fi-
nanciada por toda a sociedade" -, verifica-se que é neste
ponto que se revela o valor maior a ser levado em conta no
momento da atividade hermenêutica.

A menos que se queira engessar a interpretação do
ordenamento em vigor, portanto, com a utilização de con-
ceitos restritivos e desvinculados da realidade jurídica atu-
aI, não se pode negar que a própria Carta de 1988 não só
permite como, mais do que isso, induz à assimilação das
operações com imóveis à tributação decorrente do COFINS.

O valor em jogo, expresso pela diretriz do art.195, bem
como o caráter laico e amplo do termo "faturamento", re-
conhecido pelo Supremo Tribunal Federal, permitem a pos-
sibilidade de incidência de COFINS sobre operações com
imóveis; o caráter cambiante dos termos em um processo
histórico, aí incluído o conceito de mercadoria, aliado à
subordinação da respectiva exegese ao conceito de
faturamento e aos valores maiores abrigados no texto cons-
titucional, no caso expresso pela diretriz de solidariedade
financeira, induzem à probabilidade de subsunção da hipó-
tese de tributação em pauta aos termos da LeiComplementar
n°.70/91; resta saber, pois, se há limite derivado da natureza
das coisas que impeça a incidência em comento.

Não consigo vislumbrar, por mais que me esforçe,algu-
ma razão convincente para diferenciar coisas móveis e imó-
veis ao ponto de permitir a incidênciade COFINSsobre ope-
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rações decorrentes das primeiras e vedar tal incidência sobre
o faturamento auferido em razão do comércio das últimas.

Ú recurso a uma técnica meramente conceitual tende
mais a confundir do que a solucionar. Afinal, conceitos es-
tão sempre a serviço de alguma tentativa de compreensão
racional deste ou daquele fenômeno. Cumpre investigar,
assim, o próprio fenômeno sobre o qual se teorizou, para
descobrir se o conceito tradicional atende às necessidades
do novo contexto em que agora é objeto de estudo, toman-
do-se por fator de balizamento os valores jurídicos (decor-
rentes da Constituição) pertinentes à matéria.

No caso presente, investiga-se a natureza do comércio
de bens imóveis.

Ora, não há qualquer distinção ontológica entre os co-
mércios de coisa móvel e imóvel. Ambos são comércio.
Ambos constituem atividade de troca de bens com finali-
dade de lucro. Ambos geram receita.

É de se ressaltar, a propósito, que a própria legislação
ordinária especifica corrobora a inexisténcia de motivo para
a diferenciação em comento. Conforme disposto no art. lo.
da Lei nO.4068/62, são expressamente consideradas como
de natureza comercial as empresas de construção. Para que
se possa sustentar a não-incidência de COFINS sobre ope-
rações com imóveis, portanto, faz-se indispensável pressu-
por a existência de uma atividade comercial cujo objeto,
em hipótese alguma, possa ser considerado mercadoria.

Com a devida venia dos que pensam o contrário, a
tese soa absurda.

Vê-se, ainda, que o comércio de imóveis praticado por
terceiro não construtor não suscita qualquer dúvida quan-
to à incidência do COFINS, enquadrando-se na hipótese
"serviço de qualquer natureza" expressa na Lei Comple-
mentar nO.70/91. Por que não seria tributável também o
praticado pela empresa de construção, que é considerada
comercial, nos termos da lei, em subsunção à hipótese "ven-
das de mercadorias"?

A insistência em enquadrar o comércio de imóveis
cemo negócio jurídico civil não estaria a caracterizar exces-
sivo apego à técnica romanista, como asseverado por PON-
TESDEMIRANDA, afastando o seu objeto do conceito de
mercadoria em flagrante contraste com a vontade da Carta
de 1988 relativamente ao custeio da seguridade social?

A qual dos dois conceitos deve ser confe~ido maior
peso: a um entendimento calcado ~mno.çãotradieto~al que
sequer atende à realidade do Dlfelt~ Pnvado nos dl~s.atu-
ais, já que proliferam os empre~ndlmen~os c.omeretalSna
esfera imobiliária, ou ao pnncípIO da sohdanedade fman-
ceira, expresso como diretriz básica no art. 195 da Constl-
tuição Federal?

Tais perguntas são importantes para que se tragam à ~uz
os critérios utilizados na prática da atividade hermenêutica.
Através delas se toma possível atravessar a discussão técni-
co-conceitualpara chegar às questões de fundo realm~nte em
jogo, situando o debate no âmbito do conteú.do axrolólPco
conferido pelo lPUposocial à matéria e subord~~do a utili-
zação de categorias intelectuais aos valore~e objetivosconsa-
grados no texto constitucional. Por esta Via,enfIm, chega-s.e
ao traço distintivo entre a anãlise jurídica que se pretenda CI-

entífica e Omero subjetivismo embalado em discurso, como
afirmado no início deste comentário.

Ao seconsiderar, portanto, o conceitode "faturamento"
expresso no art. 195, I, da Carta Magna como o produto
auferido em razão da atividade empresanal do emprega-
dor, seja ela de que natureza for, bem como ~ inexistê,:,cia
de diferença de fundo a separar os comércIOSde cOIsas
móveis e imóveis, não há como negar a incidência de
COFINS sobre operações praticadas com as ú~ti~as, já que
não se vislumbra no caso qualquer incompatiblhdade que
impeça a assimilação das mesmas ao co~ceito de mercado-
ria, para os fins previstos na Constltulçao. . _

Por último cabe ressaltar que Já eXistemdeClsoesnOS
Tribunais Regi~nais Federais da la e da 4a Regiões corro-
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borando ° entendimentoCOFINS' é'd ora exposto, no sentido de que
In 1 e também sobre opera - be'Em contrário doc' õ .d çoes com ns rmóvels., IS es osTRFsdas3ae5aR .-

Ao que tud . d' eglOes.
Supremo Tribuno:~ ~ca,)ortanto, a matéria irá aportar no
exe ese abr a e era, onde, espera-se, saia vitoriosa a
coJ. angente da noção de mercadoria de forma a

umar a sua submissão aos valores e r' '. .
grados no capitulo dedicado à . p. mClplOsco~sa-
ção de 1988. Ordem SOCIalna Conshtui-

oART. 34 DA LEIN° 9.249/95 E O
PARCELAMENTO DO CRÉDITO
TRIBUTÁRIO COM INíCIO DE
CUMPRIMENTO ANTES DO

RECEBIMENTO DA DENÚNCIA

Celso de Albuquerque Silva
Procurador dn República
Ex-Procurador dn Fazendn Nacional
Professor Auxiliar de Processo Civil na
Faculdnde São Francisco - Bragança
Paulista (SP).

Com o ressurgimento da causa extintiva da puni-
bilidade, nos crimes contra a ordem tributária, pelo paga-
mento do crédito tributário, antes do recebimento da de-
núncia, por força dos disposto no art. 34 da Lei nO.9.249,
de 26 de dezembro de 1995,avivaram-se novamente ques-
tões que se achavam sepultadas desde o advento da Lei nO.
8.383/91.

Uma delas, e que é objeto da presente análise, diz res-
peito à aplicação ou não da pré-falada causa extintiva da
punibilidade, na hipótese de formalização de termo de
parcelamento, cujo inicio de cumprimento se deu antes do
recebimento da denúncia por aqueles fatos delituosos.

Possui o art. 34 da Lei nO.9.249/95 a seguinte dicção,

verbis: "Art. 34.Extingue-sea p.lOibilidadedos crimesde-
finidosna Lein°8.137,de 27de dezembrode 1990,
e na Lein°4.729,de 14de julho de 1965,quando o
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agenle promover o pagamento do tributo oUcontri-
bulçílo social, Inclusive acessórios, anles do recebi-
mento da denúncia".

A seu turno, !anta a Lei nO.4.729/65 quanto a Lei nO.
8.137/90, definem os crimes de sonegação fiscal ou contra
a ordem tributária.

Destarte, a causa extintiva da punibilidade ora
readmitida está jungida e imbrlcada aos interesses
fazendários do Estado, que são objetos jurídicos tutelados
pelo ordenamento penal, de sorte que a resposta para a
questão sobre posslvel assemelhamento entre parcelamento
e pagamento do tributo ou contribuição social deve ser ana-
lisada, inicialmente, dentro da perspectiva do que seja "pa-
gamento" para o Código Tributário Nacional.

Dispõe o art. 156, inciso I, daquele normativo
recepcionado com status de lei complementar:

"Art. 156. Extinguem o crédito tributário:
I - o pagamento;"

Em termos, portanto, de normas gerais em matéria de
legislação tributária (art. 146, m, b, da CF/88), o vocábulo
"pagamento" tem a acepção legal de extinção, quitação,
solução do crédito tributário e, ipso facto, da correspectiva
obrigação tributária do sujeito passivo.

Dessa acepção não discrepa a doutrina. Assim, para
BERNARDO RIBEIRO DE MORAES:

"O termo pagamento corresponde ao vocábulo lati-
no saiu tio, de solvere, que quer dizer desatar, soltar,
desligar. O vocábulo saiu lia, aplicado à obrigação,
significa o rompimento de vinculo jurídico
(desvinculação obrigacional). Solvae é a antítese de
ligare, de obrigar-se.
Portanto, pagamento é a palavra que significa Jibe-
ração feita de qualquer modo (sentido amplo) e não
apenas o pagamento em dinhejl'lJ de contado (senti-
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do restrito). O Código Tributário Nacional utiliza,
no art. 156,a palavra pagamento no sen~do restri-
to, como uma única das causas da extrnçao da obn-
gação tributária" (grifos no original).1

Por outro lado, também no âmbito das obriga-
ções (Direito Civil), o vocábulo pagamento não assume sig-
nificado diverso, não sendo despiciendo relembrar-se que
a relação juridico-tributária é uma relação obrigacional de
caráter ex lege.

Bem por isso o magistério de ACHILLE DONATO
GIANNINI, que, no Direito Tributário o pagamento "não
assume uma estrutura diferente daquela que existe como
modo geral de adimplemento da obrigação". 2

Irrepreenslvel a definição de DE PLÁCIDO E SILVA,
em sua conceituada obra Vocabulário Jurídico:

PAGAMENTO.Derivado de pagar, em sentido ju-
rídico e geral, é vocábulo tomado na significaçãoda
saIutio dos romanos, isto é, comotodo fato jurídico
que tenha o efeito de extinguir uma obrigaçã~.
Pagamento, por isso, significa sempre o cumpnmen-
to ou satisfação daquilo qoe se deve e que forma o
objeto da obrigação.

Aliás, este é o sentido que se tira da origem do pró-
prio vocábulo:pagar do latim pacare, pacificar,don-
de extensivamente, o sentIdo de apaZIguar e,
co~sequentemente, o de satisfazer. Pagar é satisfa-
zer °que se deve, o que redunda em cumprir o ob-
jeto da obrigação ou em satisfazer a prestação, ou
solucionar a prestação" (grifas 1105505).'

Com efeito, ao vocábulo pagamento, ajusta-se com ri-

I ~££!ldio de Direito Tributário. Rio de J~fl('iro: .Forcns~, 1,994,v. 2, p. 432.
2 Concctti Fondamentali deI DiriUo Tributáno. Tormo: Ul E1, 1956, p. 132.
:\ 12 ed., Hio de Janeiro, Forense, 1993, vaI. 3, pág. 30r,'

----_._---------- -----------------_._----------------_.~---,-----
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gor ao conciso, mas insuperável conceito de BEVILÁQUA,
para quem" é a execução voluntária da obrigação ",'

Por outro lado, parcelamento nada mais é do que um
ajuste entre devedor e credor para que a prestação objeto
da obrigação seja cumprida através de amortizações suces-
sivas até a extinção da divida.

Enfrentando o verbete, PEDRO NUNES conceitua:

AMORTIZAÇÃO - Extinção gradual de uma divi-
da, resultante de empréstimo pecuniário, mediante
prestações sucessivas em que se incluem os juros. A
quantia paga parceladamente com esse fim, até o
resgaste da obrigação" (grifo nosso)"

No mesmo diapasão, afirma PLÁCIDO E SILVA:

"AMORTIZAÇÃO. Na técnica jurídica, a palavra
amortização dá a compreensão do resgaste de uma
divida ou de uma obrigação, promovido gradual-
mente, isto é, em sucessivas parcelas (grifos "ossos). {)

Vê-se, portanto, que não há como confundir o paga-
mento da dívida com o parcelamento dessa obrigação,
mesmo que o início do cumprimento desse ajuste tenha
o~orrido antes do recebimento da denúncia, eis que, como
v~~to,essa parcela inicial corresponde à amortização da dí-
Vida que não encontra equivalência no seu pagamento.

Cu~pre ressaltar as observações de MAURO
BRANDAO LOPES, quando adverte o exegeta de que, por

" hvezes, como o ornem apressado que, tendo diante dos
olhos o fim de sua caminhada, se vê obrigado a contornar
ou vencer obstáculo inesperado, impacienta-se o jurista ao
se defrontar com dificuldade que lhe parece meramente
terminológica, Mas, na tarefa árdua de distinguir e precisar

r CÓdigo Civil comentado, lOed.1955, vaI. 4, pág. CJ6.
, I)icionário de Tecnologia }urldica, Frei!a!> Baslos, 196ú, voJ. I, pág. 108.

Ob. cit., p. 147.
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conceitos, a dificuldade verbal é muitas vezes importante,
porque reveladora de laços ainda não convenientemente
explorados entre institutos distintos" .

Há, ainda, uma última questão a ser analisada referen-
te ao entendimento de que o termo de parcelamento equi-
valeria à novação e, conseqüentemente,.à extinção da dívi-
da originária, com o surgimento de uma nova em seu lu-
gar, o que seria bastante para decretação da extinção da
punibilidade do ilícito.

Prima facie impende ressaltar que a novação é instituto
do Direito Privado, tanto que não consta do Código Tribu-
tário Nacional como sendo causa extintiva do crédito tribu-
tário, sendo certo que, para sua confi~\lfação, além da
extinção da dívida originária e criação da divida nova, é
imprescindível o animus de novar, posto que "não havendo
animus de novar, a segunda obrigação confirma simples-
mente a primeira" , na expressa dicção do art. 1.000 do Có-
digo Civil.

Ocorre que os termos de parcelamento do Poder PÚ-
blico correspondem, como já dito anteriormente, apenas a
acordos em que se ajusta receber em parcelas, o que não
importa manifestação da vontade de novar de. RT 154/
752, estando, inclusive, expresso que não representam
novação,

E nem poderia ser diferente dadas as peculiaridades do
surgimento, extinção e cobrança das obrigações tributárias,

Com efeito, nos termos do art. 113, 9 1°, do Código
Tributário Nacional, a obrigação principal surge com a ocor-
rência do fato gerador, tem por objeto o pagamento do tri-
buto ou penalidade pecuniária, e extingue-se juntamente
com o crédito tributário.

A seu turno, a constituição do crédito tributário só se
dá nos termos do art. 142 do CTN, através do competente
lançamento, aparelhando-se a dívida pàra a cobrança atra-
vés da respectiva inscrição, nos termos do art. 2°, 93°, da
Lei nO.6,830/80,

.,,'''''',.'''••••_••"''''.,,'"".~•• _ ••'M•••_,.•• •••• ~mA; Si Lá.). 'i, .•~-.."",'"•••••.•••••"'L•••••__ •••••_••.",.•••• _ ••••(; ••••••••".~v,..."•••• ri•••• •• _
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Ora, ao que se saiba, o acordo de parcelamento não é
fato impon1vel,nem jamais foi conceituado como lançamen-
to, daI impOsslvel falar-se em criação de divida nova. A seu
turno, a inscrição anterior não é cancelada, em qualquer
hipótese de parcelamento, o que comprova, a não mais
poder, que não ocorre a extinção da divida anterior.

Não há, portanto, possibilidade de o intérprete consi-
derar satisfeita a exigência legal do pagamento da dIvida
antes do recebimento da denúncia, ao defrontar-se com o
fato de ter sido a divida objeto de parcelamento, cujo inicio
de amortização iniciou-se antes do recebimento da denún-
cia, por tratar-se de institutos juridicos distintos,
incomposslveis de se equivalerem para fins de extinguir a
punibilidade do illcito, tal como descrita na Lei nO.9.249/
95, nem pode ser considerado novação já que não é causa
eficiente de nascimento da obrigação tributária nem da cons-
tituição de seu crédito respectivo, além do que, se já se tra-
tar de divida ativa, não cancela a inscrição anterior e não
origina nova inscrição.

Não se há de olvidar ademais que é cada vez maior a
repulsa social para com os agentes dos wlli te col/ar crimes,
dotados de grande potencial vuhlerante, eis que os recur-
sos públicos sonegados repercutem direta e negativamente
nas ações sociais de responsabilidade do Estado e de fruição
dos cidadãos, notadamente os de menor poder aquisitivo,
de sorte que ampliar desmesuradamente o conteúdo dessa
norma excepcional é, na verdade, subverter o substrato da
norma e confrontá-lo com a reprovação social vigente.

oCONCEITO JURíDICO DE
DESENVOLVIMENTO EA

GLOBALIZAÇÃO

Duciran Van Marsen Farena
Procurador da Fazenda Nacional
em São Paulo
Ex-Procurador do Estado de São Paulo
Professor de Direito Administrativo da
Universidade de São Francisco -
Bragança Paulista
Professor de Direito COllstih,ciOlzal
daFMU
Pós-Graduando em Direito Econômico
na USP

1. Da industrialização àglobalização. 2. O desenvolvimento
como princípio constihiciona1. 3. Direito do desenvolvimento,
direito ao desenvolvimento. 4. Desenvolvimento e direitos soci-
ais: as necessidades básicas.

"O desenvolvimento não se reduz a simples cresci-
mento econômico. Para ser autêntico, deve ser inte.
graI,quer dizer, promover todosos homense o ho-
mem todo, comojusta e vincadamente sublinhou
umeminenteespecialista:'Não aceitamosque oeco-
nômicose separe do humano; nem o desenvolvi-
mento,das civilizaçõesem que ele se inclui.O que
conta para nós,é o homem,cada homem,cada gru-
po de homens,até se chegarà humanidade inteira".
(Encíclica Populorum Progressio, Papa PAULO VI.)
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1. DA INDUSTRIALIZAÇÃO A GLOBALIZAÇÃO

Há espaço para um conceito jurídico de desenvolvi-
mento, no contexto da globalização? Esta é a indagação a
qtue te~taremos responder, ainda que de forma breve nes
e ensaIo. 1 -

d
Efetivamente. Essa questão não tinha lugar até o ini .

a década de 80. . . cIOd' ' parecIa mUlto claro o papel do Direito
lante do d~senvolvimento: servir de instrument
ordenador da mtervenção estatal voltad b . oa pro _ d . ,a aSlCamente para

moçao a mdustrialização, veículo por excl- " d
modernIZação, e enCla e

Assim é que ensinava ORLANDO GOMES:

"...~e f~to, sem destruir as formas de produção ré
~ap~hstas não é possível acelerar o desenvolvi!en~
o. en~uma nação conseguiu liquidar seu atraso
e<;.onômlcos.emrndustrializar-se. O progresso eco-
~om:co reahza~se pelo crescimento maciço da pro-
uçao, que só se verifica pela intensificação da ati-
vld~de ~dustrial. Mas a ascensão nesse setor ro-
duti~o nao se consolida senão quando se desellPvol
vea rndú .tr' d -_ s. Ia pesa a. O crescimento vertiginoso da
prodduçaorn~ustrial acarreta, por sua vez, o proces-
so e urbaruzação ., o Incremento da renda nacional
e o aumento de salários.

O impulso para essa industrialização é estimulado
~elo Esta~o. Esta é uma das particularidades do
te~;nvolvlffiento que se processa no segundo quar-

este século (....) o Estado transforma-se no gran-
de promotor do desenvolvimento", 1

ã O des~nvolvimento inscreve-se, assim, na Constitui-
ç o como fIm da Ordem Econômica (art. 160, da Emenda

GOMES, Orlando, VARELA A .. .1977, p. 50. ' ntunes. DireIto Enmomico. São Paulo: Saraiva,

, '

Constitucional nO1/69).2 a politica econômica volta-se es-
sencialmente para a intervenção do Estado no Dominio
Econômico, ação estatal que é maximizada especialmente
pela criação de todo tipo de empresas estatais destinadas a
exercer atividade econômica, em complementação à inicia-
tiva privada débil.

A crise do início dos anos 80, no entanto, trouxe pro-
funda mudança estrutural a esse quadro. Com efeito, o
Brasil, que vinha atravessando período de elevado cresci-
mento, sofreu em toda sua extensão o choque da dívida
externa, seguido de carência de investimentos nos diver-
sos setores da economia pública, como as empresas contro-
ladas pelo Estado, setores de prestação de serviços públi-
cos e de infra-estrutura, Desmoronava, assim, a fórmula
de desenvolvimento das décadas de 60/70, cujos alicerces
estavam assentados no financiamento externo e no proteci-
onismo à indústria.

A Inística do crescimento foi empanada pela progres-
siva concentração de renda, e consequente asfixia do mer-
cado interno; os esforços são carreados para a exportação.
No tocante à industrialização, esta teve seus beneficios ques-
tionados, tanto assim que economistas como PlERRE
SALAMA passaram a falar de subdesenvolvimento indus-
trializado no sentido de que" a industrialização produz
novas formas de subdesenvolvimento" .'

Outro aspecto importante a ser destacado, a par das
conseqüências sociais da receita de desenvolvimento ado-
tada, tem-se nos efeitos nocivos ao meio ambiente causa-
dos pela industrialização, especialmente pela ênfase na in-
dústria pesada. Este aspecto foi largamente ignorado no
período de intensa industrialização, a tal ponto de ter sido

'2 Na Constituição de 1988, o dcsenvolvimcnto é considerado objetivo fundamen-
tal da República Federativa do Brasil (art. 3°, inciso lI, da Carta de 1988), decla-
ração {lUCreforça a referência do preâmbulo a "bem-estar c desenvolvimento"

3 SALAMA, Pierre. Dolarização: clIsaio sobre a moeda, a illdustria/ização, e o
f!lldividamclltodos países subdescllvolvido.Trad.de Renée Barata Zicman. São Pau.

lo: Nobel, 191\9, p. 25.
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admitida a propaganda de que o Brasil estava disposto a
importar a poluiçãO dos países avançados.

Oesenvolvimento (cada vez mais identificado com cres-
cimento econômico) era visto como uma meta que não se
conciliava com objetivos tais como distribuição de renda,
ou ecologia, sendo a antinomia expressa em sentenças como:
"esperar o bolo crescer para depois repartir" ou "a preocu-
pação ecológica dos pafses industrializados é um freio ao
progresso econômico dos subdesenvolvidos", etc.

Sob essa perspectiva, desenvolvimento tomou-se, em
larga medida, urna expectativa irreal, uma esperança cujas
promessas não se compatibilizavam com a realidade que o
progresso trazia.

Não admira, assim, o crescente cansaço acerca da no-
ção de desenvolvimento, por volta do final da década de
70, identificado por FÁBIO NUSDEO:

"Passado um quarto de século de esforços ingentes
voltados para tal fim [ o desenvolvimento), é indis-
cutível que o entusiasmo inicial feneceu e um res-
saibo de indisfarçável desapontamento marca as
discussões sobre o tema e mesmo a sua análise de
cunho científico.

Diminuem, pois, o ímpeto e a motivação dos povos
desenvolvidos em continuar fornecendo recursos
vultosos .para impulsionar o processo nos demais,
(...) É indiscutível que a humanidade parece estar
cansada de tanto ouvir falar em desenvolvimento e
pensa talvez num alto, numa pausa a ser utilizada
para profunda reavaliação de suas bases, de seus
mecanismos, de seus rcsuUados". 4

Excessivamente identificado com crescimento, o con-
ceito de desenvolvimento teria de permanecer no limbo.

1 Verbete: uDesenvolvimcnlo EconÔmico", in: fI!( iC!oJlrriln Samil'{l do f)ireito. S50
Paulo: Saraiva, 1Y77, v. 24, p. 115-11 ú.
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Não se abandonava, no entanto, o projeto de desenvolvi-
mento. Na verdade, o desenvolvimento, enquanto estraté-
gia, transformava-se, passando mesmo a ser associado a
vias antes impensáveis - como, por exemplo, redução do
ritmo de crescimento e mesmo recessão.

De fato, o novo perfil do desenvolvimento, a partir da
década de .80, preconiza ajustes que implicam recessão e
redução do papel do Estado (com o conseqüente
desmantelamento do instrumental intervencionista criado
após a Segunda Guerra).

Ao mesmo tempo em que se reclama a
desregulamentação - e, portanto, o avanço do mercado,
das regras "naturais" deste, parece haver um recuo do Di-
reito, pelo menos, do Direito Público, o ramo que vinha
sofrendo maior evolução, nos países subdesenvolvídos. O
papel do Estado passou a ser azeitar a máquina, antes que
interferir nesta.

Agora, mais de 15 anos apéis o triunfo, nos países de-
senvolvidos, dos reclamos de desestatização e
desregulamentação, as expectativas parecem novamente
frustradas. Bem verdade que é possível identificar aspec-
tos positivos no movimento pela redução do papel do Es-
tado; como fora possível identificar aspectos positivos na
própria intervenção. Nenhuma dessas constatações satis-
faz, porém.

Se o Estado, na quadra intervencionista, ostentava um
papel positivo ao intervir, e na desregulamentação, preser-
vava, ainda, um papel de defesa do mercado nacional e de
condições sociais mínimas de legitimação, no contexto da
globalização, o Estado parece simplesmente renunciar ao
papel de sujeito do desenvolvimento, para submeter-se a
urna fórmula" global" ,externa, determinista, impessoal, que
escapa ao terreno da política e mesmo ao do embate demo-
crático.

Como observa ROBERT KURTZ, refletindo sobre as
greves de dezembro de 1995 na França:

•
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"O~govern?s não lutam mais por seus próprios
proJetos,pOISo controle do futuro foi renunciado
em favor do mercado, entendido como urna 11segun-
da nature~a"; os governos não são os sujeitos do
desenvolvunento,massomenteosúltimosadminis-
tradores do fatalismosocialda modernidade".5

Fracassa a tarefa distributiva, quer por parte do Esta-
do, quer por parte do mercado." A desigualdade torna-se
uma conse~uência t~c~ca, inevitável, da competitividade,
dogma maIOrda rehgtao da globalização.

No entanto, quaisquer que sejam os efeitos práticos
da globalização, da forma como os percebemos ou assimi-
lamos, o certo é que, para ela, tornou-se uma realidade no
sentido de que o mundo se torna uma só comunidade ;lão
só pela expans~o do comércio, do deslocamento de p~sso-
as, das comunIcações, mas principalmente em razão dos
problemas ~ov~s que o crescimento do pós-guerra tem cri-
a~o, o~ quaIS nao podem mais ser validamente pensados,
dISCUtidos,nem suas soluções buscadas, dentro dos limites
das fronteiras nacionais.
. O exemplo comum - mas não exclusivo - da
mterdependência dos problemas é o da ecologia.De fato, ne-
nhum governo, nem mesmo o mais poderoso, pode, sozi-
nho, enfrentar problemas como a destruição da camada de
ozô,:,o, a poluição atmosférica e dos mares, as mudanças cli-
máticas. No entanto, muitos outros aspectos poderiam ser ci-
tad~s .- as o~das de migrantes e refugiados, o trânsito de
cap,taISvoláteISque fragilizam economias inteiras, etc.

5 RORTZ, R. Orna revolta do silêncio. Fol/In de São {Jaulo, (Caderno Mais), São
Paulo, p. 5-8, 14 ian. 19%.
Obscrvcwsc que a subordinação do Desenvolvimento ao crescimento tem 1)\a"
urnaraz- d "dO' d . L:>_ ,ao e ser, a 1 ela e um cresCJmento contínuo, quer por força da inter.
vcnçao estatal, quer por força du mercado, tem () t'ÍeiLo psico[óp,ico de projetar
~ara o fuhuo o problema da distribuição. Nu entanto, a gl(Jb~lização _ ou' a
Jonna como ela tem sido ideali' d -.' . za a - nao tem se apm<;entado tão intimamente
asSOCIada aCTCSClmento continuo, ou a prollll.':-:-a de ir,UélldíHie de modo que
cnContl'il.-se uma lacuna quanto à di~tribuiçii.(). I '
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A globalização não é assim, o triunfo da tecnologia,
diante da qual não resta aos povos mais atrasados outra
alternativa senão seguir os vitoriosos. Ela é resultante da
interdependência dos problemas, que cria também uma
interdependência de obrigações, ensejando a oportunida-
de para uma nova ética e um novo Direito. Como bem assi-
nala BERTRANDSCHNEIDER, "la interdependencia de las
naciones y la globalización de grand número de problemas exige
el despertar de una conciencia universal y la creación de una
nueva ética internacional". 7

É dentro dessa nova realidade que deve se realizar
nosso estudo sobre o desenvolvimento.

2. O DESENVOLVIMENTO COMO PRINCíPIO
CONSTITUCIONAL

Pode parecer dispensável, à primeira vista, a declara-
ção constitucional contida no ar!. 30, inciso 11,de que é"ob-
jetivo fundamental" da RepúbJicaFederativa do Brasil" ga-
rantir o desenvolvimento nacior.al", já que nenhuma socie-
dade ou Estado se propõe à estagtlação.

No entanto, não é assim. A Constituição não contém
palavras inúteis; tudo que nela se inscreve é provido de
valor juridico e, conseqüentemente, eficácia.

Devemos, preliminarmente, na tarefa de buscar o sen-
tido juridico do desenvolvimento, distinguir a estratégia
do desenvolvimento do conceito de desenvolvimento, A
primeira está relacionada com os meios para implementá-
lo. Conexiona-se, pois, diretamente com o campo da Politi-
ca Econômica.O segundo está relacionado aos próprios fins
do desenvolvimento. Evidentemente, os fins orientam os
meios; de tal maneira que não nos interessará tanto os mei-
os juridicos de que se serve o desenvolvimento, quanto o
que ele sigtlifica, as implicaçõ~s que de seu conceito será

7f\Püà~, Francisco1.Contrera.'>./)crrcllo5 Socill1cs: Teoria e Ideologia, Madrid:
Editorial tecnos _ futldacioll Cultural Enrique Lufio Pefia, '1994,p. 133-'134.

--,-------------- ---------_ .._--------_._--------
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POQs/Vl!!lextI'alt, visuaUMdo dentro do conJl.tnto constituci-
onal.

Uma vez que a globalização tomou impossível consi-
derar ~ desenvolv~ento, quer enquanto estratégia, quer
como fIm, de forma ISolada, a análise de seu conceito não
p~de ser feita .sem levar em conta a evolução que esse con-
ceIto tem sofrIdo, no âmbito do Direito Internacional.

Podemos identificar um marco do Direito internacio-
nal do Desenvolvimento na aprovação da Carta do Direito
ao Desenvolvimento pela ONU, em 1986, que declara ser o
desenvolvimento "um direito inalienável dos povos".
" Outro documento, de enorme relevância, é o relatório
Nosso Futuro Comum", elaborado pela Comissão

Brun~tI~nd da ONU, em 1987. Conquanto não seja uma
obra Jundlca, a estratégia do desenvolvimento sustentável
que esse tr~balho elabora tornou-se imprescindível para a
compreensao atual do desenvolvimento.

Na Conferência para o Meio Ambiente e Desenvolvi-
mento, realizada em 1992 no Rio de Janeiro, difunde-se a
~oção ~e desenvolvimento sustentável, segundo a qual não
e posslvel separar as dimensões econômicas sociais e
ambientais ?~~esenvolvimento. Somente uma' estratégia
global permItira que o desenvolvimento presente não com-
prometa o bem-estar das gerações vindouras.

_Desenvol~imento, assim, não pode se limitar à pro-
moçao do creSCImento econômico; deve ser compatível com
pre~cupações sociais e ambientais. Mais ainda: tal preocu-
paça.o deve se antepor à execução das políticas públicas,
funaonando, desse modo, como justificativa da própria ação
estatal.

. Para ~ue essa evolução possa ser incorporada ao Di-
reito, preCIsamos enf~entar duas questões prévias. A pri-
meIra consIste na objeção de que o desenvolvimento da
f~nna con:a é proposto, seria uma matéria eXh'ajurídica,
nao propnamente por se situar fora da órbita do Direito,
Inns por pressupor uln enfoque que 11"j'.l (> (~ri(,I1l:;]do pri-
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mordlalmente para a ação, e sim para o conhecimento.
Ou seja, o desenvolvimento não seria passível de es-

tudo dogmático, já que não pode fornecer um parâmetro,
um ponto de partida certo capaz de resolver situações de
incerteza. Sendo tão vasto o campo de perquirição do de-
senvolvimento, ele prestar-se-ia à ampliação da incerteza
de modo não controlável, impossibilitando decisões capa-
zes de solucionar conflitos' .

Para escaparmos a essa objeção, devemos considerar
o desenvolvimento como principio, vale dizer, uma norma
que não incide diretamente sobre uma situação, que os in-
teresses humanos converteram em conflituosa, mas sim
sobre as regras que se prestam à solução de conflitos, como
parâmetro que orienta e guia os que realizam as tarefas de
interpretação, permitindo a sua compreensão. Como prin-
cípio, portanto, desempenha uma "função de regulação do
sistema jurídico".'

Com isso, afasta-se a segunda possível objeção, a de
que a presença do desenvolvimento no texto constitucio-
nal seria desprovida de caráter vinculante (e, via de conse-
qüência, juridico), representando mera declaração política
ou valor sem aplicabilidade prática.

Como norma principiológica, o desenvolvimento dei-
xa transparecer forte carga valorativa, que lhe permite evo-
luir de acordo com a realidade social e mundial. Tal caráter,
entretanto, não a despe de eficácia; apenas a coloca como a
instância mais permeável à globalização (enquanto valor)
no ordenamento jurídico interno.

Vê-se, pois, que o Principio do Desenvolvimento -
bem como os valores que consagra - pode perfeitamente
constituir fórmula persuasiva tendente a influir "no com-

}'ERRAZJlC Tércio 5.1Illpaio. lI/tradução ao l'st/llfo do Direito, técnica, decisão,
domillação. São Paulo: Atlas, 1989, p. 50-51.
HARACHO, José Alfredo de Oliveira. O princípio da subsirJiariedadc: cOl/ccifo e
rvolução. Belo Horizonte: Movimento Editoriill da Faculdade de Direito da
UFMG, 1995, p. 4748 .

•.;""!l'l'llf'~r.(I'~'_:ll'._"' ilJMr~~.,~. •••. !.., ••••~--------------_._-- •••• iiiioi•••..-••._=iO-••.-..••••• ,.••••••"'u••..••a_••••••Jbc••• •



162 itt ••.•••t. dOR Procurador" da Fazenda Ndc:lonnl

portamento dos destinatários, sem vinculá-los, salvo pelo
apelo à razoabilidade e à justiça, tendo em vista a
decidibilidade de posslveis conflitos". 10

Enfim, a eficácia do Direito afirma-se na medida em
que ele é capaz de ordenar o funcionamento das estru-
turas econômicas e sociais segundo valores substanti-
vos. Portanto, uma verdadeira hermenêutica do Princí-
pio Constitucional do Desenvolvimento deve ser feita
de forma critica, de molde a desmascarar a "falsa comu-
nicação" - na tese de OTTO APEL e ]URGEN
HABERMAS - distorcida e encobridora de relações de
dominio, que infalivelmente vem associada às crises e
mudanças. Abre-se, assim, contra a manutenção do status
quo travestida em modernização, caminho para o ver-
dadeiro conhecimento."

3. DIREITO DO DESENVOLVIMENTO, DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO

Podemos identificar, preliminarmente, na idéia de
Desenvolvimento a noção de equilíbrio - não um equilf-
brio estático, mas dinâmico.

A ausência ou precariedade desse equilibrio caracteri-
zaria o subdesenvolvimento; de modo que este "represen-
ta urna situação de desequilíbrio constante e dinâmico en-
tre classes, setores e regiões do país, de modo a produzir
múltiplas e crescentes desigualdades". O desenvolvimen-
to aparece, assim, para FÁBIO KONDER COMPARATO,
cuja lição estivemos seguindo:

" ... como o processo de eliminação de.sses
desequilibrios,pela combinaçãoda capacidade de
crescimento econômico com a instauração da iguaJ-

1fT FbRRAZjR., TércioSampaio, ibid., p.SS.
11 Cf.' LUNO, Antomio E. Pérez. OerL'chos Humano,>, Estados de Derecho y

Constitucion. 4. ed. Madrid: Editorial Tcenos, "1991, p, 2ó5
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dade básicade condiçõesde vida.Nãose trata,pois,
de uma noção exclusivamente econômica, ligad~ ao
aumentoda rpndanacional,ou à simplesmoderruza-
ção tecnológica.Eleabrangeas condiçõesbásicas~e
vida em sociedade,as quais dizem respeIto,obVIa-
mente.àsexigênciasbiológicaselementares- alimen-
tação, saúde e preservação do meio ambiente -, mas
tambémàs de ordemculturale política,comoa edu-
caçãoe as liberdadesfundamentais".12

Por sua vez, EROSGRAU complementa anotando:

" ...0 processo de desenvolvimento ... implica mobi-
lidadeemudançasocial;realiza-seemsaltosdeuma
estrutura social para outra. Implicando dinâmica
mobilidadesocial,é inerenteà idéiade desenvolvi-
mento a de mudança; no caso, não apenas mudança
econômica, mas, amplamente, sobretudo, mudança
social. Assim a noção de desenvolvimento envolve
a nece$sária visualização de um devir a projetar, no
futuro, determinados valores",IJ

O desenvolvimento manifesta-se como interesse pú-
blico e como Direito.

Como Direito, podemos tê-lo como objeto do Direito
Econômico - ou de um ramo próprio, denominado de
Direito do Desenvolvimento, "um conjunto de normas
voltadas para a realidade nacional do momento, orienta-
das para a ação que o governo e a sociedade pre.ten.d~m
exercer sobre a situação atual e inspiradas por prmclplOs
de justiça distributiva e comutativa"."

Cabe ao Direito do Desenvolvimento o estudo dos ins-

li COMPARA 1'0, Fábio Konder. Muda Brasil, uma Constituição para o d{,sclluolvi~
mel/to democrático. São Paulo: Brasiliense, 1986, p. 16. .

11 GRAU, Eros Roberto. Elelll£'lltos de Direito Ecollôlllico. São Paulo: Revista dosTn~

bWlais, 1981, p. 55. .'. . .
I~ WALO, Amoldo. O Direito Econõffilco c o Duclto do des~nvolvlmentono Bra~

sil. Rroisfa dos Tribullais, 550 Paulo, v. 693, 1'.23~24, a. 82, lul. 1993.
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trumentos legais que orientam dinamicamente a economia
no senti~o da "criação de condições para a realização da
personalIdade humana", na definição de SEERS.15

Concebe-se, igualmente, um Direito ao Desenvolvi-
mento, que constitui um dos Direitos Humanos na acepção
da ONU~ apontand~ no sentido da "criação de condições
favoráveIs à prospendade e elevação de níveis de vida para
todos os países". "A ele têm acesso todos os homens, quer
como cidadãos dos países, quer como membros da tribo
pr~tiva, dos chamados "povos da floresta" ou dos mise-
ráveIS da sociedade capitalista". 16

. A Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento das
N~ç~s Unidas de 1986 proclamou que "a pessoa humana é o
SUjeItocentr~ ~o .Desen,:ol~imento e deveria ser participante
ativo e benefIoário do DIreIto ao Desenvolvimento".

O de~e,?volvimento, como Direito, consiste, desse modo,
em um DIreIto humano inalienável, em virtude do qual toda
pessoa humana e todos os povos estão capacitados a desfrutar
do Desenvolvimento econômico, social cultural e político. 17

. Assim sendo, constitui tanto direito do homem, indi-
vIdu.almente considerado, quanto da nação (povo). Enquan-
to dIreIto do homem, o Direito ao Desenvolvimento vai
buscar. se~s fundamentos nos princípios da solidariedade
e da dIgrudade humana; no plano internacional, seu fun-
dament~ é o princípio da cooperação internacional, a partir
da prerrussa de que os problemas da humanidade são glo-
bais e devem ser enfrentados globalmente.

Tais concepções estão em vivo contraste com o ideário

1., Aplld MIWNE, Paulo César. Crescimento e desenvolvimento econômico ill"
MlI/llIal de Ecollomia - Org. de Diva Benevides Pinho eMarco AntõnioSand~vaj
de Vasconcellos. São Paulo: Saraiva, 1995, p. 470.

1(, SOUZA, WashingtonPeIuso Albano de, Primeiras {i1l1l1/5de lJifl'Í/n EromJmlco 2
ed,SãoP<lulo: LTR,1994, p.31. ..

" Cf TRINDA ..~ . DE, AntoIllO AugustoCilnçado. Meio<ll1lbil'nte e desenvolvimcn-
h): formulnçil.o, natureza jurídica li'! ill1plemcntnçé'in do Direito ao tlL'senvolvi.
n~('~tocomo um Diteito humano. Revisll! do Procumdurlll Cem{ do fS/llrlo do 011-
"fl, l'ortalez.'1, 11"1-1, p. 20., 19Y2.
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neoliberal ou da globalização, o primeiro advogando o Es-
tado minirno como condição para o desenvolvimento, o
segundo reduzindo o Estado a mera estrutura de atendi-
mento de exigências de U inserção internacional", apresen-
tadas como estritamente técnicas e impessoais, especialmen-
te quando implicam flexibilidade para o trânsito de capi-
tais, e retomo rápido dos investimentos, sem maiores com-
promissos com os interesses dos povos onde estes capitais
vão buscar seus lucros.

A inserção internacional é, sem dúvida, mais do que
uma opção política; não há como, diante da globalização,
proceder como os indígenas americanos que, depois de dar
uma olhada em torno, resolveram voltar para as suas re-
servas; para lembrar a figura - que certamente não peca
pelo excesso de correção política - de ROSTOW. 18

No entanto, ela deve se dar no compasso que deseja a
soberania popular, e na medida em que promove a cultura,
a sua individualidade, o bem-estar do povo. lmpõe-se, pois,
uma estratégia de integração seletiva no mercado mundial.

O próprio reconhecimento internacional do Direito ao
Desenvolvimento representa uma negação de uma supos-
ta ordem U natural", de uma tecnologia imparcial, da políti-
ca de negação da soberania popular diante de um falso
internacionalismo, que, no fundo, nada mais é do que a
prevalência de interesses dos outros.

A novidade da globalização não está na destruição dos
compromissos sociais do capitalismo, no abandono dos in-
teresses mais fracos que encontravam no Estado, ao me-
nos, um interlocutor. Está, sim, na necessidade de se impri-
mir um tratamento global aos problemas, relativos à paz, à
ecologia, à saúde, à promoção dos Direitos Humanos, à
satisfação das necessidades básicas de todas as pessoas da
Terra, independentemente de onde elas estejam.

'IR ROSTOW, W. W. Etapas do desenvolvimento", econômico (11mma1lifesto "ão-comll-
lIisla). TraJ. de Octávio Alves Velho c Sergio Coes de Paula. Riodejaneiro: Zahar,

1974, p. 204. '"Apêndice B).
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Enfim, a concepção de um Direito ao Desenvolvimen-
to tem o mérito de colocar o individuo no centro do proble-
ma do desenvolvimento, retirando-o da posição de objeto,
ao mesmo tempo em que reconhece a interdependência
entre paz, ecologia, desenvolvimento e Direitos Humanos.

O Direito ao Desenvolvimento representa, em sinte-
se, a expressão da dignidade e da solidariedade humanas
sob o ponto de vista econômico.

Em situação de desequilíbrios agudos e profundos
entre pessoas, regiões e nações não é possível instalar-se
um desenvolvimento apto a durar - o desenvolvimento
sustentável, expresso na conhecida fórmula: "eqüidade
dentro da geração presente e também entre gerações".

Por outro lado, o desenvolvimento é igualmente um
interesse público. Nesse sentido, afirma ADELMO
FIORANELLI IR. que ".. o desenvolvimento é qualificado
corno interesse público, cumprindo peculiarmente ao Esta-
do o dever de conferir concreção ao Direito ao Desenvolvi-
mento de que é titular o povo". 19 Interesse público, aqui,
note-se, não se confunde com o interesse estatal, que pode
coincidir com aquele ou não.

Apregoa-se, corno conseqüência da globalização, a so-
brevivência de apenas uma fórmula de desenvolvimento.
No entanto - afastadas as formas autocentradas ou
isolacionistas de desenvolvimento, não existem modelos
prefixados. Respeitada a dignidade humana, os direitos
individuais e coletivos, e a herança cultural de cada povo,
todos os caminhos são admissíveis.

O desenvolvimento na globalização não diminui o ta-
manho do Estado, nem o peso de suas responsabilidades;
apenas sua tarefa passa a ser compartiU1adacom a socieda-
de e com a comunidade internacional. Solidariedade e par-

I'IA efetivIdade da Constituição na perspectiva do desenvolvimento. In: XXCON.
GRESSO NACIONAL DE PROCURADORES DO ESTADO. 1994, Pmt.le,a.
Aliais ... Furtaleza: Procuradoria GCrilldo Eslmlo de) Ci'arfi, Ccnlru de Estudos c
'l'reinamento - CETRE1, '1994, p. 15.

ticipação transformam-se nas palavras ~e ordem.
No plano internacional, o desenvolvunento faz aumen-

tar o sentimento de uma responsabilidade comum, para
com O planeta e todos os seus habitantes. Fundamen~a p~r-
cerias com organizações independentes o:, suprana~lOnals.
Está presente no fenômeno da integraçao dos palSes em
espaços econômicos e sociais unificados.

Afasta-se, com a globalização, como antes realçado, a
ilusão do desenvolvimento autocentrado. Se o Estado de.ve
continuar sendo o sujeito do desenvolvimento, se tem am-
da a missão de promover o desenvolvimento, já n~o pode
ser mais considerado o sujeito exclusivo deste. Efetivamen-
te a sociedade civil, as organizações intermediárias e não
g~vernamentais (ONGs), os organismos internacionais e de
integração regional são chamados a partiCIpar de~sa tarefa,
tornando-se, igualmente, ao lado do Estado naclOnal, su-
jeitos do desenvolvimento. .

Portanto, desenvolvimento não maIs pode ser me-
dido por um vetor corno a intervenção esta~al. ~sta (e~-
tendida em sentido amplo) será necessána nao. m:ls
corno forma do Estado chamar a si o poder e a dueçao
do processo econômico rumo à industrialização, ao au-
mento do PIB ou qualquer outra meta identific~da com
o desenvolvimento; mas sim corno forma de estimular a
sociedade à participação, propiciando a "implantaç~o de
uma sociedade que se responsabilize m~lhor por SIpró-
pria (caring society), por meio da parcerIa entre os mte-
ressados" .20 •

Assim, a criação de condições necessárias para a parti-
cipação - especialmente no que tang~ a_os~pos excluí-
dos e marginalizados, dando-llie c~n?lçoes dIgnas - tor-
na-se a principal preocupação da atiVIdade estatal.

Disso resulta que é exigência inseparável do desen-

ldcRS í E busca de novas estratégias de desenvolvimento. Revista dt
5A ,gnacy. m d ) c. p "• d A d ( bl daUSPcln ..•HtutodcEshtdosAvança OS,.xtO au(,1:5111 os vUllça os pu. .
v. 9, n. 25, p. 49, set./ dez. 1995.
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volvimento O atendimento das necessidades básicas da
população mais desfavorecida, numa atmosfera demo-
crática. Desenvolvimento é, pois, um caminho para me-
lhor qualidade de vida, idéia que se transforma numa
irrisão diante de uma realidade onde expressiva parcela
da população vive em meio à fome e à doença, privada
das condições mínimas de subsistência.

A concentração de renda, a exclusão social, a miséria e
o desemprego tomam-se os obstáculos principais, que cum-
pre arredar, para a obtenção do desenvolvimento. 21

4, DESENVOLVIMENTO E DIREITOS SOCIAIS: AS
NECESSIDADES BÁSICAS

Conseqüência lógica de tudo quanto temos visto é a
conclus~o de que o desenvolvimento não ingressa no mun-
do JUrídICO(do dever-ser, da realidade pensada através da
~orm~) apenas como um fator (o nivel de progresso mate-
nal eXIStenteem urna determinada nação) que inviabiliza a
efetivação de c.ertosdireitos, como os Direitos Sociais,e que,
portanto, precIsa ser rncrementado, a fim de que os direi tos
possam ser concretizados em sua plenitude.

Ao contrário, desenvolvimento e Direitos Sociais com-
parti~ham da mesma natureza, posto que possuem um de-
nonunador comum, que é a fundamentação na teoria das
necessidades básicas.

Tanto os Direitos Sociais quanto o desenvolvimento
partem do pressuposto de que existem necessidades bási-
cas, indispensáveis não só para a vida como para a digni-
dade humana, sendo que os primeiros encontram sua es-
sência na satisfação dessas necessidades, e o segundo fun-
ciona como veículo para a sua satisfação.

11 Cl. ~ossa propria agcnda, Comissão de Dcscnvolvimenlo e Meio AmbieJl/e da América
Lntllla e do Cnribr.. (pubI. do Banco In1crarnericano de DescnvoivimcJI!o t: Pro-
~~ri1madas Naçücs Unidas para o DCSclwoivirlH.'nt<l). 1~.1.1.r. 112. [s.u.l.

A absorção das necessidades básicas pela Teoria do
Desenvolvimento produz as seguintes conseqüências:

a) inicialmente, desfaz a visão economicista do desen-
volvimento. Assim, a distribuição da renda se toma uma
dimensão do desenvolvimento tão importante quanto o
crescimento; 22 2J

b) o processo de desenvolvimento passa a ser centrado
nos individuos e nos grupos. Destarte, os chamados" cus-
tos sociais" do desenvolvimento tornam-se inaceitáveis; 24

c) importa, ainda, numa mudança na política de de-
senvolvimento, que deve partir da análise dos grupos
econõmica e socialmente desfavorecidos, bem como do que
deve ser feito para satisfazer suas necessidades. O proces-
so deve ser feito de forma descentralizada, com intensa
participação das comunidades envolvidas. 25

É necessário, pontifica YGNACYSACHS, "tratar si-
multaneamente os cinco temas: paz, economia, meio ambi-
ente, justiça e democracia, tomando as condições sociais
como ponto de partida dos esforços em prol do desenvol-
vimentol1

• 26

Enfim, o Direito ao Desenvolvimento traduz uma lei
de proteção e fomento da solidariedade humana. vDestarte,
complementa a teoria dos Direitos Sociais, integrando-os

n MudiONSRl, P.T."Basic Need<;,"Theory and "Dcvelopmcnt 1.aw", In: IlIitnUltiOlfaJ
l.mu ofDroelopmenf, Compararive Perspecfives, Profrssiollal Books, Frallcis 51lyder &
Pder 51;'11I. Abingdon, Oxon: Milton Trading Estate, 1987, p. 237.

2-' Ninguém poderia contestar, sublinha LOUIS EMMERRlJ, "o falo de que oeres-
cimento econômico seja, a longo prazo, eficiente para alcançar os objetivos soci-
ais e lutar contra a pobreza, mas de três a cinco gerações podem ser necessárias,
para chegar a essa meta. Em outros lermos, u periodo de lransição seria huma-
namente insuportável e politicamente imposslvel" (Apud SACHS, Ignacy. Em
busca de novas estratégias de desenvolvimento. Revista de Estudos Avallçados, v.

9. n. 25. p. 33, seI'; dez. 1995).
" MUCHLlNSKI, P. T, ibid., p. 2,8.
25 Ibid., p. 238.
26 SACHS, 19naey, ibid., p. 33.
" MUCHLlNSKI, P. T., ibH, p. 240.
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ao processo ecOnÔmico.Ostenta, assim, um caráter instru-
mentai em relação a esses.

O "circulo vicioso da pobreza" - e do subdesenvolvi-
mento - não é rompido até que a própria pobreza seja
atacada por polfticas governamentais direcionadas para o
atendimento das necessidades básicas, para a criação de
emprego - não de forma abstrata, mas particularizada, no
contexto da comunidade desfavorecida.

Em outras palavras: as finalidades sociais do desen-
volvimento não podem resumir-se apenas ao acréscimo
da riqueza nacional até o ponto em que todos os Direi-
tos Sociais estejam atendidos, até porque a produção
pode multiplicar-se na mesma proporção das desigual-
dades e injustiças. Num pais como o Brasil, que, embora
situado entre os mais ricos do mundo, apresenta vergo-
nhosos índices sociais, impõe-se a distribuição de ren-
da, através de políticas de educação, saúde e emprego,
voltadas para os menos favorecidos. Somente com polí-
ticas públicas voltadas para a concretização dos Direitos
Econômicos e Sociais será atendido o verdadeiro senti-
do do Desenvolvimento.

Tanto o desenvolvimento-processo (estratégia) quan-
to o desenvolvimento-fim (Direito) hão de se submeter a
esse sentido. Dessa forma, a pauta de análise da política de
desenvolvimento, e de interpretação das normas que a vei-
culam, é a sua aptidão em termos de concretização dos Di-
reitos Sociais. .

Sob essa perspectiva, desenvolvimento não pode ser
outra coisa senão o principio que informa as demais re-
gras do ordenamento jurídico, no sentido de orientá-las à
efetivação dos Direitos Sociais, os quais encontram sua
base na alforria das necessidades básicas.

A proposta pode parecer utópica. No entanto, sê-
!o-á, apenas se tomada a utopia como uma crítica da re-
alidade, não como um sucedâneo abstrato desta; se en-
tendida utopia como representação do 'lue não existe

,,
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ainda, mas que poderá existir se o homem lutar por sua
concretização. 28

Ninguém desconhece que é no tema do desenvolvi-
mento e dos Direitos Sociais que "se encuentra uno de los
grandes desafios de nuestra época y dei futuro cercano: la
realización de la justicia social. Que todn persona euente con los
satisfactores econólIlicos, sociales y culturales para /levar una
existencia digna, sin carencias que la degraden". 29

1Jj HERKENHOFF, João Batista. Direito e ulopia. São Paulo: Acadêmica, 1991, p. 7.
l? CARPIZO, Jorge. Los dercchos humanos, Telldellciasactun1es dei DerecllO. Org. de
José Luis soberanes Fcmándcz. México: Univcrsidad Nacional Aut6noma de
México, Fondo de Cultura Econ6mica, 1994, p. 279.
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REAJUSTES NOS PREÇOS DOS
SERVIÇOS DE EMPRESAS
CONTRATADAS PELA

ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA EM FACE
DE AUMENTO SALARIAL CONCEDIDO

AOS SEUS EMPREGADOS.
POSSIBILIDADE ELIMITES

Valdyr Perrini
Procurador da Fazenda Nacional
no Paraná
Professor de Direito do Trabalho e Direito
Civil da Pontifícia Universidade Católica
do Paraná
Professor Lianciado de Direito Civil da
Faculdade de Direito de Curitiba.
Advogado Trabalhista

1.Quadro fático. 2. Arcabouço juridico que circundou a ques-
tão fática na vigência do Lei nO.8.880/94. 2.1.Nafureza juridica
da convenção coletiva de trabalho. 2.2. Direito ao reequiUbrio eco-
nômico-financeiro. 2.3. Limites quantitativos para o reequilfbrio
preconizado. 3. Alteração substancial do arcabouço juridico por
força da medida provisória nO. 1.053/95.4. Conclusão.

1. QUADRO FÁTICO

Com o advento do Plano Real, uma questão crucial
vem afligindo os tão atribulados Procuradores da Fazenda

~'.'-''''-''---------'-'--..,.... ~_._-----------
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dos mais diversos rincões do território nacional. Trata-se
de solicitaçÕésde pareceres formuladas pelos órgãos admi-
nistrativos do Ministério da Fazenda, a propósito de pedi-
dos de reaIinhamento de preços ajustados em contratos
administrativos, formulados por empresas prestadoras de
serviço, em face dos reajustes salariais de seus emprega-
dos, devidos por força de cláusulas de convenções coleti-
vas de trabalho.

Ponderam os requerentes, em regra, que tal
rea1inhamento tem amparo na Lei nO8.666/93 (art. 65, letra
d, q'c seu S 5), visto que, por força de convenção coletiva de
trabalho, os pisos salariais da categoria e os tiquetes-ali-
mentação a serem pagos aos empregados, sofrem
curialmente substancial reajuste, o que autoriza repasse na
remuneração da prestação de serviços, ainda que
inobservada periodicidade anual.

Fundamentam suas assertivas com base em comple-
xos demonstrativos e planilhas que tornam ainda mais
aflitiva a posição do Procurador da Fazenda Nacional. Isto
porque, como é sabido, este não conta com assessoria eco-
nômica capaz de desvendar os misteriosos hieróglifos que
se escondem atrás dos números frios apresentados por
prestativos economistas, sempre indicativos da "penúria"
em que adentram as empresas contratadas em face dos re-
ajustes salariais concedidos.

Todos os elementos fáticos jurídicos submetidos a
parecer do Procurador da Fazenda, como se vê, são
indicativos de que efetivamente este encontra-se diante
de "fatos previsíveis, porém de conseqüências incalcu-
láveis, retarda dores ou impeditivos da execução do ajus-
tado ...", que autorizam, via de conseqüência, o reajuste
propugnado.

A questão, entretanto, não se reveste da singeleza que
aparenta, ensejando considerações juridicas de certo grau
de complexidade.
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2. ARCABOUÇO JURíDICO QUE CIRCUNDOU A
QUESTÃO FÁTICA NA VIG~NCIA DA LEI
n° 8.880/94

2.1. Natureza jurídica da convenção coletiva de trabalho

Dispondo o S 5 do art. 65 da LeinO.8.666, de 21.06.1993
que" a superveniência de disposições legais, quando ocor-
ridas após a data da apresentação da proposta, de compro-
vada repercussão nos preços contratados, implicarão a re-
visão destes para mais ou para menos ...", imprescindível,
para que se verifique se a hipótese em tela subsume-se ou
não ao preceito legal, análise apurada da natureza jurídica
da convenção coletiva de trabalho.

Prima facie, importante ressaltar o arcabouço legal em
que se abriga esse curioso instrumento negociaI:

Art. 7 São direitosdos trabalhadoresurbanos e ru-
rais, além de outros que visem à melhoria de sua
condição social.
.....................................................................................
xxv -reconhecimento das convenções e acordos co~
letivosde trabalho.
......................................................................................
Art. 114 .
!l 2' Recusando-sequalquer das partes à negocia-
ção ou arbitragemé facultado aos respectivossin-
dicatos ajuizar dissidiocoletivo,podendo a Justiça
doTrabalhoestabelecernormase condições,respei-
ta-das as disposiçõesconvencionaise legais núni-
masde proteçãoao trabalho" (ConstituiçãoFederal
de 1988).

"Art. 611.Convençãocoletivade trabalhoé o acor-
do de caráternormativo,peloqual doisoumaissin-
dicatos representativosde categoriaseconômicase
profissionaisestipulamcondiçõesde trabalhoapli-
cáveis,noâmbitodas rAspectivasrepresentações,às
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relaçõesIndividuais" (Consolidaçãodas Leisdo Tra-
balho).

Indiscutível que a Constituição Federal de 1988
recepcionou o dispositivo celetista acima transcrito. Não só
o recepcionou como erigiu as convenções e os acordos cole-
tivos de trabalho a status idêntico ao desfrutado pelas nor-
mas legais nas duas vezes que se reportou a esse instituto.

Por primeiro, no art. 7', garantiu os direitos resultan-
~es de .acordos e convenções coletivas no mesmo grau de
mtensldade que o fez em relação aos" demais" direitos tra-
ba1histas, previstos em lei.

Na segunda menção foi o legislador constituinte ain-
da mais enfático. Tendo por endereço certo a competência
normativa da Justiça do Trabalho, limitou a abrangência
apenas e tão-somente pelas garantias legais e convencio-
nais já existentes.

O enfoque dado pela Constituição Federal não discre-
pa daquele que há muito vem sendo conferido a esse insti-
tuto pela doutrina pátria:

li As convenções coletivas são uma figura híbrida,
como corpo de contrato e alma de lei, como se já
aflTIDOU.A sua natureza normativa é prevista pela
Consolidaçãodas Leisdo Trabalho ao defini-Iacomo
I acordo de caráter normativo', Jnas reconheça-se que
a concepção mista fundada na dupla natureza das
cláusúlas evidencia-se bastante próxima da realida-
de. A prevalecer o seu preponderante aspecto, não
há como negar que é a normatividade ...

A melhor corrente é a ampliativa, com a qual não só
as cláusulas serão adequadas, mas também o avan-
ço do Direito do Trabalho se dará pela via negociaI,
paralelamente ã via legal, como é desejável. A lei
não pode cumprir lodas as finaHdadesa que se pro-
põe n(l âmbílo trabalhisla"(grifos meus).'

l'J\1~IMEJ\ITo,Amauri Mascaro. Direito Simhml.

ValdyrPerrini 177

2.2. Direito ao reequilíbrio econômico-financeiro

A prevalecer, na feliz comparação do autor acima cita-
do, a alma sobre o corpo da convenção coletiva, outra não
pode ser a conclusão senão a de que a revisão do preço
contratado com empresa prestadora de serviços, no curso
do contrato de trabalho, em face do advento de convenção
coletiva de trabalho, que determina reajuste nos salários de
seus empregados, efetivamente constitui" fato previsível
de conseqüências incalculáveis ... ", resultante da
"superveniência de disposições legais ... de comprovada
repercussão nos preços contratados ..." autorizador da revi-
são dos mesmos, nos exatos termos explicitados pela letra
d do inciso II do art. 65 da Lei n° 8.666/93 combinada com
seu S 50!!!

Tal conclusão, entretanto, tem limites e somente sub-
siste, por razões que examinarei com minudência neste e
nos tópicos seguintes, enquanto vigente a Lei nO.8.880, de
27.05.1994, que assim dispunha:

"Art. 27 .

g 3°. Sem prejuízo do disposto neste artigo é asse-
gurada aos trabalhadores, no mês da primeira data-
base de cada categoria, após 01 de julho de 1994,
inclusive, reposição das perdas decorrentes da con-
versão dos salários para URV,apurados da seguin-
te forma...

Art. 29 , .
~ 2°,Sem prejuízo do dispas lo no arligo 27, é as-
segurado aos lrabalhadores em geral, no mês da
primeira dala-base de cada calegoria após a pri-
meira emissão do Real, reajusle de salários em
percentual correspondente à variação acumula-
da do !PCr, enlre o mês da primeira emissão do
I~eal, inclusive, e o mês imediatamente anterior à
data-base" .
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Ora ...

Nos bons tempos de vigência dessa lei estava garanti-
do aos trabalhadores, quando da negociação concernente à
sua data-base, não só as perdas advindas da conversão
pela URV,mas ainda a reposição anual integral pela infla-
ção, via IPCr!!!

Destarte, tais percentuais de reajuste, por comporem
necessariamente o aumento que deveria integrar cláusula
convencional, inseriam-se no conceito de "disposições con-
vencionais e legais mínimas de proteção ao trabalho",
constitucionalmente estabelecido, nos termos acima trans-
critos.

Por força de disposição legal cogente ocorreria efeti-
vamente uma reposição salarial para a categoria profissio-
nal quando do advento da data-base, fato previsível, po-
rém de conseqüências incalculáveis, que a empregadora
deveria absorver quando da data-base da categoria.

Diante desse quadro, era razoável admitir-se que a
empresa prestadora de serviços transferisse para a tomadora
o ônus daí decorrente, do qual não poderia eximir-se, por
determinação legal cogente, visto que inexistia qualquer
respaldo legal ou moral para se exigir que a contratada al-
truisticamente sofresse os ônus do reajuste de salários de
seus empregados.

2.3. Limites quantitativos para o reequilíbrio
preconizado

Ao contrário do que possa parecer até aqui, entretanto, o
direito ao reequihbrio financeiro, mesmo na vigência da Lei
nO.8.880/94, não correspondia à integralidade da variação do
IPCrcompreendida entre as duas datas-bases, nem tampouco
estendia-se ao indice de produtividade porventura concedi-
do pela categoria econômica à profissional.

,:'-'---..-.-----m---__"'i_.~_¥2~. .==._.W
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i\; que a letra d do inciso II do art. 65 da Lei n°. 8.666/
93, ao permitir a revisão do equilibrio econômico-financei-
ro do contrato na hipótese de "fato previsível de conse-
qüências incalculáveis ..." traz expressamente em seu bojo
os limites em que se deve proceder a revisão. Tais limites
dizem respeito exatamente à proporção das conseqüências
que ainda é incalculável no momento em que se processa o
ajuste dos preços.

Consoante já extenuantemente aduzido, em face do
teor da Lei nO8.880/94, conhecia-se, perfeitamente, que
o reajuste salarial advindo de instrumento normativo,
quando da data-base da categoria, corresponderia, pelo
menos, à variação do IPCr dos últimos 12 meses anteri-
ores à data-base. Sabia-se, inclusive, que na data-base
da categoria, ocorreria a recomposição parcial das per-
das resultantes da transformação dos salários em URVs,
nos exatos termos preconizados pelo diploma legal par-
cialmente transcrito.

Na data da licitação, portanto, as partes contratan-
tes já tinham pleno conhecimento da extensão de parce-
la do reajuste que comporia o reajuste salarial dos em-
pregados da categoria, com~Jfeendido entre a data da
última data-base e a do procedimento licita tório. A esta
parcela seria acrescida a variação do IPCr faltante,
atinente ao período compreendido entre a data da licita-
ção e a próxima data-base.

Somente essa segunda parcela subsumia-se ao permis-
sivo legal, ou seja, constituiria fato previsivel (já que o ad-
vento da data-base é inexorável), cujas conseqüências ain-
da não se podiam calcular (pois os úldices ainda não eram
de conhecimento das partes licitantes).

Já não era, portanto, possível embutir na revisão do
preço percentual do reajuste devido a variação do !PCr in-
tegral dos últimos 12 meses, incluindo a proporção que já
era conhecida quando da licitação,pois esta deveria ter com-
posto a planilha de custos apl esentada então.
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Tampouco o lndice de produtividade porventura con-
cedido não poderia ensejar a revisão dos preços, pelas ra-
zões a seguir expostas.

3. Alteração substancial do arcabouço jurídico por força
da Medida Provisória n. 1.053/95

Com o advento da Medida Provisória n. 1.053, de
30.06.1995,alterou-se ainda mais substancialmente a abor-
dagem jurídica que circunda a matéria fática em epígrafe.

Assim dispuseram os arts. 9e 10do diploma legislativo
acima aduzido (corroborados por medidas provisórias sub-
seqüentes que não lhes conferiram qualquer alteração):

"Art. 'l'. É asseguradoaos trabalhadores,na primei-
ra data-baseda respectivacategoriaapós a vigência
desta medida provisória, o pagamento de reajuste
relativo à variação acumulada do Irer entre a últi-
ma data-base e junho de 1995,inclusive.

Art. 10.Os salários e as demais condiçõesreferen-
tes ao trabalho continuam a ser fixados e revistos,
na respectiva data-base anual, por intermédio da
livre negociação coletiva" ...

Deixou, então, de existir a garantia mínima de reajus-
te pelo IPCr previsto pela legislação anterior a partir de ju-
nho/95. Uma exegese apressada poderia ensejar o racioci-
mo de que agora, como inexiste possibilidade de quantificar,
de antemão, na data da licitação, nem mesmo parte do
percentual a ser objeto do reajuste, então prevaleceria a tese
no sentido de que a totalidade do reajuste poderia ser re-
passada.

Ledo engano ...
Pelo menos no que se refere à convcnção coletiva de

trabalho!!!
É que o convenção coletiva de trobalho resulta de ajus-
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te pactuado entre o sindicato patronal representando a ca-
tegoria econômica e o sindicato dos trabalhadores repre-
sentando a categoria profissional, ambos ajustando a avença
com os olhos voltados para os seus interesses corporativos.
Destarte, a entidade classista patronal, ao conceder o rea-
juste, figura como alter ego de cada um de seus integrantes,
em nome de seus interesses individuais e coletivos.

Admitir-se que o reajuste concedido pela via de con-
venção coletiva automaticamente pudesse influir no equi-
líbrio econômico-financeiro do contrato, com a automática
recomposição do preço seria admitir a eficácia do reajuste
dependendo, na prática, de uma verdadeira condição
potestativa, vedada pelo ordenamento jurídico pátrio. Na
prática, estar-se-ia contraríando a literalidade dos arts. 115
e 1.125do Código Civil, este último de aplicação analógica:

"115...Entreas condiçõesdefesasse incluemasque
privarem de todo efeito o ato, ou o sujeitarem ao
arbítrio de uma das partes...

1.125.Nulo é o contrato de comprae venda, quan-
do se deixaao arbitrioexclusivode uma das partes
a taxaçãodo preço".

Agindo a entidade sindical como representante de cada
um dos integrantes da categoria econômica, ao conceder
reajuste normativo, arbitrariamente, por via ob1fqua, esta-
ria promovendo alteração no preçó dos serviços, com fu-
nestas conseqüências para a Administração Pública, à qual
não restaria outra alternativa senão absorver automatica-
mente o ônus.

Emais desastrosas ainda seriam as conseqüências em
relação à coletividade como um todo, pois estaria desco-
berta a válvula de escape possivel de inviabilização do
próprio Plano de Estabilização Econômica, já que interes-
ses corporativos da categoria econômica estariam tornan-
do inócuo todo o arcabouço jurídico voltado para garantir
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a estabilização do poder aquisitivo da moeda.. .
O que se verifica na prática é um conhec~dlssrmo ex-

pediente utilizado em demasia pel?s empresános nos tem-
pos de inflação galopante, na medIda em que usam a cla~-
se trabalhadora como massa de manobra para seus obJeti-
vos de lucro exacerbado, sangrando, com tal providência,
neste especifico caso, os cofres públicos... .

A propósito, basta que se preste atenção nas entrelI-
nhas dos noticiários da imprensa falada e televIsada para
que se constate que, principahnente nos setores de Trans-
porte Urbano e Educação Privada, até mesmo greves che-
gam a ser instrumentadas por inescr~pulosos empr~gado-
res que, ciosos da proibição constituC1~nal~e orgarw;~rem
lock-out estimulam movimentos paredlstas marrons com
a finalidade espúria de, através de um reajuste salarial.aos
seus empregados, conseguirem por via transversa reaJus-
tes nos preços dos serviços prestados. .

Diante de realidade tão funesta, não pode fIcar a Ad-
ministração Pública insensível, devendo, na vigência da
nova lei, limitar-se o reajuste às conseqüências da varia-
ção do IPCr entre fevereiro e junho /95 sobre os preços dos
serviços, parcela de reajuste salarial por último garantida
por norma cogente aos trabalhadores. .. .

A prevalecer o reequilíbrio econôrmco-frnanceuo nos
termos propugnados, à luz da legislação vigente, eVIden-
cia-se o caráter fraudulento do procedimento da requeren-
te, entendida fraude como ...

"a manobra engendrada com o fito de prejudicar
terceiro, e tanto se insere no alo unilateral... como
se imiscuino ato bilateral (casoem que a maquina-
ção é consertada entre as partes)...2

Através de um ato lícito, pactuação de convenção co-

PERElITA:Cãio Mário da Silva. Direito Ciuil.fI. el!. Rio de Janeiro: Forense, v. I,
p.459.
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letiva de trabalho, atinge-se um resultado evidentemente
ilicito que é o reajuste dos serviços unilateralmente impos-
to pelo particular à Administração Pública.

Enfatize-se que o enfoque jurídico dado à matéria não
quer sigrUficarque fica revogado o arcabouço legal que sus-
tenta a possibilidade de reequilibrio econômico financeiro
do contrato toda vez que advierem fatos previsíveis, po-
rém de conseqüências incalculáveis.

O que não se pode tolerar, por força do que já foi
expendido e em face do Principio da Boa-Fé, que deve ori-
entar as relações jurídicas em geral e a atuação para com os
entes da Administração Pública em particular, é que os
limites quantitativos desta alteração possam ser forjados
ao bel prazer de urna das partes contratantes.

Por razões análogas às apresentadas neste item é que,
ainda na vigência da Lei nO8.880/94, não se vislumbrava
possibilidade do percentual concedido pela categoria eco-
nômica a título de produtividade poder ensejar revisão ao
preço dos serviços.

Agora a limitação exacerbou-se, tolerando-se a revi-
são transitoriamente, enquanto ainda se fizer sentir a ga-
rantia da classe trabalhadora de reposição salarial pela via
da variação do IPCr apenas e tão-somente até junho/95.

4. CONCLUSÃO

A - Tanto no período da vigência da Lei nO.8.880/94
quanto a partir do advento da Medida Provisória nO.1053/
95, aplicável, com as modificações que lhe foram subseqüen-
tes, o princípio insculpido na letra d do inciso II do art. 65,
combinada com os 5 do mesmo artigo da Lei nO8.666/93,
que permite o reequilíbrio da equação financeira do contra-
to ajustado com a Administração Pública, toda vez que o
cumprimento do mesmo torna-se mais oneroso para o par-
ticular, em face de "fato previsível de conseqüências incal-
culáveis", assim entendida a "superveniência de disposi-
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çôes legais ... de comprovada repercussão no preço contra-
tado ..:' .

B• A natureza jurídica sui generis da convenção coleti-
va de trabalho permite equipará-la às "disposições legais
de que fala o S 5 do art. 65 da Lei nO.8.666/93, para efeito
de reequihbrio da economia contratual.

C - Isto não quer significar que a empresa prestadora
de serviços que contrata com a Administração Pública te-
nha direito puro e simples de repassar integralmente os
efeitos da recomposição salarial de seus empregados, re-
sultante de convenção coletiva de trabalho, para os preços
originalmente ajustados

D - Nas hipóteses de reajustes salariais resultantes de
convenções e acordos coletivos quando da vigência da Lei
nO.8.880/94, os limites quantitativos do aduzido reequilibrio
contratual, circunscreviam-se à variação do !PCr entre a data
da licitação e um dia antes da data-base da categoria. Isto
porque a variação anterior do referido indice mais a reposi-
ção das perdas legalmente estabelecida diante da conver-
são dos salários em URVsjá era de pleno conhecimento da
empresa contratante quando da licitação, não se tratando,
portanto, de "montante incalculável" nesta ocasião.

E - A partir de 30.06.1995,com o advento das Medidas
Provisórias nOs.1.053/95 e subseqüentes, foi excluída do
patrimônio juridico dos trabalhadores a garantia mínima
de reajuste salarial de acordo com a variação do IPCr entre
datas-bases, remanescendo apenas garantia temporária de
reposição no que se refere à variação do IPCr entre a última
data-base e junho de 1995, inclusive.

F - Com exceção do direito transitoriamente resguar-
dado, não há mais que se cogitar de garantias legais e con-
vencionais minimas que devam ser observadas quando da
convenção coletiva, ficando o reajuste salarial a critério da
livre negociação entre sindicatos de empregados e de em-
pregadores. Em conseqüência, não é mais possível susten-
tar-se a possibilidade de ser repassado o eventual ônus re-
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sultante do reajuste normativo para a Administração Pú-
blica, sob pena de se admitir a licitude de condição
potestativa, pois a eficácia do reajuste dos preços ficaria ao
arbítrio da empresa prestadora de serviços, escancarando-
se as portas para procedimentos fraudulentos, em detri-
mento ao Princípio da Boa-Fée da própria manutenção da
estabilidade econômica, alcançada a duras penas pela soci-
edade como um todo.

G - Raciocinio idêntico ao aduzido na letra f aplica-
va-se na vigência da Lei nO.8.880/94 no que se refere ao
repasse para o preço do serviço das conseqüências resul-
tantes da concessão, pelo sindicato patronal, através de con-
venção coletiva, do índice de produtividade, o qual não se
encontrava entre as garantias minimas então reservadas à
classe trabalhadora.

" .iH."!\ .5



186 Revista dos Procuradorea da Fazenda Nadonnl

A PUBLICIDADE EOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Leon Frejda Szklarowsky'
Advogado - Consu/lor Jurídico
Procurador da Fazenda Nacional

1. Considerações gerais. 2. Publicação dos contratos admi-
nistrativos. 2.1. Na imprensa oficial. 2.2. Prazo para providênci-
as e publicação. 3. Vigência dos contratos administrativos. 4.
Omissão da Administração. 5. O que se publica. 6. Ressalva ao
art. 26 - Significado. 7. Omissão do legislador. 8. Pequenas com-
pras. 9. Convênios e outros instrumentos. 10. Concessões e per-
missões de seroiços públicos.

1. CONSIDERAÇÕES GERAIS

A publicidade, com fonte no Documento Constitucio-
nal, é um principio de fundamental importância no Direi-

o Professor Leem Frcjda Szklarowsky, Subprocurador-Geral da Fazenda Nacio-
nal, é advogado, juiz arbitral da Amel'ican As~ociation's Commercial Pannel,
de Nova lorquc, membro dos Institutos dos Advogados Brasileiros, de São Pau-
lo e do Distrito Federal, acadêmico da Academia Brasileira de Direito Tributá-
rio, do InstHuto Histórico e Geográfico do Distrito Fedcral, membro da
lnlernational Fiscal Association, da Associação Brasileira de Direito Financeiro
e do Instituto Brasileiro de Direito Tributário. Integra o Con.selho Editorial dos
Caderllosdc Direito Tributário e Fi"allças Públicas, da Ed. Revista dos Tribunais, e o
Conselho de Orientação das Publicações dos Boletins de Licitações e Contratos, de
Direito Admillistrativoe Direito MI/Ilídpal, da Ed. NDJ Ltda. Co-autor do antepro-
jeto de lei de execução fiscal, que se transfOnTlOUna Lei n"6.830, de 22.09.1980,
e do anteprojeto de lei de falências, em debate no Congresso Nacional Entre
suas obras, destacam.se: £xcClIçflofiscal, Respollsabilidade l1ibultlriae medidas pro-
visórias (livros), ensaios, ART.s c pareceres, publicauos em diversos repositórios
jurldicos
Apraz~meagradecer, aos eminenles Drs Antônio Gonçalves de Mendonça e José
Geraldo Lucas a extremada dedicação e assistência prestada, na área
jurisprudencial.
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to Administrativo, calcada na moralidade administrativa,
e é requisito de eficácia, eis por que, na expressã~ de HELY
LOPESMEIRELLES, pela publicação, os atos megulares
não são convalidados, nem os regulares a dispensam. 2

Em regra, todos os atos administrativos são publica-
dos, exceto os que a lei ou o regulamento eximem dessa
imposição, em razão de segurança nacional, investigação
criminal ou interesse público, o que exige prévia declara-
ção e motivação em processo regular.

O Documento Maior restringe a publicidade dos atos
processuais, quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem (art. 5£, LX); para a retificação de.dados,
quando não prefira o súdito fazé-Io por processo SIgIloso,
judicial ou administrativo. Distingue o inciso XXXIlIo
direito de qualquer pessoa receber dos órgãos públicos
inf~rmações de seu interesse particular, coletivo ou geral;
contudo, impede aquelas cujo sigilo seja imprescindível à
segurança do Estado ou à sociedade.

SÉRGIODE ANDRÉA FERREIRA também enfatiza
que a Constituição não pode afastar-se da determina:ão
do sigilo, por razões de segurança do Estado, por eXlgen-
cia do interesse público ou de segurança da soclCdade, ou,
na expressão do autor, a velha segurança nacionaL.' .

No âmbito federal, o Decreto n" 79.099, de 6 de pneuo
de 1977, regula a matéria. Assunto sigiloso é o que, por sua
natureza deva ser do conhecimento restrito, inacessivel ao
público, ~ommedidas especiais para sua segurança.' .

A Constituição Federal de 1988 Inscreveu esse pnn-
cípio, no art. 37, de observância obrigatória para
todos os poderes do Estado e esferas de governo, com-

cf. Virelto Administrativo Brasileiro. 17. cd., atualizada por Eurico de Andrade
Azevedo, Dékio Bnlestero Ah'ixo e José Ellllllanuel Burle filho. São Paulo:
Malheiros Ed., p. 86.

\ Cf. Comentários à CO/lstitllirânl-'I'dcml. BibliotPGl Jurídica Freitas Bastos, Rio de
Janeiro:1. ed., 1991, 3. ed., p. 99*"100.

l Cf. "rI. 2" do Ref;uJnrn~nlo para s<llvilgu.'lt'dade asstllltos sigilosos, nprovado
pc Ir>citado decreto.
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preendendo a administração pública direta e indireta
ou fundacional, incluindo-se as empresas, sob seu con-
trole - art. 22, inciso XXV11,5 da União, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municípios, aliado a outros
princípios de não menor significação, quais sejam, a le-
galidade, a impessoalidade, a moralidade e os que vêm
transcritos nos incisos respectivos, acorrentados ,
indubitavelmente, aos direitos e garantias fundamen-
tais gravados no Titulo 11,especialmente. o art. 5£,de
sorte que qualquer interpretação que se faça deverá le-
var em consideração obrigatoriamente o conteúdo Çon-
sagrado pelos princípios fundamentais, conforme
ensinamento de IVO DANTAS. 6

Aobrigatoriedade da publicaçao dos atos administra-
tivos surgiu, pela vez primeira, com a edição do Decreto
n" 572, de 12 de julho de 1890.7

A publicidade objetiva dar transparência aos atos da
Administração e garantir seus efeitos externos, permitin-
do ao súdito tomar ciência dos mesmos e exercer o con-
trole ou a fiscalização,utilizando-se dos instrumentos cons-
titucionais, indicados no art. 5",destacando-se:

1) o mandado de segurança' - inciso LXIX;
2)o direito de petição aos Poderes Públicos em defe-

sa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder e

Cf. art. 6"', inciso XII: Administração - Órgão, entidade ou unidade administra-
tiva pt:la qual a Administração Pública opera concretamente. A Administração
Pública compreende a Administração direta e indireta da União, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municípios e abrange as enlidadescom personalidade
juridica de Direito Privado, sobcontroJc do Poder Público, bem como as funda-
ções (inciso Xl}.Consulte-se nossn A Administração Pública e a Lein"8.886/93.
Boletim de Licitações e Coutratos cit, p. 352, ago. 1993.

~ Cf. Princípios constiluvionais e interpretação constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen juris, 1995, p. 104.
O Decreto n° 572, de 1890, fixa o momento em que se inicia a obrigatoriedade
das leis da União e dos dccrclos doGovemo Federal. HELY LOPESMElRELLES
registra-o como marco inicial da obrigatoriedade da publicação dos atos admi-
nistrativos (ill op. e p. cits.). Consulte-se o Decreto n" 84.555, de 12.03.1980.

~ Examine*se, sobre a matéria, a obra de HELYLOPF.5MEfRELLES.VireiloAdmi*
lIistmlivo I3msíldro, citada.
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de obtenção de certidões em repartições públicas - Ad-
ministração direta e indireta, para defesa de direitos e es-
clarecimento de situações de interesse. pessoal - inciso
XXXN,aeb;'

3) o direito à apreciação, pelo Poder Judiciário, de le-
são ou ameaça de direito, sem qualquer condicionamento,
fundamento do Estado de Direito, calçado no princípio da
independência e harmonia dos Poderes - inciso XXXVdo
citado art. 5° e art. 2° ;

4) o direito de receber dos órgãos públicos informa-
ções de seu interesse particular, coletivo ou geral - inciso
XXXI11;

5) o direito ao contraditório judicial e extrajudicial e
ampla defesa - inciso LV;

6) o habeas data - inciso LXXJl;
7) a suspensão dos direitos políticos, perda da função

pública, indisponibilidade de bens e ressarcimento ao Erá-
rio, por improbidade administrativa - art. 37, !l 4°;

8) as garantias conh'a provas por meios ilícitos, inova-
ção salutar - inciso LVI;

9) a defesa do consumidor - inciso XXXJl;
10) a ação popular - inciso LXXllI;
11) o mandado de injunção - inciso LXXI;
12) o princípio da legalidade, como atributo maior da

democracia - inciso 11;
13) o principio da igualdade de todos perante a lei,

como alicerce de todas as garantias e direitos - caput do
art. 5°.

Essas garantias e direitos fundamentais têm aplica-
ção imediata e não excluem outros decorrentes do regime
e dos principios adotados pela Carta ou dos tratados in-
ternacionais de que o País faça parte (!l!l1° e 2°).

Os atos administrativos e, também, os contratos ad-
ministrativos, para produzirem efeitos jurídicos e regula-

~ scnt1Jõ, acéll'l15o do TJ-SP, Ag. Pc!. n" 220.457, 5" C. Civ., j. em 20.09.1975.

$
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res, devem ser dados à publicidade. Sua omissão poderá
acarretar a invalidação e, por via de consequência, os
prazos não fluem e esses atos e contratos não terão eficá-
cia, isto é, não produzirão efeitos.10

OSWALDOARANHA BANDEIRADEMELLOcon-
sidera a publicação ou a comunicação condição de eficácia
ou validade do ato 11 e MARCELOCAETANO, ao estudar,
com notável precisão, os atos adlninistrativos, assegura
que estes só passam a ter eficácia, isto é, a produzir efei-
tos, após sua publicação, quando exigida por lei."

A publicação efetuar-se-á, obrigatoriamente, no órgão
oficial da Administração, entendendo-se esse como sendo
o diário oficial do ente público respectivo ou o jornal
contratado para esse fim específico, devidamente autori-
zado por ato legal, ou pela afixação dos atos em quadro
de aviso de amplo acesso público ( art. 16 da Leino 8.666,
de 1993, com a redação dada peja Lei no 8.883, de 1994).

Os atos e leismlmicipais poderão ser afixados na sede
da Prefeitura ou da Câmara Municipal, se não houver órgão
oficial,de conformidade com a respectiva LeiOrgânica.

2. PUBLIC.;\.ÇÃO DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

A Lei n" 8.666, de 21 de junho de 1993,13 erige como
condição indispensável, para a eficácia dos contratos ad-
ministrativos, a publicação resumida dos seus instrumen-
tos ou de seus aditamentos, na imprensa oficial, como de-
finida, no inciso XIII do art. 6", com a nova redação que
lhe deram as medidas provisórias, sucedidas pela Leinº 8

III Leia-se: AMÃRAL, Antônio Carlos Cintra do. Ato admillistrativo, licitação eCOI/-
trato admiilis/ralivo. São Paulo: M<tlheiros, 1995.

11 Cf. Princípios gerais deDireito Adlll/llístmtivo. 2. {~d.Rio de Janciro: Forense,1979,
~ 51.22.

12 Cf. Pril/cípios jUlldtltllC/ltais deDireito Admillislra/ivo. Riodc Janeiro: Forensc, 1977,
p.158c232.

1l E.c;talei institui normas gerais sobre licitações l:contratos administrativos (LIXA).
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883, de 1994, tornando-a mais precisa e enriquecida com
novas modalidades de publicidade: em caráter excepcio-
nal, a afixação, em 'quadro de avisos de amplo acesso
público, de atos que devam ser divulgados, ou a audiência
pública obrigatória, sempre que o valor estimado para urna
licitação ou para um conjunto de licitações simultâneas ou
sucessivas for superior a 100 vezes o limite previsto mo art.
23, alinea a. 14

A Carta Maior de 1967 aboliu o registro prévio
de contratos nos Tribunais de Contas, 15 como condi-
ção. para torná-los perfeitos. como previa a Consti-
tuição de 1946. A Constituição de '1988 outorgou-lhes
competência para representar ao Poder competente
acerca de irregularidades ou abusos apurados e o ato
de sustação será adotado diretamente pelo Congres-
so Nacional, que solicitará, de imediato, ao Poder
Executivo, as providências cabiveis. A impugnação do

I
. . I(

contrato far-se-á, a pos ertorl. '
A minuta do futuro contrato, ou seja, o seu esboço,

deve ser elaborada, na fase da licitaçâo, acotnpanhando
obrigatoriamente o instrumento convoca tório, dando-se-l!le
a devida publicidade." Esse documento deverá Sl~rprevIa-
mente examinado e aprovado pela nss('ssoria jurídica da

i,1 Sobre (l histórico da Lei n° 8.883/<)1, cm\!>ull!'~SI' nos::;!) Lici/I/('iks c mlllralos

admillistrativos _ algumas observações em f<."lce da I..d Iln 8.H~3/94e da McJkla
provisória n° 681/94. l{cvista de JIl{ol'llla(ão Legis/afívll, do ScniH.lo Fedem!' n"
125, jan.~mar.

15 Cf. o art. 45 da Lei nO8.443/92, que dá competência ao TeU para velar pela
legalidade do edital, do procedimento de licitaçJo e do contrato. °qual.p.oderá
até ser sustado (9 3n). Cf. art. 113 da LLCA, que permite a qualquer liCItante,
contratante ou pCSSO;Jfísica ou jurídica I'epre~~'nl{lr. {lOSTribunais de Contas e
aos órgãos int~grantes de sistcm<1 do cemtTol0 interno, contm irregularidades
nil apli('nç~od" b.

I', Cf. ~1Sarts. 71, XI (' s lU. da C('/8H; 77, S 1", CF/,I(); e 77, 8 I", da EC n" 7/77.
N('~te ~entido, HELY L. MEIRELLE.S, op. ciL., p. :'?'(L1. Cnnsulh'-se ocomcntnrio
dl' R(lbcrto ROSAS il Sútnuln o" 7 do SuprCJl1l1 l'ribl1l1<11 h'l"\crnl (in Direi/o
$ulIlJllin-. 7, ed. SJo P{lulo: M;'\lhdn1s Ed., 'I lJlJS. I'. IH.

l~ Cf. ,H!.40, S 2", incis() 111,da LLCi\,

1
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Administração, o mesmo ocorrendo com as minutas de
convênios, acordos ou ajustes. 18

2.1. Na imprensa oficial

lmprensa oficial, como conceituada por essa lei, é o
veículo oficial de divulgação da Administração Pública,
sendo para a União o Diário Oficial da União e, para os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios. o que for defi-
nido nas respectivas leis.

O Tribunal de Contas da União, pelo Pleno, referen-
dando lúcida manifestação do Relator, Ministro Luciano
Brandão Alves de Souza, e acolhendo os pareceres dos
eminentes Procuradores, Drs. Francisco de SalIes Moura
Brandão e Jatir Batista da Cunha. decidiu conhecer da Con-
sulta formulada pela Câmara dos Deputados, para sen-
tenciar que esse Estatuto (refere-se ao art. 5], S 1-", do
Decreto-Lei n" 2.300. de 1986; este corresponde ao atual
art. 61, S 1" , não modificado. no que tange à necessária
publicação no Diário Oficial da União) condiciona a valida-
de juridica dos atos em espécie á sua publicação no Diário
Oficial dn União, não admitindo, para esses fins, a utilização
de outro veículo de conlunicação, nenl mestno, sem em-
bargo de sua natureza, o prestigioso Viário do Congresso
NaclOJlal, órgão oficial de divulgação do Legislativo.

Todavia, autoriza que o ônus da publicação desses
instrumentos recaia tanto sobre o Poder contratante quan-
to sobre o contratado, dependendo das condições inscri-
tas no edital de licitação e no respectivo contrato, cabendo
sempre à Administração providenciar a publicação no
prazo legal. 19

IN cf. parágrafo único do Mt. 38 da LLCA. A lei ,mtl'rior apenas exigia o exame
pn~vio, pelo órgão jurídico competente (cf. pan'ígm{o único do aft. 38 do DL n°
2,300/86).

1'1 Cf. Te n" 02541 (}/91~1, Decisão 11" ()S6/72, Preso Ministro CarIl):> Átila Álvares
Jn Silva, !)Oll de lIH)3.1 Y92, Sl'Çii{l I, p. :~.517 - .3.520.
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A Segunda Câmara desse egrégio Sodalício Maior de
Contas, corroborando tese esposada pelo Pleno, 20 decidiu,
com o Relator, Ministro Lincoln Magalhães da Rocha, que
a Administração deve estrita obediência aos principios
insertos na Lei de Licitações e Contratos Administrativos -
LLCA,notadamente quanto à publicação resumida dos con-
tratos, devendo ela própria tomar a iniciativa da divulgação,
evitando-se, porém. deixá-Ia a cargo do contratado. 21

Essa mesma Câmara recomendou, com acerto, à
Telamazon, que observe as disposições contidas no Regu-
lamento de Licitações e Contratos do Sistema Telebrás, es-
pecialmente quanto à "obrigatoriedade de publicação re-
sumida dos contratos no DO, independentemente do valor
do instrumento". 22

O Plenário respondeu afirmativamente às lições do
Relator Ministro Adhemar Paladini Ghisi, citando os Pro-
fessores Hely Lopes Meirelles, Diógenes Gasparini e o ex-
Consultor-Geral da República Saulo Ramos, quanto à ri-
gorosa observância do principio da publicidade, e deter-
minou que o Banco do Brasil inclua no Manual de Licita-
ções dispositivo que mande publicar, resumidamente, no
Diário Oficial da União, os contratos de obras, serviços, com-
pras, alienações, concessões e locações, referentes a sua ati-
vidade-meio, consubstanciando judiciosos pronunciamen-
tos do então Procurador-Geral Francisco de SalIes Moura

SI Cf. remissão anterior.
" Cf. TC ,,°275.303/92-6, Decisão n° 215/93, de 24.06.1993, DOU de 12.07.1993,

p. 9.600. Cf. neste sentido, obrigando conste d('lprocesso cópia da publicação,
no Diário Ofidal, do estrato do contrato - 108/95, da 2" Câmara, relatada pelo
Ministro Paulo Affonso Martins de Oliveira, com o Ministro Iran Saraiva, na
presidência, DOU de 29.05.1995, p. 7.617. _

21 Cf. TC n° 225241/90.(1, Decisão n° il/93, DOU de 31.03:1993, p. 4.12::>.Neste
sentido, voto do Relator Iran Saraiv'l, adotado pl'!o Pleno, com a presença tios
Ministros Élvia L. Castelo Branco, Fcrnalllk, Gonç,llv('<;,Atlhemar Chisi, Carlos
Átila, Marcos Vilaça, Paulo Affon:;o M. d.~()Ijv\~ird. OI,wC!DnlllHllond, lran
Saraiva c José Antônio Barrelo de Macedo. D('cisdO n° 531/?3, O,OU de
03.01.1995, p. 181. Idem. Decisão nn 260, Rela!( 11'i~lini..•!t{l Car[o~ Alila Alvares
d~ Silv,l. onu de 26.()f,.1995, r. Q.:'\'51.
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Brandão e dos Ministros José Antônio Macedo e Élvia Cas-
telo Branco, com total anuência do Pleno (Ata nº 64/88 e
Decisâo 356/81, respectivamente). 23 Neste mesmo sentido,
verificando falhas formais e exigindo a publicação sintética
dos contratos, decidiu o Plenário, votando o processo rela-
tado pelo Ministro Lincoln Magalhães da Rocha. 24

Como exceção, IVAN RIGOLIN 25 citava, quando vi-
gente o Decreto -lei nº 2.300, a publicidade proibida e
a pró.rria licitação proibida (art. 23, S 1"), de modo que
o slgtlo se Impunha, se, a juízo exclusivo do Presidente
da República, houvesse possibilidade de comprometi-
mento da segurança nacionaL ou, na palavra desse mes-
tre, pudesse pôr em risco a segurança nacionaL Escreve,
apoiado nos ensinamentos de DIÓGENES GASPARINI,
q~e, uma vez desautorizada pela P,esidéncia da Repú-
blica, se, porém, presentes os aludidos motivos, a
contratação deveria ser procedida, de conformidade com
o Decreto nº 79.099/79.

Atualmente, é mero caso de dispensa (art. 24, IX, da
LLCA), ouvido o Conselho de Defesa Nacional (órgão de
consulta do Presidente da República, nos assuntos perti-
nentes à soberania nacional e à defesa do Estado - art. 91
da Constituição), nos casos estabelecidos em decreto do
Presidente da República e não extensível aos Estados, Dís-
trito Federal e Municípios, na opinião de JORGEULISSES
JACOBYFERNANDES,26 conquanto MARCUSJURUENA

li Cf. TC n"24.618/90, Decisão n° 443/92, DOU de 30.09.1992. Pleno. Sem embar~
go ~o julgado ser anterior à nova LLCA, suas preleçàescontinuam plenamente
válidas e são extremamente valiosas.

U Cf. TC nO724.052/93-3, Acórdão n° 0098-37/95-P, DOU de 04.09.1995, Plenário.
Votaram os MinjSlrO~:Marcos Vinicios Rodrigues Vilaça (pres.), Adhemar
Paladini Ghisi, Carlos AtiJa Álvares da Silva, Homero dos Santos, Paulo Affonso
Martins de Oliveira e Olavo Drull1ntond c os Ministros Sub:;litutos Bento José
Bulgarin e José Antônio Barreto de Macedo.

25 Cf. Ma/wal Prrílico das Ucilaçõcs. São Paulo: Saraiva, 1991, p. 16;Manual Prático
das Udfaçôcs. São Paulo: Saraiva, 1995, em co-autoria com Marco Tullio
BOrnNO, p. 27.

2(, Cf. COl1lmlnçnoDirrla 5('11I Licitarão. 1. cd., Bril.'õíliaJurídica, '1995, p. 2lJ5-20B.



196 ReviJ:tadoa Procuradores da Fazenda Nacional

VILLELA SOUTO 27 espose opinião contrária, não sem ra-
zãO, por tratar-se de norma geral, que esses entes - arts.
1~e 118 - deverão ter adaptadn às suas disposições legais.

A publicidade recebeu do legislador ordinário a mere-
cida consagração, com os aplausos da doutrina. 28 O art. 3£
inscreve, entre os principios maiores, o da publicidade,
impondo sua obediência, com destaque ao registro de pre-
ços das compras, publicado trimestralmente;" às compras
disciplinadas no art. 16; aos avisos de editais das concorrên-
cias e das tomadas de preços;"'aos concursos;lI às dispensas,
às declarações de inexigibilidade e ao retardamento".

2.2. Prazo para providências e publicação

Trata-se, in casu, de formalidade essencial- condição in-
dispensável para sua eficácia - a ser providenciada pela Ad-
ministração, até o quinto dia útil do mês seguinte ao de sua
publicação, para ocorrer no prazo de 20 dias daquela data.

A Lei n" 8.883, de 1994, alterou o presente dispositivo,
tornando mais elástico o prazo. A redação originária, idên-
tica à da lei anterior, neste particular, mandava que a Ad-
ministração providenciasse a publicação na mesma data de

ii Cf. Ucitaçõcs & Contratos Administrativos. Esplanada: ADeOAS, 1993, p. 92.
]~ Leiam-se: TÁCITO, Cino. Dirdlo Admillistrativo. São Paulo: Snmiva, 1975;

VELOSO, C..•rlos Mário da Silva. Empresas estataL.":responsabllidadee contro-
les. RDP 85/88; GAROA, Maria. O princípio da publicidade. Licitações e COII-
tratos (obra coletiva), coord. pela autora, com a participação dos Drs. Floriano
Azevedo Marques Neto, Márcia Walquíria Batista dos Santos e Sônia Yuriko
Tanaka. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 1995, p.16; FIGUEIREDO,
Lúcia Valle. Direito dos licitantes. 4. cd. Sào Paulo: malhciros ed., Is.d.];DALLARI,
Adilson de Abreu. Aspectos jurídicos da licitação. São Paulo; Saraiva, 1992. SIL-
VA, Antônio Marcelo da. Estudos sobre a r..á Pell/lista 110. 10.395/70. São Paulo:
CEDRO-DER, 1971;DROMI, José Roberto. DcrrcllO Administrativo. Buenos Aires:
Aslrea, 1992, t.1; DROMI, José Roberto. I.J1licitllciól/público.. Buenos Aires: Asrrea,
[,.d.]; BARRA, Rodollo, CASSAGNE, )uan c.. DROMI. )0'" R, GORDILLO,
Augustin, OrrONELLO, ncslo, GAMBINO, EnriLjucS. Cem tratos Admillistrati.
vos. Buenos Aires: Depalma, 1992; BERÇAIZ, Migud Ange1. '1i.'oriage1leral de
los (olItmlos administrativos. 2. ed. Buenos Aires: DepnlllH'l, lYHO; BLANCHEI',
Luiz Alberlo. Ocdifl1l à luz dlllUlVllici. EJ. Juntá, 1993; DIPIETRO, MariaSylvia
Zanclla. Di,.eito Adlllillistmfivo. Siio Pé\lllo: Atl,l~, 19L!4;DIFZ, Manuel Maria.
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sua assinatura, para ocorrer no prazo de 20 dias.
Ora, esse prazo era insuficiente para as providências

normais e concretização de sua publicação, especialmente
nos Municípios remotos ou em centros altamente movimen-
tados. O legislador, então, houve por bem de atender às
sugestões e aos clamores de vastos setores da sociedade."

Para contornar essa dificuldade, o citado diploma le-
gaI autorizou a Administração a providenciar a publicação
(medidas burocráticas de praxe), não mais na mesma data,
como absurdamente exigia, senão até o quinto dia útil do
mês seguinte ao da assinatura do contrato.

E a publicação deverá ocorrer, no prazo de 20 dias da-
quela data, ou seja, do quinto dia útil do mês seguinte ao
da sua assinatura. Na contagem dos prazos, exclui-se o dia
do inicio e inclui-se o 34 do vencimento, considerando-se os
dias consecutivos, a não ser que haja dispositivo legal em
sentido contrário, e só se iniciam e vencem em dia de expe-
diente na entidade ou no órgão."

Assim, suponhamos que o contrato tenha sido assina-
do no dia 4 de março de 1996. A Administração terá o pra-
zo, para providenciar sua publicação, até o quinto dia útil
de abril, ou seja, até o dia 9 deste mês, e sua publicação

Malluã1 dê uerccJlOAdmillistrativo. Buenos Aires: Astrea/Plua Alta, 1981, t. I e 11;
REALE, Miguel. tiçõcs prdilllillarcs de Direito. José Bushatsky Ed., 1973;
MARIENHOFF, Miguel S. Trntwlo dl~/)crcc11OAdmillistrativo. 3. ed. actualiz.
buenos Aires: Abeledo Perrot, [s.d.], t. IlI-A e III-B; FRANCO SOBRINHO,
Manoel de Oliveira. Curso de Dirrito Administrativo. São Paulo: Saraiva, 1979;
LAUBADERE, André de. TraiU tltéoriquce pratique de rotltrat admillistratif. Paris:
Lib. Gen. de DroiteJurisprudence, (s.d.], t. I; MAYER.Otto. Derec1IOAdmitlistra-
tílJoalemall. Buenos Aires: Depalma, 1982; BANDEIRA DEMELO, Celso Anto-
nio. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: malheiros Ed., 1994;MONTEIRO,
Yara Darcy Police. Concorrência internacional. Boletim de Licitações e Cotltratos.
NDJ, [s.d.]; MUKAI, Toshio. () 1I0VO Estatuto Jurídico das Licitaçõcs e COlltratos
Públicos. São Paulo: Revista dos TribunaL.••, 1993; OLIVEIRA, Regis Fernandes
de. Aloadmillistrativo. São Paulo: 1978; PELLEGRINO, Carlo" R. Os Contratos
da Administração. ROA; PEREIRA JR., Jes~é 'i'orrl's. Cmlll~lItlÍrios à /lava lei de
licitaçõcs públicas. Ed. Ucuounr, 1995; OU VI-JUA, Dom Maria de. Tcmas polêmicos
sobre licitaçõcs e COlltratos. Molheiras Ed., [s.d.l; SANTOS, Homero. Licitações.
Instrumento de moralidndc,ndministrava. l~DA186/378; ENTERRIA, Eduar~
do Garoa de, fERNANDEZ, TCI1\ás-Rrllnnl1. Cursollc DireitoAdmillistmtivo. Trad.
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deverá ocorrer nos 20 dias desta última data.

3. VIG~NCIA DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

A publicação do contrato torna-o o eficaz, mas a vi-
gência se dá a partir de sua assinatura e qualquer alteração
só poderá ser feita, segundo os pressupostos da lei, não se
admitindo atribuir efeitos financeiros retroativamente," sal-
vo as exceções legais.

Conquanto a expressa vedação de efeitos financeiros,
constante do art. 61 (antigo art. 51, S2"), tenha sido vetada e
as razões da Advocacia Geral da União nenhuma referência
faça a esse fato, 37 esta proibição decorre do sistema jurídico-
financeiro, não se permitindo abranja dispêndios financeiros,
de data anterior, ainda que se refiram à própria obra, compra
ou serviço, ao qual esteja relacionado o contrato.

A Corte de Contas da União, interpretando, com ex-
trema precisão, a legislação vigente, ordenou atentar-se para
a obrigatoriedade legal de não ser inscrito em "restos a pa-
gar" o saldo de empenho por estimativa e que os contratos
sejam elaborados, em conformidade com a legislação em

de AianaldoSctti c colab. de Almudcna Marin Lopcz l' Elame Alves Rodrigues.
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1991; MORAES, Bernardo Ribeiro de. Com-
pêlldio de Direito Tributário (Cap. XX- Interpretação das Normas Jurídicas). 2. ed.
Rio de janeiro: Forense, 1~4, v. 2; DELGADO, José Augusto. Principias Jurídi-
cosaplicados à licitação." Boletim de licitaçôese cOf/tratos, ND], no.7, 1994; SILVA,
José Afonso da. Curso de Direito COllstituciollal Positivo. São Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994; SUNDFELD, Carlos Ari. Licitilçiio e contratoadmillistrativo. São
Paulo; malheiros Ed., 1994; WALD, Amoldo. Parecer. RDA 142/88;
ZANCANER, Weida. Da cOllvalidação e da invalidação dos atos administrativos.
São Paulo: malheiros Ed., 1993; BASTOS,Celso Ribeiro, MARTINS, lves Gap.dra.
Comentário." à COllstituição do Brasil. São paulo: Saraiva, 1990, v. 7; POLETfl,
Ronaldo. Controle do.cOllstituciollalidade das leis. 2. ed. Rio de janeiro: Forense,
1995; MACHADO, Hugo de BrHo. Efeitos retroiltivo da declaração de
inconsWucionalidadc. Correio BmsiliclIS<! de 4 mm. 1996, suplem. "Direito &
Justiça"; OLIVEIRA, João Rezende Almeida. Legalidade adminislrativa. Cor-
reio Brasiliensc de 3 mar. 1996, suplcm. "Direito l' Justiça"; MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. Prin~ípjos d••licitação. Ha/C'lilll de Licitações c Ccmtratos,

~I Cf. art. 15, 9 2~, da LLCA.

~----------------_~' __~L\!i~-II"I"~ ,,.,- ..,. II h .tAJilQL)lliA
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vigor, especialmente no que diz respeito à vigência de seus
aditamentos e ao prazo, evitando sua retroatividade'".

Tomadas as providências legais e publicado o extrato
do contrato ou de seu aditamento, no prazo legal, seus efei-
tos retroagem, à data da sua assinatura, como corolário do
prazo que a lei concede ao administrador, para providen-
ciar e publicar o documento.

Essa situação assemelha-se à prenotação do título, pelo
oficial do registro. O art. 534 do Código Civil assinala que a
transcrição do imóvel se dará desde o dia em que aquele
foi apresentado, ao oficial de registro, e este o prenotou. A
Lei de Registros Públicos dispõe no mesmo sentido.

4. OMISSÃO DA ADMINISTRAÇÃO

E se a Administração omitir-se?
A omissão impede a produçãc. de efeitos jurídicos. O

ato (ou o contrato) é ineficaz. Só valerá perante as partes e
terceiros, após realizar-se a condição necessária, que é a di-
vulgação pelos meios próprios, pois, como bem alerta HELY
LOPES MEIRELLES, é "requisito de eficácia". É a eficácia
contida.

jI) cf. art. 20 da LLCA.
31 Cf. art. 22 da LLCA.
32 Cf. art. 26 da LLCA.
31 Cf. nosso Licitações e Contralos cit.
lf V, nesta lei, os prazos em sentido contrário.
3S Cf. art.ll0 da LLCA.
36 Cf. nosso Parecer PGFN/CSJD/1052/87, sobre a proibição legal de atribuir

efeitos financeiros retroativos aoscontralos regidos pelo Decreto-Lei nl! 2.300/
86 e suas alterações, sob pena de nulidade e responsabilidade de quem lhe der
causa, in Follla de São Paulo, 12 abro1988; Boletim de Direito Administrativo, NDJ,
p. 475-481, jul. 1988).. Este parecer não perdeu atualidade, em face do sistema
legal vigente.

" Cf. DOU de 21.06.1993, Seção I.
:u a. TC J1!l 724052/93-3 dt. na remissão n" 23 SUPI a.d., também, a Decisão n'.!644/

94, do TCU, Relator Min. Lincoln M. da Rocha,' in DOU de 07.11.1994. Leia-se,
também, a Decisão n~ 604/94, do Pleno, relatada pelo Ministro Paulo Affonso
Martins de Oliveira, em que o Tribunal reitera sua posição, no sentido de não se
celebrarem termos aditivos" com retroatividade no início do prazo de vigência".

Nm;w;
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Se, porém, apesar disso, estiver sendo executado ou
tiver sido executádo, é fora de dúvida que a contratada
deverá ser indenizada pelo que houver realizado e pelos
prejuízos regularmente comprovados, notada~ent~ p~r-
que cabe à Administração providenciar sua pubhcaçao, nao
cabendo àquela responsabilidade, pela omissão ou retar-
damento da prática desse ato, e o servidor deverá ser res-
ponsabilizado. .

O servidor que praticar ato em desacordo com essa leI
sofrerá as sanções previstas neste diploma legal e nos regu-
lamentos próprios, independentemente da responsabilida-
de civil e criminaL"

E assim é porque, se a declaração de nulidade do con-
trato não exonera a Administração do dever de indenizar o
contratado, desde que lhe não seja imputável, promoven-
do-se a responsabilidade de quem lhe deu causa,40também
na hipótese estudada, o mesmo princípio tem plena aplica-
ção, porque se trata não de simples irregularidade, senão
de frontal violação de lei.

É o que ocorre, em situação semelhante, quando a res-
cisão do contrato se der, sem culpa do contratado, hipótese
em que este terá direito ao pagamento pelo que tiver exe-
cutado, até aquela data, e será ressarcido dos prejuízos re-
gularmente comprovados."

MARÇAL JUSTEM assegura que sua não publica-
ção ou seu retardamento não vicia a contratação nem

J9 Cf. art. 82 da LLCA. O art. 84 considera servidor público quem exerce cargo,
emprego ou função pública, mesmo que tTansitorimncnle e sem remlUlera~ã~,
não s6 na Administração direta, como também nas fundações, empresas publi-
cas, sociedades de economia misln c !las entidade ..•contrnl<ldas. direta (lU indi+
relamente, pelo Poder Público.

UI Cf. art. 59 da LLCA. OSTF consolidou sua jUJ'islll'udC'ncia,no sentido de que é1

I\dminislmção pode é1nular seu:; pl'{lpriús atos, tjllilndo eív,H.lns de vícios que
os tornem i1cl'<lis,porque deles não se Origitlillll dirt'itos, ou revogá-los, p(lr
motivos de cO:lVeniência e oportunidade, respeitados os direitos adquiridos c
ressalvada em lodos (lS casos a nprcciação judicial (Súmulas no. 346 e 47~, in
Direito SIlJl1l1larcit., de ROBERTO ROSAS).

~1 Cf. art. 79, S 2", ti" LLCA.
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cinde o vínculo, mas posterga o início da contagem dos
prazos contratuais e provoca a responsabilização do
agente público, regularizando-se o contrato com a sim-
ples publicação."

Em acórdJio da l' Câmara publicado no DOU de 26 de
março de 1991, à página 5.483, O Tribunal de Contas da
União, em face da não publicação de extrato de contrato,
recomendou o saneamento dessa irregularidade.

Na esfera federal, o S 3Q do arl. 33 do citado Decreto
nQ 93.872, de 23 de dezembro de 1986, apregoa que a falta
de publicação imputável à Administração constitui omis-
são do dever funcional do responsável, que será purudo na
forma legal, se não for demonsh'adü justa causa. Por outro
lado, se o contratado tiver dado causa ao fato, a contratante
poderá rescindir o contrato unilateralmente sem direito á
inderuzação, podendo esta optar por aplicar-lhe multa de
até dez por cento do valor do contrato, que deverá obriga-
toriamente ser publicado. "

5. O QUE SE PUBLICA

O arl. 62 dispõe que o instrunlPnto de contrato é obri-
gatório nos casos de concorrência, tomada de preços e nas
dispensas e inexigibilidades, cujos preços se compreendem
nos lirtútes das modalidades acima mencionadas. Todavia,
dispensa-o nas demais hipóteses em que a Administração
puder substituí-lo por outros instru1!1entoshábeis, tais como
au torização de compra, ordem de execução de serviço, car-
ta-contrato ou nota de empenho. Esta enumeração não é
exaustiva.

A lei é clara e impositiva. A Administração Pública
está obrigada a realizar prévia licitação, ao fazer conh"atos
COlll terceiros, referentes a obras, locações, serviços, inclu-

12 CJ. ComellMrios à Lei de Ucilarões (' COl/lra/os Admi/lislrnfivos. 1. Ed. 550 Paulo:
Aide, [,.d.), p.354.

~\ Este ART. faz remissão fi lei ,mlcTÍor. Sua orientação, porém, continua válida.
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sive publicidade, permissões, concessões, compras, alien~-
ÇõêS e quaisquer outros contratos, seja qual for a denoIlU-
nação que se lhe dê, mas faculta não fazê-lo nos casos pre-
vistos na lei.44

As compras, ainda que se submetam às condições de
pagamento e aquisição semelhantes às do setor privado,
devem orientar-se pelos preços praticados no âmbito dos
órgãos da Administração Pública, não escapando das amar-
ras da LLCA.

O art. 16 foi substancialmente alterado, pela Lei n"
8.883, de 1994, que aprimorou sua redação, reconhecendo
o legislador sua impraticabilidade e dificuldades na sua
aplicação, especialmente nos pequenos Municipios. Preten-
deu eliminar a burocracia, os elevados e desnecessários
custos e a lentidão, incompatíveis com esse tipo de contra-
to, especialmente a malfadada expressão fechado o negócio,
na feliz observação de CARLOS PINTO COELHO
MOTTA." A divulgação far-se-á, mensalmente.

Essa inovação tornou mais econômicos e racionais os
negócios com a Administração.

A lei determina a publicação do instrumento de con-
trato ou de seus aditamentos, não importa o valor, mesmo
que sem ônus, no entanto ressalva o disposto no art. 26.

Surgem algumas indagações de suma relevância, que
merecem estudo aprofundado.

Sempre advogamos que todo contrato, qualquer que
fosse o valor, ainda que sem ônus, deveria ser publicado,
incluindo aqueles cujo instrumento pudesse ser substituí-
do por outros instrumentos hábeis, como, por exemplo, a
carta-contrato, a nota de empenho, a ordem de execução
de serviço, a autorização de compra, ou quaisquer outros
semelhantes, com o beneplácito do coiendo Tribunal de

:u cI. arl. 2\! (capuf) da LLCA.
,I, Cf. Ejirridal/as Licitaçõcs e Colr/ratos., Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p, 109. ~a

disposição normativa não se aplica à dispensa de licitação por comprometi-
mento da segurança nacional (art. 24, IX, da LLCA).

".' ~-~.•.,.
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Contas da União e da melhor doutrina."
Esta opinião é compartilhada por Carlos Pinto Coelho

Motta, qu~ reproduz acórdão, produzido na vigência do
decret.o-lel re~ogado, por entender que a orientação
pretonana continua válida ."

A Corte Maior de Contas vem decidindo, num cres-
cendo, que a publicação resumida dos instrumentos de con-
tt;,ato,ou de seus aditamentos, é obrigatória.não só em rela-
çao ao termo de contrato, mas também com referência aos
demais instrumentos hábeis, previstos no art. 51 do Decre-
to-Lei n" 2.300,de 1986," com inteira aplicação, atualmen-
te, desde que se atente para a ressalva indicada no texto
atual.

E~sePretório Maior de Contas do País, pelo Pleno, em
acórdao relatado pelo Ministro Luci?no Brandão Alves de
S?uza, e com a anuência dos lúcidos Procuradores, Fran-
CISCO de Salles e Jatir da Cunha, declarou obrigatória a pu-
blicação resumida dos termos de contrato e de seus adita-
mentos, como também dos demais instrumentos hábeis
qualquer que seja o valor e, ainda, sem ônus. 49 '

A jurisprudência desse Tribunal, evidentemente, não
se aphca aos Estados, ao Distrito Federal ou aos Municípi-
os; no entanto, servirá de roteiro seguro para essas esferas
de Poder. Sem dúvida, porém, submetem-se às normas
gerais e aos princípios catalogados na LLCA (arts. 1",2" e
118 da ~LCA), dentre os quais se destaca o da publicidade,
com majestade constitucional, por força do disposto no art.
37, caput, da Constituição. .

46 Cf. nosso: UataÇÕtse cOlltra/oscit.; Duração do contrato administrativo ea Lei J1S!

8.666/93. Boletim de Licitações e Co/11mtos, n!! 10, out. 1993; idem, Boletim cit., de
47 dez. de ~98B.Neste sentido, MUKAI, Toshio; O NuvoEstatutocit. pp. 7(),,71.

Cf. op. Clt., p. ~19. V., também, acó,dão do TCU, ota 29/91, Dou d. 09.07.1991,
p. 13.399 cit.

..., Cf, entre outros, o Proc. TC no. 021572/90.0 cit.
4~ Cf., entre outros, a Decisão n!! 585 do TeU, Plenário, Te n<:!011621/93-1, DOU

de 28.09.1994. Seção I, p. 14.757. No mesmo sentido, Proc. TC n!!225241/90-0,
DOU de 18,03.1993 (apud nosso Duração de contrato Administrativo e a lei n!!
8.666/93 Boletim de LicilaçÕl?s e Contratos dt., n.l0: out. 1993).
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6. RESSALVA AO ARTIGO 26 - SIGNIFICADO

Não obstante, o atual dispositivo deve ser lido, com
muita cautela, pois não se pode olvidar a ressalva feita pelo
legislador, sem embargo de conter pontos obs':.urose sensi-
veis. O legislador não foi feltz, na sua redaçao. Perde~ a
grande oportunidade de disciplinar melhor e com maIor
precisão essa realidade. .

Carlos Maximiliano, escudado emWIgmore eHolbach,
anteviu, com fina sensibilidade, as situações mais
esdrúxulas, que podem ocorrer, durante .a~disc~ssões d.e
projetos de lei, nos Parlamentos, com preJU1zo~slgmÍlcati-
vos, porque estes" deliberam às pressas, e nao atendem
somente aos ditames da sabedoria. Preocupam-se com tó-
picos; fixado o acordo sobre estes, deixam passar sem .exa-
me sério os restantes: descuram do fundo, e talvez maISda
forma, que é a base da interpretação pelo processo filológico.
Dai resultam deslizes que se não corrigem, nem descobrem
sequer... surgem palavras sem significação própria, por-
tanto inúteis, textos falhos, lacunosos, incompletos; outros
inaplicáveis, contrários à realidade, ou prenhes de ambi-
güidade" .50

É como se esse pito tivesse sido preparado especial-
mente para ilustrar este texto,projetando a contradição entre
a criação do legislador, que deveria exprimir a vontade so-
cial. e a realidade qposta que criou!

A Lei nQ 8.883, de 1994, adveio do Projeto de Lei de
Conversão n" 10, de 1994,em que se transformou a Medi-
da Provisória n Q 472, de 15 de abril de 1994,contemplando
inúmeras emendas a esta última, entre as quais se destaca
a que modifica o citado parágrafo único do art. 61. .

Uma das emendas apresentadas às diversas medIdas
[lwvisórias, que antecederam essa lei," diz respeito à in-
clusão da expressão "ressalvado [)disposto no ar1.26desta

.Ji Cf. l-k"lI1cIiClllinl c A(I/iú/(fio (fo /)irr'ifo. 6". ed. Siio P;""Iulo: Preilas B<'lstos, 1957, p.
157.

-------- .~••.,.~ .•••."I""ti"" +
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lei", sob a justificativa de que a emenda visava a tornar
obrigatória apenas a publicação de instrumentos de con-
trato~ ou de seus aditamentos de valor superior ao limite
preVIstona alinea a do inciso IIdo art. 23 (refere-se a alinea
a a conv~te, para compras e serviços que não sejam a
contrataçao de obras e serviços de engen11aria),por se tra-
tar de medIda de ordem econômica e a publicação do con-
trato sair mais cara do que o valor do contrato.

. No enta~to, a emenda, tal como foi aprovada, não ex-
cluIUda publicação os contratos e aditamentos de valor in-
ferior ao limite estipulado na alinea a do inciso IIdo art. 23,
como pretendia o legislador, segundo se infere da leitura
da emenda e da justificativa e, obviamente, do texto apro-
vado. Paradoxalmente, excluiu os contratos decorrentes
da dispensa ou da declaração de inexigibilidade cataloga-
das nos incisos IIIa XXdo art. 24,nos SS 2"e 4"do art. 17e
no art. 25, respectivamente, cujos valores podem até ser
altissimos."

Como inte~pretaressa disposição legal com a ressalva?
Terá o legIslador acatado a sugestão do Tribunal de

Conta~ da União.e dos Conselhos de Contas e a súplica dos
adnumstrados dIspensando a publicação de alguns tipos
de contratos, como forma de economia e racionalização,
e~peClalmenteos de valor reduzido, cujo custo da publica-
çao excede o próprio valor do contrato?

Efetivamente,o Relator, MinistroLucianoBrandão,em
memorável voto, llcatadopelo colendo Tribunal,sedimentou
sólida e torrencialjurisprudência, ordenando a publicaçãode

51 C/. as Medidas Provisórias n'''. 351, de 1ó de setembro de 1993; 360, de 18 de
ou~ubro de 1993; 372, de 17 de novembro de 1993; 388, de 16 de dezembro de
19lJ3; 412, de 16 de janeiro de 1994; 429, de 1fi de fevereiro de 1994; C 450, de 17
de março de 1994, com a mesma ementa e com conteúdo quase idêntico ( cf.
Parccerno. 6, de 1994 - CN, publicado no DCN, de 29.04.1994).

5:1Cf.',~'nfre~lllra .••, a emenda do I~l.'lalnr, Depul'lllo Wnller NOlY, Emendn 11"00046/
94, ,1 MI'l!td<l Provisória n'!OU42<J.Cf. ti Emenda n" (J039, do deputado Ariosto
Holanda" ii. Medida Provisória n" 472, id(:ntícn il n~lhl(;fí() aprovada e (lue se
transformuu no p<UiÍgrafo (mico do citado ar!. 61; cf., tmnb{:m, a Emendn tl~183,
d(l deputado Luís Roberlo POllll~, que pl'opõe, igualmente, il ressalva no <.lrt.26.

i
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todos OS contratos, mesmo os outros instrumentos, previstos
no art. 52 (art. 62 da lei vigente), e recomendou que os órgãos
competentes do Poder Executivo fizessem estudos com o ob-
jetivo de identificar a oportunidade e conveniência de adoção
de providências de ordem legislativa, visando a alterar o DL
n' 2.300,de modo que, em nome da racionalização adminis-
trativa e da economia ou simplificação processual, o referido
estatuto viesse a conter limites razoávei~ de valores abaixo
dos quais seria facultativa a publicação resumida, no DOU,
dos instrumentos contratuais firmados pela Administração
Pública."

A ressalva, realmente, não pode ser ignorada, na in-
terpretação do texto legal, apesar da intenção do legislador
ter sido outra.

A Lei n' 8.883/94 reformou o parágrafo único do art.
61, idêntico ao parágrafo único do art. 51 do diploma re-
vogado, e ressalvou o disposto no art. 26, ou seja, mandou
publicar todos os contratos, exceto aqueles cuja licitação
foi dispensada, com fulcro nos incisos III a XXdo art. 24 e
nos 9 9 2' e 4' do art. 17, e declarada inexigivel nos
termos do art. 25, à guisa de economia e racionalização,
visto que esses atos, ou seja, a dispensa e a inexigibilidade.
deverão ser ratificados pela autoridade superior e somente
serão eficazes, após sua publicação, na imprensa oficial.

Quer a lei que se publiquem todos os contratos ou
seus aditamentos, qualquer que seja o valor ainda que
desonerados; entretanto avisa que há urna ressalva, que não
pode ser preterida.

Publicados que foram aqueles atos - dispensa ou
inexigibilidade - em momento imediatamente anterior, obri-
gatoriamente justificados," não há razão bastante para re-
petir aquele ato (a publicidade), onerando, sobremaneira, o

" cf. Proc .. Iu,~ 0254"10/91cito
'-4 Todo ato administrativo deve ser largamente molivado, como via de acesso

para a fü;calizaçã.o e controle, princípiO magno do Direito Administrativo. NL'S-
te sentido, ARAUJO,Florivaldo Dulra de. Molilla~ljn(' nllllro!cdoflloadmillisim.
livo. Ed. Del Rey, 1992, p.192.
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contrato e sobrecarregando os serviços públicos, em .home-
nagem aos princlpios da racionalidade e econonua, que
devem nortear a boa administração, desde que daqueles
atos constem, necessariamente, os dados essenciais do con-
trato, que normalmente55 estariam inseridos no extrato que
deveria ser publicado. .

Se, entretanto, o contrato não for celebrado, deve-se
publicar o ato que tomar insubsistente a dispensa ou a de-
claração de inexigibilidade.

Se assim não for, o legislador estará deserdando o prin-
cipio da publicidade, impedindo que se dê conhecimento
de alguns contratos extraordinariamente elevados, embo-
ra dispensados da licitação ou declarados inexigi~eis, tão-
somente em virtude da péssima redação do precelto refor-
mado e da verdadeira intenção do legislador que se não
expressou corretamente.56

SIDNEY MARTINS disserta que os prazos descritos,
no parágrafo único do art. 61,não se aplicam à contratação
direta, nos casos de dispensa ou inexigibilidade de licita-
ção, já que, nestas hipóteses, a publicação deve ser feita no
prazo de cinco dias, devido à ressalva feita no parágrafo
único, in fine.57

Deve-se entender que se não publicam tais contratos,
porque a dispensa e a inexigibilidade já o foram, ~lOScinco
dias, após sua comunicação à autoridade supenor, para
ratificação, nos três dias seguintes à realização daqueles atos,
se destes constam todos os elementos necessários à publi-
cidade. Pensar diferentemente leva ao absurdo de que a
alteração não conduziu a nada.

Ou, então, como entender a ressalva que acabou em-
butida nessa cláusula normativa? Com CARLOS

S5 cf. art. 26 da LLCA.
SI>A interpretação, que ora OfCrL'CCIllOS,rdormuln, em par~c,nosso ~('~sanwnto

anterior. Vide nosso Licitaçõ<..:s (' contratos cit. Esta também é n opmmo do Dr.
Lucas Azcvedo Moreira dos Sanlos, Procurador .Assessor da Coordenadoria
Geral Patrimonial da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional.

51 Cf. Breves anotações ao novo eslaluto.3.ed. Curitiba: Junlá,1995, p.96.

~~.~--~------_..~.__ ._-------------,-----------------------_._--
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MAXIMILIANO, apoiado em sólida e fecunda doutrina,
aprendemos que as leis não contêm palavras inúteis, isto é,
as palavras terão sempre alguma eficácia. ESUTHERLAND
e TRIGO DE LOUREIRO lecionam que a norma deve ser
vista em todas as suas perspectivas, de modo que não fi-
que inoperante, nula ou sem qualquer signi1icado.58

Seria verdadeira burla à inteligência interpretar-se de
modo diverso, desconhecendo o destino da exceção legal,
nesse dispositivo, inscrita.

Se, entretanto, o referencial do contrato, com os cita-
dos dados não estiverem contidos naqueles atos de dis-
pensa e da justificativa, daí não há como furtar-se à publi-
cação do respectivo contrato, mas no prazo referido no dis-
positivo, sob comento, e não no curto prazo de cinco días.
Esta interpretação estreíta não se conforma com a finalida-
de do comando legal. A final, o alargamento do prazo para
publicação dos instrumentos de contrato e seus aditamen-
tos não foí obra do acaso e ocorreu para atender aos entra-
ves da Administração.

7. OMISSÃO DO LEGISLADOR

A questão crucial, porém, remanesce e reside na omis-
são do legislador, quanto aos contratos, cujos instrumentos
são substituídos por outros instrumentos hábeis menos for-
mais, segundo faculdade prevista no art. 62. Instrumento é
o documento escrito, formal, no qual se inscrevem todos
os elementos necessários à sua precisão e clareza, de acor-
do com as formalidades legais impostas pela LLCA.

Esses também são instrumentos bilaterais de contra-
tos, conquanto simplificados e despidos de certas formali-
dades, ministra HELY LOPES MElRELLES."

A doutrina e a jurisprudência pretoriana, torrencial e

" Cf. HcrlllcllJulicn c aplicação do Direi/o. O auLor cita t'm nbOllO de SIM tese: Carlos
de Carvalho, Ribas, Coelho da Rocha. Paula Balis!;l l' Eori3l:'s Carneiro.

;" Cf. oro cit., p. 205.
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iterativamente, sempre exigiram a publicação de extratos
de todos os contratos, quaisquer que fossem seu valor, ten-
do ou não ônus, incluindo os demais instrumentos, porque
onde a lei não distingue não cabe ao intérprete fazê-lo.'"

No âmbito federal, no entretanto, o Decreto n" 93.872,
de 23 de dezembro de 1986, ainda em vigor no que não
colidir com a LLCA e contrariando frontalmente a lei preté-
rita _ a lei atual não foi alterada neste ponto - obrigava a
publicação em extrato, no Diári~ Oficial da União, dos con-
tratos, convênios, acordos ou ajustes, cUJovalor excedesse
a Cz$ 2.000.000,00 (valor da época), liberando, ilegalmente,
os demais. Esta anômala dispensa não encontrava amparo
legal. . _

Também dispensava da pubhcaçao, se as despesas
devessem ser feitas em caráter sigiloso, ex vi do art. 44 do
Decreto-Lei n"199, de 1967.

Não obstante, consolidando firme e iterativa jurispru-
dência, a Corte Maior do Pais, contando com o lúcido voto
do Relator, Ministro Homero Santos, e a aquiescência do
Plenário, presente o Procurador-Geral em exercício, Dr. Jatir
Batista. assentou que é obrigatória a publicação dos extra-
tos de todos os seus contratos no DIÁRIO OFICIAL DA
UNIÃO, nos termos do s l' do art. 61 da Lei n" 8.666/93 e
do art. 33 do Regulamento de Licitações e Contratos do
GEIPOT, mesmo em se tratando de outros instrumentos
hábeis, como, por exemplo, nota de empenho, :arta - co~-
trato, autorização de compra, ordem de execuçao de servI-
ço." Neste sentido, o Plenário aprovou voto do Relator,
Ministro Lincoln Magalhães da Rocha."

O legislador de 1994,contudo, não sol~cio~ou, como
deveria, a questão, relacionada com a pubhcaçao de con-

fIIl Carlos Maximiliano, escudado em Falcone e Berrint Sainl-Prix, ordcn~ que se
I I qual é S"ln acrescentar condições novas, nem dispensar

cumpra a norma a ,,-' ... . ..• d 'sas ou 'li,; It:x rlOU d/sllllgUlt "rc I/OSd/MII/gucre dcbcIIlus.
nClulU01a as cxpres, u_

~1 Cf. Decisão doTCU nl! 585, Pleno, DOU de 28.09.1994.

~2 Cf.TCn".22524tj90-0cit.
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tratos, cujos termos podem ser substituídos por outros ins-
trumentos, tais como a carta-contrato, a nota de empenho,
enfim ~q~eles decorrentes da dispensa de licitação, previs-
ta nos mClsos I e II do art. 24 e no ~ 4Q do art. 62, in verbis:
1) obras e serviços de engenharia de valor até 5% do limite
pr~visto na alJnea a do inciso I do art. 23, desde que não se
refrram a parcelas de uma mesma obra ou serviço ou ainda
de obras e serviços da mesma natureza e no mesmo local
que possam ser realizadas conjunta ou concomitantemente'
2~outros serviços e compras de valor até 5% do limite pre~
VIsto na alJnea a do inciso 11 do art. 23 e, para alienações,
nos casos previstos nesta lei, desde que não se refiram a
par.celas de um mesmo serviço, compra ou alienação de
mator vulto que possa ser realizada de uma só vez; e com-
pras com entrega imediata e integral dos bens adquiridos,
se não resultarem em obrigações futuras e não for necessá-
ria assistência técnica (art. 62, ~ 4").
, . Isso porque o art. 26, objeto da ressalva, no parágrafo
uruco do art. 61, não contempla os incisos I e II do art. 24,
nem o S 4Q do art. 62, com o que, paradoxalmente, contra-
t05 de vultosos valores, porque tiveram a licitação dispen-
sada ou declarada inexigível e publicados esses atos, com
a mdispensável justificativa e com os elementos
identificadores do próprio contrato, mas foram expressa-
mente ressalvados no art. 26, não terão de ser publicados,
enquanto que os menos expressivos deverão sê-lo, sem
dúvida, em face do eXpresso cornando da lei.

O intérprete deve, porém, encontrar a melhor solução,
que se conforme com o Direito, mas não destoe da realidade.

A lei deve ser interpretada, inteligentemente, de modo
que não conduza ao absurdo ou a conclusões vulneráveis
ou impossíveis. A lacuna legislativa deve ser preenchida
sem ferir princípios constitucionais."

Aplicando-se o art. 16, que disciplina as compras fei-

;1 Cf. MAXIMILIANO, Carlos, op. e p. cit. Examine-se, também, Hermenêutica
Jutidiea, Brnl'iliellse Coleç&>s, 2 ed., 3 v.

I,
I
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I
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tas, pela Administração direta ou indireta, _ os contra~os,
não enclausurados, no citado art. 26, poderao ser publica-
dos, da mesma forma, ou seja, dar-se-lhes-á a publicidade,
mensalmente, em órgão de divulgação oficial ou em qua-
dro de avisos de amplo acesso.

Publicada a relação desses contratos ou afixada, nos
quadros de aviso de ámplo acesso, à se~elhança daquelas
compras (art. 16), estará sendo cumpndo o deslderatulIl
constitucional, sem demasiado sacrifício financeiro e da
burocracia estata!.

8. PEQUENAS COMPRAS

Hipótese interessante diz respeito às pequenas com-
pras, disciplinadas no parágrafo único do art. 60, que po-
dem, excepcionalmente, ser objeto de contrato verbal, des-
de que não ultrapassem a cinco por cento do limite estabe-
lecido no art. 23, inciso 11, alínea a, pagas imediatamente e
em regime de adiantamento.

Todo contrato administrativo é escrito e fonnaI, subme-
tendo-se às formalidades obrigatórias, exceto aqueles cujos
instrumentos podem ser substituídos pelos outros instrumen-
tos, menos formais, e os referidos nesse dispositivo. Estes,
porém, não necessitarão ser publicados, visto que, se verbais
são, não dependem de comprovação documenta!.'"

9. CONVtNIOS E OUTROS INSTRUMENTOS
CONGtNERES

Os convênios," os ajustes, acordos e quaisquer outros

ld o contrato verbal é categoricamente fulminado pela jurisprudência pretoriana,
por encontrar vedação na lei, admitida apenas excepeionahllente (art. 60, pará.
grafo único). Vide, neste sentido, a decisão do TCU n!1 644/94, DOU de
07.11.1994, Relator Ministro Lincoln M. da Rocha.

65 Cf. nosso Convênios administrativoS. Boletim de Licitações e Contratos, n. 3,
mar.1990; idem, RT669/39; Rel'. Trim. de l"ríSp. dos Estados 76/39.
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instrÜmentos congêneres, celebrados por órgãos e entidades
da Administração, também devem ser publicados, porque se
lhes âplicam as disposições da LLCA, no que couber."

A publicidade é incontestavelmente norma geral e a
esse princípio estão sujeitos todos os Poderes da União, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, bem como
as entidades da Administração indireta, as controladas, di-
reta e indiretamente pelo Poder Público e, ainda, os fundos
especiais, como inovação desta lei. Essas últimas deverão
editar seus regulamentos, sujeitos às disposições da LLCA,
e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverão
adaptar, se já o não fizeram, suas regras ao disposto nesta
lei, admitindo-se, efetivamente, o principio da recepção e
convivência harmônica das normas jurídicas, alicerçada no
principio maior da autonomia dos entes federativos (art.
18 da CF), esculpida nos arts. 25, 29 e 32 da Constituição
Federal.

10. CONCESSÕES E PERMISSÕES DE SERVIÇOS
PÚBLICOS

As concessões e permissões de serviços públicos, quan-
do contratadas com terceiros, deverão ser necessariamente
precedidas de licitação, excepcionadas as hipóteses legais,
aplicando-se-lhes as normas gerais da LLCA,67que convi-
vem perfeitamente com a legislação especifica, da qual não
se afasta a publicidade.

A Lei n" 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,dispõe que
as concessões de serviços públicos e de obras públicas e as
permissões de serviços públicos se regem pelo disposto no
art. 175 da Constituição Federal, por esta lei e pelas nor-
mas legais pertinentes, entre as quais se sobressai a Lei nO.

l'Jí cf. art. 55 do Decreto n'J 93.872/86, aplicável apenas à esfera fedem!, no que
não colidir com a LLCA.

~7 d. acórdão do SfF,no REn'J140.989, RcLa:tavioGallotti,Pres. Ministro Moreira
Alves, julgado em 16.03,1993 Ementa: "Nt...'Ccssidadede prévia licitação, para
autm;zflAa, quer sob a forma de permissão, quer sob a forma de concessão".
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8.666/93, devendo os Estados, o Distrito Federal e os Mu-
nicipios promover a revisão e a adaptação necessária de
seus diplomas legislativos às disposições desta lei, aten-
dendo às peculiaridades das variadas modalidades de seus
serviços."

O Tribunal de Contas da União, pelo Pleno, adotou as
conclusões do Ministro Lincoln Magalhãe~ da Rocha, em
processo de interesse da INFRAERO, ao analisar a conce~-
são do direito de uso de sala VIP, em aeroporto, e deterrru-
nou a essa entidade que adeque seu Regulamento de Uci-
tações às normas da Lei n" 8.666/93, alterada pela Lei n"
8.883/94. De se notar, ainda, a manifestação desta Corte
proibindo, terminantemente, "a retroação da eficácia do
contrato", por agredir a lei, e vedando, ainda, qualquer acor-
do verbal, que só excepcionalmente é admitida, no âmbito
da Administração Pública."

E, ainda, como proposiçãO fundamental, consigna os
principios da legalidade, moralidade, publicidade, igualda-
de, do julgamento por critérios objetivos e da vinculação
ao instrumento convocatório.70

A divulgação do contrato de concessão e da permis-
são é ato obrigatório, devendo-se obser"ar, entre outros, o
principio da publicidade."

lIlI Sobre o tema, consulte-se Collcessão do 5e11liço pl~blico,obra coordenada por ODE-
TE MEDAUAR, com a participação de: Marcos José do Amaral Filho, Fernando
de Menezes Almeida, HeUy Alves de Oliveira, Márcia Walkiria dos Santos,
Marcos Mauricio Taba, Hamilton Rangel Toba, João Carlos Lopes de Souza e
Marcelo Pereira.

69 Cf. TCno. 014948/94-0, Decisão nº 644/94, in DOU de07.11.1994,aplldBLCcit.
n.3, p138. Conquanto a decisão, ao tratar da retroação da eficácia do contrato,
refira-se ao ~ 2'1do art. 51 do revogado DL n'~2.300/86, aquela não perdeu
atualidade, pois se lhe aplicam os mesmos principias, sem qualquer trauma ..

711 Sobre infrações penais da LLCA, consulte-se: GRECO FILHO, Vicente. Dos cri-
mes da Leide Ucitnçõcs. São Paulo: Saraiva, 1994.

71 Cf. arls. 14 e 40 da Lei nl!8.897, de 13 de fevereiro de 1995.
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LIMITAÇÕES LEGAIS AO PODER
CAUTELAR DO JUIZ

Silvio Pereira Amorim
Procurador da Fazenda Nacional
no Maio Grosso do Sul

Avaliação da sua Constitucionalidade. Insuficiência
da norma do art. 5°., XXXV,da CF/88. Necessidade de
recurso ao principio da proporcionalidade. Entrega de di-
nheiro a servidor público a título de acréscimo de venci-
mentos ou vantagens.

Não é raro encontrar quem sustente a
inconstitucionalidade da limitação, através de norma
infraconstitucional, da atividade jurisdicional na concessão
de medidas cautelares e medidas liminares, em razão do
que dispõe o art. 5°, inciso XXXV,da Constituição Federal
de 1988, in verbis:

"Ar!. 5°. Todos são iguais perante a lei, sem distin-
ção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasi-
leiros e aoS estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igual-
dade, à segurança e à propriedade, nos termos se-
guintes:

xxxv _ a lei não excluirá da apreciação do Poder
Judiciário lesão ou ameaça a direito/'

.................................................................................................................... ~....

Sustentam que a previsão constitucional de submis-
são, ao Poder Judiciário, não só da lesão a direito como a
ameaça a lesão, implica dizer que o Poder Constituinte
Originário atribuiu ao juiz (pela norma do art. 5°,XXXV)o



poder de decidir conforme a necessidade, sem possibilida-
de de limitação de tal poder através de norma
infracónstitucional.

Data venia, não é esse o alcance daquela norma cons-
titucional. Isso mais se evidencia quando se trata de medi-
das provisórias (liminares, cautelares e, agora, antecipação
de tutela) em processos outros que não de mandado de se-
gurança; isto porque a Constituição erigiu o mandado de
segurança à condição de remédio constitucional conh'a vi-
olação ou ameaça de violação de direito líquido e certo não
amparado por lUlbeas corpus, mas não traz regra explícita
sobre o "poder geral de cautela" do juiz.

A Constituição Federal de 1988não afastou os princí-
pios que norteiam a atividade jurisdicional do Estado:
investidura, indelegabilidade da jurisdição, aderência da
jurisdição ao território, unidade da jurisdição, inércia, im-
parcialidade do juiz, independência ele.

A Constituição também não criou regras processuais
para todos os casos. Se é bem verdade que estabeleceu cer-
las normas relativamente ao mandado de segurança (in-
clusive o mandado de segurança colelivo), ao habeas corpus
e ao pedido de liminar em ação direta de inconsti-
tucionalidade (art. 102,1,p), não é menos verdade que dei-
xou à legislação infraconstilucional as normas de processo;
tanto que atribuiu à União a competência privativa para
legislar sobre direito processual (arl. 22, I).

Assim, O que a lei não pode fazer (segundo o art. 5°,
XXXV,da Constituição) é impedir que uma ameaça a direi-
to possa ser submetida, pelo interessado, à apreciação do
Poder Judiciário. Isto não quer dizer que a apreciação pos-
sa ser feita em qualquer tipo de processo, que a apreciação
tenha de ser imediata, que a apreciação deva ser feita na
primeira inslância, que a apreciação não possa ser feita obri-
gatoriamente mediante duplo grau de jurisdição ou que a
leI não possa exigir contracautelas (como a caução) em fa-
vor da uutra parte interessada (valcllllo l(~lnbrar que não
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existe processo sem pluralidade de partes, sendo que a
Constituição, também no art. 5° - que trata dos direitos e
deveres individuais e coletivos e faz parte dos direitos e
garantias fundamentais -, garante aos litigantes, não só ao
autor como ao réu, o contraditório e a ampla defesa).

Sea lei estabelece que o juiz não pode agir por vonta-
de própria, só podendo apreciar a lesão ou ameaça a lesão
se provocado, não há qualquer incompatibilidade entre ela
e a Constituição.
! Se a lei determina que, além de não poder agir por
vontade própria, o juiz deve ater-se ao que foi pedido
("Judex ultra petita condem/lare /lon potest" - O Juiz /lão
pode cO/ldenar além do pedido), também não há incons-
titucionalidade.

Se a lei estabelece que, para surtir efeito, a decisão
judicial deve ser deferida em duas instâncias (decidida pelo
juizo de primeiro grau e confirmada pelo tribunal ordiná-
rio, como no reexame necessário), não há nisso ofensa à
Constituição.

Se a lei fixa que, para surtir efeito, a decisão do juiz
de primeiro grau deve exigir da parte beneficiada pela de-
cisão provisória uma contracautela (como a caução), tam-
bém não há inconstitucionalidade.

E,naturalmente, não há neste País jurisprudência ou
doutrina fortes a dizer que a inércia da jurisdição, a ade-
quação da decisão judicial ao pedido, o reexame necessário
ou a exigência de caução sejam normas processuais
inconstitucionais.

O que se pode pôr em questão é se a norma proces-
sual infra constitucional obedece ao princípio da razoa-
bilidade, ou princípio da proporcionalidade.

No Direito romano-germânico - sem excluir a pos-
sibilidade de que também se o faça no sistema da C011l11l0/l
law ou no socialista, muçulmano, hindu, judaico, do extre-
mo-oriente ou da África negra e Madagascar - o jurista
utiliza-se não só do Direito positivo mas também de "prin-

._--"._-------~.------"'---""....•...-~,."'.. ".
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dplos gerais" de direito, o que possibilitaria aplicar (emes-
mo elaborar) a norma de direito "com justiça" .Tratando da
utilização desses princfpios gerais, RENÉDAVID leciona:

"O recurso a estes princlpios e a utilização que de-
les se faz são muilo difíceis de serem explicados
pelos teóricos do positivismo legislativo; põem em
evidência a subordinação do direito aos imperali-
vos da justiça, tal como é concebida numa época e
num momento determinados, e o caráter de direito
dos juristas e não unicamente de sistemas de normas
legislativas, que pertencem aos direilos da famil;a
romano-germânica.
Assinalamos já a maneira como o legislador podia,
por vezes, abdicar a expressamente apelar para a
colaboração dos juristas, para encontrar num gran-
de número de hipóteses a solução justa que uma
situação comporta. Os limites da lei são claramente
eslabelecidos por eslas situações, e que o legislador
se exprime etn teilllOS voluntariamente gerais, quer
conferindo aos juizes poderes de eqüidade, quer re-
metendo-os para os usos ou para o direito nahual
(c. civil austríaco, arl. 7), quer subordinando a apli-
cação das disposições legais aos imperativos dos
bons coslumes ou da ordem pública. Nenhum sis-
tema legislativo pode passar sem estes corretivos
ou sem estas fugas, sem as quais haveria o risco de
produzir-se, entre o direito e a justiça, um divórcio
inadmissivel. A nláxima SU7Ilt11IWI jus Sll11lma injuria

nem corresponde ao ideal dos nosso direitos, nem é
por eles aceita. Uma certa injustiça nos casos parti-
culares pode ser o preço necessário de uma ordem
socialmente justa; os juristas da família romano-
germAnica não estão prontos a aceitar u}na solução
que, no plano sacia/lhes pareça injusta. E caracterís-
tica da flexibilidade das concepções jurídicas na fa-
mília romano-germânica que a eqüidade haja sido,
em todos os tempos, integrada ao direito e que ,ja-
mais se tenha sentido a nece$sidade, nesta família,
de corrigir, por regras ou jUrl"idições autônomas de
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eqüidade, o sistema de soluções jurídicas".'

Também já se discutiu muito sobre a exi~tência de
princfpios de direito suprapositivos, que possam nort~ ~
atividade jurisdicional, especialmente quanto à pOSSIbili-
dade de se reconhecer a existência, inclusive, de normas
inconstitucionais prescritas na Constituição. GILMAR
FERREIRAMENDFS 2 lembra decisão da Corte Constitu-
cional Alemã (Bundesverfassungsgericht) em que se reco-
nhece a existência de direito suprapositivo e a possibilida-
de de se aferir a validade das normas com base nele; trans-
creve o seguinte trecho da decisão:

" A adoção do postulado segundo o qual o constitu-
inte tudo pode significaria uma recaída na concep-
ção intelectual de um positivismo despido de valo-
res, há muito superado pela doutrina e pela juris-
prudência. Exatamente a experiência com o regime
nazista ensinou-nos que o kgislador é capaz de per-
petrar injustiças graves, de modo que a prática do
exercicio do direito não pode ficar indiferente a es-
ses desenvolvimenlos históricos, sendo-lhe lícito,
nos casos extremos, preservar a idéia de justiça
material dianle do princípio de segurança jurídica.
Também o constituinle originário pode ultrapassar
os limites da justiça. A Corte Constitucional não vis-
lumbra necessidade de explicitar, de forma precisa,
essas situações extremadas. É notório o seu caráter
excepcional, tal como expresso na formulação cui-
dadosa de Radbruch no art. 'Injusto legislativo e
Direito suprapositivo' (Gesetzliches Unrecht und
'ubergesetzliches Recht'), impresso in Rechts-
philosophie, 4' ed., 1950, p. 347 s.: 'O conflito entre
justiça e segurança jurídica há de se resolver em fa-

1 DAVID, René. Os gralJdcssisletntlsdo direilo contemporúneo, trad. de Henninio A.
Carvalho 2 ed. bras. São Paulu: Martins Fontes, 1993, p. 135-136.

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdição COllstituciolltli. São Paulo: Saraiva, 1996,p.
116-117.
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vor da supremacia do direito positivo, ainda que
ele se mostre injusto e inconseqüente, a menos que
a contradição entre o direito positivo e a idéia de
justiça atinja limites intoleráveis. Nesse caso, o di-
reito positivo injusto deve ceder lugar à idéia de jus-
tiça'.
Pelo fato de o constituinte ter incorporado normas
suprapositivas no texto da Lei Fundamental (v.g"
arts. 1 e 20) não perderam essas normas o seu cará-
ter peculiar. Essas normas estão à disposição do
constituinte, desde que não viole a idéia de justiça.
A possibilidade de que o legislador democrático-
liberal possa ultrapassar esses limites parece tão res-
trita, que a possibilidade teórica de normas 'consti-
tucionais originariamente inconstitucionaL.:;' aproxi-
ma-se muito de uma impossibilidade prática",
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rém, o Ministro Moreira Alves que o princípio da
proporcíonalidade ou da razoabilidade tinha assento
constitucional na cláusula do devido processo le-
gaI, entendida enquanto garantia material".'

A professora RAQUEL DENIZE STUMM lembra o
mesmo precedente e, após transcrever parte do voto do
Ministro Moreira Alves, conclui:

"Resulta da exposição a aceitação do princípio da
proporcíonalidade ou da proibição de excesso pelo
ordenamento jurídico brasileiro, estando presentes
os três elementos do pri:lcípio: o questionamento
sobre a necessidade da medida; a adequação entre
o meio utilizado e o fim pretendido; e a ponderação
entre os valores envolvidos no problerna."5

o fato é que a nossa Constituição de 1988 estabelece
direitos e garantias e prevê, no 920. do seu ar!. 5°, que tais
direitos e garantias nela expressos "não excluem outros
decorrentes do regime e dos principias por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a República Federa-
tiva do Brasil seja parte".

Daí por que o Supremo Tribunal Federal - e quando
tratamos de Direito Constitucional é salutar busca;'logo a
palavra da Corte Constitucional - vem reconhecendo e
aplicando o princípio da razoabilidade ou da propor-
cionalidade nas ações de controle direto de cons-
titucionalidade. A regra constitucional que daria origem a
tal principio - se decorrente de algum dos direitos funda-
mentais, do princípio da reserva legal ou do princípio do
Estado de Direito - não estava clara, até o julgamento da
ADIn nO.958-3-RJ (Rei. Min. Marco Aurélio) " conforme
salienta GILMAR FERREIRA MENDES:

"Na decisão de 11 de maio de 1994,enfatizou, po-

~- Cf. DI de 16.05.1994

Aí a chave para a atuaçãojuri.dicionai. Do princípio
constitucional positivo expresso na cláusula do devido pro-
cesso legal (sem necessidade, pois, de socorro a qualquer
direito suprapositivo) emerge a possibilidade de aprecia-
ção judicial da razoabilidade ou proporcionalidade da limi-
tação contida em norma infraconstitucionai.

O fundamento possível para que o juiz eventualmen-
te deixe de aplicar norma processual que estabeleça regras
para concessão de medidas provisórias (liminares, medida
cautelar e, agora, de antecipação de tutela) é a eventual ofen-
sa ao princípio da razoabilidade ou proporcionalidade.
Nunca, porém, a pura e simples invocação do ar!. 5°, XXXV.
Este, ao garantir a apreciação judicial da lesão e da ameaça
de lesão a direito, não prescinde de interpretação sistemáti-
ca e conforme com a razão; em que pese garantir que toda
lesão e até ameaça de lesão a direito seja submetida à juris-
dição, esse dispositivo constitucional não dispensa a nor-

1 MENDES, cilmar Ferreira, ob. ciL, p.l77.
5 STUMM, Raquel Denize. f'rillcípio da prol,orciol.:llidnde 110 Direito Constitucional

bmsilcíra. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 1995, V93.

-----------------,
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ma processual infraconstitucional, que dirá a forma, pra-
zos, procedimentos, pressupostos e condições do processo
judicial e o conteúdo (declaratório, constitutivo,
condenatório, mandatamental etc.) da decisão judicial e
condições para sua eficácia (comunicação ao interessado,
publicação, submissão ao duplo grau de jurisdição etc).

Até o advento da Lei na 8.952, de 13 de dezembro de
1994, não se cogitava de antecipação da decisão a ser profe-
rida no processo judicial (e a isso não corresponde a medi-
da cautelar, que não confere o direito buscado na ação prin-
cipal mas sim urna garantia de seu exercício futuro, quan-
do eventualmente deferido). E nenhum juiz se atrevia a
conceder, sem existência de norma processual permissiva,
medidas antecipatórias do direito buscado.

Pois bem, agora há previsão legal de antecipação de
tutela, delimitados na própria lei os limites da atuação
jurisdicional, sem que isso (fixação de limites, pela exigên-
cia de certos requisitos) implique inconstitucionalidade.

Apenas porque o art. 273 do CPC (com a redação da
Lei na 8.952/94) exige prova inequívoca e que o juízo se
convença da verosimilhança da alegação e, ainda, que haja
fundado receio de dano irreparável ou de dificil reparação
e fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o ma-
nilesto propósito protelatório do réu, não se pode dizer que
ele ofende o art. 50, XXXV, da Constituição. O mesmo se
diga quando aquele art., no seu S 30., proíbe a antecipação
da tutela para alienação do domínio ou levantamento de
depósito em dinheiro sem caução (quando faz expressa re-
ferência ao art. 588, lI, do CPC).

Também a norma que proíbe a concessão de determi-
nada~ liminar"s, a que veda a concessão de certa medida
cautelar, como a que proíhe a propositura de determinada
ação cautelar na primeira instância (deferindo ao segundo
grau de jurisdição o seu conhecimento direto, como faz a
Constituição com relação a certas matérias), não pode ser
acoimada - só por isso - de inconsHtucional
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O que é imprescindível fazer é verificar a .correspon-
dência entre os interesses que urna tal norma VISaa prote-
ger (em contraposição a outros interesses) e a limitação que
impõe.

Nesse contexto parece perfeita a regra que exige a
oitiva das pessoas jurídicas de Direito Público antes da con-
cessão de liminares contra elas, em ações possessórias (CPC,
art. 928, parágrafo único). Isto porque é líci~oe,iusto pr~~u-
mir a legitimidade da atuação estatal, sendo mdicada aOItiva
de seus representantes para derrubar tal presunção e, em
conseqüência, presumir o direito de quem pede a presta-
ção jurisdicional. lmportante é salientar que o~ docume~-
tos eventualmente trazidos não devem, por SI sós, servtr
de convencimento do juíz, que não deverá dispensar a oitiva
do representante do ente estatal.

Igualmente, é plenamente adequada aos interesses
em jogo a regra que proíbe a concessão de liminar ou a
execução da sentença não confirmada pelo tribunal com-
petente quando se trate de mandadu de segurança ou ação
cautelar "inominada" em que buscada a concessão de rea-
juste de vencimentos ou reclassificação de servidores pú-
blicos (art. 50e seu parágrafo único da Lei na4.348, de 26 de
junho de 1964, e arts. 10e 30da Leina 8.437, de 30 de junho
de 1992). Isto porque o dinheiro entregue pelo juiz ao ser-
vidor - a título de aumento de vencimentos - não volta-
rá ao patrimônio público se o eventual recurso contra a
liminar for provido, se a ação for julgada improcedente pelo
próprio juiz (de primeiro grau) ou se a sentença que julgar
procedente a ação não for confirmada pelo tribunal; isto
sim configuraria violência aos direitos que a Constituição
confere às partes litigantes em processo judicial (aí incluída
a própria Fazenda Pública, naturalmente). Além de não
haver instrumento processual de fazer retomar ao Tesouro
o dinheiro irregularmente entregue ao autor, se afinal for
julgada improcedente a açãO,.e.ssa forma de pa?a.mento
antecipado da condenação JudiCIalofende ~nC1plO esta-
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belecido no art. 100 da Constituição, que elege a data de
apresentação dos precatórios como critério temporal de fi-
xação das preferências (e não a data do ingresso em juízo, a
data do despacho da petição inicial, a data da concessão de
liminar, a data da sentença, ou qualquer outro critério).

Não se trata aqui apenas de limitação genérica (por
norma infraconstitucional) de medidas judiciais provisóri-
as contra o Poder Público, que não afetem verba perten-
cente à Fazenda Pública. Antes, são limitações específicas
sobre matéria especial, de que a própria Constituição trat~
de maneira muito clara: transferência de verba da Fazenda
Pública para outrem, mediante ordem judicial. E o critério
adotado pelo legislador constituinte em tudo confirma a
validade das limitações infraconstitucionais: depois de aca-
bado o processo judicial, com o trânsito em julgado e expe-
dição do precatório, é que se executa a ordem (de imediato,
apenas se houver disponibilidade orçamentária, ou no exer-
cício seguinte).

Invocar da própria Constituição regra mais genérica
(tutela judicial) justamente para conlrariar a regra eviden-
temente mais especial (a - execução de decisão judicial; b -
relativa a obrigação pecuniária; c - conlra o Poder Público)
é, por assim dizer, uma "traição" ao legislador constituinte,
por parte daquele Poder a quem ele confiou o controle de
observância das regras que fixou.

Dai por que' equivocada a idéia de que são
inconstitucionais os óbices legais a que se determine - em
decisão ainda provisória - a entrega de dinheiro da Fazen-
da Pública a servidor, a titulo de aumento de aumento de
vencimentos.

Isso mais se evidencia se for recordada a manifesta-
ção do próprio Supremo Tribunal Federal sobre essas nor-
mas específicas:

"Admissibilidade (...) de condiçõese limitaçõesle-
gars do poder cautelar do jUi7 !\ tutela cautelar c o

I
l
I
I
I
i
I
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risco do constrangimentoprecipitadoa direitos da
parte contrária, com violaçãoda gara~tia do deVI-
do processolegal.Conseqüentenec,:ssldadede.con-
trole da razoabilidade das restrlçoes, a partir do
caráteressencialmenteprovisóriode todoprovIDlen-
tocautelar,liminarounão" (SfF,Pleno,2votosven-
cidos).'

Adverte MAURO CAPPELLETTLao criticar a possi-

bT dade de expansão do sistema do controle difuso de
II f '\'constitucionalidade entre paises da aml la romano-
germânica, que:

"Poderiam, certamente, formar-se verdadeiros 'con-
trastesde tendência'entreórgãosjudiciáriasde tipo
diverso _ que se manifestam, por ex~m~lol em .pe-
rigososcontrastesentre (~Sórgãosda Justiçaordl~á-
ria e os da justiça admmlstrahva - ou enLTe6rg~os
judiciáriosde diversograu:por exemplo,umamatar
inclinação dos órgãos judiciários Infenores, compos-
tos usualmente por juízes mais jovens e, portanto,
menoS ligados a um certo passado, a dedar.ar a
inconstitucionalidade de leis que os juízes supenores
(emaisveUlOs)tendem,aocontrário,a julgarválidas,
como exatamente se verificou com notonedade na I~-
lia,no períodode 1948-1956, e, com?,pelo que leIO,
continua a se verificar, de maneua ImpresSIOnante,
noJapão'"

Apesar de contrastada, em geral, por SACHA
CALMON NAVARRO COELHO, e, em especial, quando
argúi que o sistema difuso só é possível com o slilre deC1SIS,
característico apenas no sistema da COlll11l0n law, a adver-

cf. RTJ132/571 . .' . d"/CAFPELLETTL Mauro. O (olltro/r judicial de COllstltuClonalldadc das ICls 110 IreI o

d P , Alegre' Anlônio Fabris, 1984. Apud COELHO, Sacha Calmon
(ompara o or o. . . Co t'
N O / I, d- CD,r~liI/1ci(tJlalidadc das bs c do poder de trIbutar lia IIS 1-
avarro. COIl ro " .
. - >-19882 ed BeloHorizonte: Del Rl'Y, 1993,p. 88.

IIIH;aout: .'

-------_ ..' ... -_._------------_ .•.""""
_'_0' __ .~_.,_~



PRoCURADORES DA FAZENDA NACIONAL~ciii,nerece séria rcl1exão, ao menos quanto à conveniên-
era de que ?S órgãos judiciários inferiores não se contrapo-
nh~~~~te e sem motivos sérios à orientação dos
~rga?SJudi~os superiores (especiaImente da Corte Cons-
tituCIonal), amda .q~e (e especiaImente porque) não tenha-
~os o stare declsls, que, na prática, concede efeitos
vmcu1antes aos precedentes das cortes superiores.
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João Baptista de "OlivaPinheiro

João Bosco Giardini
João Carlos Souto
João Filimonoff
João José Ramos da Süva
João José Rocha de Sousa
João Paulo Caminha de SoU2'.aRibeiro
Joaquim Alceu Leite Silva
Joaquim Luslosa Filho
Joel Martins de Barros
Jorge Augusto da Silva Vasconcellos
Jorge Braga de Freitas
Jorge Cabral Vieira Filho
Jo~é Alberto Gomes Varjão
José Alfredo Nunes de Azevl'do
José Antonio de Rosa Santos
José Antonio Tavares Corrêa Meyer
José Arnaldo Perreira dos Santos
José Augusto de Oliveira Machado
José Augusto Keller da Silva
José Barbo'!a de Araújo
José Carlos de Almeida Lemos
José Carlos Garcia Lnndeiro
José Carlos Laranja
José Carlos Sampaio Fernandes
José Cavalcante Neves
José de Assis Silva
José de Brito Andrade
José de C'Impos Martins
José de Ribamar Alves Soares
José Dilay
José Diogo Cyrillo da Silva
José Edmlndo Barros de Lacerda
José Eduardo de Araujo Duarte
José Francisco Lopes
José Frejat
José GalJino da Silva Filho
José Henrique I'rescendo
José Humberto da Rocha
José Jarbas Mendonça Gonzaga
José Luiz da Silva Guimaraes
Jose I.uiz da Silva Peilmto
José Luiz Gomes Rolo
José Maria Pinto da Silva
José Mário Barreto Pew-a]zoli
José Mauricio Gomes
José Milbert de Oliveira Macau
José Naclll Gannam
José Nazareno Santana Dias
José Nicodemos Cavalcanti de Oliveira
José Nicomedes da Silva
José Paulo da CosIa Occcaché
José Paulo Meira Filho
José Pedro de Alencar I~arreiras Horla
José Renato de Oliveira
José Ribamar Lobão Malta
José Rinaldo Nbino
José Roberto Serlório
Josc Rodrigues Dória
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J•••• Rubono Medeiros
J- s.ntVll de Souza J6ntor
JaIê Valltt Tolt!1lo Filho
José V~ tb SiJva
J05efa Ablpil Cruz e Silva
Josiberto Martins de Uma
Jtllio <:&ar Gonçalves CorTês
jussara Ayala Guedes
Karla Eugenia Costa Piuol de Carvalho
I<Atia Apm'Ccida Zanett:i de lima
1.JH!'rte Carlos da Costa
Lcdi Almeida Lucas
Lena CAmata do Vale
Lenir de Moraes
Lenita Naves Rodrigues
l.eny Felix de Souza Zapata
leon Algamis
Leon Frejda Szk1arowsky
Leonardo Maurlcio de Carvalho
Lctida Franco Maculan Assumpção
Ugia Scaff Vianna
Ulian Evangelista Ara6jo Padrão
Unroln Pinheiro Cosia
Linderberg Mota da Silveira
Lisa Taubemblatt
Louremberg Ribeiro Nunes Rocha
LíídaMariaMaiaBu~
Lucia Ramal' Barbcira
L•••ciana de Castro Cortez
Luciano "Benevolo de Andrade
Luciano Haddad Monteiro de Castro
Luey Costa de Freitas Filha
Luis Alberto Glaccr Oliveira Saavcdm
l.uIs Carl05 Silva de Moraes
Luis Eduardo Biandti Cerqucira
Luis Inácio Lucena Adams
I.uiz Alberto Americano
Luiz Alfredo Ribeiro da Silva Paulin
Luiz Alfredo Zanoni
Luiz Carlos Baisch
Luiz Carloo de Schueler
Luiz Carlos l'iva
Luiz Carlos Silva Sampaio
Luiz Dias Martins Filho
Luiz Djalma Barbosa Be7.erra Pin~
Luiz Ferna:1.rlcs Lima
Luiz Fernando Coelho
Luiz Fernando Hofling
Luiz Fernando Iueá Filho
Luiz Fcrnandll Oliveira de Moraes
Luiz Frederico dI.!Bessa F1rury
Luiz Machado Fracarolli
Luiz Ricardo Sclva
Luv.a villclll de Andrade da Silva
Lurdislei Griep
Lulcro Xavier Assunção
1\1agda 1katriz l~anlO.lhn Fomi
t\l,lfril s.:'U1.i1dll V"i!~a

Manoel Felipe R~o Brandlo
Manoel Hélio Alves de Paula
Manoel MartiI15 dos Reis
Manoel Rolim CampbeU Penna
Marrelino Alves da Silva
MRl"Cello doo Santos Godinho
Marcelo Abdalla da Silva
Marcelo Antonio T eixeirn
Marcelo Bassalo Coutinho
Marcelo Coletto Pohlmann
Marcelo Mendel Schefler
Marcelo Roberto Formcnto Aguillr
MarceloSouza Aguiar
Marcia Maria Corsctti Guimarãi,5
Mireia Maria Nunes de Barros R~go
Marcia Munho7. Sant'anna
Marciane l.aro
Mareio Burlamaqui
Mártio Quintcs Gonçalvi,5
Marco Antônio BarrosGuimarAes
Marco Aurelio MariIl
Marcos AntOnio Oliveira Fernandes
Marcos Lopes Pimenta
Marcos VinicilL'õ Viani Garcia
Marden Maltos Braga
Margarelh Alves de Oliveira
Margareth Anne Lcisl:<:'r
Maria Beatriz Lobo de Azevedo Teixeira
Maria Beatriz Mello Leitão M. de Carvalho
Maria Ccd1ia Leite Moreira
Maria Celeste Rodrigues Graça
Mari3 <","ristina Pradu Fortuna Carrard
Maria Cibcli Currta Ribeiro
Maria da Conceição Teixeira Mliranhão Sá
Maria da Graça Aragão
Maria da Graça do Patroelnio Corlettc
Maria da Graça Hahn
Maria da Graça Santiago de Almeida
Maria da Penha Duarte Brito
Maria das Graças Rodrigues Rocha
Maria de Lourdes Coutinho Tavares
Maria de Lourdes Perdra Magalhães
Maria de Lurdes dos Santos Cabral Vieira
Maria de LlIrdes Martins
Maria Dionne de Araújo Felipe
Maria do Socorro de Brito e Silva
Maria do Socorro Santos de ea. ••tro
Maria EJi Trachtenberg
Maria Elisa Quilula Vasconcelos
Maria Fálima Mata Tavares
t\,taria h-ITeirn Bispo Brito
Maria Jo'lé da Costa Brandão
Maria José de Figucirl'du Cavalcanti
Man<l José do Nascimento
Maria José NO~lIeira de Luna Filha
Maria Jusé Oliveira Lima RlXJ.ue
Maria Karb l.acerd 1 .•••••6110 Netto
MJria K"I,'l.'l',ill

Maria Lüda de Paula Oliveira
Maria l.ucia Perroni
Maria Lucia Sá Malta Americo dos Reis
Maria Luiza de Mendonça
MariaStella Miehelet deOlivclra Prregtino
Maria Tatiana da Gama Barandier
Maria Tereza Duarte Uma
Maria Vanda Diniz Barreira
Maria Walkiria Rodrigues de Sousa
Maria Yvone Vieira Guedes
Marilcne Almeida Carvalho de Souza
Marilia Aparecida Silva do Carmo
Mario Castorino Fontes Brito
Mário Oscar da Fonseca Mourão
Máno Reis de Almeida
Marisa Vasconcelos
Marl'lC Rodrigues Wallier
Marly Bruck Kunifas
Marly Miloca da Camara Gouveia
Marta Maria Uma de Oliveira
Marúcia Coêlho de Mattos Miranda Coreta
Mary Bárbara Leda M('nezcs Pereira
Mas-c;.aaki Wassano
MauridesCelso Leite
MauroGrinberg
Miguel Biancardini Neto
Milton Darci Nagel
Miriam do Esplrito Santo Vieira H('('rdt
Mirian Aparecida Peres da Silva
MOileyt Borges de Castro Figu('fÔa
Me-P1CfT Usroa Lopes
Moisés Coelho de Araújo
Moisél de Godoy
Mbnica Hlebetz Pegado
MOnica Rocha Victor de Oliveira
MOnica Wilma Schroder de Bruyn
Myrce Maria Chaves 1"lermida Vilar
Myriam Viana de Carvalho
Naiara Cancellier
Neila Cruvincl Batista de Siqueira
Nelson lnureirodosSantos
Nelson SUvério deSant'ana filho
Nery Josê' Marciano
Nestor Alberto Amaral Cunha
Newton Araújo I.npes
Nicola Ba7.anelli
Nilo Lourival Ferreira
NiltonC€lio Localelli
Nilton M3rques Ribeiro
Nivaldo Tavares Torquato
Nocmi de Oliveira
Norma Alice Pereira RodJigul'S
Dl» Damasceno Ferreira
Octavio de Barros Marques
Octavio de Castro Aldntara
OdacirSecchi
Oilson José Zanlorenzi
OlcgárioSilvcira Vcrsiani dos Anjos

Olivia da Ascenção Corrêa FarWi
Ornara Gusmão de Oliveira
Otivaldo Augusto Rogano
Orlando Rincon Junior
Osmar Alves de Melo
Osvaldu Antonio de Lima
Osvaldo'Sapien7.a
Osvaldo l'hals
Oswaldo de Moraes
Oswaldo OUlon de PontEs Saraiva Filho
Patricia lz.abcl Torres Monteiro
Paulo Afonso Pereira da Silva
Paulo Aita Cacithas
Paulo Andrade Gome;
Paulo Cesar Ferreira Vianna
Paulo de Oliveira Medeiros
Paulo Eduardo Magaldi Netto
Paulo Gome;
Paulo Henrique Alves de Barros Junior
Paulo Jeronymo de Oliveira
Paulo Sergio Augusto da Fonseca
Paulo Ste(anow
Pedro AuglL'ito de Sales Gurjão
Pedro lle Andrade
Pedro hanco Barbosa
Pedro Paulo Bcmardes Lobato
Pedro Valter leal
Pedro Wilson Carrano Albuquerque
Pcdryl\'io h-mandes Guimarães Ferreira
Pio Cervo
Plinio DoyleSilva
Raimunda EIsa Hend(!J5Qn Loureiro
Raimundo Rodrigues Bogéa
Raissa COITeia Guedes
Ramiro Affonso de Miranda Guerreiro
Raphael Cohen Neto
Raquel Dalla Valle Palmeira
Raul Marcos de Brito 1..obato
Regina de Paula Leite Sampalo
Regina Fslcla Pert"ira dos Santos
Regina Lucia Lima 8e7.erra
Renata Maria Abreu Sousa
Rt~nalo Pereira Pintu
Reynaldo Gabelto Bruno
Ricardo Border
Ricardo Ccsar Sampaio
Ricardo Lodi Ribeiro
Ricardo Luis Lcnz Tatsch
Ricardo Oliveira PCSSÔ8 de SoU1.3
Ricardo PyGomes da Silveira
Ricardo Villas Bôas Cueva
Ricardo Wagner de SoU1.a Alcanlara
Robério Dias
Roberto dos Santos Costa
Robrto Nobrt.-g8 de Almeida
Roberto Rodrigues deOli.veira
RubertÔniu Santos Pessoa
Rodrigo Dardeau Vieira
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ABREVIATURAS ESIGLAS USADAS
Rodrlgo peretr. da SUv. Frank
Rodrlgá Pereira de Mello
Rodrlgo Vivacqua Corrêa Meyer
Ronaldo In6do de Souza
Ron&ldo José de Sant'anna
Ronaldo Simas Thomê da SlIvlI
Ronnie Frank Torres Stone
R~ de Sousa Santos
Rasa Merla Marzo de A. Cavalcsnti
Rosa Maria Salvi da Carvalhcira
Rosa Virginia de Carvalho Uma
R05ana Antunes Tedesco
Rasana Ferrl
Rasana Solon Cavalcanti
Rosangela Maria CrOC<:"iaMacedo
Rosangela Silveira de Oliveira
RosAngela Tere7.inha do Nascimento
Rosival Mendes da Silva
RubeM Lazzarini
Ruy Ferreira PaivaJunior
Ruy Rodrigues de Souza
Sady Santos Dalmâs
Salvador Clcero Vclloso Pinto
Sarah Nonato de Faria
ScbiUltiãoAndrade Filho
SebastiAo de Paula Vieira
Sebastião Forlunalo Zanoo
Sebastião MilHão dM Reis
Sérgio Augusto Guedes Pereira de Souza
SérgioGomc-; Aya.la
Sérgio LuIs de Souza Carneiro
Sérgio Marques de Almeida RuiU
Sérgio Murilo Zalona Latorraca
Sergio Santiago da Rosa
5eridiAo Correia Montcnegro
Sheila Maria Sirydakis
Shiguenari Tachibana
Sidiny Garcia Filho
Silma Renilda Duarte de Souza
Silvana Mondelli
Silvana Paulina Robetti de Oliveira
Silvia Maria Carneiro Ribeiro' .
Silvia Maria Dutra Santos
Silvia Regina Ferreira Giordano
silvio José Fernandes
Silvio Pereira Amorim

Silvio Piza Pedrol.D
Simone Anadeto Lopes
Simone Aparecida Vendgueri Azeredo
Simone da Silva Pinto Ostrowski
Solange Nasi
SoleniSOnia Tozze
Solon }oloresSant' Anna
SOma de Almendra Portella Castro
Sucly Dib de Sousa e Silva
Susana Farinha Machado Camon
Suzel Whitakcr de Assumpção M. Rosman
Tardsio Carvalho Sisnando de Uma
Tetma BertãoCorreia Leal
Tereza Orio:r.olin8 Auch Brundo
Tereza Resende Vilela
Terezinha Baleslrim Cestarc
Terezinha Borges Gonzaga
TerczinhaSilva rrança
Theodor EJgard Gehrmann
Thomas de Aquino M. Costa
Ubirajara Leão da Silva
Uilde Mara Zankoui Oliveirn
ValdirSerafim
Valdyr Arnaldo Lessnau Perrini
Valéria5.1qucs
Vera Beatriz Vargas Furlan
Vera Lucia Botelho de M. Batista dos Santos
Vera Lúcia Calvino
Vespasiano José de Rubirn Nunes
Virgllio Barros de Medeiros Campos
Wagner de Almeida Pinto
Wagner I,opt.'S Alves Perl'ira
Wagner Pires de Oliveira
WalJcmarCláudjo de Carvalho
Waldir José Bathke
Waldyr da Fontoura Cordovil Pires
WalterGiuseppe Alcantar" Manzi
Wesson Alves Pinheiro
WilIc Duarte Cosia
Wilson FerreIra Campos
Wj\ton Lopes Machado
YvetteCurvello Rocha
YvoneCosta Alves
Zaeharias Manoel M. Neto
Zainito Holanda Braga

ac.
ADCT
ADIn
Ag. Pel.
Ag.Rg.
AMS
BLC
c/c
C.Cív.
cf.
CF
CN
COFINS
CPMF
Financeira
CTN
DCN
DCTF
DJ
DL
DO
DOU
DOE
EC
ed.
Ed.
fls.
IBDC
ibid.
IPMF
IOF
IPTU
j.
LLCA
MP
MS
ONG
ONU
op. cil.

acórdão
Ato das Disposições Constitucionais Transitórias
Ação Direta de Inconstitucionalidade
Agravo de Petição
Agravo Regimental
Apelação em Mandado de Segurança
Boletim de Licitações e Contratos
combinado com
Câmara Cível
conferir/confrontar
Constituição Federal
Congresso Nacional
Contribuição Social sobre Faturamento
Contribuição Provisória sobre Movimentação

Código Tributário Nacional
Diário do Congresso Nadonal
Declaração de Contribuições e Tributos Federais
Diário de Justiça
Decreto-Lei
Diário Oficial
Diário Oficial da l'nião
Diário Oficial do Estado
Emenda Constitucional
edição
Editora
folhas
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional
ibidem
Imposto Provisório sobre Movimentação Financeira
Imposto sobre Operações Financeiras
Imposto Predial e Territorial Urbano
julgado
Lei sobre Licitações e Contratos Administrativos
Ministério Público
Mandado de Segurança
Organização Não-Governamental
Organização das Nações Unidas
opus citatum (obra)
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I
ver

Supremo Tribunal Federal
Superior Tribunal de Justiça
Tribunal de Contas da União
Tribunal Federal de R~
traduzido
Tribunal RegionalFederal
Unidade Padrão Fiscaldo Estado de Minas Gerais
Universidade de São Paulo

v.
v.g.

~f.! ' C,l~O~ Geral da Fazenda Nacional
PIB Produto Interno Bruto
pub. publicado
R. Esp. Recurso Fspecial
RA . Regulamento Aduaneiro
ROA Revista de Direito Administrativo
ROP Revista de Direito Público
~ R~ofuüooroInmo
reimp. reimpresso
RT Revista dos Tribunais
RlJ Revista do Tribunal de Justiça
S.A. Sociedade Anônima
seg, seguInte
S1NPROFAZSIndicato Nacional dos Procuradores da Fazenda
Nacional
STF
STJ
TeU
TFR
trad.
TRF
UPFEMG
USP
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