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A HIPOTESE DE IMPOSIçAO DO IMPOSTO SOME A RENDA
- 0 SISTEMA DE BASES CORRENTES, EM FACE DO

ARTIGO 43 DO CTh, PODE SER ESTENDIDO As PESSOAS
JURIDICAS - OPINIAO LEGAL

C ONSULTA

Formula-me o eminente jurista e procurador geral da Fazenda Nacio-
nal, professor Tdrcio Sampaio Ferraz, as seguintes questöes:

"Por solicitação do Senhor Ministro de Estado da Economia, Fazenda
e Planejamento, desejo encaminhar a V.Exa. um pedido de opiniao legal so-
bre o art. 51 do Projeto de Lei encaminhado pelo Poder Executivo ao Con-
gresso Nacional.

Interessa-nos especialmente sua consideraçao sobre os seguintes pontos:

1)o art. 51 caracteriza suficienternente um sistema de bases cor-
rentes?

2) o pagamento do imposto em 12 parcelas calculadas por estima-
tiva significa uma forma de antecipação?

3) em termos de aquisição da disponibilidade econômica ou jurl-
dica de renda ou proventos de qualquer natureza, o fato gerador
d ali tratado de forma constitucionalmente adequada?

Sendo o que tinhamos para o momento e agradecendo de antemão sua
preciosa colaboracão, corn nossas saudacOes".

RESPOSTA

De inIcio, dois esciarecimentos preambulares.
0 primeiro vinculado está a forma de resposta, que nao e urn parecer,
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mas apenas singela opinião legal, em face da urgência requerida. Sobre a
matéria, todavia, em nIvel constitucional, já me manifestei mais extensamente
nos Iivros Sistema Tributirio na Constituicão de 1988 (Ed. Saraiva, 3 edi-
ção, 1991) e no volume VI, torno I, dos Comentários a Constituição do Bra-
sil (Ed. Saraiva, 1990), que, corn o professor Celso Ribeiro Bastos, estou
escrevendo.

0 segundo esciarecimento e o de que a minha opinião cingir-se-á exclu-
sivamente aos aspectos mencionados na consulta, reafirmando, no que diz
respeito aos demais componentes dos diversos projetos de reforma tributd-
na, os meus pontos de vista já exteriorizados atravds de jornais, radio e te-
levisäo.

E de se lembrar que, no que concerne ao sistema de bases correntes,
desde o primeiro dia do andncio de sua adoção, considerei-o constitucional
e correto, embora entenda que, no que se refere as pessoas fIsicas, esse regi-
me deveria ser obrigatdrio e não facultativo. Isso, a meu ver, simplificania,
cons ideravelmente, a vida dos contribuintes, os quais, recolhendo o tributo
na medida em que recebessem os rendirnentos, corn o complemento do tn-
buto no firn de cada mês, estariam obrigados apenas a elementar declaracão
de bens, no tim do ano, corn indicaçAo da variação patrimonial.

Colocados os dois esclarecimentos preambulares, a resposta que oferto
aos três quesitos e pela rigorosa constitucionalidade de sua formulacao. 0
artigo 51 caracteriza urn sistema de bases correntes. 0 pagamento do im-
posto em 12 parcelas não significa antecipacão, por força do mecanismo de
auto-regulação do contribuinte, veiculado pelo § 2?, letra c, corn o que o
fato gerador e tratado de forma constitucional e adequada. Está assim redigido:

" 21 A pessoajurIdica poderá, se completado o balanco ou ba-
lancete:

c) suspender o pagamento da parcela mensal enquanto o balanco
on balancete mensal demonstrar que o valor das parcelas já pagas
excede do imposto calculado corn base no lucro do perfodo em
curso".

Parajustificar minha postura, mister se faz tecer rpidas consideracOes.
No passado, parcela substancial de tributaristas brasileiros entendia que

o fato gerador do imposto sobre a renda era complexivo. Cheguei a defen-
der tal colocaçäo no livro Teocia da Imposição Tributária (Ed. Saraiva, 1983),
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talvez influenciado pela doutrina sobre os fatos geradores coniplexivos e pe-
Ia maiüscula obra de Rubens Gomes de Souza e Antonio Roberto Sampaio
Doria, que acreditavam serem determinados fatos geradores de forrnacäo corn-
plexa, os quais não gerariam a incidência tributária senão no mornento de
sua conformacao final. Pelo prisma de tal concepção, chegou o Supremo Tri-
bunal Federal a fixar entendimento na Siimula 584, assim redigida:

"Ao imposto de renda calculado sobre os rendimentos do ano-
base, aplica-se a lei vigente no exercIcio financeiro em que deve
ser apresentada a declaracão".

A dar força a tal entendimento o COdigo Tributário Nacional, em seu
artigo 105, declarava - e uso a expressäo no passado por entender que tal
artigo não foi recepcionado pela nova ordem constitucional - que:

"A legislacäo tributária aplica-se imediatarnente aos fatos gera-
dores futuros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocor-
rência tenha tido inIcio, mas não esteja completada nos termos
do art. 116".

Assim sendo, o fato gerador do imposto sobre a renda, naquela concep-
çãø, seria urn fato gerador pendente em cada aquisicão de disponibilidade
e urn fato gerador completado ao final do perfodo estipulado, prevalecendo
o cornando da lei vigente e eficaz do momento em que o fato gerador se corn-
pletasse sobre o comando da lei em vigor quando da ocorrência do fato ge-
rador pendente.

Confesso que, nada obstante hospedar tal inteligência, nunca me senti
inteiramente convencido, a época, de que uma lei posterior pudesse atingir
relaçöes jurIdicas consolidadas e irreversIveis, podendo criar onus irressar-
d yel para os contribuintes, se lei posterior elevasse a carga tributária, ge-
rando uma situação não prevista e, portanto, sem projecão econôrnica, nas
referidas relacOes.

Minha mudanca de postura começou a ocorrer corn o advento do decreto-
lei 1.967/82 ejá em meu livro Direito Empresarial (Ed. Forense, 2 ed.,
1986), defendi a tese de que seria inconstitucional tal veIculo legislativo, por
fazer retroagir seus efeitos a fatos pretéritos, corn ajustificativa de que seria
complexivo o fato gerador do imposto sobre a renda e de que os artigos 105,
116 e 117 do CTN permitiriam tal tratamento.
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A rnatdria, a partir de entäo, passou a ser objeto de reflexão cada vez
major por parte dos doutrinadores especializados, tendo inclusive a XI Jor-
nadas Latino-Americanas de Direito Tributário (1983) tratado da matéria,
na época, sendo eu urn dos relatores para o terna e, relator geral, o professor
Alcides Jorge Costa.

A tendência dos tributaristas latino-americanos reunidos foi a de que a
fato gerador de imposto sabre a renda não poderia implicar efeitos retroati-
vos da imposicão.

Já, a dpoca, Luciano da Silva Amaro demonstrava seu inconformismo
corn a doutrina pretérita e, em palavras candentes, dizia:

"Sempre nos causou enorme perplexidade a despreocupacao corn
que, aliada àjurisprudência, a communis opinio doctorum afron-
tou o princIpio da irretroatividade das leis, fazendo, ainda, tábula
rasa de outros pressupostos do Estado de Direito, ao procurar equa-
cionar o problema da aplicacão, no tempo, das normas do impos-
to de renda que o aurnentam ou criam novas formas de incidência.
Tern-se sustentado, contra ajusta, juridica e indignada revolta de
vozes isoladas, que a imposto de renda devido sabre a renda apu-
rada em cada ano é disciplinado pela lei vigente ao final do mes-
mo ano.
Pretendernos demonstrar, neste estudo, a falácia dos argumentos
em que se apóia a posicão contestada, para concluir que a retroa-
tividade que se pratica corn as leis do imposto de renda, longe
de ser mero aspecto condenável do ponto de vista da Justica ou
da PolItica Fiscal, é uma afronta a Constituição.
Trata-se, realmente, de veihIssirna e empedernida inconstitucio-
nalidade, que, mercê de estranha sIndrome de indrcia da doutri-
na, contaminou Os espIritos, instalou-se nas mentes, e cristalizou-se
a tal ponto que mereceu consagracão em siimula de nossa mais
alta Corte de Justiça: "Ao imposto de renda calculado sobre Os

rendimentos do ano-base, aplica-se a lei vigente no exercIcio fi-
nanceiro em que deve ser apresentada a declaracão" (S1mu1a 584
do STF) (Cademo de Pesquisas Tributárias n.° 11, Ed, CEEU/Re-
senha Tributária, 1986, P. 345/346).

E a tese de Luciano da Silva Amaro revelou-se de clareza meridiana.
Para demonstrar a injustiça e inconstitucionalidade das posturas anteriores,
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o autor figurou o exemplo gráfico de uma hipotética mudança de regras du-
rante urn jogo de futebo!. Imaginara urna partida em que, tendo urn dos ti-
mes marcado dois gols de dentro da area e a outra equipe urn so gol de fora
da area, o presidente da Federação, por ser simpatizante da equipe perdedo-
ra, alterou, no ültimo momento, as regras do jogo, atribuindo, para o gol
de dentro da area, valor de meio gol e para o de fora da area, o valor de
dois gols, de forma a transformar a derrota em vitOria.

Da mesma forma que o exemp!o apresent.ado provocaria a justificada
ira cia torcida, dos jogadores e dos tribunais, mostrou Luciano cia Silva Amaro
que alterar as regras de imposto, no firn de ano, atingindo relaçOes já conso-
lidadas e irreversIveis, seria agir como o referido e imaginário presidente
da Federação, também imaginária, e torcedor fanático da equipe derrotada.

A validade do mencionado decreto-lei foi levada a apreciacão dos Tri-
bunals e apOs magnIfico voto do ministro Sebastião Alves dos Reis no TFR,
confirmado no Supremo, a inconstitucionalidade manifesta daquele velculo
legislativo foi declarada.

Decidi, então, organizar Simpósio Nacional de Direito Tributário, que
foi aberto pelo eminente ministro José Carlos Moreira Alves, para discutir
matéria e, para o Caderno n. 11 de Pesquisas Tributarias, subordinado ao
tema "0 fato gerador do imposto sobre a renda e proventos de qualquer na-
tureza", convidei osjuristas Antonio Carlos Garcia de Souza, Antonio Ma-
noel Gonçalez, Carlos da Rocha Guimarães, Gilberto de UlhOa Canto, Gustavo
Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ian de Porto Alegre Muniz, Jo-
s6 Eduardo Soares de Mello, Luciano da Silva Arnaro, Ricardo Mariz de
Oliveira, Wagner Balera, Waldir Silveira Mello e Ylves José de Miranda
Guimarães, para que se manifestassem a respeito. A maioria esmagadora
hospedou a tese de que o fato gerador complexivo nao aplicava o direito de
a!terar relacOes jurIdicas já consolidadas. Alguns, de forma clara e outros
por indicação nas conclusOes, aceitaram o princfpio de que a aquisicao de
disponibilidade econOmica ou juridica faz-se a cada acréscimo, não se p0-
dendo fazer retroagir a eficácia de leis posteriores a fatos ocorridos preteri-
tamente.

A matéria, a meu ver, foi definitivamente solucionada corn o advento
da Constituição Federal de 1988. A introducão expressa do princIpio da ir-
retroatividade no art. 150 inciso III letra a, afastou caracteristica de comple-
xividade que se outorgava ao fato gerador do imposto sobre a renda.

Está, o disposiiivo, assim redigido:
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"Sem prejuIzo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Muni-
cIpios:

III. cobrar tributos:

a) em relaçâo a fatos geradores antes do início da vigência da lei
que os houver instituIdo ou aumentado".

Ora, sea cada aquisicão de disponibilidade jurIdica ou econômica ocor-
re urn fato gerador, a evidência, não ha como pretender que lei posterior
retroaja a sitiiacOes pretéritas, sem violar o comando constitucional. De cer-
ta forma, a Constituiçao Federal, ao introduzir o princIpio da irretroativida-
de expressa no Direito Tributário, a rneu ver, impôs, de forma definitiva,
a adoçao do princlpio de bases correntes para a legislacão do imposto sobre
a renda. A partir de 1988já nao mais e possfvet sistema que regule o referi-
do imposto que não exteriorize o sistema de bases correntes. A cada aquisi-
ção de disponibilidade econôrnica ou jurIdica ocorre o fato gerador, que se
torna complexivo apenas no que concerne a forma de apuracão, forma esta,
todavia, que nao integra o rnlcleo do fato gerador do referido tributo.

Näo entro a discutir, nesta singela opinião, o artigo 43 do CTN, o que
já liz em outros escritos, nern os lirnites dos artigos 116 e 117, legislacao
infraconstitucionat e anterior a lei suprema de 1988, posto que o artigo 43
apenas expöe o que constitui o fato imponIvel do referido tributo, cuja hipó-
tese de imposicão, em nfvel de legistacao ordinária, deve conformar-se aos
princIpios constitucionais que a lei, corn eficácia de comptementar, hospe-
da. Parti efeitos da presente opinião, a matéria é despicienda, na medida em
que o fato gerador ocorre, seja pendente ou nao, sempre que haja a aquisi-
ção de disponibilidade regulada pela lei. 0 prOprio artigo 114 do CTN é tam-
bern de retevância relativa, posto que se refere a conformação da lei ordinária,
que dará o perfil da imposicão, a luz dos princfpios constitucionais explici-
tados na lei complementar.

0 que de relevante ha a acentuar é o fato de que, pelo prisma do que
dispöe o artigo 150 inciso III letra a, o imposto sobre a renda so pode ser
veicutado peto sistema de bases correntes. Não ha mais, no Direito Tributá-
rio Constitucional, fatos geradores complexivos para o imposto sobre a ren-
da, a não ser no que concerne a forma de apuracão.

Isto posto, passo a exarninar, de forma perfunctOria, o artigo 51, visto
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que, pelo atrás exposto, nenhuma análise mais pormenorizada faz-se ne-
cessária.

0 artigo 51 está assim redigido:

"As pessoas jurIdicas tributadas em base no lucro real pagarão
o imposto sobre o lucro anual do seguinte modo:
I. em 12 parcelas corn vencimento no dia 20 dos meses dejaneiro
a dezembro do perfodo-base de incidência, calculadas por esti-
mativas nos termos do § 10;
II. a diferenca entre o imposto devido segundo a declaraçao de
rendimentos e a irnportfincia paga nos termos do inciso anterior,
no prazo para entrega da declaração.
§ I? Cada parcela de que trata o inciso I será igual as seguintes
parcelas:
a)urn sexto do imposto e adicional apurado em balanço ou balan-
cete levantado em 30 de junho do perfodo-base anterior, as dos
meses de janeiro a abril;
b)urn doze avos do imposto e adicional apurado no balanço anual
de 31 de dezembro do perlodo-base anterior, as dos meses de maio
a agosto;
c)urn sexto do imposto e adicional apurado em balanco ou balan-
cete levantado em 30 dejunho do perIodo-base em curso, as dos
meses de setembro a dezembro.
§ 2? A pessoa jurIdica poderá, se completado o balanço ou ba-
lancete:
a)pagar as parcelas dos meses dejaneiro a abril segundo balanço
de 31 de dezembro do perlodo-base anterior;
b) pagar as parcelas dos meses dejuiho a agosto segundo o balan-
co ou balancete de 30 de junho do perfodo-base em curso;
c) suspender o pagamento da parcela mensal enquanto o balanço
ou balancete mensal dernonstrar que o valor das parcelas já pagas
excede do imposto calculado corn base no lucro do perIodo em
curso.
§ 3? A pessoa juridica poderá acumular para pagamento no mês
seguinte a parcela mensal inferior a 1.000 UFIR.
§ 4? Os balanços ou balancetes intermediários referidos neste ar-
tigo deveräo ser levantados corn observância das leis comerciais
e fiscais e transcritos no Diário ou no livro de Apuracao do Lu-
cro Real.
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§ 5? A pessoajurfdica que nao tiver levantado balanço ou balan-
cete em 30 dejunho de 1991 deverá pagar em janeiro a abril de
1992 parcelas iguais a urn doze avos do imposto e adicional devi-
dos sobre o lucro apurado no balanço de 31 de dezembro de 1990.
§ 6? 0 imposto calculado corn base no lucro apurado nos balan-
cos ou balancetes e as parcelas mensais de que trata esse artigo
serão expressos em quantidade de UFIR diana, e a importáncia
em cruzeiros da parcela a pagar será determinada mediante a mul-
tiplicacão da quantidade de UFIR diana pela expressão monetá-
na desta na véspera do pagamento".

Em nenhurn momento, o dispositivo faz mençâo a uma antecipacao de
imposto cuja incidéncia ocorreria no futuro.

Se assim dissesse o legislador estaria, a evidência, retornando ao perfil
jurIdico do artigo 105 do CTN, para mirn definitivarnente afastado do uni-
verso jurIdico pátrio desde 5 de outubro de 1988, pois reconhecenia a ocor-
rência de fato gerador apenas no encerramento do perlodo. Estania, assim,
a antecipacao do imposto, disciplinada em conflito corn o disposto no art.
114 do CTN corn o discurso abaixo:

"Fato gerador da obnigacao principal 6 a situação definida em lei
como necessária e suficiente a sua ocorrência".

A nitidez, sem ocorrência do fato gerador não pode haver cobranca do
tnibuto, visto que este inexiste. Desta forma, se antecipacao houvesse, que
não ha, o sistema sinalizado seria o pretérito e näo aquele conformado pela
Constituiçao de 1988.

Ocorre que o art. 51 apenas faz menção a uma forma de estimativa do
imposto incidente sobre fatos geradores ocornidos e que são, de rigor, os
que exteniorizam a aquisicAo de cada disponibilidade econômica oujurfdica.
Não me detenho a analisar os artigos 116 e 117 e as expressöes econômica
ou junIdica por já desta matéria ten tratado no estudo para o Caderno n? 11
de Pesquisas Tributánias, Ed. CEEU/Resenha Tributária, as páginas 261/293.
Em outras palavras, a cada aquisiçao de disponibilidade econômica ha a ocor-
rência de fato gerador de imposto sobre a renda, cuja apuracão o artigo 51
determinou que se faça por estimativa.

Se a estimativa, todavia, implicasse urn sistema rIgido, passIvel de ge-
rar incidência sobre uma "nao disponibilidade adquinida" - obnigando a
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pessoajurIdica, mesmo sern ter lucro, a recolher, o "imposto" pretendido
- claramente, o sisterna esbarraria no disposto no art. 114 do CTN, que,
além de exigir a lei necessária, obriga a explicacão suficiente para que o perfil
inextensIvel do fato gerador seja apresentado. A falta de mecanismos propi-
ciatórios de adaptaco, a lei seria necessária, mas näo suficiente para
conformar a fato gerador do referido imposto, conforme definido no artigo 43
do CTN assini redigido:

"0 imposto, de cornpetência da União sabre a renda e proventos de qualquer
natureza tern conio fato gerador a aquisicäo da disponibiidade econômica
ou juridica:
I. de renda, assim entendido a produto do capital, do trabaiho ou da
cornbinacão de ambos;
II. de proventos de qualquer natureza, assim entendidos as acréscimos
patrimoniais no compreendidos no inciso anterior" (grifos meus).

Ocorre, todavia, que a § 29 letra c do referido artigo 51 outorga ao
contribuinte o direito de definir a quantum debeatur, a iuz do lucro do perIodo,
corn a que so pagará se realrnente entender que deva imposto, par forca de
aquisicoes de disponibilidades econôrnicas que ocorreram.

Em nenhum momento, haverá incidência do tributo sobre "não aquisicöes
de disponibilidades econômicas", possuindo o sistema, mecanismo adequado
para que se pague a tributo a medida em que se adquiram as disponibilidades,
cabendo ao cantribuinte, por seus controles internos e contábeis, definir a
nIvel do pagamento para que no pague tributo sabre renda que nio auferiu.

Entendo, pois, que o sisterna adota, clararnente, o mecanismo de bases
correntes, de resto, a rneu ver, o iinico compativel corn as princIpios que
regern a direita tributário plasmados na Constituicäo Federal.

Não ha que se falar em antecipaçao, pais cabe ao contribuinte definir
se recolherá ou não o tributo, a Iuz de suas aquisicöes, corn a que considero,
rigorosamente, constitucional o artigo 51 do projeto do governo.

Respondo, pois, de forma sintética as três questöes:
I) Sim.
2) Não.
3) Sirn.

S. M. J.
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LANAMENTO POR P1ESUNcAO SEM EXAURIMENTO DA
FISCALIZAcAO SOBRE A MATERIA TRIBUTAVEL.

MALTRATO AOS PRINCIPIOS DA LEGALIDAI)E, DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL E DA AMPLA DEFESA, ASSIM COMO AO

PROCEDIMENTO DO ATO TRIBUTARIO - PARECER

CONSULTA

A consulente foi autuada pela Fiscalizacão Federal, entendendo esta que
recebera notas de favor, desacompanhadas de mercadorias, corn o que redu-
zira o valor de tributos variados (IR, IPI, PIS etc.) a pagar, gerando despe-
sas não real izadas. A autuada não se defendeu da variada gama dç processos
fiscais, na fase administrativa, pois pretende entrar em juízo para anular os
Iançarnentos de ofIcio, oportunidade em que pretende providenciar robusta
prova, a ser obtida em perIcia que solicitará, demonstrando que as mercado-
rias questionadas (matdrias-primas) entraram no estabelecimento e cornpu-
seram seus produtos industriais, nao tendo havido uma iinica operacão de
favor. Entende, por outro lado, que a digna fiscalizaçao limitou-se a confor-
mar seus autos de infracão a partir da presuncao de que as empresas forne-
cedoras seriam inidôneas e de que as mercadorias não teriam entrado no
estabelcimento da consulente, sem examinar os variados controles que per-
mitirão a consulente demonstrar, em juIzo, que as operacöes mencionadas
nao foram fictIcias, mas reais. Em face do exposto, solicita-me parecer, ques-
tionando a legitimidade da acão fiscal, lastreada em documentação de ter-
ceiros e sem exame dos direitos da consulente, pedindo resposta sobre a
juridicidade do Iancamento e anexando, para tanto, parte substancial dos do-
curnentos.

RESPOSTA

Mister se faz tecer algumas consideracOes sobre alguns princIpios bási-
cos da Constituiçao e do Direito Tributário antes de responder a monocráti-
ca questão sobre a legal idade ou não do lancamento miIltiplo realizado a partir
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da presuncão de que as notas correspondentes as mercadorias (matérias-pnrnas)
entradas seriam decorrentes de favor.'

De infcio, é de se lembrar que a Constituiçao Federal garante a ampla
defesa nos processos administrativos, estando, o artigo 59 inciso LV da lei
major, assim redigido:

"Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acu-
sados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa,
corn os meios e recursos a ela inerentes".2

0 devido processo legal é, pois, princIpio dos mais relevantes garanti-
dos pela lei suprema, devendo-se lembrar ue nenhum texto pretérito tornou
to cristalina tal garantia para o cidadão.

1 0 Caderno de Pesquisas Tributárias, n? 9, do Centro de Estudos de Extensão Universitária (Editora Re-
senha Tributária, 2 tiragcm, 1991), subordinado ao term "Presunçcs no Direito Tributário", obje-
tivou tracar Os limites possIvcis de utilização da presuncão no Direito Tribut.rio, hospedando estudos
de Aires Fernandino Barreto, AntOnio Alberto Scares Guimarães, AntOnio Bianchini Neto, AntOnio
Manoct Goncalcs, CI&cr Giardino, Gilberto de UlhOa Canto, Gustavo Miguez de Mello. Hugo de
Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, Jose Eduardo Soares de Melo, Ricardo Mariz de 011-
veira, Roberto Catalano Boteiho Ferraz, Vittorio Cassone, Wagner Balera, Ylves Jose de Miranda
Guimarâes, Yonne Dolácio de Oliveira. Todos os autores restringem a utilização dessa técnica.

2 Celso Bastos assim o comenta: "0 presente dispositivo confere aos acusados em geral a protecAo da
ampta dcfesa edo contraditOrio. No Direito anterior, ambos estavarn separados em preceptivos dife-
rentes. A umão que ora se faz parece de boa tëcnica, dada a fntirna imbricacao existcnte entre eles.
Por ampla dcfcsa deve-se cntcnder o asseguramento que é feito ao ru de condiçOe que ihe possibili-
tern trazer pam o processo todos os elementos tendentes a esciarecer a verdade. E pot isso que eta
assume mdltiplas direçOcs, ora Sc traduzini na inquiricao de testemunhas, ora na designacão do urn
defensor dativo, nao impertando, assiin, as diversas modalidadcs, cm urn primeiro momento. Por
ora basta salientar o dircito em pauta como urn instrumento assegurador do que o processo não Sc

converlerá em urns luta desigual em que ao autor cabe a escoiha do inomento e das armas para travá-
Ia e ao réu sO cabc timidamente esbocar negativas. Não, forcoso se far que ao acusado se possibilite
a colocacao do questao posta em debate sob urn prisma conveniente a evidenciação do sua versAo.
E pot isto que a defesa ganha urn carter necessariamente contraditOrio. E pela afirmaçAo e negaçAo
sucessivas que a verdade ira exsurgindo nos autos. Nada poderá ter valor inquestionável ou irrebatI-
vet. A usd0 terá dc ser assegurado o direito do ru de contraditar, contradizer, contraproduzir e at6
mesmo do contra-agir processualmente" (Comcntixios a Constnuiçao do Brazil, 2? vol., Ed. Saraiva,
1989, p. 265/266).

3 Manoel Goncalves Ferreira Filbo ensina: 'Ampla defesa. 0 princIpio do contraditOrio traz em si urn
dos aspectos do ampla defesa - Iivre debate e livre produçao do provas. 0 texto, porrn, volts a
arnpla defesa porque odireito do defesa d imprcscindIvel pars a seguranca individual. E urn dos meios
essenciais pars que cada urn possa fazer valer sua inoc6ncia quando injustamente acusado. Segundo
O texto em esrudo, Sc assegura "ampla defesa". Isto significa quc o legislador está obrigado, an regu-
lar o processo criminal, a respeitar tr8s pontos: velar pars clue todo acusado tenha scu defensor; zelar
pam que tertha etc pleno conhecimento cIa acusaçao e dos provas pie o alicerçam; e possam set b yte-
mente debatidas essas provas ao mcsrno tempo que se ofereçam outras (o contraditOrio propnamentc).
o primeiro ponto obriga o Estado a oferecer, an acusado que nào tenha recursos, advogado gratuito
e a não perrnitir que se pratiquc ato proccasual scm a assisténcia de defensor. 0 segundo proscreve
os processos secretos que ensejarn o arbftrio (cf. Barbaiho, Constitwçao Federal Brasileira, p. 346).
o tiltirno propicia a critica dos depoimentos e docurnentos, bern corno dos eventuais exarnes periciais
que apOiam a acusação. Igualmente confere a defesa recursos paralelos aos do acusaçao pam o ofere-
cirnento de provas que infirmem o alegado contra o réu.
Pela Constituiçao, foi o princfpio claranatnte estendido so proccsso administrativo, evidentemente do
natureza disciplinar. Em face do direito anterior, não era indiscutida essa extensäo, todavia, como
aponta Ada Pellegrini Grinover; havia jurisprudncia que anulava proccssos administrativos em que
näo se dcram condicoes de defesa so acusado (0 proces.so em sua unidade - IT, cit., p.64/5)" (Co-
mcn(ários a Consfituiggo Brasilcira de 1988, 1? volume, Saraiva, 1990, p. 68/69).
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A par do referido princIpio, outro, de relevo ainda major, surge como
princIpio geral. Não se trata de urn fundamento da cidadania, visto que estes
são cinco apenas (direito a vida, liberdade, dignidade, seguranca e proprie-
dade). Falo do princIpio da legalidade.4

Redigido está, o artigo 5 1 inciso II, da forma que se segue:

"Ninguem será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senão em virtude de lei".

o qual se completa - para que a legalidade seja assegurada - pelo art. 5
XXXV, corn a diccão seguinle:

"A lei flão excluirá da apreciacão do Poder Judiciário lesão ou
ameaca a direito".5

No Direito Tributário, todavia, o princIpio da legalidade mereceu trata-
mento constitucional mais pormenorizado, estando, o artigo 150, inciso I,
assim veiculado:

"Sem prejuIzo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Muni-
cIpios:

I. exigir ou aurnentar tributo sern lei que o estabeleça"6.

Merece ressalva especial o infcio da locução:

40 c.aput do artigo 5° 1cm a seguintc diccao: "Todos são iguais perante a lei, sem distincao de qualqucr
natureza, garanhindo-se aos brasilciros e aos estrangeiros residentes no pa(s a inviolabilidade do
direito a vida, a l,bcrdade, a igualdade, a scgurança c a propricdade, nos terms seguinics.

5 Assim o anahisa Pinto Ferreira: 'Os governantes e governados estAo submetidos ao império soberano
cia lei, votada pelo Congresso ou Parlamento, cicito livremente peLo povo.
A palavra lei t empregada em scu sentido formal, cow terminus fcchnicus. Tanto pode ser a lei
fedetal, cow a lei estadual, cow a municipal. Transforma-se cIa cm comando gcnérico e abstra-
to, quc os Orgaos jurisdicionais e a administração publica devem executar c aplicar, limitando-se
ao cumprimcnto legal.
A lei 6 urn ato normativo, mas a Constituicão vigentc cnurncrou divcrsos atos normativos, cm seu
art. 59, sobre o processo legislativo. A lei não é, assim, o tinico ato normativo primário, mas tern
O sentido dc géncro que abrange todos os atos normativos primários (cf. Manoel Goncalvcs Ferrei-
ra Filho, Comentários a Constituição Brasileira, p. 590).
A lei, corno ato normativo e corn ftinçao normativa, consubstancia destarte o princIpio cia legalida-
de, imposta a governantes e governados.
Os atos normativos prirnarios tern sua validade na Constituicao, quc C a lei suprema do pals, o

seu principal diploma. Nenhurna lei pode subsistir contra ela, porque C a lex legum, a lei das leis,
C a norma fundamental do sistcrnajurldico, segundo o postulado kelscniano" (Comentários a Cons-
tituicao Brasileira, I 9 volume, Saraiva, 1989, p. 64165).

6 Escrevi: "0 primciro dos princIpios hospedeiros de limitacocs ao poder de tributar Co cia legalidade,
que, no Direito Tributário. C estrito. Estava consagrado no Direito anterior, nao tendo sofrido alte-
raçães.
o COdigo Tributário Nacional, portanto, continua inatacável, em scu art. 97.
O que mais irnportante existc no dispositivo C a clirninacao de ressalva, corn o que a lei C funda-

mental sernpre c scm ressalvas. MantCm-se, todavia, algumas" (Comcnulrios a Constituicäo do
Brasil, 6? volume, tomo I, Saraiva, 1990. p. 145).
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"Sem prejuIzo de outras garantias asseguradas ao consulente",
corn o que torna claro, o constituinte, que alérn daquelas garantias do artigo
5? e estas do artigo 150, outras garantias tern o contribuinte, não sendo des-
piciendo lembrar que o § 2? do artigo 5? estende tal leque além dos prOprios
lirnites da Constituição, ao declarar que:

"Os direitos e garantias expressos nesta ConstituicAo não excluem
outros decorrentes do regime e dos princIpios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Repblica Federativa do
Brasil seja parte".7

0 aspecto, todavia, que merece particular atencão do exegeta é aquele
que diz respeito a ser o princIpio da legalidade urn princfpio reproduzido,
em dois rnomentos, no texto constitucional (art. 5? inciso II e art. 150 inciso
I). No que concerne a matéria tributária, entendem os exegetas especializa-
dos que o constituinte nada mais fez que realçar ser o princIpio da legalida-
de, no direito tributário, estrito, inflexIvel, inextensIvel. 0 que, de resto,
era a opinião unãnime da doutrina no passado. A lex tributária no é apenas
lex scripta, mas também lex stricta. Em face da conformaçao mais limitada,
para o poder tributante, que o princfpio da legalidade oferta a sua acão, hou-
ye por bern o constituinte, como já fizera, o constituinte pretérito, reprodu-
zir o princIpio da legalidade, exposto no capItulo pertencente a cidadania,
corn o perfil limitado próprio do Direito Tributário. Em outras palavras, por
ser a imposição tributária norma de rejeicão social - pela teoria das normas
que, sem sanção, ninguém cumpriria - não so ofertou o constituinte o di-
reito ao Poder Tributante de exigir tudo o que entendesse, dentro da lei e
exciusivamente da lei, como garantiu que o contribuinte sO estivesse obriga-

7 Eugênio Haddock Lobo e Julio Cesar do Prado Leite escreveram: 'Extrernamente cauteloso - e a
rneu ver 6 melhor pecar pelo excesso de cautela do que pelo excesso de simphficacao ou s(ntese;
que geralmente traduzern imperdoável omissão - tornou o legislador constituinte espresso o que,
no sisterna constitucional posto em vigéncia, estava implIcito, cello de que os direitos e garantias
nAo se exaurem no texto escrito da Lei Fundamental, pois que, por construcao exegética, dcfluirao
tambdm do regime adotado e dos princlpios agasalbados pela Constituicao. For isso 6 que, ao mi-
ciarmos os Comentários, subtinhamos que, no PrembuIo, o intrprete ou o aplicador da norma
constitucional encontraria urn dos vetores para a exegese do texto, nas buscas do vero sentido dos
seus Tftulos, Capitulos e dispositivos neles inseridos.
Pacflico 6  entendimento doutrinário atual de que o regime e Os pflnCIpiOS, expllcitos ou implicitos
nos textos Constitucionais, são fontes do Direito Constitucional, quer queiram ou não Os dogmatis-
tas ortodoxos. Porque se transformam em lei irnerna os Tralados Internacionais quando ratificados
pelo governo do Estado-membro, alguns dales, sobretudo os multitaterais, desfnttam de nIvel hie-
rárquico equivalente ao da !egislacão comptementar do texto constitucional. For conseguinte, an-
dou bern 0 legislador constituinte ao aponta-Ios como instrumentos geradores de direitos C garantias,
capazes dc conviverem ao lado daqueles que, diretamente, provém do texto constitucional. Alias,
no curso dos cornentários, tivemos a oportunidade de citar intirneros Tratados, ConvcncOes e Dc-
claracoes intemacionais que inspiraram regras. Cap(tulos e a16 mesmo TItulos desta e das Consti-
tuiçOes brasileiraprecedentes' (Comen(áriosà Con.ctiruição Federal, 10 volume, Ed. Trabathistas,
1989, p. 135/136).
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do àquilo que, rigorosamente, estivesse tipific&Io nos textos constitucionais,
complementar e ordinário. Em outras palavras, no Direito Tributário a lega-
lidade não é maleável, mas estrita, a tipicidade não é flexIvel, mas fechada
e a reserva nao é relativa, mas absoluta.8

Tal percepção do constituinte, da doutrina e da jurisprudência serve de
fundamento ao que passo agora a examinar.

A luz das consideraçöes anteriores, a evidéncia, a presuncao furls et de
jure não é técnica apurativa pertinente ao Direito Tributário. A presuncAo men-
cionada fere o princIpio da legalidade, afeta a anipla defesa e pode criar, in-
clusive, "ficcão juridica" também repudiada pelo Direito Tributário.9

8 Escrvvi: Entendemos ntis, portanto, que a reserva absoluta de lei ti a tinica aplicável ao Dircito Tributá-
rio, devendo o texto legal corner todas as hipticeses e os cipos neccssários a sua aplicaçao, scm nenhu-
ma margem tic discricionaricdade outorgada a seus aplicadores.
JA sabre esta matéria escrevemos, dizendo o seguinte: 'Corn efeito, em Dircito Tributário, s6 é pos-
s(vcl estudar o princlpio cia legalidade, através cia compreensão de que a reserva da lei formal é insu-
ficiente para a sua caractcrizaçao. 0 princ(pio cia reserva da lei formal permitiria uma certa
discricionaricdadc, imposs(veL de admitir-se, seja no Direito Penal, seja no Direito Tributário.
Como bern acentus Sainz dc Bujanda (Hacienda y derecho, Madrid, 1963, vol. 3, p.166), a reserva
cia lei no Direilo Tributário não pode set apenas formal, mas deve ser absoluta, dcvendo a lei canter
não sO o fundamento, as bases do comportarnento cia administraço, mas - e principalmente - 0
prOprio critério cia decisao no caso concreto.
A exigncia da kx scripa, peculiar a reserva formal cia lei, acresce-se o cia Jex srricra, prOprio da
reserva absoluta. E Alberto Xavier quem esclarece a proibicao da discricionariedade e da analogia,
ao dizer (ob. cit., p. 39): "E dai que as normas que rnstituem sejam verdadeiras normas de decisSo
material (Sachcntscheidungsnormen), na tcjminologia de Werner Flume, porque, so contrtirio do que
sucede nas normas de acio (Handlungsnorrnen), não se limitam a autorizar a Orgão de aplicaçao do
Direito a exercer, mais ou rnenos livremente, urn poder, antes the impOem a critério da decisão con-
creta, predelcrminando o conteildo do scu comportamento (as grifos são nossos).
Yonne Dolácio de Oliveira, em obra par ntis coordenada (Legisiacio TriLicaária, ripo legal tribut4rio,
in Comcn(Arios ao CTN, Bushatsky, 1974, v. 2, p. 138), aludc ao princfpio da eatrita Icgatidadc para
albergar a reserva absoluta cia lei, no que encontra respuldo nas obras dc Hamilton Dias de Souza
(Direito Tnbutário, Bushalsky. 1973, v.2) e Gent W. Rothmann (Qprinc(pio da legalidade rribwá-
na, in.Direiro Trthutó.rio, 5' Coletânea, cnord. par Ruy Bathosa Nogueira, Bushaisky, 1973, p. 154).
0 certo 6 que o princ(pio da legalidade, através cia reserva absoluta de Id, em Direito Tributário,
permite a segurança jurfdica ncessária, sempre que seu corolário consequenle seja o princIpio da
tipicidade, que determina a !ixacão da medida da obngacAo tributária e os fatores dessa medida, a
saber: a quantificacao exala da alIquota, cia base de cálculo ou cia penalidade.
E evidente, para concluir, que a decorrncia kigica da aplicacão do princIpio cia tipicidade ti que,
pelo prmcfpio cia seleçao, a norma tributária elege a tipo tie tributo ou cia penalidade; pelo princIpio
do nunjcrus clausus veda a utilizaçao cia analogia; pelo princfpo do exclusivismo torna aquela situa-
cao fática distinta dc qualquer Outra, par malt prOxinsa que seja; e finalmente, pelo princfpio cia deter-
rrunaçao conccitua de forrna precisa c objetivao fato imponlvel, corn proibicao absoluta as normas
elásticas" (Resenha Trit'ucária, 154:779-82, Secção 2.1. 1980)" (Cu.rso de Direi:o Tnibutário,Ed.
Saraiva, 1982. p. 57/58).

9 Sabre as presunçOcs hominis, Gustavo Miguez de Mello ensina: "A análise dos principios e normas cons-
citucionais espec(ficas deve evidentemente preceder ao estudo das leis ordinárias que criem presun-
çães em rnaiéria rributAria e so estudo dc possibilidade jurfdica do eventual invocaçao pelas aucoridades
Uibutãrias do presuncOes homini como fundamemo para lançasnento do tributos. A omissão no que
cancerne a providneia acima, acarretou, em ijalmeros cases concris, cobrancas injuridicas do tributos.
Merece entretanto set sahentado que a prilpno exame cia aplicabilidade do pnncqIos e normas consti-
tucionais especfuicos referentes a direitos c garantias individuais tic contribuinte dove ser antecedido
do estudo das conseqüéncias pan a pf'ecisa defcrrninacão do cada urn dos thrcitos e garanrias indivi-
duals que decvrrem cia subo,thnaçáo do par-ágrafo a quc se rcfcre ao durcito do que se tratar so caput do
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Outra não foi a conclusão do IX Simpdsio Nacional de Direito Tributá-
rio, dedicado ao tema "PresuncOes no Direito Tributário", tendo os mais
de 200 tributaristas de todo o pals, decidido em plenário que:

"1 a questão - Em que as presuncOes as distinguem das ficcöes
juridicas e dos Indices? Compatibilizam-se as presuncöes corn os
princIpios da legalidade e da tipicidade da tributaçao?
Resposta do Plenário: Indicios são fatos conhecidos, comprova-
dos, que se prestam como ponto de partida para as presuncöes
hominis. Estas constituem urn processo de raciocInio pelo qual
se parte do fato conhecido para urn não conhecido corn base nu-
ma regra de freqüência suficiente ou de resultados conhecidos ou
em decorrência da previsão logica do desfecho.
Nas presuncOes legais a identificacao da consequência decorrente
dos fatos conhecidos se dá por determinaçao da lei que substitui
o processo de racioclnio desenvolvido pelo seu aplicador, poden-
do comportar prova em contrário ou não, conforme se trate de
presuncOes relativas ou absolutas.
Na ficção a lei atribui a deterniinado fato, coisa, pessoa ou situa-
cão caracterfstica ou natureza que, no mundo real, nao existem
nem podem existir.
Os lancamentos de tributos corn base em presuncöes hominis ou
indicios (ressalvados os indlcios veementes quando proporcionarn
certeza quanto aos fatos), sempre que ocorrer incerteza quanto
aos fatos, não se compatibilizam corn os princIpios da legalidade

(9) artigo 153 do Constituiçao Federal, sendo também relevante observer a inclusão do disposicivo
constitucional em exame no capftulo dos dircitos e garantias individuals.
A fidelidade a norrnajurldica é a razAo que invocamos pare reproduzir dispositivo legal tao conhe-
cido pelo leitor: "Art. 153 - A Consrituicaoassegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no pals a inviolabilidadc dos direitos concernentes a vida, I liberdade, a segurança e  propriedade
nos terms segwntes... (Os grifos evidentemente não constam do texto original).
Verifica-se, desde logo, quc a detcrniinaçio do conteddo dos direitos de defesa, ao devidoprocesso
legal, do priricIplo da esrrua legalidade c tipicidade da instituicão e cobranca de tributos e dos de-
trials dircitos consagrados nos par-igrafos do artigo 153 da Constituicão tern, necessariamente, de
rcsuirar em garanhias efetivas pare o cidadão e na invioiabilidade absolute dos seus direitos a vida,
A liberdade, a segumnça e a propriedade - direitos estes que, como vimos, são fundamentals, na
Iicao de Manoei Gonçalves Ferreira FlIho, inviolabilidade es(a que deve ser assegurada na vida
real, pois a Consrituiçao assegura no piano cia normaiidade juridica.
o princfpio cia subordinação dos paragrafos ao capote mais do que ele, a expressa menção no cap at
do artigo 153 da Conslituicao aos "termos seguintes" corn referncia aos parágrafos co princlpio
de que o Legislador nAo emprega palavras intiteis, evidenciam a grande relevAncia que tern na de-
terminaçao do contetido dos dire lbs e garantias individuais espeefficos o ernprego palo Legislador
Constitucional no caput do artigo 153 dos terms "assegura", "inviolabilidade de direitos", "Se-
guranca" c mcncao quc dc fez a "garanhias" (Caderno de Pesquisas Tributdrias 9, Ed. Resenha
Trib./CEEU, 1984, p. 143/144/145).
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e da tipicidade da tributacäo. As presuncöes legais relativas p0-

dem ser adotadas pelo legislador desde que sejam estabelecidas no
âmbito da competência tributária respectiva.
Por ficção não se pode considerar ocorrido o aspecto material do
fato imponIvel, pois ou se estará exigindo tributo sem fato gerador
ou haverá instituicão de tributo fora da competência outorgada pe-
la Constituição. 0 mesmo se aplica a instituiçao cia presuncao ab-
soluta, pois, de sua aplicacão, poderá resultar exigéncia de tributo
sem fato gerador (unânime)'

A evidência, apenas a lei pode definir o fato imponIvel. A hipótese de
imposicão de nenhum tributo deve decorrer de presuncão. Ou claramente es-
tá na lei a hipótese, ou não pode ser criada por singelo "palpite jurIdico"
ou "preconceito fiscal".

A nitidez, também, a presuncão jui'-is tantum é admitida como técnica de
apuraçäo, sempre que nao haja possibilidade alguma de se obter, corn o exau-
rimento de todas as técnicas de fiscalização, os elementos possiveis para a
cornprovação absoluta do alegado, servindo de base para o inIcio da acäo fis-
cal, mas nunca para a condenacao fiscal, a falta de elementos tipificadores
absolutos. 0 caso presente, todavia, nao é de presun cão juris tantum como
fato gerador da pretendid obrigacäo, assemeihando-se as hipóteses de pre-
suncäojuris et dejure, visto que não esgotou a fiscalizacão Os meios de apu-
racão para saber se poderia ou não fazer o lançamento."

tO Cdcmo de Pcsquisas Tributáriac n. 10, Ed. lcscnha TributárialCEEU, 2tiragcm, 1991, P. 353/354).
Ii Proccdimcnto semeihante adotou o Fisco em reIaco a movtmentação bancária, que foi sustado pela

Stlmula 182 do TFR. Sobre a malaria escreveu Gustavo Miguea do Mello: Pergunta-se: constkuiria
(a! compmvação o law de o contdbuinte não pmvar que detcrminado depisito não constitui aufnentO
do scu patthnOnio? Neste caso a cornprovação do acrt'scimo patrimonial se identiricaria corn a ausên-
cia do prova, 0 quc 6 absurdo.
A prova tern do ser feita pela autoridadc Ian çadora. Ora, a autoricIa4ie Ian çadora age como La] ao reali-
zar 0 Ian çamento.
0 contribuinte tern o direito do discutir a pmva realizada cm sua defesa adininiserativa, direito esfe
que decorre ao texto cia lei em exame c decorre tambérn diretamente dos princIpios constitucionais
de ampla defcsa c de dircito so devido prsxesso legal.
Cabe, pois, ao Poderludiciário ao Julgar a prcxcdéncia do Ian çamento verificar Se, quando do lanca-
mento, loi Iciza a comprovação do "... acrdscimo de patrimOnio.. " já que nem 0 juiz nem 0 perito
c seus assistentes podem substituir a "... autoridade lançadora .. ", mAxirne em se fratando do lanç-
menLo que t auvidade que "... compete privativamente a autoridade administrativa ..." (COdigo Tn-
buunio Nacional, art. 142).
A Jurispruclncia Administrativa e Judicial sâo mansas c pacificas no que concerne a nAo tnibutacAo
do lançamcntos a cr&lito decorrentes do dcpOsitos " bancánios cuja origem foi comprovada através
do clernentos do prova carreaclos ao processo..." (1° Conselho do Contribuintes, 2 Cmara, Ac.
n° 102.18.872, 16.2.1982, DO do 20.04.1983, pág. 6.419) ou pot Ineio de prova pericial (Tribunal
Federal do Recursos, Rernessa cx-officion° 65.186 - MG, rug. n° 31181502. DJ de 9.2.1984, p4g. 935).
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A mera abertura de prazo para impugnação nao representa considerar su-
jeito o lançamento a prova em contrário, em face das normas atuais que re-
gem o processo administrativo, que, sobre cercearem o direito da ampla defesa
do contribuinte, nao permitindo todos os meios de prova, possIveis no Judi
ciário, faz da própria Fazenda pane e juiz, ao mesmo tempo.

Desta forma, ao não examinar, no procedimento anterior ao lançamento,
todas as possibilidades de apuracão, claramente, transformou, o Fisco, uma
eventual presuncão furls tantum em juris et dejure, na medida em que apenas
A autoridade administrativa cabe a determinaçao da matéria tributável.

Näo examinou, a Fazenda, os livros COntábeiS, os registros de produção
e, corn base em mero instrumental exógeno, autuou a consulente, conhecen-
do as Iimitaçöes impostas a ampla defesa do processo administrativo, que nao
permite, em toda a extensão, a prova pericial que pertine ao Judiciário. Con-
siderou, pois, o Erário que, independentemente dos fatos ocorridos, a sua opi-
niao deslastreada deles, serviria para exigir tributo contra a lei.

Em outras palavras, ao entender o Fisco que mercadorias fornecidas nao
teriam sido fornecidas porque as notas seriam de favor, sem fazer prova algu-
ma, agiu contra a evidência dos fatos.

...(11)  A 2 CAmara do 1? Consclbo de Contribuintes julgou "insubsistente e prejudicial de falta de previ-
são legal para a tribwaçao de rendirrntos por eles (depOsitos bancários) revclados (Ac. n° 102.18.040,
16.3.81, DOU de 17.2.83, pág. 2.633).
A 4 Câmara do 1? Conseiho de Contribuintes decidiu que "Tributarn-se, corno rcpresentativos de
rendinntos omitidos os valores dos depdsitos bancãrios, quando nào comprovada a origem, nos Icr-
mos do legislacão de regéncia e cia predominante jurisprudencia deste Consciho" (Rec. n? 37.484,
Ac. n? 104-2708, 17.3.82, D.O. de 16.5.83, pág. 8.110).
O leitor não encontrará, entretanto, em tais decisOes qualquer mençao a dispositivo legal (ou mesmo
regularnentar) que possa configurar '... previsão legal para a tributacao do rendmento ...... ncm
nelas encontrará a precisa indicação do "... Iegislacao dc rcgôncia
Os Conseihos dc Constribuintes já trouxerarn diversas contribuicOes relevantes para intcrpretaçao do
Legislaçio Tributária; pclas razöc,s já apresentadas, porm, não podemos concordar corn entendimen-
los constantes dos decises acima transcritas..
Embora nem sempre baja o Tribunal Federal de Recursos sustentado o entendinnto cxpresso nos
AcOrdAos a seguir transcritos d provável que venha a prevaiccer complctamente a orientação nelca
firmada (80): "Scm thlvida, Os cálculos elaborados pela Fazenda ... e baseados em m&lia de dcpOsi-
los bancários ... evidenciain critério arbitrário que, absolutamentc, nAo serve para acusar rendimentos
de ningum" (Rd. ministru Moacyr Catunda, 5' Turma, AcOrdão unânimc de 16.8.82, Rem. Ex-
officio 49.124-MG)".
• 'Lançamento ex-officio, feito por arbitraincnto que se embasa apenas em extratos bancários, ou em
depósitos bancrios. Sua ilegitimidade. E que o lançamento assim feito, corn base apenas em deposi-
tos bancá.rios, tomando-se estes como reccita bnita, viola o disposto no artigo 198, do RIR, decreto
n° 58.400/66. Recurso desprovido" (relator rrtmistro Carlos Mario Velloso, 4' Turma, AcOrdâo unánin
de 14.10.81, ApelaçAo Civel n? 41.984-RJ)" (Cademo de Pcsquisas Tributáras 9, ob. cit., p.
155/156/157).
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Prevaleceu a presuncâo da opinião oficial de que as notas seriam de fa-

vor e flO os fatos elididores do Iançamento. A mera opinião constituiu-se no
elemento imponIvel do ato tributário.1 2

Caberia perguntar se a funcão do Fisco seria apenas a de suspeitar e fa-
zer Iançamentos corn base nas suspeitas, cabendo ao contribuinte o oneroso
encargo de produzir a prova que descaracterizaria o Iançamento por ausência
de matéria tributável, assim como o cálculo do tnbuto devido.

Nada mais incorreto, a Iuz do que está escrito no artigo 142 do CTN:

"Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributário pelo lancamento, assim entendido o procedimen-
to administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador
cia obrigacão correspondente, determinar a matéria tributável, cal-
cular o montante do tributo devido, identificar o sujeitopassivo
e, sendo caso, propor a aplicacão da penalidade cabIvel".'3

Escrevi sobre a matéria o seguinte:

12 Gilberto de ULhOa Cantos ensina: 'A pracsumpdo hominis é admitida quando o seu objeto seja dar
cotan provada a existéncia do que nao existe ainda na realidade. Assim, seria invalida a presuncAo
da existéncia dc fato gerador do imposto de renda, scm que se tivesse apresentado sinai de aquisição
dc disponibilidade jurldica ou econOmics sobre acrscimo de patrirnOnio do indigitado contribuinte;
tambm nAo poderá prevalecer a conclusão, mferida scm base em dados reais, de que A é o contn-
buinte de imposto de rends devido cm virtude de con,rovada aquisicão de disponibihd sobre acrts-
cimo patrimonial, ou de quc, relativamente a acrëscimo patrimonial comprovado em beneffcio de A
a base de incincia do correspondente imposto serf X, scm qualquer dado real que 0 sugira.
2.23. Nos exemplos acima citados, presumir a ocorrncia de disponibilidade, por certa pessoa e
traduzindo-se par certo valor scm apoio em dados reals demonstralivos cia sua existncia, constituiria
processo mental violador das normas que subocdinam aD princ(pio da reserva da lei a dc(inico do
fato gerador, do contnbuinte e da base de cálculo dos tributos. Logo, pam que des sejam devidos
é necessáiia, corn segurança absoluta, a verificaçâo de todos os tres requisitos" (Cadcrno do Pesqui-
sas Tributárias n. 9, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1984, p. 11/12).

13 Aliomar Baleciro lembra que: "Na doutrina, o Iançamento tern sido definido como o ato, ou a série
de atos, de competncia vinculacla, praticado par agente competente do Fisco pam verificar a realiza-
ção do fato gerador em relacão a determinado contribuinte, apurando qualitativa e quantitativamente
o valor cia mat&ia tributávcl, segundo a base de ciculo, e, em conseqüéncia, liquidando o quantum
do tributo a set cobrado.
Clam que ha pequenas variaçOes do forma e linguagem, mas essas definiçocs näo diferem muito, en-
tre si, nem daqucla, do ordem legal, que o art. 142 do CTN exprime.
Como saJei*a R. C. Sousa, a obng	 abstrata da lei fiscal concrthsa-se no fato gerador e lividualiza-
se qualitativa e quantitativamente no Iançamento (Compéndio, cit., mlmem 25).
Não apura apenas o nome do contribuinte, o valor cia matëria tributávcl, segundo a base de cãiculo,
daf fixando o quantum a exigir-se dole. 0 Iançainento, em ,relação sos impostos, toma em considers-
cão as condiçOcs espcciais daquela matéria (por exemplo, deduçOes e abamentos do imposto do ren-
da) e as condiçOes individuals e personal (ssimas do contribuinte, conforme o tipo e a técnica do tributo
(estado civil, grau do parentesco. nürncro de fithos etc.)" (Direfto Tributá.rio Brasilei.ro, I0 ed., Fo-
rcnsc, 1981. p. 5021503).
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"Ora, o art. 142 declara, nitidamente, que a autoridade ad-
ministrativa compete, privativamente, constituir o crédito tribu-
tário, vale dizer, torna o lançamento procedirnento intransferIvel,
a ponto de o denominado lancamento por homologação, em que
ha a antecipacao de pagamento do tributo, so ocorrer por ato ex-
presso e posterior da autoridade ou por decurso do prazo, ou Se-
ja, por concordância tácita da autoridade (art. 150 do CTN).

Ora, se o procedimento é intransferIvel e privativo, sO po-
dendo ser instaurado pela autoridade administrativa, a evidência
todos os atos, a que diz respeito, são atos administrativos e priva-
tivos, razão pela qual sO a autoridade pdblica compete verificar
e calcular o montante do tributo devido, além de identificar o su-
jeito passivo e propor aplicação de penalidade.

Para efeito do presente parecer não nos interessa examinar
o aspecto da proposição de penalidade, em face de entenderem
alguns que a penalidade (espécie da obrigação tributária, consti-
tulda tambdm pelo tributo) não decorre do ato constitutivo pelo
lançamento, nos termos do art. 142, ocorrendo apenas quando de
sua aceitação per autoridade ou colegiado administrativos, ou por
revelia do sujeito passivo ao não impugnar, entendendo outros que
o auto de infracãoja constitui a prOpria penalidade, como cr&lito
tributário, Embora polêmico e rico, o tema não encontra no pre-
sente parecer o campo ideal para sua análise.

Os outros quatro aspectos não, visto que, de rigor, dizem res-
peito aos indicadores pessoal (identificaçao do sujeito passivo),
material (determinacao da base de cálculo), temporal e espacial
(ocorrência do fato gerador) e quantitativo (cálculo do montante
devido).

Ora, todos os quatro aspectos devem ser aferidos privativa-
mente pela autoridade administrativa, sem transferência de fun-
çöes, posto que o advdrbio utilizado pelo legislador não permite
transigências. 0 que é privativo nao é transferIvel, delegavel, re-
nunciável. Desta forma, o perfil do crédito tributário constituIdo
pelo lançamento, que reproduz o perfil da obrigacao tributária,
so pode ser delineado para o universo administrativo, pela autori-
dade competente.

Tern-se, nos processos fiscais, per incorreta percepção de cos-
tumes fiscais anteriores ao advento do CTN, entendido que o onus
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da prova cabe sempre ao sujeito passivo da obrigação tributária
e nunca ao sujeito ativo. Por esta linha de pensamento, tudo pode
o Fisco alegar na elaboracão do auto de infracao, cabendo ao con-
tribuinte ou responsável - muitas vezes obrigado a produzir a
impossivel prova negativa - o encargo de destruir a alegacão.

Por forca de inércia, par conveniências exegéticas, pelas Ii-
mitaçôes pertinentes ao processo revisional de lançarnento, que
é ø "contencioso administrativo" no pals, e pelo receio e custos
que a discussão judicial da pendência tributária acarreta, a ultra-
passada tradicão tern sido mantida, nAo se apercebendo a maioria
dos intérpretes que, desde o surgimento do CTN, é eta incompa-
tIvel corn a norma geral de lançamento. 0 art. 142 fulminou-a.
Inverteu o princfpio. Obrigou o sujeito ativo a, privativamente,
tudo providenciar, sem ter, inclusive, o condão de transferir en-
cargos e funçöes.

Ora, os quatro aspectos mencionados pelo art. 142 do CTN
säo de exciusiva responsabilidade do sujeito ativo da relacão tn-
butária. E de mais ninguém. Vale dizer, deve determinar, de for-
ma clara e nItida, respeitados os pnincipios de estrita legalidade,
tipicidade fechada e reserva absoluta da lei formal, a sujeito ativo.

a) quando, corno e onde ocorreu o fato gerador da obnigação
tnibutária;

b) qual sua base de cálculo;
c) qual o montante do tributo;
d) qual o sujeito passivo.
No concernente a base de cálculo, a clareza é inequivoca.

Compete ao sujeito ativo a deterrninacão da base de cálculo, ou
seja, da matéria tributável. Determinar quer dizer conformar por
inteiro. Definir. Não permitir diividas. Espancar generalidades.
Afastar zonas cinzentas. Determinar é dar perfil completo, o de-
senho absoluto, nItido, claro, cristalino, llmpido. E tal determi-
nacão tern que ser apresentada pelo sujeito ativo, no Iancamento,
e não pelo sujeito passivo.

Tat colocação obriga o sujeito ativo a fazer levantamento corn-
pleto, a part in de fatos indiscutIveis e inquestionáveis e não de meras
presuncOes ou palpites para producão de autos de infracâo, sem
determinacão da matéria tributável, na expectativa de que o su-
jeito passivo a determine na impugnacão.
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Não pode proceder por "achar que", na esperança de que
a faiha defesa do sujeito passivo term me por tornar Ifquido e cer-
to, pela omissão ou impossIvel prova negativa, a ilIquida, incerta
e indeterminável matdria tributável.

Pelo art, 142 do CTN, compete o Onus da prova de que a
matéria tribuivel, a base de cálculo existe, ao sujeito ativo da
relação tributária e nao ao passivo, pois que apenas a autoridade
admiriistrativa, de forma privativa, tern competéncia para deter-
minar tais elementos. E tais elementos tern que ser tipificados por
inteiro, não podendo ser conformados por elástica, flexlvel, ma-
leável e extensivel ap1icaco do princfpio da legalidade e da tipi-
cidade"14

Como se percebe, não cabe ao contribuinte, mas exciusivamente ao Fisco
a dcterminaçao da matéria tributável, sendo, rigorosamente, nulo de pleno
direito o auto que não traduz essa determinaçao, por inciiria e desIdia do
Fisco. Mas do que isto que sendo est.a sua atividade privativa não pode, a
nitidez, delegI-la ao contribuinte para que este, em defesa limitada, deter-
mine qual a matéria tributável e o montante do tributo a ser calculado.

Tern-se, como pacIfico, que não ha contencioso administrativo no pals.
0 procedimento que leva ao lancamento de oflcio merece apenas uma revi-
são interna corporis, por parte da fiscalizaçao, em primeira instância e de
urn colegiado corn representantes dos contribuintes, em 2 instância, sujeita
sua decisão a revisão monocrática do ministro da Economia)5

0 processo de revisão do lançamento, se alterado, cria urn novo Iança-
mento, pois ha autêntica novação. Este processo revisional nada tern a ver

14 Dircito EconOmico c Emprcsarial, Ed. CEJUP, 1986, p. 95/96/97/98.
15 Ricardo Mariz de Oliveira lembra quc: "E muito importante se ter em conta que tudo isso se desen-

volve apos a notiticaçao do lançamento. E que antes da notiIicaçâo näo existc juridicamente 0 lan-
camento, scndo toda a atividade administrativa, ainda qucjá materializada no tItulo formal (embora
não entregue ao devedor), meramente interna e preparatOria, razäo pela qual tudo 0 que ate então
já liver sido feito pode scr rcfeito, mesmo para adoçao de outro critCrio jurfdico alternativo. EntAo,
sO depois da notilicacao, já em curso o prazo para pagamento ou impugnacão, ou já impugnado
0 Iançamento, ou mesmo já pago, é poss(vcl [afar em rcvisão' (Caderno dc Pcsqui.cas Tributárias
12, Ed. Resenha Trib., 1987, p. 113).
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corn o contencioso administrativo, a que se refere a doutrina e o Direito Corn-
parado. 16

Ora, ao negar-se, o Poder Tributante, a determinar a matéria tributável,
a verificar os livros f'iscais que encerrarn os registros de Entradas, de con-
trole de produtos, de fabricação, a evidência, deixou de constituir o crédito
tributário, pois se furtou ao "poder-dever" de determinar a matéria tributá-
vel, a partir dos fatos. A discutIvel e preconceituosa opinião de fornecedo-
res da consulente, que, ao pretenderem reduzir o nIvel de suas obrigacoes
tributárias, alegaram terern sido de favor as notas fiscais que acompanharam
as mercadorias, näo resiste a comparacão corn os fatos não levantados pelo
Fisco.'7

Ora, ë princfpio cedico em Direito que ninguëm pode se beneficiar da
própria torpeza. Não pode a empresa fornecedora de rnercadorias, que nao
tenha recoihido Os tributos pertinentes, declarar que flO os produziu e que
forneceu notas de favor para deixar de pagar tais tributos e transferir sua

16 Escrevi: 'Para mim, portanto, o lançamcnlo 60 ato final de procedimento prcparatório indispensável
a todos os tributos, visto que privativo este tiltimo cia autoridade adminLstrativa.
Nas trés formas de lançarricnto (dcclaraco, ofIcio ou pot homologação), o lançamento anas constttui
O crdd.to tributário, declarando a obrigacao causal, no momento em que o ato final ocorra, sendo
todo o procedimento preparatório, mesmo quando houver a participacão vicária do sujeito passivo,
um conjunto de abs sem major validadc, cnquanto nâo aperfeicoada pot aquele tiltirno e exciusivo
cia autoridade administrativa.
o Iancarnento pot declaracao, portanto, apenas oferece relevante participacão do sujeito passivo,
mas sus implantacão 6 necessariamente decorrencial do ato final cia autoridade.
No prOprio lancamento por homologacao, o C1'N faz menção a antecipaco de pagamento, assim
corno iii tcita constituicâo do crédito, corn o que nAo desnatura o instituto.
Em mirtha opiniao, portanto, 0 lancamento 6 ato final de procedimento prcparatOrio do qual podem
participar os sujcibos ativo c passivo cia relacao tributária, mas de competéncia exciusiva cia autori-
dade adrninistrativa e aplicável a todos Os tributos" (Caderno de Pesquisas Triburrias 12, ob. cit.,
p. 39/40)

17 Hugo de Brito Machado lembra excmplo gráfico: "5.4 - Irnaginemos, pot exemplo, quc urn fiscal
dc Tributos Federais lavrasse contra urn determinado contribuinte, pcssoa ffsica (urn medico, ou
denhista, ou advogado), urn auto de infraçao afirmando que etc deixara dc cncluir em sua declaraçao
de rendtmentos honorários rccebidos de clientes seus, nâo individuatizados. 0 contribuinte não po-
dcria jamais provar o contrário. Para faze-b (veja-se o absurdo) teria de obter declaração em senti-
do contrário de todas as dernais pessoas do mundo, o que obviamente não 6 posslvcl do ponto de
vista prático. Alias, mesmo hcndo o auto de infracio indicado Os nomes dos clientes que teriarn
pago os honorários em questão, mesmo assim, o contribuinte poderia não bet condjçOes praticas
de provar, pois aquelas pessoas poderiam recusar 0 fornecimcnto de declaracoes em contrário.
5.5. - No exemplo cm cxarne, se o Fisco efetuar o Jan çarnento do imposto de renda corn base
cm informacOcs de rerceiros, o contribuintc nio tcrJ rneios para comprovar o conlrário. Assim,
admitir-se que o lançamento goza de presuncAo de Lcgitimidade de molde a atribuir ao sujeito passi-
vo o Onus da prova 6 colocar o contribuintc cm situaçào tab que nao terá como fugir ao arbftrio"
(Cadcrno dc Pesquisas Tributárias 1 2, ob. cit., p. 236/237).
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responsabilidade para seus clicntes. Estratagema mais a&ico e infantil no
é adniissfvel, niormente, quando, como no caso da consulente, tern esta rneios
vigorosos de provas para dernonstrar a entrada de matérias-primas e a saIda
de mercadorias corn elas produzidas.8

o princIpio da legalidade ficou tisnado pelo lançamento baseado em
presunção, que se tornou juris et dejure para o Fisco, visto que, podendo
apurar a verdade, negou-se a aputh-la, pretendendo transferir atividade que
Ihe é privativa - deterrninar a matéria tribut1ve1 - para a consulente.'9

o princfpio da ampla defesa, tainbérn. Não ofertando o procediincnto
administrativo, as mesmas possibilidades que o processo judicial, em que
a prova pericial é ampla, insuspeita e conduzida por urn magistrado, a niti-
dez, é irnpossIvel discutir matéria de tal rclevãncia corn prova material de
difIcil produco, a nio ser em eventual diligencia "conduzida" pelo próprio
Fisco e de concessão duvidosa. Bern agiu, pois, a consulente em reservar,
para a imparcial discussojudiciiria, a producäo de prova capaz de dernonsrar
a inexistência de qualqucr obrigacão tributria não adimplida garantindo re-
conhecimento de scu direito a ser ressarcida dos prejuIzos que tiver corn os
encargos da defesa.

E cabe aqui a indicaçäo do cam inho a ser seguido pela consulente, que,
sabiarnente, optou pela discussio judicial, prescindindo da via administrati-
va, para poder, em sendo bern-sucedida em seu pleito, no que acredito, re-
ceber os danos e prejufzos que a mal-lastreada aco tiver provocado.2°

Passo, agora, no final do parecer, a sugerir o carninho ProCessual para
atuacão da consulente na defesa de scus direitos, que me pareceni nItidos,
em face da documentaçio apresentada

18 0 artigo 104 do COdigo Civil tern a so guinte dcçio: "Tendo havido intuito do prcjudicar a tcrceiros,
ou iniringir preceitos do Ici, nsda podcrSo alegar, ou requerer Os contracntes em Juizo quanto a
simulacao do ato, cm litIgio do urn contra o outro, ou contra terceiros".

19 Ncnio (urpi(udinc'm suani audire Potosi. ExpressJo equivalente: Nenw auddur prop riarn turpiwdincm
alicgans - Ningum scrzi ouvido (em JuIzo) quando alega a sua própria torpeza.
"Sc o quc foi lesado por sirnulacão neki intervcio, nSo podc atcgi-la, em Juizo. Ncino auditurpm-
prism urrpitudincin ulks'wis". Tratadodc DircitoPrivado, Tomo LVI, Ponies de Miranda, 3? cdi-
çio. pug. 17. "0 cdnjugc aduiltero, por exomplo, nJo pode invocar o prOprio crime para o tim
de note fundar pcdido dc despite. Ncmo curpitudincrn sua,n audire potcst." Coincnrários so C(Sdi-
go dc Processo Civil, vol. I\', Moacir Amara! dos Santos, I? cdicao, pág. 44" (Novo dicionulrio
do larin) Thrcnsc, Ed. Eud., 1984. p. 175/176).

20 0 artigo 37 § 6? da Consiituiç3o Federal tern o scguirue discurso: "As pessoas juridicas de direito
puiblico e as do direito privado prostadoras do scrviços ptiblicos rcsponderão pelos danos quo seus
agonies, nessa qualidade, causarern a Lorcoiros, asscgurado o direito do rogrcsso Contra o responsu-
vel nos casos do dolo ou culpa".
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Entendo que deva a consulente entrar em JuIzo corn ação ordinária cu-
mulando o pedido de anulação do auto de infração a perdas e danos decor-
rentes dos prejufzos que o lançamento causou a empresa, tais como a
necessidade de contingenciamento de uma questão fiscal desta magnitude nas
dernonstracOes financeiras da empresa, corn conseqilente reflexo na obten-
çãø de financiamentos junto aos Bancos e demais operacöes; o custo de le-
vantarnentos periciais para produzir prova externa, acessóna mais Util; o custo
adicional de publicidade para recompor a imagem da sociedade atingida por
ação fiscal desrelacionada dos fatos etc.

Poderá a consulente, se näo quiser ingressar corn acao ordinária, pro-
duzir, antecipadarnente, a prova que pretende, em acão cautelar a ser incluf -

da, quando da execucäo fiscal, como prova nos embargos a execucão.2'
0 inconveniente desta cautelar é que servirá para derrubar a execucão,

mas não para recuperar os prejuIzos havidos corn a autuacão.
No passado, o inIcio de urna acão anulatória prevenia a jurisdicao e a

acão de execução fiscal era distribuIda para a mesma vara, em que corria
a anulatória. Mais do que isto, tinha seu procedirnento suspenso ate julga-
memo da ordinária.

Atualmente, os processos podem correr paralelamente, nao sendo sufi-

ciente o pedido da autora para que, em face da evidente conexão, corram
no mesmo JuIzo e em autos agregados. De qualquer forma, no caso da exe-
cucão fiscal correr mais rapidamente, mesmo em caso de insucesso e leilão
dos bens penhorados, a adjudicacão fica suspensa ate o final da acao or-
dinária.22

Quanto a acão ordinária, sugiro que não apenas a robusta prova mate-
rial seja produzida, mas que se dernande o depoimento pessoal dos agentes
fiscais autuantes. A intençäo é demonstrar, corn o depoimento, que os mes-
mos limitaram-se a aceitar como verdadeiras as alegacöes, em causa pro-
pria, dos fornecedores da consulente e não se preocuparam em urn exarne
aprofundado dos livros, registros e instrumentos de controle de sua produ-
ção industrial, corn o que poderiam, corn clareza, verificar que as notas não

21 0 argumento para a prova pericial reside na possibilidade dc não se poder comparar os documentos
cia consulcntc corn Os das pcssoas denuncianles. 0 artigo 849 do CPC tern o seguinte discurso:
"Havendo fundado reccia de que venha a tornar-se imposs(vd ou muito diffcil a vcrificacäo de
CcrtOS fatos na pendëncia da açao, 6 adrnissfvel 0 exarne pericial".

22 Antonio Nicácio lembra que: "Apesar de o art. 38 nAo dizer clararnente, a mens legis conduz a con-

clusão de quc Icito o dcisilo fica suspensa a execucão. Caso contrário, o depOsito nao lena finali-
dade" (A nova lei da cxecucao fiscal, Ed. LTR. 1981. p. 302).
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foram de favor: corresponderam a mercadorias entradas, que foram utiliza-
das na fabricaçao dos produtos da consulente. A prova testemunhal visaria
demonstrar que a fiscalização autuou por mera presunção e não se preocu-
pou em determinar a matéria tributável, que impöe o artigo 142 do CTN.

Por fim, não sugiro a acäo anulatOria do débito fiscal corn depOsito, por
ser elevado o valor das autuaçóes e pela impossibilidacle material de a em-
presa depositar a quantia pretendida. Tal tipo de ação suspenderia a execu-
çäo fiscal.

Em face do exposto e dos elementos que me foram apresentados, consi-
dero não ter sustentação legal a mUltipla ação fiscal iniciada contra a consu-
lente, cabendo-Ihe defender-se corn os meios sugeridos no presente parecer.

S. M. J.
São Paulo, 13 de novembro de 1991

33



CONTRATO COM 0 BANCO DO BRASIL, CUJO ACIONISTA
CONTROLADOR E A UNIAO, ALTERADO

UNILATERALMENTE - ILEGIT1MIDADE DA PRETENSAO DA
INsTrruIcAo FINANCEIRA DE SER REMUNERADA

ABUSIVAMENTE POR DINIIEIRO NAO REPASSADO POR
DETERMINAcAO DE SEU ACIONISTA CONTROLADOR -

RESPONSABILIDADE CIVIL DA INSTITUIcAO, DAS
AUTORIDADES GOVERNAMENTAIS, DE SEUS DIRETORES E

GERENTES - PARECER

CONSULTA
A consulente, por interrnédio de seu eminente advogado, Mélek Zaiden

Geraige, expOe-me o seguinte:
- Junto ao Banco do Brasil S/A. - Agencia de Bebedouro - foi
contratado empréstimo de Cr$ 555.000.000,00 (quinhentos e cm-
quenta e cinco milhôes de cruzeiros), conforme Cédula Rural Pig-
noratIcia e Hipotecária de n? EAC-90/00028-5, em 23 de fevereiro
de 1990 corn vencimento para. 20 de janeiro de 1991;

- Os encargos financeiros foram ajustados da seguinte forma:
a) sobre a parcela de Cr$ 185.000.000,00 (cento e oitenta e

cinco rnilhOes de cruzeiros) incidiria correção monetária pela BTNF
mais juros de 12% ao ano;

b) sobre a parcela de Cr$ 370.000.000,00 (trezentos e setenta
milhOes de cruzeiros) incidiria correcäo monetéria correspondente
ao Indice fixado para a poupanca, mais juros de 4,26% ao mês,
reduzidos, conforme aditivo, para. 2,60% ao mês.

Tendo em vista estas informaçöes bern como a cédula e o adi-
tivo que as acompanham, sofre a consulente cobrança a major por
parte do Banco do Brasil, porque o mesmo insiste na aplicacão do
Indice de 72,78% referente ao perfodo compreendido entre 23 de
fevereiro de 1990 e 23 de marco de 1990 e de 74,60% no perfodo
de 23 de marco de 1990 a 23 de abril de 1990.

Ora, como a poupanca não remunerou os depósitos efetuados no
dia 23 de fevereiro (data do contrato) pelo Indice acima referido, mas
téo-somente em 72,78% em 23 de rnarço de 1990 e 2,626 em 23
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de abril, pede-se de V.Exa. parecer sobre as seguintes questöes:
I. Tudo considerado e levando em conta as pianiihas anexas

(cálculos do Banco do Brasil e cálculos corretos, segundo nosso
entendimento), pergunta-se se a remuneração devida d a de 2,626%
- referente ao perioclo de 23 de marco a 23 de abril de 1990 -
considerada a data do contrato.

2. Qual o critrio usado para correção dos valores cia caderne-
ta de poupança e de quando a quando se referem seus Indices?

3. No caso da correção monetária prevista na letra b cia cláu-
sula "Encargos Financeiros", (Cr$ 370.000.000,00) o indice a ser
considerado será o anterior ou o do mesmo perIodo? E qual seria
esse Indice?

4. Como se ye das planilhas anexas (cáiculos corretos) enten-
demos liquidadas todas as nossas obrigacöes. Pergunt.a-se: estão
corretos nossos cálculos?

Segue a correspondência trocada corn o Banco do Brasil,
anotando-se, data vénia, como importantes as panes referentes ao
bioqueio do numerário correspondente a Cr$ 285.000.000,00 (du-
zentos e oitenta e cinco milhOes de cruzeiros), sobre a qual pagou
o Banco correcäo monetária igual a variaçäo da BTN mais juros
de 6% ao ano".

RESPOSTA

A ciareza de exposição e o exame pormenorizado dos docurnentos que
me foram submetidos não deixam a menor dilvida sobre a correção da inter-
pretação emprestada pelo ilustrado causIdico que entende ter sido jd quitado
o débito da consulente para corn o Banco do Brasil, que não ostenta mais a
qualidade de seu credor, visto que o acionista controlador de entidade finan-
ceira foi o dnico e exciusivo responsável pelo desequilibrio contratual, em
detrimento cia consuiente, imposto peio iniitil e fracassado Piano Collor I, blo-
queando, na instituição controlada, os recursos referentes ao empréstimo
acordado'.

Sobre a responsabilidade, inclusive ética, do Banco do Brasil e de seu
acionista controlador, nas pactuacoes que rornpe, violentando a segurançaju-

1 Yoshiaki Nakano previu o fracasso do Piano, desde o in(cio, dizendo: "0 Piano executado atd agora
não passa de urn monetarism as avessas, corn urns visão rnlopc centrada no cuitoprazo, não dando
garantias do urns transição c urns institucionalizaçao da estabilidadc, nern apresentando corn clareza
para a sociedade as perspectivas do longo prazo" (Piano CoIior-A vaiia0e.s e Pcrspxtivas, Ed. LTC,
1990, p. 152).
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rIdica e direitos constitucionais dos cidadãos, já me manifestei repetidas ye-
zes - e o farei adiante uma vez mais - mostrando que a estes contratos não
so se aplica, por inteiro, a teoria da imprevisão, como também a moral prin-
cIpio - informador também do Direito - de que ninguém pode se beneficiar
da prOpria torpeza, sobre serem ainda responsabilizáveis todos os agentes pro-
vocadores do prejuizo aos pactuantes nao governamentais, em face da res-
ponsabilidade objetiva do Estado e de sua administracão indireta, além da
responsabilidade, culposa ou dolosa, dos próprios gerentes, diretores e fun-
cionários que também intervieram nas operaçöes2.

Pretendo, todavia, principiar este parecer realçando aspecto mais rele-
vante, qual seja, o da trIplice responsabilidade inerente ao acionista controla-
dor do Banco do Brasil, a prOpria instituição e a seus funcionários e servidores,
sobre realcar, par fim, o mais relevante princIpio da Administracão Püblica,
que na hipOtese consultada foi dramaticamente pisoteado, qual seja, o da ma-

ralidadc piIblica.
Reza o artigo 37 caput da Constituição Federal que:

"A administracão piiblica direta, indireta ou fundacional, de qua!-
quer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e

2 Escrevi: "Ora, se Os dircitos e garantias individuais devem e necessitam set preservados, a interven-
ção do governo no setor cafeicultor em matéria de preco e aquela, por seu banco oficial, no concer-
nenle aos financiamentos indexados, a evidéncia, representam desrcspeito. violacao c rnau-trato ao
priflC(piO constitucional.
0 Banco do Brash, portanto, e Os bancos estaduais, por decorrência, não podem cxigir 0 cumpri-

memo do contrato, näo sO pelos argumentos atrás expedidos, concernentes a teoria da imprevisão,
mas tambm por forca da desastrosa intcrvencao regulatória que Iancou todos Os cafcicultores na

difiCil situacAO de insolvncia em que se encontram. A nitidez, tall responsabilidade direta pode in-
clusive ofertar aos cafcicultores a responsabilizacAo das autoridades, a iuz dos artigos 82 e 107 cia

EC n° 1/69, o primeiro que obriga o Presidente da Repi.lblica a cumprir, sob pena de responsabili-
zacAo, a Constituicao Federal - e nao a cumpriu durante o Piano Cruzado - e o segundo que torna
a Unio responsávcl pelos prejuizos causados aos cidadãos, inclusive corn direito a ação regressiva
contra os funcionários da administracão direta ou indireta que tenham sido causadores de danos.
Ambos os dispositivos estão assim redigiclos: " Art. 82 - São crimes de responsabiidacie os abs
do Presidente que atentaram contra a Constituiçào Federal e, especialmente:
Art. 107 - As pessoas jurfdicas de dircito p1blico responderão pelos danos que seus L'uncionários,
nessa qualidadc. causarem a terceiros
§ dnico - Caberá acao regrcssiva contra o funcionário responsável, nos casos de culpa ou dolo".
Por todo o e,q,oso, perccbc-se claramente que os contratos firmados pelos cafeicultores corn ox
bancos oficiais deixaram de existir, a luz da teoria da imprevisão, e, no concernente ao Banco do
Brasil, enquanto longa manus do governo federal, do princfpio de que ninguém pode benefictar-se
da prOpria torpeza.
Por outro [ado, estao os cafeicultores assegurados em não perder as propriedades dadas em garantia
aos referidos contratos, por forca dos artigos 153 caput, § 22, 23 e 160 incisos I e V. 170 e 163
da EC n° 1/69, sobre eslarem as autoridades federais sujeitas a responsabilizacao previsla no artigo

82 e 107 do mesmo diploma superior.
As medidas judiciais, para que seus direitos sejam protegidos, são aquelas já indicadas pclos cmi-
nentes juristas Humberto Theodoro Jdnior, Milton Fernandes e Washington de Barros Monteiro,
ou seja, medida cautelar inominada, seguida de acao dcctaratOria ou anulatOria de rito ordinário"
(Advocacia Empresarial, Ed. OAB/SP, 1988 p. 62/63).
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dos MunicIpios obedecerá aos princfpios de legalidade, impessoa-
lidade, inoralidade, publicidade e, também, ao seguinte: ...".

Os quatro maiores princIpios que regem a administraçao ptiblica direta,
indireta ou fundacional são, a saber:

1) legalidade;
2)irnpessoalidade;
3) moralidade;
4 pub1icidade.
Destes quatro princIpios, dois foram violentamente maculados, quais Se-

jam, o da moralidade e o da legalidade.
Dificil é encontrar imoralidade maJor do que aquela praticada pelo acio-

nista controlador do Banco do Brash, que pretendeu cobrar correção mone-
tária diferente da pactuada sobre quantia que retirou da posse da consulente,
a tItulo de inconstitucional empréstimo compulsOrio e, corn Indices manipu-
lados in pejus, promete remunerar - talvez - urn dia, parte substancial da
quantia bloqueada, na Va, infantil e utOpica intencão de derrubar a inflacao
brasileira em 100 dias4.

"Corn efeito, nada é mais aético do que o Banco do Brasil, controlado pe-
Jo governo federal, ter contratado corn a consulente, corn base em Indices con-
fiáveis em 23 de fevereiro, e pretender receber, sobre Cr$ 555.000.000,00,

3 Manoel Oonçalves Ferreira Filbo ensina: "Moralidade. Observava a jurisconsullo Paulo que non am-
nc quad lice: honesrum es:". Isto, porm, no é vAlido para 0 direito moderno,
o direito administrativo considera, seguindo a licao de Maurice Hauriou (Pi*is dMmentairc de draft
administratif, Paris, 1926, P . 197 e s., apud Hely Lopes Meirelles, Diftno Administravo Brasilei-
iv, cit., p. 61), que a moralidade administrativa cOnstitui pressuposto de validade de qualquer ato
administrativo. Assirn, o elemcnto ético deve ser levado em conta na apreciaçao de urn ato, tanto
quanto sua legalidade ou ilegalidade, sua conveniéncia ou inconvcnincia, sua oportunidade ou mo-
portunidade.
Os especialistas apontam, unanimernente, que a moralidade administrativa não se confunde corn a
moralidade comum, mas engloba as regras de boa adrninistraçao (Hely Lopes Meirelles, Direito
Admjnisgratjvo Brasilcim, cit. p.61/2)' (Comentários A Constituiçao Brasileira, volume 1, Sarai-
Va, 1990, p.245).

4 Toshio Mukai ensina: "Entretanto, mrito ao constituinte, quando lembrou-se (pela primeira vez na
história do nosso Direito Constitucional) dc dizer que a Adrninistraco Pdblica obedecerá aos prin-
cIpios da legalidade, impessoaLidade, moralidade e publicidade.
Temos para nós que esse rol de princ(pios a que está sujeita a Administraçao nAo é, nem pode 5cr,
exaustivo, sendo, ao contrário, necessariamente, exemplificativo.
Explicarnos. A Adrninistracao Ptlblica está sujeita (segundo a doutrina comparada) a observância
de principios básicos que, segundo Hely Lopes Meirclles, "estão consubstanciados em quatro re-
gras de observáncia permanente e obrigatdria para a adininistrador: Legalidade, rnoralidade, finali-
dade e publicidade". Segundo Hely Lopes Meirelles, "constituern, pot assirn dizer, os fundamentos
de vaLidade da acão arninistrativa" (Administraçao Ptlblica na Consti(wçao de 1988, Saraiva, 1989,
p. 48)
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correcão diversa daquela que passou a remunerar Os 285.000.000 bloqueados
pelo próprio governo federal, no Banco do Brasil, pretendendo ganhar duas
vezes, a saber, ao exigir correcão monetária major do que aquela que remu-
nera suas obrigacöes e ao exigI-la sobre o total de uma quantia da qual se
apropriou de parte substancial, de forma ilegaL5

A apropriacão indébita, no dizer do ministro Paulo Brossard, ou o "rou-
bo" ou "furto" no dizer dojuiz Márcio Moracs, perpetrados pelo governo
federal, acionista controlador, sobre estar sendo considerado inconstitucional
na Justiça Federal de todos os Estados e já em 2 de 5 Tribunais Regionais
Federais, torna o bloqueio do empréstimo realizado também maculador do
princfpio da legalidade6.

5 CONSTITUCIONAL - Tributário - Bloqucio de cruzados novos - Empréstimo compulsório - Inconstitu-

cionalidade dos ails. 5?, 6?, 79, 8? e 9?, da lei n? 8.024/90, oriunda da ndida proviaória n? 168/90.

o bloqueio dos cruzados novos efetuados pets ndida provisdria n? 168190 configura enrstimo compu]-
sdrio, ficando afastadas as hip*eses de requisição, confisco temporário e servidão de uso, as quais, se acei-

las, näo afastariam a inconstitucionalidade.
No caso, o errçrstimo compulsdrio está fundamcntado, no inciso 11, do art. 148, da Lei Ma jor, estando

sujeito so principio da anterioridade, o que descaracteriza a urgéncia.
Alérn do mais, sO podcria ter sido criado por lei complcmentar.
Medida provisdria não é instntmento idOneo pars iniciar procedimento legislativo que vise dispor sobre ma-

tens reservada a Lei Complementar.
o bloqueio do cruzados novos fcniu ainda o princlpio da isonornia e, conseqücntemcnte, o da capacidade

coriributiva.
Feriu ainda o ato jurldico perfcito.
Argüico do Inconstitucionalidade acoihida.
(TRF - 3 Regiio; Pleno, ArgUico de Inconstituciona]idade na Ap. em MS nP 90.03.32177-9/SP; Juiz
relator Arntrico Lacombe; j.4.4.91; vu.)' (AASP n. 1688, I a 7.5.91, p. 105).

6 0 Ministro Paulo Brossard, na ADIN n? 223, principiou seu votu corn a segwme indagacäo: 0 caso 6 do

singular gravidade e importancia.
Desprezados aspoctos circunstanciais, dc nos coloca diante dessa indagáo: a ConstituiçAo ontem promul-
gada solenernente e jurada publicamente, esti em vigor c a todos obriga ott é mero ornamento, a ser observa-

da Si et in quantum, conforme as conveméricias e oportunidades?" e corlrnuou: "Privar a pcssoa de ussr,
ott gozar, ott dispor do dinheiro depoaitado ou poupado, ott de usar e dispor dde so mearno tempo, alega-se,
consisti em confiscar esse bern, ainda quo a palavra näo seja empregada. Dtr-se- g que o confisco C provisO-

rio, mas, replica-se. a partir de agora, ninguém pode ter seguraia de quo. passados 18 meses, esse prazo
nao seja prorrogado ott renovado uma e rnais vezes. Quern não teve Obicc em praticar o ato de urns vez,
náo teri em repeti-lo outras vezes. E, desso modo, urn direito individual constitucionairnente corisagrado

pode ser reduzido a filtil e mera ficcao.
Hi os que erxerxlern que se trataria dc emprCstimo con,ulsOnio. Mas emprCstimo cornpulsOnia está sujeibo
a regras constituciortais e  art. 148 exige que sua instituição se faça por lei complementar, verbis, 'a Umão,

mediante lei compkrnentar, poderá instituir ernpréstirnos compulsdrios...".
Assim, ott se trata do confisco, ott de emprCstimo compulsOnio, ott de apropniação puts e simples. Mas apro-
priacao do alheio tern urn nome e urns deiirucão no Cddigo Penal".
o juiz Máicio Moraes chegou, inclusivc, a denominar de furto ott roubo o piano, como so pode Icr: "Cuida-

Sc do exame da constituciorsalidade dos arts. 5? a 9?, da lei n. 8.024, de 1990, que institufrarn o bloqueio
dos cruzados nas caw bancárias depositarias.
o voto do ilustre Juiz Relator, a respeito, C brilhantc e esquadrinha todos os aspectos jur(dicos da questAo
começando por perquinr da natureza juridica do btoqueio e chegando a conclusäo do quo so trata de urn
emprCstimo compulsOrio anOmalo, rcvestido do inconstitucionalidade, porque instituIdo scm lei complemen-
tal (art. 148, IT, Os CF) e amOs, nem sons a medida provisOria meic prOprio a iniciar o processo legislativo

Os lei complemental.
Todavia, permito-me declarar entcndimento prOprio a que cheguci dcpois do meditar sabre a terna.
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Ocorre que tal empréstimo - de que parte dele o acionista controlador
do Banco do Brasil se apropriou depois de 20 dias de sua concessAo - objeti-
vava ser utilizado para o plantio agrIcola, corn o que, sobre ter ferido dura-
mente a Constituiçao e a moral pUblica, prejudicou a consulente na finalidade
para que fora obtido, gerando danos vultosos pelos quais deverão, o Banco
do Brasil e seu acionista controlador, ser, no devido tempo, responsabiliza-
dos, visto que tal manifesto prejuio so ocorreu por forca da ilegal apropria-
cão dos ativos financeiros da consulente.

Desta forma, dois dos quatro mais relevantes princfpios que devem nor-
tear a adrninistraço pdblica direta e indireta foram dilacerados, esfrangalha-
dos, reduzidos a sua expressão nenhuma pelo tratamento que o acionista
controlador do Banco do Brasil e sua administraçao indireta pretenderam dar
a questão consultada, ensejando sua responsabilizaçao nos termos do § 69 do
artigo 37 da Constituicao Federal, assim redigido:

"As pessoas jurIdicas de direito ptiblico e as de direito privado pres-
tadoras de servicos püblicos responderão pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de re-
gresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa".

A evidência, o acionista controlador do Banco do Brasil é pessoajuridica
de direito piiblico, sendo, em face desta configuração, responsabilizável nos
termos do § 69 do artigo 37,7

(6) Tern razio o ilustrejuiz relator quando veriflcou que o bloqucia mAo 6 requisico, coniisco, conlisco tern-
porArio (quc aliAs mAo existe, no dizer de S.Exa.), servidAo de uso ou desapropriaçao.
Convenci-me, Sr. Juiz Presidente, que o bloqueio mAo 6 nada!
Nem empr6stimo compulsOrio 6, porque veio desprovido de lcgislaçAo complenntar e, de inlcio, foi insti-
tuldo por medida provisOria.
E mAo 6 nada porque mAo pertence ao mundo do Direito.
E urn ato de força, tout court, que costurneirarnente - e a histdria do Brasilque o diga —6 veiculada peta espada.
Este vcio, mais soIisticadarncnte, rnontado numa norma jurIdica.
Oaf por que mAo podc ter qualquer rtatureza jurfdica, mAo se coaduna corn quaisquer dos institutos do Dircito.
Pertence a outro mundo, antin?irnico ao Direito, que 6 o narndo da força.
E tuna violéncia, simplesmente.
Alguém deposita dinheiro corn outrem. Chega urn terceiro e o torna, dizertdo: you devolv6-lo daqui a alguns
amos, em parcelas.
Sc esse terceiro fosse particular, dizcr-se-ia que cormotcu furto, roubo Cu escelionato.
Mas como etc 6 governo, procura-se a natureza jurtdica do scu ato para sc concluir pela mconstitucionalidaie.
Para mim, 6 puro ato de força que, antes de atentar ao ato jur(dico perfeito c ao direito de propriedade (art.
5?, incs. XXXVI e XXII da CF), agride a concepçAo do Direito.
Viol6ncia, em tal ordem c grau, mAo 6 urn vlcio jurklico (inconstitucionalidade) propriaincnte.
Eta 6 manifestaçao de urn rondo - o da força - que o horuern, rrErc6 do sanguc de sua histOria, vent
abandonando para acreditar quc a meihor e rnais digna rnaneira de ordenaçAo das suas relaçaes em sociedade
reside no Direito.
Por isso que, rnais do que viviticar a Constituicao, cumpre guardar o Direito e resistir a ideologia da forca.
Corn tais fundarnentos e corn os deduzidos pelo juiz relator, eu acompanho o vcxo de S. Exa." (ApelaçAo
cm M.S. n. 90.03.32177-9).

7 Escrevi: "NAo ha distinçao de princIpios. 0 dano causado 6 o mdvel de sua aplicacao. Vale dizcr, quern, ma
sociedade, for prcjudicado pelo Estado, deve set ressarcsdo, mAo Sc perquerindo se houve ou nAo intersçAo
da autoridade, que o causou, de causA-lo. Culpa ou dolo tern a mesrna densidade para responsabilizar o Esta-
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A nitidez, não podem as autoridades que compöem a União e que formu-
laram o inUtil, fracassado e inconstitucional Piano Brasil Novo, alegar igno-
rância jurIdica para violentarem - como violentaram - diversos dos princIpios
constitucionais, no entender do Poder Judiciário.

Por sua culpa (ignorantia legis) esto sujeitas pessoalmente a ressarcirem
o prejuIzo causado. Não excluo, inclusive, os dirigentes do Banco do Brasil,
nomeados em Assembléia Geral, pelo acionista controlador, visto que tam-
bern não podem alegar a ignorância da Constituição. Em Roma, a ignorância

(7) do e, na scquencia, a autoridade. A responsabitidade é objetiva e nAo subjcuva, independendo da intencao

dc provocar o daxio.
o nova dispositivo apenas acrescenta as pessoas juridicas de direito püblico (entes federativos e Orgaos de
sua administração indirnta) as de direflo privado, concessionárias, permissionArias on autorizadas pelo Poder
a preatar scrviços atblicos. Paroe-me que bern agiu a constituille so aumentar a clenca dos rcsponsabilizá-
veis, em clara demonstracio de que a cidadão e a sociedade são os de ginatirios da ordem constitucional
e não os governos, meros agentcs represensa.ntes do povo arganizado sob a forma de Estado pars servi-lo.
o dispositivo, pot outro [ado, deixa clara que a 'aicidade oficial" Mao encontra guarida no Direito Øtrio,
posto que a governo não pode, a scrdllsanca dos reinados absolutos, das tiranias e das ditaduras, excluir-se
de ressarcir preju(zos que cause, ncrn aLlmitir que as autoridades on setis delegados - e não o Estado -
possam agir levianaruente, na certeza que este é quem, so final, pagará o prejuf.zo em lugar daquelas)6
Sin estas também rcsponsáveis pot seus atos, a que implica exercicia do podcr corn cautela, conhecimento

e born senso.
Nem pode, par outro lado. a pessoa juridica de direito pdblico, em prejuizo que tenha causado, excluir-se
da responsabilidade sob a alegação de que a causador do prejuIzo é 0 governo anterior e são a atual.
O nova gavcrno tcrã, ao ressarcir o dana causado, o direito de regresso contra as autoridades quc compuse-
ram o anterior, rnas não poderl excluir a responsabilidadc da pessoa juridica de direito pdblico que represen-
ts, posto que a Constituicão não Sc refere, primeirarrente, ao detentor do poder, mas a pessoa juridica em

cujo irnbito o poder 6 exercido.
Em outras palavras, a rcsponsabilidade direta perante a sociedade on a pessoa prejudicada é da pcssoajurfdi-
ca de direito pdblico on delegada de direito privado e, apenas iixliretameflte, da autoridade, cuja relacao
de responsabifidadr ro surge perai*e a pessos lesada, mas parante a Estado atingido palo ressaxcirncnto devido.
O princfplo lastreis-se na moral, na medida cm que, se se adrnilissc cjue cada governo são se responsabilizas-
se pelos atos da Administração passada, I cvidncia, prejufaus poderiarn set causados'sem ressarcimcnto,
escondeudo-se a poder pdblico violentador de direitos, na sucessão das autoridades pars descumprir as obri-
gaç&s on afastar as males causados par data on culpa de administradores pretéritos.
Mas não 6 so a moral que inc permite quc o Estado se benelicie, pela succssão de governas. da irresponsabi-

lidade'das autoridades que o compOcm. Alicerça- .se , também, ins seguranca do Direito.
Não ha constitucionalista pátrio que não ressalte set o artigo 5° da Constituicio Federal a rnais relevante
dispositivo da ordem constitucional. E a artigo vokado a pcssoa humana, lltima dessinaxãria da ordern supre-
ma. E o artiga que the garante estar viveralo era Estado DetmcrItico, o qual the procura ofertar urns ortlem
social justa - e a social aqui é empregado como adjetivo do substantivo sociedade - de tat forma que seus
direitos essenciais sejam assegurados. Tais dircitos são quase todos naturais, coma aqucics retirados da Carts
da Declaracão Universal dos Direitos Hurnanos. que Rend Cassin dcfiniu coma sendo increntes ao set hums-
no, etc que foi urn de seus autores.
Ora, a artigo 50, em 5CU caput, cnumera as cinco principios capitals da ordem constitucional, entre Os quais

o da sçgurança jurIthca.
Estã assim sedigido: "Art. 5?. Todos são iguais peranle a lei, scm distinçAo de qualquer nalureza, garantindo-se
sos brasileitus c sos estrangeiros residentes no pals a inviolabilidade do dircito 1 vida, a liberdade, I igualda-

dc I segwanca e a propriedadc, nos termos seguintes . ...... (grifos rncus).
Ora, se a Constituição Brasileira pretérita e a presente são consagrasscm a responsabilidade objetiva do Esta-
do nos prejufros quc viessc a cau.sar sos destinatirios principals da norms constitucional, I evidéncia, a segu-
rançajurfdica deixaria de cxistir e Os governos poderiam causar as prcjuIzos que desejassem ou são tivessem
a cornpctência de evitar, sabedores dc que ncnhuma responsabilidade thea poderia set imputada. Todas as
garantiss e direitos estaxufdos no artigo 50 seriam inilteis, pois sO estariam aascgurados, enquanto as relacOes
são se fizessem corn as pessoas juridicas do direito pdblico, mas deixariam de cxistir tAo logo o Estado,
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da lei poderia ser levantada pelos rüsticos, analfabetos camponeses, mas não
no Brasil, sobre ter a certeza de que nem os diretores do Banco do Brasil,
nern as autoridades do Ministrio da Economia, nern os gerentes das agências
são analfabetos ou rüsticos •8

0 sério prejuIzo que o aético tratamento contramal ofertado pelo Banco
do Brasil e seu acionista controlador acarretou a consulente, ensejará, sobre
já ter sido o contrato cumprido, a responsabilização do Banco e da União par
perdas e danos, corn a obrigatoriedade de acão de regresso sobre as autorida-
des que provocaram tais prejuizos, na ânsia de violentarem a lei suprema do
pals .

Se não fossem pelos dois princIpios atrás apresentados, ou seja, o prin-

(7) por seu governo, passassc a lcsar a sociedade, de forma irresponsabilWvel.
A evidncia, a juncão dos dois dispositivos constitucionais leva a conclusao de clue não sO o Estado
é 6tico - e não apcnas conformado no "minim éco" do J3cnthan - como a seguranca juridica
está fiindanntada na ccrtcza dc quc o Estado é a forma, encontrada pela sociedade, de viver dentro
de urn oidenannto legal, que objetiva serjusto, reconhecendo que nela não apenas a forma tern rele-
vAncia, mas principalmcnle o conteddo voltado para urn ideal dejustica, na convivncia cornunitána"
(A Consutwcao Aplicada 3, Ed. COUP, 1991, p. 166 a 170).

8 D'Ors ensina: La afirmaciOn general del deber dc conocer "las leycs" es dc dpoca (arc/ia. CTh. 1, 1,2
= Cl. 1. 18.12 (del 391), donde la interprcc.atio distingue leges y stawta. La ignorancia del Edicto,
que es tan pdbiico como Ia Icy, pues Sc cxponc al pdbiico en ci album del magistrado, no es ms
excusable que lade ía icy (D.21, 1, l,2irp.). Esta enexcusabilidad de la ignoruncia c/c ía icy no sepucdc
extender a! ius, pues c/ste no es pdblicu como in icy o ci Ethcto.
La ignorancia dc derecho tan solo es encxcusable cuando hay negligencia para informarse acerca c/c
61 (LabeOn, cit., por Paul. 0.22.6: dciuris at facu ignorantin, 9.2); as excusable en los minorcs (meno-
res c/c 25 ac/os), los rustici y las mujcrcs (D.22,6,9pr.), como admitieron frccucntemente los rescriptos
(D.49, 14,2,7). Marco Aurdiio, p. ej. excusd (D.23,2,57a) ci caw c/c una mujer que lievaba cuarenta
and con su tic materno sin conoccr in pmhibiciOn (era Ilcito, pot excepeidn, ci matrinnio con ci
rio parcrno: § 219 n.6) Con cste conccpw c/c inexcusabilidad se redaciona el de obligatoriedade como
derecho, no disposiUvo, sino necesario e inalterable: "ius cogens" (grifos nus) (Dcrccho Privado
Romano, Ed. Eunsa, Pamplona, 1983. p. 65).

9 Caio Mario c/a Silva Pereira ensina: 'Fiel ao princIpio Segundo equal a urn potencial crescente do danos,
corresponde uma cada vez rnaior obrigaçao de garantia" (Jean Guyenot, La R spnsabiité des Per-
sonncs Morales Publiques et Privécs, p.3), e de ver que, independentennte c/c seu carater p.iblico
ou privado, a pcssoa juridica pode ser charnada a responder pelo dana causado pelos seus prepostos.
Fixando-nos no piano publicfstico, podemos repetir corn Dc Page, numa fOrmula singela, que o Esta-
do e Os poderes pilblicos nAo tern o direito c/c lesar a pessoa e os bens c/c outrem (Dc Page, ob. cit.,
nP 1064-bis); o Estado, genericamente, em qualquer c/c suas ot!ens - UniAo, Estado, Municfpio;
o Estado em qualquer de suas funçoe.s ou c/c seus poderes: Executivo, Legislativo, Judiciário.
Scm fazer qualquer distinçao, o an. 15 do COdigo Civil enuncia a norma geral: as pessoas jurfdicas
de direito plblico são civilmente responsáveis per atos c/c seus representantes que ncssa qualidade cau-
scm dano a tercciros, procedendo c/c rnodo contrario ao direilo ou faltando a dever prescrito per lei,
salvo direito regressivo contra os causadores do dano.
E a Constituicão Federal assenta que as pessoas jurfdicas de direito ptlblico respondcrão pelos danos
que seus funcionários, ncssa qualidacle, causarern a terceiros, cabendo acao regressiva contra o funcio-
nário rcsponsável, nos casos dc culpa ou dolo (Ennda Constitucional n9 1, do 1969, art. 107 e seu
pargrafo ilnico; Constituiçao Federal dc 5 c/c outubro c/c 1988, art. 37, n o XXI, § 60) , segundoo
qua] a teoria do risco integral compreende as pessoas jur(dicas c/c direito ptlblico, bern como as do
direitopnvado prustadoras c/c serviços pdbücos" (Responsabiiidack Civil, 21 ed.. Foeense. 1990, p. 139).
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cIpio da moralidade piiblica e administrativa e o da responsabilidade civil da
União e de seus agentes, tal responsabilidade defluiria do artigo 117 da lei
das sociedades por acOes.

Reza o dispositivo (Lei n? 6.404/76) que:

"Art. 117. 0 acionista controlador responde pelos danos causados
por atos praticados corn abuso de poder.
§ 1? São modalidades do exercIcio abusivo de poder:
a) orientar a companhia para firn estranho ao objeto social ou lesi-
vo ao interesse naciona!, ou levá-la a favorecer outra sociedade,
brasileira ou estrangeira, em prejuIzo da participacão dos acionis-
tas minoritários nos lucros ou no acervo da companhia, ou da eco-
nornia nacional;
b) proniover a Iiquidaçao de companhia próspera, ou a transfor-
mação, incorporação, fusao ou cisao da companhia, corn o tim de
obter, para si oil para outrem, vantagem indevida, em prejuizo dos
demais acionistas, dos que trabaiham na empresa ou dos investi-
dores em valores mobiliários emitidos pela companhia;
c) promover alteração estatutária, emissão de valores rnobiliários
ou adoção de polfticas ou decisöes que não tenham por fim o inte-
resse da companhia e visem a causar prejuIzo a acionistas minori-
tários, aos que trabaiham na empresa ou aos investidores em valores
mobiliários emitidos pela companhia;
d) eleger administrador ou fiscal que sabe inapto, moral ou te.cni-
camente;
e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato
Regal, ou, descumprmdo seus deveres defmidos nesta lei e no es-
tat uto, promo ver, contra o interesse da companhia, sua ratificaçao
pela assembléia geral;
f) contratar corn a companhia, diretamente ou através de outrern,
ou de sociedade na qual tenha interesse, em condicöes de favored-
mento ou não eqüitativas;
g) aprovar ou fazer aprovar contas irregu!ares de administradores,
por favorecimento pessoal ou, deixar de apurar deniincia que sai-
ba ou devesse saber procedente, ou que justifique fundada suspeita
de irregularidade.
§ 2? No caso da a!Inea edo § 1?, o adrninistrador ou fiscal que
praticar o ato ilegal responde solidariamente corn o acionista con-
trolador.
§ 3? 0 acionista controlador que exerce cargo de administrador
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ou fiscal tern também os deveres e responsabilidades próprias do
cargo" (grifos meus),

incorrendo a União, no caso em questão, em diversas das infraçOes men-
cionadas.

Reza, por outro lado, o artigo 158 da lei 6.404/76, § 2? e 5? que:

" 20 Os administradores são solidariamente responsáveis pelos
prejufzos causados em virtude do não-cumprirnento dos deveres irn-
postos por lei para assegurar o funcionamento normal da compa-
nhia, ainda que, pelo estatuto, tais deveres não caibam a todos eles";
' 1 5' Responderá solidariamente corn o administrador quern, corn
o tim de obter vantagem para si OU para outrern, concorrer para
a prática de ato corn violação da lei ou do estatuto" (grifos meus),

tornando clara a responsabilidade dos diretores e gerentes do Banco do Brasil
por terem agido da forma como fizeram.

Necessário se faz relembrar a disposicao da lei das sociedades por acOes,
visto que poderiam os administradores do Banco do Brasil entender que este
não presta urn servico pblico, mas age, na denorninada intervenção concor-
rencial, sinalizada pelo artigo 173 da Constituição Federal, assim redigido:

"Ressalvados OS CSOS previstos nesta Constituição, a exploracão
direta de atividade econômica pelo Estado so ser perinitida quan-
do necessária aos imperativos da seurança nacional ou a relevan-
te interesse coletivo, conforme definidos em lei" (grifos meus).'°

Tal alegacão nao beneficiaria o Banco do Brasil, seu acionista controla-
dor, seus diretores ou gerentes, posto que se a União, ad argumentandum pe-

10 Celso Bastos assim interpreta o dispositivo: "A scgunda causa de exploracao direta da economia pelo
Estado é o relevante interesse coletivo. Esta cláusula surge em subslituicao a anterior, que falava em
"organizar setor que näo possa ser desenvolvido corn eflcácia no regime de competiçao e de liberdade
de iniciativa" (art. 163).
A atual e aparentennte mais ampLiativa porque mao alude a incficdcia do setor privado, daado a en-
tender que qualquer atividade que diga respeito a relevante interesse coletivo possa ser estatizada. Esse
mao 6 a nosso ver o entendimento correto. Em primeiro lugar ponue o preceito ha de ser interpretado
a [Liz dos princ(pios constitucionais. Destarte o que ha, cm primeiro lugar, de pevalecer é a iniciativa
privada, que sO pode ceder diante da evidenciação de que ma hipOtese a iniciativa particular mao está
atingindo o mteresse coletivo. Em outras palavras, 6 necessado quc se comprove que o estado terá
mcthores condiçOes de atingir o interesse coletivo do quc Os particulares.
Cumpre, pois, que haja alguma situaçao para qual a empresa privada mao esteja habditada ou predis-
posts a atingir determinado alvo, tido pelo Estado como relevante interesse coletivo. Alérn clisso é
necessário que o prOprio Podcr Pilblico traga a !uz quals são as suas posiçoes de vantagem que permi-
tern fazer crer que ele methor cumprirá o des(gnio constitucional" (Cornentários a Consti(uição do
Brasil, 7? volume, Saraiva, 1990, p. 73/74).
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10 absurdo, afastasse a responsabilizacão do artigo 37, § 6?, da Constituição
Federal, o Banco do Brasil, seus diretores e gerentes não escapariam àquela
dos artigos 117, 158, principalmente os § 2? e 5? da lei 6.404/76."

Qualquer que seja o regime jurIdico sob o qual as relaçOes entre a consu-
lente e o Banco do Brasil se entrelaçam (intervencão regulatória, monopolIs-
tica delegada ou concorrencial), a responsabilidade do acionista controlador
e do Banco do Brasil resta inequIvoca, podendo a consulente acioná-los, pe-
dindo indenização, solidariamente, da Uniäo, nos termos do artigo 37, § 61,
da Constituicão Federal e 117 da lei das sociedades por acOes, do Banco do
Brasil, pelas próprias lesöes de Direito Civil que causou, a luz da reposição
dos danos materials, e sinalizando para que em ação regressiva sejam respon-
sabilizados, seus administradores e gerentes, pelo prisma do artigo 158, §
2? e 5? da lei das sociedades por ac6es.1 2

Por todo o exposto, a operacão em questo - em que o acionista contro-
lador do Banco do Brasil se apropria do dinheiro que o Banco do Brasil em-

II José Tavares Guerreiro c Egbcrto Lacerda Teixeira lembram que: '0 captu desse artigo prcceitua quc
o acionista corlrotsdor respond-- pelos danos causs por abs praXicka corn abuso de poder. Rompe-se,
corn essa inovaçao, a normal irresponsabilidade dos acionistas pelos atos danosos praticados pcla corn-
panhia. Dc certa forma e sob certas circunstàncias, abre-se unia brecha na concepção tradiciorial da
absoluta separacão patrimonial entre acionista e sociedade. Corn efeito, as responsabilidades que a lei
comma ao acionista controlador não se traduzem apenas em sançOes morais; antes, induzem a exten-
são da repazacão do dano a massa patrimonial do acionista controlador. Concretizam-se mediante a
vocaçAo dos bens particulates dde para a garantia do cumprimenlo de cerbos deveres c obrigacOes
quc, de outro modo, restariam descumpridos. Não scrá exagero vislumbrar-se, na espécie, a chamado
levaritamento do véu societário (Jilting of the corporate veil) ou a disregard doctrine da praxe america-
na, ainda que de form atenuada e restrita as hipdteses extremas do abuso do poder.
Segundo a Exposicao dc Motivos, não são taxativas as modalidades de exercfcio abusivo do podcr
de controle que Am enumeradas nas diversas al(rbeas do § 1? do art. 117. Esse elenco não excluiria
outras hiiteses que a vida e a aplicacao da lei se incumbirão de evidenciar" (Das socicdades anOmi-
nas nd Dire#o brasilcim, Ed. Bushaisky, 1979, p. 298).

12 Darcy Arruda Miranda Jr. ensina: "Normalmente 0 administrador não é rcsponsävcl pelos abs iicitos
praticados pclos demais, salvo se scu comportamento for tal quc do mesmo se possa inferir a sua co-
responsabilidade, seja por ação ott ornissão. Para que isto nAo ocorra é preciso que denuncie os abs
que considerar lesivos aos interesses sociais ou dos sOcios, consignando, se possivel, em ala do OrgAo
de administração, ao qua! pertença, 0 seu protesto, ou comunicando-o an conselbo fiscal, se estiver
funcionando, oti a asaembl& gera] quc Sc realizar.
Entretanto, tern responsabilidade soLidária pebos prejutzos causados em dccorréncia de não ter adotado
ou. em tempo hábil, providcnciando o atendimento das exigéncias Icgais pam a regular funcionasnento
da sociedade, ainda que estatutari.amente tais deveres não the caibam, uma vez que é seu dever, cons
tatado o fato, comunicá-lo a assembl& geral.
Nas companhias abertas tais responsabilidades recaem sobre aqueles que, por cláusula estatutária, se-
jam encarregados de rnodo espec(fico de tais deveres. Qualquer seu administrador, porém, que tomar
conhecimento do descumprimento dos deveres irrçostos pets lei por parte de outro, seja predecessor
ou mao, e que mao firer a dcvida comunicacAo a assernbléia geral, tornar-se-á solidariamente responsá-
vel pelos prcjulzos causados.
Qualquer pessoa que de algum nax$o concorrer para a prtica de ala quc viole a lei ou estatuto, corn
o fim de conseguir pars si ott pars outrem qualquer vantagem, responderd solidariamente corn a infra-
tar" (Breves cornenrários a Lei dc sociedades poT açOes, Saraiva. 1977. p. 224).
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prestara para a consulente, manipula os indices contratuais pro domo suo, pa-
ga o custo deste dinheiro indisponIvel corn rendimentos inferiores aqueles que
aplica em seu próprio contrato e, por fim, exige que o cálculo do que preten-
de como remuneração se faca sobre a totalidade "disponIvel" e "indisponI-
vel", sabendo que a prOpria "indisponibilidade" causou serbs prejuIzos a
consulente, por sua nao utilizacao nas lavouras de café - a evidência, retrata
ação imoral, ilegal, que deve ser punida, ressarcindo o Banco do Brasil a con-
sulente, em acão de perdas e danos, pelos prejuizos causados.13

Em face da linha que procurei adotar para a resposta ao parecer, isto é,
de mostrar, ab initio, a inacreditável violência praticada contra a consulente
pelo Banco do Brasil e, principalmente, por seu acionista controlador, passo
agora a tratar, de forma perfunctória, da segunda parte da questão que é a
aplicabilidade, para o caso presente, cia teoria da imprevisão.'4

Pacifica-se, hoje, a doutrina sobre a teoria da imprevisão. Sempre que
fatores inevitáveis e imprevisIveis ocorram provocando desequilfbrio contra-
tual, a evidência, mister se faz sua recomposicão para que o reequilIbrio re-
tome as relaçöes pactuadas. A ocorrência de fatos imprevisIveis e inevitá-
veis após a época da contratacão, que possam enriquecer ilegitimamente uma
parte a custa da outra, tern preocupado os juristas desde o Direito romano,
enibora a forma atual da clausula rebus sic stantibus, ou seja, de que os
contratos valem enquanto estáveis as relacöes pactuadas, nos termos do pac-

13 Carlos Maxirniliano ensina: "313-M - Nemo crcditur turpitudinem suarn ailegans (ninguérn alcanca
acolhida alegarido a prOpria torpeza). Nemo de improbstate sua ccnsequinir actionem (ntngurn conse-
gue acao vitoriosa graças a improbidade sua). Butera (Simulaziorie, p. 245), Ferrara (Siniulacâo, tra-
dução portuguesa, p 377) e Dernogue (Obligations, vol. 1, n7 169) opbcm restriçöes a este apotegma,
que é apoiado pelo art 104 do COdigo Civil Brasileiro. 0 brocardo prevalece, p0Mm, não de modo
absoluto; devc-se aplicar cum grano sails, corn prudncia, corn a maxima inteligncia" (Hermenêutica
a aplicaçao do Direito, 9 ed., Forense. 1979, p. 261).

14 Othon Sidou coloca a origern da teoria da iinprevisão no Cádigo de Hamurabi: "1. Atente-se bern para
este mandannto: "Se alguém tern urn débito ajuros, e uma tençestade devasta 0 campo oil destrOi
a colheita, ou por falta d'água não cresce o trigo no can,o, ele nao devera nesse ano dar trigo ao
credor, devera modificar sua tábua de contrato e não pagar juros pot esse ano".
Lsto foi escrito em pedra rnais de urn milênio antes de Roma ser Roma; foi decifrado dos caracterea
cuneiformes e verlido para a lfngu.a italiana pot Banfonte, nastre isento de quaisquer comprornissos
corn quakuer inovaco rclacionada ao princIpio da condicionalidade contratual, tanto mais porque ainda
vivendo a belle époque (1900), sob a ditadura da irnodificabilidade unilateral dos ajustes, jcta stun
sexvanda.
Atente-se tambrn quc dali ressaltarn, cristalinamente, as exprcssOes contrato, desobriga c modifica-
çao daquilo que fora ajustado.
Trata-se da lei 48 do famoso Cddigo de Haniurabi, rei cia Babilônia, o mais ant igo documento integral
que a ci&icia arqucolOgica ofereccu a cincia jur(dica.
Sc, ha pelo menos 2.700 anos antes cia nossa era, 0 homern condicionava seus acertos a eventos futu-
ros capazes de os modificar, por que não teriarn agido assim os rorosnos ern seus treze s6culos de
histdria?" (A 7evisio Judicial dos Contratos. Forense, 2 ed. 1984, p. 3).
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tuado, tenha sido, de rigor, desenvolvida a partir da Idade Media.15
A teoria da imprevisao e mais ampla do que aquela aplicável ao caso for-

tuito e força maior, hoje consagrada pelo artigo 1.058 do COdigo Civil assim
redigido:

IS Escrevi: E o Direno moderno, a partir da cláusula rebus sic stantibus foi evoluindo para a denorninada
'teoda da imprcvisão'. pela qua! todos Os contratos atingidos, em sua esséncia, per fates inevitAveis

e imprevisIveis, dcvem scr recquilibrados per acordo entre as partes ou per irtterverão judicial, Para
quc seus termos nao pmvoquern prejulzos injustificados ou beneffcios imerecidos aos contratantes.
Tal teorta nAo se assemeiha àqucla do direito anglo-saxäo, denominada wind fall gains, cujo perfi]
amoldou-se 0 direito tributário, legitimando uma participacAo maior do Erário em lucros recebidos
pelas empresas per fates para cuja ocorréncia nao tenham contribuldo, mas dela tenham aufendo be-
neficios. A elcvaçao do imposto sobre a renda do alguns Estados produtores de petrdleo nos Estados
Unidos, na dcada de 70, decorrcu da aplicação da referida teona, em face do beneflcio quc as empre-
sas de petrOteo passaram a ter a partir do aumento exagerado do prtço do prnduto, no mercado mun-
dial, per falos polIticos atheios a sua administraçAo e planejamento.
Pela teoria da imprevisâo, quaisquer fatores ineviiáveis e imprvis(veis capazes de influenciar a subs-
tncia do contrato, alicrando-the a densklade e desequilibrançio ou inadequando a sua adimpléncia,
seriam suficientes para quc Sc rcstabelecesse o equillbrio, pelo acordo entre as panes ou per interven-
çao judicial.
E, per esta teoria, a evidéncia, a elasticidade dos fatores capazes de provocar o desequilfbrio tornou-se
ilimitada, em face dc ter origcm na incvitabilidadc, na imprevisibilidade e na influéncia do seus efeitos
sobre o contrato.
Compreende-se, pois, a partir do tais pressupostos, que, nos ditimos anos, tenha sido a matéria levan-
tada em face de mccanismos plenos de combate a inflaçao, adotados pelo governo federal, sempre
corn irtgrcdicntes novos e inesperados corroendo o n(vel do prcvisibilidade e influenciando negativa-
ruente os termos pactuados. E que o fenômcno inflacionário é combatido corn alternativas variadas
e nem sempre desvendadas nos manuals de economia.
Eta quem defenda a tese do que sempre que a inflaçao cresça, o pressuposto é que seja combatida
per mecarnsmos mais agudos, corn o que, se a irevicabiidade do aplicacAo do terapéutica 6 urn fato,
a imprevisibilidade não o serta, na medida em que nào ha governo no mundo que mao procure comba-
ter a inflaçao corn mcdidas mais ou rnenos drásticas.
Para tais intérpretes, a imprevisibilidade não poderia ser alegada, embora reconhecam a inevitabilida-
de dos rern&Iios aplicávcis sobre os contratos anteriores a sua adocão.
A esse entendimento, outras vozes, mais nurnerosas, tern-se levantado, mostrando que a certeza do
combale a inflaçAo per rendios drásticos nem sempre - ou quase nunca - corresponde previsao
dos rcmédios adotados. Em regime do alta inflaçAo, as panes se previnem contra soIuçes previsfvcis,
mas se as adotadas forern imprevisfvcis, a cvidncia, 0 contrato resta desequilibrado.
Em outras palavras, a imprevisibilidadc não seria genérica - perquc esta inexistiria - mas especIfica.
As panes podern-se prevenir contra o combate a inflacao, colocando indrncras hipdtcses do regulacão
e cláusutas do msltua proteçao. Sc os remédios adotados não civerem qualquer relaçAo corn os mccanis-
mos pactuados no contexto Para enfrentar a terapéutica hospedada, a evidéncia, a imprtvisão passa
a ser elesnento do docisiva influência no desequihbrio contratual quc, pain tat conjuntura, mao se adapteu.
Desta forma, aos que defendem a prirneira interpreaçio, a doutrina tern respondido não corn a previ-
sibilidade gcrrica, ou seja, de que a inflaçao é sempre cornbatida pelos governos, mas corn a impre-
visibilidade especifica do mekis nAo prcvisfveis pelos coutratanles e pain os quais nâo se pederam preparar.
A partir do exposto aId o presente, verifica-se que a previsão tie uma polftica antünflacionária que
näo corresporida a previsAo dos rnecanismos poss(veis e discriminados no contrato, permite a aplica-
çAo do referido princlpio tie reequilIbrio para os contraros atingidos pelos instrumentos governarnen-
tars adotados.
Não tenho, pois, dslvidas - ejá me manifestei a respeito, no passado - sobre ser a teoria do imprevi-
são apLicável a tal conjunturn.
Lernbro-me inclusive, quando proferi, em junho tie 1988, palestra em homenagem ao professor Or-
lando Gornes. no Tribunal do Justiça do Bahia, so expor a minha concepçao do teoria a respeito dos
polfticas previslveis genericamente, mas imprevislveis em seus mecanismos, que o saudoso mestre,
ac agradecer a conferéncia e a hornenagem, dois meses antes do seu falecimento, apoiou pubticarnente
aquete meu entendimento" (0 Piano Brasil Novo e a Constiruiçao, Ed. Forense Universitária, 1990,
P. 105/109).
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"0 devedor não responde pelos prejuIzos resultantes de caso for-
tuito, ou força major, se expressamente näo se houver por eles res-
ponsabilizado, exceto nos casos dos arts. 955, 956 e 957.
§ Unico, 0 caso fortuito, ou de força malor, verifica-se no fato
necessário, cujos efeitos não era possIvel evitar, ou impedir".'6

E que na teoria da imprevisão nao importa, como no de caso fortuito ou
força maior, o fato de uma das partes ficar sem condicöes para cumprir o
pactuado. A teoria da imprevisäo admite que mesmo que a parte prejudicada
pela ocorrência dos fatos imprevisiveis e inevitáveis, tenha condicöes de adimplir
a obrigacao, o contrato necessita ser reequilibrado para que nao ocorra o en-
riquecimento ilegItimo de uma parte a custa da outra.

0 reequilibrio se fa.z ou pelo acordo entre as partes, ou por revisãojudi-
cial, sendo esta a mais comum.'7

16 Clóvts Bevilacqua assim comenta o artigo 1.058: 'Conceitualrnente o case fortuito e a força maior se
dtstinguern. 0 primeiro, segundo a dcfiniçao de HUC. 6 "o acidente produzido por força f(sica inline-
ligente, cm condiçOes, que não podiam ser previstas pelas pailes". A segurida 6 "0 fato de terceiro,
que criou, para a inexccucâo da obngacao, urn obstáculo, que a boa vontade do devedor no pode veneer".
Não 6, porérn, a irnprcvisibilidadc que deve, principalmente, caracterizar o caso fortuito, e, sim, a
inevitabilidade. E, porque a forca malor também 6 incvitávcl, juridicamente, se assimilam estas duas
causas dc irresponsabilidade. Urna scca cxtraordinária, urn incndio, urna tempestade, uma mundação
produzem danos incvitávcis. Urn embargo da autoridade pdblica impede a safda do navio do porto,
dc ondc Ia partir, e essc impediizento tern per conscquncia a irnpossibilldadc de levar a carga ao
porto de destino. Os generos que se acham armazenados para ser entregues ao cornprador são requisi-
tados por nccessidadc de gucrra.
Nesses e em outros cases, 6 indiferente indagar sea impossibilidade de o dcvcdor cumprir a obrigaçao
procede dc forca major ott de case fortuito. Por isso, o Ctidigo Civil rcuniu Os dois fatos na mesma
definiçao; o caso fortuito ou de fora maior 6 o fato necessário, cujos efeitos não era poss(vel evitar
ou impedir.
o essencial é, pois, clue do fato resulte a impossibilidade, em que se acha o dcvedor, de cumprir a
obrigacAo. E assim 6 que o ilustre Chironi, observando que a Ici italiana compreeode no caso fortuito
a forca rnaior, depois do acentuar que, na forca major a razão deterrninante da excusa 6 objetiva, ao
passo que no caso fortuito se atende a diligéncia do obrigado, desenvolve a sua construçao sobre o
ca.so fortuito, em sentido amplo, destaca os dois elementos, que coneorrem no seu cortceito: a) fato
estranho ao devedor, que não [he 6 imputável; b) impossibilidade do cumprir a obrigaçAo" (Cddigo
Civil comentado per CiOvis Bevilacqua, Ed. Livrarla Francisco Alves, 1955, p. 173/174).

17 Arnoldo Wald em Iivro coordenado per Gilberto do U1ha Canto e per mim, intitulado A Correcão
MonetAria no Dircito Brasilciro (Ed. Saraiva, 1983, p. 14) escreve: "A Icons da imprevisZko admite
a revisão do contrato ou a sua rescisao quando ocorre urn fato imprevisto e imprevis(vcl, do caráter
anorrna] e extraordrnário, que, scm culpa da parte, modifica as condic&s contratuais.
A &t&scão deve ser de tal ordem que as partes, se deJa tivessc ciência, não teriam realizack, o negd-
do, em virrude cia excessiva onerosidade que sobrec.arrega urn dos ConratazuCs, implicando enriquedi-
menlo do natureza usuária para o outro.
Não tendo sido adotacla pelo nosso direito anterior a codificacão, nern mesmo pelo Código Civil-CC,
a teoria da imprevisao se afirmou inicialmente nos estudos doutrinários feitos a cerca do melo século,
nos quais se destaca a excelente monografia de Arnoldo Medeiros da Fonseca. Coube, em seguida,
àjurisprudência realizar o trabatho construtivo de, no clima econOmico angustiado que atravessamos
apOs a cnsc mundial de 1930, adotar os conceitos doucrinários, aplicando-os em diversas decisOes que
finalmente intcgraram a teoria da ImprcviSão no Direito Positivo pthrio, particularmente corn refern-
cia ao contrato do emprcitada.
Na realidadc, a jurisprudência do STF se consotidou, atualmente, no sentido do admitir e consagrar
a teoria da imprevisão, aplicando-a a diversas hip&ses, especialmente no campo dos contratos do

emprcitada" (grifos rncus).
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Ora, no caso da consulente, se esta soubesse que o acionista controlador
do Banco do Brasil iria alterar por completo as condiçöes do pactuado, pro

domo suo, a evidência, nunca term firmado o contrato que assinou.

Para a consulente, a imprevisibilidade e a inevitabilidade tornaram-se evi-
dentes pela "apropriacão indébita" no dizer do ministro Paulo Brossard ou
"furto" ou "roubo" no dizer dojuiz Márcio Moraes, perpetrada pelo acio-
nista controlador do Banco do Brasil, do dinheiro da consulente, que fora re-
cebido de sua controlada.

Para a consulente, portanto, inequivoca a imprevisibilidade e a inevitabi-
lidade, nem se podendo dizer que a inflacao no pals 6 urn mal crônico, que
não pode servir de base para a aplicaçAo da teoria da imprevisão. 0 argumen-
to procede enquanto o combate a inflaçäo se faz pelos métodos clássicos, "mas
nunca se a inovação de seu combate estiver na violacão da Constituição".
o que mais é necessário realcar, no caso da consulente, 6 que se soubesse
que o acionista controlador do Banco do Brasil iria "confiscar" parte de seus
haveres e "manipular" os Indices de sua remuneração em beneflcio prdprio,
elevando-os, quando na posição de credor, e diminuindo-os quando na posi-
cão de devedor, a evidência, jamais teria assinado o contrato que assinou ou
caido na "verdadeira armadilha" que ihe preparou o acionista controlador
do Banco do Brasil. 18

E aqui entro a examinar o que de mais aético ocorreu na referida relacão.
o Plano Brasil Novo, idealizado pelo acionista controlador do Banco do Bra-
sil - que o deputado Roberto Campos intitulou como o Piano que revitaliza
a "subcultura do calote" - exige, na sua densa inconstitucionalidade, que
sua controlia cobre sempre mais do que em justiça ihe 6 devido, remuneran-
do menos do que deveria os ativos "confiscados", procurando inverter o prin-

18 Em meuiivro Advocacia Emprcsarial (Ed. OA B, 1988, p. 64) referi-me a algwis conceitos de Dixito
Comparado sobre a teoria que reproduzo:

Contractus qui habent trtum sucessivum et dependentiaxn de futuro, rebus sic stanlibus intelliguntur".
Henri de Page: La thdorie juridique de l'imprdvision fence a faire admettre qu'en toute matiè,r, Ia
panic Msde par un contrat peut etre dë!ief de sea engagements bisque des tvénements cxtraordinaires,
óchajiarn a route prdvison au moment ou Ic contrat a pris naissance, en ont aIttre si profondément
I 'deonomie qa 'ii est certain quc cone panic n 'aurait pea conscnti a assumer I'aggravation de charges
qw en resulte, .cc cue avait pu prdvoir les tvdnements qw on: pmvoqud cette aggravation.
L 'imprevison consisfe done dana Ie desdquilibrc des prcstations recipzues qw viern a se produire,
dana les contrats a prcstarions recipmquca succcssivcs ou diffdrdcs, par I 'effet d'vènements ultdricurs
A la formation do conrat, inddpendants dc Is volonfd des parties, et Sc rvé1ant tellement extraordinai-
rca, tcllcmcnt anormaux, qu'iI n'était guère possible de raisonnablement les pr6voir" (Fraité Elémen-
taire de Droll Civil Beige, Tome 2ème, Etablisements Emile Bruylant, Bruxelles, 3me Edition, 1964,
pg. 559).
Alberto Trabucchi: Altro requisito perla risoluzione d che I'eccessiva oncrosith, conseguentc aBa nuo-
va situazionc, stqeti i limiti di incidcnza della normale incertezza che ciaseun conlracnte deve affinn-
race circa i vantaggi e glioneri deII'ato. La risoluzione ha affeto relazivamenre able sole prestazioni
troppu onerosc ancora cia cseqwre (Istituzioni di Diritto Ci vile, Cedam, Padova, 17 ed., 1968, p.
727/728) (grifos mcus).
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cIpio geral de direito para tornar legal o benefIcio da própria torpeza.'9
Ora, o desequilIbrio contratual imposto a consulente, de forma inevitável

e imprevisIvel, não era, nern inevitável, nem imprevisIvel para o Banco do
Brasil, visto que sua aplicacao foi determinada por seu próprio acionista con-
trolador.

Se para a consulente o desequilibrio contratual foi inevitávei e imprevisI-
ye!, por força da a&ica e inconstitucional intervenção econômica do acionista
controlador do Banco do Brasil, para este, beneficiário do Piano, os fatos nem
foram imprevisIveis - visto que preparados por seu acionista controlador -
nem inevitáveis, posto que poderiam ter sido evitados por esse acionista.

Em outras palavras, se a consulente se aplica o princIpio da cláusula re-
bus sic sta.ntibus, para o Banco do Brasil o princIpio aplicado é o de que nm-
guém pode se beneficiar da própria torpeza.20

Por qualquer que seja o ângulo que se examine não ha, como se percebe,
campo para se admitir a manutenção contratual, na sua nova versão manipu-
lada, visto que sua inovação, nos termos pretendidos pelo Banco do Brasil,
exterioriza sucessivas e densas violaçöes cia ConstituiçAo e cia moral pUblica.21

Isto posto, passo a responder as diversas questöes apresentadas pela con-
suiente.

1) A remuneraçäo devida para o perfodo de 23 de marco a 23 de abril

19 Ncmo audirur furpirudinem pmpriam alegans (ningu& deve ser ouvido sabre a prdpria torpeza) (End-
ckpédia Sataiva do Dire,to, vol.74, p. 51). E a que dispe, de outro [ado, o artigo 104 do Cddigo
Civil (Advocacia Emprcsarial, ob. cit., p. 71).

20 Othon Sidou ensina sabre a Direito Comparado: "Sc remontarmoa a teoria tal como foi lcgislativamente
consagrada em princ(pio, verernos que os dois caminhos são indiferentes e nenhum doles privilegia-se
face ao outro. Porém, se formos so encontro da ciausula tácita, observaremos que a revisibilidade
se agregou mais tarde, par efeito da praxe canOnica, e assim vale corno urn aperfeiçoamento. A riu-
cia ad aequitatem desfnna, assim, do mais subsUncia moral, nalito embora, corno lembra Abgar So-
riano, a resolubilidade do contralo seja o efeito mais natural e mais consentneo. "SC condiçAo de
subsisténcia da vontade contratual é a de que permaneça o mesmo ambiente objetivo dentm do qual
se formou o contrato - arguments a mestre do Recife - Iogico é que, operando-se a transformaçao
desse ainbiente, mao subsista a vontade contratual e, corn esta, a v(nculo resultante" (A Revisãojudi-
cia) dos Contratos, 2? ed., Ed. Forense, 1984, p.120).

21 Entre des a do direito adquirido a que se refere a artigo 5?, inciso XXXVI, da Constituicao Federal,
assim redigido: "A lei mao prejudicara a direito adquirido, o ala jurfdico perfeito e a coisajulgada".
Dc lembrar-se a liçao de Vicente Rao: "A inviolabilidade do passado 6 princfpio que encontra funda-
menlo na prdpria natureza do ser humano, pois, segundo as sábias palavras de Portalis, a homem,
que mao ocupa senio urn ponto no tempo e no espaço, seria o zmis infelix dos seres, Se mao se pudessc
julgar seguro nem scquer quanto a sua vida passada. Por essa parte de sua exist&tcia, já não carregou
todo o peso de seu destino? 0 passado pode doixar dissabores, mes pOe termo a todas as ificertezas.
Na ordem do universo e da natureza, sO a futuro 6 incerto, e esta prdpria incerteza 6 suavizada pela
esperança, a fiel companheira da nossa fraqueza. Seria agravas a triste condiçao ma hurnanidade querer
mudar, através do sistema do legislaçho, a sistema da natureza, procurando, para a tcrrço que já se
foi, fazer reviver as nossas dares, scm nos restituir as nossas esperanças" (0 Dircito c a vida dos
direitos, Ed. Rescnha Tributgria, vol. 1, tom ill, p. 355).
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de 90, é de 2,626%, visto que tais indices foram Os Indices oficiais para aque-
le periodo, nao prevalecendo os 74,60%. A tentativa de "extorsão oficial"
é inadmissfvel, visto que a consulente poderá ate contestar a manipulacão de
tais indices aplicáveis a suas "poupancas" bloqueadas - e poderá faz6-10 nos
próximos 5 anos a partir de 18 de maio de 1990 - mas não o acionista con-
trolador do Banco do Brash, posto que não são adotáveis Indices diversos pa-
ra pactuaçöes que tenharn os mesmos parâmetros em sua assinatura. Em outras
palavras, o governo so poderá estar vinculado ao mndice menor, por ser aque-
le que tern o poder de reduzir, visto ser determinante o planejarnento econô-
mico em causa prOpria. Por ser meramente indicativo, tal planejamento, para
o setor privado, a contestação so poderá ser apresentada por parte da consu-
lente ou do setor privado sobre as eventuais manipulacöes dos indexadores.22

Desta forma, não pode o acionista controlador pretender, pela inconsti-
tucional akeração das regras pactuadas, receber 74,60% de correção pelo di-
nheiro emprestado em 23 de fevereiro a consulente, contra pagamento de apenas
2,626% por esse mesmo dinheiro que retirou da consulente em 15 de marco
de 1990. A remuneracão devida, portanto, 6 de 2,626%.

2) A remuneração devida para as cadernetas de poupanca deveriam ser
aquelas vinculadas a inflação, pelo menos no que concerne as cadernetas blo-
queadas, mas nao para as novas, Iivremente abertas.

0 direito adquirido da consulente a remuneração atrelada a inflação é pleno,
podendo, nos prOximos 5 anos, ser exigido. A manipulacão governamental
do indice sO pode vincular o prdprio governo a seus créditos, mas nunca a
seus débitos, muito embora tenha agido, aética e ilegalmente, de forrna diversa.

Respondo, todavia, a questão dizendo que os critérios utilizados para a
correcão das cademetas de poupança são aqueles de que se util izou, correta-
mente, a consulente para fazer os cálculos de rernuneracão ao Banco do Bra-
sil e corn o que quitou sua dIvida.23

220 artigo 174 tinha o seguinte discurso, quando foi para o Picnário da Constituinte: "Como agente nor-
mativo e rgu1ador da atividade econOmica, o Estado exercerA as funçOes de tiscalizacão, incentivo,
coritmie e planejamento".
A retirada do vocáhulo 'controle" c a redução do cspectro do ptancjainento obrigatOrio permitiram
que o dispositivo restasse corn a seguinte diccao:
"Como agente normativo e regulador da auvidade econOrnica, o Estado exetcerd, na forms da id,

as funçäcs de iiscalizacão, incentivo e plancjarnento, sendo este determinante para o setor ptiblico e
indicativo para 0 setor privado".

23 Escrevi sabre outro fracassado piano de estabilizaçAo que: 'Ora, o Piano Veráo torna determmante
para o setor pnvado planejaincnto econOmico, apenas possfvei, corno imposicAo, para 0 setor pdblico,
embora, por irônica autocornpaixAo, nao o tome dcterminante para o setor pdblico.
Leram, as autoridades federals, o artigo 174, as avessas, e cotocaram a adjetivacao "facultativa" no
planejwnento do setor pilblico, corn desrcspcito as promessas feitas, visto quc a emissão do inoeda
continua trealoucada c os rcajustcs tarifários não foram sustados. corno não foram sustados Os aumen-
tos do tributos decorrentes da entrada em vigor do novo sisterna tributArio.
A evidencia, no momento em que tomnaranI determinante para o setor prLvado planejamento econ6mi-
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3) A pergunta três já está respondida nas questöes anteriores.
4) Não sO os cálculos estâo corretos, como estão liquidadas todas as obri-

gacöes.
Para concluir, todavia, quero deixar claro o ponto seguinte:
0 empréstimo objetivou:

"financiamento destinado a aquisicão de defensivos, fertilizantes
qulmicos foliares e fertilizantes quImicos de solo, para fornecirnento
a cooperados".

Ora, gracas a ilegal awacäo do acionista controlador do Banco do Brasil,
retirou este da consulente Cr$ 285.000M00,00, pretendendo remunerar, corn
indices manipulados por 18 meses, o capital bloqueado que não pode ser uti-
lizado nas finalidades pretendidas.

Sobre ter sido inconstitucional o b!oqueio do acionista controlador do Banco
do Brasil, conforme os Tribunais estão decidindo, ha de se considerar que
tal bloqueio inviabilizou o objetivo do empréstimo, corn o que serbs prejuI-
zos teve a consulente.24

• . (23) co que poderia ser apenas indicativo, tanto o Poder Executivo corn suas medidas provisórias, quan-
too Legislativo corn as leis deconintes, desrespeitararn o texto constitucionai, coritaminando seus atos
norrnalivos do v(cio insanável de inconstitucionalidade e sujeitando-se a scrern responsabilizados pe-
rante o Poder Judiciásio.
A violaçao constitucional não Sc restringc apenas ao artigo 174.
0 artigo 170, assirn redigido: 'Art. 170. A ordem econOrnica, fundada na valorizaçao do trabalho
humano e na livrc iniciativa, tern por fim assegurar a todos cxistncia digna, conforme os ditames
dajustiça social, observados Os seguintes princIpios:.. 1',!. iivre concorrncia, ...", faz rnençao clara
a livre iniciativa, como fundamento da ordem econOrnica, e a livre concorrncia como princ(pio rele-
vante a iniciativa empresarial.
• Jivrc Concorrt!ncia oferta inequivocamenle perfil mais Liberal a ConstituiçAo atual que a anterior.
• livre inictativa pode extstir an lado de urn planejamento econOmico severn, obrigatoi-io, determinan-
Ic pars o actor privado. A Iivre iniciativa exterioriza a possibilidadc do acesso sos meios tie pcoduçâo
pot pane do setor privado, mas nAn necessariannte a determinaçAo das rtgras tic mercado pars a
economia. A Livre iniciativa pode, inclusive, existir em paIsea de econornia socialista, na medida em
que diz respeito apenas an acesso an mercado produtor e nAo a economia plena tie rnercado.
A livre concorréncia, näo. 56 podc existir, a luz das livres regras de mcrcado, que passam a ser as
depuradoras da qualidade e do valor dos bens negociados.
A Iivre concorrôncia, pois, nAo admite congelamento e muito menos tatielamento, pois as dois meca-
nismos tie controle tie preço eliminam opreço tic mercado pars estabelecer urn preco governamental.
Ora, 0 Plano VerAo, ao instituir 0 congelamento e o tabelamento, a nitidez, afeiou a livre concorrên-
cia. Todas as empresas nacionais passaram a trabalhar, nAo concorrendo nos preços, mas 'engessa-
das", na cxpressAo tecnocrtica, nos limites oficiais.
Desta forma, tainb6m o artigo 170 foi ferido. As empresas tie pequeno porte ainda mais, pois o labels-
menlo Para aquelas sujeitas a tal agressAo a Economia far corn que seus preços, rnais elevados que
Os praticados pelas grandes empresas, fiquern fora do mercado.
o que a Constituiçao perniitiu, em nivel tie controle, foi apenas aquele controle feito pelo CADE no
concernentc ao abuso do poder econOmico, isto 6, o controle rejxessivo e nAo o controle norrrtivo"
(A Consdruiçao Aplicada 2, Ed. CFJUP, 1990, p. 154).

240 ministro Antonio Pádua Ribciro, so discursar na solenidade do Superior Tribunal tie Justiça, disse
ao presidente Collor, presente, que: "Por isso mesmo corneçou a funcionar corn a naturalidade tic
vetho Pretdrio, absorvenclo as melhores tradicöes tie escorreito exercicio da jutisdiçao, ao inserir-se,
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Sugiro, pois, que:
a) a consulente considere liquidada a dIvida que tern corn o Banco do

Brasil;
b) em face de ter pago mais do que deveria, visto que pagou sobre a

total idade do cr&1 Ito liberado e nao sobre a parte que efetivamente ficou dis-
ponivel, deve pedir a devolucão dos juros e encargos, considerando devidos

apenas aque!es que incidam sobre a parte dispon(vcl do empréstimo depois

de 15 de setembro de 1991;
c) deve iniciar acão de perdas e danos contra o Banco do Brasil e a União

pelos prejuIzos provocados, ação esta que, por ser de rito ordinário, pode
ser curnulada corn a de repetição do indébito do que pagou a mais de juros
e de anulação do contrato, devolvendo para o Banco do Brasil o dinheiro
bloqueado em face de sua indisponibilidade; pode, ainda, optar pela manu-

(24) na nova ordcm constitucional, em posicao procmincnte. Daf que na sua atuação, jamais perderá

de vista que, como Orgao do Poder Judicirio, cabe-the, corn absoluta limpidea, desernpcnhar a sua

atividade corn c(vica aversAo a tudo que a conspurque ou comprometa".
Convém lembrar quc a Constituicão em vigor é expressa ao diner quc "a lei não excluirá da aprecia-
cao do Poder Judiciário lcsão ou arneaça a direito". 0 texto 6 mais amplo do que o anterior, dde
resultando, dc forma cristalina, que nenhuma lei, seja ordinária ou complernentar - inclusive mcdi-
da provisdria - 1cm validade se, dispondo sobrc o exerc(cio da funcao jurisdicional, subtrair-Lhe

do examc a lesão ou a arneaça de Icsão a direito.
No estado democrático é imperioso que os governantes e os cidadãos estejam sempre imbuldos do
sentinnto jur(dico. 0 desrespeito a ordem juridica traz graves conseqiléncias, pois desmoratiza

O princfpio da autoridadc encarnado peto Exccutivo, avilta a Poder Legislativo quc exprime os an-
scios de liberdade do povo, desmoraliza o Judiciário, atingindo a sun razäo de existir.

Alias, on desvios de rota do Poder Judiciário haviam sido identificados corno profundamente corn-
promctcdores do dircito a libcrdadc, ao dizer: "Não ha liberdadc se o poder de julgar nAo estA sepa-
rado do Legistativo edo Executivo. Se etc estivcr junta do Poder Legislativo, a poder sobre a vida
e a liberdade don cidadâos sera arbitrário, pois o juiz sera legislador. Se etc estiver junto ao Poder

Execulivo, o juiz poderá ter a forca de urn tirano".
No nosso sistema institucional, a garantia jurfdica, em tiltima aná.lisc, é a concedida polo Judiciário.
Poder independente coma os outros dois, corn os quais deve atuar em harmonia. Os lindes dessa
harmonia so as dcfinidos em Lei Maior e nas regras de cortesia. No corpo hurnano, quando
os seus Orgaos essenciais adoecem, toda a sua funcionalidade é abalada. No Estado, quando urn

Poder extravasa a exercfcio dan suas atribuicOes, a seu Imago é atingido, ensejando o surgimento
de graves molëstias seriamente cornprometedoras da paz social. Todos recordam-se de que, neste
pals, ate data bern rccente, a hiperirofia do Fader Executivo provocou sensIveis desequillbrios aten-
taidrios as liberdades ptlblicas c impedientes ao fortalecimento das instituicôes dernocráticas.

No quadro descrito, 0 Podcr Judiciário, no exerc(cio dan suas atribuicOes, não presta vénia aos de-
mais Poderes, nem deles reccbc, man apenas a Constituicao e as leis que corn eta se conforrnern.

Cinge-se a fazer justiSa scmpre quc, concretamente, seja invocada a tuiclajurisdicional do Estado".
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tenção do contrato nos atuais termos para apenas começar a pagar juros a
partir da Iiberação desse dinheiro e nos limites dos juros e correção re-
cebidos 25

S. M. J.

São Paulo, 10 de maio de 1991

25 Escrevi: "0 dircito, em verdade, 6 scmprc major que a lei. Mais do quc pensam Os IegLsladorcs legis-
Lar. Mais do que julgam os tribunals interprctar. Mais do quc entendem Os doutrinadores visualizar,
posto que o Direito 6 a própria vida de uma sociedade organizada. E esta vida social normada, se
não tender para o Justo, se nao aprendcr as IiçOcs do passado, se nào penetrar no coraçao do povo,
Sc não refletir as tendncias mutáveis e permanentes daqueles princfpios maiores que do estabilida-
de a sociedade, terminarg por gerar crises e por Se esfacelar perante valores que a superam. visto
que ha princIpios naturals e supraconstitucionais de direito quc determinam a duraçao dos tcxtos
positivos, tornando-os breves, Sc estes o dcsconhecerem, ou de longa duracAo, se forem rejeitados.
0 Dircito como sfmbolo de uma ordem social justa 6 aqucic que corporifica a razAo de ser dos povos
e nacoes, cabendo ao poder integrador de advogados, promotores e magistrados o scu redimenslo-
namento pars as aspiracOes de Justica, nunca scm o trabaiho pertincntc de doutrinadores' (Comcn-
tários a Constituicao do Brash, vol. I, Saraiva, 1988, p. 103).
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A CORREcAO MONETARIA DOS CONTRATOS - A TEORIA
DO EQUILIBRIO DO PACTUADO A LUZ DO DIREITO

PRIVADO E ECONOMICO - PARECER

CONSULTA

"Vimos pela presente consultar V.Sa., acerca do assunto tratado a Se-
guir, pelo que soliciamos seja exarado seu parecer;

1) Temos contratos assinados desde 1988, todos firmados con' o Depar-
tamento de Estradas de Rodagem do Estado de São Paulo - DER-SP;

2) Os servicos realizados, em decorrência de tais contratos, foram pa-
gos em diversas ocasiöes corn atraso e, em virtude disso, solicitamos àquele
departamento que a correçäo monet1ria decorrente da mora fosse calculada
corn base no decreto 31.142 de 10. 1.90 e também, na lei 6.753 de 23.2.90,
e, em conseqüência, que incidisse sobre o débito desde o 7? dia após a reali-
zacão dos serviços, ate a data do efetivo pagamento;

3) Deferido o pedido pelo DER-SP, foi a correcão monetária paga corn
base em tal critério, ate o mês de marco de 1990, tendo sido, em virtude
da edicäo do decreto 3 1.328 em 29.3.90, suspensos os efeitos do decreto
n? 31.142/90;

4)Sobre o referido decreto merece ser dito que us fundamentos de sua
edição vinculain-se a vedacüo de reajustes de preços decorrentes das medi-
das adotadas pelo governo, apesar de seu objeto, decreto n? 3.142/90, cujos
efeitos foram suspensos, cuidar da "correcäo monetiria por atraso em pa-
gamento". Vale dizer: não se trata de reajuste de precos, mas antes, da re-
posico patrimonial devida, em decorrência de desvalorizacão da moeda;

5) Posteriorinente, em 10 de agosto de 1990, foi revogado o decreto
n? 31.328, pelo decreto n? 32.117, que restabeleceu a correcäo monetária
por atraso de pagamento, contada esta a partir do 8 0 dia da realizacão dos

serv icos;
6) Em decorréncia da edicão do citado decreto, o DER-SP, aplicou o

coeficiente redutor, nos termos estipulados no item II do art. 4? do diploma
legal e procedeu atualizacão monetária apenas ate a data do pagamento do
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principal, näo importando a dpoca em que tivesse ocorrido. Dessa forma,
por exemplo, em agostol90, o drgao contratante pagou correção monetária
de faturas vencidas em abril e pagas em maio/90, apenas considerando urn
mês de atraso, deixando de computar o acréscimo de rnaio ate agosto/90.

7) Por fim, em 9.3.91, através do decreto n? 33.035 fol determinada
a retroacao da aplicacao da correcão rnonetária, ate 16.3.90, fixando em 7
dias o prazo pam pagamento dos serviços realizados, sem correçäo monetária.

Do exposto fazemos as seguintes indagacöes:
1) 0 cdlculo da correção monetária devida em conseqüência da mora,

deve ser feito, em qualquer hipOtese, a partir de 16.3.90, conforme preceito
contido no decreto n9 33.035/91?

2) A atualização monetária é devida desde a data do vencirnento, ate
a do efetivo pagamento da mesma, ou somente ate a data do pagamento do
principal, como foi exemplificado no item 6 desta consulta?

3) 0 prazo de pagamento das faturas, em decorrência do que foi expos-
to e também das disposicoes contidas nos textos legais citados nesta consulta
e, ora anexados, deve ser sempre de 7 dias sem correção monetária, a partir
da vigência do decreto n? 32.117 ou n? 33.035?

RESPOSTA

A consulta formulada oferta interessante campo de análise sobre três prin-
cfpios que conformam o Direito Constitucional pátrio, a saber: o princIpio
da patrimonialidade, o princ Ipio da moralidade administrativa e o princIpio
da responsabilizaçao civil do Estado.

0 jrimeiro deles está reproduzido no art. 5?, o mais relevante artigo
da Constituiçao, posto que, voltado para o principal destinatário da ordem
legal, que é o cidadão, assim como no artigo 170, que constitui a espinha
dorsal da ordem econômica plasmada na lei suprema.'

Corn efeito, reza a Constituiçao Federal, no artigo 5?, inciso XXIV, que:

"A lei estabelecerá o procedirnento para desapropriacao por ne-
cessidade ou utilidade püblica, ou por interesse social, mediante
justa e prévia indenização em dinheiro, ressalvados os casos pre-
vistos nesta Constituiçao",

I Escrevi sobre a Constitwcão anterior, quc hospedava idntico princIpio, o segunte: 'Por tat linha
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o mesmo sendo reproduzido no artigo 170, inciso I, corn a seguinte diccão:

"A ordem econôrnica, fundada na valorizacão do trabaiho hurna-
no e na livre iniciativa, tern por firn assegurar a todos existência
digna, conforme os ditanies da justica social, observados os se-
guintes principios:

II. propriedade privada".2

A evidência, o conceito de propriedade diz respeito a propriedade ma-

(I) de racioclnio, ha de se compreender que todos os dispositivos mencionados Sc interligam criando

urn orgãnico sistema a proleger o cidadão e rcsidente contra o Estado, Icmbrando-se, inclusive, es-
tarem as salvaguardas c facuidades do artigo 153 no cap(tulo mais importante da Constituicão, que
é o dos direitos e garantias individuals. Pode-se, inclusive, dizer que toda a Constituição 6 direcio-
nada a ofcrtar tais garantias e dircitos ao indivIduo, razãO pela qua[, sempre que o Estado os viole,
sua infraçao atinge a própria razAo de ser do regime dernocrático.
Alguns autores - poucos - pretenderam icr, no discurso do art. 163, que apenas as garantias e
faculdades individuals cstariam asseguradas contra a intervencäo rnonopolIstica, mas Mo a estariam
na intervencbo rcgulatOria, em face cia diccao legislativa estar no singular e obo no plural.
A maioria da doutrina, todavia, nba aceita tal mutiladora exegese, W porque, sea aceitasse, o capf-
tulo correspondente as garantias e dircitos individuals seria, par inteiro, atingido. Corn efeito, se
o Estado pudesse intervir na Econornia, par legislacbo ordinária, scm respeito as garantias e aos

direitos individuals, scria mdiii e acadmico 0 cap(tulo correspondente a razbo de set de urns Cons-

tituiçbo, vista quc caberia ao governo determinar o momenta c as condicôes de suspensAo da lei
maior par lei inferior, inclusive pot veiculo de limitad(ssimo espectro, qual seja, a decreto-lei.
Por esta razbo, ha de se entender que, sobre estar todo o sistema constitucional direcionado a privi-
legar a iniciativa privada sobre a intcrvencbo do Estado, certos principios são dc impossfvel altera-
çbo, como o denominado princlpio cia patrimonialidadc (art. 153 § 22).

Ora, sea Magna Carla protege o direito a propriedadc, scm rcslricOes, so desapropribvcl corn justa

e prdvia indenizaçbo, a cvidncia, nao pode o Estado desapropriar bern, direla ou indiretamente,

sem permitir que a justa e privia indcnizaçbo se viabilize" (Dircito Tributi.rio e Econdmico - Pa-
rccercs sobre a nova ordcrn ccondrnica, Ed. Reseitha Tributária, 1987, p. 24/25/26).

2 Cclso Ribeiro Bastos assim intcrpreta o dispositivo: "Ainda respeitantenlente ao problems surgido
entre a data cia cxpropriacbo e a do efetivo pagamento, surge a importante questio cia atualizaçbo

do preco.
Nos tibtimos anos, esta tern sido abcancada atravs da correçao monetária levada a efeito segundo
os coeficientes mensais das OTN's, urns vez decorrido entre a avaliaçao e a dccisAo final prazo

superior a urn ano.
Aqui dois problemas se Icvantam: o Indice cia correçAo segundo as OTN's pode eventualrnente em
funcAo de urns politics antiinflacionária nbo refletir a perth efetiva do valor da moeda. Nesta hipO-
tcsc, o (ndice ha de set afastado e substitu(do pot outros que efetivamente espeihern a depreciacbo

monetária do periodo.

56



terial e imaterial, sendo o contrato forma de exteriorizaçao de direitos rela-
cionados a propriedade.

o contrato é urn bern patrimonial vinculado a teoria das obrigaçöes sempre
que cuide de obrigacöes de natureza patrimonial, podendo, mesmo que de-
]as näo trate, possuir tais caracterIsticas na medida em que sancöes de natu-
reza pecuniária decorram de seu não cumprimento.3

o contrato administrativo, pelo qual a pessoa fIsica ou jurIdica presta
urn serviço e recebe por ele urn pagamento 6, para o prestador de serviços,
urn bern patrimonial, na medida em que a prestacao acordada no preco cor-
responde a urn agregado a seu patrimonio de natureza presente ou futura.

Em outras palavras, quem é titular do direito, lIquido e certo, de rece-
ber urn pagamento por serviço prestado, possui, como bem patrimonial, tal
direito e seu patrimônio é representado pela promessa futura de pagamento.
Embora nao tenha a disponibilidade de tais recursos, tern a promessa de que
os receberá, podendo, inclusive, negociar este bern patrimonial.

E a Constituicão Federal garante não poder tal patrimônio ser atingido
pelas autoridades, sem justa e prévia indenização. De notar-se que o inciso
XXIV não fala de propriedade imobiliária, mas da garantia do direito a pro-
priedade, de resto, firmada no inciso XXII da seguinte e eloqilente forma:

(2) Em outras palavras, Os Indices aplicados a correçao das Obrigacães do Tesouro vém-se prestando
de forma dtil como critério dc acualizacão rnonetária.
Ocorre, todavia, que des não tern nenhurn compromisso absoluto corn o reflexo desta realidade mo-
netária e são passlveis de. a qualquer rnomento, sofrerem alteracão governamental deixando, des-
tarte, de serem indicadores precisos da inflação.
Ora, o preceito constitucional de justa indcnizacão nao pode ficar sujeito a estas oscilacOcs. 0 co-
mando constitucional da justa indenizaçäo sobrcpaira de forma incontrastávcl a estas contingéncias
da polftica monetária e financeira do governo.
E necessário, portanto, que a legislacao c, se não for esta, a prOpria jurispnidéncia tenham critérios
seguros de fazer prevalecer o ditame constitucional. Não podemos ter dilvida que neste particular
reside urn dos pontos cardeais do Estado de Direito. Enquanto não houver justa indenizacão, ha
sim confisco" (Comentários a Consrizuicao do Brash, vol. 2. Ed. Saraiva, 1989, p. 132/133).

3 '0 conceito de obrigacão é mais amplo, corno se pode ler na ainda atual licão de Paulo: Obligationum
subs2ancia non in co consistit, Ut aiiquod corpus nostrum aut servitulem nostrain faciant, scd Ut aiium
nobis obstringant ad dandum aiiquid, ye! faciendum velpraestandum ( a substincia da obrigacao nio
consiste em tornar nossa urn coisa corpOrea ou urna servidAo, rnas em obrigar outrern a nos dar,
fazer ou cntregar alguma coisa). E também atual a conceituacio de Justiniano: Obligatio est iuris
vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendac icr, secundum nostrae civitatis 1wa (obri-
gaçao é o vmnculo jurldico por necessidade do qual somos cornpelidos a solver algurna coisa, segun-
do os direitos de nossa cidade)" (0 Plano Brasil Novo ca Consutuiçio, Forense Universitária, 1990,
p.31).
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"E garantido o direito de propriedade".4
Ora, o titular de urn cr&iito é urn proprietário deste crédito, sendo, pelo

princIpio da patrimonial idade, assegurado seu direito de recebê-lo, nos ter-
mos pactuados.

Tal pactuacão, todavia, pode, no que concerne a forma de pagamento
em dinheiro, exteriorizar uma dIvida em dinheiro, de valor ou indexada.

Prefiro a postura de Mauro Brandão Lopes que não se baseia na simpli-
ficacão da corrente que formulara a existência de apenas duas formas de di-
vidas, a de dinheiro e a de valor. Em sua concepcão mais abrangente, a dIvida
de valor pode não ser necessariamente corrigida, mas exteriorizar uma ex-
pressão diversa do referencial nominativo da moeda. A indexada, ao contra-
rio, 6 aquela em que o agregado contratual corresponde a uma forma
compensatOria da perda do valor nominal da moeda, razão pela qual tal dlvi-
da deve ser tratada corn perfil distinto da divida de valor.5

4 Jose Cretella Jr. ensina: "Propriedade não se confunde corn 'direito de propriedade'. No texto de 1988
- como no de 1967 e no de 1969 - propriedade do conjwuo de toda a patrimonialidade. Como
nos textos constitucionais anteriores, a Carta Poiutica de 1988: (a) garante o direito de propriedade

(art. 50, XII); (b) ressalta-Ihe a funçao social; (c) propugna o estabelecimento de procedimeno para
a expropriacao por necessidade pilblica, ulilidade ptlblica c interesse social, mediante justa e prévia
indenizacao em dinheiro, ressalvados os casos previstos na regra jurfdica constitucional; (d) fixa,
como antes, a compctncia privativa da Uniio pars legislar sobre o assunto (art. 22, II); (e) deixa
clara a desapropriacao paga corn tttulos da d(vida pdblica (art. 182, § 4, III); e (I) alude a desapro-
priaçäo para fins de reforrna agrária (art. 184). 'Propriedade' abrange ou nAo o conjunto de todos
os bens patrimoniais? Ou 'propriedade' exigiria a realidade do direito? A propriedade privada, nos
dircitos ocidentais não socialistas, 6 institutojur(dico, sendo de caráter institucional a garantia conti-
da no art. 5° da Carta de 1988. 0 que o texto garante é a 'atribuição do direito patrimonial a scu
titular'. Direito de propriedadc, em 1967 e 1969, tern sentido amplo, inserindo-se na rubrica 'direi-
tos e garantias individuais', abrangente do direito, contido naqucla expressio. Direito de proprieda-
de 6 todo e qualquer direito patrimonial, sendo irrelevante o fato de incidir - ou não incidir -
sobrc bern corpdreo, incorpOreo, direito real.
o texto it bern claro: 'assegura o direito de propriedade" (grifos meus) (Comcntários a Consthui-
çâo de 1988, Ed. Forensc Universitária, 1989, p.300).

5 • Entre as duas esp6cies fundamentais de d(vida, a de dinheiro e a de valor, uma espdcie intermédia
existe que, sencto dIvida de dinheim, exibe aspecto que, scm confusão, pode inegavelmente aproxirná-la
da dfvida de valor.
Nesta terceira espécie, a prestacão consiste em dinheiro, assim tambdm contratada sob o dornlnio
do princ(pio nominalista da rnocda, mas, cm vez de consistir em dinhciro em quantidade predcter-
minada, consisic explicitamente em dinheiro em quantidade indeterminada no contrato, ou seja, de-
terrninável mediantc critério ou fndice nele predeterminado.
A determinaçäo da quantidade de moeda, em que consiste a prestacAo do devedor, nesta esp6cie
de dfvida, 6 sempre contemporánea do cumprimento da prestaçao, e o crit6rio ou fndice, em princt-
plo ininfluenciávcl pelos contratantes, deve ser de tal modo adequado qua a inflacao nAo introduza
desequil(brio na relacao obrigacional, corn conscqüente locupletamento do devedor a custa do crc-
dor no pagamenlo da dfvida; ease fndice ou crit6rio, de outro [ado, preestabelecido no contrato para
a deterrninacAo da quansidade de moeda, pode, em princ(pio, ser fixado pot lei ou escolhido pelos
contratantcs.
Ora, nesta esp6cie dc d(vida, nào se devc evidentemente falar de corrcçAo monetária, sendo clara-
mente adequado o tcrmo 'indcxacao', usual em outras legislacOcs para id6nticas situacOcs.
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A tese de Mauro Brandão Lopes ganha major dimensAo na medida em
que não é simples definir a real perda de substância da moeda a partir dos
indexadores, sendo sempre o referencial a ser adotado urn referencial de apro-
ximação confiável, em face da impossibilidade de se medir a inflacão exata
e redutora do valor nominal da moeda.

0 fenômeno inflacionário exterioriza, conforme a forma de seu cálcu-
lo, nao necessariamente uma perda de substância da moeda, mas de seu po-
der de compra, conforme os critérios adotados. Por esta razão, sua
exteriorizacão d med ida por Indices mais vinculados aos precos (atacado,
consumidor etc.) que ao custo do dinheiro, muito embora a conseqUência
imediata decorrencial seja a perda de substância do valor nominal da moeda
em proporcão aproximada e inversa ao aumento dos Indices inflacionários.6

Para melhor compreender a relação nem sempre fácil entre a inflação
e o valor da moeda, cujo mercado pode indicar variaçOes diversas de infla-
çãø, basta lembrar que, na segunda metade da década de 80, a desvaloriza-
ção do dólar no mercado de moeda europeu ficou em torno de 33% contra

(5) As duas csp&ics fundamcntais dc divida, a de dinheiro c a de valor, continuam sendo na verdade
as duas ilnicas; a cspëcie intermëdia, na vida econOmica introduzida pela inflaçao, tern indubitável
caráter de divida de dinheiro, sem confusAo algurna corn dfvida de valor, corn a ünica difcrcnca
essencial que a quantidadc de mocda devida nAo 6 predeterminada no contralo, mas deixada indeter-
minada, ate quc, no mornento do cumprimento de sua prestaçAo pelo devedor, cia se determina me-
diante aplicacAo do Indice pactuado. 0 fndicc visa a manutencâo da comutatividade das prestacOes
do contrato, e nAo ao estabeiecimcnto ou restabelecimento de posiçAo patrimonial alguma.
Dc outro lado, a lnica diferenca entre esta espëcie interm&lia de dlvida e a dfvida de dinheiro em
moeda determinada está no pactuado reajuste automático da relaçâo obngacional, ate final determi-
naçao da prestacao em dinheiro devida, para evitar Iocupleiamenio do devedor a custa do credor,
corn a consequente desnecessidade de seu reajuste judicial. Mesmo assirn, contudo, C importante
a distincao entrc as duas especies de divida de dinheiro porque, na dlvida indexada, cow, na dfvida
de valor, nAo se deve War de correcao monetária; na dfvida de valor, porque a prOpria prcstaçao
não tern natureza pecuninria, c na dlvida indexada, porque a razAo ou funçao do (ndicc C simples-
rncnte rnanicr a cquivalCncia das prestacOcs do contrato, isto C, o seu carãter cornutativo" (Mauro
BrandAo Lopes, A atualizaçao das obrigacOcs pccuniärias näo indexadas in A correçao monct.ria
no Dirciro brasilcim, Ed. Saraiva, 1983, p.309/310).

6 Escrevi: "Nao ha forma fiel e absoluta para Sc medir a inflaçao, de tal rnaneira que são irnlmeros
Os indexadores capazes de, sciorialmente, apresentar soluces parciais, convivendo o pals corn md-
meros indexadores relativos, come 0 IPC, INVV, IN4PC, OTN, FGV, URP etc.
A doutrina clássica, scm o instrumental brasileiro de mediçáo da inflacão setorial e parcial, falava
cmjuros positivos e negalivos, reconhecendo, todavia, a impossibilidade de se definir o n(vel real
pelo qual os juros passariarn, quando norninalmente recebidos, a perder para a inflação.
A rnatCria foi, tambCrn, longamente dcbatida nas "Primeiras Jornadas sobrc lndexacao no Direilo
Argentino e Comparado", a que Os organizadores da Associacão Argentina de Direito Comparado
deram-rne a honra de vice-presidir, assim como de proferir a palestra inaugural em 1976, em Rosário.
o abastado volume, corn todos os estudos - mais de uma trintena - e conclusOes, tarnbCm hospe-
dou mais dtividas quc solucOes, iendo sido editado em 1979 pela referida entidade (632 paginas)"
(A Constituiçao Aplicada n' I, Ed. CEJUP, 1989, p.17).
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uma inflacão americana estabilizada em menos de 5%, corn o que o "euro-
dólar" passou a valer menos do que aquele circulante no mercado america-
no, por forca de alteraçöes nao necessariamente vinculadas a inflação.

No Iivro que coordenei corn Gilberto de Ulhôa Canto e o jurista holan-
des J. Van Hoorn Jr. sobre a indexacão monetária e editado em Amsterdam,
pelo Bureau International of Fiscal Documentation para distribuiçao a 137
paIses, procuramos, corn os demais autores que dele participaram, tracar uma
linha capaz de nortear a relevância da vinculação da inflaçAo a perda de subs-
tância do valor da moeda, de urn lado, e, de outro, a total impossibilidade
de medir tal perda de substância de moeda pela real inflação do pals.7

Por esta razão, conclulmos que, muito embora a inflacäo seja medida
de forma mais aproximada pelos indices de preços, sua exteriorizacão cor-
responde a uma perda de substância do valor nominal da moeda, sendo a
indexacão monetária - e não qualquer outra - a melhor forma de corrigir
as distorçôes provocadas, a tim de se evitarem desequilIbrios no contrato
e nas relacöes econômicas.

Isto posto, mostramos, a época, que nao obstante fazer menção, a Cons-
tituicao Federal de então, a expressão "exata" correção monetária para ga-
rantir o direito a propriedade - a que se acrescenta, hoje, a referéncia a
"preservação do valor real" - näo sO é impossIvel uma exatidão absoluta,
como, por outro !ado, impossIvel é a "preservacão do valor real" apenas
por indices monetários.8

7 A respeito da medição da inflacAo lcia-se a Foreword de J. van Hoorn Jr. para o livro, demonstrando
a pouca experiéncia mundial sobre a maté.ria: Indeed, the Bureau's many loose leaf publications
contain more or less detailed sections dealing with this subject, but because of its rather limited man-
power and financial resources, the Bureau has been unable to undertake a comprehensive research
progla)nme in this respect. Instead, the Bureau has had to look for other ways to analyse the pro-
blem. Despite the need to explore this problem on an international level, the Bureau has decided
do so on a national rather than an international and comparative basis. .4 country that has experien-
ced inflation for a long time, that has great economic potential, and that has found interesting solu-
tions is Brazil. The Bureau decided that it should approach its Brazilian friends with the request
to collect the necessary material to make such an analysis possible (Monetary Indexation in Brazil,
ed. International Bureau Of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983, p.5).

80 § 22 do athgo 153 e o artigo 161 da EC n. 1/69 tirtham a seguinte diccao: ­ § 22. E assegui-ado
o direito de proprtedadc, salvo o caso de desapropriaçâo por necessidade ou utilidadc pdblica ou
por interesse social, mediante prbvia e justa indenizaco em clinheiro, ressalvado 0 disposto no art.
161, facultado ao expropriado aceitar o pagamento em t(tulo da d(vida pilblica, corn cláusula de
exata correcao monetária. Em case de perigo ptlblico iminente, as autoridades competentes poderao
usar da propriedade particular, assegurada ao proprietário indcnizaçâo ulterior";
"Art. 161. A União podcrá promover a desapropriacao da propriedade territorial rural, mediante
pagamento de justa indenizacão, fixada segundo os critcrios que a lei estabelecer, em tttulos espe-
ciais da dfvida püblica, corn cláusula de exata correqao monetria, resgatvel, no prazo de 20 anos,
em parcelas anuais sucessivas. assegurada a sua aceitação, a qualquer tempo, como meio de paga-
memo W 50% do imposto territoral rural e coroo pugamento do preco de terras pdblicas", e o caputdo
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A colocação, todavia, nos dois textos constitucionais, de discursos corn
tal veemência, na minha opinião - e na dos demais autores que escreverarn
para o Iivro - objetivou fundamentalmente eliminar a possibilidade de ma-
nipulacöes convenientes e artificiais dos Indices de correcão da moeda, no
intuito de diminuicão, via "calote parcial", do estoque das dIvidas oficiais.

Se a exatidão 6 de impossIvel obtenção, a rnanipulacão redutora ë de
impossIvel aceitação, sendo a correcão monetária nao manipulada a forma
mais aproximada de se cumprir o desiderato constitucional pretérito ou atual,
corn a major aproximacão possIvel da correcão real para compensar a infla-
çãø conhecida.9

E, a evidência, tal correção, por formulacao pretoriana, inicialmente,
e depois por força de lei, passe a integrar, mesmo a falta de disposicao ex-

pressa, a estrutura contratual, sempre que ocorra mora.'°

(8) artigo 184 da Constituicao Federal tern o scguintc discurso: 'Compete a União desapropriar por
interesse social, para fins de reforma agrria, o imóveL rural que não esteja cumprindo sua funcao
social, mediante prévia e justa indenizacio em tltulos da divida agrária, corn cMusula de prcserva-
cäo do valor real, resgatáveis no prazo de ate 20 anos, a partir do segundo ano de sua emissão,
e cuja utilização será definida cm lei" (grifos mcus).

9 Geraldo Vidigal ensina: "São frequentes na imprensa brasileira, manifestacöes, atribu(das a autorida-
de e a tecnicos, no sentido de que a presenca dos mecanismos da correcao monetária causa danos
sos esforcos de contencão do processo inflacionário.
A história recente do Brasil evidencia a insubsisténcia c a faiacia de suposicOes desse tipo: entre
1965 e 1973, a plena c eficiente utilizacão de nossos metodos de correcao rnonetria coexistlu, scm
quaisquer problernas, corn administraçlo economics, financeira e moneufria clue assegurou Indices
de inflacao notavelmente declinantes, ao longo de todo esse per(odo.
Os critCrios cia correcao monetária parecern esquecer que a moeda - ao contrário do quc succdc
corn o metro, o quito ou 0 lttro - é padrão instável.
Manter imutável o valor nominal das obrigacoes de pagarnento cm moeda, quando o poder de corn-
pra cia moeda Sc alterou. será enriquecer injustarnente os devedores, corn jactura daqueles quc corn
eles hajam contratado" (A Correcão Monctária no Direito Brasiiciro, ob, cit., p.295/296).

10 Arnoldo Wald relembra: "51. Efetivamente, a partir de 1978, em virtude de sucessivas decisöes,
que sempre foram precedidas de amplo debate, firmou-se, de modo manso e pacffico, ajurisprudén-
cia do STF, nos termos seguintes: a) podem as partes livremente convencionar a correcao monetá-
cia, desde que nAo exista vedacao expressa pot norma de ordem pilblica;
b) a correção monetária nAo se confunde corn os juros, pois eta C a atualizacao da prOpria dfvida;
c) em todos Os easos de responsabilidade civil cabe a correção monetária. Embora a Stlrnula 562
sO se refira aos danos materials causados per atos il(citos, o entendimento do Supremo abrange,
atuatmente, qualquer tipo de dano causado, Santo nas hipOteses dc responsabilidade dclitual, extra-
contratual ou aquiliana como nos casos de rcsponsabilidade contratual;
d) nas desapropriacOcs, 0 atraso culposo da adminiStração no pagamento da indcnização devidajus-
tifica a correção monetária, nao obstante o disposto na Stlmula 416;
c) a correção dcvc incidir ate o efetivo pagarnento do dtlbito ou da indenizacao (StIrnula 561);
0 admite-se a correcão monetária em virtude dc aplicacão cia analogia, flãO Sc exigindo, pois, lei
exprcssa para que a correção possa incidir" (A Corrcção Monctária no Direito Brdsilciro, oh. cit.,
p.20).
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Pelo exposto, o princIpio da patrirnonialidade garantido pela Constitui-
cão, não so hospeda o patrimônio estático, constituldo pela disponibilidade
adquirida, como o patrimônio dinâmico, constituIdo pelo patrimônio em cir-
culação, este, no que concerne aos créditos, assegurado pela adequada inde-
xacão a fim de que não seja ele reduzido, a não ser que expressamente as
partes da indexação prescindarn.

E nas relaçoes corn o Poder Piblico, corn muito mais razão a indexacão
se agrega aos contratos, sempre que a obrigacão não é adimplida nos prazos
estabelecidos, na medida em que sua nao agregacão, sobre beneficiar o in-
frator, violenta o princIpio geral de que ninguem pode se beneficiar da prO-
pria torpeza e reduz o patrimonio do titular do direito, representando
desapropriacao semjusta e pie via indenizacão e sem o devido processo legal.

Para concluir estas breves consideraçöes sobre o princIpio cia patrimo-
nialidade e o complemento corretivo da inflacao no que diz respeito a moe-
da, nos casos de mora, a indexação rnonetária deflui do direito constitucional
de que o patrimônio não pode ser desapropriado, sem justa e prévia indeni-
zação, razão pela qual mesmo que lei inexistisse ou leis ordinárias - no Ca-
so seriam ordinarIssirnas - dispusessem em contrário ao princfpio
constitucional, tais leis nao prevaleceriam, por hospedarem princIpio con-
flitante corn a ordem suprema.

E ainda a indexação monetária 'não manipulável" a forma mais apro-
ximada de se permitir a preservacao do valor real do bern ou do contrato,
devendo ser aplicada ao pactuado e a mora, mesmo que Os contratos näo
a prevejam, principalmente se a relaçao se fizer corn o Poder Püblico, que
nao deve, nern pode, prejudicar a sociedade, antes necessitando dar o exern-
plo de cumprirnento da lei para ter autoridade de exigir do administrado seu
cumprimento.

11 Manuel Goncalves Ferreira Filho ensina: Conceito dc Propriedade: Quem se dispOe a interpretar
O texto em epfgrafe tern cow problema inicial o de deterrninar o que significa, no mesmo, proprie-
dade. A prirneira inclinaçao 6 a de dar ao termo o sentido corn que o torna o Direito Civil: direito
de usar, gozar e dispor de uma coisa.
Entretanto. se essa fosse a dclinicao verdadcira, os demais direitos patrimoniais. Os créditos, pot
exemplo, nao scriam conscitucionalmente protegidos, podendo set expropriados scm indenizaçao.
Ora. isso seria absurdo, na medida em que a propriedade irnóvel não 6 mais a ilnica fonte de riqueza
almejada e em que créditos constituem a fortuna de muitos ricos e o peedlio de alguns pobres. Dat
ser IiçAo corrente na doutrina que, referindo-se a propriedade, quis o constituinte dizer direito de
conteddo econômico, dircito patrimonial. Assim, no texto em exame, a Constituicão consagra o di-
reito fundamental de não set alguém despojado de direito de seu patrimônio scm justa indenização.
Essa 6, alias, o entendimento pac(fico da jurisprudência" (Comentários a Constiuiçao Brasileira,
Ed. Saraiva, 1986, p.608).
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0 segundo princfpio, que mister se faz tratar, d aquele que se refere a
moralidade administrativa.

A Constituicão Federal exterioriza, como urn dos quatro grandes prin-
cIpios que conformam a administraçao pb1ica, o princIpio da moralidade.
Embora seja o terceiro deles na enunciacão constante do texto constitucio-
nal, nao é ø terceiro em hierarquia, visto que, de rigor, é aquele que plasma,
por inteiro, o que deve ser a administração p9blica.12

Ao se referir, o legislador supremo, a que a legalidade é o primeiro dos
princípios, em verdade, apenas explicitou aquele cornando supremo que con-
forma todo o ordenamento jurIdico do pals. Todo ele se alicerça no princI-
plo da legalidade, posto que o que é ilegal não existe pam o mundo do Direito.
A ilegalidade é sempre fulminada pelas sançöes pessoais e pecuniárias que
Os instrumentos do processo civil e penal ofertam para reconduzir as rela-
cöes de quaisquer natureza ao Universo da legalidade. Não ha ramo do Di-
reito que nao esteja plasmado pelo princIpio da legalidade, por ser a própria
razão de ser do regime jurIdico de qualquer Estado de Direito.

A impessoalidade, de certa forma, tern faceta própria e faceta vinculada
A moralidade, na medida em que, a moralidade administrativa nao admite
penalizacao, favorecimentos ou preferências em relaçao aos administrados.
o tratamento isonOmico é a caracterIstica maior da função administrativa.'3

12 Walter Ceneviva, dc forma sinttica, explicita Os quatro princIpios: "Nomeados ou elcitos, os fun-
cionrios da admirnslraçào direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da União, dos
Estados, do Distrito Federal c dos Municfpios obedecem a princIpios genéricos e especlficos, volta-
dos para a boa qualidade cia administraçào.
No primeiro grupo estAo os de Iegalidadc (nada farer ou deixar dc fazer, senào cm virtude de lei),
impcssoaLithde (o serviço se dirige a Sodas as pessoas, igualmente, scm pnvilégios), moralidade
(o respeno aos princfpios étacos é Imperativo na acio pe.csoal e em relaçao a todos os que tratem
corn a administração) e publicidade (os atos administrativos devem ser do conhecimento do povo,
de modo a tornar Iransparentes os atos do governo)' (Dircito Constitucional Brasileim, Ed. Saral-
Va, 1989, p.132).

13 Jose Cretella Jr. cnsina: '0 segundo princfpio que informa a Adrninistracao, quer dircta, quer indire-
Ia, quer fundacional, 6 0 denominado, pela regrajurfdica constitucional, de princfpio da impessoali-
dade. 0 administrador não 6 dominus. Assim, deverA caracterizar-se como bonus administrator,
pro bus administrator. Toda a atividade da administraçAo 6 vinculada a urn rim, tim de interesse pU-
blico. '0 agente do Estado pode fazer apenas o que a norma o autoriza de modo expresso, ao passo
que 0 cuiadAo comum pode fazer tudo o que não seja proibido pela lei' (cf. nosso Manual de Dircito
Administrativo, 5a. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1989, p. 38) - eis o princIpio cia restritividade,
que ressalla a condicao toda especial do administração, no Ambito da qua[ inexiste vontade pessoal
e liberdade de agir. Ao passo que o administrador particular, que 6 dominus, pode fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sempre em virtude de lei, sendo, assirn, livre de fazer tudo o que a lei nao
profbe, 0 adminisirador psiblico sO pode fazer aquilo que a lei, especificarnente, determina. '0 inte-
resse particular 6 disponivel, sendo informado pela vontade humana, ao passo que o interesse ptlbli-
Co é indispon(vel, porque informado pela ideia de rim. No Direito Privado, prevalece a vontade,
no Direito Administrativo prepondera a finalidade (cf. nosso Direito Administrauvo Brasilcim, Rio
de Janeiro, Forense, 1983, p. 43). 'A atividade administrativa obedece, cogentemente, a uma finali-
dade, a qual o agcnte é obrigado a adserever-se, quaisquer que sejam as suas inclinacOes pes-
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A publicidade tern faceta própria e faceta vinculada a rnoralidade, na
medida em que não tornar pUblicos os atos administrativos, que devem ser
controlados pela sociedade, de rigor, é impedir esse controle e macular o
princfpio da ética pdblica, que o exige. Não ha mais campo para os decretos
secretos no ordenamento jurIdico nacional.

E, todavia, o princIpio da moralidade aquele que deve marcar a Admi-
nistracão. 0 administrador governmental deve exercer, necessariamente,
sua função guiado por tat princIpio. E ele o representante da sociedade. Está
a serviço da sociedade. Deve protege-la e nao atingI-la. Não pode agir no
seu prdprio interesse ou, inversarnente, no interesse do Poder, a custa da
sociedade.

0 governo quando contrata corn a sociedade, quando firma compromis-
sos, deve fW-lo na certeza de que dará o exemplo, cumprindo o pactuado.
Se não é admissIvel que a pessoa fIsica ou jurIdica não honre seus compro-
missos, corn muito mais razão é inadmissIvel que o Poder Pdblico, que deve
dar o exemplo de respeito a lei que produz, nao o faça e descumpra o que
se comprometeu a cumprir.14

Nos paIses civilizados, a garantia do Poder PtIblico está no respeito aos
direitos da sociedade, posto que a eficácia da Constituicão depende daqueles
que a devem cumprir. Se o governo que a deve preservar, a violenta, a evi-
dência, estabelece a insegurançajurIdica e sinaliza para o administrado, que
ele também pode desobedecer a lei e a ordem jurIdica, nos mobdes governa-
mentais.

(13) soais; e essa finalidade domina e governa a atividadc adminisirativa, imediatantenle, a ponto
de assir1ar-se, em vulgar, a boa administração pela impessoalidade, ou seja, pcla aus8ncia de sub-
jetividade' (cf. Rui Cirne Lima, S/sterna de Dire/to Administrativo Bras/lc/to, vol. I, Introduçao,
Porto Alegre, 1953, p. 26 e Princ(pios de Dire/to Administrativo, 4a. ed., 1964, p. 51/52)" (Co-
rnentários I Constiruição de 1988, Ed. Forense UniversitAria, 1991, p.2.144/2.145).

14 Ia Oliveira Santos, nos idos de 1919 em scu clássico Dire/to Administradvo c Sciencia de Adminis-
tracäo dizia: "Meus senhores: I. A responsabilidade civil do Estado pelos atos dos scus prepostos

uma dna questOes mais momentosas da atualidade, principalmente no Brasil.
Não hd exagero em afirmar-se, que Sc contam as centenas as açies intentadas contra a Fazenda Na-
cional, Para obngá-la ao pagamento de preju(zos, perdas e danos causados por funcionários da União
no exercIcio das suas funçôes!
Em consequncia disso, e scm embargo de muitas dessas aç(3es serem julgadas improcedentes, so-
bcm a milhares de contos as importâncias anualmente pagas pela Fazenda Federal a tftulo de mdc-
nizaçao!
Indagada a causa de tantos pmcessos intentados chega-sc I verificacao de que a major parte deles
rem como origem atos de arbItrio, que se traduzem em excesso de poder c abuso de autoridade,
em detrimenro näo somente do dire/to de pamcularcs, mas tarnbdm da lei, quc ë ass/rn violada de
cncontm aos interesses da prdpria união' grifos meus) (Editor Jacintho Ribeiro dos Santos, Rio
de Janeiro, 1919, p. 120).
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Nada ë tao imoral quanto o governo náo cumprir a lei, nao cumprir os
contratos que fez corn a sociedade, razão pela qua], não apenas a aeticidade
que se exterioriza na corrupção, peculato ou concussão, mas aquela inserida
no descumprimento da lei ou do contrato, objetivou o constituinte ataihar,
impondo a moral idade administrativa corno o mais relevante princIpio prO-
prio da administraçao piiblica.15

Ora, toda a vez que o governo contrata, nao cumpre o pactuado e pre-
tende rernunerar abaixo do acordado, não so fere o princIpio da patrimonia-
lidadejá atrás examinado, como o da moralidade administrativa na medida
em que pretende desapropriar, sern justa e prévia indenizaçao, a parte que
deliberadamente se propöe a não pagar.

Do Direito romano vern a norma de que ninguém pode se beneficiar da
própria toi-peza, princIpio geral hoje integrando toda a estrutura dos siste-
mas jurIdicos existentes. 0 COdigo Civil, em seu artigo 104, reitera a for-
mulação do princfpio - o mesmo que conforrnou o Direito romano, nas três
fases de seu Direito Processual (sacrarnentalidacie das formas, formulário
e cognitlo extra ordinem) muito embora na prirneira fase a exigência de for-
ma tenha sido tao rigorosa que o emprego da palavra errada podia represen-
tar a perda da açáo. Por esta razão, foi logo superada.'6

Fere, pois, o princIpio da moralidade administrativa, contratar, não pa-
gar o devido e pretender pagar menos que o devido, deixando de reatualizar
a divida, corn inequIvoco beneffcio provocado pela prOpria inadimplência.
Desta forma, sempre que, verificada a mora, urn contrato sujeito a indexa-
cáo, deixar de ser indexado por força de legislação produzida pelo Estado
pro domo suo, ha evidente madulação do princIpio da moralidade adminis-
trativa, corn a necessária reposição das perdas e danos por força do desres-

15 Da mesma forma Teixeira de Freitas equiparava a imoralidade a animalidade, ao dizer: 'Moralidade
6 a qualidade do ato do homem, quando de ente racional, e não simplesmente de ente animal, como
bnito" Vocabu!ario JurIdico, tomo 1, Ed. Saraiva, 1983, p. 218).

16 Vicente Greco Filho relembra que: 'No Direito romano primitivo vigorava o princ(pio do absolutis-
mo da lei ou da sacramental idade das formas. As prOprias palavras da lei deveriam ser reproduzidas
sob pens de nulidade. Conhecido 6 o exernplo dada pelo jurista Gaio: se a lide se referia a tuna
videira e a autor usava 0 termo vitis (videira), mas a lei (no caso a Lei das XII Täbuas) prescrevia
arbor (árvore), a acão no podia ser conhecida. Ainda no Direito romano do Ocidente, o principlo
foi abrandado, já no per(odo formulário e, mais ainda, no terceiro, chamado da cognitlo extra ordi-
nem, exatamente em virtude da possibilidade do conhecimento de açOes ou exceçOes fora das previ-
sOes expressas da lei ou dos dditos pretorianos" (Direito Processuai Civil Brasilciro, 2? vol., Ed.
Saraiva, 1989, p.11)
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peito a lei e a Constituicão.'7
E entro, em decorrência, a manifestar-me sobre o terceiro princfpio, qual

seja, o da responsabilidade civil do Estado.
Reza o § 6? do artigo 37 da Constituicão Federal que:

"As pessoas jurIdicas de direito piIblico e as de direito privado
prestadoras de servicos püblicos responderão pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado a di-
reito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa".

Tal dispositivo alarga o espectro de atuação cia norma anteriormente plas-
mada na EC n? 1/69, artigo 107, assim redigido:

"As pessoas jurIdicas de direito püblico responderão pelos danos
que seus funcionrios, nessa qualidade, causarem a terceiros.
§ imnico. Caberá acão regressiva contra o funcionário responsá-
vel, nos casos de culpa ou dolo".'8

17 Carlos Maximiliano ensina: "Para os incomparávcis romanos já constitufa principal regra de inter-
pretacAo a que se fundava no honesto e no ütil. Referia-se o honesto ao Direito Natural; o titil, ao
interesse geral da Reptiblica e àquilo que trazia o soberano bern Para todos.
C(cero elogiou o jurisconsuho Caio Aqu(lio Galo porque 'sempre interpretava as leis de modo que
as manobras repreensiveis e os vicios nunca aproveitavam aos seus autores'.
Ainda hoje, quando a lei prolbe a prática de certos abs. entendem-se vedados tanto estes, como
outros diversos, porm conducentes ao mesmo fim.
São anuiáveis não so as convençOes e outros abs juridicos proibidos, mas tambérn os realizados
corn o intuito de fraudar a disposicão impcditiva. 'A lei sempre se entenderá tie modo que o dolo

fique repelido e mao vitorioso" (Hcrmcnêulica e Ap!icacão do Dkeito, Forense. 1979, p.162).

18 Caio Mario da Silva Pereira preleciona: "Fiel ao princIpio segundo o qual 'a urn potencial crescente
tie danos, corresponde uma cada vez major obrigacão de garantia (Jean Guyenot. La Responsabili-
te des Personnes Morales Publiques ct Privées, p.3), e tie ver que, independentemente tie seu cará-

ter pOblico ou privado, a pessoa jur(dica pode ser chamada a responder pelo dano causado pelos
seus prepostos. Fixando-nos no piano public(stico, podemos repetir corn De Page, numa fOrmula
singela, que o Estado e os poderes ptiblicos mao tern o direito de lesar a pessoa e os bens tie outrem

(De Page, oh. cit., n° I .064-bis); o Estado, genericarnente, em qualquer de suas ordens - União,
Estado, MunicIpio; o Estado em quabquer de suas funçôes ou de sees poderes: Executivo, Legislati-

vo, Judiciário.
Scm fazer qualquer distincão, o art. 15 do COdigo Civil enuncia a norma geral: as pessoas jurIdicas
de direito psiblico são civilmente responsáveis por atos tie seus representantes que nessa qualidade
causem dano a terceiros, procedendo de modo contrario ac, direito ou faltando a dever prescrito

por tei, salvo direito regressivo contra os causadores do ano.
E a Constituicão Federal assenta quc as pessoas juridicas de direito pilbiico responderão pelos danos
que sees funcionários nessa qualidade, causarem a terceiros, cabendo acAo regressiva contra a fun-
cionário responsável, nos casos de culpa ou dobo (Ernenda Constitucional n° 1, de 1969, art. 107
e scu paragrafo tinico; ConstituicAo Federal tie 5 de outubro de 1988, art. 37. n9 XXI, * 6°), segun-
do o qual a teoria do risco integral compreende as pessoas jurIdicas tie direito ptlbbico, bern como
as tie direito privado prestadoras de serviços ptibiicos" (Responsabilidade Civil, 2 ed., Forense,

1990, p.139).
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Corn efeito, sobre estender a obrigação as entidades de direito privado,
que, por concessão, autorização e perrnissão prestam serviços piiblicos, aJar-
gou o campo da responsabilidade pessoal dos agentes pLiblicos, em casos de
culpa ou dolo, corn direito a ação de regresso por parte do Estado contra
a autoridade que obrigar o Poder a ressarcir os prejuIzos causados.

Se a responsabilidade do Poder Piiblico 6 objetiva, vale dizer, mais lata
que aquela representada pela culpa ou dolo, a responsabilidade dos agentes,
em caso de culpa (omissão, negligência, impericia, imprudência) não é me-
nor, não sendo hoje possIvel que as autoridades desconheçam a lei e a Cons-
tituição. No Direito romano, as muiheres e os nIsticos gozavam de tal
privilégio, podendo alegar seu desconhecimento como forma de desrespon-
sabilizaçao pessoal. Não hoje, visto que nao se admite nem ao analfabeto
a ignorância da lei e da Constituiçäo. Se a estes não exime o desconheci-
mento, quanto mais as autoridades encarregadas não sd de cumpri-las, mas,
o que é de major relevância, preserv-1as.19

Ora, se o Estado contrata corn o setor privado e pretende remunerar menos
do que o acordado, a luz de conveniente interpretaçAo, a evidéncia, enseja
ao setor privado, não so o direito de pleitear em juízo a remuneração exata,
como, mais do que isto, as perdas e danos decorrentes do prejuizo causado
pelo pagamento a destempo. Não sO cabe ao particular que contratou corn
o Estado, direito a receber a totalidade de seu cr&lito corrigido, como o cor-
respondente as perdas e danos provocados pelo Estado, que, de rigor, deve-
rá suportar por força de atuação incorreta, imprecisa e aética de seus
representantes.

Ora, porque os servidores que compoern o governo não podem alegar
ignorância da lei e da Constituição, a evidência, o que tiver o Estado que

19 D'Ors expIicta: La afirmacidn gencral del dcbcrde conoccr "ias Ieyes" es de dpcca tardia. CTh. 1,1,2
Cl. 1. 18.12 (del 391), dondc la interpreracio distingue leges y staruta. La ingnorancia del Edicw,

que es tan pdbiico como la fey, pues se expone aJ pdbiico en ci album del magistrado, no es m.s
excusable que lack Ia icy (D.21,1,1,2itp.). Esta eflcxcusabilidadde la ignoraricia de  Icy nose
puede extender a/ tus, pucs dste no CS pdbiico como la Icy o ci E4icro.
La ignorancia de derecho tan solo es enexcusabic cuando hay negligencia pam informarse aCerca
de el (LabeOn, cit., pot Paul. D.22.6: de luris Cl fact! ignorantia, 9.2); es excusable en los mino-
res (menorcs de 25 aflos), los rusticiy ]as mujere.s (D.22,6,9pr,), como admitieron frecuente-
maitc Ins rr.scriptcw (D.49,14,2,7). Marco Aurelio, p.ej. cxcczsO (D.23,2,57a) ci caan ck una mujer
que lievaba cuarenta ands con su tio maxerno sin conocer is prohibicidn (era ilcito, pot exccpciOn,
ci matrimonio con ci rio parer-no: § 219 n° (6. Con este concepw dc inexcusabiiidad se reiaciona
ci dc obligatoriedad como derecho, no dispositivo, sino necesario e inalterable: "ius cogens" (gri-
fos meus) (Derccho Privado Romano, Ed. Eunsa, Pamplona, 1983, p. 65).
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pagar - a tItulo de perdas e danos aqueles que foram lesados pela adminis-
tracao inepta e aética, em não saldar seus débitos a tempo e a não remunerar
a mora nos valores atualizados e compensatórios da inflação - deve, o Es-
tado, em ação de regresso, ressarcir-se junto as autoridades, que seräo ma-
terialmente responsabilizáveis pelos danos causados a sociedade e ao Poder
Piiblico.2°

Pelo princfpio da responsabilidade civil, portanto, deve o Poder Piibli-
co indenizar os prejuIzos causados, ressarcir-se de tal perda junto aos agen-
tes pdblicos que os provocaram, visto que, de rigor, o Estado representa a
sociedade e nao pode desbaratar Os recursos dela tirados, a tItulo de tributos
e outras formas de imposicão, por forca de administração inepta e/ou imoral.21

20 A equipe da Price Waterhouse assim comenta a dispositivo: "A Constituiçao de 1988 mantcve o dis-

positivo da Conslituiçao dc 1967, ampliando scu alcance as pessoas jurfdicas de direito privado pres-
tadorcs dc servicos piiblicos.
0 preccito constitucional consagra a responsabilidade do Estado por danos causados a terceiros no
exercfcio de funcao pdblica. A prova 6 de quern sofreu o dano, quo dcverã propor açAo de indeniza-
çao, caso nAo consiga set amigavelrnente ressarcido.
Ao Estado, pot scu turno, é assegurado o direito de regresso contra o responsável, se ficar provado

dolo ou culpa do agente" (A Constiruicao do Brasil 1988, Ed. Price Waterhouse, 1989, p. 333/334).

21 Holy Lopes Meirelles esciarece: 'Sc a doutrina exposta por Orlando Gomes é vãlida Para Os contra-
tos particulares, tanto mais 6 para os pdblicos, como o são os ajustcs administrativos e os das entida-
des paracstatais que se Ihes podem cquiparar, verdadeiros contratos de adesAo (cf. nosso Licitação
e Contra to Adminictrativo, 5a. cci, São Paulo, 1983, P. 181; no mesrno sentido: Jos6 Cretella Jr.,
Tratado dc Dire/to Administrativo, Rio, 1967, 111/58; Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho
Administrativo Buenos Aires, 1970, fll-A/136; Hector Jorge Escola, Tratado Integral dc los Con-
tratos Administrativo.c, Buenos Aires, 1977, p. 303), em que a administracäo Sc re.serva Iodas as
prerrogativas, inclusive a de não prover ctáusula penal cm seu desfavor, e em que 0 COntrato sequer
tern o direito de invocar a excecâo de cant rato nAo cumprido, a nAo ser em casos extremos (cf. nosso

Licitaçäo c Con(rato Administrativo, cit., p. 1761177).
Pot outro lado, em razão cia posicao privilcgiada que a administracão ocupa nesses ajustcs, a doutri-

na e a jtlrisprud6ncia reconheccm, a unanimidade, o direito do contratado ao equilfbrio ccondrnico-
finance/rn do contrato, quo a mcsma Adminis(raçäo, direta oct indirctamcnte, tern o dever de rcstau-
car na sua plenitude, toda vez quo descumpre ou cumpre irregularmente suas prestacc3es, oncrando
injustificadanicntc a outra paste (ci. nosso ReajustafncntO e RecomposiçãO de preços cm contrato
admi.nistrauvo, RT 540111, e tambdm in Estudos c Pareceres de Dircito Pdblico, vol. VI, cit., P.
I c scgs.).
E, pois, para esse tim, 1510 6, para a restauracão do e*ui1Ibrio ceonOmico-financciro do contrato,
que Arnoldo Wald, corn quem concordamos plenamente, vem advogando a correcão dos pagamcn-
tos em auaso, nas avenças administrativas, indcpcndcntcmcnte de disposição legal oct contratual,
pot entcnder quo: "Enquanto o credor nao reccbe o débito vencido, tern direito 1 carte çao monetá-
cia pars quo no dia do pagarnento rcccba integraimente o que The t devido, scm nenhuma reducäo
do poder aquisitivo, não apcna.s cm nilmero de wiidadcs monetá.rias, cm quantum, mas ainda e tam-
bern cm valor de reposiçào, em quid, ou seja, cm poder aquisitivo, para quo se restabeleca o status
quo ante, a siruação quo 1cr/a se o ddbito U vesse sido pago no momenta do sect vcncimento'(grifos
meus) (Aspectos financeiros econOmicos da contralaçao administrativa, in Estudos sabre a Ic) pact-
lista 10.395170. Cedro, S.P., 1971, p. 96/97" (Estudos e Pareccrcs de Dire/to Ptlblico, vol. IX,

Rcvista dos Tribunais, 1986, p. 80f81).
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Traçados, de forma perfunctória, o perfil dos três princIpios constitu-
cionais, passo a responder as questöes formuladas pela consulente, nos pa-
râmetros dos comentários retro-apresentados.

A lei n? 6.753/90 previa a correção monetária plena - a evidência, näo
manipulável - que a meu ver so poderia ser pelo IPC e não pela BTN ou
outra forma de calcular, a partir do sétimo dia de atraso no pagamento. 0
decreto n? 31.142, que também a encampava, era anterior. Entendo que a
lei no 6.753/90, por reproduzir, o espIrito do decreto 

no 
31.142/90 nao o

revogou, mas recepcionou seu poder regulatório, posto que o decreto é vef-
culo normativo subordinado, sem Iuz criativa prOpria. E subordinado a lei,
nica fonte criadora do direito, se plasmada nos termos da Constituiçao e,

emnormas gerais, a lei complementar ou federal editadas sobre a matéria.22
0 deçreto n? 31.328/90 nasceu viciado pela mácula da inconstituciona-

lidade. Ao pretender revogar a lei 6.753/90, o que não poderia fazer por
não ter forças suficientes para tanto, assim como o decreto na pane em que
foi recepcionado pela mesma, objetivando ferir o princIpio da patrimoniali-
dade, tornou-se veIculo a consagrar imoral tratamento e comportamento a6-

220 decreto n? 31.142/90 tinha a seguinte diccão cm seus artigos 1? e 2?: "Art. 1? A corrcção rnonelá-
na a que Sc refere o art. 74 da lei n° 6.344, de 22 de novembro de 1989, decorrcntc dc atraso de
pagamento, será obtida, nos contratos firmados a partir de 23 de novembro de 1989, pcla aplicacAo
dc taxa diana corrcspondente a vaniaçAo rn&lia diana do valor do Bonus do Tesouro Nacional-BTN
do Ws anterior ao evento contratual, corn relacao ao valor do referido BOnus no més refcrentc ao
efetivo pagamcnto, conform a seguinte fOrmula matemática:
i=n
BTN -1
19TR
onde:

taxa media diana para cálculo da correcão monetária
n = ndmcro de dias contados do inhcio do ms anterior ao evento contratual ate o fim do mCs ante-
rior ao efetivo pagameno;
BIN = valor do BOnus do Tesouro Nacional no més do efctivo pagamento;
BTN = valor do BOnus do Tesouro Nacional no roes anterior ao evento contratual.
Ant. 2? 0 prazo de vencirnento das obrigacOes contratuais deverá ser, no rnInimo, de 7 (sete) dias
para on contratos corn preço a vista e nos quais não se inclua qualquer despesa financeira ou previ-
são inflacionania".
o antigo 1? da lei 6.753/90 cslá assim redigido: "Os contratos a que alude o art. 93 da lei 6.544,
de 22.11.1989, instaurados e assinados anteriorrnente a sua vigéncia, poderao sen aditados, a fim
de que possam ten scus prazos de vencirnento, supervenientes a prornulgacao desta lei, estabelecidos
de acordo corn Os parágrafos deste artigo e sobrc tais prestaçOes possa incidir a correção monctária,
CaSO Os correspondentes pagamentos venham a processar-se em desacordo corn esses vencirnentos.
§ 1? 0 prazo dc vcncimcnto de obnigacOes contratuais corn prcco a vista e nos quais nAo se inclua
qualquer despesa financeira ou previsao inflacionária devcrã ser, no minimo, de 7 (sete) dias, de
conformidade corn regularncnto a ncr expedido pelo Poder Executivo.
§ 2? Nos concratos em quc se tcnham computado os acrCscirnos nefenidos no panágrafo anterior,
o prazo minimo de vencimento correspondera ao nilmero de dias a que cquivale o percentual de
dcspcsa financeira ou previsão inflacionária em relaçào a taxa diana a sen estabelecida em dccrcto
do Executivo, acrescido sempre de, no mlnimo, 7 (scte) dias".
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tico do governo, que se auto-isentou da adimplência de suas dIvidas. Feriu,
em decorrência, o princIpio da moralidade, sobre sujeitar o Estado - e as
autoridades que o veicularam e aquelas que o aplicaram - a responsabiliza-
cão civil, por forca do princIpio estatuldo no § 69 do artigo 37 da Constitui-
cão Federal.23

0 decreto no 31.328/90, que pretendeu convalidar o "calote oficial",
apropriando-se da correção monetária repositOria do valor de substância da
moeda corroIda pela inflacão, não existe no mundo do Direito, porque repu-
diado pelos princIpios constitucionais atrás apresentados ,24

23 0 decreto n° 31.328/90 tern o seu artigo l assim redigido: "Ficam suspensos, a partir de 16 de
marco de 1990, os efeitos do decreto n° 31.142, de 10 de janeiro de 1990, atd que sejarn definidos
nov05 crit&ios de correçao monetária para o pagamento de valores conlratuais efetuados em desa-

cordo corn o prazo estabclecido em cláusula prOpria".
24 Dc lembrar-se que o prOpoo artigo 3? do decreto n° 31.142/90 assim redigido: 'A correçao monetá-

na por atraso dc pagarnento não serf aphcada quando ocorrer congelamento de preços ou a institu-
cionalização de qualquer outro tipo de medtda que tenha por objeto vedar a alteraçao dos precos
dc bens e servicos" 6 inconstitucional, conforme bern dernonstrou Miguel Reale ao dizer: "Deve-
rnos, pois, concluir que. Segundo a Carta de 1988, nAo ë o Esiado que, mesmo por lei, determina

a que os agentes cconómicos privados devern normalmentc fazer, porquanto somente the cabe, sem-
pre mediante pr6via autorização legislativa:

a) explorar dirctamente a atividade cconOrnica, lão-somente 'quando necessária aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante intcressc coletivo conforme definidos em id ' (art. 173, caput);
b) reprimir 'o abuso do poder econOmico que vise a dorninaçäo dos mercados, a eliminacão da con-

corréncia e ao aurncnto arbitrário dos lucros' (art. 173, § 40);

c) estabelecer a responsabilidade das empresas e de seus dirigentes nos abs praticados contra a or-
dem econômica e tinanceira e contra a econornia popular (alt 173, * 5?);

d) atuarcomo 'agente norrnativo e regulador da atividade econOmica', exercendo, 'na forma da Ici,
as fun(;ôes de fiscalizaçâo, incentivo e planejarnento, sendo este deterrninante pam o setor pdblico
e indicativo para o setor privado' (art. 174);

e) estabclecer 'as diretrizes e as bases do pLanejamento do desenvolvirnento (sic) equilibrado, o qual
incorporard e compatibilizará os pianos nacionais e regionais de desenvolvimento' (art. 174, § 1?).
A vista de tais imperativos, não vejo como se possa asseverar que o Estado ainda continua corn
a funçao ampla e normal de dirigir a econoniia nacional, e, ainda mais, corn o poder ilirnitado de
congelar e lixar preços, como se ainda vivêssemos sob o dornInio da Carta de 1969.
Ningu6rn contesta, cm surna, a ação fiscalizadora do Estado, visando a impedir 0 aumento arbitrArio

de lucros, nem tampouco a sua faculdade de tixar c apurar a responsabilidade de empresas c empre-
sários nos abs atcntatOrios contra a ordem econôrnico-ftnanceira e a economia popular, mas isto
nAo o legitirna a estabelecer pianos econOmicos de carther cogente para a setor privado.
Sua funçao, como resulta do prOprio decreto quc criou o Conseiho Interministerial de Preços (CPI),
6 o de acompanhar o processo de prcços, a firn de coibir abusos, e não o de a priori fixar precos,

A revelia dos agentes econômicos privados, corn total desrespeito aos dois pnncIpios fundamcntais
de livrc irlicialiva e Iivre concorrncia" (AplicacOcs da Constituicao dc 1988. Ed. Forense, 1990,

p. 16/17).
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A valer o referido princIpio, os governos aéticos - e todos os governos
que contratarn, prometern pagar e näo pagam, gerando prejuIzos a socieda-
de, tern este perfil - quanto mais atrasassern o pagarnento de suas dIvidas,
tanto mais se beneficiariam da inflaçao, que provocararn (hoje a inflaçao bra-
sileira é nitidamente uma inflaçao decorrente do "deficit p.ibIico"), posto
que o custo da inflacão teria que ser absorvido pela sociedade corn redução
do estoque da divida governamental.25

0 decreto n° 31.328 de 29.3.90 é urn decreto de contelido aético, posto
que objetiva estimu jar os atrasos para que os governos não paguem a corre-
çäø rnonetária decorrente da inflacão nas dIvidas que possuern, sempre que
não adimplam suas obrigacöes nos prazos pactuados.

25 Escrevi: "Brazilian inflation is not spurred by demand, costs or imports; it is not inCrf or the result
of social well-being, although at times it may have taken on any one of these guises. Rather, Brazi-
lian inflation is fundamentally official. The State spends more than it should and its public debt ne-
cessarily generates a swelling monetary base and money supply, brought on by unrestrained issuing
of money. The outcome is that the country '.s thwarted tax and monetary policy becomes an ongoing
fueling agent of the inflationary process.
COMBATTING INFLATION
Two basic positions have been advanced as to how the public debt should be dealt 	 i.e. elimina-
ting it by reducing expenses or eliminating it by increasing revenues.
Despite the fact that most economists in Brazil endorse the most appropriate solution, i.e. reducing
expenses, primarily in the area of costs, all administrations have adopted formulas which attempt
to combat the public debt by increasing revenues, particularly taxes.
Those who defend the idea of increasing revenues to cover the deficit (because this is easier than
reducing expenses and slowing down the administrative machine) and argue that such an approach
is not inflationary and does not hinder development, are forgetting something. In their view, since
money ends by circulating and replenishing government coffers, the State does not need to issue
more money. They forget that inasmuch as an increase in revenues requires a further levying of
taxes, it necessarily and immediately brings about a general increase in the private cost of goods
and services because these prices are necessarily passed on to the consumer.
The circulationof money, however, does not represent development because the way the money is
used can be more or less productive depending on how well or poorly it is invested. In other words,
there are productive and non-productive ways of spending money; an examination of global econo-
mic policy demonstrates that the more the size and expenses of the State are reduced, the more space
the private sector has to act creatively and efficiently, particularly when the private sector is encou-
raged by non-punitive tax policies and stable monetary policies.
Unfortunately, Brazil has chosen to fight the public debt by increasing revenues, thus creating a
climate of unrest and insecurity for investments. This, in turn, has created an unstable monetary
policy which cannot ensure protection for mid and long-term financial investments. The federal go-
vernment will not reduce its expenses (aithought it publicity recognizes the immense waste in offi-
cial expenditures), or reduce the size of its administrative machine and the number of its public
employees. Consequently, the more inflation is tackled incorrectly by increasing revenues, the mo-
re inflation increases, creating an unstable savings and investments climate. This climate devastates
development and this is clearly the wrong formula to combat inflation" (Inflation and Taxation,
Bulletin 1989, august1scptember189, International Bureau of Fiscal Documentation, vol. 43, p.
403/404).
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Ilegitimo, imoral, ilegal e inconstitucional é o refer do decreto n? 31.328,
sem nenhuma validade, pois, para o mundo jurIdico. Deve set contestado
em jufzo, se o governo ainda pretender fazer uso de seus maculadores co-
mandos em relacão ao perlodo de sua vigência.

Pot outro lado, o decreto n° 32.117/90, ao revogar o imoral decreto
no 31.328/90, e restabelecer a correção monetária plena, a evidência, o fez
nos termos da lei, não podendo seus efeitos valerem apenas a partir de sua
edicão. Pot veicular os princfpios da lei n? 6.753/90, de rigor, vale corn
efeitos pretdritos, posto que a retroatividade da lei so e proibida em três hi-
pOteses (direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada) e, no caso,
tal retroatividade objetiva, exatamente, assegurar o direito adquirido a luz
da Constituição Federal e do princIpio da patrimonial idade. 26

Em verdade, nem se ha que falar em retroatividade ou repristinamento
da lei, posto que, par set inconstitucional a decreto 

no 
31.328/90, o decreto

n? 32.117/90 apenas reitera as forças do decreto 31.142/90 e da lei 6.753/90,
que nunca perderam eficácia.27

Desta forma, a mora, por força da Constituição e dos diplomas que con-
tinuavam vigendo, mesmo quando aparentemente vigorava o decreto n.
31.328/90, sempre gerou direito a correção rnonetária integral do principal
e dos acréscimos a favor dos contratantes, a partir de atrasos superiores a
7 (sete) dias.

Passo, agora, a responder de forma sucinta as questöes formuladas.
1) Sim, atingindo principal e acréscimos (juros, correção monetária e

correção monetria sabre correcao monetária).
2) A correção monetária é devida desde a data do vencimento ate a efe-

tivo pagamento da mesma.

26 0 artigo 1? do dccrcto 32.117/90 cstá assim redigido: "A correçao nionetária, pot atraso de paga-
mento, nos contratos de aquisicão dc bens, execuçSo de obras e prestaces de serviços, a que se
refere o art. 74 da lei estadual n° 6.544, de 22 de novembro dc 1989 e a lei estadual n? 6.753,

de 23 de feverciro de 1990, serf obtida pcla aplicacio da taxa de variacão cia UFESP - Unidade
Fiscal do Estado dc S. Paulo, criada pelo artigo 113 da lei estadual n? 6.374, de I' de marco de
1989, dcsdc a data do vencimento ate a data do efetivo pagarnento cia obrigaco".

27 Cctso Ribeiro Bastos escreve: "A paslir de 1934 a matCria sofreu uma relativa alteraçAo. Abandoria-
se a condenaçao incondicional e absoluta a retroatividade das leis e passa-se a cristalizar sob o man-
to tutelar da irretroatividade as situaçöes jur(dicas qualificáveis comb: coisa julgada, ato jurIdico
perfcito c dircito adquirido.
Salvo a ConstituLcão de 1937, todas as demais Constituiçôcs mantiveram-se fiCis a Sacrossanta irrc-
troatividade, respeitada, sempre, a formulaçäo tecnica consistente no resguardo dajá clássica Into-

gia" (Comentários a Cons(iruicio do Bras,!, 2? vol., Ed. Saraiva, 1989, p. 185).
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3) 0 prazo deve ser sempre aquele estipulado no decreto n? 31,142/90,
que não foi revogado pelo decreto n? 31.328/90, mas apenas revigorado pe-
lo decreto n? 32.1 17/90, de tal forma que o regime anterior é ainda aquele
que rege todos os contratos anteriores, sendo os flOVOS regidos pelo decreto
n? 32.117/90.

Se, por acaso, ins istir o governo em não aceitar tal entendimento, estará
sujeito a responsabilizacäo civil e seus agentes a responsabilizacäo patrimo-
nial pessoal.

S. M .J.

São Paulo, 23 de maio de 1991
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EMPRESA ESPECIALIZADA EM COBERTURA DE GASTOS DE
ASSISTENCIA MEDICA E HOSPITALAR - DECISAO DA

MAXIMA CORTE QUE A DESCARACTERIZA COMO
SOCIEDADE PRESTADORA DE SERVIO SUJEITA AO ISS E

NAO A CARACTERIZA COMO EMPRESA SEGURADORA -
INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO FINSOCIAL

SOBRE SEU FATURAMENTO - PARECER

CONSULTA

A consulente formula-me as seguintes questOes:

"1. DOS FATOS

a) Da atividade desempenhada pela autora:
- A autora é sociedade civil que tern por objeto a cobertura dos

custos medicos hospitalares e odontológicos de seus associados,
sendo esta sua atividade preponderante, além daquela agropasto-
ru (doc. I - contrato social).
2 - A atividade de cobertura de custos desenvolvida pela autora
nao e enquadrada corno sendo de prestacão de serviços. A autora
desenvolve atividade bern diversa e serneihante a atividade secu-

ritLiria, o que foi reconhecido pelo Colendo Supremo Tribunal Fe-
deral pelo V. acórdo unânirne da 1 Turma no Agravo de
Instrumento ao Recurso Extraordinário n 115-308-3, de que foi
relator o eminente ministro José Neri da Silveira, que redigiu ex-
ccicnteniente a ernenta nos seguintes termos:

"EMENTA. JSS, SEGURO SAUDE. Decreto-lei n 73/1966,
arts. 129 e 130. Cobertura degastos de assistCncia médica e hos-
pitalar, nos limites contratuais, em perlodo determinado, quando
o associado os Liver de efetuar. Os valores recebidos do associa-
do nüo se destinam a contraprestaco imediata por qualquer ser-
vico medico hospitalar prestado pela entidade. Quern presta os
scrviços de assistência é o niCdico ou o hospital credenciado, sob
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responsabilidade própria. Riscos futuros. Não caracterizacao da
figura do agenciador de servico. Situacão de fato e cláusulas con-
tratuais discutidas no acOrdão e insuscetiveis de reexame em re-
curso extraordinário, Sürnuias 279 e 454. Não enquadramento em
hipOteses de incidência do ISS, Constituiçao, arts. 24, II e 21,
VI. Decreto-lei n? 834/1969 e lista de serviços. Lei compiemen-
tar n? 56, de 15.12.1987, e a nova lista de serviços, onde se in-
cluem, no item 6, como sujeito ao ISS, os servicos de "pianos
de saiide, prestados por empresa que não esteja inciuIda no item
5 desta lista e que cumpram através de servicos prestados per ter-
ceiros, contratados pela empresa ou apenas pagos per esta, me-
diante indicacäo do beneficiário do Piano". Não apIicação ao case
concreto da lei compiementar n 56/1987. Recurso Extraordiná-
rio não conhecido" (doc. 2: acOrdão do STF).

Quanto a não prestacão de serviços pela ora recorrente, o douto
parecer da iavra do eminente ministro Leitão de Abreu 6 de cia-
reza extraordinária, além do estrito senso dejustica, quando afir-
ma em relação a ora consulente: "Saliente-se, ademais, que os
custos que a contratada, isto é, a empresa recorrida, no contrato-
padrão se compromete a cobrir são potenciais e não reais e efeti-
vos. 0 atendimento das despesas resultantes da assistência m&ii-
ca prestada por terceiros aos associados da recorrida so se dá, per
parte desta, se e quando essa assistência ocorre. SO, então, isto
é, quando a assistência médica ou hospitalar se prestar, os custos
desta serão pagos pela contratada, diretamente, aos prestadores
deste serviço. Estes, sim, prestam o servico de assistência médi-
ca e recebem, em razão disso, a contraprestacão pelo servico exe-
cutado. Podem esses servicos, entretanto, não se prestarem, per
desnecessidade deles, visto não se ter realizado o risco coberto
pela con tratada. Sobre a importância recoihida dos associados não
pode, assim, incidir o ISS, urna vcz que essa irnportância se des-
rina a fazer face a despesas resultantes de serviços a c/es pres-
tados não pc/a recorrida, mas pc/os medicos e hospitais que os
renham assistido. Por isso mesmo, estes pagarn ISS em relacão
As importâ.ncias recebidas pelos servicos prestados. Cobrar da em-
presa recorrida o imposto relativo a essas quantias redundaria, co-
mo frisa o acórdão, cm into/cravel bitributação, pois isso gra varia
o mesmo scrviço corn urn duplo pagarnento: sobre quem executa
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o serviço e sobre quem paga o prep ". (Parecer de autoria do mi-
nistro Leitão de Abreu, in autos do Rec. Extr. 113. 508-3, 1988,
Re!. Mm. José Ned da Silveira, Ia. Turma do STF).

3 - Assim, fica clara que a consulente, embora não sendo uma
"sociedade seguradora", realiza uma atividade considerada tipi-
camente securitária, inclusive pela SUSEP.

b) Do Finsocial.
4 - 0 Finsocial foi instituIdo pelo decreto-lei 1.940, de 25

de maio de 1982, incidindo, ao percentual de 0,5 % (meio por cen-
to), sabre a receita bruta das empresas püblicas e privadas que
realizam venda de mercadorias, bern como das instituiçOes tinan-
ceiras e das sociedades seguradoras.

Em 1989, através da medida provisdria n? 38/89, convertida
na lei n? 7.738, de 9.3.89, passou o Finsocial a incidir, a aiIquo-
ta de 0,5% (meio por cento), sobre a receita bruta das empresas
pübiicas e privadas que realizam exciusivarnente venda de servi-
ços (art. 28 da lei 7.738/89).

Assim, a Finsocial incidiria sobre:
a) a receita bruta das empresas que realizam a venda de mer-

cadorias;
b) a receita bruta das instituiçöes financeiras;
C) a receita bruta das sociedades seguradoras; e
d) a receita bruta das empresas que realizam a venda de ser-

vicos, exciusivamente.
5- Diante dessa alteração, a consulente, em 22.6.89, apre-

sentou uma consulta ao limo. Sr. Secretário da Receita Federal
(doe. 3: cdpia xerox autenticada da consulta) na qual requeria que
fosse reconhecido o fato de estar eia isenta do pagamento ao Fin-
social, sustentando, em linhas gerais que:

- sua atividade näo se conflindia corn a prestação de serviços;
- sua atividade era tipicamente securitária, mas não é uma

empresa seguradora.
A Receita Federal solucionou a consulta nos seguintes ter-

mos: "... a interessada e contribuinte do Finsocial, sendo a base
de cáicuio da referida contribuição constitulda pelo sornatOrio da
receita bruta decorrente das atividades agropastoris mais a soma
das vendas ou receitas operacionais corn as de origem patrimo-
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nial, oriundas da atividade securitária da consulente" (doc. 4: cópia
xerox autenticada da resposta da Receita Federal).

A consulente recorreu da decisão sustentando a inconstitu-
cionalidade da cobrança do Finsocial, após a CF de 1988 e o fato
da atividade prevista no decreto-lei 73/66 ainda nao estar regula-
mentada (doc. 5: cópia xerox autenticada do Recurso). A deci-
sao, entretanto, foi confirmada (doc, 6: cópia xerox autenticada
da decisão da Receita Federal), ressaltando a Receita Federal não
dispor de competência para apreciar a constitucionalidade, ou nao,
da cobrança do Finsocial e determinando, ainda, que a consulen-
te estaria obrigada ao recoihimento da contribuição, principalmente
levando em consideração o princIpio da anterioridade da legisla-
cão tributária.

Assim, e embora a atividade de cobertura de custos e riscos
mddico-hospitalares e odontológicos não esteja incluIda dentro das
hipoteses de incidência do Finsocial, insiste a Receita Federal em
ver como existente tal incidência, o que obrigou a ora consulente
a recorrer a protecao jurisdicional do Estado propondo, em
12.12.90, ação ordinária distribulda para a 7 Vara Federal da
Secao Judiciária do Estado do Rio de Janeiro (doc. 7: cópia da
petição inicial).

II. DAS QUESTOES CONTROVERTIDAS

I - A cobranca do Finsocial, instituldo pelo decreto-lei
1.940/82, e alterado pela lei 7.738/89, é constitiicional e legal:

a) no ano da sua instituicão pelo decreto-lei 1940/82?
b) no perfodo que vai do ano seguinte a sua instituicão ate

a promulgacao da ama! Constituição?
c) no perIodo seguinte a promulgacao da atual Constituicão?
2 - A atividade desenvolvida pela consulente está sujeita a in-

cidência do Finsocial:
a) no ano da sua instituicão pelo D.L. 1940/82?
b) no perfodo que vai do ano seguinte a sua instituição ate

a promulgacão da atual Constituição?
c) no perlodo seguinte a promulgacao da atual Constituicão?
3 - Em havendo incidência e sendo constitucional a cobrança

do Finsocial estariam prescritas quais parcelas?"
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RESPOSTA

Antes de passar a responder as questoes formuladas pela consulente, mis-
ter se faz tecer algumas consideraçöes a respeito da naturezajurIdica do Fin-
social.

Nada obstante sempre referir-se a legislação pertinente a ser a imposi-
ção urna contribuição social (decreto-lei 1.940/82), o Supremo Tribunal Fe-
deral deu-lhe o perfil de imposto, visto que o nomem juris para a espécie
era irrelevante, em face da estruturalidade orgânica da tributacão mencionada.'

Corn efeito, principiava o discurso do decreto-lei 1.940/82 corn a Se-
guinte dicção:

"Art. 1? E instituIda, na forma pie vista neste decreto-lei contrA-
buição social, de.ctinada a custear in vestimentos de caráter assis-
tencial e alimentação, habitação popular, sadde, educaçao e amparo
ao pequeno agricultor.
§ 19 - A contribuição social de que trata este artigo será de 0,5%,
e incidirá sobre a receita bruta das empresas ptlblicas e privadas
que realizarn venda de mercadorias, bem como das instituiçöes
financeiras e das sociedades seguradoras.
§ 2? Para as ernpresas pUblicas e privadas que realizam exclusi-
vamente venda de servicos, a contribuiçao será de 0,5% e incidi-
rá sobre o valor do imposto sobre a renda devido, ou corno se
devido fosse.

10 Tribunal Federal da 4 Região rclembra tais decisOcs na emcnla da AMS 89.04.01324-0-RS:
APELACAO EM MANDADO DE SEGURANCA

N? 89.04.01324-0 RS
Terceira Turma (DJU. 01.08.1990).
Relator: Juiz Silvo Dobrowolski
Apelanle: Organizacao Sulina de Repres. S/A.
Advogada: Dra. Cdlia Maria Pianalto
Apclada: União Federal
Advogado: Dr. Pio Cervo
EMENTA: Constitucional. Tributrio. Imunidade.
Fmsocial. Prcccdentes. Voto vencido.
Rcconhccida a natureza de imposto a contribuiçso para o FINSOCIAL, dela cslão imunes as empre-
sas, no concernente as suas atividades relativas a ediçäo e ao comrcio de livros, por força de enten-
dirnentos valorativos do preceito constante no artigo 19, III, da Constituicao de 1969, "em face
do real edo concreto da vida humana compartiLhada em sociedadc". Precedentes do STF edo TFR.
Veto vencido. A matéria t insusceffvcl de exarne na via mandamental, por não ter a impetrante de-
monstrado possuir escrita particularizada quanto as atividades retacionadas corn o livro.
ACORDAO: Vistos e relatados estes autos entre as partes acirna indicadas, decide a 31 Turma deste
Tribunal Regional Federal da 41 Região, por maioria. dar provimento a apelação, para conceder
a seguranca, restrita as atividades relacionadas ao livro, nos termos do voto do Juiz Relator. Venci-
do o Juiz Fábio B. da Rosa.
Porto Alegre, 24 de abril de 1990 (data do julgamento).
GILSON DIP?, Presidente - Silvio Dobrowolski, Relator" (LEX n° 20, abri! de 1991, p. 407).
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§ 3? A contribuicão não incidirá sobre a venda de mercadorias
ou serviços destinados ao exterior, nas condicOes estabelecidas
em portaria do Ministro da Fazenda" (os grifos são meus),

tendo a Suprerna Corte na decisão:

"FINSOCIAL - Caracterização como imposto - Criacao por
decreto-lei - Admissibilidade - Necessidade de observância do
princIpio da anualidade - Recursos extraordinários não conheci-
dos - Inteligencia dos arts. 16 do CTN e 55 e 153, § 29, da CF.
Caracteriza-se como imposto, e não contribuição, o tributo que
tern por fato gerador situacão independente de qualquer atividade
estatal especIfica relativa ao contribuinte.
Ementa oficial: Finsocial. Decreto-lei 1.940, de 25.5.82. Carac-
terizada a sua natureza tributária, legitima-se a observância do prin-
cIpio da anualidade (art. 153, § 29, da CF).
Pacificou-se ajurisprudência do STF no sentido de que o decreto-
lei, em nosso sistema constitucional, observados os requisitos es-
tabelecidos pelo art. 55 da CF, pode criar e majorar tributos. Re-
cursos extraord inários não conhecidos.
RE 103.778-4-DF - TP -j.18.9.85 - rel. ministro Cordeiro Guer-
ra - DJU 13.12.85. (rectes: União Federal e Cobesca Manchester
Atacadista de Produtos Farrnacêuticos S/A e outras, recdas.: as
rnesrnas)" 2 (grifos meus),

radiografado a imposição e detectado, não unia contribuição, mas autêntico
imposto de dupJa natureza, a saber: inominado para as incidências sobre o
faturamento e singelo adicional de imposto sobre a renda sempre que tivesse
o lucro das empresas como base de cálculo.3

2 RTJ 603/235.
3 Escrcvi: Que o Finsocial é urn imposto, dilvida não mais remanesce, em face da decisâo do STF

que assim o considerou. Apesar de rotulado de "contribuição social", sua natureza jurfdica 6 de
imposto, nAo tendo a nova Constiluiçao a allerado ao mencioná-lo, no artigo 56 das Ds. Ts.
Dc lembrar-se que o artigo 56 apenas fez mençao ao discurso que consta do decreto-Iei 1.940182,
quc denomina o imposto inominado de contribuicão social. E o constituinte nada mais fez do que
dizer que as 'coritribuiçoes sociais a que se refere o decreto-lei 1.940/82, 1510 6, aquela contribui-
cao social, que nâo 6 contribuicao social, mas imposro, apenas remanesccrá no sistema ate quc seja
institulda uma autentica conrribuicao social.
A prOprta colocaçao da imposicao tributária entre os disposilivos transitdrios da CF, 1510 6, entre
aqueles dispositivos fadados a desaparecer, dcmonstrou que o Finsocial 6 uma "falsa contribuccao
social" quc deveria ser substituIda por urns auténtica contribuicao, corn natureza dc contribuiçao,
não de imposto. E. a evidncia, nao autorlzou, 0 constituinte, qualquer elevaçAo do nivel de sua
incidéncia" (Supi. Trib. Ur, n. 31/91, p. 164).
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Dc resto, o Supremo Tribunal Federal apenas reiterou basilar principio
esculpido no CTN no artigo 4, assim redigido:

"A naturezajurIdica especIfica do tributo é determinada pelo fa-
to gerador da respectiva obrigação, sendo irrelevantes para
qualificá-la:
I. a denominação e demais caracterIsticas formais adotadas pela lei;
II. a destinação legal do produto da sua arrecadacão",

o qual impede que a mera rotulação da exigência tributária conforme-ihe a
natureza jurIdica.4

Em minha tese de doutoramento para a Universidade Mackenzie, iinico
momento em que me permiti transigência vocabular não técnica, ao expor
minha pessoal visao da imposição tributária, demonstrei que tal princIpio
seria meihor compreendido corn o gráfico exemplo de que se uma gata ti-
vesse sua cria dentro de urn fogão, nem por isto deverfamos chamar seus
flihotes de bolinhos. Não é o nome ou a aparéncia do fato que dá natureza
As coisas, mas sua estruturalidade orgânica, usando aqui a expressão orgâni-
ca em sua concepcão ampla para seres animados e inanimados.5

4 Ylvcs Jose de Miranda Guimarâcs cnsina: "Dc-de já alijernos para tanto, mAo sO, a sua dcnominacAo
e dernais caracterfsticas formais adotada pcla lei, coma tambem, a dcstinaçao legal do produto de
sua arrecadaçAo, coma o faz de modo expresso o art. 40, incisos I c II do CTN.
Tais elementos mAo militam em favor da precisAo daquela natureza, sendo a16 pars eta totalmente
irnprestáveis. Assim, indtil seM ao tegislador pela circunstáncia de dar urn nomemjuris a um tribu-
to estranbo a competncia tributria do poder respectivo, procurar corn este expediente, transmu-
dar, por exemplo, tributo da compctincia privativa impositiva estadual, em tributo atribu(do aos
Municfpios.
Encarernos, entrelanto, o tema positivamente. Sob este aspecto, podernos afirmar clue é o fato gera-
dor que determina a natureza do tributo, como acertadamente declara 0 art. 4? já citado do CTN.
Mas o que vem a ser o lato gerador do tributo?
Fato ger'ador 6 o fato ou conj unto de fatos ou o estado de fato, a que o legislador vincula o nascimen-
to da obrigacAojur(dica dc pagar urn tributo determinado, coma o definiu Arnilcar de AraOjo Fal-
cAo, destacando coma seus elementos caracterizantes: a) a previs e Id; b) a circwstáncia de constituir
o fato gerador, pars o Direito Tributário, urn falo jurfdico, ma verdade urn fato ecoriOmico de rele-
vAncia jur(dica cc) a circunstAncia dc tratar-se do prcssuposto de fato para o surgimenlo ou a instau-
racAo da obrigacao de pagar o tributo. 0 CTN, no art. 114, o conccitua: fato gerador da obrigacAo
principal é a suuacao definida em lei coma necessAria c sulicienic a sua ocorrência" (Direito Tribu-
tArio n° 3, Ed. Bushatsky, 1975, p.60).

5 Escrevi: "Quando o legislador complementar determina que o fato gerador do Imposlo sobrc a Pro-
pricdade Predial e Territorial Urbana (IPTIJ) 6 a propriedade, a domfnio dlii ou a posse do bern
irnOvcl por natureza ou acessAo civil, localizado ma zona urbana, scm discriminar, em maior profun-
didade, qual 6 a situacao necessäria e suficiente para definir a base de cálculo sobre a qual incidirá
o tributo, oferta, a cvidncia, os parAinetros externos, mas mAo intrfnsecos para a configuraçao da
realidade capaz de permitir a ocorrncia do fato gerador. NAo é, portanto, desavisada a orientacAo
do Suprcmo Tribunal Federal (STF) que, a falta de crilérios legais, vedou as Prefeituras que, por
mero decreto, clevaram o Onus exigencial, alm dos Indices de corrcçAo oficial, a pretendida dde-
gabilidade de competencia impositiva. A inexistência de descricAo da situacAo neccssária e suficien-
tc, no texto legal, mAo poderia permitir outro entendimento.
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Ora, por ser aquela falsa c.ontribuição criada autêntico imposto de dupla
natureza, tendo em sua versão inominada exercido a União sua competência
residual, a evidência, decidiu e de forma rigorosamente cientIfica - o
STF que a imposição tinha natureza jurIdica de imposto.

E, nada obstante continuar a legislacao ordinária a referir-se a "contri-
buicão", como de resto o fez o constituinte no artigo 56 das Ds.Ts. e nos
D.Ls. 1.940/82, 2.049/83, decreto 91.236/85 e lei 7.611/87, toda a doutri-
na e conformação pretoriana tratou a imposição como "imposto".

o conflito entre a incorreta dicçäo legislativa e a correta concepcãoju-
diciária pacificou-se a favor daqueles que recorreram ao Judiciário, que pas-
saram a ter o direito de tratar a imposicão como imposto, continuando a
incomodar àqueles que, por variadas razOes, omitiram-se da discussão ju-
dicial.6

(5) A verdade é que mais do que 0 exame das duas faccias formais da obrigacao tributária, mister
se faz o estudo das duas condiçOes rclativas ao fato gerador, de saber o que é necessário e o que
é suficiente. As palavra.s falarn por si. E nccessána aquela situaçao cujo fato, detectávcl e avaliado
pclo produtor da lei, seja considcrado fundamental c absoluto para a detlagracAo da exigncia fiscal,
sempre que ocorrido. Scm ele, nAo ha.

0 fato de ser neccssária, pode não ser suficicnte. Podem-se praticar operaçOes consideradas incid(-
veis pela lei, mas não suficientes em sua exigncia. Pode o legislador dctinir que todos Os que ga-
nham salários estAo sujeitos ao imposto de renda, mas mao definir as condicOes, as alIquotas, Os
tipos e formas de ganhos, fazendo corn que a situaçao, embora nccessária, mao seja su1icienterncre
conformada no texto legal, sendo o fato gerador dc impossivel ocorrncia.
Nos dois adjetivos qualificativos examinados parcce-nos estar a essncia do v(nculo nascido per lei,
quc 6 a obrigacAo tributária. 0 ndctco de incidncia está indissoluvelmente ligado as duas explicita-
cOes, o que nos parece de técnica inatacável, apesar da crItica veemente de juristas que seguem as
teorias meramente formais para cxplicacao do fcnOmenojurfdico" (Teoria da lmposicão Triburária,
Saraiva, 1983, p.59/60).

6 Hugo de Brito Machado, no voto que levou o TRF da 5 Regiao a considcrar inconstitucionais todas
as altcracOes de alIquota do Finsocal explicita: "Realmente, o art. 195 da Constituiçao Federal de
1988, sO autoriza a instituicâo de contribuiçOes que tenJrnm como sujeito ativo a autarquia pividen-
ciária. Se o legislador ordinário, ou mesmo o legislador complementar, invoca esse dispositivo cons-
tituciomal pam insütuir tributos em favor da União Federal, tributes que constituem reita do Tesouro
Nacional, estA violando. induvidosamente, a Constituiçao.
Não se pode, outrossirn, deixar de considerar que o governo tern alirmado ser impraticavel o cum-
primento dos dispositivos constitucionais que assegurarn certos beneficios previdcmciários. 0 cum-
pnmento da Constituiçao, no quc se refere aos benefIcios previclenciários, seria inraticávcl, a mfngua
de recursos financeiros. Enquanto isso, esla excelente fonte de recursos, que 6 o Finsocial, deixa
de scr utilizada em favor da seguridade social.
Esta 6 uma postura que o Poder Judiciário mao pode convalidar.
Ressalte-se que uma contribuição dc dois por cento sobre o faturamento das empresas certamente
significa major volume dc recursos do que os gerados pela arrecadaçao do imposto de renda das
pessoas jurfdicas, que 6 cia ordcm dc triffla per cenco sobre os lucros. Por outro lado, da arrecadação
do Finsocial não participam Estados c Municipios, tornando esse tributo bern mais vantajoso para
o governo federal.

Nâo sendo, como ma vcrdadc não i, contribuicao pars a seguridade social, resta a questao de saber
Sc a "contribuicao" para o Finsocial pode ser validamente cobrada como imposto.
JA no regime da Constituiçao anterior, o Egrgio Supremo Tribunal Federal decidiu que o Finsocial ca-
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o aspecto niais relevante a acentuar, nesta introdução, é que o artigo

56 da Ds.Ts., ao reiterar a expressäo legislativa "contribuicão social", não
fez rnencão a qualquer contribuicão social, mas a

4 contribuicão de que trata o decreto-lei n? 1.940/82",

ou seja, àquela contribuicão social que não é contribuicäo, mas é imposto.
Aqueles que argumentam que o constituinte ao falar em contribuicão social

retirou ao Finsocial sua natureza de imposto para ofertar-Ihe a natureza de

con(ribuicão, não se renderarn conta de dois aspectos de extrema relevância.
o primeiro e ojá referido, ou seja, de que a contribuicão social referida

no artigo 56 das Ds.Ts. não é a contribuicão social a que se refere a Consti-
tuição, mas aquela do decreto-lei 1.940/82, que não é contribuicão, mas irn-
posto. Vale dizer, não se trata da contribuicão social constitucional, mas de
urn imposto rotulado de contribuicão social.'

(6) racterizava impostO, scndo inconstitucional sua cobranca no mesmo excrcfcio em quc fora insti-
tu(do. E o Poder Exccutivo, em respeito a tat oricntacão da Cone Ma jor, baixou o decreto-lei n?

2,471, de 19 de dczcmbro de 1988, cancelando os débitos respectivos, relativos ao cxercfcio de

sua jnstituicãO.
Ocorre que, corn o advcnto da Constituição Federal de 1888, a instituicão de impostos no exerc(cio
cia competéncia residual sO d admitida nas condicOcs fixadas em seu art. 154, item I, que 0 Finsocial

inegavelrnente não atcnde.
Assim, nAo estando elencado como imposto de competéncia da tjnião, sua exigtneia 6 evidentemen-
tc inconstitucional" (ArgUicio de inconstitucionalidade na apeLacao em M.S. n° 2.240-PE).

7 E ainda Hugo de Brito Machado que ensina: A lei n° 7.689/88, diversamente do que afirma, data

vênia, o eminente Juiz Lázaro Ouimaraes, nAo cumpriu o comando constitucioflal que determinava
a rcgularnentacãO da contribuicio enunciada no art. 195. 1, posto que não cuidou de contribuicio
para a seguridade social, por nio ter como sujeito ativo a autarquia prcvidenciária. Tanto a contri-
buicao sobre o lucro, já dectarada inconstitucional por este Egrégio Plcnário, corno a denominada
Finsocial, prevista cm scu art. 9°, ora em apreciacão. foramatribuldas a União Federal, tratadas
como receita do Tcsouro Nacional, cm absoluta desatencão ao disposto no art. 195 da ConstituiciO

Federal.
Merece destaque o fato de que o Senhor Presidcntc da Reptiblica vetou, entre outros, o art. 10,
do projeto de le, de conversão n9 SO, de 1990. que "dispöe sobre a organizacão e custcio da seguri-
dade social e altera a legislacao de beneflcios cia previdéncia social". E nas razOes de seu aludido
veto, Sua Excelência dcstacou(DOU. 13.12.90, Secãol. p.24.046): "A fiscaiizaçaodo Finsociat
- imposicão de natureza tributária, como já decidiu o Supremo Tribunal Federal - está intima-
mente ligada aos procedimentos de fiscalizacão do irnposto dc renda, motivo pelo qual serd extre-
mamente penoso, cm especial para os contribuintes, duas fiscalizaçOes para apurar bases de cálculo

semelbante".
E concluiu afirmando a impossibilidade de se aceitar o deslocamento cia competéncia cia arrecada-

ção e fiscalizaçAo do Finsocial para o INSS".
Näo se trata, real mente, como se ye, de dcstinacào de recursos, mas de competCncia para arrecada-

ção e fiscalizacão do Finsocial, ou, cm outras palavras, trata-se de questo dc saber quem 60 sujeito

ativo cia retacão juridica corrcspondentc, nos termos do art. 199, do COdigo Tributário Nacional,
segundo o qual, sujeito ativo da obrigacao tributária é a pcssoa jur(dica de direitO pdbtico, titular

cia competCncia para exigir o seu cumprimento".
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o segundo é de que se a contribuiçao social do decreto-lei 1.940/82 fos-
se urna contribuição social e não urn imposto, o discurso inicial do artigo
56 das Ds.Ts. não teria sentido.

Corn efeito, principia o artigo dizendo:
"Ate que a lei disponha sobre o artigo 195, inciso I...".

Ora, o artigo 195 inciso I da Constituiçao federal tern o seguinte
enunciado:

"A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenien-
tes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municfpios, e das seguintes contribuicOes soclais:

I. dos empregadores, incidente sobre a folha de salários, o fatu-
ramento e o lucro;..." (grifos rneus).8

Se o artigo 195 inciso I faz men ção a contribuiçao social incidente sobre
o faturarnento, se o Finsocial incide sobre o faturamento, a evidência, o Fin-
social näo é contribuiçao social, pois se o fosse nao haveria necessidade de
criacão de urna contribuiçao social incidente sobre a mesma base de c6iculo.9

8 Walter Ceneviva lembra quc: ' S B) Participaçao no custcio. As contribuiçOes sociais previstas pela Car-
ta Magna, que näo cxclucm outras fontes, criadas cm lei complementar, comprecndem a seguinte
par!icipação.
a) dos empregadorcs, incidente sobrc a folha de salários, o faturamento e o lucro, corn a nota de
que pessoa jur(dica em dcbito corn o sislcma não pode contratar corn o Poder Ptlblico nem dde
receber beneficios ou incentivos fiscais ou creditfcios, o quc incentivará o inadimplemento do prO-
prio Poder, se repetida a experincia histOrica;
b) dos trabalbadores, clue são descontados em foiha de pagameruo;
c) de pane cia receita de concursos de prognOsticos.
A contributçao compulsOria sobre a foiha salarial destinada a entidades privadas de seI-viço social
e de formaçao profissional, vincutadas ao sistema sindical, pagas palo empregador, são inclu(das
na participação deste, para o urn do cálculo cia conlnbuiçao social referidi' (Direi(o Constitucionaj
Brasileim, Saraiva, 1989, p.282)

9 Waldir Silveira dc Mello escreve: "Qualquer manutencão de exigncia do Finsocial 6 violaçao expres-
sa dos mandamentos do Sistema Tributário Nacional, scm que ele, antes de ser imposto, seja fixado
cm obediência a lei complementar que possa defini-lo e normatizá-lo. E 0 prOprio artigo 154 que
obriga isso, quando a firma, em scu inciso I: 'mediante lei complementar, impostos nAo previstos
no artigo anterior, desdc que sejam não-cumulativos e nAo tenham fato gerador ou base de cálculo
prOprios dos discriminados nesta Constituiçao". 0 Superior Tribunal Federal, mesmo antes cia no-
va Constituiçao já dcfinia o Finsocial como sendo urn imposto. Eves Gandra da Silva Martins, no
cntanto, entendc quc -ndo haverg , todavia, necessidade de lei complementar, mantendo-se a exce-
ção nos termos cia legislaçao anterior, cm face do princ(pio cia recepção", entretanto, toda a legisla-
cáo ligada ao Finsocial deixou de existir ao surgir uma nova Carta Major, principalmente por ter
nascido essa tegislaçao em base de decreto-lei c scm quatquer qualificaçao ou normatlzação fundada
cm lei complementar.

E do prOprio IVES, a assertiva de que "as contribuiçOes sociais, portanto, ttm natureza tributAria,
nAo se encontram mais na parafiscalidade, isto 6, a margem do sistema, mas a ele agregadas".
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A leitura do artigo 56 das Disposicöes Transitórias apenas permite uma
interpretação. 0 Finsocial, apesar de rotulado de contribuicão social, não
é contribuicäo, mas imposto. Por esta razão, isto é, por r.ão preencher o perfil
de contribuicão social é que exige o constituinte a instituição de uma real
contribuição social e ate que fosse, esta contribuicão social, criada, de for-
ma precária, provisdria, transitOria, aquele imposto faria as vezes de contri-
buição social nos limites das forças dos diplomas citados no artigo 56, a saber:
D.Ls. 1,940/82, 2.049/83, decreto 91.236/85 e lei 7.611/87 e de nenhum

mais.
Em outras palavras, trans itoriamente, o imposto Finsocial faria as ye-

zes de contribuicão social, na alIquota de 0,5%, que era adeterminada pelos
diplomas mencionados, ate que a contribuicão social do artigo 195 inciso
I fosse criada. Dal a razão da inclusão do dispositivo, no no sistema tribu-
tário, nem no da Seguridade, mas no capItulo das Disposicöes Transitórias,
que, como a expressão está a indicar, é apenas iran sitório, corn prazo certo

para desaparecer do cenário jurIdico nacional.
De resto, esta interpretação é aquela que terminou prevalecendo no XV

Simpósio Nacional de Direito Tributário, aberto corn a palestra do eminente
ministro José Carlos Moreira Alves, em que o plenário decidiu:

"0 artigo 56 das Ds.Ts. da Constituição Federal cuida de urn tn-
buto em extincão cujos aumentos não poderiam continuar a ser
realizados sem violação a Constituicão. 0 Finsocial no perfil con-
figurado pelo STF não podenia ser criado a luz do art. 154, I, da
CF por ser cumulativo e por ter sua receita vinculada a certas des-
pesas, o que é vedado pelo art. 167, IV da CF". 1°

(9) E pregado na previsão existenie para a scguridadc social, firmada no artigo 195 da CF, principal-

mentc pela remissão que e feita e seu parágrafo 49, circunstância que exige uma deftnição, primei.
ramente, per lei complementar (art. 146, III), por se tratar, inescusavclrncnte de figura tributilria,
arrematndo-se, ainda pela forma especificada no artigo 154, I, que torna defeso qualguer contri-
buicao ter fato gerador c base de cálculo idéntico a outros imposlos e não poder scr curnulativo.
A referenda que 16m as contribuicOes sociais e segurLdade social, na Constituicão, consoante mos-
tram as referCncias que fazem aos artigos 154, 1 c 150, 111, b, em scu teor, dão-lhcs a natureza de
tributo c, por conseqüCncia, depcndcnte de lei complementar para ser criada, alterada, exiinta dc"
(Caderno de Pcsquisas Triburárias vol. 15, Ed. CEEU/RCS. Trib., 1989, p.503'504/505)

10 A pergunta fora: '0 Finsocial, cujo perfil a Supremo Tribunal Federal configurou como imposto
inominado, criado pela competCndia residual da União, poderia ser insiituIdo a luz do d[sposto no
artigo 154 inciso I da Constituicäo Federal? 0 artigo 56 das DisposicOes TransitOrias cuida de urn
tributo em extinçAo ou de urn tributo presente, cujos aurncntos podern continuar a ser realizados
scm que a sistenla tributário seja violado?"
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0 conclave contou corn a participação de mais de 200 especialistas em
Direito Tributário, tendo originado o Caderno n? 15 de Pesquisas Tributá-
rias, corn artigos sobre o tema dos erninentes juristas Antonio Carlos Rodri-
gues do Amaral, Antonio Manoel Gonçalez, Aurélio Pitanga Seixas Filho,
Cecilia Maria Marcondes Hamati, Edvaldo Pereira de Brito, Fábio Leopol -
do de Oliveira, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Migucz de Mello, Hugo
de Brito Machado, João Caio Goulart Penteado, Jose Eduardo Soares de Mello,
Marilene Talarico Martins Rodrigues, Paulo Lucena de Menezes, Plfnio Jo-
s6 Marafon, Ricardo Mariz de Oliveira, Sacha Calmon Navarro Coelho, Vit-
tdrio Cassone, Waldir Silveira de Mello e urn meu.1'

A 3 Turma do Tribunal Federal da 3 Regiao, na mesma linha, consi-
derou que o Finsocial nao é urna contribuiçao social, rnas urn imposto, ten-
do a jufza e professora Lucia do Vale Figueiredo, em seu voto, escrito:

"Do conseguinte, corn razão S. Exa., o Juiz Paulo Theotônio da
Costa, quando diz: "Desde a edicão da lei 7.689188 vêm sendo
exigidas dos empregadores contribuiçOes sociais sobre todas as
bases de cálculo previstas pelo artigo 195, I, da Constituiçao
Federal.
Corn efeito, a contribuiçao social incidente sobre a foiha de salá-
rios é aquela prestada diretarnente ao Orgao previdenciario e de-
nominada "Contribuiçao Previdenciária".
A incidente sobre lucros é a contribuiçao social criada pela lei
7.689/88, artigo 1?. 0 faturamento, a seu turno, é base de cáicu-
lo a contribuiçao ao Programa de Integracão Social, PIS, ex-

11 Gustavo Miguca de Mello ensina: "Na vigncia da Constituiçao Federal recentemente revogada firni-se
definitivamente a Jurisprudencia do Tribunal Federal de Recursos, recenternente extinto, c do Su-
premo Tribunal Federal no sentido de que a contribuicao so Finsocial era impoato residual, Mo
configurando, pois, qualquer dos impostos norninalmente atribuldos polo legislador constituinte a
Uniâo Federal, corn cxceção de uma das incidncias, ji extinta por lei federal, que detcrminava
o cálculo da contribuicao corn base no valor devido a tftulo dc imposto sobre a renda.
A nova Constituiçao SO ampliou a compctncia impositiva alribufda It UniAo Federal corn imposto
cujo fato gerador nAo coincide corn os fatos geradores da contribuiçAo ao Finsocial: imposto sobre
grandes fortunas (art. 153, inciso VU).
Conclui-se, pois, que a Jurisprudencia acima referida pode ser invocada para o fim de excluir a
cobrança da referida contribuiçsij corn base nos dispositivos constitucionais que atribuem a União
competncia pars cobrar impostos expressamenic dcsignados no texto constitucional.
A vigente Constituiçso Mo suprimiu a competncia impositiva residual da UniAo, mas a redcfmiu
nos seguintes termos: "Art. 154 - A UniSo podeM instituir: I - mediante lei complernentar, im-
postos Mo previstos no artigo anterior, desde que sejam Mo cumulalivos e Mo tenham lito gerador
ou base de cálculo prOprios dos discriminados fiesta Constituiço".
Ora, autoridades da prOpria UniSo Federal recorthecem que a contribuiçAo ao Finsocial é cumulati-
va' (Caderno dc Pesquisas Thbutérias, volume 15, Ed. Resenha TributáriaiCEEU, 1989, p.3771378).
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pressamente previsto pelo artigo 239 da CF".
Realmente, o Finsocial tern a mesma base de cálculo do PIS, que
importaria em bitnbutacão.
Destarte, se permitida era a cobrança cumulativa corn o PIS, ex

vi do artigo 239 da Constituição de 1988 e do artigo 56 do Ato
das Disposiçöes TransitOrias, apOs a edicão da lei 7.689, que dis-
pôs sobre o artigo 195, I, a inconstitucionalidade passou a existir
por agredir a regra expressa que veda a bitributacão e não mais
existir a excepcionalidade (tat seja, não implementacão da lei).
Demais disso, os argumentos invocados para a declaração da in-
constitucionalidade da lei 7.689, servem, ainda, a embasar, em
alguns aspectos a inconstitucionalidaLle de parte deste artigo 90•
Faço, pois, juntar a este voto, o proferido na apelação em man-
dadode seguranca n? 10.856, reg. a? 80.03.17294-3, cujos arti-
gos 1?, 21, 3? e 8? foram declarados inconstitucionais pelo Plenário
desta Corte. Assim, reconheço a inconstitucionalidade de parte
do artigo 9?, ressalvando, apenas, sua prirneira, que 6 o seguin-
te: "Ficam mantidas as contribuiçöes previstas na legislacao em
vigor, incidentes sobre a foiha de salários". Destarte, suscito a
argüicão de inconstitucionalidade do artigo precitado, e se assim
também entenderem meus ilustres pares, o presente deverá ser re-
metido ao Plenário nos termos do artigo II, inciso VIII, do Regi-
mento Interno desta Corte" (Apelacão em M.S. n? 38.950, Reg.
90.03.42053-0, TRF-4 Turma).

E, por unanimidade, o Tribunal Regional Federal da 5 Regiao consi-
derou o Finsocial imposto ainda vigente, a aliquota de 0,5%, porque a con-
tribuicão social, criada pela lei 7.689/88, 6 inconstitucional.'2

12 Sobre a inconstitucionalidade da contnbuicão social (lei 7.689/88) escrevi: 'Fala 0 constituinte que

compete a LJnião instiazir contribuicies soclais, de resto terminologia adotada na lei 7.689, que de-

clara em seu enunciado:
"LEI N? 7.689, de 15 de dezembro de 1988.
• 'Institui contribuicäo social sobre o lucro das pessoas jur(dicas e dá outras provid6ncias" (o grifo

6 meu).
o constituinte, porém, exige clue, na instituiçäo de contribuição social, seja observado o disposto
no artigo 146 inciso 111 da Constituicão Federal, enquanto a lei 7.689 determinou que nào se obser-
vasse o disposto no artigo 146 da lei suprema. 0 constituinte pretendeu que o sistema e o contribuin-
te fossem garantidos por uma escultura legislativa anterior estabelecida em lei complementar. 0
legislador ordinário determinou que a lei inferior se sobrepusesse a lei major.
Leo, o legistador ordinário, o artigo 149 da seguinle forma: "Compete exclusivamente a Uniio ins-
tituir contribuicöes sociais, de intervencão no domInio ecoadmico e de interesse das categorias pro-
fissionais no económicas, como instrumento de sua atuacAo nas respectivas areas, "näo se obser'ando

o disposto no aMigo 146, m. ........ .
Transformou-se, portanto, em constituinte, ao revogar 0 texto supremo alterando a redacäo do arti-

go 149.
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A doutrina e ajurisprudéncia, portanto, não sO entende ser o Finsocial
imposto e não contribuiçao social, corno interpretam que, desde o surgimento
da lei 7.689/88, sua exigéncia é inconstitucional, ressalvada a decisão do
TFR da 5 Região.

Ocorre que o decreto-lei 1.940/82 e os diplomas citados no artigo 56
das Disposiçoes TransitOrias foram revogads pelas leis n?s 7.738/89,
7.787/89, 7.894/89 e 8.147/90, que elevaram sucessivamente o Finsocial
para 0,6, 1,0, 1,2 e 2,0% sobre o faturamento. E mais recentemente por
lei que cuidou do custeio da previdência social.

Ora, tais leis maculam, dramaticamente, a Carta Magna.
De inIcio, porque são leis ordinárias e o exercfcio da competência resi-

dual da União sO poderia surgir por lei complementar. E o que determina
o artigo 154 inciso I da Constituição Federal, assim redigido:

"A União poderá instituir:
I. mediante lei complementar, impostos näo previstos no artigo
anterior, desde que sejam não-cumulativos e nao tenham fato ge-
rador ou base de cálculo prOprios dos discriminados nesta Cons-
tituiç5o".'3

(12) Nada obstante o esforço pretendido, de revogacAo do discurso constitucional, a tentativa ordiná-
na carece de forças, razão pela qua!, suscitado o problema em nlvel judiciário, deverd ser flulminado.
Por esta razão, o presidente da ComissSo de Tributos, Orçamento e Financas Ptlblicas, deputado
Francisco Dornelles, em sucessivas entrevistas a imprensa e em urn programa de televisao, do qual
participamos, entrevistados os dois pelojornalista Ferreira Neto, declarou ser inconstitucional a Id
7.689188, tendo ambos relembrado as origens do dispositivo.
Por outro lado, o deputado Jos6 Lins, que foi relator do projeto do "Centrio" - que terminou
prevalecendo sobre 0 da ComissAo de Sistematizaçao no encaminhannto ao PIenrio da Consti-
tuinte (282 senadores) - em patético apelo, no dia posterior I aprovaçao da medida, pelo ,jornal
"0 Estado de São Paulo", dcclarou scr inconstitucionsi a Id, mas que esperava clue 0 patnotismo
dos empresários os levasse a recoihe-la e nAo discuti-la em julio. Sobre set incoerente a postura
do eminente parlamentar, nao 6 certo que a meihor forms de auxiliar o psIs a sair da crise seja enfra-
queccr ainda mais o desestimulado setor privado, que em 1988 evoluiu negaulvamente cm tcrmos
de crescimento do Pin, retirando-Ehe receitas que os prdprios partarncntares rcconheccrn indevidas.
As observaçoes aqui apresentadas apenas visam demonstrar a convicçao de parlamentarcs, envolvi-
dos diretamente corn o texto constitucional vinculado ao sistema tribut grio, que consideram a Id
7.689 inconstitucional' (A Consth'uiçao Aplicada n° 3, Ed. CELUP, 1991, p. 16/17/18).

13 Escrevi: "HistOrico:
ECn? 1/69 ...................................................................................... .... 21, * 1.°
CF1967 ...........................................................................................art.19*6P

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

.CF 1946 .......................................................................................art.21
CF1937 ........................................................................................art.24
Tern a Uniao a compei&ucia residual para instituir impostos que, comojá se viu, refere-se também
as contribuicOes sociais novas, sendo que o texto atual restringe mais os poderes da Uniäo que 0
anterior, a saber; os artigos 18 $ 5° e 21 $ 2? da Emenda Constutucionaj n? 1/69, assim redigidos:
"Art. 18 ... § 5? - A UniAo podera, desde que nio tenham base de cálcuto e fato gerador idnticos
aos dos previstos nesta Constituicao, instituir outros impostos, além dos mencionados nos arts. 21
e 22 e quc mAo sejam da competncia tributária privativa dos Estados, do Distrito Federal ou dos Mu-
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Como, por outro lado, o Finsocial nao é a contribuição social, a que
faz referência o artigo 195 inciso I da Constituicão Federal - posto que o
artigo 56 determinou que permanecesse ate o nascimento daquela imposicão
tributária - poderia, se se argumentasse ad absurdum, admitir-se que sua
reinstituicão apenas ocorreria nos termos do artigo 195 § 4? que declara:

"§ 4? A lei poderá instituir outras follies destinadas a garantir
a manutencão ou expansão da seguridade social, obedecido o dis-
posto no art. 154, P.

Ora, se o Finsocial não é a contribuição social do artigo 195 inciso I,
sO poderia - se constitucional fosse - ser cobrado por forca do § 4? do
artigo 195. Ocorre que o artigo 195 § 4? remete ao regime do artigo 154
inciso I a veiculação de outras fontes que nao aquelas e, de novo, ha exigên-
cia de lei complementar.'4

Como se percebe, todas as leis que elevaram a alfquota de 0,5 pam 0,6%,
1,0%, 1,2% e 2,0% foram ordinárias, de maneira que, se constitucional fosse
o Finsocial do ponto de vista arterial, formalmente seria inconstitucional em

(13) nic(pios, assim como transferir-thes o exercfcio da competência residual em reiaçao a impostos,
cuja incidência seja definida em lei federal"
"Art. 21.	 § 2? - A UniAo pode instiwir:
I. ContribuicOes, observada a faculdade prevista no item I deste artigo, tendo em vista intcrvencão
no domInio econômico ou o interesse de categorias profissionais e para atender diretamente a pane
da UniAo no custeio dos encargos da previdncia social; cli. Emprstin1)5 compulsOrios, nos casos
especiais definidos em lei comp1enntar, aos quais Sc aplicarAo as disposicOes constitucionais rela-

tivas aos tributos e as normas gerais de Direito Tributãrio".
Sobre ser necessána lei complenntar, não podem tais imposlos ser exigidos em havendo base de
cálculo e fato gerador idénticos aos jã existentes, assim como nAo podem ser cunilativos aos mesinos.
Tat princfpio 6 extensivo apenas as contribuiçOes sociais criadas após dia 5 de outubro de 1988,

1105 teliTlOs do 1 4? do artigo 195.
A competncia residual, portanto, está a exigir lei compienntar. Mesmo que o artigo 154 nAo exis-
tisse, o artigo 146 inciso Ill obrigaria a veicuiacAo de urn novo tributo, por lei complementar. Sua

definiçAo so pode decorrer de lei complementar.
14 Wolgran Junqueira Ferreira, em expiosäo de inconformismo, escreve ao comentar a § 4 0 do artigo

195: "Ia prevd cste artigo que as reccilas da seguridade social não serão bern administradas e que
novas receitas serâo necessarias para garantir a sua execuçAO ou expansão.
Primordialmente sera a execuçAo, pois quem näo consegue executar urn piano por falta de recursos
financeiros nAo ha que falar em expansAo. Podena a União instituir alm dos impostos previstos
no art. 180, outros impostos, desde que não tenha fato gerador ou base de calculo proprios de irn-
postos discrirninados no arligo mencionado.
Mas, o problema da manutencão da seguridade social näo depende, como parece, de redursos. Pois
des existem. 0 que ocorre são os roubos e furtos II praticados e quando nAo, o aparecimento de
urn rninistro corno Rafael de Aimeida Magathaes que encarnou a irresponsabilidade administrativa
pretendendo adquirir mais de trezentos apartamentos em Brasilia, para funcionários da Previdencia
Social enquanto que a assistncia médica 6 a pior possfvel. Enquanto houver irresponsáveis a frente

da seguridade social, de nada adianta outras fontes de recursos" (Comentários a Constituicão de

1988, vol. 3, Ed. Julex Livros, 1989, p. 1035/1036)
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face do velculo legislativo adotado, visto que, necessariamente, o aumento
deveria ser procedido por lei complementar.

Ocorre que, ainda que houvesse lei complementar, uma outra manifesta
inconstitucionalidade ocorreria, ou seja, o Finsocial é cumulativo e o artigo
154 inciso I prolbe que, pela competència residual da União, seja veiculado
imposto curnulativo. Mais do que isto, proIbe que o tributo criado pela corn-
petência residual da União tenha base de cálculo e fato gerador semelhantes
aos dos impostos já existentes, o que nitidamente ocorre corn o Finsocial
em relacão aos impostos circulatdrios (ICMS, IPI, ISS etc.)"

Desta forma, nao ha como, por qualquer faceta que se examine as leis
7.738/89, 7.789/89, 7.894/89, 8.147/90 a-las como insertas no sistema tn-
butário nacional, sendo de nItida, densa, manifesta, inquestionável, inequl-
voca e inadmissIvel inconstitucionalidade.

Sc as inconstitucionalidades são meridianas no que concerne ao Finso-
cial como tributo, sua exigência sobre as sociedades de servicos tornam am-
da mais fant.ástica a trilha de desrespeito a lei maior.

Nem mesmo Spielberg teria conseguido efeitos tao especiais em maté-
na de inconstitucionalidades quanto conseguiram os criadores das novas all-
quotas e incidências do Finsocial.

Corn efeito, o decreto-lei n9 2.445/88 (corn as alteraçôes do decreto-lei
2.449/89) afastou a incidéncia do Finsocial sobre as ernpresas prestadoras
de serviços, instituicöes financeiras e securitárias, na medida em que decla-
rou, em seu artigo 10, que:

"Art. 10 - A partir do exercicio financeiro de 1989, periodo-base
de 1988, ficam extintas as contribuiçöes devidas sobre a forma
de deducAo do imposto sobre a renda e as que tenham esse tributo
como base de cálculo".

15 Nos comentários que liz ao artigo 154 inc iso I concluo 'Revelam-se, pois, de indiscutfvel inconsti-
tucionalidade Os aumentos pretendidos pelas medidas provisórias 22/88. 38/89. 63/89, 86/89 e 99/89
sobre o Finsocial, visto que sobre representarem criaçao de nova imposicâo, a Iuz do atual sistema,
tat criacäo nAo encontra respaldo entre as formas vigentes no sistema tributlrio ptrio.
Urns dlt[ma observaçAo se faz necessária pars estes perfunctOnos cornentários. E que a nio cumula-
tividade, a que se refere o tributo, não diz respeito apenas a tcnica nAo cumulativa (incidncia asse-
meihada a do valor agregado do mesmo imposto), mas a não cumulatividade tie dois impostos sobre
o mesmo fato gerador. A não cumulatividade, em determinadas circunstáncias, pode ter o perfil
do bis in ideni ou da bitributação, conforme implique dupla incid&icia sobre o mesmo fato gerador
ou duas incidencias de dois impostos diversos sobre a mesma hiptitese, deixando dc ser considerado
como t6cnica tie arrecadaçao. Entendo que o constituinte cuidou de ambas as hiptiteses no inciso
I do art. 154" (Comentários a Conszituiço do Brash, 6° vol. ob. cit.. p. 333).
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Ha de se compreender que a expressão "contribuicão social" no dispo-
sitivo, segundo a inteligência oficial, abrangia tanto as reais contribuicöes
soclais (artigo 43 inciso X da EC n? 1/69) quanto aquelas que sO o cram
no rOtulo, por serem impostos, exemplo tipico do adicional do imposto so-
bre a renda intitulado Finsocial.'6

Ora, desde a pubiicacão do decreto-lei 2.449/89 o Finsocial deixou de
ser cobrado das empresas prestadoras de servicos, das seguradoras e das em-
presas financeiras, por forca do referido dispositivo.

A lei n? 7.738/89, ao criar para estas empresas a nova incidència do
Finsocial, a nitidez, recriou urn imposto que deixara de existir, em face de
sua exclusão do sistema constitucional anterior. 0 artigo 56 das Ds.Ts. não
cuidou sequer do Finsocial sobre this empresas, posto que a Iegislacao a que
se referia já tinha sido para estas empresas revogada, mesmo antes de sua
promulgacão.'7

Em outras palavras, o artigo 56 das Ds.Ts. nao cuidou das referidas em-
presas, nem de qualquer incidência tributária, a faith de lei vigente a época.

Desta forma, a pretendida reintrodução, corn outra base de cálculo, da

16 Tendo o artigo 43 inciso X da EC n? 1/69 a seguinte redaçAo: "Cabe ao Congresso Nacional, corn
a sançao do Pies idente da Rcpttblica, dispor sabre todas as matérias de competncia da União, espe-
cialmente: ... X. contribuicOes sociais para custear Os encargos previstos nos arts. 165, lIens II,
V, XIII, XVI e XIX, 166, § I?, 175, § 4° e 178".

17 Antonio Carlos Rodrigues do Amaral e Paulo Luccna de Menezes escrevem: "Relevante considerar
o fato de que, não tivesse Sc operado a extinção do Finsocial, para as empresas prestadoras de servi-
cos, em face do mencionado art. 10 do decreto-lei 2.445/88 (vide item II, B retro), de qualquer
forma, A Iuz do ordenamento major vigente, tal teria ocorrido necessariamante, pelo fato de o art.
56 do ADCF, que precariarnente manteve em vigor a obrigacAo, dizer respeito apenas as empresas
cornerciais, financeiras e seguradoras.
Assim sendo, a lei 7,738/89, que, no scu art. 28. estabeleceu: "Art. 28 - Observado o disposto
no art. 195, 6? da Constituicio, as empresas pdblicas ou privadas, que realizam exc1usivannte
a venda de servicos, calcularAo a contribuicAo para o Finsocial a aliquota de 0,5% (meio por cento)
sobre a receita bruia", nào Sc subsume aos moldes constitucionais, por pretender reintroduzir no
mundo juridico uma obrigaçao extinta, sem atender aos pressupostos para tanto estabelecidos palo
legislador supremo.
NAo obstante tat fato, o Fisco Federal não cuidou de permanecer silente, e através da Instrucao Nor-
mativa 41/89, sabre pretender a retroaço daja inconstitucional disposicão vertente da lei 7.738/89,
alterou, mais uma vez, a base de cálculo da exaç8o, estatuindo quc esta dcveria ser calculada...
"a aliquota de 0,5% (meio por cento) sabre a receira brura, assim considerado o farurarnento men-
sal relativo a prestacao de serviços de quslquer natureza" (g.n).
Ora, não sendo "receita bruta" equivalerne a " faturamento", resta nftido que o ato normativo em
apreço (IN 41/89) cxtrapolou sensivelmente a conteildo da norma que pretendeu regular (art. 28
da lei 7.738/89), violando o princIpio da legalidade plasmnado no art. 150, I da CF (15), bern como
no art. 97, IV do CTN" (Caderno de Pesquis.as TributAnas, vol. 15, ob. cit., p. 4371438/439/449).
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irnposicão Finsocial não tern sequer o abrigo, insuficiente é verdade, do ar-
tigo 56, visto que dela nao poderia cuidar por, a época, inexistir.18

Assim sendo, a nova exigência, sem qualquer respaldo constitucional
- nern mesmo transitOrio - de inconstitucionalidade ainda mais manifes-
ta e de grandeza major que as anteriores.

Isto posto, passo a responder, perfunctoriamente, as questöes formula-
das pela consulente, näo me detendo mais sobre aquelas já solucionadas na
própria pergunta.

A primeira delas é de que o STF nao considerou a empresa consulente
prestadora de serviço, a Iuz da legislacao do ISS, e nem empresa seguradora
de outro lado. Desta forma, tern a consulente protecão jurisdicional no que
concerne a tal confirmacaojurIdica, ou seja, de que não é uma ernpresa pres-
tadora de serviços a luz da lei complernentar que, taxativamente, declara quais
aquelas sujeitas a imposição municipal.

Para o parecerjurIdico, a decisão da mais Alta Corte, no dizer de Hart,
o direito, que deve ser obedecido ejá não mais interpretado. Ela o inter-

18 Gilberto de Ulhôa Canto ensina: "Em resume, embora a esp6cie de contribuicSo para o Finsocial
devida pelas empresas exclusivamente prestadoras de servicos pudesse ter sido rccebida como ad-
cional do 1k e as espécies pertinentes as instituicOes financeiras, sociedadescorretoras e distribuido-
nsa de tItulos e valores mobili grios e sociedades de arrendarnento mereantil, bern como as seguradoras,
sociedade de capitalizacao, entidades abertas de previdncia pnvada corn fins lucrativos pudessem
ter sido recebidas temporariamenle pelo art. 56 das Disposices TransitOrias, a lei n° 7.689/88 so
manteve a relativa as empresas vendedoras de mercadorias e as empresas inistas porque incidente
sobre &faturanienro.
Porque nAo mais havia a hipotese de incidncia cia contribuicAo para o Finsocial devida pclas empre-
sas excIusivannte prestadoras de serviço apOs a publicacao cia ki n? 7.689/88, 6 que a lei n° 7.738/89
pretendeu recri g-la nos seguintes termos: 'Art. 28 - Obscrvado 0 disposto no art. 195, § 6?, cia
Constituiço, as empresas pdblicas ou privadas, que realizam exciusivamente venda de servicos,
calcularão a contribuicao pam o Finsocial a al(quota de meio pot cento sabre a reccita bruta".
Ocorre que, a partir da ConstituicAo de 1988 a dcstinacao cia receita das contribuicOes sociais a Sc-

guridade social passou a ser elemento essencial a sua configuracAo, e imprescinduvel cia lei que a
instituir; ad se diferenciam de alguns impostos (ISS, ICMS e 1k) das contribuicOcs para intervencAo
no domfnio econômico, das contribuiçes no interesse de categorias profissionais e das contribui-
cOes no interesse de categorias econOrnicas, pets destinaço especfflca cia sua reccita.
Assim, a contribuicao pars 0 Finsocial devida pelas empresas exciusivamente prestadoras de servi-
cos nAo pode set considerada contribuicao social, porque a lei n? 7.738/89 nAo vinculou sua receita
A seguridade social.
E, como imposto novo, essa imposicao nAo se convalidaria, porque nAo foi instituIda por lei corn-
plementar e teria base de cálculo prOpria do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza" (Cadet-
no de Pesquisas Tributárias, vol. 15, ob. cit., p. 36/37/38).
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pretou a favor da sociedade.19
Por outro lado, tarnbmjá decidiu o Pretório Excelso que o imposto de-

nominado Finsocial nao poderia ser cobrado no exercIcio de 1982, por ferir
o princIpio da anterioridade (art. 153 § 29 da EC n? 1/69), nio cabendo maio-
res comentários sobre a clareza da manifestacao pretoriana major.20

Finalmente, se empresa de serviço não é, a iuz da inteligência da Supre-
ma Corte, se empresa financeira nao é, também nao é seguradora, por força
da própria legislacão especIfica, posto que não se integra a empresa consu-
lente nas hipOteses a que se refere a lei n? 7.738/89 que, de forma inconsti-
tucional, reintroduziu a incidência do Finsocial sobre tais empresas, corn outra
base de cálculo, ou seja, seu faturamento.

De rigor, fala a lei em receita bruta e a I.N. 41 em faturamento num
claro conflito de lógica legal e de episternologia juridica, posto que concei-
tos diversos nao podem ser considerados idênticos por ficçao juridica, que,
para efeitos impositivos, é t&nica inadmissIvel no Direito Tributário.

19 "A supreme tribunal has the last word in saying what the law is and, when it has said it, the statement
that the court was wrong' has no consequences within the system: no one's rights or duties are the-
reby altered. The decision way, of course, be deprived of legal effect by legislation, but the very
fact that resort to this is necessay demonstrates the empty character, so far as the laws concerned,
of the statement that the court's decision was wrong. Consideration of these facts makes it seem
pedantic to distinguish, in the case of a supreme tribunal's decisions, between their finality an infal-
libility. This leads to another from of the denial that courts in deciding are ever bound by rules:
'The law (or the constitution) is what the court say it is" (The concept of law, Ed. Clarendon Law
Series, Oxford University Press, New York 1961 London, p.138)

20 "REMESSA EX OFFICIO EM ACAO ORDINARIA NP 26.857
Registro 90.03.18810-6
Pas-te A: KSB Hombas Hidráulicas S/A.
Parte R: União Federal
Remetente: Ju(zo Federal cia 4 Vara-SP
Relatora: Ju(za Annamaria Pimentel.
EMENTA:
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. FINSOCIAL. NATUREZA JURtDICA DA CONTRIBUI-
CAo, PRINCtPIO DA Ar4UALIDADE.
- 0 Plenário do Tribunal Regional Federal da 3 Região declarou a inconstitucionalidade da co-
branca da contnbuição destinada ao Fundo de Investimento Social - Finsocial, no mesmo exercIcio
de sun instituicao, 1982, uma vez assente sua natureza juridica de tributo, por afrontar o princfpio
da anualidade (Arguicao de Inconstitucionalidade na Apelaçao Cfvel n° 163-SP, registro n?
89.03.01656-4), atendendo a pretensAo deduzida.
- Rernessa oficial desprovida.
ACORDAO.
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas.
A 3! Turma do Tribunal Regional Federal da 3 Regiao, por votaçAo unânime, negou provimento
a remessa oticial, na forma do relatbrio e voto da Sra. Juiza Relatora, que ficam fazendo pane ince-
grante do presente julgado.
São Paulo, 15 de agosto de 1990 (data do julgamento). Juiz Mrcio Moraes - Presidente. Ju(za An-
namaria Pimentel - Relatora" (Revista do TRF cia 3 Região, n° 4, outidez. 90, p. 287).
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Já decidiu o plenário do IX Simpósio Nacional de Direito Tributrio que:

"Por ficcao nao se pode considerar ocorrido o aspecto material
do fato imponIvel, pois ou se estará exigindo tributo sern fato ge-
rador ou haverá instituicão de tributo fora da competencia outor-
gada pela ConstituiçAo. 0 mesmo se aplica a instituicão da
presuncão absoluta, pois, de sua aplicacao, poderá resultar exi-
gência de tributo sem fato gerador (unânime)",

afastando qualquer veleidade de se pretender incluir a ficcão jurIdica como
técnica impositiva, no campo do Direito Tributário.2'

Corn tais colocacöes jA é possIvel a resposta as seis questoes forrnuladas
pela consulente.

La) 0 Supremo Tribunal Federal considerou, pelo seu Plenário, incons-
titucional, por ferir o princIpio da anterioridade, o Finsocial pretendido no
ano de sua introducão, sendo hoje matdria jurisprudencial pacIfica, como
desde o inIcio o fora na doutrina.

Lb) De 1983 ate dezembro de 1988, isto é, ate a promulgacão da lei
n? 7.689/81, foi constitucional a cobranca do Finsocial, na alIquota de 0,5%,
tendo, a meu ver, desaparecido do sistema brasileiro, no momento em que
foi criada e exigida a contribuicão social por aquele velculo, a meu ver, tam-
bern de duvidosa constitucionalidade. Tal inconstitucionalidade, todavia, por
nao ter ainda sido declarada pelo STF não tern inibido o Fisco de cobrar,
de forma singela, a referida imposicão, que, de rigor, a evidência, retirou
ao governo federal o direito de exigir o Finsocial.

Lc) Resposta inclulda na anterior.
2.a) Não, pelos rnotivos expostos na resposta La).
2.b) Em face da decisão do STF poder-se-ia entender que, não sujeita

ao ISS, não sujeita estaria a consulente ao Finsocial incidente sobre servi-
cos, interpretacao que sobre ser razoável harmoniza a conformacao de ser-
viços para efeitos tributários esculpidos no CTN, que tern eficácia de lei
complementar. Desta forma, e admissIvel a inteligência da questo pela qual,
em face do entendimento do STF, a consulente não estaria sujeita ao Finso-
cial desde 1982.

21 Caderno de Pesquisas Tributárias, n. 10, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1985, p. 354.
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De qualquer forma, decaiu o direito do governo, se procedente fosse
interpretacão em contrário, de ajuizar qualquer cobranca correspondente a
perfodo anterior a juiho de 1986.

2.c) Para as empresas prestadoras de servicos, seguradoras e financei-
ras, a cobrança do Finsocial é manifestamente maculadora da ordem supre-
ma desde a publicacão do decreto-lei 2.249/88.

3) A questãojá foi respondida quando cia resposta àquela de ni.imero 2.b).

S.M.J.

São Paulo, 31 de Julho de 1991
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CHEQUE ALIMENTAcA0 E FORMA DE DIsTRIBuIcA0 DE
ALIMENTOS, GERANDO DEDUTIBILIDADE EM DOBRO PARA

EFEITOS DA APURAcAO DO LUCRO SUJEITO AO IMPOSTO
SOBRE A RENDA, NOS TERMOS DA LEI 6.321/1976 E

DECRETOS N?S. 78.676/1976 E 5/1991 - PARECER

CONSULTA

Formula-me, a consulente, a seguinte consulta:
1. A lei 6.321 de 14 dejaneiro de 1976, instituiu benefIcios

fiscais em favor de empresas que implantassem programas de au-
mentação do trabaihador, empregados de empresas privadas ou
funcionários püblicos da administracão direta ou indireta.

2. A referida lei foi regulamentada pelo decreto 78.676 de
8 de novembro de 1976.

Após a dita regulamentação o PAT - Programa de Alimen-
t.acäo do Trabaihador, vem sendo operacionalizado através, prin-
cipalmente, dos seguintes serviços:

a. Refeitórios a disposição dos empregados beneficiados;
b. Sisterna de "Refeiçöes Con vênio", mediante o qual oem-

pregador adquire e distribui aos trabaihadores beneficiados che-
ques destinados ao pagamento de refeiçöes.

Tais cheques, produzidos corn os rnaiores requisitos de segu-
rança gráfica, são fornecidos por empresas especializadas que man-
tern, mediante corivênio, vasta rede de restaurantes.

c. Sistema de "Cestas Básicas", mediante o qual o emprega-
dor adquire certa quantidade de algumas variedades de alirnentos
bsicos, acondicionados em caixas, para distribuicäo entre seus
empregados.

Este sistema, no entanto, passou a apresentar alguns incon-
venientes, tais como: Padronizacão dos hábitos alimentares das
familias dos empregados beneficiados, necessidade de local ade-
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quado, na empresa, para estocagem at6 a distribuição, necessidade
de guarda e vigilância, daniuicacão das embalagens, deterioração
dos gêneros etc...

Além do mais, este sistema obriga o empregado beneficiário
a transportar para sua residéncia, nonnalmente em locais periféri-
cos, caixa corn 20 ou 30 quilos, o que é urn contratempo srio.

d. Sistema de "Cheques Alimcntação ' '(também chamados de
Cheques Supermercados), foi criado corn o objetivo de racionali-
zar a distribuicão de gêneros in natura face aos inconvenientes re-
velados pela distribuição das cestas básicas.

Por este sistema, o empregador adquire e distribui aos empre-
gados beneficiados, cheques destinados a compra de gneros au-
mentIcios básicos em rede de estabelecirnentos credenciada".

3. 0 recente decreto n? 5, de 14 dejaneiro do corrente, intro-
duziu nova regularnentaçao a lei 6.321 de 14 de abril de 1976, re-
vogando o decreto anterior.

0 novo decreto, alérn de desburocratizar o PAT - Programa
de Alimentacão do Trabaihador, teve como objetivo estender, de
forma mais explfcita, os beneffcios e incentivos fiscais a distribui-
ção de alimentos aos empregados.

A consulente, no que se refere a "distribuição de alimentos",
preferiu operar o sistema de Cheques Alimentacão (ou Cheques
Supermercados) em face dos inconvenientes apresentados pelo sis-
tema de distribuiçâo de cestas básicas, anteriormente analisados.

No momento, o sistema vern merecendo aceitação oficiosa do
Ministbio do Trabaiho, pela qual ficam estendidos aos Cheques
Alimentaçao os benefIcios e incentivos do Cheque Refeiçao.

No entanto, é primordial que nossa atividade, dentro do refe-
rido segmento do mercado, tenha urn indiscutfvel suporte legal, in-
clusive porque precisamos ter a seguranca de orientar e informar
nossos clientes de forma correta e precisa.

Assim sendo e tendo em vista o texto do 1ltimo decreto regu-
lamentador, vimos formular a seguinte consulta:

"A distribuicao de alimentos através de Cheques Alimenta-
cáo, para compra de gêneros na rede de supermercados por parte
dos trabaihadores beneficiados está inserida no Programa de Au-
mentação ao Trabaihador e, conseqUentemente, está apta a mere-
cer os beneficios e incentivos fiscais instituldos pela lei 6.321/76
e demais normas aplicáveis, tal como ocorre na distribuição dos
Cheques Refeição "?
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RESPOSTA

A matéria apresentada pela consulente oferta campo para reflexão preli-
minar sobre a poiftica de estImulos fiscais e a técnica de se interpretar o di-
reito aplicável a espécie.'

Ha variada gama de incentivos oficiais hospedada pelo Direito pátrio,
em areas diversas, razão pela qual não ha uma técnica capaz de ofertar, na
hermenêutica jurfdica, instrumental llnico e válido para todas as formas de
benefIcios tributários.2

A imunidade, por exemplo, deve ser interpretada de forma diversa da
isenção. For outro lado, ha formas desonerativas que não representam estI-
mulos fiscais. E questiona-se mesmo se a imunidade seria urn estImulo fis-
cal ou apenas uma forma de garantir ao Estado a colaboraçao da sociedade
em areas em que, sem tal afastamento da imposição, essa colaboraçao difi-
cilmente se dana.3

I Antonio Roberto Sampaio DOi-ia ensina: 'Veiho instrumento de vitalizaçao econOmica dirigida, o estl -
mulo tributário desdobrou-se no Brasil, na decada passada, num leque de altcrnativas que, em origi-
nalidade, amplitude c ambiçao de propdaitos, não encontra simile no niindo conteflçoro. Programas
de desenvolvimento lastreados cm análoga instrumentaçAo, como o do Mezzogiorno na Itlia meri-
dional e o de Porto Rico, nas Antilhas, apequcnam-sc diante da experincia brasileira que, ainda
quase sO poténcia, entrernostra apenas seus primeiros frutos.
Do Angulo positivo, revelou o incentivo fiscal extraordinrio flexibiliclade em se acomodar aos mais
diversificados escopos. Constituiu-se, ademais, cm excelente fOrmula de compromisso pam inte-
grar, no projeto comum de desenvolvimento e correçAo de desequiltbrios do pals, o dinamismo do
processo ecoisOmico privado e a necessá.ria coordenacao pdblica, definindo prioridadc e distenden-
do, corn rentincia da receita, a mola que o impulsiona. Negativamente, o incentivo é m6todo de
atuaçao ernplrica, a reclamar constantes adequacOes de rurno e criador de artificiais atmosferas eco-
nOmicas que, supressas, talvez cornprornctam a continuidade dos empreendimentos favorecidos"
(prefácio do Iivro Incentivos Fiscais pam o Deseiwolvimento, Ed. Bushatsky, p.9)

2 Em seu estudo Base EconOmica c efeito das isenç6es (Thcentivos F/scala pats o Desenvolvlmen(o, ob.
cit., p. 18/19), Henry Tilbery lembra que: "0 primcIpio da isonomia, consagrado pelos regins
democráticos, está enraizado desde a primeira Carta Magna republicana na Constituiço Brasileira
(Ernenda Constitucional nP 1/69, art. 153 1?). Este princIpio da igualdadc de todos perante a lei,
aplicado no campo tribut.rio, exige tratamento imparcial; porm At porno pacifico, que isso nAo sig-
nifica tratamento id6ntico em todas as circunstAncias, rrias, apenas tributaçAo igual pars possoas e
situaçôes iguais, admitindo tratamenlo dcsigual pura pessoas c situaçes desiguais.
As iscnçOcs fiscais, quando instituldas por intcressc coletivo, nAo violam o princIpio conslitucional
da isonornia. Exige-se somenic, que a discthninaço tertha uma justificativa real".

3 Edgard Neves da Silva ensina: "A imunidade inseru-se nsa vedac,cs constitucionais I competncia
tributiria e coneeitua-se, na lapidar Iic&o de Amilcar de Aradjo Filcão (Fato Gerador cia Obrigaçlo
TributAria, 2a. ed., S. Paulo, Revista dos Tribunals), como sendo "uma forms qualificada ou espe-
cial de nAo-incidncia, por supressAo, na Constituiçao, da competncia impositiva ou do poder de
tributar, quando se configuram certos pressupostos. situaçöes ou circunstincias prcvistas palo esta-
tub supremo" (p. 117).
A Constjtujcao, e somente eta, pode proibir que certos fatos, vincutados a pessoas ou a buns. pos-
sam 5cr acolhidos pela hipOtese de incidencia dos impostos e, conseqüentemente, por essa determi-
naçao, apesar de iguais Iqueles, fiquem dela exclufdos, permanecendo, então, obrigatoriarnente,
dentro do campo do nào-incidència.
Ressaltamos as caracterfsticas prOprias da imunidade: limitacao I competència tributária por deter-
minacao exciusiva da Constituicao; atinge pessoas ou bens refere-se tAo-somente aos impostos, exciul-

97



Seriarn, a anistia ou a remissão, formas de incentivo ou objetivariam
exciusivamente a reorientação do processo tributário, sempre que a máqui-
na administrativa estivesse pressionada por acümulo de questöes ou uma er-
rônea imposição estivesse a desestruturar setores empresariais? E, de resto,
o que ocorreu, corn reconhecimento oficial, em 1966/1967, corn o e go téc-
nico de tributação para a indüstria de cigarros. Tal erro foi de tal magnitude
que eliminou todas as empresas de capital nacional, as quals apenas traba-
ihavam corn marcas populates, tendo perdido o privilégio das aliquotas me-
nores por força da nio atualização da base de cálculo sobre a qual incidiam,
nada obstante a inflação elevada do perfodo.4

Poder-se-ia considerar a nao-incidência, forma passiva de incentivo fis-
cal pelo não deliberado exercIcio do poder de tributar ou apenas seria refle-
xo de uma ornissäo por parte de quem, tendo a poder de tributar, deixou
de exercé-lo? Deve-se lembrar que a deliberada intencão pode set exteriori-
zada pelo direito de isentar, que, de rigor, no dizer de eminentes tributaris-
tas, é uma não-incidência qualificada. A própria isencão nem sempre constitui
em incentivo fiscal, lembrando Alcides Jorge Costa que a isenção de impos-
to de renda para quem ganha salário minirno nao pode set considerada urn
estImulo fiscal a que a cidadão nao progrida na profissao.

(3) das, descarte, as dernais csp6cies tributárias.
As imunidades foram criadas estribadas em consideracOes extrajur(dicas. atendendo a oricntacão

do Poder Constituinte em funcâo das idéias politicas vigentes, preservando determirtados valores
polIticos, religiosos, educaciOnais, sociais, culturais e econOmicos, todos des fundanntais a socie-

dade brasileira. Dessa forma assegura-se, retirando das mäos do legislador ordinário, a possibilida-
de do. por nieio da exacào imposta. atmgi-los.
Resguarda o equillbrio federativo, a liberdade de associacão, do livre pensamento, a polltica, a reli-

giosa, a do expressão, a expansão da cultura, o desenvolvimento económico etc. • e, assim, não se
deve considerar a irnunidade corno urn benefIcio individual, urn favor fiscal, urns rentincia a compe-

tncia tributária ou urn priviIgio, mas sim urns forms de resguardar Os valores da comunidale e

do indivlduo.
Ao desenvolver a atividade de interpretacão da norma imunizadora, a natureza e finalidades da irnu-

nidade sio essenciais, de pronto, afastando a interpretacIo literal prdpria das isencOes, instituto esse
que, aa ha pouco tempo, confundia-se corn a imunidade e vice-versa (Walter Barbosa Cornla, mci-

d,4ncia, Não-thci&ncia e Isençio, S. Paulo, lBDTIResenha Tributaria, pg. 137)" (Curso de Direito

Tributtho, Saraiva. 1982, p. 175, coordcnacão geral minha).

4 Na ocasião, Os diretores das empresas brasileiras foram acionados pelo Fisco, tendo o professor Canu-
to Mendes de Almeida, que os defendeu na area penal, so caso se referido no prefácio pars o incu

livro A Apmpriacão Indébita no Direko Tributarlo Brasileiro (Ed. Bushatsky, 1975, p. 9/10), nos
seguintes termos: "0 eminente autor da oportuna monografia, inteligente e culto, presta, corn cIa,
dtimo scrviço I just iça fiscal sobretudo so denxnstrar que, so contr&rio, as apropriaces indébitas
previstas pelas normas regentes do Imposto de Rends e da Contribwcio Previdenciária nAo atentaxn
contra a Constituic, visto como nao reflete casos do prisão por dlvidas, nem tipificacöes penais
por mero decreto4ei.
0 terna - dessas dues inconatitucionalidades - evitou-o o Supremo Tribunal Federal, em rumoro-

so habeas-corpus quc impetrei, junto corn outros co-impetrantes, dentre os quais o autor, concedi-

do, embora, por outros motivos. Inipoe-se que em c.asos semelhantes, seja superada a retic4ncia

judkiria" (grifos meus).

98



Ate mesmo a "aliquota zero" que, de rigor, representaria a Clara inten-
cão de afastar o peso da imposição, exteriorizada por aliquota de expressão
nenhuma, pode veicular, tao simplesmente, a aplicaçao do princlpio da seleti-
vidade, no Direito Tributário, pelo qual os produtos mais essenciais devern
ter alIquotas menores e os menos essenciais, maiores, a Iuz da tributação de
natureza circulat6rja.5

Assim SerkJO, das seis formas desonerativas conhecidas (imunidade, isenção,
näo-incidência, alfquota zero, anistia e remissão), repetidas vezes a sua adoçäo
nao implica estfmulo fiscal, motivo por que, houve por bern o constituinte, no
inciso XII, letra g do artigo 155 da Constituiçao Federal, distinguir as isen-
cOes dos incentivos e estes dos benefIcios, estando o discurso assim redigido:

"XII. cabe a lei complementar:
g) regular a forma como, mediante deliberaçao dos Estados e do
Distrito Federal, isençoes, incentivos e beneficios fiscais serão con-
cedidos e revogados".

Näo ha que se olvidar que, na antiga ordem, o § 6° do artigo 23, que
o novo cornando substituiu, tinha a seguinte dicção:

6' § 6?. As isençöes do imposto sobre operaçöes relativas a circu-
lacao de mercadorias serão concedidas ou revogadas nos termos
fixados em convênios, celebrados e ratificados pelos Estados, se-
gundo o disposto em lei complernentar",

trazendo sérios problemas exeg&icos a respeito da lei complementar n? 24/75,
que o regulamentou.6

5 Walter Barbosa Corr6a ensina: "Allquota zero é i6cnica recente, utilizada no Direito Tributrio bras ilci-
to, em casoa de IPI e II, onde corn a aplicaçao de uma alfquota de zero pot cento pcovoca-se resultado
semelhante ao cia exclusao do crédito pot isenção (Incidncia, Näo-incidncia e lsençao, Ed. Resenha
Tributária, 1975. p. 42).

6 Escrevi: "A letra gsubstituiu, no atual texto, o artigo 23 j 6? cia EC n? 1/69, aurnentando-the o espectro
de abrangncia.
o dispositivo anterior cuidava apenas de isençöcs, tendo a lei complementar n? 24/75 alargado -
a meu vet de forma inconstitucional - a area de anhaçao dos secretArios de Estado pot deiberaçäo
convenial.
o atual dispositivo estende a delibcraçao, além das isencoes, para otttras formas de cstfmulo, corn
o que Os beneficios e incentivos Irscais passain a ser tambëm de compctncia cia deliberaçlo conjwtta.
Parece-me mais adequado o texto cia nova Constituiçao que cia anterior, posto que a isenção 6 uma
das formas de eslfnailo fiscal, mas não 6 a Unica. Condenável, pois, a iaassa dos Estados em estender
os contornos fora dos estritos hmites das iscncOes, no passado, tornando o dispositivo - criado para
evitar concessOcs e con Altos - de partos cfcitos. Esta a raz5o pela qual a lei con,lementar n? 24/75,
ao tentar corrigir a insuficincia do texto anterior, alargou-o, mas de forma inconstitucional, pot nAo
ter o legislador complernentar as forças quc se auto-outorgou.
o texto atual comge a retic8ncia anterior c o far de forma abrangente" (ComcnrInos a Constiniiço
do Brasil, 60 volume, Tome 1, Saraiva, p.5 13/514).
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E que a isencão pode nao representar nern urn incentivo, nern urn beneff-
cio fiscal, mas apenas a radiografia da falta de capacidade contributiva, como
ocorre no caso dos isentos de imposto sobre a renda que ganham pouco. 0
beneficio pode, tambérn, não representar urn incentivo fiscal, como ocorre
nos casos de anistia ou remissão. E, por fim, o incentivo fiscal pode vir a
luz, nao necessariamente, pela forma da isenção.

Todas estas consideraçöes objetivarn mostrar que Os diversos institutos
do Direito Tributário voltados para a extrafiscalidade ou para urna politica
fiscal tendente a produzir desenvolvimento, tern perfil diverso, sendo impos-
sfvel a adocão de urna Unica técnica exegética.7

Assirn é que a irnunidade, conformejá se manifestou oSTF, exige, obri-
gatoriamente, a interpretacão extensiva, vedando o constituinte a possibilida-
de do exerc(cio do poder de tributar por parte das Fazendas Pdblicas. Isto
porque seria ilógico que, atravs de urna técnica hermenêutica restritiva, a
intenção do legislador supremo pudesse ser contornada. E que, ao conside-
rar, o máxirno produtor de leis, que determinadas situaçOes e pessoas para
o pals são de tal relevância, que nao podern e nern devern ser tributadas, irn-
pôs urn muro ao poder impositivo dos governos, não lhes permitindo reduzir
a intentio legis por interpretacöes convenientes e contrárias8.

Por outro lado, as isençöes, que são desoneracöes outorgadas pela lei or-
dinária, apenas comportam interpretacAo restritiva, visto que aquele que ou-
torga a isencão é quern melhor sabe a extensão do beneflcio outorgado, razão
pela qual houve por bern, o legislador complementar, determinar, no artigo
111 do CTN que:

"Interpreta-se literalmente a Iegislacão tributária que disponha sobre:

7 Walter Bact,osa Corra ensina: "As leis financeiras corn escopo extrafiscal, embora inleressando sobre-
maneira a Poiftica Fiscal, dcvem ser estudadas pelo Direito Finauceiro.
0 efeito iniervencionisla dos tributos foi conhecido no passado, porém so vern sendo aplicado cons-
cicn1ennte e corn miensidade ha cerca de 30 anos. A extrafiscalidade não se confunde corn a parafis-
calidade, pois esta visa precipuannte a arrecadar bens e valores, enquanto aquela visa a provocar
conortannIOs.
Inexiste confluto na presenca combinada da extrafiscalidade corn a tributaçao ou corn a parafiscalida-
tie" (Contribuiçao ao Estudo da Extra fiscalkiade, S. Paulo, 1964, p. 77).

8 Na linha da interprdacão ampla das inmnidades, Icia-se a erinta do REQ n? 80.603-SP, DJU de 24.5.79,
p. 4.090: papel tie imprcnsa - ao inexistente - interJreta*J literal.
Não são as dinnsöes (variáveis segundo o método industrial adotado) que caracterizam o papel para
irnpressão, "Ao contrario da iscnção tributária, cujas regras se inrerpretam literal menre, a imwiidade
:ribLztAria admire amp/a infcligência' (os grifos são meus).
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I. suspensao ou exclusão do crédito tributário;
H. outorga de isenção;
ifi. dispensa do cumprimento de obrigaçöes tributárias acessórias".

Trata-se, portanto, de dois institutos desonerativos da imposicao, que ofer-
tam técnicas exegéticas absolutamente distintas, por força de sua naturezaju-
rIdica, a demonstrar que a Herrnenêutica no direito fiscal é determinada pelo
"princIpio da estruturalidade da imposição", não sendo uniforme por forca
da variedade dos institutos existentes no sistema tributário nacional.9

E aqui já posso começar a responder a questão formulada pela consulente.
0 artigo 111, retrocitado, nao se aplica senão as hipdteses por ele cuida-

das, a saber:
I. suspensao ou exclusão do cr&Iito tributário;
H. outorga de isencão;
III. dispensa do cumprimento de obrigacôes tributárias acessórias,

ou seja, nenhuma delas aplicável a lei 6.321/76 e a seus dois diplomas
regulamentadores'°.

Corn efeito, reza o artigo 1? da lei n? 6.321/76 que:

"As pessoas juridicas poderão deduzir, do lucro tributável pam
fins do imposto sobre a renda, o dobro das despesas comprovada-
mente realizadas no perlodo-base, em programas de alimentaçao
do trabaihador, previamente aprovados pelo Ministério do Traba-
iho na forma que disposer o regulamento desta lei.
§ 1? A dedução a que se refere o caput deste artigo não poderá
exceder em cada exercIcio financeiro, isoladamente, a 5% e cu-
mulativamente corn a deducao de que trata a lei n 6.297, de 15
de dezembro de 1975, a 10% do lucro tributável.

9 Aliomar Baleeiro esclarece a extensão do ailigo lii, dizendo: "linerpretaçao Literal - Estabelecendo
a interpretaqio literal, para Os dispositivos que concedam suspeasão ou excluslo do crédito tributário,
isençöes e dispensa do obrigaçoes acessóiias, a CTN afasta, nesses casos, e so neles, os incisos I e
II do art. 108.
Tais dispositivos são taxativos: sO absangem Os casos especificados, scm ampliacOes.
A regra é que todos dcvcm contribuir pars Os serviços piiblicos, segundo sus capacidade econOmica,
nos casos cstabelecidos cm lei. As isençoes são restritas, por isso clue se afastam dessa iegra geral"
(Direito Tributli-jo &asileim, 10 ed., Forense, 1981, p. 447).

10 Lembra P. R. Tavares Paes sobre a artigo 111 que: "A Interpcetacao Gramatical - Pars as hOsescs
armladac, a zegra 6  intepretação restritiva, literal ou grarnatical. V., a respeito, so. Un. do STF.
2 Turma, do 22.03.1971, no RE 70.825, PcI. Mm. Bilac Pinto, RDA, 106:130" (grifos zeus) (Co-
menrários so COdigo Tnburtho Nacionai, 3' ed., Saraiva, 1986, p. 123).
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§ 2? As despesas não deduzidas no exercIcio financeiro correspon-
dente poderão ser transferidas para deducão nos dois exercIcios fi-
nanceiros subseqUentes",

determinando, por outro lado, o decreto n9 78.676/76, em seu artigo 5?, que:

"As pessoas jurIdicas beneflciárias poderão firmar convênios corn
entidades fornecedoras de alirnentação coletiva, sociedades civis,
sociedades cooperativas e órgãos p.iblicos, para o desenvolvimen-
to de açOes conjuntas, visando a execucão de programas previstos
no presente decreto, nas condicöes estabelecidas pelo Ministério
do Trabaiho".
§ Unico. As entidades fornecedoras de alimentação coletiva deve-
rão ser registradas no Ministéno do Trabaiho, para fins de execu-
ção dos programas previstos no presente decreto",

e o artigo 4? do decreto n? 5/91 que:

"Para a execução dos programas de alimentacão do trabaihador
a pessoa juridica beneficiária pode manter servico próprio de re-
feiçöes, distil bwr alimentos e firmar convênios corn entidades for-
necedoras de alimentacão coletiva, sociedades civis e sociedades
cooperativas.
§ tinico. A pessoa juridica beneficiária será responsável por quais-
quer irregularidades resultantes dos programas executados na for-
ma deste artigo" (grifo meu).

A hipOtese do incentivo fiscal mencionado nAo configura situacão de ex-
clusão ou suspensão de crédito tributário (inc. I do artigo 111 do CTN).

0 inciso I cuida de obrigacOes tributárias nascidas, que não são acompa-
nhadas do nascimento do crédito tributário pelo lançamento.'1

Reza o artigo 113 do CTN que:

"A obrigacão tributária 6 principal ou acessdria.

11 Gilberto de UlhOa Canto ensina que: "1.2. A natureza de ato administrative (por comprcensäo, tarn-
bern, da seqüncia de atos administrativos que conStitui o procedinnto que produz 0 1ançannto)

está expressanflte airrnada na prirrEira parte do mesmo artigo, que diz: "Compete privativaiflente
A autoridade administrativa constituir o credito tribntário pelo Iançarnento. .".
1.3. Que a atividade administrativa de efetuar o 1ancarrnto C vinculada, dia o paragrafo ilnico do
referido art. 142, que tambCm declara a sua natureza obrigatOria, sob pena de responsabilidade funcional.
1.4. Reforça a tese da natureza declaratória do Iançarnento a afirmacAo, contida no art. 144, de que

o Iancamento Sc reporta a data da ocorrência do fato gerador da obrigacao, e rege-se pela lei então
vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada" (Caderno de Pesqu.is.as TriburArias n° 12,

Ed. Resenha TributánalCEEU, 1987, p. 2)
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§ 1? A obrigacao principal surge corn a ocorréncia do fato gera-
dor, tern por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecu-
niária e extingue-se juntamente corn o crédito dela decorrente.
§ 29 A obrigaçao acessória decorre da legislaçao tributria e tern
por objeto as prestaçOes, positivasou negativas, nela previstas no
interesse da arrecadaçao ou da fiscalizaçao dos tributos.
§ 3? A obrigaçao acessdria, pelo simples fato da sua inobservân-
cia, converte-se em obrigaçao principal relativamente a penalida-
de pecuniária",

estando o artigo 139 assim versado:

"0 crédito tributário decorre da obrigaçao principal e tern a mes-
rna natureza desta".

completando-se, pelo artigo 142, corn o discurso que se segue:

"Compete privativarnente a autoridade administrativa constituir
o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedi-
mento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato ge-
rador da obrigaçao correspondente, determinar a maténa tributável,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passi-
vo e, sendo caso, propor a aplicaçao da penalidade cabfvel.
§ dnico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional",

o sistema, que permite a exigibilidade da obrigaçao fiscal por parte dos go-
vernos.'2

Os três dispositivos demonstram que, embora tertham a mesma nature-
za, nasce a obrigacao tributária, normalmente, antes do crédito - raramen-
te ha a simultaneidade - e que o Iançamento é urn ato declaratório da
obrigacAo e constitutivo do crédito tributário, visto que so apOs o lançamen-
to é que a obrigacão tributria entra, definitivamente, para o universo admi-
nistrativo.

12 Escrevi: "Tenho entendido, embora numa visão nem sempre compreendida, que todos Os dispositi-
vos acima estlo harmonicanntc entrelaçados, nio ofertando pmblemas maiores para o exegeta,
que pretenda ver no Direito a ci4ncia cia orgarnzação normativa da sociedade, objetivando a des-
cornplicaçao, e nào os sucessos admiráveis das engenhosas arquiteturas de racioc(nio Idgico-abstrato,
capazes de concorrer corn Hegel nas formutacöes fenórnenicas de urn idealismo irreal.
Acostumado a ler, como ensinava Joaquirn Canuto Mendes de Atmcida em suas aulas, its lei o que
nets escrito está e não aquilo que a minha preferncia pessoal possa indicar on desejar, oprocesso
hermenutico simplifies-se, posto que, o mais das vezes, o legislador nAo 6, pelo simples fato de
legis tar. necessarismente urn semi-analfabeto que precise de iluminados int6rpretes pars esciarecer
0 que não conseguiu expressar" (Caderno de Pesquisas Tributárias n.° 12, oh. cit.. p. 30).
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Cuida o inciso I da exclusão ou suspensão do cr&lito tributário, ou seja,
das hipóteses de isenção, anistia e remissão, as duas primeiras mencionadas
no artigo 175 do CTN assim redigido:

"Excluem o crédito tributário:
I. a isencão;
H. a anistia.
§ ünico. A exclusão do crédito tributário não dispensa o cumpri-
mento das obrigacöes acessdrias dependentes da obrigacão prin-
cipal cujo cr&lito seja excluIdo, ou dela conseqüentes.1 3"

Apenas, implicitamente, esse dispositivo cuida da nào-incidência, visto
que a não-incidência é da obrigacão e o que nao existe, como obrigacão,
nao pode existir como crédito tributário.'4

13 Walter Barbosa Corréa assim se referiu so artigo 175: 'No Capilulo V do citado Titulo flu versa 0
CTN cia exclusão do crédito tributário.
Ora, excIuão significa ato ou efeito do excluir.
Isto poderá levar os menos aSentos a julgar que esse Capftulo cuida do obrigaçao em que o crédito
tributário já tenha nascido, pois sci se pOe fora ou se elimina - cxclui - aquilo que jg existe dentro.
Entretanto. Os dois fcnómenos tributários quc o artigo 175 idmite cxcluir o crédito tribuiário, na ver-
dade não produzem ease efeito, que e próprio cia extinçào cia obrigacão, mas, sim, vedam a constitui-
çao do crédito tribuiario. Na isencão e rta anistia, o crédito näo chcga a se conslituir, venficaialo-se,
por isso 0 impedirTEnlo ao !ancamento.
Importante questão doutrinária dividia a doutrina, antes cia ptiblicacào do CFN no sentido de saber
sea isenc extinguia a obrigacao (e conseqOentemcnte 0 respectivo crédito) ou exchiIa apenas 0 cré-
duo, Rubens Comes de Sousa em parecer pubLicado na Revista de Direito Adminisirativo n? 92, p.
376, dá pormenocizada notfcia daquela divergéncia, colocando-se entre os defensores da extincao do
crédito, oilentaçao quc em nossa opiniAo foi acolhida pelo CIN. E scm embargo disso, aqucle autor,
expretsamente, arirma quc o CTN nan tomeu partido cia con mvérsia, o quc nAo nos parece correto,
ViSIO cow o CTN - scm aludur a qualquer efeito ou conscqüéncia da isençao sobre a obrigaçAo iribu-
tAria - versa a figura tributAria come exclusao do crédito trilssthio.
Assim, nan obstantc a isençao acarretc, na prática, c em nosso etlender, a anulaçao ott esvaziamento,
total oti paivial, cia obrigacAo tributria, a doutrina acoihida pclo CTN apenas cuidou cia iscnçan come
exciudente do créduto, reauliando dessa técnica que a obrigacAo tributéria, cujo cr&tito ficcu exclu(do,
Sc mantém (niegra" (Comentgiios so CTN, vol. 32 em Direito Thbuttho 4, Ed. Bushatsky, 1976,
p. 202i203).

14 Escrevi: "E por eats razão que vale a pena rcexaminarmos os fundamentot da decisão superior, a partir
do esciarecimento sintético, man denso e repleto de juridicidade do preclaro ministro José Carlos Mo-
reira Alves.
Diz o eminente jurists quc: "A rinica questao que pode ser examinada no presente recurso, por nb
envolvcr matéria de fato, é ada constitucionalidade ou nan, do thfthmenro cia ir.ckMncia do 1CM em
face do princIplo cia nbo-cumulafividade cksse tnbuto, prevista no art, 23, H, da Constituicbo, e no
art. 3? do D.L. 406/68.
A ease respedo, nan rue parece quc o "difthniento, em si nnto, seja mcxrnstitucional" (iifos rucus).
Em sus colocaçAo, admite o brilhante julgador seja posslvel: a) o diferimerlo cia incidéncia do 1CM
e nan baja, quando de sua adocão, b) feruuento so princ,ro da não-cumulatividade.
Ora, na referida manifestaçbo judicial, adota a Excelsa Corte a liçao pioneira tie Ruy Barbosa Noguei-
ra sobre as trés formas principais do desoneracAo tributbria, a saber: a imunidade, a isençbo e a nbo-
incidéncia.
Dc forma gréfica, o caredrbtico tie Direito Tributbrio cia mais antiga escola tie Direito do pats, assim
distingue as trés formas diferentes do desoneraçbo tributária:
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A aliquota zero, por implicar o nascimento da obrigação tributária re-
duzida a sua expressão nenhuma, não exclui o crédito tributário que também
é reduzido a mesma expressão.

Ora, a lei 6.321 de 14.6.76 não disciplina nenhuma das cinco formas
desonerativas niencionadas e nem poderia cuidar de imunidade, posto que
esta e outorgada pela lei major. Desta forma, a técnica exegética menciona-
da no artigo 111 do CTN inciso I nao se aplica a referida lei.

NAO INCIDENCIA
(14)

1DADE

INCIDENCIA

o quadro 6 elernentar e fala por si sO. Dispcnsa comcntários. Esciarece o Obvio e elirnina exercicios
sofisticados sobrc naturezas juridicas arnaigamadoras.
A não-incid6ncia não 6 iscncão. Ela decorre do não excrcIcio do podcr dc tributar. Por esta razão,
o art. 175 não cuida dc não-inciciência, mas exciusivamente de isencOcs.
Nas isencocs, o poder do tributar exerce sus funcão do imposiq5o. Cria a obrigacão tributfria em
tese e permite quo cia nasça, auto-exciuindo, entretanto, a possibilidade do transforrná-la em crédito
tributário. 0 lancamcnto 6 inviávci, vedado, proibido.
o princ(pio 6 de uma iOgica absoLuta, inatacvci. So so pode isentar aigo que exista. Não 6 posslvel
iScncao cia obrigacão tributária, pois esta não seria iscncao, rnas imunidade.
Na imunidade constitucional, o Poder Tributante está bloqucado em produzir a obrigacão tributária.
Na imunidade, não ha cr6dito tributcirio possIvei, pois inexiste instrumental para que a obrigacäo
tributciria possa surgir.
Na isencão, não. Como o dircito de isentar 6 do Poder Tributante, sO pode isentar de sua fluéncia
natural algo que nasca, que tertha o direito de trazer a lume.
Houve por bern o legisiador complernentar, portanto, em tratar a isencao como nitido caso do nasci-
memo cia obrigacão tributaria e exclusão do créduto tributário. Por essa razão, assernethou-a a anistia.
A nAo-incidncia, embora nao represente urna vedacâo de lei major, provoca as mesmas conseqüôn-
cias e efeitos juridicos da irnunidade, na medida em que nem o crédito tributario, nem a obrigacao
tributaria nascem.
As causas são distintas, mas não os efcitos. Na irnunidadc o não excrcicio do poder de imposicão
decorre de proibicão constitucionat. Na não-incidôncia o não exercicio do poder de imposicao de-
corre do auto-rcducão do prOprio poder. As duas, entretanto, acarrctam corno consequéncia 0 não
surgirnento da obrigacão c por dccorrncia acaciana do cr6dito tributgrio.
Na isencão e na anistia, 0 pressuposto 6 diverse, pois em arnbos a obrigacão tributária continua
intacta, mas o cr6dito tribuiário 6 cxciuido.
Ora, toda a ciareza cia situacão foi percebida polo erninente ministro Moreira Alves, que ao afirmar:
• O diferimento da incidôncia do 1CM em face do pric(pio da não-cumuiatividade não parece que
seja inconstitucional", percebeu quo a tcicnica do diferimento não 6 uma t6cnica do postcrgacão do
lancamcnto (constituicao do crcidito tributário), rnas6 t6cnica da impossibilidade do aparecirnento
das obrigacOcs tributirias nas operacOes anteriores. E, portanto, rcicnica de não-incidéncia' tributá-
na nas operacOcs anteriores" (Dircito Emprosarial - Pareceres, Ed. Forense, 2a. ed. 1986, p.
76/77/78/79).
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o mesmo ha de se dizer quanto ao inciso II que cuida de outorga de isen-
cão. 0 inciso I cuida de exclusão do crédito tributirio, corn o que tambdm
da isencão cuidou o legislador complementar. 0 inciso II trata de isencão,
mas pelo prisma da outorga, isto é, da concessão. E, a evidência, por não
cuidar, a lei 6.321/76, de isencão, nao se Ihe aplica.

Por tim, o inciso III tanibém não deve ser utilizado para adotar a técnica
restritiva de interpretação, posto que cuidou das obrigacoes acessdrias que,
de rigor, são obrigacöes de natureza administrativa, que apenas se transfor-
mam em tributárias na medida em que o seu descumprimento gere penalida-
des pecuniárias, estas sim, consideradas obrigaçöes principals e tributárias.'5

Ora, se o artigo 111 do CTN, que cuida da interpretação restritiva, não
veicula hipOtese aplicavel a lei 6.321 de 1976, essa técnica deve ser afastada
para a interpretação dos estIrnulos fiscais nela contemplados, pois a denomi-
nada "interpretaçao literal" - apenas aplicável a precisas hipOteses - não
é aquela de utilização pelo hermeneuta para deslindar sua intelig8ncia.16

De resto, ha de se convir que mesmo a interpretação literal não exclui
os elementos histdricos, sistemático, teleoldgico da norma, corn o que ha de
se ler no artigo 111 do CTN que a interpretacão deverá ser grarnatical, histo-
rica, sistemática, teleoldgica, poMm de conteiIdo restritivo.17

15 Paulo de Barros Carvalho critica, ncidarnente, o § 30 do artigo 113, ao dizer: "Nio é difkil perceber a incon-
cebivel subversão do sicterna normativo, que seria causada pela assimilick pretemlula palo legislador do
Codigo, ao eqwparar a reiac sancionadora corn o vinculo do dever. Extiapa4ada pita a cosmovisio jurkhco-
flosOlica daqucics autores, cataria por reprcscntar a confusão das norrnas primárias corn as secundárias, das
secundrias corn as primärias e das eralonormas corn as perinormas. Essa desprensiosa aIterac, faria es-
boroar, urn por urn, as qualro sislemas jurtdtcos, mcstiçando as unidades norrnativas e impedindo, par via
dc conacqilencia, a idcntificaçAo dos dircitos c devejea, bern corno das sançOes (Dirvito Tnbutdrio 5-
Corucilñoa no CTN vol. 3, Ed. Bushatsky, 1977, p. 140).

16 Ao criucar a inerpie*acio literal, Carlos Maximihano lernbra quc: "A ktra são traduz a idéia, na sua uegri-
dade: provoca, em aihelo c&ebro, a abroihar de urn produto intelectuil scrdilsinte, jamais identico, ao clue
a f6rmuk é chamada a exprimir. Eis por quc a todos se ajiollia deficrerie, preclria, a exegese puranrie
verbal. Basta recordar que, as vezes, se escreve capftulo extenso, e até urn livro, para exprinur. a menos
incon,lanric passive!, uma sd idéia. Os vocábulos sd designam a fare principal, a propriedade mais
visivel de urn objeto,
Herbert Spencer observa que, ao reler a trabalho recérn-concluldo, o autor não fica sausfeito, por mais que
Se baja esnrado no re(oque da forms. A razAo desse fato, dc expcnincia diuftinna, cstá em que todos pen-
sam n1hor do que escrevem: a linguagem sernpre Sc revela transrnissora imperfeita de idéias. Dias depois,
a irnpressão d rnethor e assirn sucede, porque Sc olvidou, palo nnos em pane, o que se pensara, e sO se
recordam as conceitos pelo que as vacbulos revelam" (Hermenêutica e Apiicaçao do Direito, Ed. Forense,
1979, p. 117/118).

17 Franca Campos refere-se ao artigo Ill, buscando determinan a sua estrulura: "Vejamas, contudo, a que ticou
estaheido a propOsilo: a) a forma literal tie interprctaçâo 6 rcrniniscncia da doutrina mmmi - csclave
de In kttre, b) a irlerpretacio literal chamada grarnatical, vethum ad vethtzrn, ipsis lirens; c) o exam
dos termos di leA deve scm a infcio do processo irierpretativo (Ammtucci, do. cit. p. 38); d) havendo direito
escnito e adequado a hiptitese utica, o intrprete a tie se lip, no exam Iingllsuco; ou, em curtos termas,
a queslao principal se reduz act exarue indomnätico; e) a ii*erpretac literal 6 tentativa de fornxtiar urn crité-
rio pita ama explicacio Idgica (racional); I) a literalidade levi it iraerpretaçIo sistentica, se nthntiver rela-
cOca corn expressOes contextuuls do ordenanarrito; g) ha leis psicoIOgkas c'ue influem nas associacoes verbais;
h) na interpretaç literal são levados em conta, de nado especial, as antecedemes legislativos, as prretos,
as discussOcs parlamentares etc; I) 0 dircito francts despreza, em let, a t11crpfetaç) literal, mas scathe-a
se houver clareza no testo e adcquaçao no caso concreto; j) a doutrina teleolOgica são se afina corn a
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o certo é que para o desbaste das questOes apresentadas nAo é o artigo
111 o sinalizador dos mecanismos hermenêuticos aplicáveis a lei de benefI-
cios estudacla, corn o que sua densidade redutora resta inerte.

Ora, se o artigo 111 nao é a sede da técnica exegética, ha de se admitir
que a lei 6.321/76 deve ser interpretada, pelo prisma da interpretação ampla,
corn a utilização de todo o instrumental possivel para se obter o conte1do nor-
mativo objetivado pelo legislador e contido no velculo produzido por sua acâo.

E, a evidência, por esta linha de racioc(nio, tanto a intenção legislativa
quanto o contelido normativo são fundarnentais pam a inteligência do beneff-
cio outorgado.

Ora, não estando o intérprete limitado pelo artigo 111 do CTN, ha de
perquirir, de inicio, a razão de ser do estimulo veiculado pela lei 6.321/76. 18

o conteiido social do incentivo surge evidente. Pretendeu o legislador or-
dinário criar condiçöes de o trabaihador ter meihor situação, estimulando as
empresas pam que prornovam essa meihoria a partir de beneficios fiscais in-
diretos, ou seja, direito a deducão em dobro das despesas corn tais programas.

Na linha do texto legal, percebe-se que a duplicação das despesas para
efeitos flscais cria uma "ficção" juridica, posto que as despesas são conside-
radas, como se tivessem sido realizadas em dobro, apesar de não terem sido.
A 'f'icção' juridica, que nao é admissIvel para efeitos de imposição fiscal, o
é, todavia, para efeitos de oferta de benefIcios ou estImulos, corn o que sua
constitucionalidade torna-se cristalina.19

(17) interpreação literal (Amatucci): I) pars as normas de bencftcio pode haver inerpresac literal (Giannini),
e neste sencido é a opiniao de Amoros; m) a jurisprudéncia brasileira nio admite a inteIprtacão anaidgica
para isençes e icnunidades, nem extensiva para normas excepocionais" (Direito TributIrio n' 3, Ed. Bus-
hatsky, 1975, p. 2221223).

18 E ainda Carlos Maximiliano quern ensina: "Dia a cia avulta em importncia e complexidade a taifa do her-
meneuta. 'A irderprctKAo que outrora parecia água plácida, estagnada, t hojc urn mar asaz agitado'. Precisa
0 exegeta possuir urn iiielecto respeitoso da Id, porm so imam tempo rnclinado a quebrar a rig idez Iogica;
alo a apreender os irleresses iridividuais, porrn coiscdiando-os corn a uleresse social, que d superior; ca-
paz de reunir em uma sincese consideraces variadfs.simas c mailer-se no dificil nio-termo - ncm rastejar
pelo solo, nern voar em vertigmosa altura.
Sobretudo a escola dominai*c em quase todo o universo, a histOrico-evolutiva, que ateride sos fatores sociais
da elaboracio e iilerpretio do Direito, reclama julgadores esclarecidos, I altura cia sua época, bern fami-
liarizados corn as ciências econOmicas e corn as instituiçôes jurIdicas dos povos cisitos. Passou a hegemonia
intelectual dos praxistas, adstritos so vetho formalism, simples compulsadores de coleç3es de arestos e de
trabathos de estreita exegese dos textos.
Não basta a elaboração k%gica dos materials jurfdicos que se encontrarn nurn processo, pars alingir o ideal
de justiça baseada nos preceitos codulicados. Fora é compreendcr bern os fatos e ser inspirado palo nobre
interesse pelos destinos humanos; compersetrar-se dos sofrirnerios e aspiracOes das panes, e thea não ofere-
cer 'urna pedra de simplex racioclnio, e, sim, 0 pão de anWaradora simpatia' (Hermcnêuoca e Aplkiçao
do Direito, ob. cit. p.IOI).

1909? Sirnpdsio Nacional de Direito Trilitrio concluiu sobre a quest.io: "Em que as presunçOes so distinguem
das ficcdes jurfdicas e dos iraitcios? Compatibilizarn-se as presuncôes corn as princIpios da legalidade e cia
tipicidade da tributacio?
Resposta do Plcnãrio: IndIcios s5a fatos conhecidos, comprovados, que Sc prestarn coma poiio de partida
para as presunçôes hominis. Esias constituem urn processo de raciachno palo qual so pane do fato conhecido
pars urn nio conliecido corn base numa regra de freqiiência suficiente ou de resultados conhecidos ott cm
decorréncia da previsão Idgica do desfecho.
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Em verdade, a "ficcão jurIdica" - proibida para efeitos de imposicão
- e aconsethável para efeitos de estimular o desenvolvimento, razao pela qual
inquestionável a constitucionalidade da lei.20

Ora, tal "ficcão" - nitidamente voltada ao principal objetivo da poiltica
tributária, que é gerar desenvolvimento e justica social, posto que methoran-
do o nIvel de nutricao dos trabaihadores, sobre aumentar indiretamente seu
salário - teria que ser realizada da forma que mais eficazmente atendesse
os interesses do empregado.

Em outras pa!avras, a lei de apenas cinco artigos, ao conceder os benefI-
cios fiscais, trarisferiu ao Poder Executivo o poder regulamentar para que po-
tencializasse sua eficácia, dele tendo surgido o decreto 78.676/76 em 8 de
novembro, corn 10 artigos e explicitacao mais ampla do que a do discurso
legal.2'

• (19) Nas presunç&s legais a identificacao da conseqiiência decorrente dos fatos conhecidos se dá pot
determinacâo da lei que substitui o processo de raciocmnio desenvolvido pelo sec aplicador, podendo
comportar prova em contrrio ou não, conforme se trate de presunçôes relativas ou absolutas.
Na ficçao a lei atribui a determinado fato, coisa, pessoa ott situaçao caracterlstica ou natureza que,
no mundo real, nio existem nem podem existir.
Os Iançamentos de tributos corn base em presunçOes hominis ou ind(cios (ressalvados os indIcios vee-
mentes quando proporcionam certeza quanto aos fatos), sempre que ocorrer incerteza quanto aos fa-
tos, não se compatibilizam corn as principios da legalidade e da tipicidade da tributacAo. As presuncOes
legais relativas podern set adotadas pelo legislador deade que sejam esiabelecidas no âmbito da compe-
tência tributAria respectiva.
For ftcçAo nAa se pode considerar ocorrido o aspecto material do fato imponfvel, pals, ou se estará
exigindo tributo scm fato gerador, ou haverá instituiçOes de tributo fora cia competéncia outorgada
pela ConstituiçAo. 0 mesmo se aplica a instituicao cia presuncao absoluta, pois, de sua plicaçao, pode-
rá resultar exigências de tnbuto scm faxo gerador (unnirne)' (Caderno de Pesquisas Tributâi-ias n°
10, Ed. CEEUfResenha Tributária, 1985, p. 354/353).

200 Caderno n? 9 de Pesquisas Tributárias (Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1984) escrito par: Aires Fer-
nandino Barreto, Antonio Alberta Scares Guirnsries, Antonio Bianchini Neto, Antonio Manoel Con-
çalez, Clber Giardino, Gilberto de UlhOa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado,
Ives Gandra da Silva Martins, Jos4 Eduardo Scares de Melo, Ricardo Mariz de Oliveira, Roberto
Catalano Botelha Ferraz, Vittório Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães e Yon-
ne Dolácio de Oliveira, par mim coordenado, foi dedicado ao team Presunçes no Direito Tributário,
tendo seus autores hospedado a tese aqui exposta.

21 Gustavo Miguez de Mello assim divide a poiftica tributária em função cia sua finalidade:

AS FINALIDADES DA COBRANCA DE TRIBUTOS

Especifica0es	 AUTORES E COMISSOES
das Finalidades

JUSTICA	 Ruy Barbosa, Constituiçao Federal do Brasil de 1946(x), Royal Commission
FISCAL	 on Taxation (Canada), Joseph Pechman Fuentes Quintana, J.M.Sidou.

ALOCACAO DE Josephy Pechman, John Due, Richard e Peggy Musgrave, Manuel L.agares
RECURSOS	 Calvo, Carl Shoup, Fuentes Quintana, Walter Heller, Victor Urquidi.

DESEN VOL.	 Royal Commission on Taxation, Joseph Pcchman, John Due, Richard e
ECONOMICO Peggy Musgrave, Manuel Lagares Calve, Carl Shoup, Walter Heller,
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Como relata a consulta, a prática demonstrou que opçöes mais criativas
passaram a ser admitidas, como o vale-refeiçao e a cesta básica fornecida
pelos beneficiários dos incentivos.
Mais do que isto, o decreto n? 5 de 1991, que alterou o decreto n?

78.676/76, alargou o espectro de atuação dos incentivos, corn o que hos-
pedou a prática dos vales e cheques para alimentação, visto que no artigo
4?, ao falar em 'distribuir alimentos', a evidência, não impâs qualquer
restricao a forma como tais alimentos poderiam ser distribuIdos.22
Desta maneira, a lei 6.321/76 foi sendo, por diplomas regulamentadores

e pela prática, alargada na forma de beneficiar as empresas que permitis-
scm a distribuicão de alimentos aos trabaihadores.

(21)
(estab. Int.!)	 Royal Commission on Taxation, Joseph Pechman, John Due, Richard

Musgrave,
PLENO	 Manuel Lagares Calvo, Carl Shoup, Fuentes Quintana, Walter Heller,
EMPREGO	 Victor Urquidi.

Especificaces AUTORES E COMISSOES
da.s finalidades

(estab.1n.[1)	 Royal commission on Taxation, Joseph Pechman, Richard e Peggy Musgrave,
COMBATE/	 Manuel Lagares Calvo, Carl Shoup, Fuentes Quintana, Walter 1-leler,
1NFLAAO	 Victor Urquidi.

(est.ExX.)EQUILIBRJO Royal commission on Taxation, Joseph Pechmm, Richard c Peggy Musgrave,
BALANO DE	 Manuel Lagares Calvo, Carl Shoup, Fuentes Quintana, Walter Heiler,
PAGAMENTOS IN
TERNACIONAIS Victor Uriidi.

FINALIDADE	 John Due, Richard e Peggy Musgrave, Manuel Lagares Calvo, Cart Shoup,
SOCIAL	 J.M.Sidcai, Richard Musgrave e Malcon Gillis, Walter Heller.

COORD. FISCAL
INTER-GOVER- Carl Shoup
NAMENTAL

F	 LTDADE Royal commission on Taxation, J.M.
POLITICA	 Sidou, Walter Heller

FINALIDADE Royal commission on Taxation.
JURIDICA

FINALIDADE
ADMINISTRA- Richard Musgrave e Malcom Gillis, Royal commission on Taxation.
TIVA

OBS: (x) referência feita a adocão expressa. Aplicacäo da Constiluição de 194 de maneira alguma alendia
a finalidade referente a justiça fiscal". (grifos meus).

22 Ubi lex non distinguit, nec intezpres distinguere onde a lei não distingue nAo pode o int&prete faz-lo.
'E isso quer dizer: ubi Jex non disringuir, nec iinerpres disIinucre, pois 6 regra fundamental de boa lOgica

que Sc vejam as palavras subordinadas as próprias 6pocas em que foram enregadas, a rim de ser
exposlo e compreendido o texto tat qual etc 6, e não tat qual o quercmos ver". Hisrdria e Prádca
do Habeas-Corpus, Ponies de Miranda, l edicao, p. 184" (Novo Dicionärio de Laiim Forense, Ed,
EUD, 1984, p 262).
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0 que vale dizer, agiu o intárprete oficial (o poder regulamentador) rigo-
rosamente na linha da interpretacão que vincula a intenco do legislador (am-
plo espectro para beneficiar programas de alimentacão do trabathador) ao texto
legal (exercfcio do poder discricionário da Administracao). E, desta forma,
nao so o alargamento das hipOteses de beneflcio, via poder regulatOrio, como
a prática, conformou a intentio legis de se permitir, amplarnente, a distribui-
cão de alimentos.

E é aqui que a forma adotada pela consulente preenche plenamente os
requisitos impostos pela lei, quais sejam, o de facilitar distribuicao de alimen-
tos entre os trabaihadores das empresas, como caminho para minorar a ques-
tao social no pals.23

E, nitidamente, a opcão pela forma que meihor atenda o trabaihador -
objetivo inconteste da lei ao autorizar flexibilidade razoável ao exercicio do
poder discricionário, não sO regulamenrador, mas fiscalizador - sO pode ge-
rar direito ao benefIcio, como é solução inteligente encontrada pela consulen-
te e descrita no corpo da consulta. Se a opcão do cheque alimentacão oferece
aos convênios major garna de alternativas ao trabaihador, sobre significar a
forma de aquisicão de alimentos, a nitidez, o objetivo legal encontra-se ple-
naniente satisfeito.

De resto, e o objetivo que tern sinalizado o governo federal ao, tacita-
mente, admitir a solução mencionada como geradora dos benefIcios as em-
presas que Optam pelo cheque-alimentação.24

23 Celso Bastos escreve: 'Dc fato, o trabaiho 6 que confere ao hornem urns das suas qualificacöes mais
marcantes. E muito frequente rnesnio identificar-se certas pessoas pelo trabaiho que exercitam. Pelo
trabalho.o hornern realiza a sua prcipria existncia. Transforma o mundo, imprcgna-o de sua irnagern.
Embora visto biblicarnente como urns rnaldiçao (ganhargs o pão corn o suor de Icu rosto'), nada obs-
tantc derivar cia sua condiçAo de ser decaido (no Eden nAo havia trabaiho), aiixla assirn é peto esforco
que cada urn faz pars subsistir, assegurando o nccessário a Si C àqueles que dele dependem, que 0
honrn pode transcersder a sua condicao, praticando cot.sas assenthadas as divinas. Pelo trabalho criativo
o hornem se supera e aproxima-se de Deus. Man, obviarnence, o trabatho que redime nAo 6 0 escravo,
mas o livre. Não 6 o trabalho imposto de fora, mas o trabaiho Iivremente escoihido. Para que o ho-
mem projete sua personalidade no trabatho etc ha de ser Iivrc, d dizer: 6 nccessário quc o Estado asse-
gure a opção individual de cacla urn" (Comcntários a Constkuiçao do Brasil, 1? volume, Saraiva, 1988,

p.4251426).
24 Octávio Bueno Magano, ao defimr 0 carnpo de atuacAo da seguridade, realça a irnportâncta deste papct

estirnulador do Estado: "A Constituiçao defmiu Seguridade Social desta forma: o conjunto integrado
de açes, de iniciativa de poderes pdblieos e da sociedade, corn a fnalidade de assegurar Os direitos
A sailde, a previdncia social e a assistncia social. A seguridade social assim conceituada foi cogitada
no texto constitucional corno ncanisrno de integraçAo, nAo mais do que isso, corno mecanismo de
integracAo de ti-es disciplinas substanciais: a disciplina relativa a sadde, a disciplina relativa a previ-
dCncia e a disciplina relativa a assistCncia social. A seguridade social é rnais urns fachada, urn fator
de integracao" (A ConstitWoo Brasilcim 1988— Incerpretaci5es, l ed., Forense Univr., 1988, p. 408).
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E de ressaltar que a expressão distribuiralimentos, que consta do decreto
n? 5, scm qualquer rcstrição, implica interpretar a lei regulamentada como
geradora dos incentivos, corno vem reconhecendo o Ministério do Trabaiho.

E cedico o princIpio de que ubi lex non distinguit, distinguere non debe-
mus e, meridianamente, se a distribuiçao de alimentos se dá - e, no caso,
de forma mais eficaz e racional - não ha porque entender que o desiderato
legislativo é atendido corn distribuiçOes de alirnentos menos eficazes e deixa
de ser atendido corn opçöes mais eficazes. A falt.a de qualquer impedirnento
no texto regularnentador, a ünica interpretação possivel é a de que não cabe
ao intérprete restringir quando a lei nao restringe, corn o que me parece in-
contrastável e inquestionável a solucao criativa e mais benéfica ao trabaiha-
dor encontrada pela consulente para cumprir os COflVfl1OS corn as firmas
beneficiárias da deduçao em dobro de tais programas.25

Por tudo a que expus e por ser a interpretacão ampla a i.inica aplicável
a inteligência da questão formulada, em face cia não aplicabilidade do artigo
111 do CTN a hipOtese, respondo a consulente afirmando ser, rigorosamen-
te, correta a forma de distribuição de alimentos que adotou, visto que está,
em decorrência, cumprindo a disposto no artigo 4? do decreto n? 5/91.

S.M.J.

São Paulo, 21 de Junho de 1991.

25 Ives Gandra da Silva Martins Filho ensina: "Pal do liberalismo econômico, Adam Smith concluiu corn
precisäo que, "cuidando de seus prOprios interesses, o indiv(duo, quase sempre, prornove o interesse
da sociedade mais eficientemente do que quando realrnente deseja pcomovflo" (An Inquiry into the
Nature and Causes of the Wealth of Nations, publicado em Loadres, 1776). Da mesma forms, oem-
pregado tern rnaior est(mulo pars trabaihar muito e bern, quando o sucesso da ençresa na qual está
inscrido repercute em ganho pessoal: passa-se a encarar a enresa corno algo. de certo modo, prO-
prio. A integraçio do trabathador na empress, cow se dá em paIses cow o Japêo, corn nitido sistema
de economia de mercado, tern corno resultado urn desenvo1vinnto cconómico sern precedentes e urn
padrio de vida dificilmente alcançado per outras naçôes" (Manual de Contrilaiiç5es Espcciais, vol.
2 Ed. Revista dos Tribunals, 1987, p.38).

111



O FINSOCIAL NA LEI DE CUSTEIO DA PREVIDENCIA -
INCONSTITUCIONALIDADE DE SUA EXIGENCLA -

EQUIVALENCIA DOS VOCABULOS "RECEITA BRUTA"
E "FATURAMENTO" NA DIccAo LEGISLATIVA ORDINARIA

- PARECER

CONSULTA

0 consulente, formula-me a seguinte questäo:

"Conforme entendirnentos, submetemos a apreciacão de V.Sa.
a questão da base de cálculo do Finsocial das instituicOes finan-
ceiras, que foi originarianlente estabelecida pelo decreto-lei
1.940/82, artigo 21 ("somatório das rendas ou receitas operacio-
nais e näo-operacionais"), tendo sido novamente definida em 1987,
através do decreto-lei 2.393/87, artigo 22 ("rendas e receitas ope-
racionais").

Corn o advento da Constituição Federal em 1988, o Finso-
cial foi destinado a financiar a seguridade social (art. 195 da CF,
lei 7.689/88, artigo 99; lei 7.787/89, artigo 79, § ünico), ficando
sua base de cálculo adstrita a "faturarnento": receita oriunda da
venda de bens e serviços.

Deste modo, entendendo ter havido a derrogacão parcial da
base pré-constitucional, excluImos deliberadamente as receitas fi-
nanceiras da base do Finsocia!, mantendo o recolhimento do tn-
buto sobre a base correspondente as receitas de serviços,
baseando-nos no art. 28 da lei 7.738/89 (que estipula "receita bru-
ta" como base do Finsocial das empresas exclusivamente presta-
doras de servicos), na IN 41/89 (que conceitua a base do Finsocial
das empresas prestadoras de serviços corno a receita referente a
prestacão de servicos) e no disposto acima.

Isto posto, e corn a publicacão da lei 8.212/91 (nova lei de
seguridade social), questionamos (desconsiderando neste caso as
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outras inconstitucionalidades que assolarn o tributo):
a) o procedimento adotado pelo Banco corn relacao ao Finso-

cial está obedecendo o sistema normativo hoje em vigor?
b) o artigo 23, item I da lei 8.212/91 deve ser interpretado

apartado do art. 195 da Constituiçao Federal? Estaria criando uma
nova incidéncia do Finsocial para as instituicoes financeiras?

c) o nosso procedirnento poderia ser enquadrado em alguma
hipOtese do art. 95 da lei 8.212/91?",

RESPOSTA

Alguns a.spectos preliminares rnerecem ser refletidos antes de passar a
resposta das questöes apresentadas.

Entendo que a lei 8.212 de 24 dejulho de 1991, no que concerne ao
artigo 23 inciso I, é de manifesta inconstitucionalidade.'

Reza o referido dispositivo que:

"As contribuiçoes a cargo da empresa provenientes do fatu-
ramento e do lucro, destinadas a Seguridade Social, além do dis-
posto no artigo 22, são calculadas mediante a aplicacao das
seguintes alfquotas:
I. 2% sobre sua receita bruta, estabelecida segundo o disposto no
§ 1? do art. I do decreto-lei 1.940, de 25 de maio de 1982, corn
a redação dada pelo artigo 22, do decreto-lei 2.397, de 21 de de-
zembro de 1987, e alteracoes posteriores".

I Anteriormente tais questoes já haviam sido levantadas no plená.rio do XV Simpósio Nacional de Direi-
to Tributario, realizado em outubro de 1990 c aberto corn conferncia do ministro Jose Carlos Mo-
reira Alves do Supremo Tribunal Federal, tendo aquele conclave, clue contou corn a presença de
mais de 200 tributaristas de todo o pals, conclu(do o seguintc:
"0 Finsocial, cujo perfil o Supremo Tribunal Federal configurou como imposto inominado criado
pela compctência residual da UniAo, poderia ser institufdo a luz do disposto no artigo 154 inciso
Ida Constituiçao Federal? 0 artigo 56 das Disposiçoes Transitórias cuida de urn tributo em extinçAo
ou de urn tributo presente cujos aumentos podern continuar a scr realizados scm que o sistema tribu-
izrio seja violado?" da forma a seguir transcrita:
"0 artigo 56 das Ds. Is. da Constituiço Federal cuida de urn tributo em extinçAo, cujos aumentos
nAo poderiam continuar a set realizados scm violaçao I Constituiçao. 0 Finsocial, no perIll configu-
rado palo STF, não poderia ser criado a Iuz do art. 154, 1 da CF, por ser cumulativo e par ter sua
receita vinculada a certas despesas, o que é vedado palo art. 167, IV da CF" (16? Cadernos de
Pcsquisas Tributárias, Ed. CEEU/Resenha TributIria, 1991, concluses do SeminIrio anterior).
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Ora, o conceito jurIdico de "receita bruta" nao foi hospedado pela Cons-
tituição Federal para as finalidades objetivadas pelo mencionado diploma. 2

Em outras palavras, o artigo 195 da lei suprema nao faz qualquer men-
cão a receita bruta corno base de cálculo das contribuicöes sociais devidas
por empregadores.

Corn efeito, reza o inciso I do artigo 195 que:

"A seguridade social será financiada por toda a sociedade,
de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito
Federal e dos MunicIpios, e das seguintes contribuicöes sociais:

I. dos empregadores incidentes sobre a foiha de salários, o fatu-

ramento e o Jucro" (grifos meus).
As contribuicöes sociais para os empregadores somente poderiam mci-

dir sobre a foiha de salários, sobre os lucros ou sobre o faturamento das em-
presas, mas nunca sobre a receita bruta, corn o que a manifesta
inconstitucionalidade resta evidente.3

2 0 juiz Marco de Moracs em dois acOrdAos sobre a não inclusAo do 1CM na base de cálculo do PIS
refere-se a faturanntO: "Tributário. PIS. Base de Cálculo. Inclusão do 1CM.
1 - Sendo oPIS forma de participacAO dos empregados nos resuhaclos operacionais das empresas
e não na arrecadacO tributdria do Estado, em sua base dc cálculo - 0 faturanjcflto - nAo se inclui

o 1CM.
11 - Recurso provido.
111 - Scntcnca que Sc confirrna" (AC n° 89.03.03939-4/SP, DOE de 6.2.90, p. 108).

"Tributário. PIS. Base de Cálculo. 1nc1uso do 1CM.
I - Sendo o PIS forma dc participacO dos empregados nos resultados operacionaiS das empresas
e não na arrecadaçAo tributária do Estado, em sua base de cálculo - o faturamento - nAo se inclul

o 1CM.
11 - CondcnacO cia União na dcvolucão dos valores recebidos indcvidarrientc corrigidos moneta-
riamente, desde que nAo atingidos pela prescricAo.
111 - Juros de mars nos termos do art. 167 do CTN.
IV - !nversAo do Onus da sucumb&Kia, ficando a r4 condenada no pagamentO das custas proces-
suais e honorários advocailcios fixados em 10% sobre o valor cia condenacAo.
V - Recurso provido" (grifos meus) (Boletim AASP n° 1.698/91, p. 175).

3 Wolgran Junqueira Ferreira comenta o artigo 195 dizendo: "0 ftnanciamento cia seguridade social
absorve todos os n(vcLs de governo e toda a sociedade participara dela de forma duets e indireta,
mediante contribuices sociais e recursos provenientes cia receita cia União, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municfpios, na forma em que a lei vier a estabelecer. Os parágrafos seguintes darão

as formas des contribuiçâes.
Dispâe este artigo de forma enunciativa as formas das contribuicOes sociais que financiarão a segu-

ridade social.
Em primeiro lugar estA o desconto em fotha de salário que 6 feito pelo empregador e que deve ser
recothido aos cofres da Previdéncia Social, Muitos empregadores cometem o crime de apropriacSo
indébita em nào recolber o devido I Previdéncia Social e que foi retirado dos salários dos emprega-
dos, outros fazem a folba de pagamento corn os descontos previdenciIrios. mas na realidade sO pos-

suem 0 dinhetro pars pagar Os empregados e odesconto em folhas 6 ficticlo ou contIbil, pois mexistia

dinheiro pars lanto.
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Poder-se-ia alegarque a "receita bruta", a que se refere a lei 8.212/91,
nao se vincula ao inciso I do artigo 195, mas a seu § 4?, assim redigido:

"§ 49 - A lei poderá instituir outras fontes destinadas a garantir
a manutençäo ou expansão da seguridade social, obedecido o dis-
posto no art. 154, P.

Ora, o § 4 remete o intërprete ao artigo 154 inciso I, cuja dicçao está
assim veiculada.

"A União poderá instituir:
I. mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo
anterior, desde que sejam näo-cumulativos e nAo tenham fato ge-
rador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Cons-
tituição".

Não sO para a imposição haveria necessidade de lei complementar, co-
mo não poderia ter fato gerador e base de cálculo iguais a de impostos já
existentes, sobre não poder ser cumulativa.4

(3) Assim, por exemplo, uma empress que tern CrS 80.000,00 e a foiha de Cr$ 100.000,00, deduzi-
dos Os dcscontos previdenciários, o Inontante a pagar 6 Cr$ 80.000,00, o que a firma possui. Não
houve apropriacao indébita, pos a firma na realidade não possuIa os Cr$ 20.000,00 destinados aPrevidéncia Social. A Constituicao não solucionou o problema. Dc 

lege fcrnda seria de born alvitreque Os Bancos somente procedessem o pagamento da foiha aos empregados quando 0 ernpregadordepositasse juntamente 0 valor dos satários e das obrigacOes sociais.
Além da contnbuicAo dos empreg&iores, a contribuiçao dos empregados incidentes sobre a foiha
de salário, 0 faturarnento e o lucro.
A terceira fonte é a contribuiçao dos trabaihadores, e, a tittima, é a contribuiçao da Caixa Econômi-
ca Federal sobre os concursos de prognOsticos como a loteria esportiva, a loto, sena e outras, que
o 'Cassino inStjtUCjonalixado' no Brasil vier a dispor no futuro" 

(Comentários A Consiiruição de1988, vol. 3, Julex Livros, 1989, p.1.033).
4 Escrevi: "Sobre set necessária lei complerncntar, nAo podem tais impostos ser exigidos em havendo

base de cálculo e fato gerador idêntico aos já existentes, assim como não podem set cumulativos
aos mesmos.
Tal princIpio é extensivo apenas as contribuicoes sociais criadas apds o dia 5 de outubro de 1988,
nos termos do § 4" do art. 195.

A compctncia residual, porlanto, está a exigir lei complernentar. Mesmo que o art. 154 nAo existis-
se, o art. 146, m, obrigaria a veiculaçao de urn novo tributo, por lei complementar. Sua definiçao
sd pode decorrer em Id complementar.
Hamilton Dias de Souza, em palestra pronunciada perante o Conseiho Superior de Estudos Jurfdi-
cos da FedcraçAo do Comércjo do Estado de São Paulo, considers que 0 * 40 do art. 195, so falar
em outras forrnas de imposiçâo, cuidou de formas quc nAo sejam contribuiçaes sociats, ou seja,
cuidou da espcie tributária inosto. Por esta razão, explica a nnção ao art. 154, 1, que diz respei-
to a competncia residual da UniAo para criar impostos. Os impoatos pars seguridade social, portan-
to, 56 poderiam ser criados per força dessa competncia residual, observadas as limitaçies
COflstjtucionajs.

Tat formulaçao leva-me a outra considcracão, qual scja, a de que as contribuiçôes socials criadas
pela MP 22/88 nio obedecem a tat trArnite (tern base de cálcuto e fato gerador identicos ao m e
nbo foram veicutadas pot lei complernentar), assim com o Finsocial, elevado pelas leis n? 7.689/88,
7.738/89, 7.787/89, 7.894/89 e 8.147/90, carece darnesma insuflciCncia, posto que incidindo so-
bre o faturamento das empresas, termina por ter a rnesma base de cálculo e o mesmo fato gerador
do 1CM e do 1P1.
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Ora, o Finsocial não so é cumulativo, como teria o mesmo fato gerador
do imposto de renda para as empresas sujeitas ao regime de apuracão por
lucro presurnido ou arbitrado, assim como a mesma base de cálculo, sobre
nâo ter sido instrumentalizado por lei complementar, mas por singela legis-
lacão ordinária.

Desta forma, em rigorosa interpretacãO cientIfica, o Finsocial veicula-
do pelo artigo 23 inciso I ou é inconstitucional, por não ter previsto por base
de cálculo uma das três hipOteses do artigo 195 inciso I, ou é inconstituciO-
nal, por nao ser imposicão a que se refere o artigo 154 inciso I, apenas pos-
sIvel, se introduzida por lei complementar e nao conflitante corn as três
pre-condicöes (fato gerador e base de cálculo diversos dos impostos existen-
tes e não-cumulativo.5

(4) Acresce-seqUe o STF já conforrnou o Finsocial corno urn imposlo, que deixou de ser recepciona-
do pets nova ordem, por nAo se enquadrar entre Os impostos discriminados no elenco impositivo
(os sete do art. 153), e que Mo pode mais existir I Iuz da compet8ncia residual, cujos novos requisi-
los Mo the permitiriam recair sobre o faturamento das empresas.
For esta razão, bouve por bern o constituinte colocar 0 Finsocial, ern seu perfil antigo e corn as
aliquotas, base de cálculo e fato gerador pretéritos, entre os dispositivos transitdrios, quc cuidam

do institutos e situaçöes em extinção.
Revetam-se, pois, de indiscutivel inconstitucionalidade Os aurnentos pretendidos pelas medidas pro-

viscirias 22/88, 38/89, 63/89. 86/89 e 99/89 sobre o Finsocial, visto que sobre representarem cria-
çio de nova imposição, I Iuz do atual sistema. tat criaçAo Mo encontra respaldo entre as formas

vigentes no sistema tributgrio ptrio.
Uma dltima observacAo se far necessária para estes perfunctdrios comentArios. E que a nio-

curnulazividadc, a que se refere o tributo, Mo diz respeito apenas I técnica Mo cumulativa (incidn-
cia assenLhada Ido valor agregado do rncsmo imposto), mas I nAo-curnulatividade de dois impos-
tos sobre o mesmo fato gerador. A nao-cumulatividade, ern determinadas cireunstAncias, pode ter

o perfil do bis in idcm ou da bitributaçAo, conforme irnplique dupla incid&tcia sobre 0 mesmo fato

gerador no duas incid8ncias dc dois impostos diversos sobre a rncsma hipdtesc, deixando do ser

considcrado como técnica do arrecadaco. Entendo que o constituinte cuidou do ambas as hipdteseS

no inciso I do art. 154" (Comentlrios a Consdmiço do Brasil, 6? vol, tomo I, Sa.raiva, 1990,

p.330 a 333).
5 Ichihara escreve: "0 exerc(cio desta compet8ncia que 6 atribufda I UniIo 6 conhecido como compe-

tAncia residual-
0 velcuto para instituicO deste imposto pclo exerc(Cio da competéncia residual tern quo ser neces-
sariamente a lei complementar c possuir como caracterfstica a nAo-cumulatividadc. Este imposto
Mo pode ser kintico a nenhum dos impostos norninairnente previstos nos artigos 153, 155 e M.
Outra rcstriço it colocada na ConstituicAo: "... Mo tenham fato gcrador no base do c1cu10 pro-
prios dos discrirninados nesta ConstituiçSo". Isto quer dizer que nAo pode tornar como fato gerador

no base tie cAlculo do quaisquer impostos discriminados na Constituiclo. Neste ponto entendemos
que a re.strlçAo dove ser interpretada arnpliativamcntc, Mo podendo, inclusive, tar a base do cálculo

e fato gcrador coincidentes corn os dos cmpr6stimos compuistirios e contribuiçOcs "ditas" sociais,
desde que pets natureza do scu fato gerador poasa ser classificado como da espécie tributAria im-
posto". Aplicam-se integralmente as regras relacionadas corn as limitaçOes constitucionas 10 O-

der tie tributar, direitos e garantias individuals, deslacando-se especialmente: 0 princfpio cia

anterioridatic tie lei c o velculo normativo, quc obrigatoriamcnte tern do scr a lei complementar.

Em relaçAo so texto da ConstituicAo anterior, a atual restringiu o campo do tributacAo residual, uma

yea que o imposto, alérn tic nio-cumulativo, deverA set institufdO por meio tie lei complementar"
(Direito Tribvrário na nova Constiruiçäo, Atlas, 1989, p. 135).
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Ocorre que o artigo 23 inciso I incide em outra incOnstitucionaljdade,
esta de gravidade maior, porque vinculada a própria permanéncia no siste-
ma do imposto denominado "Finsocial".

Reza o artigo 23 cm seu exórdio que:

"As contribuiçöes a cargo da empresa...".

Ora, as contribuiçoes a que se refere o artigo 23 somente podem ser
contribuiçoes sociais vinculadas ao artigo 195 inc iso I, visto que o caput do
artigo 195 declarara que será "a seguridade social financiada por toda a so-
ciedade, nos termos da id".

Ora, o artigo 56 das Disposiçoes Transitórias da Constituiçao Federal
declara que:

"Ate que a lei disponha sobre o art. 195, I, a arrecadaçao decor-
rente de, no mInimo, cinco dos seis dCcimos percentuais corres-
pondentes a alIquota da contribuiço de que trata o deereto-lei
1.940, de 25 de maio de 1982, alterada pelo decreto-lei 2.049,
de 1? de agosto de 1983, pelo Decr. n? 91.236, de 8 de rnaio
de 1985, e pela lei n  7.611, de 8 dejuiho de 1987, passa a inte-
grar a receita da seguridade social, ressalvados, exciusivamente
no exercIcio de 1988, os compromissos assurnidos corn progra-
nias e projetos em andamento".6

Repare-se que, no discurso constitucional, utiliza-se o legislador supre-
mo do vocábulo "contribuição de que trata o decreto-lei n9 1.940".

6 Gustavo Miguez de Mello ensina: "Na vigncia da Consiituição Federal recentcnnte revogada firmou-se
definitivarnente a Jurisprudência do Tribunal Federal de Recursos, recenternente extinto, e do Su-
premo Tribunal Federal no sentido de que a contribuiço ao Finsocial era imposto residual, no
configurando, pois, qualquer dos impostos nominalmente atribu(dos pelo legislador constituinte a
União Federal, corn exceco de urna das ineidncias, já extinta por lei federal, que determinava
o c4lculo da contribuiçflo coin nase no valor devido a tItulo de imposto sobre a renda.
A nova Constituição sO arnpliou a cornpetôncia impositiva atribuIda a Uniao Federal corn imposto
cujo fato gerador nio coincide corn os fatos geradores da contribuiço ao Finsocial: imposto sobre
grandes fortunas (art. 153, inciso VII).
Conclul-se, pois, que a Jurisprudencia acirna referida pode ser invocada para o tim de excluir a
cobrança da referida contribuição corn base nos dispositivos constitucionais que atribucm a União
competncia para cobrar impostos expressamente designados no texto constitucional.
A vigente Constituicao não supriiuiu a cornpctincia irnpositiva residual da União, rnas a redefiniu
nos scguintes termos: "Art. 154 - A União poder g instituir: I - mediante lei cornplernenias-, im-
postos nao previstos no arcigo anterior, desde que scjarn nao curnulativos e não tenharn fato gerador
ou base de cOlculo prOprios dos discrirninados nesta Constituiçao".
Ora, autoridades da prOpria Uniao Federal reconhecem que a contribuiçâo ao Finsocial é cumulati-
Va" (C'adcrno de Pesqui.cos TributOriac, volume 15, Ed. Resertha Tributária/CEEU, 1989, p.377/378).
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0 constituinte chama de contribuicão urna imposição tributária que o
STF declarou ser imposto, conforme se pode ler na ementa seguinte:

"Finsocial - Caracterizacão como imposto - Criacão por decreto-
lei - Admissibilidade - Necessidade de observância do princfpio
da anualidade - Recursos extraordinários nao conhecidos - Inteli-
gência dos arts. 16 do CTN e 55 e 153, § 29, da CF.
Caracteriza-se corno imposto, e não contribuicão, o tributo que
tern por fato gerador situacão independente de qualquer atividade
estatal especIfica relativa ao contribuinte.
Ementa oficial: Finsocial. Dec.lei 1.940, de 25.5.82. Caracteri-
zada a sua natureza tributária, legitima-se a observância do prin-
cIpio da anualidade (art. 153, § 29, da CF).
Pacificou-se a jurisprudência do STF no sentido de que o decreto-
lei, em nosso sistema constitucional, observados os requisitos es-
tabelecidos pelo art. 55 da CF, pode criar e majorar tributos. Re-
cursos extraordinários não conhecidos.
RE 103.778-4-DF - TPj.18.9.85 - rel. Mm. Cordeiro Guerra -
DJU 13.12.85. (rectes: União Federal e Cobesca Manchester Ata-
cadista de Produtos Farmacêuticos S/A e outras, recdas:, as mes-
mas)" (RT 603/235).

A primeira vista, poder-se-ia entender que tal imposto, por forca do ba-
tisrno constitucional, voltou a ser contribuicão.7

7 Antonio Manoci Oonçalez c Marilene Talarico Martins Rodrigues ensinam: -Por outro lado, o Finso-

cial, enquento contribuigdo social gue a Unio prelende quc scja, nAo Iogrou ser reconhecido pela
atual ordcm constitucional, nAo obstarde as indrneras tcntaiivas da UniAo em enquadrA-lo nessa es-

cie tributária, sem ter, entretantO, 0 condio de ailerar sua inequ(vOCa natureza dc impostO.
A Unild poder faz-Io, contudo, corn base em sua compcttncia residual, utilizando-se de ve(culo
legislativo apropriado, ou seja: a lei complenntar nos terinos do art. 195, paragrafo 4?, que por
sua vez rente ao art. 154, inc. 1, que impos o uso do diploma dessa hierarquia paraa criac5o de
novas fomes destinadas a garantir a manutencão ou cxpanso da seguridadc social. A evidncia,
devcr*o igualnnte set respeitados os demais dircitos e garantias do contribuinte (nAo set curnulati-
vo, n&o possuir fato gerador ou base do cálculo prdpios de outro impostO, nAo ser retroativo, aten-
der ao princ(pio da anteriondade etc), sob pena tie nAo ser acoihido pclo ordcnamento positivo.
0 fato dc ter sido dcnominado tie concribuicão social nAo the modifica a natureza de irnposto. NSo

é o raomem juris que determina a natureza do tributo, mas o fato gerador do respcctiva obrigaçâo
tribut.ria nos tcrmos do art. 49 do CTN que estabelece: 'Art 4? - A natureza jurdica especffica
do tributo 6 determinada pelo fato gerador do respectiva obrigacao, sendo irrelevance para qualificá-
Ia: I - a denominacão e demais caracter(sticas formais adotadas peLa Id; IT - a destinacAo legal do

produto dc sua arrecadacão".
Também não se dove confundir a destinacAo do receita do Financial corn sua irnposiçAo tributAria,

conforme lembra o professor Ives Gandra do Silva Martins: 'Nem Sc confunda a destinacão do re-
ceita do Finsocial, matéria tie Direito Financeiro, corn a imposicäo do Finsocial, matéria tic Direito
Tributlrio, posto que a destinacIo é cuidada a partir do entrada dos recursos nos cofres eatatais e
a imposicão é que conforma a rclacão jurIdico-tributária entre entes tnbutantes e contribuintes" (Ca-

demo de Pesquisas Tributárias n° 15, ob. cit., p. 243/244).
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S6 a primeira vista tai idéia poderia prosperar. Corn efeito, se o consti-
tuinte tivesse pretendido transformar o imposto inominado em contribuiçAo,
a evidéncia, não precisaria fazer menção a contribuiçao que deveria surgir
nos moldes do artigo 195 inciso I.

Em outras palavras, se o Finsocial fossé uma contribuiçao, já seria a
contribuição do artigo 195 inciso I, corn o que a referência ao artigo seria
desnecessárjo,

0 que se deve ler no artigo 56 do ADCT, em sua ilnica dicção possivel,
ë que:

"Ate que a lei disponha sobre o artigo 195 inciso I, visto que o
Finsocial nAo preenche o perfil que o constituinte pretendeu con-
formar naquele dispositivo, a arrecadaçao dessa contribuiçao, que
nao é contribuiçao, mas imposto, será destinada. ,•"•8

Corn efeito, pelo artigo 56, o rOtulo "contribuiçao" que é, rigorosa-
mente, aquele que está no preâmbulo do decreto-lei 1.940/82 assim redigido:

"Institul contribuicao social, cria o Fundo de Investimentos So-
cial - Finsocial, e dá outras providências",

não dá ao Finsocial a estrutura de contribuiçao, pois, como deterrninou o
STF, sua estrutura 6 de imposto. Em face disso, apesar de qualifica-la de
contribuicao, declarou, o constituinte, que não é a contribuiçao do artigo

8 Em voto vencedor no Tribunal Regional Federal da 5' Regiáo, Hugo de Brito Machado esclarece:
A id n? 7.689/88, diversamente do que afirma, data v6nia, o eminente Juiz Lgzaro Guimarás,

não cumpriu o comando constitucional que determinava a regulaxnentaçao da contribuiçIo enuncia-
da no art. 195, I, posto que nAo cuidou de contribuiçáo pars a seguridade social por não ter como
sujeito ativo a autarquia previdencigria. Tanto a conthbuiçao sobre o lucro, já declarada inconstitu.
cional por tale Egrégio Plenário, coma a denominaija Finsocial, prevista em soi art. 90, ora em
apreciaçao, foram atnbu(ds I UniSo Federal, tratadas coma receita do Tesouro Naciona!, em sb.
soluta desatençao so disposto no art. 195 da Consutuiçlo Federal.

Merece destaque o fato de que a Senhor Presidente da Reptiblica vetou, entre outros, o au. 10,
do Projeto de Lei de Conversao n° 50, de 1990, que "dispôe sobre a organizaç, e cuateio da segu-
ridade social e alters a legislaçao de bcncffcios da previdncia social". E nsa razOes do sen a!udido
veto, Sua Exce!ncia destacou (D011, 13.12.90, Seçao 1, p. 24.04): 'A fiscali.zaçáo do Finsocial
- imposiçao de natureza tributária, coma jA decidiu o Supremo Tribunal Federal - está intima-
mente ligada sos procedimentos de fiscalizaçao do imposco do renda, mativo pelo qual serf extre-
mamerne penoso, em especial pars os contribujntcs, duas fiscalizaçaes pars apurar bases do cálculosemelhantes".

E concluiu afirmando a "impossibilidade de se aceitar o descolamento da competncia do arrecada-
çao e fiscalizaçao do Finsocial para a INSS".
Não se trata rea!mentc, coma se v, do destinaçAo do recursos, mas do competència pars arrecada-
cáo e fiscalizaçao do Finsocial, ou, em Outras palavras, trata-se do questão do saber quem 6o sujei-
to ativo do relaçao jur(dica correspondente, nos terinos do art. 119, do Codigo TributIrio Nacional,
segundo o qua] sujeito ativo do obrigaçao tributria 6 a pessoa jurfdica do dircito pdblico, titular
da competência pars exigir o sea cumprimento".
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195 e sua transitoriedade - estA nas disposicöes transitórias - permanecerá
ate que a lei institua a contribuicão social a que faz mencão o artigo 195
inciso i.

Ora, se o constituinte atirma que o Finsocial não tern o perfil da contri-
buicão a que se refere o artigo 195 inciso I, sendo, em decorrência, proviso-
na a sua imposicão, não poderia o legislador ordináno declarar que o
constituinte se equivocara e que a contribuicão que nao é contribuicão, mas
imposto, por mera preferência do legislador ordinário, passou a ser contri-
buição e que o provisório se transformara em definitivo, revogando-se -
para todos os efeitos - o artigo 56 das Ds. Ts. da ConstituicAo Federal.

Em ilitima análise, em inacreditável alteraçao d.a hierarquia das normas,
o legislador ordinário teria modificado a intencão do legislador supremo, crian-
do contribuicão que o constituinte vedara que fosse criada e impondo uma
nova ordem constitucional aos contribuintes, por forca de ordinarIssima le-
gislacão.

o artigo 56, na nova redacão ordinária deveria ser lido corn a seguinte
dicção:

9Emvoto vencedor na 4' Turrna do Tribunal Regional da 3 Região. Lucia do Valle Figueiredo decla-
ra: "DO conseguinte, corn razão S. Exa., o Juiz Paulo Theotônio da Costa, quando diz: "Desde
a edicão da lei 7.689/88 vèrn sendo exigidas dos empregadores contribuicöes sociais sobre todas
as bases de cálculo previstas pelo artigo 195, 1, da Constituicão Federal.
Corn efeito, a contribuiclo social incidente sobre a folha de sal grios 6 aquela prestada diretarnente

so órgão previdenciário e denorninada "Contribwcao Previdenciaria".
A incidcnte sobre lucros é a contribuicão social crisda pela lei 7.689/88, artigo 10 0 faturarnento,

a scu turno, d base de cglculo a contribuicAo ao Programs de lntegracão Social. PIS, expressamente

previstopelO artigo 239 da CF".
Realmente. a Finsocial tern a rnesrna base do cálculo do PIS, que importaria em bitributaão.

Destarte, se permitida era a cobranca cumulativa corn oPtS, ex vi dos artigos 239 da Constituicäo

do 1988 edo artigo 56 do Mo das DisposicOes Transitónas, apOs a ediço do Lei 7.689, que dispOs

sobre o alligo 195, 1, a inconstitucionalidade pss.ou a existir par agredir a regra expressa que veda
a bi-tributacão, e não mais existir a excepcionalidade (tal seja, não implementacAo do lei).
Denials disso, as argumentos invocados para a dectaracio do inconstitucionalidade do lei 7.689,

servem, ainda, a embasar, em alguns aspectos, a inconstitucionalidsde do parte deste artigo 90
Faco, pois, juntar a este voto, o proferido na apelacão em rnandsdo do seguranca n° 10.856, reg.
oP 80.03.17294-3, cujos artigos 1?, 2°, 3° e 8? foram declarados inconstitucionais pelo Plenário

desta Corte.
Assim, reconheco a inconstitucionalidado do parte do artigo 9?, ressalvando, apenas, sua prirneira,
que 6 o seguinte: "Ficam mantidas as contribuicôes previstas its legislaçio ern vigor, incidentes

sobre a folKs do salgrios".
Deatasic, suscito a arguicão de inconstitucionalidadc do artigo precitado, e se assim tambérn enten-
derem meus ilustres pares, o presente deverA set rernetido so Plenário nos termos do artigo II. mci-
so VIII, do Regimento Interno desta Cone" (Apelacão em M.S. it? 38.950 Reg. 90.03.42053-0,

TRF-4 Tuna).
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"A lei que disponha sobre o artigo 195 inciso I incluirá, necessa-
riamente, o Finsocial, que deverá incidir sobre uma nova base de
cálculo, que é a receita bruta das empresas sujeitas ...... 10

Como urna homenagem a inteligência dos constituintes e respeito a cons-
ciência jurIdica do pals, prefiro a interpretacão de que a redacAo original
das Ds.Ts. é a correta, que a receita bruta não é base de cálculo prevista
na lei suprerna, que o Finsocial nao é contribuição de possivel integracão
as hipóteses do artigo 195, corn o que a manifesta, inequfvoca, grotesca,
canhestra, inadmissivel, ildgica, irracional e maculadora inconstitucionali-
dade resta evidente.

10 Gilberto de UlhOa Canto chega inclusive a considerar que o artigo 56 das Ds.Ts. revogou todas as
formas de cobranca do Finsocial, mcnos a incidente sobre o faturamento: "Ate a promulgacio da
Constituicao vigente existiam quatro hipoteses de incidências distintas da contribuicao para. o Finso-
dat sendo que a dnica calculada sobre o faturamento era a devida pelas empresas vendedoras de
nrcadorias ou pelas empresas rnistas.
Já a carta de 1988 nAo Se refere a contribuicio para o Finsocial, mas o art. 56 das suas Disposic&s
Transitdrias o faz nos seguintes termos:...
Por sua vcz, o art. 195, 1, da CF dispôc:
o art. 56 do Mo das Disposicaes Trartsitórias de 1988 recebe, temporariarnente e corno contribui-
cão social, apenas a hipdtcse de incidncia da contribuicao para o Finsocial dcvida pelas empresas
vendedoras de mercadorias e pelas empresas mistas, porquc apenas esta era calculada I at(quosa de
0,6% do faturarnento.
Assim, as denials hipOtcses de incidéncia da contribuiçao para o Finsocial restaram revogadas corn
a promulgacAo da Carts de 1988 e do art. 56 das suas Disposic&s TransitOrias.
Ainda que se admitisse, para argumentar, que o art. 56 das Disposiçôes Transitdrias teria tempora-
riamente recebido as tres hipótescs de incidencia da contribuicao para o Finsociat calculado I alt-
quota tie 0,6% (isto 6, a relaiiva a ernpcesas vendedoras tic rncrcadorias ou mista; a relativa a instituiçOes
financeiras e equiparadas; ca relativa a scguradoras e equiparadas), venfica-se que sornente subsiste
a incidente sobre o faturaniento.
Dc fato, corn fundamento expresso no art. 195, 1, da ConstituiçIo vigente, foi publicada a lei n9
7.689, de 15.12.1988, que, disciplinando as contribuicöes sodais devidas pclos empregadores, ins-
tituiu a contribuicäo social sobre o lucro das empresas: "Art. I? - Fica institu(da conlribuiclo social
sobre o lucro das pessoas jurfdicas, destinada no financiamento da scguridade social".

Quanto as contribuicOes socials devidas pelos empregadores sobre a fotha de sa4rios e a contrlbui-
çao para o Finsocial, a referida lei nP 7.689/88 estabeleccu que: "Art. 90 - Ficarn rnantidas as con-
tribuicOes previstas na legistacAo cm vigor, incidentea sobre a folha tic salá.rios e a de que trata o
decreto-lei oP 1.940, dc 25 de mio de 1982, e alteraçôes posteriores, incidentes sobre o faturwnen-
to das empresas, corn fundarnento no art. 195, I, da ConstituicAo Federal".
Ou, scja, a lei n° 7.689188 exauriu os efeitos do art. 56 do Mo das DisposicOcs Transitdrias ao
tratar das contribuicães sociais devidas pelos empregadores, e manteve apenas a esp6cie de inciden-
cia da contribuicao pans o Finsocial devido petas crnpresas vendedoras de rocrcadorias ou de merca-
dorias e serviços (mistas), porque esta era a tinica incidente sobre o faturamenro, restando revogadas

as denials incid6ncias face a pubticacao dessa lei.
Isto porque, quando determinado tributo 6 mantido pela lei, perrnanecem inalterados Os seus dc-
mentos essencials: fato gerador, base de c4lculo, contribuinte e at(quota; do contrlrio, etc no teria
sido mantido, mas modificado, atterado ou reinstituldo. Mas, se o tributo mantido tern diversas hi-
pOteses de incid8ncia e apenas urns "6 rnantida, revogain-se as dernais, porque nAo expressannte
mantidas" (CadcrnodePcsquisas TribuWiasn° 15, Ed. ResenhaTributárialCEEU, 1989, p.33/36).
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0 certo é que o Finsocial sO se manteve, provisoriarnente, ate a criacão
da contribuição, recepcionado, pois, precariamente, coma, alias, expus na 1
edicão de meu livro 0 Sistema Tributário na Cons(ituição de 1988, escrito
urn mês e meio apOs a promulgaçAo da Constituiçâo Federal."

No momenta, todavia, em que surgiu a contribuição social cia lei 7.689/88,
duja constitucionalidade nao cabe aqui discutir, já a manutenção no sistema
do Finsocial passou a ser contestada. E tornou-se, mortalmente ferido, a iuz
da lei de custeio, que, contraditoriamente, o incorporou e o fez incidir sobre
receitas bmtas contra a expressa determinaçäo do artigo 56 das Ds.Ts.

Desta forma, entendo, ainda neste exame preliminar, ser manifestamente
inconstitucional a inciso 1-do artigo 23 da lei 8.212/91. 12

II Escrevi: "Em relaçao as contribuiçâcs já existentes, como Finsocial, cuja natureza, todavia, o STF
plasmou como sendo de imposto, näo haver, todavia, recessidade de lei complementar, manteado-se
a exeeçao nos terms da Iegislacao anterior, em face do princfpio do recepcAo já atrs comentath"
(Sistema Tributário ma Conthtuicao do 1988, Ed, Saraiva, 1989, p. 12011), tendo explicitado meihor
o pensamemo na 3a. edição ao dizer: "Quando do minha exposição na Constituinte, levando sugestOes
para a subcomissão do Tritaltos, mosttei a necessidade do se mnorgar as contribuiçaes sociais a ns-
mo regime dos demais tributos, especialmente dos impostos, vista que se elas nAo fossem aplicadas
As regras restrnivas do competncia residual do União, a evki6iaia, scria o vetculo escothido pela UniAo
pans suprir suas crOnicas cteficiências do Caixa, sempre quc vedadas as demais vias.
o deputado Francisco Dornelles, sens(vel ao pc'oblema, inseriu o § 4? do art. 195, corn o que a regime
jurfdico vincubu-se defmitivarncnte Is regras do artigo 154, 1, quc analisarel em outm capftulo.
o Pinsocial, todavia, rasulado de contribuição no decreto-lei 1940/82,6 urn imposto, tendo assim sido
plasmado pelo STF, em interpretacAo definitiva.
Como imposto, por6m, doixou de ter espaço no atual sistema, seja por falta do expressa rcfcr6ncia
entre os impostos do Unijo, seja por impossfvel sua veiculaçao pela compeiência residual do UniSo
(alt. 154, 1), visto que, sobre ter fato gerador e base do cálculo prôpcios do outros tributes, 6 cunajlati-
vo so ICMS e IPI.
o constituinte, entrezanto, manteve-o provisoriamente por força do art. 56 dos Ds.Ts.
A lei n? 7.787/89 e MP nP 86/89, que aumentaram sua aliquota, são, todavia, inconstitucionais, posto
que 0 aumento do alIquota do urn imposto não rceepcionado pelo sistema - e apenas mantido ate sua
exaustão pans ateniuicucnto do finalidades - 6 criar, no diferencial entre a amiga al/quota e a nova,
urn novo tributo.
o an. 195 cuida do norrnas do direito previdenciário e assistencial, financeim e tributário.
Noqueconerneaodireitotributgrio, fazrnençaoo capntdoart. àstrês bases deodculoparaefeito
das contribuic&s sociais, a saber: faturamento, lucro e mão-de-obra, o quejá no sistema anterior exis-
tia corn o PIS ou corn a contribuicao previdenciaria.
Ha a se destacar no dispositivo a fato do que a preiCrita discussAo, sobre se a contribwçao tesia uma
natureza dicotômica (tam-imposto) oil nAo, fica, no atual texto constitucional, definitivansente solucio-
nada. No texto pret6mo a discussão ainda poderia set colocada, cm nfvel acad8rnico, mas no atual,
o problema inexiste.
As contribuiçes socisis, porianto, tern natureza Iribularia e não se enconnam mais na paraftscalidade,
15106, 1 margern do sistema, mas a dc agregadas" (Sistema Tribuntrio na Constituiçao do 1988, Ed.
Saraiva, 3a. ed., 1991, p. 121 a 125).

12 Antonio Carlos Rodrigues do Amaral e Paulo Lucena do Mcnczcs escrevem: "1.0 Finsocial, criado
pelo decreto.lei 1.940/82, nio possui urn perfd compaiIvel corn as impostos e as contribuiçöes sociais
deline&ias na Coastituição do 1988, näo tendo sido, em consequência, recepcionado pelo nova sisterna.
2. Objeuvando promover a transicao cia sistemtica pret6rita pans a atual, enquanto nao regulamentado
o art. 195, I do CF, que trata dos contribuiçOes sociais destinadas a manutençao do seguridade social,
o legislador constituinte, no art. 56 do ADCT, manteve precariamente em vigor a Finsocial, para as
einpresas comercisis. financeiras e seguradoras.
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Admita-se, todavia, que tenha o legislador ordinário se equivocado na
utilizacão dos vocábulos "receita bruta" e "faturamento", isto é, que, como
já alguns intérpretes tern se manifestado, sempre que fala, o legislador, em
"receita bruta" pretende cuidar de "faturamento".

Se assim tivesse agido, a inconstitucionalidade remanesceria, mas näo com
a agravante dos elementos atrás considerados. E nesta hipotese, estaria agin-
do, a consulente, rigorosamente dentro da lei, na interpretação que sempre
seguiu de entender por faturamento a receita advinda da prestação de servicos.

• ..(12)3. Sendo incompatfvel corn o ordenannto vigente, sua rnanutençAo precria, pera os contribuintes
atrás mencionados, irnportou no congclasuanto integral dos componentes da hipOtese de incidencia
do obrigac&.
4. an. 1? do lei 7.689/89, combinado corn a prinrira pane do art. 9° do mesmo diploma, se admiti-
dos corno constitucionais, atenderam a condiçSo resolutiva do Finsocial, estabelecida no art. 56 do
ADCT, do forma a extinguir, definitivamente, a exacAo.

S. Em consequência, o art. 90 do lei 7.689/88 no teve o cond8o ic restaurar ou perenizar urna obriga-
çãø supiimida pela Constituiçao, seja em face do insuticiancia do diploma utiizado, pois paia tanto
seria indispensveI lei corr,Iementar, ou mesmo pot set vedada a iniroducao pela competência resi-
dual do União, do irnpostos ou contribuices sociais qua nao atendam aos demais pressupostos deli-
neados no art. 154, 1 do texto magno.

6. No tocante as empresas prestadoras do servicos, o Finsocial no foi revogado palo all. tO do decreio-lei
2.445/88, no desapareceu em face do incompatibilidade do obrigacio perante a Constituicão do 1988,
não tendo sido sequer precariamente mantido nas disposicOes transitdrias, uma vez que o art. 56 do
ADCT não Ihes é aplicável.
7.0 aft. 28 do lei 7.738/89 nAo se presta a reintroducao do Finsocial para as empresas prestadoras
de serviço, seja ante a ausncia de lei complementar regutando a esp6cie, no ruasrno pot estabelecer
base do cálculo (receita bruta) prOpria do outros imposlos do sisterna e no prevista para as contribui-
çOes sociais, 0 quc impede sua restauraçao, gnasmo pela cornpetência residual do Undo, nos termos
do art. 154, 1 do CF. A !nstruçAo Normativa 41/89, sobre padecer do idnticos vfcios, nAo tern a
atribuiçAo do "redefinir" a base do cälculo estabeiccida em Id, corn o que violou, aiixla, o art. 150,
Ida CF co art. 97, IV do CTN.
8. A não vinculacao precisa dos recursos arrecadados por via dos obcigacocs previstas nas leis 7.689/88
e 7.738/89 a subvencao do seguridade social, não do ensejo a sea erquadranrnto na espdcie "contri-
buição social", Ia] como pretendido no corpo dos citados diplomas.
9. Os aumentos do altquotas determinados pelos art. 7° do lei 7.787/89 cart. I? do lei 7.894/89, por
decorréncia dos vlcios acima apontados, não Sc adequarn sos rnoldes do ordenamento positivo ptrio.
IV. Resposta a Questào n? 3 do Simpdsio
Questao:
3)0 Finsocial, cujo perfil o Supremo Tribunal Federal configurou como imposto inominado criado
peta compet6nca residual do União, poderia ser instituIdo I luz do disposto no art. 154 inciso I do

Constituição Federal? 0 artigo 56 dos Disposicöes Transitdrias cuida do urn tributo em extincio ou
de urn tributo presente, cujos aumentos podem continuar a set realizados scm qua o sisterna tributário
seja violado?

RESPOSTA:
0 Finsocial deliricado no DL 1.940/82 e, atualmente, no art. 9° do lei 7.689/88 e no art. 28 do La]
7.738/89, é cumulativo e tern base do cdlculo prOpria do notros impostos previstos no sistema
constitucional-tributdrio de 1988, situaçöes vedadas pelo inciso I do art. 154 do CF. razão pela qual
não poderia set instituldo sequer pela cornpetncia residual do Uniäo.
0 art. 56 do ADCT trata do uma obrigacAo incompatfvel corn o ordenamento vigerite, que não pode,
pot decorrtncia, softer qualqucr alteracao, tendo sido ruantida apenas precariamentc, para as empic-
sas comerciais, financeiras e seguradoras, a fim do possibilitar a transiçao do sistcma pcct6rito pars
o presente, scm prejudicar a manurençào do seguridade social.
0 Finsocial, para as empresas exetusivamente prestadoras do serviço, nâa existe a luz do ordenamento
constitucional vigente" (Cadcrno de Pesqwsas Tribu(Arias vol. 15, Ed. Res.Trib., 1989, p.
448/449/450/451).
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Passo, agora, a considerar tal hipOtese.
Recentemente, o Tribunal Regional Federal da 3 Regiao decidiu que:

"Tributário. Finsocial. Base de Cálculo. Exclusão do 1CM. 1. Näo
se inclui no conceito de receita bruta, base de cálculo do Finso-
cia!, o 1CM, por se tratar de tributo indireto, que as empresas sim-
plesmente arrecadam para posteriormente os recoiherem aos cofres
pIblicos. II. Sentenca mantida. (TRF - 3 Região, 3 T., Ap. Civ.
90.03.02407-3; Re!. Juiz Márcio Moraes; j. 08.5.91; v.u.)",

tendo seu relator, o Juiz Márcio Moraes declarado:

"Aqui discute-se a inclusão do 1CM na base de cálculo do Finso-
cia!, a qual vem definida pelo § 1? do art. 1?, do decreto-lei
1.940/82, como sendo a receita bruta das empresas.
E  conceito de receita bruta 6 dado pelo Regulamento do Imposto
de Renda, que dispOe em seu art. 179, verbis: "A receita bruta
das vendas e servicos compreende o produto da venda de bens das
operaçoes de conta prOpria e o preco dos serviços prestados.
§ ,inico. Integra a receita bruta resultado auferido nas operaçöes
de conta alheia".

Ora, como se ye claramente, iceita biuta e faturamento sio
conceitos equivalentes (grifos meus)

Por outro lado, o artigo 23 utiliza a expressão "faturamento" e "receita
bruta" como se fossem conceitos assemeihados, ao dizer no caput:

"as contribuicöes, a cargo de empresa, provenientes do fa.tunmento
são calculadas:
I. 2% sobre sua receita bruta...",'4

13 Bolcum AASP 1698/91, p. 175.
14 Hiromi Higuchi ensina: "0 artigo 178 do RIR/SO define a receita liquida das vendas e serviços corno

receita bruta diminulda clas vendas canceladas, dos descontos concedidos incondicionalmenie e dos
impostos incidentes sobre vendas.
Vendas canceladas correspondem a anulaçao de valores registrados como receita bruta de vendas e
serviços e eventuais perdas ou ganhos decorrentes do cancelanEnto do venda, ou de rescisão contra-
tual, não devem afetar a receita liquida do vendas e serviços, mas serAo computados nos resultados
operacionais (IN n? 51/78).
Descontos incondicionais são parcelas redutoras do preço dc vcnda, quando constarcm da nota fiscal
de venda dos bens ou cia fatura de servicos e nAo dependerem do evento posterior a emissAo desses
documentos (IN n° 51/78)" (Imposto de Renda das Empiesas, IS' ed., Ed. Atlas, 1990, p.80).
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corn o que, em linguagem mal elaborada e sem cuidado, teria pretendido tor-
nar equipolentes, os dois conceitos.

Ora, se a própria legislacao ordinária e decisöes pretorianas, a partir des-
ta "confusão conceitual" veiculada pela lei, tornam equivalentes os dois ins-
titutos, doutrinariainente distintos, a nitidez, que se inconstitucional não fosse
a exigência, que o 6, a consulente estaria agindo rigorosarnente nos termos
pretendidos pelo leg islador.15

Corn efeito, as leis 7.689/88, artigo 99 e 7.787/89, artigo 79 § tinico,
assim redigidas:

"Art. 90 Ficarn mantidas as contribuiçöes previstas na legislacao
em vigor, incidentes sobre a foiha de salários e a de que trata o
decreto-lei 1.940, de 25 de maio de 1982, e alteracöes posteriores,
incidente sobre o faturamento das empresas corn fundarnento no
-art. 195, I, da CF";
"Art. 79 A aliquota da contribuicão para o Finsociai (decreto-lei
1.940/82, art. 19, § 19; lei 7.738/89, art. 28) é fixado em 1%,
W a aprovacAo dos Pianos de Custeio e Beneffcios.
§ dnico. 0 produto de arrecadação do Finsocial, corn o acréscimo
de que trata este artigo, destinar-se-á integralmente 'a seguridade
social, assim definida no CapItulo II, do TItuIo VIII, da Constitui-
ção Federal",

referem-se apenas a faturarnento, de resto, a linguagem adotada pelo consti-
tuinte no artigo 195 inciso 1,16

15 E ainda Hiromi Higuchi, do ponto de vista doutrinário, ao explicar a distincâo entre receita bruta, renda
Ifquida e faturannto, quern escreve: Quanto aos impostos incidentes sabre vendas, de acordo ainda
corn a IN n° 51/78, são aqueles impostos que guardarn propoitionalidade corn o preço de venda ou
dos serviços, tais como o 1CM, o 155, o imposto de exportação, o impasta dnico sabre energia eItri-
ca, o imposto dnico sabre cornbustives e tubrificantes etc.
o ato administrativo contraria o artigo 178 ao rncluir também coma redutoras do rrceita bruta as taxas
que guardam proporcionalidadc corn o preço de venda, a parceLa de contribuição pasa o PIS, calculada
sabre o faxurannto e a quota de contribuiçâo, ou relencao cambial, devida na exportacão. 0 artigo
178 manda diminuir da receita bruta apenas os irnpostos incidentes sabre vendas e não taxas e contri-
buiçdcs. Na realidade a faturamento é apenas base de cglcuk, pra o PIS e não imposto incidente sabre
vendas.
o cr&lito-prémio de IN decorrente de exportação incentivada é adicionado a receita para cálculo da
receita liquids (IN n° 51/78). 0 A.D. n? 19/81, pot sua vez, declara que o crédito-prmio de 1CM
e IN decorrente de exportacão incentivada, integra a receita bruta pars o cálculo da receita Liquida
da pessoa juridica" (grifos maus) (Imposto de Renda das Empresas, ob. cit., p.80)

16 PL(nio Jose Marafon escreve: "Além disso, ainda corn base no dispositivo constitocional retro transcri-
to, extrai-se que outra cora1i0 desatendida polo pretenso inWasto Finsocial sena a ani caraler curnulativo.
Acerca da natureza cumulativa do Finsocial é dose ressaltar quc a prdpria União a reconheceu, coma
foi enunciado pelo Exmo. Sr. Presidente da Reptlbhca em exposicao tie motivos, quando vetou par-
ciaInnte o Projeto de Lci tie Conversäo n? 25 tie 1989, "quc altera a tributacao tie furxlas tie aplica-
ção tie cotta prazo e dispOe sabre a contribuiçAo social, as contnbuiçes pars a Finsocial e PIS/PASEP
e destinacao tie renda tie concurso prognOstico".
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Acresce-se que o prOprio conceito de "receita bruta" do artigo 28 da
lei 7.738/89 para as empresas prestadoras de serviços foi considerado, por
toda a doutrina, inconstitucional, na medida em que t.al conceito nao fora
hospedado pela nova Constituicao e fora revogada qualquer exigência da re-
ferida imposicão sobre as empresas prestadoras de serviços, conforme já atrás
comentei.

A I.N. 41/89, por outro lado, embora também de forma inconstitucio-
nal, reiterou a conformação do Finsocial como incidente sobre a receita bru-
ta e sobre ela passou a consulente - a meu ver de forma desnecessária pela
inequIvoca inconstitucionalidade - a recoiher tal quantia indevida para os
cofres püblicos.

Ora, a empresa, de rigor, cumpriu, sem ter necessidade, a interpreta-
çãø mais lata que se deu ao conceito de receita bruta, embora nao mais fosse
possIvel t6-la por base de cálculo de uma imposicão extinta, nem estando,
tal instituto do direito contábil, servindo de base imponIvel constitucional,
a luz do artigo 195 inciso I.

Ocorre, todavia, que ao retornar a orientação pretoriana e o próprio Ic-
gislativo a teoria da equivalência vocabular, passou a "receita bruta" a set
"faturamento", retirando a dllvida que remanescia, corn o que, a evidência,
ficou convalidada a forma de agir da consulente, se constitucional fosse a
exigência, que não é.

(16) Consignou a Exmo. Chefe do Executivo Federal: "Sabre o assunto, assun se manifestaram as
Ministérios cia Fazenda e das Minas e Energia: 0 Projeto de ConversAo em tela, além de quintupli-
car a elevacao do Finsocial proposta, de 1,2% para 2%, eliminou o dispositivo que reduz a al(quota
do PIS/PASEP. E dif(cil dimensionar o impacto inflacionário de tal decisAo, pois, como é sabido,
cssas contribuiç)es incidem sobre a receita operacionaj bmta c a fawramenro das empresas, cm
cascara, a cada ecapa de comercializaçao na cadeia produdva e da distribuicáo de hens e sei-viços,
ou sqja, a tributa cáo se trans forms cm prcço, fornando ainda mais inIquo e rcgressivo o sistema
tributário.

E por isso que propomos a Vossa Excelncia o veto integral do art. 30' (grifou-se).
Respondemos a esta questao afirmando que o Finsocial nAo pode sobreviver it luz do disposto no
art. 154, I, da CF, apOs a edicao da lei 7.689/88, embora esta o tenha pretendido revigorar. Portan-
to, o art. 56 das Disposicoes TransitOrias da CF/88 cuidou de urn tributo em fase de extincao"
(Caderno de Pesqwsas Tributárias n? 15, ob. cit., p.176/177).

17 Está o inciso I cia Jnstrucáo Normativa n? 41, de 26 de abril de 1989, assim redigido:
1. As empresas pdblicas ou privadas, que realizam cxclusivamcntc a presta cáo dc serviços, calcu-

iaräo a contribuiçao devida ao Finsocial a alIquofa de 0,5% (meio pot cenfo) sobre a receila bruta,
assim considerado o faturamcnro mcnsal rclativo a presta cáo de serviços de quaiquer natureza
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Sendo "receita bruta" e "faturamento" termos equivalentes para Os exe-
getas do Erário e nAo prestando, a consulente, senão servicos bancários, a
nitidez, suas receitas financeiras deixam de estar sujeitas a incidência do Fin-
social, se constitucional fosse a irnposicão, que não é.

A nova legislacao, de forma, portanto, mais clara, ao amalgamar os dois
institutos, retirou as receitas das operacOes mencionadas, que não decorrem
de faturamento, da base de cálculo do Finsocial.

E de se lembrar que as receitas financeiras prOprias do Banco nao exte-
riorizam faturamento contra ninguém e as receitas financeiras decorrentes
da circulação de dinheiro de terceiros não são cobradas mediante faturarnen-
to, de resto impossIvel nas operacöes bancárias.18

Ora, a legislacao em comento veio, exatainente, consolidar, se consti-
tucional fosse, que não d, a caracterIstica essencial da incidência do Finso-
cia!, que seria sobre o faturamento, corn o que dela se excluiria o que
faturarnento nao fosse.

Em consulta que meu escritório respondeu a consulente em fevereiro
de 1990 (ADV.ACRAI094I90), em nIvel de opinião legal, procurou-se dar

18 Relembro opiniAo legal ofertada a consulente pelo meu cscritOrio no passado, em que Sc I: "Importa
verificar, assim, que a receta obtida cm decorrência de fazuramento estA sempre relacionada a uma
atividade praticada corn ou para terceiros, envolvendo necessariamente a venda de mcrcadorias ou
a prestacao de sen'iços remunerados, que resultaram, ou possam resullar, cm expediçAo de fatura.
Este sentido, inclusive, cstá vinculado a pr*ipria origem da palavra, conforme leciona Dylson Doria
(Curso de Dircito Comerciai, ed. Saraiva, 1982, p.99), amparado pelos ensinamentos de Carvalho
de Mendonça: 'A origem da palavra fatura -nos explicada pot Carvatho de Mendonça. Dc acordo
corn o seu magistrio, as OrdenacOes davam "an Ouvidor da Alfandega de Lisboa o direito de co-
nlieccr Os feitos civis dos mercadores a que as mercadorias entregarem para Ihes feitorizarem. Aqui
a palavra feitorizar significa administrar, gent. Feitor vem de lalim faccre. Feitoria d o emprego
do feitor ou a paragem onde se encontra o feitor. Oaf a palavra faaura, que era a conta quo Os

feitores davam do custo e despesas das mercadorias quc compravam e enviavam a scus corrcspon-
dentes. (Tratado de Direito Comercial, v.2, p.461, n° 473, nota 1).
Ease scu conceito não modificou ao longo do tempo. Corn efeito, ainda hoje a fatura é, corno se
sabe, o rot, a relaçao das rncrcadorias vendidas, corn a discriminaco de sua qualidade, quantidade
e preço".
0 COdigo Cornercial, por sua vcz, em diversos tdpicos consagra semethante entendimento. Lcia-se,
a respeito, o art. 219: "Art. 219 - (Ernissao da fatura ou conta e da duplicaxa). Nas vendas cm
grosso ott por atacado entre comerciantes, o vendedor é obrigado a apresentar ao comprador pot
duplicado, no ato da entrega das mercadorias, a fatura ou conta dos gneros vendidos, as quais
serao por ambos assinadas, urna para ficar na mho do vcndedor e outra na do comprador. NAo se
declarando as fatura 0 prazo de pagamenlo, presume-se que a compra foi It vista (art. 137). As
faturas sobreditas, nAo sendo reclamadas polo vendedor ou comprador dentro de dez dias subse-
qUentes a entrega e recebimento (art. 153), presumem-se contas lfquidas".
Dessa forms, nAo obstante o conceito ter evolufdo, nAo se verificou urn afastamento das noçOes ori-
ginals apresentadas acima, podendo a fatura ser definida, no dizer de JoAo Vieira de Aratijo, corno
"a nota, conta, memorandum e semethantes daquilo quc algurn t credor de outrem pot mercado-
rias vendidas, por trabathos prestados e algumas vezes pot gratificacOes, recompensas dc".
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A expressão "faturamento" urn conteüdo ôntico-jurIdico, que, it evidência,
não permitiria incluir as operaçôes financeiras em sua veiculaçao docu-
mental.'9

Em face de todo o exposto, passo agora a responder as três questöes
apresentadas.

1) Entendo que o procedimento adotado pela consulente seria correto,
se constitucional fosse a exigência do Finsocial, representando recothimen-
to de quantia inominada exigida de forma inconstitucional pela União. Se
a consulente desejasse deveria ingressar em juIzo, pleiteando o direito de

19 A Enciclopëdia Saraiva do Direfto (Ed. Saraiva, 1979, vários aulores, vol.36, p. 375/376), por seu
turno, sob o verbete fatura contempla as seguintes definicOes: "Fatura. Fatura 6, em Direito Mer-
carnil, o docurnento relativo a venda de nrcadorias, pelo qua[ o vendedor faz conhecer an compra-
dor a lista das mercadorias vendidas, discrirninando-as por quantidade, qualidade, esp6cie, tipo e
outras caracterfsticas, o preco das mesmas e as condiçOes de entrega e pagarnento. A ernissao de
fatura nas vendas 6 obrigatoria, nos termos da lei n° 5.474, de 18.07.1968, mas 6 facultativa a
emissão da duplicata.
A lei n? 187, de 15,1.1936, facultou ao vendedor indicar na fatura apenas os ntlrneros e valores
das notas parciais expedidas nas vendas ou entregas de mercadorias, quando tais notas forem desta-
cadas do Iivro-talão, tenham suas fothas nunradas seguidannte e duplicadas a caborno e essas
cOpias sejarn arquivadas e guardadas ate a prescricao da acAo pertinente a duplicata.

Tambérn denominada "nota de venda", a fatura mercantil expressa coMa, dernonstraçao de venda
concretizada, podendo ainda indicar dIvida do comprador e o modo pelo qual este dever pagá-la.
E chamada fatura comurn aquela que se origina de serviços ou trabaihos prestaLlos ou de venda não
mercantil.

Fatura assinada: Também chamada "conta assinada", a fatura assinada 6 aquela aceita pelo corn
prador, na forma da lei, mediante a qual este se comprornete a pagar o valor da mercadoria adquiri-
da. E, também, urn dos modos por que 6 conhecida a duplicata mercantil.
Fatura cornercial: A expressSo " fatura comercial" C apenas urn dos nornes pelos quais 6 vulgar-
mente charnada a fatura extrafda em razo de urn venda mercanlil.
Fatura consular: Denominaçao que so dava a fatura (v.) organizada pelo exportador ou expedidor,
devidarnente visada pelo consulado do pals destinatário, que acompanhava as mercadorias exporta-
das ate e seu destino.
A fatura consular foi abolida (lei n° 3.244, de 14.8. 1957). Atualmente exige-se o "visto consular"
na fatura cornercial (decreto n° 49.997, de 23.01.1961).
Fatura de venda: Denominacao dada a fatura originária, da qual so extrai a duplicata mercantil.
Na fatura de venda devem estar discriniinadas as mercadorias vendidas por suas qualidades, quanti-
dades, pesos e demais caracterfsticas, preços par unidade e preço total.
Fatura fiscal: Expressão que constitui urna das denominacOes dadas a conta assinada ou duplicata
me rcant ii.
Fatura geral: E a fatura quc abrange todas as vendas parciais efetuadas pclo comerciante em dias
diversos a urn tlnico freguCs. E. também, o documento cornprobatorio da entrega da mercadoria.
No Direito Fiscal, C a fatura originária, da qual so extrai a duplicata discriminatdria de todas as
vendas e compras realizadas em determinado perfodo.
No Direito Marftimo, 6 a relaçAo geral de todas as cargas entregues ao navio para transporte, mdi-
cando tratar-se de carga total ou parcial.
Fatura quitada: DesignaçAo dada a fatura que leva o recibo de quitacio das mercadorias nela discri-
minadas, indicando estar pago o preco.
Faturar: Vocábulo que designs o ato palo qual so extrai a fatura das mercadorias vendidas. Expri-
me, tambCm, o ato de organizar, relacionar ou incluir mercadorias numa fatura".
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näo recolher o Finsocia!, nem mesmo sobre os serviços prestados, visto que
recoihe hoje mais do que deve.

A medida judicial poderia ser ou urna acao ordinária sern nominaçao
precedida de ação cautelar corn pedido de liminar ou mandado de segurança
preventivo, corn idêntico petitório inicial 20

Se não pretender discutir, estará agindo, todavia, nos exatos termos da
legislacao infraconstitucional, que a meu ver é de manifesta inconstituciona-
lidade.

2) 0 artigo 23 nAo deve ser interpretado, de forma diversa do artigo
195, visto que regula as fontes de custeio a que se refere o mandamento cons-
titucional.

A própria dicçao do artigo 23, que se refere simultanearnente a "fatura-
rnento" no capute "receita bruta" no inciso I, corno expressöes equivalen-
tes, está a demonstrar que, apesar cia canhestra redaçAo, pretendeu o legislador
ordinário, se tivesse agido constitucionalmente, que nao agiu, tornar as ex-
pressOes equivalentes ,21

Como o "faturarnento", i.mnica base de ciiculo admitida pelo constituinte
sobre a circulaçao de bens e serviços, nao pode ter seu conceito alargado
além dos limites impostos pela lei maior, a rigor, o que se deve entender
é que o conceito de "receita bruta" é que ficou reduzido ao de "faturamen-
to", para se manter nos parâmetros determinados pela Carta Major.

20 SáIvio de Figueiredo Teixeira ensina: 'Consoante a observacão de Othon Sidou, o nrn receio nao
legitima o pedido de seguranca, "porque seria apenas subjetivo".

Pequena não foi, a princIpio, a resistncia ao mandado de segurança preventivo, o que levou Migel
A. Misano a reconhecer que • 'mao ha negar a má-vontade corn que as autorida4ies administrativas,
juizes, doutrinadores, corn raras e ilustradas exceçOes, receberain a possibilidade de irnpetraçao
de mandado de segurança preventivo".
Não procedia, porém, tal resistncia.
Corno salienta Ulderico Fires dos Santos, 'seria absurdo esperar priniro a sua violacao para do-
pois a Justica determinar, compu1soriannte, a modificacao de urna situaçâo que poderia ser pre-
viarnente corrigida. Sc, pela incontestabilidade e evidncia do direno invocado Se percebe, scm sombra
de ddvida, que este sera lesado se a autoridade consumar a azneaça de violacao, a proteçao legal
se impoc desde logo. Constituiria auténtica denegacão de justiça esperar a lesão eminente, para
depois exercer o controtejurisdicional" (Ma.ndados de Scguranca e de Injunçio, Ed. Saraiva, 1990.
p.122).

21 E de se sublinhar que a prOpria Presidéncia da Repdblica, nas razaes de veto a projeto de lei n? 25/89
(DOU de 25.10.89, p. 19.229). ao rechaçar a instiruiçao de contribuicao incidente sobre o preço
do combustiveis - ma perspectiva do elenco do hipOteses apresentado pelo art. 195, inc. Ida Cons-
tituiçAo Federal - destacou que... "Parece evidente que incidir sobre o preço do urn produto -
simples base do cálculo - mao significa incidir sobre faturamento, que supöe a sua venda mediante
o ato do emissao do docurnento que a representa: a fatura. E esse fato gerador já estabelecido pela
Constituiçao.
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Por esta razão, talvez, tenha o legislador ordinário se utilizado de am-
bas expressöes, ao determinar que a receita bruta do inciso I submete-se ao
conceito de "faturamento" do caput do artigo. Não houve, pois, criação de
nova incidência do Finsocial, alargando-a para as operaçöes financeiras, que
implicaria tambérn urna inconstitucionalidade "alargada".

Desta forma, entendo que o prdprio governo federal vincula o conceito
de faturamento ao de receita bruta, corn o que não houve qualquer institui-
çãø de nova incidência do Finsocial sobre fato gerador novo.

3) 0 artigo 95 da lei 8.212/91 tern a seguinte dicçao:

"Constitui crime:
a) deixar de incluir na foiha de pagamentos da empresa os

segurados empregado, empresário, trabaihador avulso ou auto-
nomo que Ihe prestem serviços;

b) deixar de lançar mensalmente nos tItulos prdprios da con-
tabilidade da empresa o rnontante das quantias descontadas dos
segurados e o das contribuicOes da empresa;

c) omitir total ou parcialmente receita ou lucro auferidos, re-
muneraçOes pagas ou creditadas e demais fatos geradores de con-
tribuiçOes, descumprindo as normas legais pertinentes;

d) deixar de recoiher, na época própria, contribuição ou ou-
tra importância devida a Seguridade Social e arrecadada dos Se-
gurados ou do pilblico;

e) deixar de recoiher contribuiçOes devidas a Seguridade So-
cial que tenham integrado custos ou despesas contábeis relativos
a produtos ou servicos vendidos;

deixar de pagar sa1rio-famflia, salário-maternidade, auxflio-
natalidade ou outro benefIcio devido a segurado, quando as res-
pectivas quotas e valores já tiverem sido reembolsados a empresa;

g) inserir ou fazer insenr em foiha de pagamentos, pessoa
que nao possui a qualidade de segurado obrigatOrio;

h) inserir ou fazer inserir em Carteira de Trabaiho e Previ-
dência Social do empregado, ou em documento que deva produ-
zir efeito perante a Seguridade Social, declaracão falsa ou diversa
da que deveria ser feita;

i) inserir ou fazer inserir em documentos contábeis ou outros
relacionados corn as obrigacöes da empresa declaraçAo falsa ou
diversa da que deveria constar, bern como omitir elementos exi-
gidos pelas normas legais ou regulamentares especIficas;
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j) obter ou tentar obter, para Si ou para outrem, vantagem iii-
cita, em prejuIzo direto ou indireto da Seguridade Social ou de
suas entidades, induzindo ou mantendo alguém em erro, median-
te artifIcio, contrafação, imitacão, alteração ardilosa, falsificaçao
ou qualquer outro meio fraudulento".

A evidência, apenas poderia ser aplicado se tivesse havido violação a
lei n° 8.212/91, que não houve.

Ora, nullum crimen, sine Iege. Nenhuma imposição sancionatória, sem
violação de lei. Sem que tenha havido infração, nao pode ser punida a con-
sulente.22

Entendo, pois, não ser passIvel o enquadramento da consulente em ne-
nhuma das hipdteses do artigo 95 da lei 8.212/91.

S.M.J.

São Paulo, 30 de setembro de 1991.

22 0 princ(pio da reserva legal é aplicável a espcie: Nullun, crinjen, nulla poena sine loge, Não pode
haver crime e nern pena scm que a lei o prescreva.
"Esse princlpio, tradicionalmente expresso na regra nulluin crimen, nuila poena sine lege e geral-
mente consagrado nos dispositivos de abertura dos Cddigos Penais modernos, tern ra(zes na Magna
Carta da Inglaterra e na Petitions of rights, norte-aniericanas". Direito Penal, AnIbal Bruno, vol.!,
tomo 1, 2' ed., p. 192).
N.A. Este brocardo serve de abertura do Cddigo Penal Brasileiro, que o adotou integraInnte, corn
a seguinte redacao: Art. 1? - Não ha crime scm lei anterior que o defina. Não ha pens scm prvia
cominacao legal" (Novo Dicionrio de Latin, Forense, Ed. EUD, 1984, p. 185).
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I.O.F.

Questão n.° 1: Que é operacAo no contexto do art. 153, inciso V, da Cons-
tituição Federal? Que são "Utulos ou valores mobiiários"?

0 imposto sobre operacão de crédito, câmbio, seguro e relativas a tItulos
de valores mobiliários é urn imposto circulatório sobre elas incidente, cuja
minuciosa explicitacão encontra-se no art. 63 do CTN, assim redigido:

"0 imposto, de cornpetência da União, sobre operacoes de crédi-
to, cârnbio e seguro, e sobre operacöes relativas a tftulos e valores
rnobiliários tern corno fato gerador:
I. quanto as operacOes de cr&lito, a sua efetivaçAo pela entrega to-
tal ou parcial do montante ou do valor que constitua o objeto da
obrigação, ou sua colocação a disposicão do interessado;
H. quanto as operacöes de câmbio, a sua efetivacão pela entrega
de moeda nacional ou estrangeira, ou de docurnento que a repre-
sente, ou sua colocação a disposicAo do interessado em montante
equivalente a moeda estrangeira ou nacional entregue ou posta a
disposicão por este;
ifi. quanto as operacöes de seguro, a sua efetivacão pela emissAo
cia apdlice ou do documento equivalente, ou recebimento do prê-
mio, na forma cia lei aplicável;
IV. quanto as operacöes relativas a tItulos e valores mobiliários,
a emissão, transmissão, pagamento ou resgate destes, na forma da
lei aplicável.
§ ünico. A incidência definida no inciso I exclui a defmida no mci-
so IV e, reciprocamente, quanto a emissão, ao pagamento ou res-
gate do tItulo rep resentativo de urna rnesrna operacão de crédito".'

1 Marcos Paulo de Alnida Salles escreve: "Mas apesar disto o legislador não rnantevc a mesma coeréncia
do idéias, em relacAo ao prdprio tribito criado pela presente seção do CN, p015 a sombra da indevida
espificacâo da Emenda Constitucional n? 18, gerath pelo tftulo "impostos sobre operaçOes de crédi-
to, cnibio e seguros e sobre operaçOes relativas a tftulos e valores mobilirios", corrigida prontamen-
te pela lei 5.143 (20.10.1966) que regulando a maxéria, chamou-o corn grande precisao de "imposto
sobre operaçOes r nceiras (IOF), conservou ele a denominacao atual que nos parece imprecisa e
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Já, no passado, ao estudar o imposto sobre operaçoes relativas a circula-
ção de mercadorias, procurei demonstrar que as palavras operaçães e circula-
ção tinham densidade ôntica idêntica na conformaçao do tributo.

Escrevi sobre o alcance dos termos operaçöes e relativas o seguinte:

"Isto posto, vejamos o que quer dizer Operacao.
No sentido gramatical, os meihores dicionários chegam a mais de
urna dezena de sentidos, corno, por exemplo, o sentido matemáti-
Co (série de cálculos para demonstrar urn teorema ou procurar urn
resultado), militar (movimentos executados por exércitos, arma-
das ou esquadras de ataque e defesa), qulmico (série de prepara-
cöes que tern por fim obter a cornbinaçao ou simples estrutura dos
diversos elementos) e muitos outros.
Para a estudo da questâo proposta, todavia, parece-nos que de três
formas poder-se-ia procurar urna solução, em nivel jurIdico,
considerando-se urna de três hipóteses:
a) ato ou efeito de operar, enquanto o verbo for sinônimo de exe-
cutar, produzir, realizar;

ou
b) conjunto de meios para a consecução de urn resultado;

oil

(1) pouco prática para urn cddigo, que deve ter em mira, serrçre a generalizaçAo dos fatoa, que as regu-
larnentaçOes posteriores especificarao, a mcdkla das necessidades, conform se venfica em toda a
legislacao poateiior, seja cia provcnientc do less ou decreSos, seja eta provemente de resolucOes ou
circulares do Banco Central do Brasil.
'Art. 63 -
A simples transcriçao deste artigo demonstra a excessiva casuistica que mencionamos, em detrimanto
de uma generalizaçao conveniente em Sc tratanclo de tftulos que apresentarn senso econômico.
Sic, operaçäes de cr&lito, independenternente do qualqucr documento que as formalize, aquelas onde
baja o "deferiniento do empr6timo do soma utilizável de urna sá vez, parceladamente, ou sob forma
de conta corrente", ott onde baja desconto de tftulos cambiários cm oxteda nacional ott nxtsmo onde
baja aceite de tftulos cambiános (circular 63 do Banco Central 20.10.66).
Agiu bern o legislador em caracterizar conxt fato gerador do tributo, o cr6dito cm si, isto 6, a ounces-
sSo, evitando assim a evasAo ao tributo pela Mo fornadizacão do meamo em docurnento especial.
Assim, o sinIes crédito contábil 6 passIvel do tributo, cow, par exemplo, as contas credoras, de
seus titulares, ao levantainento dos balaxxtetes.

Operacaes de seguro são aquelas que, "além do seguro total, caracterizam através cia emissão do
tuna apOlice, e o pagamento do urn prêmio, a garantia de uma indenização pela ocorrncia do dana
ou sinistro" (circular 63).

Operacoes do cãmbio são aquelas em que baja conversão do moeda de urn pals, em moeda cia outro
pals. Esta idéia do cãmbio nasceu na Made Media, I época tie conrcio entre as cidades italianas,
que tinham cada uma sua moeda, e junto so desenvolvimento do comércio tern sua irnpottAncia carac-
terizada. Em sua descrição, a legislador teria side mais clara se resurnisse o fato gerador do tributo
A sinlcs clisponibilidade do in,ortãncia convertida, a favor do interessado, pots entendemos que a
entrega ott o aviso do cr&lito, ou qualquer outro ato existente, sempre seth posterior a disponibilida-
de" (Direito Tribu(irlo, Ed. Busbatsky, 1976, p.70/71).
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c) qualquer transacão de natureza comercial. Pelas três posiçöes,
poderfarnos chegar a uma interpretacão mais ampla da letra a as-
semeihada a letra b, embora est.a fosse ainda maior, pressupondo,
pois, açöes mais latas que as da pura realizacAo, producao ou exe-
cucão e, por firn, a urna interpretação comercial estrita de mera
transacão mercantil.
Se no conceito de operacão se entendesse apenas a transacão co-
mercial, a operação deveria representar necessariarnente dois p0-

los exteriorizadores de interesses distintos, pela impossibilidade de
haver transação comercial de uma pessoa para Si mesma. Se no
conceito de operacão se entendesse a solucão mais ampla de urn
conjunto de meios para a consecuçao de urn resultado, evidente-
mente o sentido poderia abarcar "operacOes" da mesma pessoa,
na medida em que buscasse soluçöes ou composicöes comuns.
0 certo, todavia, é que, em termos jurIdicos, absurda não é a ado-
cão de uma ou outra concepção, certo tarnbém sendo, no campo
do Direito Comercial, que o meihor sentido seja aquele pelo qual
somente ernie pessoas distintas, corn intuito econôrnico definido,
possarn as operacOes mercantis ser consideradas.
No campo mais amplo do Direito Econômico, não se afasta, con-
tudo, a interpretaçâo mais lata.2

A diferença, todavia, reside no fato de que, no que concerne ao 1CM,
hoje ICMS, a expressão circulacão estava expilcita, entendendo eu, todavia,
que, no que diz respeito ao IOF está ela impilcita, visto que so se justifica
a incidência do IOF na medida em que haja circulacão de tais titulos e va!ores
mobiliários.3

2 Caderno dc Pcsquisas Tributárias nP 3, Ed. Rcsenha TributárialCEEU, 1978, p.290)
3 Escrevi: "Passainos, agora, ao exam da palavra ckculação. So tamb6m indmeros os sentidos quc a

patavra comporta, como nvimento sangufnco (zoologia e fisiologia), fluxo da sciva (botnica). 0
caminho da rnocda (econórnico). a distrit*ncio de jornais, revistas etc. (editoria) etc.
No campo jurdico, a palavra represents a tutela legal, quc se d6, conforme o rarno em que a referida
tutela esteja regulada, a deslocacão de urn bern ott transfertucia dc direitos e obrigaçOes. Fala-se em
circulaçâo de bens c fda-se em circulação de dircitos. At4 mesmo em circulaçAo de scrviços.
0 Codigo Tributario Nacional, so cuidar dos inçostOs referentes so Capftulo TV, do Tftulo rn, refere-
se a impostos sobre a produção e crrculaç go, razAo pela qual admite urn sentido amplo da expressão,
aungiado bens, direitos e obrigac&s, e serviços.
Potter-se-ia dizer que, no universo jurfdico, 6 circulaçlo a rnovimcnta55o de bens e serviços tutelados
pelo Direito. For cxpressão gen6rica, abrange as tutelas capecificas. E circutacão a venda. E circula-
cao a doação. E cittulação a prestacAo dc scrviçoa de alguém para outrem. E circulaçao tudo aquilo
que tende para algo. Quc sai de alguém pars a1gu6m ou dc urn tugar pars outro.
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o certo é queda mesma forma que o ICMS incide sobre operaçoes rela-
tivas a circulação de mercadorias e prestação de serviços, o IOF incide sobre
operaçöes relativas a circulação de tItulos e valores rnobiliários, sendo, de ri-
gor, urn dos nove impostos de natureza circulatória do sistema brasileiro.4

o sistema brasileiro é composto de quatro grandes complexos de fatos
geradores a saber: renda, patrirnônio, circulaçao de bens, serviços e tftulos,
e comércio exterior, que tern uma faceta nitidamente circulatária, embora os
impostos incidentes sobre os primeiros sejarn fundamentairnente impostos de
natureza arrecadatOria e aqueles incidentes sobre o 111timo de natureza regu-
latória.

Sobre a renda hospeda o sisterna dois impostos (renda federal e estadual),
sobre o patrirnônio quatro (IPVA, hR. IPTU e IGF) e sobre a circulaçao
de bens, serviços e direitos irnateriais sete (IPI, ICMS, ISS, IVy, IOF, ITBI,
ITBNO) alérn dos dois sobre o comércio exterior (II e IE).

o IOF é fundamentalmente urn imposto circulatório nas suas cinco face-

tas, a saber:
I) crédito
2) cârnbio

(3) Como se pereebe, pode-se entender, por circulaçäo, todos aquctes abs juridicamente tutelados, ou
seja, pela lei, como tel, descritos. No caso em corereto, o exame da palavra circulaçäo, MeSMD unida
a pa!avra Operacao, nao permite ainda a soluçao do problcma fundamental, no questiondrio apresenta-
do, qua! seja, 0 de saber se a circulaçao ffsica de bens entre dois catabelecimentos do mesmo titular
sena fato gcrarbr do 1CM ou Sc apenas a circuIaço, corn intuito econOmico, entre pessoas Micas
ou jurfdicas distintas, dana a poasibilidade do deflagrar-se oprocesso inçositivo. Isto porque os dais
substantivos, enquanto isoladaxucntc considerados, podem acobertar maiores ou menores campos do
abrangncia, desde que assim delimitados pela lei. No admitimes a terceira pretendida ahernativa
do circulaçãø juridica, ponquc nAo ha circulaçso, qua pertina so 1CM, qua nAo seja juridica. Econômi-
ca ou ffsica, sera necessanaiocnte juriica.
Em face do exposbo, respondemos I pnimeina questSo que, apenas pelo texto constitucional, nSo se
pode tirar, enquanto analisadas as expresades opemção e circulação, rnhum significado dcflnitivo.
o sentido inlfcito nas palavras acima referidas somenbe podcoi ser descoberto, a partir das respostas
conjugadas das demais questoes, em face da maior no roanor amplidAo clue o legislador pdtrio tcnha
dado ao conjunto do normas c princios quc rcgulam a mat&ia" (Cadcrno do Pcsquisas Tributthas
n? 3, Ed. CEEUIRes. Trib., 1978, p.291/292).

4 Sacha Calmon Navarro Coelho ensina: "0 ISOF tambem nAo sofrcu altcraçoes tie perfil relaxivamente
I Carla tie 1967. Simplesmente, passou a ter was alfquotas alteradas pelo Poder Executivo através
de simples abs admisustrativos, scm catar submissâo, na majoraçAo, aoa princ,ios do legalidade e
do anterioridadc, so argumento tie quc é instrumento hbil do cxtrafiscalidade na area do mercado
finaxieeiro, tese corn a qual nao corEordamos, data venia das opiniOcs em contrario. Achamos ate
mesrno qua tal licenca tumultua e traz inscgurança so desenvolvirnento do urn sadio ruarcado financei-
ro no Brasil. Por que razSo nAo se pode ter regras tnibutánias flxas, pclo menos por urn ano, cm tema
do ISOF?
Seja Ia con-to for, o imposto está, doravajne, no dispor do Executivo. Mas ha ressalva: observadas
as condiçOes e limiles fixados em lei" (Coment4rios a Constituiçao tic 1988 - Sisterna TributArlo,
Ed. Forensc, 1990, p.204).
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3) seguro
4) tItulos
5) valores mobiliários.

Visto que incide na medida em que a operacao se faz entre os dois pólos
intervenientes, objetivando-se a obtencão ou a circulação de serviços ou de
bens ou de valores ou de tItulos.5

Por esta razão, ha de se compreender tambérn que embora cuide o cons-
tituinte de operaçOes sobre crédito, cârnbio e seguro, de urn lado, e operaçöes
relativas a tItulos e vàlores mobi!iários de outro, a leitura correta deveria es-
tar voltada necessariarnente a serem as cinco operaçöes relativas a tais opera-
çöes circulatórias.

A abertura de urn cr&lito 6 urna operação circulatória de dinheiro. 0 fe-
chamento de urn cârnbio 6 uma operacão circulatOria de divisas. A constata-
ção de urn seguro 6 urna operacão circulatória de serviço assecuratório do valor
do bern ou vida garantidos pelas importâncias negociadas.6

5 Yoshiaki Ichihara escreve: "Este imposto, cm relaçao a redaçAo da ConstituiçAo anterior (an. 21, VI),
no apcescntoo qualquer altcracAo.
Da mesma focma como nos comenthios sobre 0 imposto de exportacAo foi suprimida a possibilidade
de se criar reservas monetárias (art. 21, 4? da CF dc 1967) ou de capital, para financiamento de
prograns de desenvolvimento econOmico. Esta pr1ica 101 proibida pelo art 167, item IV da atual
Constituão quando tliz que 6 vedada a vinculaçAo de receita de imposto a OrgAo, fundo ott despesa;
e este caso nAo Sc cnquadra nas ressalvas previstas no dispositivo constitucional.
Este imposto 6 conhecido também por Imposto sobre OperaçOes Financeiras, e na realidade esta des-
dobrado em vários impostos, tais como:
- Imposto sobre operaçäes de crédito;
- Imposto sobrc operactcs de cmbio;
- Impoazo sobre operaçOcs de seguro.
Estes trs impostos, na realidade, tm como conteddo as operaçOes de cr&iito, cámbio e seguros, titu-
Los ott valores mobiliários.
Outra imcrpretacäo, quc dA margem a urna concluso possfvel, 6 a cxistncia de outro imposto sobre
operaçOes corn tItulos e valorcs mobiliários, apesar dc que, no nosso emender, as prOprias operacOes
dc cidito podero ser representadas outer como conteddt) "tftulos e valoces mobihános .. .Caso assim
entenda, este item passa a antler cinco impostos, uim vez que pDderA ser desdobrado em "imposto
sobre operacOes relativas a tftulos c imposto sobre operaces relativas a valores mebiliários", eviden-
temente, nos casos em quc nSo incida imposto sobre operac&s de crédito ou dc cntio, uma yea que
nestcs casos se incorreria numa bitributaçAo" (Direao Tnbucário na Nova ConstituIcao, Ed, Atlas,
1989, p.1271128).

6 Aliomar Baleciro preleciona: "VI— OperaçOcs dc Seguro. Nos contratos dc seguro dc qualquer natureza
- c no mundo atual quase todos os valores sâo segurveis - o CFN, no inciso III do art. 63, vincula
a efetivacâo a emissâo do documento tfpico - a apOlice Iavrada pelo segurador. Mas equipara a dc

qualquer docunnto equivalente, isto é, corn o ruesmo efeito. Todavia, admite também 0 aparecimen-
to do falo gerador pelo recebinScnto do prêmio, que faa presumir a obrigaco daquele segurador.
Na pthica, o prmio é pago contra recibo ou docwnento eliregue ao segurado ott remetido no beosfi-
ciArio, porquc 6 possfvel o seguro celebrado em provcito dc ontro ott sobre risco dc outro corn reflexos
sobre terceiro interessado. Segura-se, muitas vezes, no interesse do credor do segurado e do tanto
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A transferência de urn tItulo financeiro ou societárjo é ato circulatórjo
de recursos a eles referidos (dinheiro ou valores) e a alienaçao do mesmo bern
financeiro é ato circulatOrio de urn valor rnobiliário.

0 IOF, portanto, é urn imposto que incide, necessariamente, sobre urna
operaçAo circulat6rja de bens, serviços, tftulos, valores mobiliários ou direi-
tos imateriais.7

Por esta razão, nao ha porque nao entender que todas as operaçOes men-
cionadas são operaçôes de circulaçao, sendo o IOF urn dos impostos inciden-
tes sobre fatos geradores correspondentes a circulação de bens materiais ou
imateriais.

(6) pelo deste. 0 segurado pode celebrar seguro sobre sua vida em favor de herdeiros ou de terceiros,
cow sdcios, em proveito da firma,
Noutros paLses, o negcio de segurn já atinge faculdades e modaiidades ainda inéditas no Brasil.
A "lei aplicável" - seja o fiscal da Uniâo compelcnte para decretg-la no caso, seja a lei especfflca
de seguros, e.stabelecerá pormenores e dirimird ddvidas" (Dircito Tritário Brasileiro, 10 ed., Fo-
rense, 1981, p.272J273).

7 P. R. Tavares Paes esclarece: "0 inc. 1 do art. 63 menciona as operaces de crdito, alirmando que
complementa o seu fato gerador a entrega total ott parcial do montarite ou do valor que constitui obje-
to da obrigacao.

Ia escrevemos que "0 crédito está sempre presente hodiernamente no campo e no mundo dos negO-
dos. Expressao de diversos significados, tern em sua raiz a idéia de confiança, aplicada aos negOcios,
o cr&lito e a aiienam fidem sequi. 0 prazo, o intervalo de tempo entre a prestaçào e a contrapresta-
çao, é o scu e1ennto essencial. Grande é a iniportAncia do cr&lito, pot alguns considerado a maravi-
Lha do comércio moderno.

Enseja dc, todavia, riscos. Consciente destes, o credor nAo se sentirá segttro tão-somente cam as ga-
rantias que the oferece o direito comum. Muito embora os bens do ctevedor sejam a garantia do cre-
dor, secwsdário é o papel no que concernc ao crédito consentido" (P. R. Tavares Paes, Aval, in
Encicl*dja Saaiva de Dircito, v.9, p. 436).

Nota-se que no inciso sob comentário näo ha resqufcio do princIpio documental, exauñndo-se o fato
gerador corn a entrega total ott em pane da cifra objeto da obfigaçAo ou a sua colocaçao a disposiçao
do interessado, prescifKlindo, portanto, do documento como forca probante. jj no inc.11 o Codigo
cukla de operaçOes de Cámbio, constituindo o scsi fato gerador a efetivacao peta entrega ern moeda
nacional ou de documento representativo, ou sua cotocacao a disposicão do interessado, em equiva-
lente a estrangeira ou nacional entregue ott pasta a disposiçao pot este.

Quanto as operaçt)es de seguro, o fato gerador se completa corn a ernissAo da apOlice ott docuruento
equivalente, ou recebitnento do pr&nlo ma forma da tel.
No concernente a tftulos e valores mobiliários, o falo gerador deste imposlo do competéncia do UniAo
é a emissão, transtaçao, e quitacao detes. Os tftulos at são as cornprobaxddos de créditos, como as
camblais, que são as verdadeiros tltulos de cr&iito (tetra de cimbio e noca promissdna), as acOes dos
sociedades anOnimas, descabendo at as quotas das sociedades pot quotas de responsabilidade lirnita-do, pot motivos dbvios. Induem-se as debentures, do capital-obrigaçoes do Sociedade Annirna, obri-
gaçäes pdblicas e apOlices cia dlvida alblica do União etc.
Fique claro que 0 IOF não incide nas panes beneficiadas ott do fundador, uma var que as instituicOes
financeiras não podem emiti-las" (Comennirios so COd/go Tributtho Nacionai, 3a cal., Ed. Saraiva,
1986, p.74/75.
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Pela forma como visualizo o fato gerador do IOF, ha de se compreender
que ao se referir a operaçöes de crédito (gênero) o constituinte já englobara
a operacão de tItulos (espécie), sempre que tais titulos exteriorizassem uma
operaçäo de crédito como, por exemplo, as debentures ernitidas por uma so-
ciedade por acöes. As prOprias açöes de uma sociedade por açöes exteriori-
zam urn crédito do acionista contra o passivo não exigIvel da empresa, razão
pela qual poderia, em interpretacão lata, admitir-se que tais titulos implica-
nam, materialmente, uma operacão de cr6dito.8

A luz de tal exegese, entendo que o IOF 6, fundamentalmente, urn im-
posto incidente sobre operaçöes relativas a circulacão de dinheiro ou valores
a ele referidos, que se exteriorizam por operaçOes de crédito lato scnsu, cam-
bio, seguro (ha uma circulacão de dinheiro para pagamento cia apdlice e outra
eventual no caso de sinistro, que representa o servico prestado), de quaisquer
espécies de tftulos vinculados ao sistema financeiro ou a CVM e de valores
mobiliários, nos termos do artigo 63 do CTN. E, por tItulos e valores mobi-
liarios, especificamente, considero aqueles tftulos de emissão de instituiçOes
financeiras ou sociedades vinculadas a CVM ou valores que transitem pelo
sistema financeiro ou sejam fiscalizados pela CVM.

Qucstao n° 2: Qua! 6 a base de cálculo do imposto referido no inciso
V do artigo 153 da Constituicão Federal?

Reza o art. 64 do CTN que:
"A base de cáiculo do imposto 6:
I. quanto as operaçöes de crédito, o montante da obrigacao, corn-
preendendo o principal e Os juros;
H. quanto as operacöes de càmbio, o respectivo montante em moeda
nacional, recebido, entregue ou posto a disposicão;
ifi. quanto as operaçöes de seguro, o montante do prêmio;
IV. quanto as operacôes relativas a tftulos e valores rnobiliários:
a) na emissAo o valor nominal mais o ágio, se houver;
b) na transmissão, o preco ou o valor nominal, ou o valor cia cota-
cAo em Bolsa, como determinar a lei;
c) no pagamento ou resgate, o preço".

S Hiromi Higuchi lembra quc: "0 patrimônio I(quido compreende a soma das contas de capital social,
reservas dc capital, reservas e reavaliação, reservas de lucros e lucros acurnula&is, subtrafdas das par-
celas de capital social do integralizadas, dos prejuIzos existentes na escrituracão comercial e do valor
das açOes cm tesouraria ou quotas liberadas' (Inpsto de Rends das Empresas, 15 ed., Ed. Atlas,

1990, p215).
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A primeira vista, poder-se-ia entender que toda a operação é objeto do
IOF, o que vale dizer, o valor completo cia operação mobiliária, ou seja, da
operacAo circulatdria de valores, em sua variada forma de exteriorizaçao, in-
clusive a de seguro que se relaciona a urn valor de apOl ice e outro de pr8mio.9

A Constituiçao Federal, todavia, no atual texto, determina que a imposi-
çãø tributária não pode ter efeitos de confisco.'°

Desta forma, nao ha como pretender urn imposto superior ao valor do
agregado no concernente as operaçöes de crédito em geral, isto porque exterio-
riza tal operação a intenção de se obter urn acréscimo. Ninguém empresta di-
nheiro para receber menos que o capital apOs o empréstimo. Ninguém, por me-
ra filantropia, opera no mercado financeiro objetivando conscientemente obter
prejuIzo, razão pela qua], embora a base de cálculo seja o valor da operaçäo,

9 Moiss Akacirad assim, no passado, mterpretou o referido dispositivo: "Conform legislaçao ordinária
citada, nsa operaçOes de cr6dito a base de cálcuio era tomada pete valor global dos sakios das opera-
çöes de emprstirno, do abertura do cr6dito e do desconto do tftulos, apurados nnsalnnie.
Nas operacäes do seguro, a lei ordinária tomava o valor global dos prémios recebidos em cads ns.
A lei n? 5.143/66 (modificada pelos decretos-leis n° 914, do 7.10.1969, e 1.342, do 28.8.1974) fixou
as al(quatas do IOF, rnss autorizou o Conseiho Monetário Nacional - CMN a desdobrar as hipdieses
do incid6ncia, modificar ou eluninar as alIquotas e alterar as buses do ciculo do imposto, observado,
no caso tie aunnto, o limite máximo do dobro das previstas em lei.
As al(quotas do imposto. fixadas pets resolução n? 40, tie 28 tie outubro tie 1966, do Banco Central
do Brasil, erarn as seguintes, cobradas na forma abaixo (vig6ncia ate 18.4.1980);
"a) no ate do concessão, por instituicao financeira, do ernpr6stirno, desconto ou aceite tie t(tulos, tie
prazo igual no superior a 180 dos erie prazo indeterminado, sobre o valor respectivo - 1%;
b) sobre o valor global dos saltios dos operaçães buncgrias tie ernpr6stirnDs e descontos corn prazo
inferior a 180 dias, apuraAios rneitsalrncnte corn base nos balanços ou balancetes - 0,2%;
c) sobre o valor dos prémios recebidos em cada rots referentes a seguros tie vida e congneres, tic
acidentea pessoais e do trahalho - 1%;
d) sobre o valor dos prérnios dos seguros tie bens, valorea, coisas e outros não especificados, exciuldos
o resseguro, o seguro tic crédito I exportaçho e o do tansporte tic rncrcadorias em viagens internacio-
nais - 2%;
e) operaçôes do rmiento rural no pecuário do valor ate 50 (cinqiienta) vezes o maior salIrio mf-
nirno vigente no pals e operaçôcs, sob qualquer modalidade, em que o devedor seja tirgao do adminis-
tracao direta no autarquia - nihil".
A receita 1i'quida do IOF se destina a forrnaçâo tie rescrvas monetãrias a screm aplicadas pclo Banco
Central do Brasil na intervençio nos mercados do cámbio e tic tftuk,s e nu assistencia a instituic(,es
financeiras, em particular ae Bunco Nacional do Desenvolvunento EconOmieo - BNDE" (Curso doDircito Tributário, Ed. CEEU/Sarajva, 1982, p.432i433.

10 Gilberto tie UIhda Canto ensina: "Pars que haja confisco C necesaário que baja absorçao completa do
beneffcio no acrdscimo do patrimônkj quc constituem a base do tncidn& do irsçosto" continuando:
"Poder, entretanto, haver efeito confiscatório tie irnpostos sobre a produçao e a circulaçao tie metes-
dorias c/ots services, sempre que a aI(quoca real do uibuto for maior do que a ruargem tie lucro corn
que o contribuinte opera. Por exemplo, se urn determinado imposto for tie 15% c incidir sobre merca-
doria vendida coma rnargern tie lucro do 10%, em tese poderl haver confisco a nào ser que o contn-
buinte possa transladar o montante do imposto. A hipótese poderia verificar-se, segundo se alega, no
case tie incidncia do ICMS sobre exponaçOes tie produtos semi-elaborados, urns yes que o inercado
internacional tern preços inelCsticos, os quais eventualmente não comportam a translaçâo do imposto"
(Cademo tic Pesquisas Tributárias, vol. 14, Ed. CEEUIRcs.Trib., 1989, p.25).
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nas operaçOes de cr&Iito nao pode tal incidéncia ultrapassar o agregado finan-

ceiro, isto e, os rendimentos, sem incorrer nos efeitos de confisco.
A evidéncia, por tal linha de raciocInio, nas hipóteses dos incisos I e IV

do artigo 64 a base de cálculo deverá ser o agregado financeiro da operacão,
quando se referir ao mercado financeiro, devendo a alfquota ser, necessaria-
mente, inferior a base de cálculo. No que concerne as operacoes corn tItulos
mobiliários correspondentes a detenção de capitais, o nfvel de incidência nao
parametrado, deve ater-se a valores razoáveis não se compreendendo que possa
ganhar conotação restritiva de imposto patrimonial e não, como é, de impos-
to circulatOrio. Por ser urn imposto circulatOrio, nesta hipótese a razoabilida-
de deve corresponder a incidência, entendendo eu que so deveria incidir sobre
aquelas operaçöes em que os valores de mercado superem os valores norni-
nais dos tftulos - e nunca se inferiores - visto que, nestas circunstàncias,
teria caracterIstica confiscatória, reduzindo ainda mais urn patrimônio já con-
traldo, por forca das proprias leis de mercado."

A mesma teoria da razoabilidade deve conformar as operacöes de cam-
bio para que não ocorra, na incidência do tributo, autêntica manipulacão con-
fiscatOria das taxas de càmbio.'2

11 0 XV Sinósio Nciona1 de Direito Tributário chegou a seguante conclusao, em plenário: "Que espé-
cie (ou subespéctes) tributas podem ensejar o efeito de conuisco vedado peto art. 150, V. da CF?
Respostas:
Todos os tributos podem ensejar efeito dc con uisco, desde que ultrapassados os Iimitcs da razoabilida-
de, sendo, pois, inconstitucionais (aprovado por majoria).

Todos os tributos diretos podem ensejar o atcance confiscaldrio, desde que ultrapassados Os limitcs
da razoabilidade. No que se refere sos tributos indiretos podem des Sc apresentar como excessivos
ou pnibitivos, sendo, nests ditima hipdicsc, inconstitucionais.

Tock,s oetntxjtos podcm cnscjar efeitos dc conflaco (posicôes minoritárias)" (Caderno dc Pesquisas
TribwArias, vol. 15, Ed. CEEUIRes. Trib., 1989, p.577).

12 Gustavo Miguex de Mello explica: 'Perguina-se: a cobrança do piu iniqon dci tributi pode ser referen-
dada palo Poder iudiciário? 0 ministro Altomar Balleim responde a rats qucatho assim:
"Por tcmcrria quc seja a aflrmaçAo, crews, cnlrctanto, quc a capacidade conuibutiva vale como
prizEtpio conathucional ott standart, taithém pass o juiz: no nos parece indiferente so apclo de quem
estabelece a evidência do piu iniquio o anticcondmico dci trxburo em desaflo àquele dispositivo tAo
rico de conseqlincias seciuxladas panto a cláusula do due process of Jaw do Direito americano".

Ousanss, entretanto, discordar da afirmaçao do ministro Aliomar Baleeiro de que a sua afirrnaçAo
acima transcrita seja temerria.
Nada tern do tcruerária a referida afirmaçAo do eminente e saudoso magistrado, cow ficou acima
dernonstrado, e também porque a justica é fundamento do Direito - matéria cuja análise, entretanto,
excede Os limites do presents trabaiho.
Em virtude de a defesa da justiça constituir urn terna tie crucial importAncia, claro está quc a matéria
dcvc ser aprofundada, corm o foi no esiudo clássico de Richard Musgrave - ilustre ex-professor
de Economia da Universidade da Harvard - Estimating the Tax Burden, devendo a capacidade eco-
nômica do oontribuintc coitstituir urn preasuposto flindanrntal do dimcnsionamcnto dos encargos tn-
butários do contribuinte globalmcnte considerados, on methoc, abrangendo todos Os tnibutos do todos
os ruembros do Fedcraçao" (Cadcrno tic Pcsqwsas Tribuiárias, volume 14, ob. cit., p. 106/107/108).

140



Quanto as operaçoes de seguro aplica-se, tambëm, a teoria da razoabili-
dade, visto que o imposto incide sobre o custo da apólice (valor pago pelo
segurado) e nao sobre o eventual dano assegurado, não se justificando mci-
déncias elevadas.

Pelo exposto, portanto, entendo que, muito embora o artigo 64 fale em
base de cálculo vinculada ao valor da operação, nas hipóteses dos incisos I
e IV nao pode o tributo superar o agregado financeiro ou incidir de maneira
a tornar negativo o valor das operacOes. Nas hipOteses dos incisos H e III,
para se evitar o efeito confisco, mister se faz incidência moderada.'3

Questao 
no 

3: Em que momento pode determinar que ocorreu o fato ge-
rador do imposto em questão, nos termos do artigo 114 do CTN?

0 artigo 64 oferta os indicadores para a ocorrência do fato gerador do
JOF, nos termos do artigo 114 do CTN assim redigido:

"Fato gerador da obrigaçao principal é a situacão definida em lei
como necessária e suficiente a sua ocorrência".14

13 Cclso Bastos esclarecc: "0 an. 150, IV, prolbe a utilizacao do tributo corn efeito de confisco. A ativi-
dade tnbutAria deve ater-se a caplaçlio de apenas uma pane da expressäo econOmica da operaço tn-
butária. Deve ci liar-se ao razoveI, no sentido de nAo ser tAo fittiffia a ponto de tornar-se insignificante
para a arrecadação do Eslado, como também nAo pode exceder urn determ[nado montante, a partir
do qual estaria havendo uma apropnaçAo que sacrificaria o prOprio direito a propricdade.
Contudo, hA que se referir algumas exceçOes por ocasiAo da utilizaçao do tributo corn ftnalidades ex-
trafiscais. Admitem-se, portanto, em lese, alfquotas alias em irnpostos de imprtacao on mesmo de
consumo quando nao Sc desejcm ver importadas on consumidas determinadas mercadorias. E o caso,
par exemplo, do fumo e das bebidas alcoólicas no imposto de consumo. Nessas hip(*escs, valores
dc extrerna signiftcacao social on econNnica podem kgitinw a cobrança de thbutos corn alias alfquolas.
A inexistncia, contudo, dessa motivacAo do interesse coletivo leva naturalmente a que o imposto se
tome confiscatOrio, lesivo ao direiio de propricdade que a propria Constituicao assegura.
A doutrina reconhece a dificuldade da exata demarcaçao do porno a partir do qua] urn tributo se torna
contiscatOrio. A existnca dessas Areas cinzentas nAo conduz, todavia, a diluiçAo do pndprio conceito;
aliAs, o fato de haver essas Areas lirnftrofcs dc diffcil precisAo d rnwio peculiar a todos os rarnos do Direito.
Urna tmibutaçAo pode scm confiscaidria sob duas modalidades fundanntais: uma consiste isa tomada
em consideraçao exclusiva da operaçAo tribut4ria; a outra, traduz-se na significacAo da cobranca da-
quela quantla ante a situaçAo patrimonial do contribuinte. Temos para nós que o Texto Constitucional
veda o con fisco em quaisquer dessas rnodalidades" (Curso de Dii cito Financeirn e de Direfto Tribu-
(aria, Ed. Saraiva, 1991, p.134).

14 Bernardo Ribeiro de Moraes ensina: "Nosso COdigo TributArio Nacional oferece urn conceito legal:
"Art. 114......

Portanto, diante da nocao jurldica de fato geradom da obrigacao tributAria, podemos dizer scm este urn
pressuposlo dc fato previarnente estabelecido em lei capaz de produzir o efcito jurldico de dar nasci-
mento a obrigacAo respcctiva.

CaracteI-!stic9s esscnciais

Dianic do conceito apresentado, de fato gcrador da obrigacAo tributAria, intimeras caracter(sticas es-
senciais podem ser obsci-vadas nesta figura, quais sejam:
- 0 fato geradom ë sempme definido em lei;
- o falo gerador tern signiticacao exclusivamente fAtica;
- o fato gemador dc destirta a produzir conseqtiência jumfdica.
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0 fato gerador, entendo eu, ocorre no momento em que a operação se
completa, o que vale dizer, no momento em que o contrato entre as partes
intervenientes, tácito ou expresso, se formalize.

No inomento em que alguém adquire um CDB, mesmo tendo que rece-
ber seu valor no prazo estipulado, o fato gerador do IOF ocorre, nada obstan-
te o pagamento venha a dar-se posteriormente.

Para tais hipOteses, a lei posterior não pode ter efeitos retroativos, nos
tennos do artigo 150 inciso III, letra a, da Constituicão Federal, assirn descrito:

"Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao con-
tribuinte, 6 vedado a União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
MunicIpios:
111. cobrar tributos:
a) em relacão a fatos geradores ocorridos antes do inIcio da vigên-
cia da lei que os houver instituldo ou aumentado".

Corn efeito, implementado o fato gerador da obrigação tributária, a lei
posterior a Constituiçäo e anterior a complernentacäo do pagamento, nas hi-
póteses em que a própria emissão do tItulo gera a imposicão tributária, não
pode ser aplicada por ferir o princIpio da irretroatividade ao pretender atingir
fato gerador já ocorrido.'5

(14) Em primeiro lugar, clizemos que o fato gerador da obrigaçao tribut.ria 6 sempre definido em id.

Esta caracterfstica é eminenternente legal.
Em verdade, o fato gerador cia obrigacao tributária deve sempre estar previaincntc definido em lei,
pois esse fato depende de conceituacão legal positiva, sob pena do nào poder produzir 0 efeito juridico
desejado. Trata-se de urn fato juridico, tipificacb previarrcnte na lei tributária, conforme adverte Pe-

rez de Ayala (HI, p. 148). A obrigacão tributria é do tipo das obrigacOes denomiriadas ex Jegc (a
lei estabelece urn pressuposto material pera que, so se concretizar, se instaure a obrigacao thbutária),
sendo cc?-to que scm lei definidora não haverã o nascimento do direito an tributo, ou melbor, oriasci-

fnento cia obrigacAo ex icge.
A lei tributária dove estabelecer, corn claim, em que situacAo alguém possa a condicão de obrigado
perante o poder tributante. A obrigacao tributária 6 decorrente do lei. Somcntc mediante esta t que
se pode dcfinir as rclaçôes jurIdicas em abstrato (as hipcscs de incidencias) que, ao concretizarern,
são origem as respectivas obrigaces tributárias. Scm definicão legal do fato gerador da obrigacAo
tributária inexistiri o tributo. Haverã, no caso, apenas urn fato cia vida comum (urn fato econórnico,
ou social, m jur(dico, scm relcváncLa para o Dtreilo Tributário)" (Comp.ndio dc Dircito Tributário,
Ed. Forense, 1984, p. 546/547).

15 Escrevi: 'Ill - cobrar tributos: a) em relação a fatos gcradores ocorridos antes do m(cio cia vig&cia
cia lei que os houver institufdo ou aumentado".

HislOr7co
Emcnda Constitucional n° 1/69 ...............................................................art. 153 § 3?

Constitiução do 1967 ............................................................................art. 150 § 39
ConstituJciode 1946 ............................................................................art. 141 §39
o terceLrO princIpio diz respeito a irretroatividade.
o inciso ifi letra a faz rrErção a irrelroaijvidade uiipositiva. 0 Diieito anterior não era tao clam a meito.
o anleprojo (IASP-ABDF) era meihor c meUor protegia o contribuinte, como ocorria, também, corn
aqucle do SubcomissIo de Tributos.
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Por esta razão, entendi, desde o início do Piano Collor I - e a semeihan-
ça entre o Piano Collor I e o 116  a mesma que poderia existir entre Madre
Thereza de Calcutá e Saddam Hussein, visto serem totalmente diferentes -
que, ao criar o IOF - de natureza conflscatória, porque muito acima do agre-
gado financeiro nas operaçOes em curso - deu efeitos retroativos a lei tribu-
tária, em séria rnaculação da Constituiçao Federal e do CTN.

E que, ao instituir novas alIquotas, no próprio exercIcio, pretendendo atingir
operacOes contratadas nos termos pertinentes a iegislaçAo comercial, a evi-
dência, ofertou efeito retroativo - vedado pela lei major - a nova imposição.

E, no concernente ao ouro, ao criar urn adicional posterior a incidência
dnica já ocorrida, conformou violação grotesca, abrindo campo a transfor-
mar a referida hipdtese em imposição polifásica, posto que sempre que ne-
cessário seja arrecadar recursos pelo IOF sobre o ouro flnanceiro, bastará criar
tantos adicionais quantos necessários para a grotesca operação impositiva.16

(15) Dc qualquer forma, o texto apmvado representou avanço quanto a Constituicao anterior.
o pitblema, todavia, remanesce no tocante a alguns tributos, prirxipa1inente os diretos, como são
os impostos sabre patrimOnio e sobre renda.

Para os que entendem que o imposto de reixia incide sobre cada aquisicao do disponibilidade econOmi-
cS 0(1 jurldica, no quc toda a teoria dos fosues e das bases correntes se justifica, a evidncia, os fatos

eradores anteriores a qualquer lei não podem ser atingidos.
A luz dessa linha de raciocInio, a pnpria coiiribuicAo social criada pela lei n? 7.689/884 ineDnsfitucional.
o fato gci-acbr do lucro de uma empresa näo ocorre em urn delco moinento, mas 6 formado no curso
de uma série de aquisicöcs de disponibilidade corn oquc, efetivamente, tal lucia não poderia set aim-
gido em relaçao a todas as entradas e saIdas anteriores a lei que a institulu.
o que se apura no rim do ano 6 apenas o lucro lfquido, quc fol con,oato corn uma série de aquisiçôes
de disponibilidades econômicas e juridicas. Os falos geradorra são todos anteriores. A apuraçao da
base do cálculo 4 que se do, poateriornnte, isto 6, so final do exc,t(cio.

Como o texto constitucional faz mençâo a Into geradoc e não a base do c.kuki, a evklència, tat inter-
pretaçao parecc-me a mais correta e adequada.
Em outras palavras, a base do ciculo pode ser apurada, posteriormente so fato gerador do tritito,
mas se o fato gerador for anterior, a evid6ncia, a lei que aumentar no instituir o tributo não podcrá
ser aplicada Iqueles fatos.

Aspecto relevante no que concerne ao respectivo tributo diz respeito a revogação do artigo 105 do
CTN assim redigido: "An. 105 - A Iegislacao tributária aplica-se ixnediatainente aos fatos geradores
Itituros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocot-rência tenha tide inIcio, mas não esteja
conipleta nos termos do artigo 116".
Fala a constituinte em que a lei não pode atingir labs geradores ocorridos anteriorinente.
Ora, o fato gerador pendente 6 urn fato gerador ocorrido, apenas deperidendo do cornplementação,
O que vale dizer, pelo nova princfpio constitucional, não Sc pode mais entender que a lei atual seja
aplicdvel a fatos geradores pendentes anterioces.
A nitidcz, a Sdmula 584 perde tarnb6m contextura corn o nova discurso. Nascida a bar do texto ante-
rior e ofertada exclusivarncnte pars as pessoas fLsicas e scus rendimentos, não se compagina mais
em face da clareza do princio do irretroatividade assegurado como limitaçao an poder do triLxjtar.
A uniAo, portanto, do sistema do bases correntes corn aquele cia zevagação do ocorséncia do lei nova
sabre fatos geradores pen&nt.es ocomdo€ anteriormcntc, traz, agora, efetiva garantia am contribuin-
tes" (Cornencáriosà Constiiuic.äodoBrasil, 60 volume, tome 1, Saraiva, 1990, p. 153/154/155/156).

16 Escrevi sabre a maténa: 'A dicção constitucional far rncnçao a operacio do ongem come aqucla sujeita
so IOF. E tendo clue esta 4 a rtnica operaçao sujeita so IOF, o que vale dizer, aquela anterior a sua
industrializacao.

For duas razOes hospedo tal entendumento. Fats o legislador em operação do origem, não se devendo,
portanto, admitir baja tantas incidéncias quantas forem as operaçôes corn o ouro, enquanto material
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Nunca a densidade da violacão constitucional foi tho nItida, primitiva,
aética quanto a elevação da alIquota, já incidida sobre operaçöes anteriores,
de I % para 35%, a tItulo de adicional posterior ao fato gerador do imposto
t.nico!!!

Felizmente, o Poder Judiciário tern recolocado o império da lei contra
o do arbltrio, a tim de que saiam as instituiçöes fortalecidas no pals.

(16) não industrial izado. Fosse possivel a rnultiplicaco de incidncias, a cvid6ncia, não teria sentido
o legislador constituinte falar em operação de origem.
Se a uidncia se der na operacao de origem. quando muitas vezes jm se sabe qual a real destinacão
do auto - se pam a reserva de patrinruo ou se pam industrializacão futura - deve-se entender
que aquela mc dência 6 substitutiva do atual imposto cinico, tendo o constituinte mantido a incidéncia
sobre aquelas operacôes, mas através do imposto que permaIceu no etenco da competência urçosit-
va da Unio.

Convenço-me cada vez mais de que o discurso legislativo objetiva manter sistema pelo qual a tributa-
ção anterior a real industrialização continua na competncia cia União e a posterior, na competéncia
dos Estados e da prcipria União, pelos ICMS e IPI.
Em autras palavras, an falar a constituinte em operacão de origem, substituiu o HiM polo IOF em
relacao aquelas operacöes que par decorrencia, ficaram fora cia conçetncia cia União e dos Estados
polo ICMS.
o segundo argumento 6 ode que fala a constituinte em sujeitar-se a operacao exciusivamente an IOF,

LLnguagern semelhantc a dos antigos impastos ilnicos. Ora, coma nas operaccs de origern ainda mao
se tern clam qual a dcstinacâo do produto, hA de se convir que pretendeu a constituinte rnanter a siste-
ma anterior corn rotulagens diversas, criando uma Iiccão constitucional pam fazer menção a novida-
de, isto é, considerar o mesmo bern, mas em etapas diversas da operaçio, ora como ativo financeiro
ou cambial, ora coma mercadoria.
o certo, todavia, é que estabeleceu momentos diferentes para que a incidência se ftzesse, pela extrerna
dificuldade de se poder deitnir uma tributaçao de urn mesrno bern em face ck sua destinação, de con-
trolc difTcil e duvidoso.
Por esta linha de raciocmnio, ha de se compreender a expressão Quando definido em let, que pode
ter dois sentidos, a saber: o temporal, isto 6, o momenta em que vier a set definklo, ou modal, a
forma pela qual vier a ser definido.

Meu prinziro irnpulso foi hospedar a segunda interpretacao, lendo a discurso legislativo cia forma
seguinte: . '0 tipo de ouro quc vier a ser definido coma ativo" o que levaria a legislador a dizer que
uma mesrna operacao poderia set considerada sujeita an ICMS ou an IOF, conforme a destinacao

que a auto viesse a ter. Essa interpretaçao cheguei a defender em meu Iivro Siscema Tributário na
Constitwcâo.

o exame mais aprofundado da questio, todavia, demonstra que o constituinte foi aI6rn, visto que, pot
set a operacão sujeita an IOF apenas na origem e excIusivannte, elirninou conflitos permanentes
c instabilidadcs constantes, sempre que na origem - quando a auto ainda não passa par processo
de industrializacão comercial - se levante suspeita sabre a caininho que tera a aura produzido nas
jazidas, par garimpagem, faiscagem on importado.
Parecc-me, pals, agora, quc indicando o corpo do artigo duas fases distintas ma producão do aura,
urns anterior, sujeita, ma origern, exclusivannte an LOF, e outra posterior sujeita an ICMS e [P1,
que o aspecto modal do advérbio quando, ejthora remanesca, perde a densidade pam a adv6rbio tem-
poral, isto 6, de que sera sujeito o ouro ma sua origem (a primeira aperacao de conteddo econôrnico),
quando houver lei espec(flca. não se sujeitando as regras aniais do IOF, pots que insuficientes pars
incidir sabre operaçOes que são tinicas e tributadas somente no in(cio do processo produtivo.
Em outras palavras, a quando diz respeito an mado can tempo em que a lei complementar será publi-
cada e mao apenas an tipo de auto, visto que a operacAo a que se refere a incidncia 6 exclusivamente
aquela de origem" (A Conswwcao Aplicada 1, Edices CEJUP, 1989. p.11O/lll/112/113/114).
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Respondo, pois, entendendo que a fato gerador ocorre, nos termos do
artigo 63 do CTN, no momenta da sua pactuacão e nas condicöes por ela de-
terminadas.'7

Questão n' 4: Está o mencionado imposto incluIdo entre os impostos so-
bre o patrimônio, renda e serviços e, portanto, abrangido pela imunidade do
artigo 150, inciso VI, da Constitiiicão Federal?

A expressão patrimônio, rends e servicos abrange, em linhas gerais, as
três grandes formas de incidências conhecidas, ou seja, as circulatOrias, as
sobre os rendimentos e as sobre a propriedade.

Não se pode acatar uma interpretação redutora da expressão seivicos. Ha,
na Constituicão Federal, duas acepçOes para a palavra servicos, a saber: uma
restrita e outra ampla.

17 Lcmbra Alberto Xavier que o artigo 63 do CN não fol, por inteiro, utilEzado senSo em 1980, ao dizer:
"A lei n° 5.143, de 20 de outubro de 1966, nào utthzou, porrn, as qualm rnodalldades de h4eses
de incidoncia admitidas no Codigo TribwArio Nacional, limitando-se a fazer incidir o tributo em cau-
sa sabre operaçöes de crdito e de seguro, e deixando, por conseguinte, fora do seu Ambito de aplica-
cáo as operaçOcs de cámbio e as rclativas a valores mobiiários. Drz, corn efeito, o art. 1 0 desta lei
que 'o Imposto sobre OperaçOes Financeiras incide nas operacôes de cr6dito e seguro, realizadas
por instituicOes financeiras e seguradoras, e tern corno fato gerador:
- no caso do operaçOes de crédito, a entrega do respectivo valor ou sua colocação a disposiçao do

interessado;
IT - no caso de operaçOes de seguro, o recebirnento do pr8mio".
Eats lei revogou as leis relstivas ao Imposto do Selo (art. 15), daixto ainda, no an. 16 competéncia
ao Ministro da Fazenda para, sob proposta do Consetho Monetário Nacional, reduzir no suprimir
o Iniposto do Selo sobre operacOes de cámbio, precisamente uma das modalidados do hip&se de
incidéncia deste inbuto admitida palo Cddigo Tributário Nacional, rms não tipificada na lei n? 5.143/66.

Deste dispositivo decorre que as operacäes de câmbio, apOs a ediçAo desta lei, continuaram su-
jeitas so Imposto do Selo, escapando so ámbito do incidência do novo tributo.
Note-se que a lei n° 5.143, apesar do publicada em 20 do outubco de 1966, teve o cukiado de diferir
o infciodasuavigéncia paraodia 1? dejaneirode 1967 (art. 18), ordenandoaaplicacáodalegislacAo
vigente a época em que se constituiu a obrigaçäo tnbut gria, no caso do exig6ncia do irrçosto cujo
fato gerador tenha ocomdo ate 31 do dezernbco do 1966 (alt 15, 1).

Respeitou, assim, escrupulosamente, o princfplo do anterioridadc.
o decreto-lei nP 914, de 7 do outubro do 1969, voltno a ocupar-se do tributo em causa, alteraixto
disposicOcs do lei n? 5.143, do 20 do outubro do 1966. Este diptorne reforniticu preceitos relativos
aos sujeitos passivos do iroposto e as isci,es, mas dcixou intocados Os respeitantes as hipOtesca do

incid6ncia e respectivas bases do cálculo, palo que as operaçOes de cámbio continuararn exclu(das
do seu Ambito dc aplicacao.
For sua yea, o decreto-Ici n° 1.783, de 18 do abril do 1980, velo estabelecer quc "0 imposto incidente
nos terrnos do art. 63 do Cddigo Tributário Nacional, sobre operaçOcs do etedito, cánibio e seguro,
e sobre operaçôes relativas a tftulos c valores mobililrios, será cobrado as seguintes allquotas:
IV - operaçOes do câmbio: 15% sobre o valor cia operacio".
Este diploma exigiu, pois, pets primeira yea o imposto sobre operaçoes do cámbio, deflnindo, ainda,
quanto a etas, que são "contribuintes' os compradores do nx,eda estrangeira (art. 2?) e "responsá-
veis" as instituiçOes autorizadas a operar em cámbio (art. P. rn) A regulaxncntacão do decreto-lei
n° 1.783 foi posteriormente desenvolvida através das resolucöes n°s 610, 612 e 619 do Conseiho
Monetário Nacional, respectivamente do 18 do abril, do 8 do maio e do 30 do rnaio do 1980, bern
corro das circutares do Banco Central do Brasil nP 523, do 23 do abril do 1980 e 530, do 8 do maio
de 1980, tendo a citada Resolucão 619 consolidade e revogado as demais" (Direito Tributái-io cErn-
presarial - Pareceres, Forense, 1982, p.2201221).
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A expressão restrita pode ser encontrada na prOpria enunciaç.ão de dois
impostos, o de servicos de qua!quer natureza e a parte acrescida ao ICMS
de servicos sobre transportes e cornunicaç6es.18

A acepção ampla vincula-se a nocão de servico pdbiico. Todos os servi-
cos strico sensu e bens fornecidos pelo Estado, na sua area de atuacão, são
considerados no género serviços pdblicos, razão pela qual houve por bern,
O constituinte, ao considerar a imunidade pertinente aos impostos, atingir suas
trés grandes vertentes, a saber: os impostos circulatórios, os patrimoniais e
os incidentes sobre a renda.'9

0 artigo 150, inciso VI da Constituicao Federal assim redigido:
"Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao con-
tribuinte, 6 vedado a União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
MunicIpios:

VI. instituir impostos sobre:
a) patrimônio, renda ou servicos, uns dos outros;
b) templo de qualquer culto;

18 Escrevi: "A imunidadc. todavia, diz sempre respeito a inostos. Não is outras espcics tributárias.
E. a evidoncia, em face de as decises anteriores terern pot suporte a ilegalidade da cobranca do IR
sobre atividades irnunes, ha quc se renovar a dernanda para efeitos do obter a exclusao da exig6ncia
do IOF das entidades fechadas de previd&icia privada.
E aqui rne parece que a qucstão podena set examinada apenas para assegurar a irnunidade e nAo para
contcstar o novo IOF (M.P. 160), verdadeiro irnposto sabre o patrirnOnio, cuja inconstitucionalidade
t tAo noidna, que me espanta tenha tido a Presid&tcia da Repsiblica a coragem de emitir tel Medida
c o Congresso de aprovã-la. Acresce-se que os inq,ostos sabre serviços (strscIo sensu) estão no CTN
no cap(tulo dos impostos sabre circulaçAo, do tel maneira que a expressão rerala, património e servi-
ços (Into sensu), a que fez rnerAo a Constituiçao, assegura as entidades filiadas a consulente a inmni-
dade. Dc rigor, o IOF (urn verdadeiro imposto "travesti", nasceu como imposto sabre a circulação,
mas dizecn, scus atuais gestot-es, quc Sc transforrnou em urn imposto sobre 0 património), incide sabre
a renda. sobre o patrirnônio e sobre a circulaçAo dos serviços do sistema financciro cm valores supe-
nores ao prdprio valor do circulaçio.

A imunklade, portanto, por qualquer Angulo que se examine a original e inconstitucional criaçao da
equipe económica do govarno corn o tItulo do IOF, garante as f'iliadas da consulente, não podendo
pot etc set atingida.
NAo ha, portanto, neccssidade do se discutir perante o Poder Judiciário a constitucionalidade on nAn
do TOF veiculado pela M.P. n? 160, russ apenas a sua nAn aplicacAo as instituiq6es fihiadas a consu-
lente. Vale dizer, pot serem enlidadea imunes, nAo ha porque mcidir o [OF sabre sass operaçôcs,
se constitucionai fosse, que nAo & a pretendida, novae original exigncia do prograrna Brasil Novo"
(0 PIano Brasil Novo e a Consziruicio. Ed. Forense, 1990, p.55/56/57).

19 Ao cuidar da classificaçao do serviços pdblicos, Rely Lopes Meireltes refere-se aos serviços industriais:
'Serviços industrials são os que produzem reixta para quern Os presta, nscdiantc a remuneraçAo do

utilidade usada ou consumida, remuneraçao esta que tecnlcarnente se denomina tarifa ou preco ptlbli-
co, pot ser sempre lixada pelo Poder Pdblico, quer quando o serviço é prestado pot seus orgAns,
ou entidades, quer quando pot concessionários, permissionaiios ots autorizatários. Os servlços indus-
trials são imprdpnos do Estado por consubstanciarem atividade econOmica que sO poderá ser explora-
do diretamente polo Poder PLIblico, quando 'necessaria aos iinperativos do segtirança nacional oti a
rclevante interesse coletivo, conformc definidos em lei' (Const. Rep., an. 173)" (Direi(o Administra-
rivo Brasileim, IS' ed., Ed. Rcv.dos Trib., 1990, p.292).
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c) patrimônio, renda ou servicos dos partidos polIticos, inclusive
suas fundaçOes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das ins-
tituicOes de educacão e de assistência social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei;
d) Iivros,jornais, periódicos e o papel destinado a sua impressão",

so pode hospedar a interpretacao ampla de servicos, pois, de outra forma,
estariam a União, Estados e MunicIpios cobrando entre SI OS tributos inciden-
tes sobre a circulacao de bens materiais e irnateriais, que não exteriorizassem
uma preStacão de servicos stricto sensu, o que, a evidência, não ocorre.

0 prOprio IOF, que se pretendeu cobrar das Prefeituras, em suas aplica-
çöes financeiras, foi afastado pela Justiça de I Instância, que entendeu mad-
missIvel a União exigir dos MunicIpios, por circulacão de tItulos financeiros
de titularidade da Prefeitura, o referido imposto.

Aos argumentoS atrás apresentados, acrescente-se aquele pelo qual a imu-
nidade se interpreta sempre extensivamente ao contrário da isencão. E a ado-
ção da intcrpretaçao extensiva nao hospeda a concepção restrita pela qual a
Uniäo poderia cobrar IPI e JOF de Estados e MunicIpios, os Municipios ITBI
da UniAo e dos Estados e os Estados ICMS da União e dos MunicIpios.2°

A interpretaçao extensiva é a ünica possIvel para a hipOtese, cornojä tern
decidido o STF, considerando que a imunidade nAo pode ser interpretada de
forma restritiva.

De lembrar-se que a publicidade, apesar de nao constar do texto, foi con-
siderada imune, se contratada pelos jornais, corn o que se adotou a interpreta-
çãø extensiva.21

20 Na [into da mterpretacSo anipla das imunidadcs, leia-se a emenia do REO n' 80.603-SP, Dii) dc 24.5.79,
p. 4.090: papel do imprens.a - ato inexistente - inrcrprecaçao liters].
NSo são as dirnensöes (variáveis segundo o rnétodo industrial adoado) que caracterizam a papel para.
impressao. Ao contrño da isençao tributária, cujas rcgras so interpretam Iira1menrc, a imunidade
tributária admire ainpla iatehgência (grifos meus).

21 0 ministro Thompson Flores, so adenr tambm a interpretacAo exiensiva da imunidade sabre jornais,
livros e periddicos, justifies a inclusAo do seMçoa nAo discriminados expressamente na Magna Carta,
dizendo: Embora an-irnado em boos fundamentos, peço venia so eminente Relator para acompanhar
o voto do eminente ministro Cunha Peixoto.
Como S. Exa. considero quo a Constituição, em seu asligo 19, III, d, institui ampla imunidade tnbutá-
na em prol dos jornais e periodicos, assim propugnando por sua mais ampla circulacAo e por dbvias
razOes.

Tal desiderata, por certo, sO seria alcancado reduzindo opreço do aquisiçAo, e para isso tamtem br-
nou imune o papel destinado a impressSo.
o antlncio constitui base segura para a reduçao dos custos, a quo importa na mitigaçao dos preços.
Tributá-Ios não poderia ester na cogitacâo do princfpio. Corn isto, certalnente, nao se está aliviando
as empresas do publicidadu, as quais estarão sujeitas a tnibutaçAo normal.
E a conclusAo quo extraio do sistema adotado pela Magna Carte" (RTJ/87, vol. II, p.612).
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Considero, pois, ser o IOF imposto indireto inserto na imunidade, a que
se refere o inciso VI do artigo 150 cIa Constituicão Federal.22

Questao n? 5: 0 princIpio da anualidade esculpido no § 2? do artigo 165
da Constituicão (a lei de diretrizes orçamentárias disporá sobre as alteraçöes
na legislação tnbutária) abrange o IOF? Esse princfpio excepciona, integra
ou acresce em relacio ao da anterioridade?

Entendo que sim.
Já sobre a matéria escrevi artigo, que passo a reproduzir:

"A Constituicao de 1988, cm matéria tributária, hospedou os
dois princIpios mais estudados no Direito Tributário, que sao Os

cia anualidade e da anterioridade.
Pelo princIpio da anualidade, a lei tributria necessita ser an-

terior ao exercIcio em que o imposto será cobrado e também ante-
rior a lei orcamentria. Pelo princIpio da anterioridade, a lei
tributria pode ser posterior a lei orçamentária, mas deve ser ante-
rior ao exercIcio em que o tributo será exigido.

A Constituicão Federal de 1946 continha os dois princfpios e
foi baseada em ambos (artigo 141, § 34) que, em 1961, o STF der-
nibou a pretendida reforma tributria do primeiro-ministro Tan-
credo Neves, que não a fizera sancionada antes de 15 de novembro,
data limite para a aprovacão do orcamento.

0 caso em julgamento no STF, que por coincidência era pa-
trocinado por mim e pelo advogado José Carlos Graca Wagner,
restabeleceu a dupla garantia ofertada pelo texto maior aos cidadäos.

22 Na mesrrka linha, (cia-sc de Aliomar Baleciro em scu clássico Iivro Limitaçdcs Consürucionais so Podcr
do Tributar(Forense, 5' ed., Ri, 1977, p. 126/127): "Mas pode acontecerque, em casos espcciais,
01CM, sc colrado, onere 0 drgáo p1blico vendedor, quc, nesse conrcio, exeltita uma funçao ptlbli-
ca scm possibilidade de transferéncia do 6nus fiscal pura a comprador. A questAo já foi suscitada
corn as operacoes do Instinito Brasilciro do Cafe no exercfcio cIa pol(tica economics que inspirou sus
organizaco.
Sabido que esse produto rcprescnta parceta precIpua do comdrcio internacional conu-olado pela Unijo
através desse Orgâo, pot neccssidade de apolo do balanco dc pagamcntos, parece-nos mexig(vel, nes-
se caso especial, o (CM.
A hipOtese rege-se pelo artigo 19. HI, a, cIa Constituiçao Federal do 1967 e nAo pelos § 3? c 4°
do art. 58 do CTN ou pelo art. 6°, § I?, n? m. do DL 405/68.
A rnatéria fol submetida ao Pleno do STF, em seguranças pedidas polo Inst. Brasileiro do Café contra
alguns Estados (RMS 18.809, rel. V. Nunes; 18.991, rd. B. Moniciro; c 19.097, rel. 0. Trigneiso
- lodos decididos, em 1974, a favor do IBC".
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A Constituicao de 1967, todavia, eliminou oprincIpio da anua-
lidade, apenas conservando o da anterioridade, que, apds algumas
emendas constitucionais, ganhou o perfil do artigo 153, § 29, cuja
redação era a seguinte:

§ 29 - Nenhum tributo será exigido ou aumentado sern que
a lei que o houver instituldo ou aumentado esteja em vigor antes
do início do exercicio financeiro, ressalvados a tarifa alfandegária
e de transporte, o imposto sobre produtos industrializados e outros
especialmente indicados em lei complementar, além do imposto Ian-
cado por motivo de guerra e demais casos previstos nesta Consti-
tuição".

Alguns tributos estavam inclusive excepcionados da sujeicão
ao princIpio da anterioridade, como o IPI e os impostos de impor-
tação e exportação.

A ama! Constituição Se, de urn lado, alargou as excecöes ao
princIpio cia anterioridade, reintroduziu, em matéria tributária, o
princIpio da anualidade, estando Os artigos 150, inciso III, letra b
e 165, § 29, assim redigidos:

"Art. 150 - Sem prejuIzo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, d vedado a União, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municfpios.

III. cobrar tributos:

b) no mesmo exercIcio financeiro em que haja sido publicada
a lei que Os instituiu ou aumentou".

"Art. 165, § 29 - A lei dediretrizes orcamentárias compreen-
derá as metas e prioridades da administracão piiblica federal, in-
cluindo as despesas de capital para o exercIcio financeiro
subsequente, orientará a elaboração da lei orcamentária anual, dis-
porá sobre as altcracöes na Iegislacão tributária e estabelecerá a
polItica de aplicacao das agências fmanceiras oflciais de fomento"
(o grifo 6 meu), excepcionando da submissão ao primeiro princI-

1O Os impostos de irnportacão, produtos industrializados e opera-
çOes financeiras (art. 153, § 19).

Nos comentários a Constituicao Federal, que estou escreven-
do em 16 volumes corn o professor Celso Bastos (já foram publi-
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cados 4), examino as excecOes ao pnncfpio da anterioridade, que
não consta do princIpio da anualidade, demonstrando inexistir con-
flito na interpretaço aplicável aos dois.

Pelo princIpio cia anualidade, que é de espectro major e que
não comporta exceçöes a qualquer tributo, toda a alteração de le-
gislação tributária deve constar cia Lei de Diretrizes Orçamentá-
rias. 0 constituinte foi suficientemente incisivo ao dizer que a LDO
"disporá sobre as alteracOes na legislacão tributária".

Ora, se a LDO nao dispuser sobre tais alteracOes, a evidên-
cia, para o exercIcio subseqüente, nenhuma alteração na legisla-
cão tributária poderá ser realizada, por respeito ao prmcfpio major
cia anualidade.

Se, todavia, a LDO declarar que, em relação ao IOF, IPI, II
e IE poderao, o Poder Executivo - nos limites da lei - e o pro-
prio Poder Legislativo, aumentar tais tributos ate x%, mesmo que
o aumento ocorra no exercIcio subsequente, a evidência, afastar-
se-ia o princfpio da anterioridade, a que nao se subordina os qua-
tro impostos mencionados.

Desta forma, a LDO é que dispöe sobre as alteraçOes da legis-
lação tributária, inclusive aquelas que ocorrerão no exercicio Se-
guinte (tributos excepcionados) ou no prOprio exercIcio da LDO
(tributos a que se aplica o princIpio da anterioridade).

E esta a inteipretação que oferto em três livros (Comentários
a Constituição do Brash, vol. 6, tomos I e II, e no Sistema Tribu-
Wio na Constituiçao de 1988, todos editados pela Saraiva) 23

23 lOB 783/90.
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Não ha porque mudar a opiniao em face dos argumentos retromen-
cionados 24

S. M .J.
São Paulo, abril de 1991

24 Warierley José Federighi esciarece: "Já o juiz Alfredo Franca Neto, da 30 Vara da Justiça Federal,
tanthém do Rio de Janeiro, concedeu linunar em favor de uma advogada, em mandado de segurança,
para isentá-la do pagamento de 15% do JOF sobre a transaçAo de compra e venda de ouro corn o
Banco do Brasil.
Os jornais ainda dao not(cia de que a confusAo criada pelo governo federal, corn o novo IOF, não
parou corn a sua instituicão, pela nEdida provisdria n° 160, seguida pets Id n° 8.033. Em maio de
1990, houve grande tunmlto relativo ao prazo de recolbiniento do tributo.
Em 16 de maio, o "Diário do Conarcio e Indtlstria" noticiava que o governo pretendia War as trans-
feréncias corn o LOF, corn a aliquota de 20%, tendo, contudo, recuado em tal rntencao. Igualmente
revogou a in,osicao da alkiuota de 15% sobre operaçcs de cidito so conswm. A resoluçao n° 1.706,
do Banco Central, foi duramente criticada pot tributaristas, e acabou pot set revogada no nsmo dia
em que entrou em vigor.
A nsma ediçao do DCI noticia que ocorreu outra confusão, quando contribuintes tentaram pagar o
IOF referente a declaraçao do art. 40 da lei n? 8.033, antes do dia 18 de maio, utilizando-se de cruza-
dos novos bloqueados, o que a lei permitia.
Os bancos não aceitararn o pagamento porque, segundo ojornal, "ainda não sabiam corno operacio-

nalizar o IOF sobre a transferência de titularidade, institufdo pclo Banco Central, através da resoluçäo
n° 1.706". E a ediçio do dia seguinte daquele mesmo jornal dava conta de que Os técnicos da equipe
econômica do governo resolverani retirar a tnbutaçao adicional de 20%, no caso de transferéncia de
titularidadc, pois perceberam que cia "era simplesmente inconstitucional".
PosteriornEnte, o governo baixou nova medida provistIria, den? 195, em 30 de junho de 1990, tribu-
tando as aplicac&s financeiras em axe 1.5% ao dia da taxacão, esta que, segundo o thbutarista Ives
Oandra da Silva Martins, sena inconstitucional, pot não estar inclulda na Lei de Diretrizes Orcarnen-
tárias aprovada pelo Congresso, em 1989.
E, ajulgar-se pelo recnidescixncnto da inflação, bum como pot recentes antudes e declaracoes de rncmbros
da equipe economics, existe a possibilidade de urn novo "pactxe" econOmico set baixado, sabe-se
ts corn que inovaçOes, no que tange ao IOF. A dinámica, relativamente a tal tributo, tern sido urns
constante.
Disso tudo, pode-se conduit que houve, no rn(nimo, muita predipitacâo do Executivo Federal, em
sua tentativa de recobrar o controle da economia c debelar a inflaçao. Não se questionam os proposi-
ins, cairn os métodos; pam se chegar sos fins pretendidos (e isto não foi feito), ignomu-se a Iegislacao
tributária existente, bern corno a prdpria Constituiçao Federal. Em consequência, foram feridos direi-
tos e garantias individuais.
As conseqüências disso, a evidência, são graves. Pelo que foi exposto ncste trabalho, ficou evidencia-
do que, pela ordern constitucional anterior, o tributo poderia ter suas aliquotas majoradas, mas nào
poderia tel majoraçao set cobrada no nsrno exercfcio fiscal. Na atual ordem constitucional, o IOF
não está mais sujeito ao princfpio da anterioridade. Mas tal inovaçäo dcve set veementernonte repudia-
da, pot dat margem ao aibftrio - o que efetivamente ocorreu.
Como ficou demonstrado, o novo IOF encontra-se descaracterizado, tendo sido transformado em mm-
p0510 sobre o patrirnOnio. Evidenciou-se, ainda, a exisréncia de poss(vel bilributacao, alCm tie retroati-
vidade da Id n° 8.033, pets norma de seu art. 2?, 1.
Tudo isto demonstra, assim, a inconstitucionaiidade da exigncia fiscal que pode set enfrentada pelo uso

dos diversos remédtos jwidicos postos a disposicao do contribuinte; mandados tie segurança, ruedidas cau-
telares, açOes ordirsárias e mearno açOes de repetiçao tie indébito, pam aqueles que já foram lesados.
Como o "Piano" parece nAo ter retorno, so contribuinte mais cOnscio de seus direitos não rests senAo
a mais prosaica das soluçOes: o recurso a Justiça, pars que esta, exercendo was fuiçOes institucionais,
faça cumprir o ordenamento jurfdico nacional vigente, restabelecendo, so rncnos caso a caso, a sobe-
rania da Lei Major. Ou, como disse o já citado Ives Gandra da Silva Martins, no artigo antenorzncnte
referido, publicado no Jornal "Notfcias Forenscs": "As inconstitucionalidades são irulmeras e pode-
rão set exarninadas pelo Poder Judiciário agora on mais tarde, visto que, respeitados os prazos deca-
denciais e prescricionais, a Constituição, embora arranhads, continua em plena vigéncia e o Poder
Judiciário está, pars desmaculá-la, na plenitude de suas forças, podendo, serenamente, exarninar as
violacOes, quando for a ocasiao" (Suplemento Tributário LTr n? 25/91.
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O jurista Ives Gandra cia Silva Martins, urn dos mais
conceituados tributaristas brasileiros, apresenta,

neste décirno volume cia série
A Constituição Aplicada, oito pareceres

sobre a aplicação prática de aspectos controvertidos
da Constituição brasileira.

Os pareceres deste livro versam sobre:

Impost.o sobre a renda
(art. 153, incisO 1/I)

Devido processo legal
(art. 50, inciso IV)

O princIpio da moralidade püblica
(art. 37 cajrn!)

O direito de propriedade
(art. 170, inciso Ii)

ISS
(art. 156, inciso IV)

Imunidade constitucional
(art. 150, iniso VI)

Finsocial
(art. 56 do AD CT)

IOF
(art. 153, inciso V)

edi tora c cejup
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