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APRESENTAçA0

0 6!volume da série A Constituicão Aplicada é composto par pareceres
preparados apOs a advento do Piano Brasil Nova, alguns deles cuidando
expressamenie de pro blemas constitucionais levantados pelo governo Co//or.

Espero venha a ter a aceitaçao dos livros anteriores.

IVES GANDRI4 DA SILVA MARTINS
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TEORIA DA IMPOSIçAO TRIBUTARIA NO DIREITO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO - OS PRINCIPIOS DA

ESTR1TA LEGALIDADE, TIPICIDADE FECHADA E RESERVA
ABSOLUTA DA LEI FORMAL - HIPOTESES LEVANTADAS

PELA FAZENDA NACIONAL QUE FEREM TAIS PRINCIPIOS -
PARECER

CONSULTA

A consulente está sob fiscalizacão, ha mais de urn ano, tendo os senho-
res agentes do erário, após pormenorizado exame de toda sua contabilidade,
livros e forma de atuar, admitido que apenas dois procedirnentos da consu-
lente poderiarn ensejar autuacâo, tendo em relacão a urn deles já realizado
o Iançamento. 0 primeiro ato questionado é uma rescisão de contrato de lo-
cação, em que o proprietário do imdvel é urn de seus acionistas, corn cláu-
sula de reernbolso pelas despesas efetuadas, no prazo de 120 dias. A outra
pretendida infracão consistiria no fato de a consulente, como loja de produ-
tos cinematográficos que 6, adquirir, de terceiros, produtos usados, corn muitos
anos de fabrieacão, operacOes em que a empres4 segue, rigorosamente, o
preceituado no artigo 214 do RIPI. Entenderam, todavia, os representantes
do erário, que tais operacoes configurariam entrada irregular de mercadoria
no pals, sujeitas a pena de perdimento e as sancOes pertinentes. Em face do
exposto e exibindo a documentacAo necessária, pergunta-me se agiu incor-
retamente ou se os procedirnentos adotados foram legais?

RESPOSTA

0 atento exarne dos documentos, que me foram submetidos, demonstra
ter agido, a consulente, nos estritos lirnites da lei, inclusive não se benefi-
ciando de procedimentos, comumente adotáveis - e absolutamente legais
-, para evitar ddvidas a respeito de sua atuacão1.

I Armando Giorgelti ensina: E supdrlluo, Marti, osscrvore che é soprarrurro nella fase del preordina-
memo e della prcvisione dcllc cntrmc c dellc spese pubbliche ad opera del Governo, che ii pores-c

9



Em face de sua forma de atuar, as pretendidas infraçöes a legislaçAo
do imposto sobre a renda inexistem, sendo carentes de sustentação legal as
hipóteses levantadas pela digna fiscalização.

Mister se faz, todavia, perfunctória análise de alguns princfpios funda-
mentais, que regem o Direito Tributário, para que se compreenda a clareza
do procedirnento da consulente2.

Quando em minha tese de doutoramento (Teoria da Imposicão Tributá-
fAa, Ed. Saraiva, 1983) levaritei, pela primeira vez, a Iuz do Direito Tributá-
rio moderno, que o tributo correspondia a uma norma de rejeicAo social,
razão pela qual os princfpios que regem a hermenêutica das normas de res-
trição de Direito são ihes aplicados, causou esp6eie a formulacao. Hoje 6
aceita por doutrinadores de expressAo internacional, como o saudoso Ma-
nuel de Juano, que foi presidente da Asociación Interamericana de la Tribu-
tación e reitor da Universidade de Rosário (Argentina), Diogo Leite de
Campos, titular de Direito Tributário da Universidade de Coimbra (Portu-
gal) e Eusébio Gonzalez Garcia, vice-reitor da Universidade de Salamanca
e titular da cadeira de Direito Tributário (Espanha), sobre representar a es-
cola de pensamento dominante no Centro de Estudos de Extensão Universi-
tária, entidade que, sem possuir cursos de graduação, mantém pós-graduaçao
em Direito, reconhecido pelo Conseiho Federal de Educaçao3.

legislativo in sede di emanazione del/c kggi di approvazione dci rispettivi stall diprevis/one pub
in:crvcnire per segnare lirniti indemgabili al/c iniziarive dell'esecutivo, speciaimenre per le spew
(Lczioni di Scicnza dcl Ic Finanze cdi Dinno Finanziario, vol. 1, Ed. CEDAM, Padova, 1972, p. 374).

2 Marco Aurduio Greco sabre a norma juridica escreve: "Pars a descrição de urns norma jurfdica (que
em si 6 urn comando, uina permissAo ou atribuicao de poder), socorre-se o cientista de uma formu-
Iacao a que Sc denomina 'proposicãojurIdica". Esta, pois, situa-se no piano cia cincia do Dircito,
sendo uma categoria da razSo (c não da vonlade corno a 6 a norma), estruturando-se na forma de
urn juizo hipotcitico condicional (cujo exame serci feito mais adiante).
Observe-sc, inicialmcnte, quc a proposicão jur(dica não prescreve ncnhuma conduta, mas descreve
uma dctcrminada norma jur(dica quc prev6 essa conduta. Eta serve, assim, Para proceder so co-
nhccimento do objeto da ci6nciajur(dica, mas não possui forca imperativa. Quer dizer, a proposi-
çao nAo ci urn cornando, mas descreve urn cornando.
Alcim disso, somente a proposiçAo são aplicáveis os adjetivos verdadeira ou falsa, pois somente
a ci&tcia do Dircito aplicam-se os principios Idgicos. A norma so se aplicam Os adjetivos vãlida
ou invg lida, não sendo cab(vcl falar em racioc(nio Idgico nesse piano, a não ser como reflexo do
aplicado no campo cia cicincia" (Norma lurId/ca Thburd,za, Saraiva, 1974, p. 20/21).

3 Encit as conclusôcs de meu Iivro Teoria da hnposiço ThbutdrIa (Ed. Saraiva, 1983, P. 396/397) Ida-se:
• '24. Par isso os estudos da escola formal do Direito são ilteis, mas como parte de urn estudo cia
globalidadc da Cicincia Jur(dica, pois são insuficicntes na mcdida em que pretendem esgotar toda
a atividadc jurIdica cm area isolada do conhecimento humano.
25, Em visao, porlanto, mais abrangcntc e universal, o estudo do Direito pressupOe o exame do
fato por dc rcgulado e do clemcnto axiolcigico que permitc a etcicAo da norma incidIvcl.
26. Entrc as divcrsas areas jur(dicas cstudãveis sob esta perspectiva, releva examinar aquela que
diz rcspcito a imposicão tribuiária.
27. 0 fato cconOmico ci aqucic quc dá origcm a imposicão tributäria.
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Segundo essa visão, as teorias de Kelsen e Cóssio são conciliadas a par-
tir da preponderância do tipo de norma que o Direito exterioriza. No passa-
do, debateram os dois brilhantesjusfilOsofos, sobre a predominância da norma
primária. Entendia Kelsen que, sem a sancão, a norma de comportamento
não seria cumprida, razão pela qual a norma sancionatória seria uma norma
primária e a de comportamento, secundária. Entendia Cdssio que secundá-
na seria a sancionatOria, posto que o Direito regula comportamentos e as
sancOes são apenas aplicáveis a casos patológicos, sendo, pois, a norma de
comportamento (endonorma) a norma primária e a sancionatória (perinor-
ma) a norma secundária4.

Desde os bancos acadêrnicos debrucei-me sobre o debate entre os gran-
des gigantes da Filosofia do Direito, dando ora razão a urn, ora razão a ou-
tro, ate o momento em que percebi terem ambos razão, conforme se examine
a natureza das normas jurfdicas.

28. Para aingir suas finaiidadcs, objcivas c subjctivas, dcuinLdas por aqucles que 0 rcprcscntam,

a Esiado ncccssita da reccita tributária.
29. Esta so pode scr rctirada da substãncia econOmica, passiva ou ativa, resultante das relacOes
dcsse tipo, prcscntcs ou passadas.
30. 0 Estado pac-ticipa, em relacAo de imposiçao, da fenomenologia econômica, principalmente
per mcio daqucia jurfdico-tributria.
31. A economia, como todas as rclacOcs humanas, vitais ou f(sicas, do Universo é tambm regida

por Icis naturais.
32. As z-clacOcs cconOmicas dcvcm fluir naturalmente, cabendo ao Estado o m(nirno de intcrferên-
cia na sua fluicào natural, deja recirando apcnas 0 clue scja fundamcntalmcntc neccssário para pro-
ver suas funcOcs insirumentais dc prcscrvacão c de estimulador do desenvolvimento social.
33. 0 Estado nem scmprc se limita a estas funcOcs, cntcndcndo os quc dctrn o podcr ser nccess g

-rio campo major de atuacao.
34. Por outro lado, não poucas vccs os quc dctm a poder idcntificam os seas prOprios intcrcsscs

corn os intcrcsscs do Esiado.
35. Sempre quc aparccem estas colocaces, a reccita necessria passa a ser superior, dc tal mancira
que o Estado rctira do substraco econmico mais do que 0 ncccssário para satisfazer as nccessLda-

des realmente estatais e aquelas apenas presumivcimcntc estatais.
36. Esta paricipacão dcsmcdida do Estado nas relaçöes cconOmicas estáticas e dinmicas, passadas
e presentes, transform a norma de irnposicao tributária cm norm de rcjcicao social, ou seja, im-
gressando naqueta catcgoria dc normas que poucas pessoas cumpririam sem sançAo.

37. Nas normas dc accitaçAo social, ou scja, aquelas quc seriam cumpridas pela grande maioria
dos sec-es humanos mesmo que incxistissc sanção, cs;a é mcra conscqüncia, visando atingir pcs-
soas inadequadas a convivncia social c aos casos patolOgicos.
38. Nas norms dc rcjcicão social, a sancão 6 o tnico elcmcnto efetivamente asscgurador de scu
cumprimento, pois scm eta a grande maioria da sociedade não the obcdcccria.
Em funcao da tcoria da participacao dcsmcdida do Estado no fato econêmico, a imposicão tributá-
na ganha a formulacao dc norma de rejcicAo social, pois os quc a eta estAo sujcitos sabem quc
devcm pagar o clue 0 neccssário objctivamcntc ao Estado e pagar para o que constitui dcsperd(cio
estatal, na identiflcacAo dos objctivos daqucic corn os ObjctivoS pcssoais dos quc dctm o podcr.
40. Quanto mais a participacâo dcsmcdida crescer, tanto mais a caracterIstica de rcjcico afetar
a norma, pois o dircito positivo mais Sc alastará do direilo natural".

4 Hans Kelsen (Teoria Pura do Direiw, Coimbra, Armnio Amdio Ed., 4? ed.) e Carlos COssio (Teo-
rio Eçologica del Derecho, 2? ed., Abcicdo Percol, 1964).
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Para efeitos deste parecer não pretendo distinguir as diferenças entre fun-
damentos, princIpios, normas, leis e regras, a tim de que o racioclnio tome-
se mais didático, sinoniniando no vocábulo "norma" as leis positivas que
regem a sociedade.

Ora, as normas que regulam o comportamento da sociedade - e afasto
desta análise as denominadas normas de integracão ou aquelas instrumen-
tals, pot não dizerern respeito senão a operacionalidade do Direito - ou são
de aceitação social ou são de rejeicão social.

As normas de aceitação social - o mais das vezes - hospedam princi-
pios de direito natural, que são formas, a meu ver, plasmadas, não pela re-
peticão do seu aceio na estabilidade dos direitos fundamentais, mas porque
são inerentes ao prOprio ser humano. 0 direito a vida, por exemplo, nem
é urn direito criado pelo Estado, porque é inerente ao hornem, nern é urn
direito que a sociedade procure violar e para cujo respeito haja necessidade
de sancão. 0 direito a vida, sobre ser urn direito natural, inerente ao ser hu-
mano, reconhecido, mas não criado pelo Estado, seria respeitado pela rnaio-
na da cornunidade, mesmo que não houvesse sanção àqueles que o
desrespeitassem. A sancão é, nestes casos, uma norma de aplicacao aos cri-
mes sociais parológicos, não se podendo emender, como pretendeu Kelsen,
que, sem sancão, ninguéni respeitaria o direito a vida consagrado nos textos
das ConstituiçOes de todos os paIses civilizados. A evidência, o direito a vi-
da é unia norma de aceitação social e, para estas normas, a sancão constitui
uma norma secundária e aquela de comportamento, a norma primária. Cós-
sio e não Ke]sen, em fiinço da natureza das normas de aceitaçao social, tern
razäo, corn o que em relação a estas acompanho o mestre argentino5.

A norma tributária, todavia, nao goza desta aceitacão. Trata-se de nor-
ma de restrição de direitos para que o Estado sobreviva, retirando, da socie-
dade, parcela daquilo que a sociedade produz, de modo a preencher as
finalidades denominadas pi.iblicas.

Exceção feita a pr-história, perlodo em que o tributo que o indivIduo
prestava a comunidade, quase sempre em espécie, era facilmente dimensio-
mivel (construcäo de uma palicada para defender a aldeia em que todos os
aldeOes trabalhavam, sendo este o tributo), a partir da história narrada e,
principalmente, da complexidade do Estado Moderno, deixou de ser possi-

5 Rena Cassin, principal auor da Dec/wa çäü Universal dos Direitos Huinanos, cscrcvcu, Celia vcz,
quc não d porquc as caracicrIsticas iIscas do homem mudaram pouco dcsdc 0 corneço dos tempos
verificvcs quc a usIa dc scus dircilos 1undamcntas c libcrdades foi idealizada para ser flxada per-
mancntcmcmc, nias cm Iuncio da cicnca de quc tais dircitos c Iiberdadcs ]he são naturais e inatos"
(Hitinwi Rig/its since 1945: An Appraisal, The Great Ideas 1971, Ed. Britannica, p. 5).
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ye! a determinação da medidajusta, no que é pago pela sociedade, para que
o Estado o retorne em serviços püblicos, sem que haja desperdIcios6.

0 problema do poder, a medida em que os Impérios foram sendo for-
mados, acarretou urna inversão de valores, posto que os seus detentores não
estavam a serviço da comunidade, mas de suas próprias ambiçöes pessoais,
corn o que não serviam a sociedade, mas dela se serviam7.

Nem a filosofia grega, nem o direito romano foram suficientes para re-
verter tal panorama, não tendo, os grandes pensadores, ate hoje, formulado
uma teoria do poder em que o governante esteja exciusivamente a servico
da sociedade. Montesquieu mesmo, ao explicitar sua teoria de triparticão dos
poderes, a partir da experiência de Locke e do exemplo parlamentar britâni-
co, afirmava que havia necessidade de o poder controlar o poder, porque
o homem näo 6 confiável no seu exercIcio. E Lord Acton dizia que o poder
corrompe e o poder absoluto corrompe absolutamente8.

6 Escrevi: "Diz Aliomar Baleciro quo "as nccessidadcs püblicas foram, no estágio mais rudimentar da
socicdade, as nccesskJadcs plurals" ou, cnlirn, aquclas quo o homem nâo podc satisfazer scm
o concurso do grupo. Este coage o indivlduo, quando nAo logra arregimentá-Lo pela persuasao"
corn o quo accita a teoria dc Hanya Ito quo cliamou aos fenOmcnos financciros de "economia de
aquisição cornpulsOria".
Nesta perspeciva 6 quo devemos buscar a naturcza juridica da sancão tributária, que não visa tanlo
a prescrvacão da ordem, a tranqüilidadc da sociedade, a recuperação de criminosos, a rcparacAo
do dano, man principalmente coagir 0 contribuinte a trazer a sua participacAo para quo as flCCC551-

dades pdblicas sejam satisicitas.
Difcrentcmcntc do furto ou qualqucr ouro crime contra o parirnOnio, em que o ato lcsivo visa
subtrair bcns de tcrcciros, scm justiflcativa legal, a subtração dos bcns, pclo Direito Tributrio,
se faz corn a justiticativa legal das ncccssidadcs estatais, razão pcla qual efetivamente se entra na
teoria da economia dc aquisicâo compulsOria, de cerla fornna, contraposta a teoria social dc Selig-
man ou sociolOgica dc Tivaroni" (Direito Tribulclrio 2, Ed. José Bushalsky, 1973, p. 1451146).

7 Cclso Ribciro Batos prelcciona: Sc perguntarmo-nos qual o objeto fundamental corn quo se defronta
uma Constiluiçao vamos encontrar urna sd resposta: a rcgulaco jur(dica do poder. Na verdade,
6 a conflguracao quo vier a ser irnprimida a dc, a sua afetacâo a estcs ou àqueles detentores, sua
rnaior ou menor conccntraçAo, os controlcs de quo 6 passIvel, assim como as garantias dos dcstina-
trios do poder quo acabarn por conformar o Estado e a socicdade.
0 poder 6 tido como urn dos trés inccntivos fundamentals quo dorninarn a Vida do homem cm socie-
dade c regc a totalidade das relaçOcs humanas, so lado da fé c do amor, unidos e entrelacados.
segundo Lowenstein — (Coincntclrios a Consriiuiç.ao do Brash, I? vol., Ed. Saraiva, 1988. p. 132).

8 Escrcvi: "A anatomia do podcré a anatomia do Dircito, pois quo a anatomia do Dire Ito 6 a anatomia
da Vida cm socicdadc.
As fontcs produtoras do Dircito cstuo no podcr rnais do quo na prOpria socicdade, posto quo apcnas
muito reccntcmcnlc foi poss(vcl ii socicdadc influcnciar dccididarncnrc na forrnulacâo do Dircito
c na composico do podcr.
Entendo quo a hurnanidadc pasa, cm matéria dc podcr, por trés estágios, a saber: aqucle primciro
cm quC, por scrcrn as comunidadcs pcqucnas, iodos des participam e influcnciam o scu cxcrcicio,
produzindo, pois, o Direito corn o podcr; a scgunda fasc, cm quo as coinunidadcs cresccrn e a so-
cicdade sofrc o impacto do distanciarnento do podcr, influcnciando pouco a producao do Direito;
e a fase atual, cm quo, a rncdida cm quo o conccito de dcmocracia cvolui, a comunidade volta a
cxcrccr cersa pressão e a ter forcas para co-produzir o Dircito, junto corn os dctcntorcs do podcr.
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o Direito Constitucional moderno, que surgiu a partir da concepcão
riovada de urna democracia anipla e não elitizada, como a dos gregos, conta
2 séculos e nern por isto reduziu, sensivelmente, a forca dos detentores do
poder, embora tenha criado sistemas de controle mais eficientes que no pas-
sado. Adolfo Wagner, todavia, corn rara sensibilidade, no fim do novecen-
tismo, afirmava que as despesas pdblicas tendem sempre a crescer porque
o hornern, no poder, as multiplica, criando-as para atender a necessidades
da sociedade e tambérn para atender a seus pessoais interesses9.

o crescirnento dos dispêndios ptlblicos, no século XX, em todo
do, näo faz senão confirmar a teoria de Wagner, motivo, talvez, pelo qual
nenhurn governo tenha querido hornenageá-lo, sequer corn urna estátua, porque
nern sempre as "verdades verdadeiras" so confortáveis.

o certo é que em todos os espacos geográficos e perlodos históricos,
a partir da história narrada, a sociedade pagou mais tributos do que deveria,
não so para atender as necessidades pilblicas que o Estado propicia, mas tarn-
bern àquelas, nem sempre justificáveis, dos detentores do poder'°.

As três fascs são dc particular rcicvãncia para comprccnsão da cvolução da hurnanidade, a luz de
scu ünico instrurnento válido c clicaz de convivncia, quc 6 o Dircito.
E neSte pOnLO - para cnccrrarncrlco dcstc capitulo - vale a pena urna breve reflexão sobre a natu-
rcza humans quanclo detentora do poder, visto que a dcterioracao permancnte do Dircito reside
na inconflabilidadc do homem governante.
Quando a homem deseja o poder, sua ambição 6 voltada para si mesmo, rararnente sendo voltada
para a comunidade. Por astticia, por habilidadc, pode a hornem no podcr procurar a bern da cornu-
nidade, oirtar urn ideal dc grandcza da pätria. mas 0 que a politico busca d a sun auto-rcalizacAo.
0 podcr vale pclo podcr c ludo se justifica, coma Rotrou dizia, se a podcr for a meta. Crcon, na
palavra de Racine, ao lutar e alastar scus flihos do tr000, elirninardo-os scm sofrer, dizia que a
honra de ser psi 6 permilida a todos as martais, mas apcnas a aiguns d permilida a honra de ser
rci" (Conrcntdrios d Gonsrituiçäo do Brasil, vol. 1, ob. Cit. p.),

9 Eurico Korf I csciarecc: 'Em termos práticos, porm, não obstanlc o caráter ernincnterncntc polfLica
da dcspcss, Lao indiscutivcl quanto o da reccita, 6 o lado da despesa que tern sofrido investidas
mats constantes c crosivas, é a brccha por onde tern pcnctrado, corn mais lacilidade, a Lecnocracia,
sob a invocacão da racionalidadc c da cficincia, na perrnancntc disputa entrc 0 técnico co politico.
A pcncLracao c a prcdorn(nio qUC o 'tcnico" acabou por alcancar sobrc o "politico" nas dccisOes
sabre a dcspcsa püblica por lirn näo se limitou apenas a esta, mas extravasou a ponto de iransforir
pars o executivo c, por cxtcnsão a tccnocracia a formulacao do orcamcnlo no scu todo, fazendo
corn quc Sc rnarginalizasse a rcpresenacao polIcica não so quanro a dcstinaçao dos rccursos, man
quanto a Sua prOpria origcm dentro da aocicdadc, deixando de sLender picnamcrrtc no 'consenti-
nicnto" c a prOpria "previsão".
A macica cxpansão da dcspesa piblica, neste século, cm funcao das tarefas grandemente amphadas
do podcr publico, sob a prcssão dos fatos sociais e econOrnicos cern termos tanto estruturais como
conjuniurais, rornpcu, urns par urna, todas as rcstricOcs e coniroics.
Assim foram lcvudas de roldo Os tabus rcmanc,scentcs da chamada era victoriana - o da iirnitacao
this dcspcsas 30 mInima co do cquilIbrio orcamcntrio; quanto ao prirnciro dos dois aspecios, já
prcvisto por Adolf Wa gner, no tim do sculo passado, corn a formulaçAo On sun ''Ici dc dilatacAo
cresccntc cIa dcspcsa publics'', c, qtiaflto so segundo, coma rcflcxo incvitávcl das scqücias da crise
dc 1929 c cia irrupção dci tcoria kcyncsianci '' (Caderno of' 2 de Direito Econô,nico, Ed. CEEU/COAD,
p. 37).

10 Escrevi: ''A calga 6 scmprc dcsmcdida, pclo menos cm face dc seis aspectos sobrc as quais já me
dcbrucci no passado:
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A certeza de que todo o cidadão paga mais tributos do que deve ao Esta-
do para atender, simultaneamente, as necessidades do erário e àquelas dos
próprios detentores do poder, é que faz o cidadão rejeitar o pagamento, por-
que sabe quanto ihe custou ganhar aquilo que o Estado ihe tira para aplicar
em pianos bons e pianos menos bons, quando não dilapidando os recursos
de forma acintosa, no espaco e no tempo.

Ora, pelo prisma desta sensacão que a tributaçäo provoca, ou seja, de
que parte do que paga nao é para que o Estado atenda a suas final idades pti-

blicas essenciais, mas para benefIcio exciusivo dos governantes, é que leva,
o contribuinte, a conceber a norma tributária como de rejeicão social.

"4.1.4.!. ObJetivos e neccssldadcs mai colocadas: Norrnalmcnte, a contribuinte entende que a
fix.ação dc objettvos, no concernente as necessidades ptlblicas, 6 feita na perspectiva de Was supe-
riores as possibilidades governamenlais, quando não mal elcitas entre as prioridades existentes.
For essa raião, a aumcnto de reccita pretendida, par atendimento dc metas mal escoihidas, repre-
senta, quasc scmprc, indiscutivel fonte dc atrito entre contribuintes e fisco, nunca estando aquelcs
satisfcios corn as fins escoihidos. A Iftulo exemplificativo, vcja-sc. no mundo intciro, a pressão
contra as usinas de encrgia nuclear, no Brasil, a contestação sendo maior, pela ainda incipiente
procura de altcrnativas energéticas rcnovtvcis, a partir da vasta extensAo territorial agricultvcl.
preteridas pclos excessivos gastos corn o programa de Angra dos Reis.
4.1.4.2. Gastos sup&fluos: Os gastos suprf1uos do poder Piiblico, na linha de funcionários des-
nccessários c this mordomias institucionalizadas, na adrninistração direta e indireta não-Lucrativa,
trazcm quira area dc atrito, pok o contribuintc sente que o peso cxccssivo da reccuta aumenlada
pans 0 inLilil C supérfluo 6 cobcrto pcla carga tributária acrescida. E. nos momcntos mais agudos
dc crisc econAmica, a contcstacão 6 maior pcla nccc.ssidadc dc contcnço e sacrif(cio exigidos pclos
governos, quc nunca tern a coragcm dc atingir a prdpria máquina administrativa.
4.1.4.3. Os con:rihuintes apenados: Muitas vaLes a cicição de polItica trbutaria pans o desenvolvi-
menlo traz, cm scu bojo, injusticas dctcccadas, cam privilgios a certos contribuintes cm dctrirncn-
to dc outros. A politics brasilcira dc inccntivos fiscais, regionais c sctoriais, embora necessária,
trouxc benofIcios indiscutIvcis a cerlos crnpreendirnentos corn capacidade dc aproveita-la, mas co-
locando disparidades cm rclacao a pequcnos empreendimentos, scm t6cnica e capital de origem,
quc pudcsscm suportar carga major, pelo não-acesso a tais bencfIcios. Outras vezes, setores menos
csscnciais são beneficiados cm delrimcnto de outros essenciais, como, per exemplo, a tributação
dc Imposto dc Renda cm rclacao aos rendimcntos de trabatho c sos garthos de capital, distorcão
ajustificar a perspcctiva do contribuinte de rcndimcnto do trabalho de que paga dcmais, par crro
de cnfoquc pitblico.
4.1.4.4. A sonegaçao a o tratonwnro difci'encial: Outro aspecto tarnbám caracterislico da rcsistCn-
cia do contribuintc é aqucic conccrncntc a revotca dos quc pagam, porque não podcm dcixar dc
faz-lo (indicacôcs das lontes pagadoras), cm rclacão aos quc soncgam, a falta dc maquina fiscali-
zadora ciicicnte, no quc se scntcm injusticados c confiscados cm scus recursos pans a atendimento
das necessidades dc urns cornunidadc, na qual os soncgadorcs são também beneficiados.
4.1.4.5. Afiscalizacao: Outra faccta clue las o contribuinte scntir no tributo urns penalidade, refere-se
ao aparelho humano da fiscalizacão, ondc a existCncia ainda, cm alguns sctorcs, de agentes, que
prcssionam cm exccsso pai'a fazcr acordos ou vender lavores, lcva-o a ccrteza da injustica de urns
estrutura, quc permite tao baixa moralidadc cxatora.
4.1.4.6. .4 sonegactto e o au,nento de receila: Por firn, cntrc outros irnportantcs fatores, deve-se
Icmbrar o princ(pio dc quc a tributação ganha nfvcis cicvados pars compensar a reccita nAo-anccadávcl
dos soncgadorcs, corn o qua aqucles quc pagam tCm a certeza de estar pagando mais do que dcve-
riarn pars cobrir a pane dos quc nio pagarn" (0 Sisrema TribuuIrio na Consthuicao de 1988, Sa-

raiva, 2? Cd., 1990. p. 8. 9, 0).
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Ora, a luz da norma de rejeição social, aquela, sancionatória, deve ser
necessariamente a primária, porque, sem ela, ningu&m se submeteria a nor-
ma de coniportaniento. Sem sancão, espontaneamente ninguém pagaria

11.

Este é o motivo pelo qual entendo que, para as normas de rejeicão so-
cial - entre as quais se integra a norma tributária, Kelsen e nao Cóssio tern
razão, posto que, para ele, a norma sancionatória 6 primária e secundária
é a de cornportamento12.

Ora, a norma de rejeicão social implica sempre restriçAo de direitos.
A norma tributária implica restrição de direito a propriedade, aos rendimen-
tos e ganhos do trabaiho e capital e proventos de qualquer natureza, razão
pela qual os principios pertinentes a tais normas são aqueles aplicáveis as
normas de rejeicäo social.

Entre tais princIpios, três são fundamentais - e todos os três plasmados
no sisterna tribuário nacional - a saber: o princIpio da estrita legalidade,
o princIpio da tipicidade fechada e o princIpio da reserva absoluta de lei.

Pelo primeiro princIpio, a lei não é apenas escrita, mas deve ser inter-
pretada estritamente. Lex scripta et stricta. Principio& como o da integracão
analogica, interpretação extensiva contra quem sofre a restrição, são mad-

11 Victor Nunes Leal escreve: '0 doutrinador protege meihor a sociedade, bern corno Os indiv(duos,
presurnindo a liberdade, em vcz dc prcsumir o poder. 0 poder scmpre se dcfcnde c, corn freqUn-
cia, se exccdc. usurpando faculdadcs que não tern. A lei define o interesse pdblico - pressuposto
da atuação do poder - corn expressiSes as vezes muito amplas, dc tal modo que o poder, quase
semprc, corn exccces rarissirnas, está bern mais armado do que desarmado pars o cumprimento
dc seus devcics" (Reconsideracao do leina do abusa de poder, RDA. 144:13, abrifjun. 1981).

12 'Quacsiasi scopo sociale pub esscrc perseguito nella forma especifica del diritto e precisamerne cot
ricollcgare un comportamento umano ritcnuto socialmente nocivo a un atm coattivo considerato
come un male. 11 diritto non e caratterizzato come un fine, bcnsI come un mezzo specifico; cia ció
risuta chiaramcntc la regione per cui la norma giuridica secondaria anteriormente formulata, in
sd c scnza riferimento alla proposizionc giuridica che ricollcga la condizione con la consegucnza
del diritto, non pub cascre in nessun modo lespressione dcll'essenza del diritto. U dirinoè un mec-
canismo coattivo a cui in st e per sd non corrisponde ncssun valore politico o etico, un meccanismo
coattivo it cui valorc dipcnde piuttosto dallo scopo che to trasccnde in quanto mezzo. Questa è an-
che ursa qualiflcazione - cstranea a ogni ideologia - del fatta che deve essere compreso come
diritto. Con csô indubbiamcntc it diritto è riconosciuto come storicamcnte condizionato c in tal me-
do vicnc rilcvato l'intimo nesso che esiste fra la tecnica sociale di un ordinamento coattivo e ursa
situazionc sociale chc si sostiene per mezzo di qucato. Quale sia quests situazione, e se particolar-
mcntc, come ritcngono i socialisti, essa abbia it carattere di dittatura delta classe sfruuatrice, è cosa
priva di importanza dal punto di vista delta dottrina puns del diritto. Quests dotrrina non considers
irifatti to scopo chc viene perscguito e raggiunto per mezzo dcll'ordinamcnco giuridico, ma consi-
dera soltanro l'ordinamcnto giui'idico stcsso; e considcra qucsto ordinamento nclI'autononsia nor-
mativa plopria delta sua struttura c non già relativamenic a questo suo scopo e quindi como possibile
causa di un determinato efletto, dato che la relazione di mezzo a fine è soltanto un caso particolare
del rapporto causaic' (Hans Kelsen, "Lineamenti di dottrina pura del diritto", Piccola Biblioteca
Einaudi, 1952. pp. 71/72).
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missIveis. 0 CTN consagrou a sua inaplicabilidade ao Direito Tributário,
regido pela estrita legalidade, nos seus artigos 108 § 1? e 112 assim redigidos:

"Art. 108 - § 1?: 0 emprego da analogia não poderá resultar
na exigência de tributo näo previsto em lei";
"Art. 112. A lei tributária que define infração, cu ihe comma pe-
nalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em
caso de divida quanto:
i. a capitulaço legal do fato;
II. a natureza ou as circunstâncias materiais do fato, ou a nature-
za ou extensão dos seus efeitos;
III. a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV. a narureza da penalidade aplicável, ou a sua graduação",

sobre ter permitido a retroatividade benigna a favor do sujeito passivo da
relação tributária, no artigo 106, cuja diccão é a seguinte:

"Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
1. em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluIda a aplicaçao de penalidade a infraco dos dispositivos in-
terpretados;
II. tratando-se de ato não definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infracao;
b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência
de acâo ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não
tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c) quando ihe corn me penal idade menos severa que a prevista na
lei vigente ao tempo da sua prática'.'13.

13 Aliornar Baleciro ensina:	 se escrcvcu quc as leis liscais formam urn Direio polidrico. Cada
face reflctc ouuo ramojur(dico. Prcendcram rnesmo alguns quc tais faces constitu(sscm sub-rarnos
autOnornos: Diicito Tributáiio ProccssLlal; Dircilo Tribuário Penal etc. Exagero, talvez.
A conscqiincia, enuctanto, 6 quc essas difercntcs arestas podcm comportar intcrprctacOcs mais
adcquadas as suas pcculiaridadcs. Vide Stimulas n° 191 (csta já cancelada) e 192.
0 CTN disps, por outras palavras, quc, cm rclacAo as penalidades, observe-se o caráter restrito
do Diicito Penal, infcnso - salvo opiniOcs isoladas - a analogia. A maxima in dubin pro rco vale
aqui também. &nigna amplianda, ernbora näO se reconhcca m&ito na cquiparacAo das leis tiscais
as Jcgcs odiosae, a que Sc icleriram velho.s autorcs (Dirtho Tributádo Brasilciro, Forense, 1O
ed.. 1981. p. 448).

17



Em outras palavras, apenas o que estiver plenarnente desenhado na lei
obriga. 0 atojurIdico tributário é urn ato vinculado e não-discricionário. Na
adrninistraço piiblica, Os atos podem ser vinculados ou discricionários, em-
bora alguns autores aleguem haver urn poder discricionário e nAo urn ato
discriciornIrio. Neste, possui a administracäo uma vasta flexibilidade de de-
cisão, a partir de urn quadro legal mais amplo.

0 ato vinculado, näo. Está estritamente aprisionado aos quadrantes da
lei. 0 poder regulatdrio 6 Infirno, para não dizer nenhum. Não cabe a admi-
nistracao o direito de interpretar a lei, corn certa elasticidade14.

A própria definicão de tributo do CTN, em seu artigo 3?, oferta o perfil
da exigência como conformada, no exercIcio da exação, por atos vinculados

a normat5.

14 Escrcvi: 'Corn efeito, cm Dircito Tributário, sO é passivel esludar a princIpio da !cgalidade, atravs
da cornprccnsão dc quc a rcscrva da lei formal d insuiicicntc pars a sua caractcrizacão. 0 principio
da rescrvu da lei formal permitiria urns cctia discricionaricdade, imposslvel de adrnitir-se, seja no
Direilo Penal, seja no Direico Tribulrio.
Como bern accruua Saint de Bujanda (Hacienda y Derecho, Madrid, 1963, vol.3, p.166), a reser-
va da lei no Direito Tributrio näo pode scr apenas format, mas deve set absoluta, devendo a lei

contcr não sO 0 fundamcnto, as bases do comportamcnto da administraço, mas - e principalmen-
cc - o prOprio cricrio da decisâo no caso concreto.
A cxigência da lex scripra, peculiar a rcscrva formal da lei, acrcscc-se a da Icx stnc(a, prOprio

da reserva absoluta. It Alberto Xavier quem esclarcee a proibicao da discricionariedade e da analo-
gia, so dizer (ob. cit., p. 39): -E daf quc as normas quc institucm sejam verdadeiras normas de
decisäo material (SachcnrsChciduflgSIiQrmCJl), na terminologia de Werner Flume, porque, ao con-
trrio do que succde nas normas dc ação (Handlungsnormen). não so timitam a autorlzar 0 órgao

dc ap!icacão do dircico a cxcrccr, mais ou mcnos livremcnte. urn poder, antes ihe impôcrn o crit-
rio da dcciso concreta. predeterminando o conteildo do scu comportamento".
Yonne DolScio de Oliveira, em obra per nOs coordcnada ('Legislacio tribulária, tipo legal tributá-
rio", in "Coment!rios ao CTN", Bushacsky. 1974, v. 2, p. 138), alude ao principio da estrila
legal dade Para albcrgar a lcscrva absoluta da lei, no que cncontra respaldo nas obras de Hamilton

Dias de Souza (Dirciw Tribtliário, Bushatsky, 1973. v. 2) e Gerd W. Rothrnann (0 princlpio da
!cgalidadc tribwjria in Dirciro Tributirio, 51 colctãnca, coordcnada par Ruy Barbosa Nogucira,

Bushatsky. 1973, p. 154). 0 cerco é que o princ(pio da legalidade, atravis da reserva absoluca de
Id, cm Direico TribuUirio, permite a scguranca jur(dica necessária, sempre que scu coro!Ario con-

sequence scja 0 pitncfpio da cipicidadc, que determina a flxaçäo da mcdida da obrigacão tributária
cos fatores dessa rncdida, a saber: a quantiflcação eSata da aliquota, da base dc c!cuIo ou da pena-
lidadc.
E cvidentc, pars concluir, quc a dccori'ncia togica da aplicucio do princ(pio da tipicidadc d quo,
pelo principia da selcço, a norma tributifria cicgc 0 tipo de tributo ou da penalidade; pcto princfpio

do numcrus clausus veda a utilização da analogia pclo principlo do exciusivismo torna aquela si-
cuação fAtica distinta dc quaiquer outra. per mais prOxima que seja; c finalmentc, pelo princfpio
da dcterminacão conccitua de forma precisa c objetiva a fato irnpon(vcl, corn proibicão absoluta
As normas cHsticas "(Res. Trib. 154:779-82. scccâo 2.1, 1980)" (Curso do Dircito Tributá.rio,
Ed. Saraiva, 1982, p. 57/58).

15 0 artigo 39 do CTN tern a seguinic dicçio: 'Art. 39 Tributo é toda prcstucao pecuniria compulsO-
na. em macda ou cujo valor nets so possa exprirnir. clue nSa constilua sancSo de ato il(cito, institul-

da cm lei e cohnide, ,fle/jciflie atjvidade ad,iiinist,ativa plenwncnte vinculada" (gri fos meus).
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o princIpio da estrita legalidade decorre, pois, do caráter de restrição
de direitos que pertine ao Direito Tributário, pelo qual, ao contribuinte, tu-
do é permitido, menos o que na lei está proibido, e ao erário nada é permiti-
do, a não sec o que na lei previsto está.

o segundo princfpio relaciona-se ao primeiro, 0 tipo tributário deve es-
tar, por inteiro, plasmado na lei. Não ha tipo maleável, extensIvel. 0 tipo
tributário deve sec fechado, cerrado, inextensivel. A estrita legalidade, segue-
Se, pois, o tipo inflexfvel, pelo qual todas as caracterfsticas da obrigacAo ne-
cessitam ter sua escultura plenamente exibida no texto legal e nao, em ne-
nhuma norma infraordinária.

Por fim, a reserva legal não é relativa, rnas absoluta, corn o que a lei
possui a extensão temporal, espacial, material e pessoal da obrigacAo cria-
da, não se admitindo integracão de hipóteses futuras não previstas ou de Si-

tuacOes assemeihadas, mas nela não contidas'6.
Tais caracteristicas, positivadas no direito pátrio, decorreram, a meu

ver, da sensibilidade que tiveram os autores do CTN, da Constituicao Fede-
ral de 1967 e da ama! Constituição, em relacão a fenomenologia da imposi-
cäo tributária, que diagnostiquei, em face dessas caracterIsticas, como uma
norma de rejeicäo social.

Tao longa introdução para este parecer sobre matéria de legislacão or-
dinária - e de fácil solucão - objetiva mostrar que o contribuinte está su-
jeito exciusivamente aquilo que a lei - e apenas a lei - obriga e nos seus
exatos termos, não podendo Ihe ser imputada exigéncia que nao esteja dese-
nhada no texto legal, seja pe!a vedação de integracão analógica, seja pelo
princIpio de que in dubio pro fisco.

0 Direito Tributário nao se compagina de uma concepcão fenornênica
distinta da exposta neste parecer, razão pela qual, apenas ao que estritamen-
te estiver na lei, em tipo cerrado por reserva absoluta, deve, o sujeito passi-
vo da relação fiscal, submeter-s&7.

16 Yonne Dolácio esciarece: A icserva absoluta nAo 6 a quc prepondera na major paile do Dircito
porquc sua rigidcz não satisfaz a dinamicidade da natureza humana edo prOprio Direiio, esle recla-
mando mais Ilcxibilidadc dc modo a alendcr as novas relacOes sociais que vão surgindo. Todavja,
cm areas do Dircito cm quc ha maior pressao dos valores certeza e scguranca, persiste a reserva
absoluta. Ested o caso do Direito Tributário pois, como dcmonstra Pinheiro Xavier, o princIpio
da legalidade convcrteu-se em reserva absoluta dc lei, no signilicado de que "mesmo em senhido
material, deve concer não so o fundamento da condura da administracAo, mas tambm 0 prOprio
critrio da dccisao no caso concreto" ("Caderno dc Pesquisas Tributarias nP, Ed. CEEU/Rcs. Trib,,
1981. p. 491).

17 Gilberto dc UlhOa Canto cscrcvc: "Na vcrdade, a ComissAo clue elaborou o anteprojeto entendcu
que o CTN devcria ser explicito na cnumeracão pormcnorizada de todos Os elementos clue, pela
sua importAncia para 0 nascimcnto da obrigacão tributária, a respectiva extcriorizaçao c a consti-
tuicao do resultante cr&Jito tributário, deveriam ser mar&ja submetida ao princ(pio da reserva da
lei; c, bern assirn, sobrc a dcliniço Ca sancao de illeito tributário" (C'adcrno dc Pcsquis.as Tribwá-
ria.c n' 6. ob. cit. p. 296).
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Ora, o exame de todos Os elementos apresentados pela consulente, de-
monstra que agiu rigorosamente dentro da lei.

Em relacão ao contrato de locacão, foi o mesmo redigido nos estritos
termos em que qualquer contrato de locacAo 6 redigido.

Ora, os contratos de locação normairnente tornam não-indenizáveis as
benfeitorias feitas no imóvel, passando elas a propriedade do locador no Ca-
so de rescisöes contratuais ou término do pactuado. E esta a praxe em tais
contratos'8.

o contrato da consulente, todavia, por excesso de cautela, previu
indenizacão, em caso de rescisão, pelas benfeitorias feitas, a qual, embora
pagável em 120 dias da rescisão, pelo valor nominal da moeda, exterioriza-
va urn beneffcio adicional a favor do locatário, não sendo da praxe corner-
cial, nas rescisöes amigáveis.

Embora não necessária a cláusula excepcional para o tipo de contrato
em questão, houve por bern a consulente adotá-la, visto que o locador per-
tencia ao seu quadro diretivo, embora dele participassem outras pessoas não
proprietárias do irnóvel, a fim de que nenhuma suspeita fosse levantada, se
a rescisão contratual viesse a ocorrer.

A razão da rescisão está facilmente explicada. 0 imOvel, locado para
abertura de um loja semeihante a sua matriz, tornou-se imprestável na medi-
da em que a Prefeitura decidiu não cumprir os prazos para entrega das obras
do Vale do Anhangabad, dilatando-o por tempo indeterminado.

A própria crise do setor, no perfodo, corn séria deterioracão dos pre-
cos, més a niês, levou a consulente a preferir rescindir o contrato de urna
loja inoperável - ate hoje as obras do Vale do Anhangabaii não se comple-
taram - a ter que pagar aluguéis para empreendimento que não poderia
adrninistrar19.

18 Wald(rio Bulgarcili lcrnbra quc apcnas nos cases de despcjo garantc-sc ao inquilino uma indcnizacao
por bonfeitorias:
"Passou mcsmo a dcnorninar-se o dircito do inquilino cornerciante (desde que preenchendo certos
requisitos) dc permancccr no local - mesino contra a vontade do locador - ou de ceder Iivrcmcnte
a locacio, ou de obter urna indcnizacão em caso dc despejo, de propriedade comercial. existindo
a ilharga da outra propricdadc, a imobiliária. E nos scus desdobramentos posteriores passou a pro-
priedade comercial a ser uma das caraccerlsticas do Direito Comercial moderno. quc contrapâe
a proprtcdadc dinâmica, exercida para movimcntar a cmprcsa na consccução do scu objeto social,
a propriedade clássica, cstticu. do Dircito Civil, rncra gcradora dc simples frutos, a titulo do alu-
guci" (grilos meus) (Enciclopddia Saraiva do Dircito, vol. 50, p. 301).

19 A.J. Franco Campos escrcvc: '0 Dircito Privado dilcre, substancialmente. do Tributário: aqucle
• 'tern per campo do disciplina a validadc juridica dos atos"; cstc, exaure-se coni a investigacão
dc scu contcddo cconOmico ... sobrelcva a substáncia econOmica. scm maiores considcracOcs para
corn a vcstirncnta", quc scria a forma. Por outro lado, a lei cributlria não pode alterar catcgorias
formais dc Diicito Pivado' (Dircito Tribur1rio 3, Ed. Bushatsky. 1975. p. 217).
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A evidência, fosse urn contrato comum, devolveria, a consulente, o imó-
vel, pagaria a multa contratual e perderia as benfeitorias feitas. Tendo sido
urn contrato especial, por força de ser urn dos acionistas o proprietário do
imóvel, não so não pagou a multa, como recebeu o correspondente as des-
pesas efetuadas por seu valor nominal, no prazo de 120 dias.

Ora, pretender que tal locação implicaria forma de distribuiçao disfar-
cada de lucros, é desconhecer os fundamentos daquele tipo de desconsidera-
çAo da pessoa jurIdica, que, no Direito Tributário, apenas pode ser por
irnputacao normativa e nuncajurisprudencial, visto que o inciso VI do arti-
go 367 do RIR, está assim redigido:

"Art. 367. Presume-se distribuiçAo disfarçada de lucros no ne-
gócio pelo qual a pessoa jurfdica:

VI. paga a pessoa ligada aluguéis, royalties ou assistência técnica
em montante que excede notoriamente ao valor de mercado"20.

A hipótese prevista é hipOtese de tratamento diferenciado das Iocaçães
normais. Isto é, se a locação implicar benefIcio extra que os contratos regu-
lares de locação nao admitiriam, poder-se-ia falar em distribuiço disfarca-
da de lucros, pois fol esta a hipótese que pretendeu o legislador atingir. A
evidência, se o contrato de locaçao for realizado nos moldes de todos os ou-
tros e, no caso, corn cláusulas de benefIcio major para a consulente (Iocatá-
na) do que o dos costumes mercantis, a evidéncia, não ha que se falar em
distribuição disfarcada de lucros para cal hipOtese, seja no que concerne ao
objetivo já mencionado, seja no que diz respeito aos artigos retrocitados.

Tanto a jurisprudéncia, quanco a doutrina apenas adniitem que haja a
distribuição se a forma adotada implicar valores diferentes - e notoriamen-
te diferentes - daqueles aplicáveis as operacoes idênticas praticadas entre
terceiros, que, a evidência, não ocorre na hipótese mencionada21.

20 Em 20 de outubro dc 1983, foi adicionado o inciso VII a este artigo, corn a seguintc rcdacao:
"VII realiza corn pcssoa liga&Ja qualqucr outro ncgOcio cm condicOcs de Iavorccimcnto, assim
cntcndidas condiçöcs mais varnajosas para a pe.ssoa ligada do clue as clue prcvaleçam no rncrcado
ou cm clue a pcssoa juridica contrataria corn Iercciros" (grifos meus) (DL. 2.064183 e 2.065183,
art. 20, II c RN 24/83).

21 Escrcvi. corn Luciano da Silva Arnaro, para a Revista da Universidade de Buenos Aires ("Distribu-
ciOn cncubicrta de bcncf(cios", volurncn prirnero, Buenos Aires, 1979 p. 294/295/296) cm cdicAo
na qual se homcnageou Rafael Biclsa, o scguintc:
— En relaciOn al item III, la hipOtcsis cnloca el plantco de quc Ia prdida de la socicJad cm favor
de la persona ligada, es consecuencia dc la deliberada intcnciOn dc bcncficiarla, en perjuicio del

21



Ora, se a cláusula que favoreceu a consulente, em relacão aos contratos
habituais de Iocação, foi colocada a1m do que 6 de praxe estabelecer, não

erario y no recaudaciOn del tributo, razón par la cual, el derecho presente refleja la presunción
del dcrecho anterior.
Las demás hipótesis (I, II, IV y VI) enuncian relaciones de negocio, on quo la empresa y ci erario
son perjudicados, coma consecuencia de operaciones realizadas con valores diferentes a los deter-
rninados pot ci mercado.
En las cuatro hipOtesis hay un empobrecimiento de la empresa pot La transferencia de bienes o re-
cursos pars sus persurniblcs beneficiarios. as( como perjuicio at fisco, pot La no recaudacidn del
impucato a los r&litos dcbito sobre la distribuición presumida.
Sin embargo, en la hipótesis IV ci lcgistador habia de "valor inferior at mercado", pero mantienc
para las hipdiesis I, II y VI la cxprcsidn "noloriamente inferior" 0 "notoriamente superior".
Anteriormente, la utiiización del adverbio ' notoriamente" iievd at intrprete a dos cxégcsis dia-

metraimente opuestas, on virtud de La no expticitacidn de to que se entiende por valor de mercado.
Los hermcneutas entendlan que podr(a ser interpretado tanto como "valor conocido" o como "va-
lor muy superior o muy inferior". Con elto eliminarfan del encuadramiento, on La figura, on rela-

cidn a La primera formula, las operaciones realizadas sin valor notorio de mercado, y on Is segunda
dcjarián, at margen del institulo, operaciones que, aunque rcatizadas con valores superiores o infè-
riores a los de mercado, no fuesen excesivamenle superiores a inferiores".
La conscrvaciOn del adverbio en lies hipOtcsis y no on una cuarta, evidcntcmcnte, autorizd la segu-
ridad dc quo ci legisiador pretendid su permanencia con sentido a dcterminado.
Debe rechazarse de piano la inierpretacidn dc "valor conocido" antes aceptable, pero express-
mente eliminada par fuerza del 5° del referido art(culo, que dice to siguicnte:
"5? El valor del bien negociado frccuentemcnte en ci mercado, o en balsa, es ci precio de Las yen-

tas efectuadas en condiciones normaics de mercado, que tengan par objcto bienes semejante on
cantidad".
Resta. pot 10 tanto, la hipOtesis de quc 'flotOflO " representa un cierto margen de tolerancia en

la dctcrminaciOn dc valores, a la luz dc Ia expreso cm los 4 0 , 60 y 7? del artIculo 60, del Decreto-

Icy 1.598/77:
"4° Valor dc mercado es ci importe en dincro que ci vcndcdor puede obtener mediante negocia-
cidn del bien en ci mcrcado".
'6? ci valor de los bicncs para los cuales no haya mercado activo podrd set determinado em base

a negociacionca anteriores y rCCICn!CS del mismo bien, o en ncgociacioncs contemporneas de bic-
nes scmejnntcs entre personas no forzadas a comprar a vender y quo tengan conocimiento de las
circunstancias que influycn de modo relevante en la determinacidn del precio".
"7? Si ci valor del bicn no pudicre set determinado on los t6rminos de los 5? y 6? y ci valor nego-
ciado per la persona jurfdica basarse en taudo de vaivaciOn do perito a empress especializada. ca

-bri a la autoridad tributaria la prueba do que La operaciOn sirvid de instrumento a Ia distribucidn

cncubierta de beneficios".
En efecto, la tinica hipOlcsis en que ci advcrbio no fue anotado es la siguiente: "IV trasfiere a
persona iigada sin pago o par valor inferior at del mercado, derccho de prcferencia a La subscrip-
dOn dc vaiorcs mobiliarios de ernisiOn dc compañia" y donde ci valor de mercado puede set deter-
minado con precisiOn, a sea par negociaciones em Balsa de Valores.
Esta interprclaciOn Ileva, necesariamente, a Ia rcstricciCrn aplicacional de la hipOlesis apenas a los
casos dc compañias abicrtas o de capital abierto quc cmiten los valorcs inmobiliarios. Exgcsis
quc par orra pane se comprcnde, ya quo las sociedades cerradas no siempre justifican la aplicaciOn
de recursos de empresas, par la falta de Iiquidcz, pudiendo set indifcrente para Ia empress La inver-
siOn y no serto pars la persona iigada. Par lo tanto es verdad que ci item IV cuida apenas de socic-
dades anOnimas (cornpañias) y no dc Las diversas formas do sociedades.
Aclarada la iazOn del advcrbio "notoriamenle" es evidente que se admitc un cierta margen de tote-
rancia. Esto se vcrifica par Ia lcctura de los 4? y 5?, que buscan Limitar la determinaciOn del valor
dc los bienes compicmcnrando par cI 7?, como soluciOn residual, a la falta de cficacia de Ia apLica-
dOn dc ios dcmLs pArralos, pero todavia hablando de bienes y node derechos, en to que Sc fortale-
cc Is intcrprctaciOn atrás prescntada dc que para la cmisiOn de titutos, apenas cuidO cL legislador
de sociedades abicrtas a de capital abierto.
Aciarado ci scntido dc [as cxprcsioncs " notariamcnte inferior" o "notoriamente superior", se de-
be recordar quc ct tcgisiador perfcccionO ci instituto ya que buscO paramclrar ci conccpto de valor
de mcrcado, en lrininos dc norma positiva".
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so o contrato segulu rigorosamente o Direito Privado ap!icável a hipdtese,
como beneficiou e nao prejudicou a consulente, nao havendo, portanto, que
falar em hipOtese de distribuiçao disfarcada de lucros.

A empresa não sO se livrou de urn imOvel que nao poderia administrar
e cujo aluguel seria oneroso, como recebeu indenizaçao pelas benfeitorias
feitas, o que nao E costumeiro nos contratos de locação rescindidos por inte-
resse do locatário.

Como o Direito Tributário não pode alterar os princIpios, institutos, nor-
mas de Direito Privado, a evidência, o ter agido, a consulente, nos termos
do Direito Privado, retira do fisco a possibilidade de considerar a hipOtese
como de distribuiçao disfarçada de Iucros22.

Urn contrato perfeito e realizado, nos moldes de todos os contratos de loca-
ção, que nao prejudicou a consulente, a evidência, é forma juridica insuscetivel
de ser atingida pelo fisco, que não pode mudar a sua natureza, tentando
descaracterizá-lo, pois a isto está interditado pelos artigos 109 e 110 do CTN:

"Art. 109. Os principios gerais de Direito Privado utilizam-se para
pesquisa da definicão, do conteildo e do alcance de seus institu-
tos, conceitos e formas, mas nào para definiçao dos respectivos
efeitos tributários";
Art. 110. A lei tributria näo pode alterar a definiçao, o conteiido
e o alcance de institutos, conceitos e formas de Direito Privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituiçao Fede-
ral, pelas Constituiçoes dos Estados, ou pelas leis orgânicas do
Distrito Federal ou dos MunicIpios, para definir ou lirnitar corn-
petências tributárias"23.

22 Hü-orni Higuchi csctarece: "A aitcracão introduzida pelo Decreto-lei n° 2.065/83 criou mais uma forma
para caracteiizar a dinribuiçao disfarcada de lucros em ncgOcio entre pessoa jurIdica e pessoa ligada.
Trata-se da real izacio de quaiqucr outro negOcio cm condicOcs de favorecimcnto, assim enlcndidas
condicOcs mais vantajosas para a pcssoa ligada do quc as quc prevalcçam no mercado ou cm que
a pcssoa jurIdica conirataria corn tcrceiros. Essa capitulacao sO existia para o acionista controlador.
As importáncias pagas ou creditadas a pcssoa ligada que caractcrizarern as condiçOes de favored-
mento não scrão dcdut(veis (Imposto de Rcnda das Ernpresas, 15 ed.. Atlas, 1990, p. 339).

23 A esse complcrnento, A.D. Giannini diz quc trata dc urn mfnimo de clasticidade contida em toda
norma, asscvcrando, porrn, que 'Occorre tuttavia avvertire che, dato it prineipio costituz&onale,
per it qualc nessun tributo pub essere riscosso che non sia espressamente conscniito dalla Legge
(principio analogo a quello del diretto pensle nuUurn crimen sine lcge, nulla poena sine lege).
Ic norme che dcccrminano gil oggeni di imposta (non, quindi, tute le norme tributaric), sono insus-
cettibili di interpretazione analogica, pur potendo essere estensivamente interpretate, dato the con
l'intcrprctazionc cstcnsiva non si sottopone al tributo una situazione di fatto non prevista dalla leg.
gc. ma sempliccmcnte si appica Iimposta a situazioni già cornprese netreale contenudo delta for-
ma. sebbene la inesanezza o tmproprictà delle espressioni adoperate possono fare apparirc it
contrario".
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Em face do exposto, nao ha como considerar infracionária a ação da
consulente, nern suscetivel de qualquer acão, por ter agido rigorosamente
dentro da lei, nos moldes do Direito Civil, antes beneficiando, do que preju-
dicando os interesses seus e do fisco.

Não ha, pois a primeira infraçAo mencionada, faltando sustentacão le-
gal a qualquer acão fiscal, seja a luz da Constituição Federal, seja do CTN,
seja ainda da prOpria norma ordinária positiva, que näo prev6 a hipótese men-
cionada.

A segunda infraçao tambóm inexiste. A consulente tern adquirido, na
linha de prornocão de seus artigos, produtos usados e antigos, aceitando-os
como entrada de pagamento ou adquirindo-os para futura venda.

0 artigo 214 do RIPI tern a seguinte diccäo:

"Art, 214. Os estabelecimentos que adquirirem, de particulares,
produtos usados, assim compreendidos tamb6m os recebidos em
troca ou como parte de pagarnento de outros, exigirão recibo do
vendedor ou transmitente, de que constem o seu name e endere-
ço, nilmero de inscrição no Cadastro de Pessoas Ffsicas, o niimero
e nome da reparticão expedidora de sua carteira de identidade, bern
como a descricão minuciosa e o preço ou valor de cada objeto",

e o § 5 0 iriciso I do artigo 388 do RIPI o seguinte:

­ § 59 A falta de nota fiscal será suprimida: I. no caso de merca-
doria usada, adquirida de particular, por unidade, para venda a
varejo no estabelecimento adquirente, pelo recibo do vendedor em
que se consignem as elementos de identificacão pessoal deste (no-
me, endereco, profissão e documento de identidade) e se especifique
a mercadoria, acompanhada de declaração de responsabilidade, as-
sinada pelo mesmo vendedor, sobre a entrada legal no pals",

Percebe-se que, tat como ocorrc na !tália, tambm entre nOs Os principios (constitucionais) e as
egras (infraconslitucionais) cscabcicccm que nenhum tributo pode ser exigido se nAo estiverem

contidos, na dcscrição legal, todoS Os seus pressuposlos básicos, vedada a ap1icaco anatógica na
hipOtcse de resultar imposicAo tribut gria não prevista cm tel.
Diz ainda A.D. Giannini (pp.43 c 45) que os critdrios interpretativos das leis em geral (campo do
Dircilo Pdblico e Privado), servem tambdm para o Dircito Tributário, advertindo pordm que 0 Di-
reito Tributário mantm alguns principios constitucionais c normas prdprias, "the possono essel'e
utilizzati per In rico.c:ruzione del pensiero del legislatore
Recordamos quc nosso ordcnamcnto jurIdico comporta essa mcsma postura" (Vittorio Cassone em
Direita Tribuidria - Atualizado pe ía Now Constituiçdo, Atlas. 1990, p. 63).
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e a consulente segue-os rigorosamente. Todas as aquisicöes tern, inclusive,
a declaração que se segue:

"Recebi da empresa................................, sita a ma.
, n o ..............., Inscriçäo Est. n o ...............

e CGCMF n o ................................ a importncia de Cr$
(............) alusiva a venda qi.Ie Ihe faco do objeto

usado abaixo discriminado de minha propriedade, declarando que
o artigo ora negociadoja foi objeto de venda e compra por mim,
na qualidade de usuário final, anteriormente a este ato de comdr-
do, tratando-se, portanto, de mercadoria usada, conforme con-
ceito fixado pelo art. 32 do RICM (Dec. 17.727/81),
responsabilizando-me, outrossim, pela sua entrada legal no pals,
para os fins do RIPI (Dec. 87.981/82). Por outro lado, declaro
que estou bern informado quanto a lei de bagagem (Decr. Fed.
61.324 de 11. 9.67 e alteraçöes posteriores, Decr. Lei 1. 123 de
3.9.70, art. 3? que reza: "As mercadorias trazidas como baga-
gem não poderão ser objeto de comércio sob a pena de multa de
200% sobre o valor do mesmo e, ainda, Decr. Lei 2.120, de
14.5.84. Responsabil izo-me inteiramente, civil e criminalmente,
sobre quaisquer dUvidas que possam surgir sobre o presente ob-
jeto transacionado.

Especificação do artigo (discriminacão detaihada, ntlrnero e
valor) ......................................................................

S. Paulo . ............ de ............de 19 ............

Assinatura
Nome......................................................................
Endereco ........................... Bairro............................
Fone ................ Cidade . ................ Estado	 ................
Documento	 .......................CPF n° .......................

Os agentes fiscais pretenderam ver, na operacão mencionada e piIblica,
comercialização de produtos estrangeiros entrados irregularmente no pals.
Nada obstante a descricão de cada produto apreendido corresponder a pro-
duto em desuso, antigo e de fabricação superada, tomaram-nos como novos

e aplicaram a legislacao apenas imponivel ao comércio irregular24.

24 0 artigo 514 incisos X, XII! c § ünico do Rcgularncnto Aduanciro cm que se basciam Os agcntcs
liscais 1cm a seguinle diccAo:
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Na defesa da empresa, o eminente advogado João Batista Morello elen-
cou a Iegislacão do ICMS e IPI que autorizavam a operacão mencionada,
descaracterizando a hipótese de perdimento de bens por operacão irregular25.

"Art. 514. Aplica-se a pena de perdimento da mercadoria (DL. 37/66, art. 105, e D.L. 1.455/76,

art. 23, IV c § tinico):

X. cstrangcira, caposta a vcnda, depositada ou em circulacâo cornercial no pats, se Mo for feita
prova dc sua importaçaO regular;

Xlii. transferida a lcrcciro, scm o pagarnento dos tributes aduaneiros e outros gravames, quando

descrnbaraçada como bagagcm.
§ ilnico. Na hipOtcsc do XIII, cxclucm-se Os bons quo tcnham sido objeto de isençAo de carter

geral, conccdida a qualqucr viajanic procedente do exterior".
25 Leia-se na defesa do conhecido advogado o seguinte: "Destaca-se nessa atividade a imponação e

comercializacão de produtos fotográficos sendo ccrto existir urn comrcio especial[zado referente
A aquisicAo e revenda dc produtos usados, principalrncnte ligados a fotografia e a cinematografia,

praticado por grande ndmcro de lojas varejistas.
Esse cornrcio 6 desenvolvido principalmente em relacão As pessOas f(sicas. particularcs, Mo-
contribuintcs dc tributes federais ou estaduais quo, por vrias razOes, trocam produtos usados por
outros nov05, ou mesmo usados. São pessoas quo dcsenvolvcm urn "hobby" nessa atividade, são
colecionadorcs ou outros quo dcscjam trocar produtos dc menor custo por outros dc ma jor valor

c aperfcicoamcnto t4cnico, dada a prOpria natureza a quo destinam tais produtos, ou seja, para fo-
tografla, para o video ou para a cinematografia.
Essa prática comercial d permitida pcla Iegislação vigente, tanto que o Decreto estadual de São
Paulo n? 17.727, dc 25.9.81 (Rcgulamcnto do 1CM). em seu art. 32, estabelcce 0 seguinte:
"Art. 32 - Nas saidas de mtquinas, aparclhos ou velculos usados a base de cdlculo do imposto
incidente serd corrcspondcntc a 20% (vinte por ccnto) do valor da operacAo, desde quo (Conv8nio
1CM 15181):
I - as entradas Mo tcnham sido oncradas peto imposto;
ii - as entradas e saldas scjam comprovadas em diante cmissAo de documentacAo fiscal prOpria;
III - as operacöcs estejam rcgularmcnle escrituradas.
§ 1? - para cfcito da rcducbo da base de cblculo prevista ncste arligo, serAo consideradas usadas
as mercadorias quo jb tivcrcm sido objcto do salda corn destino a usuário final.

§ 20 - 0 favor fiscal so aplica, igualmente, As saldas subseqUentes das mquinas, aparethos ou
vciculos usados adquiridos ou recebidos corn imposto rccolhido sobre a base de cálculo reduzida.
§ 3? - 0 bcncfIcjo fiscal nAo abrange:

- as saldas dc pcças, panes, accssónios e cquipamcntos aplicados nas rnáquinas, apareihos ou
vc(culos usados, cm rclaçbo as quais o imposto dcvc scr calculado sobrc o respcctivo valor de yen-

da no varcjo ou, quando o contribuinte nAo real izar vcnda a varejo, sobre o valor equivalente ao
preco de sua aquisicAo, incluldas as dcspcsas accssdrios nela incorporados e a parcela do Imposto
sobre Produtos Industrial izados, quando for o caso, acrcscido de 30% (trinta por cento);
2 - as saldas de mtquinas, aparclhos ou vc(culos dc origem estrangcira. quo Mo tiverem sido
oncradas pclo Imposto de Circulacäo dc Mercadorias em etapas anteriores de sua circulação em
tcrritOrio brasilciro ou per ocasibo de sua cntrada no escabelocimento do importador".
* Igualmente, o Dccrcto Federal n? 87.981, de 23.12.89, que aprova o Regulamento do IPI (Im-
posto sobrc Produtos industnializados), cm scu art. 388, estabciccc o seguinte:
Art. 388 - Scm prcjulzo do outras sançOcs administrativas ou pcnais cab(veis, incorrcrd na pena
dc perdimcnto o propiictbnio dc mercadoria de procedência estrangeira, encontrada fora da zona
aduancira, cm qualqucr situacäo ou lugar. nos seguintes casos (I_cl n? 4.502164, artigo 87):
I - quando o produto sujcito ou nbo ao irnposto, liver sido introduzido clandestinamente no pals,
ou importado irregular ou fraudulentamente;
II - quando o pioduto, sujcttO ao imposto. estiver dcsacompanhado da dcclaracào do importacão
ou dcclaracão dc licitaçao seem podcr do cstabclecimcnto imporlador ou licitante, ou de nota fiscal,
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Ora, a digna fiscalização, sobre não ter considerado a lei que foi segui-
da pela consulente, e que a protege e nao autoriza a interpretacao ofertada

pelo erário, demonstrou desconhecimento de que, faticamente e a sacieda-

de, nao está, a consulente, enquadrada nas hipdteses, visto que os artigos

mencionados aplicam-se a produtos novos, ao comércio irregular e não a

esporádicas operaçöes de material usado corn responsabilização do vendedor.

Mesmo que se admitisse por absurdo - e a farta prova demonstra o con-

trário - fosse procedente a pretensao fazendária, de que os velhos produtos

não seriam produtos usados, mas novos, que tivessem sido adquiridos, nao

em operacôes determinadas e isoladas, mas em expressivas quantidades co-
merciais e que a legislacão que autoriza a consulente a proceder como pro-

cedeu, ignorada pelo fisco, e invocada neste parecer, inexistisse, mesmo assim,

em face da jurisprudência predominante no pals, a pretensao fazendária se-

na frustrada, indtil, sem possibilidade de êxito26.

JA ofertei, em casos em que se patenteava a boa-f6, intimeros pareceres

a empresas autuadas em circunstáncias semeihantes e todas elas, todas, sem

qualquer exceção, lastreadas neles, foram bern-sucedidas na discussão

judicial27.

E hoje pacIfico, nos Tribunals Superiores, que a boa-f6 elide qualquer

acäo fiscal, alias, nos termos da própria legislacão federal28.

seem poder de outros estabciccirncntos ou pessoas, ou, ainda quando estiver acompanhado de nota
fiscal falsa, (Omissis).
* 5° - A falsa de nola fiscal serd suprida:
- no caso de mcrcadoria usada, adquirida de particular por unidade para venda a varejo no esta-

bciccimenro adquirente, pcto recibo do vcndcdor cm que se consignem Os elementos de identifica-
çao pcssoal dcste (nomc, cndenço. pmlissAo c documento dc identidade) e Sc especfiquc a mercadoria,
acompanhada de dcclaracAo de responsabilidade, assinada pcfo mcsrno vendcdor, sobre a entrada
legal no pals;

Verifies-sc que, tanto a legislacao federal pertinentc, como a estadual, permitcm exprcssamcnte
a comercializaçào do produtos usados adquiridos de particulares, par reconhecer tratar-se de pro-
dubs que jA tiveram cxaurido o ciclo dc sua tributaçao, nan havendo forms na lei para cstabcteccr
controics fiscais mais r(gidos.
Trata-se de cxccção, nAo podcndo a lei proibir essa alividade, mcsmo porque, par preccilo consli-
tucional, "ningu5m scrá obrigado a fazcr ou dcixar dc fazcr algunia coisa senão em virtude da
lei (art. 5, II)"

26 "Mandado do Seguranca. Perdimento de mercadorias. Aquisicio. Mercado interno. Habitualidadc.
Demonstrada faticamente a regular aquisicào das mcrcadorias no mercado interno e em face da
habitualidadc do mundo do comrcio, nAo ha que se falar em il(cito fiscal a justificar a pens do
perdimento. Mandado dc scgurança concedido" (MS n? 105.237, Tribunal Pleno, vu., DJU 21.2.85,
p. 1492, TFR)".

27 tim dcics esid publicado no livro "Princlpios Tributários no Dircito Brasilciro e Comparado", Ed.
Forense, 1988.

28 A AdministracAo Federal, pot sua corte administrativa, jA tern reconhecido tai exegcse, como.se pode
Icr na decisão abaixo transcrita: "Mercadoria cstrangeira introduzida clandescinamcntc no pa(s.
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Apenas em caso de conluio, pode ser apenado quern detém bens entra-
dos irregularmente no pals.

Neni mesmo a lei 7.450/85 - de duvidosa constitucionalidade - alte-
rou a mansa e pacifica jurisprudência, de tal forma que a boa-fe elide as pe-
nalidades cabIveis, em caso de efetiva entrada irregular no pals de mercadorias
novas para comercialização.

Ora, a boa-fe no caso é to evidence que não so seguiu, a consulente,
o ritual exigido pela Iegislacão de regência, como fez promocöes piiblicas
de recepcão de produtos usados para vender os seus artigos, sendo todos os
produtos apreendidos de antiquIssima fabricacão e, alguns, já inteiramente
fora de linha29.

Em face do exposto ha de se convir não caber quaisquer possibilidades
juridicas a pretensäo fazendária, ants 'correndo o risco, na insistência em
manter a ilegal autuação, de ocasionar prejuizo a Fazenda, posto que even-
tual discussão judicial acarretará a obrigacao de a Fazenda resarcir os ho-
norários de sucumbência a consulente. Os eventuais prejuizos, a União poderá,
em ação regressiva, exigir da prOpria fTiscalização, nos termos do artigo 37
§ 6? da Constituição Federal, assim redigido:

" 6? As pessoas juridicas de Direito Püblico e as de Direito Pri-
vado prestadoras de serviços pi.lblicos responderão pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegu-
rado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo
ou culpa"30.

Rcsponsablidade do udquirente. Produtos adquiridos corno nacionais e como monlados no pa(s pe-
10 respccivo vcndcdor, corn marca prdpria deste c acompanhados do documcntacào formalmenle
rcgul'ai'. 0 adquiicntc, cm face aid de limitacOcs legais do acesso ao estabelecirnento e as atividades
do vcndcdor, nio podc ser pundo se 0 lisco vcm a comprovar quo os produtos em qucstao so
estrangcii'os, cntrados ilcgalmentc no pals; a culpa ad so transrnitiria, no caso, ac, comprador, na
ocorrônca do conluio, cu'cunstncia qualificativa quo lena, por isso, quo ser comprovada pclo fis-
co (Dccrcto-Lci n9 84/66. art. 2', alt. 8'. RIN/79, art, 382), o quo no foi feito. Recurso provido.
Decisão unnirnc" (29 CC, acOrdào n9 60.669, cm 17.8.82. in SupI. Guia IOB-ICM-IPI, 6184).

29 Luiz Fernando Gama PcUcgrini, em scsi estudo intitutado 'Pena do Perdimcnto. Bens do Ativo Irnobili-
zado. Nulidade da Dccisão Administrutiva, Jurisprudncia Administrativa e Judicial" (LTr - Suple-
memo Tributário, 43186, p. 43/192), preleciona: "0 outro aspecto quo elide a aplicacAo da pcna está
retacionado corn a boa-Id do tenceiro adquircntc quo, adquirindo o born mcdiantc documcntaçAo fiscal
formalmente regular por parse do vcndcdor, nAo pode responder posteriormente pcla pcna do perdi-
memo, urna vez quo não se the pode imputar qualquer responsabilidade por eventual procedimento
irregular pci pane do cstabcicimcnto vendedor. Alias, eomojá salientado antcriornnte, a lnstruçAo
Normativa n9 127/83 somcntc perrnitc permaneccr o bern corn o adquirento na hipdtose de inexistir
conluio cntre as puilcs, o que dcrnonstra cabalmcnce quo a pena somente dove ser apticada uma voz
dcmonstrado c provado quo o adquircntc agiu dc ma-Id na aquisicão do bern".

30 Holy Lopes Meirelles cnsina: "0 exarnc dcssc dispositivo rcvcla quo o constituinte. desde 1946, csta-
bcicccu pars todas as enhidadcs cstatais C SCUS dcsmcnibramentos administrativos a obrigaco de

28



Como conheço o nIvel intelectual da major parte dos agentes fiscais da
Receita Federal, após 33 anos de exercIcio profissional e de cursos que mi-
nistrei em alguns dos nl.Icleos da ESAF, estou convencido de que, após a
análise dos elementos expostos neste parecer, que demonstram a irrepreen-
sIvel atuaçao da consulente, rigorosamente dentro da lei, não so opinarão
pelo arquivamento do auto de infracãoja lavrado, como ericerrarão a fiscali-
zacão na empresa sem qualquer outra autuacão, corn o que estarão fazendo
inteira justica a sua forma de atuação.

Respondo, pois, as questOes formuladas, que agiu a consulente, legiti-
ma e legalmente, nao tendo infringido nenhum dispositivo da legislação tn-
butária, sendo, portanto, sem sustentacao as pretendidas infracOes fiscais
levantadas.

0 ideal dejustica é a razAo major do Direito e cabe, não sO aos conri-
buintes, mas ao fisco, a obrigacao de cumprir a lei. No caso, a inica forma
para que a lei seja cumprida é o arquivarnento imediato do auto lavrado e
o consequente encerramento da acão fiscal iniciada31 .

S. MT
São Paulo, 31 de maio de 1990

indenizar o dano causado a rcrcciros por scus scrvidores, independentemente da prova do culpa
no comctimcnto da lcsâo. Firmou, assim, o princ(pio objetivo da responsabilidade scm culpa pela
atuacAo tesiva dos agcntes pdblicos. Em edices antcriores, influenciados pcla letra cia norma cons-
titucional, enicndemos cxclu(das da aplicaçAo desse princIpiQ as pessoas ftsicas e as pessoasjurldi-
cas, quc excrcam funçöes püblica.s dclegadas, sob a forma do entidades paraestaxais, ou de empresas
concessionrias ou permissionárias de serviços ptlblicos. Todavia, evolulmos no scntido de que
tamb6m cstas rcspondcm objelivamente pclos danos que seus empregados, nessa qualidade, causa-
rem a terceiros, pois, como dissemos prcccdcntemcnlc (Cap. H. item I), não 6 justo c jurfdico que
sO a transfcr6ncia do cxccuc8o dc urna obra ou do urn scrviço originarianlcntc plblico a particular
descaractcrizc a sua intr(nscca naturcza estatal c libero o executor privado das responsabilidades
que lena o Poder Püblico xc o cxccutassc dirctamente, criando malores onus de prova ao lcs,ado"
(Direito Ad,ninistmtivo Brosileiro, l3 ed., Editora Rcvista dos Tibunais, 1987, p. 552).

31 "0 Dircito, ens vcrdadc, 6 sempre major do quo a lei. Mais do quc pensam os tegisladores Icgistar.
Mais do que julgam os tribunaLs interpretar. Mais do que entendem Os doutrinadores visualizar,
poslo quc o Dircito 6 a prOpna vida de urns socicdade organizada. E esta vida social normada.
se nào tender pars o justo, so não apreender as IicOcs do passado, se não penetrar no coracao do
povo, se nAo refletir as tendncias mutvcis e permanonics daqucles pnincfpios maiores quc dão
estabitidade I socicdadc, ccrminará por gcrar crises c per se esfacelar perantc valores que a supe-
ram, vislo quc ha pnincipios naturals e supraconstitucionais dc Dircito que dctcrminam a duracao
dos tcxlos positives, tornando-os brcvcs, sc cstcs os dcsconhccercm, ou dc longa duraçAo. se  fo-
rem respeitados".
"0 Dircito como sImboto dc uma ordem social justa 6 aqucic quc corporifica a razAo do ser dos
povos e nacOcs, cabendo an podcr integiador do advogados, promotorcs c magistrados, o scu rcdi-
mcnsionamcnto pars as aspiracOcs (to Justica, nunca scm o trabalho pertinente dc doutninadores"
(Cninentdrio.c (1 Constituic(7o do Brash, I ' volume, Saraiva, 1988, p. 103).
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SERVIO MOVEL CELULAR DE TELECOUNICAçAo E SEU
REGIME JURIDICO PELA coNsTITuIçAo - REcEPçA0

PELA NOVA ORDEM DA LEI 4.117/62, EM FACE DO
DISPOSTO NO ARTIGO 21 INCISO XII LETRA A DA MAGNA

CARTA - PARECER

CONSULTA

0 consulente, dr. Mauro Porto, ex-secretário de servicos de Telecomu-
nicacöes do então Ministério das Comunicaçöes, exarou parecer, em 3 de
novembro de 1988, para seu secretário geral, entendendo que a lei 4.117
de 27.8.62, que regulamenta os serviços de telecornunicaçöes, fora recep-
cionada pela nova ordem constitucional, depois deja o ter sido pela pretérita
lei suprema (E.C. n? 1/69). Na ocasião, distinguiu o serviço pdblico de te-
lecomunicaçOes do servico prestado ao ptblico, considerando que o artigo
21, inciso XI, do texto atual cuidaria do primeiro e o inciso XII, letra a,
do segundo, no seu perfil de servico pilblico restrito, limitado, especial etc.

Entre tais serviços, conformou, o Código Brasileiro de Telecomunica-
côes, o servico móvel celular, tratando-o como serviço piThlico restrito, o
que levou o eminente secretario a emender que estaria sujeito, tat tipo de
serviço, ao regime do inciso XII, letra a, e não ao do inciso XI do artigo
21 da Constituicão Federal. Assim, a falta de conflito entre a Iegislacão an-
terior e a Carta Magna de 88, teria, a ordem juridica atual, recepcionado
aquela lei em todos os seus termos.

Pergunta-me, agora, se estaria correta a sua interpretação, seja no que
concerne a recepcão do Direito anterior, seja no que diz respeito ao regime
jurIdico constitucional aplicável a tal tipo de telecomunicacão.

RESPOSTA

A Constiruicäo brasileira, em diversos dispositivos, fez mencão a servi-
ço pblico (artigos 171 § 2?, 175 § tlnico, 1, 139 VI, 21 incisos XI, XII,
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25 § 2?, 30, V, 136 § 1?, II, 175, 37 § 3?, 37 § 6°, 145, II), mas em ne-
nhum deles conforma seu perfil constitucional. 0 conceito de serviço pb1i-
co no Direito brasileiro decorre, fundamentalmente, do trabaiho doutrinário
ejurisprudencial alicerçado na legislacao ordinária, que surgiu a partir dos
amplos estudos jurfdicos a respeito do Direito Administrativo'.

E seu conceito, na nova ordem, a meu ver, não é dist into daquele escul-
pido na pret&ita lei major, em nIvel de indicacão, razäo pela qual permane-
cern atuais e válidos trabaihos doutrinários sobre esta faceta essencial do
Direito Administrativo.

Mister se faz, todavia, para a elaboracão do presente parecer, lembrar
que a atual Constituição, de forma mais clara que a anterior, distingue os
dois regimes jurIdicos em que a exploracão das atividades econômicas se faz2.

I Jose Cretella escreve: 'Tarefa prioritaria, p015, do E,stado modcrno 6, scm dtivida alguma, a gersncia,
a direçAo, 0 excrcIcio, 0 dcscmpcnho, a prestaçAo dc servico ptlblico. Pode-se mesmo dizcr quc
'o Estado 6 uma vasta usina de scrvicos piiblicos". E governar 6, cm grande parse, gcrcnciar scrvi-
ços pliblicos.
o serviço pdblico distingue .se rsAo sO pela linalidade - satisfacäo dc ncccssidades ptiblicas, de
interesses sociais -, como tambOm por scus mcios de atuacão - conjunto orgAnico de pessoas
c bcns, impulsionado pelo Estado c por pessoas fIsicas ou jur(dicas, privadas ou pUblicas, creden-
ciadas ou criadas pclo Estado. 0 modo de acâo 6 constitu(do pela 'gerncia", pclas 'prcstacOes",
"cxcrc(eios', "dcscmpenhos", ou 'gestocs" que se destinam aos indivlduos, usuários do scrvico
fornccido (cf. VEDEL, Droll Administratif, 5 ed., 1973, p. 24).
o serviço ptlblico pode scr visto sob a 'Ouca formal' ou sob a "Olica material". Pclo primeiro
aspccto, dcvcmos considcrar a rede, o contincnte, o mcio, o instrumental (homens e máquinas),
a entidade que prcsta o scrvico püblico; pclo segundo aspeeto devemos considerar o conteOdo, a
substáncia, a matOria, o scrviço em si, a propria prcstacão fornecida.
Na maioria das vczcs, porOm, 0 quc ocorre 6 a altcracão dc meios, não dc fins; altcraçâo formal
c instrumental, não-subscancial ou matcrial; anulanca de regime jurIdico. Autarquia mudada em
Emprcsa Pilblica.
A id6ia do ancigo E.stado-sobcrano fol aos poucos sendo substitukla pcla d6ia do Estado-administrador,
do Estado-ernprcsário, do Estado-industrial. A moderna nocão de scrvico pOblico como que su-
plantou a tradicional nola dc sobcrania, prcsenca obrigatOria na conccituaçao do Estado. A sobera-
nia 6 condicao de nascimento c da cxist6ncia, de lure, do Estado; a gcstão do scrvico piiblico 6
pressuposto da substancia e continuidadc, de lab, do Estado. ImpOc-se a continuidade do servico
püblico. 0 caos no scrvico püblico ocasiona altcraçio politico-social dc tal ordem que pode lcvar
a conscqu6ncias cxtrcmas, inclusive a prOpria altcraço da forma ou regime do Eslado ou de scu
perecimento" (A constituiçao Brasilcira 1988 - IntcrprcracOcs, Forcnse Univ., 1988, p. 96).

2 Hely Lopes Meirellcs prcicciona: '0 conceito dc scrvico püblico não 6 uniforme na doulrina, que
ora nos ofcrccc uma noção orgànica, sO considerando como tal o quc 6 prestado por Orgaos ptlbli-
cos; ora nos aprcscnta uma conccituacão formal, tendente a idcntificá-lo por caracteristicas extrIn-
sicas; ora nos expoc urn conceito maicrial visando defini-lo por scu objcbo. Rcalmente, o conceito
de scrvico plblico 6 variávcl c flutua ao sabor das ncccssidades c contingôncias pol(ticas, econOmi-
cas, soclais c cufturais de cada comunidade, em cada momcnlo histórico, como acentuam os mo-
demos publicistas. Eis o nosso conccito: Scrviço Pdblico 6 soda aqucle prestado pela Administraçao
ou por seus dcicgados, sob norms c controles estatais, para satisfazer necessidades csscnciais ou
sccundrias da colctividadc, ou simplcs convcnincias do Estado.
Fora dessa gcncralidadc nan sc podc, cm doutrina, indicar as atividadcs quc constisucm scrvico
pdblico, porquc variam segundo as cxig6ncias dc cada povo c de cada 6poca. Nem se pode dizcr
clue são as atividadcs colcilvas vitais que caracicrizam os scrviços pOblicos, porquc ao [ado destas,
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0 primeiro regime, prdprio de uma econornia de mercado, é aquele em
que pertine a sociedade o deflagrar a iniciativa econômica. No regime de
economia de mercado em que a dualidade de iniciativa é admitida, a partici-
pacão estatal é vicária e subordinada as leis prdprias que regem o setor privado.

Tal regime encontra-se delimitado nos artigos 170, 173 e 174, corn as
exceçöes intervencionistas dos artigos 171 e 172, estando os três primeiros
assim redigidos:

"Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do tra-
baiho humano e na livre iniciativa, tern por fim assegurar a todos
existência digna, conforme os ditarnes da justica social, observa-
dos os seguintes principios:
I. soberania nacional;
II. propriedade privada;
III. função social da propriedade;
IV. livre concorréncia;
V. defesa do consumidor;
VI. defesa do meio ambiente;
VII. reducAo das desigualdades regionais e sociais;
VIII. busca do pleno emprego;
IX. tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital
nacional de pequeno Porte.
§ Onico. E assegurado a todos o livre exercfcio de qualquer ativi-
dade econômica, independentemente de autorização de orgaos pt-

blicos, salvo nos casos previstos em lei";
"Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a
exploracão direta de atividade econOmica pelo Estado so será per-

cxistcm outras, sabidamcntc dispcnsávcis pela cornunidade, qua são realizadas polo Estado como
scrviço pdblico.
Tambdm não 6 atividadc cm si quo tipitica o servico ptlblico, visto qua algurnas tanlo podem ser
exercidas palo Estado quanlo pelos cidadãos, como objeto da irticialiva privada, independentemen-
tc de dcicgacAo estatal, a exemplo do ensino, quo ao lado do olicial existe o particular, endo aqua-
le urn scrvico pliblico e estc não. 0 quo prevalece 6 a vontade soberana do Estado, qualificando
como piiblico ou do utilidadc pLiblica, para sua prcstacSo dircta ou indirea, pois servicos U que,
por naturcza, são privativos do Poder Pdblico e sO pot seus Orgaos devem ser executados, e oulros
são cornuns ao Estado c aos pariicularcs, podcndo ser rcalizados par aqucles e estes La1 essa gama
intl ndávcl dc scrviços quo ora cstAo exclusivamente corn o Estado, ora corn o Estado e particula-
res, c, ora unicarncntc corn particulares.
Essa distribuicão dc scrvicos nâo 6 arbitrária, pals atcndc a critOrios jurCdicos. tOcnicos e cconômi-
COS, quo rcspndcm pcla Icgitirnidadc, cliciéncia c cconornicidadc na sua prcstaçAo" (Dire ito Ad.
Ifliflisrafii'o Brnsilcirn. Ed. Rcvisia dos Tribunals, l3 ed. 1987. p. 268/269).
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mitida quando necessária aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
§ 1?, A empresa p6b1ica, a sociedade de economia mista e outras
entidades que explorem atividade econômica sujeitam-se ao regi-
me jurIdico próprio das empresas privadas, inclusive quanto as
obrigacöes trabaihistas e tributárias.

§ 2?. As empresas p9b1icas e as sociedades de economia mista
näo poderão gozar de privilégios fiscais não-extensivos as do Se-
tor privado.

§ 3?. A lei regulamentará as relaçöes da empresa publica corn o
Estado e a sociedade.

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

§ P. A lei, sem prejuIzo da responsabilidade individual dos din-
gentes da pessoa juridica, estabelecerá a responsabilidade desta,
sujeitando-a as punicöes compatIveis corn sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econômica e finariceira e contra a eco-
nomia popular";

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade eco-
nômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funcOes de fiscali-
zacão, incentivo e planejamento, sendo este detei-minante para o
setor ptiblico e indicativo para o setor privado.

§ 1?. A lei estabelecerá as diretnizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional eqUilibrado, o qual incorporará e corn-
patibilizará os pianos nacionais e regionais de desenvolvimento.

§ 2?. A lei apoiarA e estimulará o cooperativismo e outras formas
de associativismo.

§ 3 1 . 0 Estado favorecerá a organizacão da atividade garimpeira
em cooperativas, levando em conta a protecao do meio ambiente
e a promocão econômico-social dos garimpeiros.
§ 4?. As cooperativas a que se refere o § anterior terão priorida-
de na autorização ou concessão para pesquisa e lavra dos recur-
SOS e jazidas de minerais garimpáveis, nas areas onde estejam
atuando, e naquelas fixadas de acordo corn o art. 21, XXV, na
forma da lei3".

3 Cclso Ribeiro Basios cnsin.l ... A nossa Constituicão não dcxa dividas, ao n(vcl dos princ1pos, pclo
mcnos, quanlo a Iiliar-sc so modclo de organizacSo cconOmica dc rncrcado. E dizcr, consatra-se
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No regime de prestação de serviço püblico, cuja diniensão econôrnica
hoje no merece contestaçio nern de economistas, nem de juristas, ocorre
exatarnente o contrrio, sendo a presenca do Estado principal e a presenca
do setor privado a de acolitador daquele.

o Estado, de rigor, tern a iniciativa prirneira e o setor privado a acessO-
na e complernentar.

o artigo 175 oferta as linhas gerais de tal regime, estando assim descrito:

"Art. 175. Incumbe ao Poder Pi.Thlico, na forma da lei, direta-
mente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através
de Iicitaço, a prestaçäo de servicos püblicos.
§ ünico. A lei disporá sobre: I. o regime das enipresas concessio-
nárias e permissionrias de serviços püblicos, o caráter especial
de seu contrato e de sua prorrogaçäo, bern como as condiçoes de
caducidade, fiscalização e rescisão da concessão ou perrnissão;
II. Os dir eitos dos usurios; III. polItica tarifária; IV. a obnigacão
de rnantei' serviço adequado".

A disciplinajuridica de ordeni econômica está sujeita as regras própnias
do Direito Econôrnico e do Direico Privado, corn as implicaçoes de natureza
comercial, fiscal, criminal etc., em seus aspectos irnpositivos ou sanciona-

a piopriedade e a Iihcrdadc de inicizitiva. Examine-sc a rcspcilo Os arts. 5 0 , XXII; 170, II (proprie-
dade privada); 170, IV (livre concorInciu) e 170, capu (Iivre iniciativa).
As nossas ConsrituicOes prcccdcntcs tambm nunca rcservaram ao Estado urn papel dc protagonis-
ta plcno nt atividade cconOniica. Sua atuaco dcpcndcu de prccnchimcnto de rcquisitos constitu-
cionais. Em outras piIavras, so quanLlo dcvidamcntc justificada cia sc tornava Ieg(tirna.
Tai circunst;incia nIo irnpcdiu. no cntanto, que urn volumoso sctor piiblico viesse a dcscnvolvcr-
sc. Urn POLICO por toda parse, no corier desic século, acreditou-sc nas virtudcs miraculosas dc urn
Estado inlervenlor na cconornia. A dc passou-sc a atribuir urn suposto papcl de disiribuidor da
renda nacional, quc dc cunlpriria por rndio das suas cmprcsas, main voltadas ao inicresse comum
quc as privadas, entrcgucs na mio dc crnprcstrios cgoIslas, CUjos Lnicos mOveis Consistiam na vo-
racidadc c cupidcL por Iiicros cada nez maiorcs.
Legitirnada por estas prctcrisas qualidadcs sociais c sobre o influxo de correntes pol(ticas socialistas
dcu-sc, ciii diveisos paiscs do Ocidcntc, uma ocupacäo do espaco econOmico por parse do Estado.
A cxperi6icia feita não provou bern. A incliciáncia do Estado no campo cconOrnico tern sido tao
accntuada a ponto dc provocar reviravolias mesmo cm paiscs sob o jugo comunista.
Assisce-se, pok, ncstc findar do siculo XX a urn rctorno, scnâo a urn liberalismo clássico, tornun-
do invii'ci pela coniplexidade do Estado moderno, ao rncnos para o primado da livre iniciativa.
Neste reconhece-se o instruinento main adcquado para propulsionar o dcscnvolvirncnto cconOrnico
ada %'CL in:ns dcpciidcntc (fit inielativa individual, na cxata inedida cm quc o dcscnvolvimcnto eco-

ntThuico depende vilais dircianicnrc dii criatividade teenolOgicu do quc do cnquadrarncmo de grandcs
massas cm unidadcs fibris it eumprireni rnisttuas tucciThicas c estcrcotipadas" (''Cornentários a
Contituço do n1i'', 7' soltitite .Sariiva, 1990, p. 70/71).
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tórios. Ha, todavia, no que concerne 'a preferência de atuacão dosetor pri-

vado, indiscutIvel prcdorninância das regras pertinentes ao Direito Privado

a conformar a atuacäo econômica dos agentes privados e piiblicos4.

A disciplina jurIdica do serviço piiblico subordina-se as regras rIgidas

de Direito Piiblico e, mais particularmente, do Direito Administrativo, sub-

metendo os agentes privados, concessionários, permissionários ou autoriza-

dos, aos comandos inelásticos de tal regime.

A flexibilidade própria de Direito Privado, que rege preferencialmente

a livre iniciativa em matéria econOnhica, sucede a inflexibilidade do Direito

Pdblico, que comanda, preferencialmente, a atuaço econômica do Estado

na expIoracio dos serviços corn esta dimensão.

0 que hi, todavia, a destacar, é que tanto no regime de livre iniciativa

corno naquele do serviço piiblico de dimensão econômica, os setores pdbli-

co e privado podern atuar, subordinando-se, todavia, as disposicOes legais

que perti.nem a cada urn destes regimes 5.

No h, nos regimes referentes a dualidade da iniciativa econâmica, ex-

cluso prévia, salvo ratas cxceçOes constitucionais, da participaco do setor

pdblico ou do privado em outro regime, restando, apenas, o nivel de sua

participacão, vicária ou principal, conforme seja, a atividade econôrnica ex-

plorada, privada ou nitidaniente pUblica.
Colocada tal prernissa essencial, é de se perguntar corno, todavia, dis-

tinguir o ser'ico pciblico de natureza econômica, 'a luz da ConstituicSo, para

idcntificar cival o rcinie aplicável a urna ou outia forma de exploracäo6.

4 Geraido de Ctinirrc> \'idigui e. l:ir.e: Dws Iinica assim adotadas, dos principios dc iibcidadc c do
tlircito Je piopt ILLIaLIC. rl:is CLI S &ieIicii 5 i> Lon,mucionai do regime dc mercado, proJcçao ncccssii-
na da henc iniciaiiva. cia livic elinclirrenLiLi. E cunioso, no min to, quc as iflandcstac'Ocs expl(citas
da Consiiiuiço, coneicticando sus cpçio cm pioi do mercado, sO cstcjam prcscntcs no capilulo

ci Sc en ida ciS e 2 ic is C teeno ii ig is. no a it ga 219, c no Inc so dc n XX do art go 6 quc asscgura
piotccio so mc rcado Ut raha ho Us nut I her"
Pars 0 longo praLo, porthn, pareccrla a auuneiada Constituiczio ilililo lusts apta a scrViz aos ifltC-
rcsscs do pals do qcic 0 textO despdtco (lie cstl scodo absnc.ionado' (.4 Crc ii(uiçiio Brirstic,ra
tic 1988 - !ctcipretici3cs, Porcne Lniversit:ria, 1988, p. 375).

5 Com csludos ainda atusis, iöi pubbeado o Cidcr,io crY I dc Drc,ro EcoiiOnrco (Ed. Rcscnha Tribu6-
na10EEU. 1983), ecnito poi Atlila de SOLI&i Ledo Andrade Jr., Edvaldo nnito, Eros Roberto Grau,
Flb io N udci . Ge I a do de Ca ins go VU ga I Ives Gand ra dt Silva Mu riots. Jam ii Zant Ut Josá
Carlos Graca Wa g ner, Jo.sd Tadeu de Cluisru, Luic Fclicuido Barroso, Raimundo Bczcrra FalcSo,
Roberto Rrais. \Vr'Uincion Peicoo Albino tic Souca, todos tics abordundo a duaiidadc Us iniciati-
vu ccoiuOiuuiei na aSic nor Ccrni its çlo cu jo peril pennancec scituci haste àqucic de 1988.

6 Eros Robcito Giiu deiSLI clara a ciioinçz', so dicer:
Na seqii2ci;i tin 11ICU lexo a nicilornente ic icnido, tentoi tic monsi rar, designar, aqucla cxprcs-

real id;icic U st I 5155

Dc urn ladO, ciUihicfc' ecrnUiriici 2 g2 lien. L tie comprec ndc dua l; espde icc: o cr'crico puhhcni c

a wividuele e ad,i a. Dc out ii. at i s-idadc economics 6 cspi5cic do g2nero an rrdadc ccrclioiiiéca.
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A falta de uma definicäo constitucional de serviço piiblico, embora a
Lei Major a ele se refira em diversos dispositivos, mister se faz, também,
em rápida análise, conformá-lo pelo prisma constiwcional, explicitando o
discurso lacônico, a fim de que se perceba sua natureza e forma.

0 servico pUb lico pode ser examinado em face do agente promotor, da
natureza da prestaco ou da explicitação legal, assim como pode ser corn-
preendido em funcão de sua essencialidade para os indivIduos de uma co-
munidade ou por sua relevância, lembrando-se que cis chamados servicos
periféricos, a falta de uma explicitacao legal, integram area cinzenta entre
a atividade econômica propriamente dita e aquele servico pUblico de nature-
za econ6mica7.

No passado, discutiu-se, se a serviço pUblico deveria ser considerado
em funcão do agente promotor. Se o prestador fosse orgão do Poder PUbli-
co, tal serviço ganharia tal conotação e assim seria pelo Direito considerado8.

Tal critërio subjetivo enfrentou, desde o inIcio, séria resistência, na me-
dida em que nem tudo a que o Poder Ptiblico faz, por sua administração di-
reta ou indireta, é serviço pUblico, assim como, não poucas vezes, atos de
Direito Privado, em que a relacao de coordenação se desnuda por inteiro,
tern caráter de serviço piiblico, se praticados pelo governo9.

Assim, no texto do Docrcto-Lci 200/67, azividade cconô,nica 6 g6ncro c, no lexto do artigo 170
da Emcnda Constirucional n° /69. atividade econô,nica 6 csp6cie.
Pi-ocurando tornar mais llucntc 0 discurso, propus substituissemos a exprcssão atividade econOmi-
Ca (e.cpécie) par iniciahiva econórnica. Dal a afirrnaçAo do que o género (atividade econOmica) corn-
prcendc duas e.cpécies: o scrvico pilbilco e a iniciativa econômica (Cadcrno de Direito Econdmico
a 0 I, ed. CEEU/Rcscnha Tributária, 1983, p. 44).

7 Hamilton Dias dc Souza c Marco Aur6lio Greco cnsinam: "0 primcro 6 o do quo a prOpria noçao
dc scrvico plblico traz cm Si o cicmento ncccssário a cssa vincuIaço. Corn efeito, ontologicamen-
ic o scrvico psiblico so aprcscnta como uma prcstacio de utilidade ao individuo que o Podcr Pdbhco
ofcrccc scgundo urn rcgimcjurIdico próprio. A atividade concrctamcnlc realizada 6 daquctas quo
são prestadas não porquc se almcjc lucro ou cntão porquc so cncontram no campo da livrc disposi-
cao dos interesses. mas corrcspondc a uma alividade quc o ordcnamcnto trata como rcs ex tra corn-
nicrciurn, c quc 6 prcstada porquc o ordcnamcnto, num detcrminado momcnto histdrico, assume
como rcicvantc a ponto dc atribu(-Ia ao Podcr PLiblico, afasndo scu cxcrcIcio do campo prOprio
dos particulares.
Sua prcstacâo rcgc-se. portanto, pclo princ(pio da indisponibilidade do interesse psiblico $cgundo 0
qua[ eta sc dLl cm razão dc urn comando do ordenamcnto (quc torna indisponivel a preslacão) c no
dc urn intcrcssc cconOmico ou ligado a obtcnçao de lucro, como ocorrcria numa atividade itacrvada
ao particular (Cadcrrto de Pcsquisas Tribwárias a° 10, CEEIJ/Resenha Tributäria, 1985, p. 114).

8 ALIrdIio Pitanga Scixas Filho csclarccc: "A noccssidadc de scr lixado urn preço politico nos lcva a
pressupor quo o scrvico prestado 6 do uma essencialidade tal quo sc caracterize como urn servico
pühlico, c corno tal dcvc scr rcgido pclo Dircito PLiblico, sendo eniao rcmuncrado por urns taxa,
quo 6 compat(vcl corn subsIdios lcgais" (C'adcrno dc Pcsquis.as Tributãrias n. 10. CEEU/Rescnha
Tributária, 1985. p. 35).

9 Zclrno Denari cscrcvc: 'Como so dccalca, a atuaçâo do poder pdblico, nesta scdc, conscrva a marca
da discricionaricdadc, no pcnsamcrno do Karl Engisch, urn dos conccitS mais plurisigniticativos
c mais diliccis da icons do Dircito.
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A Itália conhece ainda hoje a figura do exator para receber tributos, que
vem dos publicanu romanorum, pessoas contratadas pelo Estado para fisca-
lizar e arrecadar tributos, o que demonstra que, mesmo em atos de major
densidade ptlblica, como os de exercIcio do poder de polIcia, pode haver
delegacão de atribuiçOes. 0 serviço püblico de transportes pode ser real iza-
do por empresas particulares, concessionárias ou permissionárias e a quali-
dade do agente nAo interfere na natureza do serviço. Por outro lado, o Banco
do Brasil, quando concorre na captacao de recursos corn os bancos priva-
dos, não presta nenhum serviço piblico, mas 6 uma sociedade de economia
mista enquistada no Poder Pb1icot0.

Por esta faceta, parece-me difIcil esculpir o servico piThlico em funcão
da condicão do agente promotor, pois as zonas de dvidas e incertezas per-
maneceriam.

Defendem os formalistas que serviço püblico 6 aquele que a lei assim
definir, rezão pela qual os aspectos objetivo ou subjetivo, para que se o de-
termine, são matéria secundária. Embora estejam alicercados em sOlida dou-

Segundo Ernest Forstoff, disc ricionariedadc signilica "urn cspaco livre para a aco e a rcsoluçAo,
a escoiha entre värias modalidadcs de conduta igualmente possiveis", concluindo que "o Direito
positivo nAo dá preferncia a uma destas rnodalidadcs de conduta sobre as outras".
Como manirestaco do Poder Executivo, Rudolf Laun assnala que seus OrgAos ficam "autorizados
a dccidir segundo scu prOprio porno de vista e segundo o scu prOprio querer, dc acordo corn o
dcvcr funcional, qua[ a tim prdximo, imediato da sua acão" 0 que signiuica, "aquilo quc a autori-
dade considera como interesse pdblico 6 cfetivamcnte, cm sentido jurldico, o interesse pdblico".
Dcfinidos - cm dado momenta hisidrico e num pals determinado - quais os scrvicos confiados
discricionariamenic a iniciativa do poder pilblico. resta saber quern se ocupará da respectiva wie-
Ia" (Cadcrno dc Pccquisa.s Tributiria.c n' 10. CEEU/Resenha Tributária, 1985, p. 339).

10 Francesco Tcsauro relembra: " Talvcz seja intcrcssantc dizer-Ihes o quc & na ltlia, o exator, urna
figura quc talvcz sO na Itália cxista; o cxator d urn particular que, par conta do Estado, proccdc
a arrccadação de Impostos diretos. Isto d, as impostos sobre rcndimcntos são materialmente arreca-
dados nâo palo Estado, mas par urn particular encarregado dc urna funcao adminiscrativa.
Portanto, mesmo o proccsso exCcutivo para as impostos sobre rendimcntos é promovido par urn
particular encarrcgado de uma Iuncao administrativa. Em outras palavras: a arrccadacão dos im-
postos é atribulda palo Estado, par cmprcitada, a urn particular, assim coma a Estado pode emprei-
tar a construçio de urn acroporto ou de urn porto.
As razOes histOricas pclas quals nOs tcmos cste instituto na Jtália, seria interessantc, mas d dernora-
do cxplicar-lhcs. Posso dizer-Ihes, porám, quc cssa ligura do cxator Va1 desaparecendo; val desa-
parecendo, no sentido de que Sc torna continuamcnte ampliado a dever do cidadäo de pagar diretamente
aos cofres do Estado as somas dcvidas ao crário. Pelo quc a exator cntra em jogo somcnte quando
o cidadão dcscumprc cssa obrigacAo.
o exator arrecada o imposto corn base nurn ato quc Sc chama ruolo del/c )mposrc. 0 rol (dos im-
pastas) é Lima rclacão coletiva cm quc säo indicados as contrihuintes, corn as somas quc devem
pagar. Sc os contribuintes não pagarem so exator, dentro do prazo, cste proccdc a cxecucão forcada.
Temos portanto urn processo executivo especial, processo cxccutivo exatorial, promovido par urn
particular c. coma dizia jA muito bern Gallo, o cidadAo dispOc de rncios muito limitados para opor-
Sc a essc proccdirncnto" (1 C/cia de conrcrnciac sabre Tcota.s Trihucärio.c, Editora Rcscnha Tn-

butánia. 1979, p. 39/40).
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tuna não 6 coireto que a lei possa fazer do quadrado redondo, coma ficcão
jurIdica, em diversas situacöes de normação possIvel. Us ordenamentos ju-
rldicos supremos no costurnam determinar a que seja serviço pdblico e os
infraconstitucionais esto rnais voltados a indicação do tipo de serviço pü-
blico hospedado peto pals''.

Diferenternente no ocorre no Brasil, em nlvel de texto supremo, em-
bora a noco de serviço pib1ico esteja bern delineada nos textos inferiores.
Não ha, todavia, uma clara conceituaçâo legal do que seja servico pdblico,
nern tista exaustiva de quais serviços teriarn tat conotacao, sabre haver nIti-
da zona cinzenta no que concerne aos serviços pdblicos periféricos.

Desta forma, a corrente fornialista, embora corn real intuição do pro-
blema, nem sempre encontra nos textos legais a etucidaço de todas as diivi-
das a respeito de urna conforniação definitiva do serviço piIbtico.

Por esta razo, necessita eta de complementação - que me parece es-
sencia] - ou seja, de que a natureza juridica do serviço pdblico é que ]he
U tat perfit, a no ser quc a lei expressarnente o negue.

Par tat concepco, o servico piblico a 6 par sua natureza intrinseca,
independente do agente que o presta, so deixando de se-to, par ficção legal,
se a lei declarar a sua näo-condiço de serviço pdblico.

I Muss-into Severo Giannini cnina: Si deve allora dire, con alcuni, che IcrUe pubblico non ha piü
ragion desseic, che si tiarla di una nozione superara, chc occorrerebbe che i legislatori avessero
ii coruggit) di sopprirnerla?
QILCStC sarebbeio esagerazioni. E tunic voile accaduto, nclia storia, chc gli istituti giuridici, dila-
tandosi ncllc loro apllicazioni normative e negoziali, si sono diiferenziati assumcndo tram Siruttu-
rali C funzionaii eterogenci. E ciè die è aecaduto per gli cmi pubblici: Ia primitiva figura dcII'cnte
pubbitco si orinai diliereriziara in pth moduli (o modclli, come altri dice), sia strunurali che fun-
zionuli. Si dice da ulcuni che quuntonicno una lunzione unitaria vi sarcbbe in ciô: chc l'entc pubbli-
co rcaiizza scoipre una prcsenza pubblica in tina materia: ma pth che una funzionc si dovrebbe
parlare di an risultato; senoneh U risultato lo si pub oticneic anche con un cnie privaro, p.cs. una
societj a p:irtccipazione IlUbblica iliaggioritaria.
Altri os.scrvano die comuiiquc net conironti dcIl'cntc pubblico csistcrcbbc uno spccialc controllo
sti:iordinario, che lo scioghinento degir organi istiluzionali detl'cnte con possibilità di nomina
di an ainnanistratoic straordinar ) (coifliflissiro straordinario).
Senonch ii potere di sciriglurienLo degli organi istituzionuli di un enic esiste anehc nci eonironti
di societh cooperative, di uzicode di credito in forma di soeierà conimerejaic, di molti eonsorzi
non pubblici, in una parolu anclic nei conlrorili di cmi privatti (di intcrcsse pubblico)'', continua:,-
do: Pur verrendost in materia noito dibaituta. Ia class itieazionc pih scmplicc dci moduli degli
enti pubblici è Ia scgucntc:
a) enti indipendenri, in eui si esprimono poteri pubbliei indipendcnti dallo State;
b) associuzioni pubbliehe, o miii ;i5s(iciativi, che sono un'csprcssione pubblicista del lenomeno deII'as-
sOciaz,Onisiiio;
C) Cfiti ausiliari, co enti isituiti di altro cnlc (Stab, regione, Comune) per svolgcre attività ehc
dl pauLo di vista tccnoloitico non possono csseie svolte o non opportunu chc siano svolie dallen-
ne istituenic. Questo gruppo si suddisiinue in enti strumennali, cmi di scrvizi, enti di disciplina
di SCtRie cl cnhi iinpicnditii i:ili .. ...Dirito Aiuninistiativo volume priuno, Dart A. GiuiTrè Edi-
tort, Milano. 199, p. lLIY/RlOj.
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Parece-me ser esta a concepcão meihor, de resto aquela que o X Simpó-
sio Nacional de Direito Tributário, que coordenei, adotou ao embutir as for-
mas clássicas de sua remuneracäo, seja por taxa, seja pot preco ptiblico'2.

Todos os autores do caderno-texto para o evento debrucaram-se sobre
a natureza do serviço püblico, apresentando aspectos interessantes para a re-
flexão, tais como o de que o servico pblico essencial sO pode ser remunera-
do por taxa e o periférico também por esta modalidade, se, porventura, o
usuário do mesmo nao tiver alternativa válida para dispensá-lo, optando por
outra solucão, no regime privado e de livre escolha13.

De resto, foi a postura do Supremo Tribunal Federal, ao considerar,
as custasjudiciais, taxa, e não, preco püblico. 0 eminente ministro Moreira
Alves, ao votar, como relator, em representacão da Procuradoria Geral da
Reptiblica por mim provocada, quando conseiheiro da OAB-SP, a pedido
da entidade, declarou que o servico ptiblico monopolizado no poderia en-
sejar remuneraco por preco püblico, que pressupöe urna relacäo de coorde-

12 JI Qucs:ao: Em nosso ordenarncnto positive, hd crilário jurdico para distinguir as taxas dos prccos
püblicos? Em caso alirmativo, qual?
Rcsposta: Sim. As taxas remuncram Os scrviços p6blicos. Demais services que nio torn tat nature-
za scrão rcrnunerados per piece, chamados piiblicos, per scrcm cobrados pete Poder POblico, dire-

ta ou indirctamcntc.
São serviços pUblicos aqucics incrcntcs ao Estado, denorninados csscnciais, atOm daqucles cuja ati-
vidadc econOrnica não compete originariamente a iniciativa privada (art. 8? XV C.F), dcpcndcndo
da discipUna legal.
Atividade rnonopotizada não possibilita a cobranca dc taxa, assim como a atividadc cconOmica prc-
visla no art. 170 C.F.
Nora: Esta foi a resposta vcnccdora corn 39 votos do Plcnário. contra 38 votos dade a adoção da
redação da Comissão I. Em vista dessa difcrcnca dc apenas urn vote. rcputamos interessante repro-
duzir a redação vcncida:
"As taxas são tributos vincutados a urna atuacão cstaal, expicsslva de service piiblico prestado

ou p0510 a disposicão dos administradores, a cargo de entidades govcrnamcntais invcstidas de per-
sonatidade jur(dica de Direito Pdblico. Os prcços são receitas expressivas de services pdblicos pres-

tados ou p0510 a disposicão dos adminisirados. a cargo dc cntidadcs govcrnamcntais ou
nào-govcrnalllcntais investidas de personalidade dc Diicito Privado.
No ordcnarncnto legal brasilciro ha critOrio juridico para distinguir as Taxas de Preços Pcibticos,

a partir da exigOncia:
a) de rctacão dc suhordinacão no primciro tipo dc rcrnuncração c não no segundo;
h) dc não possuir o usulrio alterntiva (IC nao-utilizacao ou de niIo-pagarncnto peru as taxas c pos-

suir tat Iaculdadc aus precos ptihtieus;
C) de set, it reniuncratória dc scrviços csscnciais OU perii0ricos espccilicos c divisIveis, so 0

sendo o preço pUblico, cm não ecorrcndo as hipdtcscs cnunciadas non itcns a e b(Cadcrno de Pcs-
qui.cas Tribulria.c it I!. CEEUIRcscnha Tribuulria, 1986, p. 5751576).

130 'Caderno n tO (Ic Pesquisas TributUrias' (Ed. CEEU/Rescnhu TributUria, 985) fol escrito pelos
seguintes aulores: Alcides Jorge Costa, AmOrico Massct Lacombc, Aur0lio Puanga Seixas Filho.
Carlos da Rocha Guimarãcs, Edvatdo Brito. Gitbeilo de UlhOa Canto, Hamilton Dias dc Souza,
Hugo dc Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, JosO Eduardo Soares de Mete, Marco Au-
0110 Greco, Sacha Cainson Navarro Cociho, Toshio Mulai, Vittorio Cassone, Wagner Batera. Ylvcs

JosO de Miranda Guirnarãcs c Zclmo Dcnuri.
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nacão e não de subordinaço entre as partes, razão pela qual o Estado, ao
não permitir que a cidadão faca justica corn as próprias mãos, impäe urn
regime que o obriga a recorrer a prestacao judicial para resolver seus pro-
blemas, equacionar suas düvidas, salvaguardar seus interesses e proteger seus
direitos. A remuneração, pois, de tal serviço, sO poderá ser feita por taxa,
em face de desvendar uma relaçäo de subordinaçäo.

Urn penitinio aspecto merece reflexão. Urn Estado Dernocrático de Di-
reito não permite que as leis de restriçöes de direitos possam ser interpreta-
das extensivamente. Sempre que uma lei implicar restriçôes de direitos aos
cidadãos e residentes, deve ser interpretada restritivamente, ao contrário da-
quelas que não impliquem restric6es14.

0 Direito Penal não admite a integração analOgica contra o paciente,
mas pernlite a interpretação in dubio pro reo, assim como a retroatividade
benigna. 0 mesmo se diga em relacão ao Direito Tributário, que, sobre hos-
pedar idênticos princIpios, admite a interpretação extensiva para as imuni-
dades tributárias.

E que, para tais rarnos da ordemjurIdica, a sua aplicacão implica restri-
cão de direitos pecuniários ou de ir e vir, sendo a exegese dos aplicadores
da lei, sempre niais favorável, na dlivida, ao indivIduo que poderá sofrer
restricao no exercIcio de seus direitos'5.

14 Escrcv: A segunda vcrlcnte dc princ(pios 6 voltada a organizacao da forma de Estado, da forma
dc governo c dos mccanismos dc autocontrole c administracao, inclusive financeira, c de uma su-
perior fiscalizacio a scr fcita pelo povo, autocontrole, após Locke e Montesquieu, ancorado na
triparlicâo dos poderes. Mais do quc isso: consagra dc que farina o Poder deve servir 0 povo C
não trans lorniar o povo cm .scrvidor do Poder.
Ora, essas duas vertcntcs dc principios encontram-se tanto na Constituiçao Americana, que possui
apenas 7 artgos c tevc 26 crnendas cm 200 anos. como nas mais prolixas constituicOcs do mundo,
Inclusive flS atual Constituiço Brasilcira quc possw 302 artigos, alguns deles exteriorizados cm
divcrsas ptginas das publicacOcs j1 cm circulaçào.
A cvidôncia, Sc as duas vcilcntcs so comuns a ordcm constitucional dc todo o mundo e a mais
i:nportanle delas 6 aqucla vertenic voltada ao dcstinatário da ordem constitucional, qualquer que
scja a povo, no se podem colocar princfpios de segunda ordcm, superando os de primeira, a tftulo
de Se admirir o da rcccpcao, como instrumental de convivência do Dircito intertemporal.
Em outras palavras, scmprc que urn Dircito não sofra qualqucr cspé.cie de restrição no Direito atual,
o Dircito anterior, quc a impurtha, não pode ser recepcionado e deve ser afastado.
E quc a iflCXiStiflCa dc rcstricOes ofcrta campo que somcnte pode ser rcduzido por uma nova or-
dcrn. Nâo pode, porcm, a vclha ordem restritiva scr hospedada pelo contetldo dcstitu(do de limita-
çOcs, cxposto pcla quc lhc succdcu" (A Consrkuicao Aplicada, EdicOcs CEJUF, 1989, p. 31/32/33).

15 Os aitigos 106, 108 § I? c 112 do CTN toni a scguintc diccao:
"All. 106. A lei aplica-sc a ato nu fato prctdrito:
1. cm qualqucr caso. quando scja cxpressamcntc interprccativa, cxcluida a aplicacao de penalidade
a infraco dos dispositivos intcrpretados;
11. tratando-sc dc ato nio dciinitivarncntc julgado: a) quando deixe de dclinI-lo como infracao; b)
quando dcixc dc trat1-lo corno contráiio a qualqucr exigncia de acao ou omissão, desde quc não
tcnha sido fraudulento c não tenha implicado em falta de pagarnenlo dc tributo; c) quando lhc camine
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Ora, qualquer interpretacão que implique, na ausência de texto expres-
so, restrição de direitos, 6 uma interpretaco contra o texto constitucional
razão pela qual maculada do vIcio maior, que 6 a falta de lastro na lei maxima.

Urn 1ltirno ponto - para que passe a responder as questöes formuladas
- diz respeito ao princIpio da recepcão, pelo qual uma lei editada sob a égi-
de de texto pretérito que não confute corn a nova ordem constitucional, 6
por ela recebida, pouco irnportando que a doutrina vacile sobre a forma co-
mo ganha eficácia na nova ordem, isto 6, por ser recebida corn a força do
direito anterior, renovada pelo texto atual, ou por ter recebido eficácia ex-
clusivamente da nova ordern, sem necessidade, todavia, de renovacão do pro-
cesso legislativo para sua edicão. E que qualquer das duas correntes não afeta

a eficácia futura, seja por ter, a passada, sido recepcionada, seja por ter a
sua nova ordem ofertado nova eficácia ao texto anterior'6.

Desta forma, qualquer que seja a corrente, o texto nâo-conflitante da
ordem anterior 6 pela nova recepcionado, eliminando-se o caos que geraria
a necessidade de reedição formal de todos os textos anteriores não em choque.

Isto posto, passo a responder as questoes formuladas pelo eminente Se-
cretário, a Iuz dos alicerces que coloquei nas reflexöes produzidas ate aqui.

0 novo texto constitucional alterou a dicção legislativa do anterior, mas
não niodificou, senão em parte, a escultura jurIdica pretérita.

Corn efeito, rezava o artigo 8?, inciso XV, letra a, que:

penaLidade menos sever a do quo a prevista na lei vigente ao tempo da sua prtica";
"Art. 108. § 19: o crnprego da analogia não podcrA resultar na exigência do tributo não previsto

cm Id";
"Alt. 112. A tel tributária quc define infracão, cu Ihecomina pcnalidades, interpreta-seda manei-
ra mais favorvcL an acusado, cm caso de dtivida quanto: i. a capitutacão legal do fato; H. a nature-
m ou Its circtinstndias materials do fato, ou a natureza ou extcnsAo dos seus efeitos; M. autoria,
mputabitidadc, ou punibilidade; IV. a naiurcza da penalidade aplicávcl, ou a sua graduacâo".

16 Manocl Goncalvcs Fcrrcira Filho e.scrcvc: "No pIano do Direito Constitucional, o IcnOmenojur(dico
da rccepção consiste na rcvitalização. por uma nova Constituicão, do Direito comum a eta ante-

rior" (Encic/opdia Saraiva do Dirciw, vol. 63. p. 333) c lcmbra Kclsen: "Isso se explica pela
tcsc da rcccpcão. quc 6 rcicmbrada, a esse prosito, pot Kelsen, no livro Tcoria generate del
diritto c dcllo Stain" (p.119). 0 testo 6 extremamente claro e preciso: 'Sc as leis ernanadas sob
a vclha Constituicão continuam a ser vátidas sob a nova, isso 4 poss(vct somcnte porque Ihes fol
con Icrida validade expressa 00 tacitamente pcla nova Constituicão. 0 fenOmeno 4 urn caso de re-
ccpçao, similar  recepção do Direito romanO. 0 novo ordenamentO reccbc, i.e., adota certas nor-
mas do velho ordcnarncnto. Isto signitica quo o novo ordenamenlo atribui vatidade, dA vigor a norrnas
quc tern o mcsmo conteildo das normas do velho ordcnamento. A rcccpçào 4 urn procedimento
abreviado de criacão do Dircito. As [cis que, segundo a linguagem corrente. inexata, continuam
a ser válidas, são, de urn ponto do vista jurldico, leis novas. CujO significado coincide corn o das
vethas. Essas nao são tao id6nticas Its leis antigas, porque o scu lundamento de vatidade 4 diverso;
o lundamento de sua validade reside na nova Constituicão, rtão na veiha, centre as duas näo existe
continuidade, rem do porno de vista de uma nem do ponto dc vista de outra. Portanto não 4 apenas
a Constituicão. mas o ordenamcntO jur(dico inteiro quo rnuda corn urns rcvolucao" (EncicIop'dia
Saraiva dc Dircito, vol. 63. p. 334/335. 1981).
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"Art. 8? Compete a Unio:

XV. explorar, diretamente ou mediante autorizaçäo ou concessAo:
a) os serviços de telecomunicaçOes",

estando o artigo 8 0 , inciso XVII, letra i, assim redigido:
"Art, 8?. Compete a União:

XVII. legislar sobre:

i) Aguas, telecomunicacoes, serviço postal e energia (elétrica, tér-
mica, nuclear ou qualquer outra)"17.

Reza, por outro tado, a Constituiçao atual, em seu artigo 21, inciso XI, que:

"Art. 21. Compete a Uniäo:

XI. explorar, diretamente ou med iante concessão a empresas sob
controle acionário estatal, os serviços telefônicos, telegráficos, de
transnhissão de dados e demais serviços püblicos de telecomuni-
cacöes, assegurada a prestação de serviços de informacoes por
entidades de Direito Privado através de rede piiblica de teleco-
rnunicaçöes explorada pela Uniäo",

17 Manoci Goncaivcs Fcrrcira Fliho ensina:
"XV. cpiorar, dirciarnenle ou medianic aucorizaco ott conccsso' .....
Exploraco. A ConstiLuico rcscrva a Unio a cxploracao dos scrvicos c bens mcncionados nas
alincas ahaixo. Essa cxploraçio podc ser dircta, assurnindo cia prOpria 0 cncargo de ijzó'ios fun-
cionar c suicrindo assini 0 rcndtrncnto dc tal crnprcsa. Ott indirciarnente, dando a outrern a incurn-
bncia, atravs tic autoriiacio OU COflCCSsO.

Conccsso. JA se assinalzii'sni fiats acirna Os principais traços caracteristicos dc urns autorizaciio
(vide, supra. Os c rncnulrios so art. 8'. VII), Urn dos instlltmcntos prcviscos pela Constituiçao
para a cxpioracio dos scrvtços c hens rncncionados abaixo 6 cxatarncntc a autOrizacao.
Todavia, a autorizaço, sob lot ma  pars, não 6 convcnicntc pars o particular. Dc lato, a cxploração
cxic grandc capital. tic modo quc 6 preciso cstabilidadc de situacão, para quc o risco do crnprccn-
dirncnto Sc rcduza a nlvcis razoávcis. Por isso, tOi'na-se imprcscindivcl recorrer a outra.s modalida-
des, corno a perrnissio, tomada csta corno csp6cic mais estávcl dc autorizaçao, ou a conccssão (cf.
Rcalc, Dirciio.. , cit, p. 156).
Ao contrárto dii uLuoriaçäo quc 6 scrnprc urn alo unilateral, a Conccsso tern naturcza contrauaI:
6 ato bilateral, poruinto. Na vcrdadc, pode cia scr dclinida como 'urn contrato dc Dircito Pdblico,
oncroso, stnalagrntico C cornutativo, pelo (]ual a Administracao transfere a pcssoa dc Dircito Pri-
vado a obriaco tic tazct' 4incictnar urn scrvico pliblico'' (cf. Mtlrio Masagão, Curso dc Dircito
Adrninistrabivo, III, n? 480).
''a) Os scrvicos dc tciccornunicaçOcs;''.
TcIccornuncaçi'cs. Essc dm0 aht'aruac todas as formas de comunicacio a distithcia, scja pela trans-
rnissio tic iniagens, seja pela tic sons, scja pcia tic sons c irnagcns. Comprccndc, portanto, lcl6gra-
In, radio, tcIcvisio, bciclhnc" (C''n,cnt:irios/t CoristiwiçTh Brasi/cira, 6 ed., Saraiva, 1986, p. 79/80.
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estando o inciso XII, tetra a, corn a seguinte dicção:

"Art. 21. Compete a Unio:

XII. explorar, diretamente ou mediante autorizacão, concessâo ou
permisso:
a) os serviços de radiodifuso sonora, de Sons e irnagens e de-
mais sei'vicos de telecornunicaçöes"

0 artigo 22, inciso IV, tern o seguinte discurso:

"Art, 22. Compete privativamente a União legislar sobre:

IV. Aguas, energia, inforrnática, telecomunicacöes e radio-
difusâo'' 18

Coma se percebe, o constituinte fez mencão, por duas vezes, aos servi-
cos de telecomunicaçöes, a prinleira vez condicionando a concessão de tais
serviços, sempre que a Unio não explorá-Ios diretarnente, a empresa sob
controle acionrio estatal, e a segunda, admitindo a exploracão, näo so par
concessão, mas tambm por perrnisso e autorização sem condicionamen-
tos, podendo ser esta em favor de empresas estatais ou de enipresas privadas.

18 Pinto Ferreira preleciona: "A Uniio 1cm a conipctonCia dc explorar, dirctamcntc ou mcdianle con-
ccssão, as cmprcsas sob controle acionrio Ci!atal, OS scrViçOS icleffticos, telcgralicos, de trans-
missilo de dados c denials serviços pdhticos de telccomunicucOcs, usseurada a prcstacão dc scrvico
dc informacCcs poi cntidadc'. dc Dircito Privado atiavés dii cede publics dc tciceomunicitcOcs cx-

plorada pcla Uniio (CF. au. 21, Xl).
isis at vidades p0(1cm sec explorad:us di relalulcflte ou executadas coin cxclusivudadc pe Is Undo.
Exislc monopOtio quando a explorac)o 6 Icita dc modo durcto c cxcliusuvo pcla Unio. Esta podc,
porm, detcg;ur a csploracao a tereciros duu'ctzuuiicntc.
A transfcrnciu dii cxccuczio dus alividadcs rcl'cridas na Constituicflo Federal dc 1988, no all. 21.
XI, lieu lcgitimada c legalizada pets Uniio, pela dcicgacäo. A dcicgaciio d bilateral, alravs de
conccssOes, ou unilateral, atravs de autorizuçao c permissão. Esta illtinia não 6 releruda no tcxto

atual miii 0 era na Conslituuuçio Federal de 1969 (all. 8°.. XV).

0 COfleCilo de lclecouittuflicarocc 6 amplo e ahrzingcntc; comprccndc Os susternas de telegrafia. Ide-
fonia, radiodifus2o c tcicv sao. A Uni,io 6 dctcntora do monopOlio cstatal desics servucos, quc pode
cxecutar diretamenlc, por6m pode dcIci-los mediante conccssao, units ia hip6tesc dc dcicgaço
continua exercendo o sell poder tic liscalização c controlc.
A empress qiuc explorar Os servicOs piiblicos tie tciccomunicaçOcs 6 ohriada a divulgar a relação
dos rcspcclivos assunantes, periodicamente, conlorme o sell regularnento, fiuiendo a educo dc is'
las tclefOnicas (Lei Federal n' 6,874, tic 4.12.1980)" (CouttcflOiriOi a onsiuucäo Bnasilcina, l'

volurnc, Saruiva, 1989. p . 560/561).
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o inciso XI, todavia, faz menção a serviços pUb]icos de telecomunica-
cöes, enquanto o inciso XII, letra a, apenas a serviços de telecomunicaçäes.
Distingue, pois, o constituinte, os dois tipos de serviços, ou seja, os servi-
cos piiblicos essencials e aqueles apenas periféricos, que ficam numa zona
cinzenta entre a exploraçâo das atividades pelo segmento privado, e aquela
pelo segmento pi.iblico'9.

Como homenagem a inteligência dos constituintes, não posso admitir
que tenham eles tratado do mesmo tipo de serviço em dois comandos suces-
sivos, embora anibos sejam ptlblicos, posto que apenas possIveis de serern
prestados por exploração direta da União ou pelas formas previstas nos mci-
SOS XI e X1120.

Ora, se o constituinte cuidou de dois tipos de serviços ptiblicos, em urn
deles acrescentando a palavra piiblica e em outro não, e estabeleceu dois re-
gimes distintos para sua exploraçao, a evidência, pretendeu recepcionar o
regime jurfdicojá existente e que se revelava adequado, distinguindo o ser-
viço pdblico essencia, do perifrico, e exigindo exploraçäo direta ou mdi-
reta estatal para o prirneiro e apenas concessäo, autorizaço Ou permissão
para empresas estatais ou privadas, em se tratando do segundo21.

19 Pontes de Mirada sobre o Dircito prct&ito Iaz a curIa obscrvaçao: "Exploraçao, Autorizaçâo e Con-
ccsso de Tclgrals c Tcicfoncs e outras Atividades. A UniSo compete explorar; permite-se-Ihe
autorizar ou conceder. Atd ondc podc ir a autorizaçAo ou a conccssão o tcxto não diz, mas 6 de
nolar-se quc não se ad mite ser data em tal extensào quc possa constituir arncaca I defesa nacional"
(Con Jcntj'rjo.c a Cnnsdtuicao de 1967, Tom U, Forense, 1987, p. 38).

20 Hely Lopes Mcircllcs esciarece: "Col -A0 o scrvico, apesar de conccdido, continua sendo pdblico,
o poder conccdcnte -União, Estado-membro, Municlpio- nunca Sc despoja do dircito dc expIor-lo,
direta ou indiretamente, por seus órgãos, suas autarquias c entidades paracslatais, dosde quc o inte-
resse coictivo assirn 0 cxija.
Ncssas condicOcs, perrnanccc corn o podcr Concedente a Iaculdadc dc, a quatqucr tempo, no curso
da concessão, rctomar o scrviço Concedido, mcdiantc indenizacão, ao eoncessionário, dos lucros
cessantes c danos crncrgcntcs rcsultantcs da encampacao.
As indcnizaq6cs, cm tal hipdtese, serão as previstas no cOntrato OU, Sc ornitidas, as quc forem apu-
radas judicialmente.

A conccssão pode ser confcrida corn exclusividade, ou scm ela, as pessoas jurldieas ou fisicas,
e como atividade particular scrá excrcida, quer no tocante a prcstacào do servico, qucr no que en-
tende corn o scu pe.ssoal. Somentc para os fins cxpressamcnte consignados em Ici, ou no contrato,
d que cquipurarn Os concessionrios a autoridadcs ptlblicas, sujeitando-se os scus abs a mandado
de segurança (Lei 1.533/51, an. I , § 10).

Nas rclaçôes corn o ptlblico o conccssionárjo uica adsirito a observáncia do rcgulamento c do con-
traIn, que devcrn cstabcicccr dircitos c devcrcs tarnbm para os usuários, para defesa dos quais
disp5c o particular de todos us meiosjudiciais cornuns, notadamente a via cominabdria, para exigir
a presiaçao do scrviço nas condicöcs cm quc 0 conccssionrio Se comprometcu a prcst-lo aos intc-
ressados em geral" (Dircitn Adrnuijstratjvo Bracifejm, 13 Cd., ed. Revista dos Tribunais, 1987,
p. 318/319).

21 E, alias, a postura lambdm de Pinto Fcrrciru (hiC admilc ter sido reccpcionado o Dircito preidrito,
ao dizcr: 'A União Federal Icin a scguintc compctôncia: a) legislar sobre scrvicos de radiodifusâo
(aml.22, IV); b) dcicgar, rncdiantc autorizacao, concc.ssSo ou perrnissão, a cxccucão de tais acividades
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Ora, tat conformação é vislumbrada na lei 4.117/62, que explicita seis
tipos definidos de servicos.

Corn efeito, a lei 4.117/62 tern o seu artigo 6? assim redigido:

"Art. 6?. Quanto aos fins a que se destinam, as telecomunica-
çOes assim se classificam:
a) serviço püblico, destinado ao uso do pib1ico em geral;
b) serviço pb1ico restrito, facultado ao uso dos passageiros dos
navios, aeronaves, velculos em movimento ou ao uso do püblico
em localidades ainda não-atendidas por serviço pib1ico de teleco-
rnunicaçöes;
c) serviço limitado e executado por estacöes não-abertas a corres-
pondência pblica e destinado ao uso de pessoas fisicas ou jurfdi-
cas nacionais. Constituem serviço limitado entre outros: I. o de
seguranca, regularidade, orientacão e administração dos transportes
em geral; II. o de militiplos destinos; III. o servico rural; IV. o
serviço privado;
d) serviço de radiodifusão, destinado a ser recebido direta e Ii-
vremente pelo püblico em geral, compreendendo radiodifusão so-
nora e televisão;
e) serviço de radio-amador destinado a treinamento próprio, in-
tercornunicacão e investigaçöes técnicas, levadas a efeito por ama-
dores, devidamente autorizados, interessados na radiotécnica
unicaniente a tItulo pessoal e que não visem a qualquer objetivo
pecuniário ou cornercial;

(CF. ari.21, XII. a); c) flscaliiã-Ias, de acordo corn as obrigacOes contraldas, decorrentes do alo
de delcgacao.
A União tern a prcrrogativa de explorar diretamente corn plena exclusividadc Os servicos de radio-

difusAo ou dcicga-los.
Os scrvicos de radiodifusSo comprcendcrn a radiodifusAo sonora (transmissáo de sons) e a lelevi-
são (transrnissão de Sons e imagens). 0 COdigo Brasileiro de Telccomunicaçcs, constante da Lei
n 4.117, de 27 de agosto de 1962, rcgula a rnardria,junutrncnc corn a presence Constituicao Fede-
ral (ails. 220 a 224).
A COnCCSSiO elcuva-se mcdiantc dccrelo; a autorizacão, por meio de portaria.
O Poder Executivo tern a cornpctãncia de outorgar e renovar concessão, permissAo e autorizacao
para o scrvico de radiodiIusio sonora e dc Sons C irnagcns, cujo ato dcvcrá ser apreciado polo Con-
giesso Nacional no prazo dc quarenta e cinco dias a contar do recebirnento da mcnsagem (CF.
art. 64, § 2' c 4", c/o o art. 223). A não-renovação da conccssão ou permissao depcndcrd dc
aprovação dc, no rn(nirno, dois quintos do congresso Nacional em vo1aço nominal. 0 cancela-
mcnto da conccssäo cu permissão, antes de vencido o prazo, dcpcndc de decisão judicial (CF. art.
223, § 4?)' (grifos meus) (Corncnrários a Consticuicão Brasilcira, 1? volume, Saraiva, 1989, P.

564/556).
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f) serviço especial, relativo a determinados serviços de interesse
geral, não-aberto a correspondéncia piiblica e não-inc!uIdos nas
definicöes das alIneas anteriores, entre os quais: I. ode sinais ho-

norarios; II. ode frequência padrão; III. ode boletins metereoló-

gicos; IV. o que se destine a fins cientIficos ou experirnentais;
V. o de mi.Isica funcional; VI. o de radiodeterrninaç5o"22.

Destes seiviços, a evidência, o prirneiio deles é o serviço pi.th]ico a que
fazia mencão o Diieito pret6rito e a que faz menção a Constituição atual em
seu inciso XI artigo 21. Somente empresas estatais concessionarias podeni
explorá-los ou a própiia União.

São serviços essenciais e, portanto, por deterrninacão constitucional, de

exploração exciusiva pela União, por sua administração direta ou por em-
presa controlada por qualquer entidade da Federaç5023.

Os denials serviços são serviços periféricos (piiblicos), nias não-

essenciais, razão Pela qual houve por bern, o constituinte, abrir urn leque

major de alter nativas para sua exploração, seja para não sobrecarregar a Uniäo

ou empresas estatais em investimentos nesta area, seja para, corn rnaior am-
plitude, utilizando-se de capitais piivados, explorã-los.

22 Continua sIsal a liçto de Ray Ci nc Luna as dicr:
A par das pessoas de dos hens, conhece o Dircio Ad mis it 55 co mists U 515 Categoria juridica

indecisa Clii seLls carucicres, solle de limbo em (LlC Sc acuiriulant as pr-foonus c as fornias não-
di fcrenciadtia. tiifld.t iflSLtscCI(VCis de C 11 (It l ad rllr .sc Cotli Ullill ditqtielas (liSts CIILSS, Iicaçocs lundainmaiS.
Essa catcgoria juritlica 6 0 scrs'iço ptihlico.

• A par das pcssuas e dos bens, Ii'tira 0 sCrvtço mitre os padi'Ocs de individualizaço jur(dica da
rcalidadc objcliva; mus, a sua lniportncia nun quadros do Dircito Administrativo quase, pclo con-
Ironto, Ihe fac dcsapai-cccr as nmnclsraçOcs paralelas na eslra do Dircito Privado.
A individualidadc juridica, a quc Sc dii 0 some de scrviço pUblico, 	 indecisa cm scus CaracIcl'CS:

ora denota a ptcdoininiinctu dos sinals caiactcrizadorcs da individualidade - pcSsOu, Ora a prc-
dominncia dos da indtvtduItdadc .coisu" (Princlpios dc Dircko Adiitiitistrativo 6 ed., Rcvisla
don Tribunais, 1987, p. 81).

23 Niio confundir lal controlc cost Adintnistiaçio Indireta. E, aliis, Josd Cretclia que alca: ''Assim,
a cxprcssiio Adniinisti'açiio Indiicta signilicit ''geniso dc scrvicos pOblicos por qualqucr lips dc en-
idade, publics us privada, desde quc diversa da pessos juridica publics pollitca dc cxislância nc-

ccssiiizi. Still main!. cniiidiiia Os cuiniro)iidimna Nunca, jamais, a Unuio, scm us Esiados, nem
OS Mu nicipsis, pessilus pill II cas. cent os, sniio, pela prOpnia flat tiresa iIis coisus, Admin iSiraçiio
md irma. Exceto csl, as deinai pcs.suas do mundo is nidico podeni ser inclu das nit classe da Ad-
nhinistraçiio lndiieta. histindo. Para iSSO, qsc piectichaiti 11111 sO iCqLiIaiO - a piesiaciio OS gcstio
de scrvicos pOhltcos -, all nasccr, gcsuiio ontgininia, poslcniooiicntc, mcdianie translorniuçiio, gcstio
denivada. as assuinircm a rcsponsahilidadc do dcscmpcnho de servicos ptihticos, antes gcridos por
outia unididc, it qual sucederam, mediante Oulorga cxprcssa.
Podc-sc, apenas, pam scguir a roluilaçiio legal, Clflpncgar it CXplCSsiiO Adniinistraçiio Inducts pars
indicar as enlidades assim dcsignadas, pela Ici, cnlcndendo-se, poom, quc o noise silo refleic a
naturcza das coisas. E dcnoininaçiio conhingcnie, (uie nao resisic a nenhuma aniline cientIllca C
quc 0 icinpo se encariegara de elimninar" A Constituiciio Brasilcija 1988 - JnicrprciaçOcs",
Foicnse Universitilnia, 1988, p 1091.
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o constituinte, portanto, em rigoroso tratamento jurIdico, criou disci-
plina legal de Direito Püblico, impondo as licitaçOes necessárias para a ex-
ploracao indireta, recepcionou a lei 4.1 17/62, coma já a recepcionara a
Constituico de 1967, fazendo a dupla distincão e submetendo, tal tipo de
serviço, ao regime jurIdico prdprio dos serviços pdblicos de densidade eco-
nômica e nio de economia de niercado, na dupla forma de exploracäo de
tais atividades.

o parecer que o dr. Mauro Fernando Pilar Porto para o antigo governo
ofereceu, na mesma linha do presente, apresenta inclusive interessante for-
ma de ver o problenia. Sem falar em servico piiblico essencial e periférico,
fala em serviço p,iblico e servico prestado ao ptIblico, distinguindo-os pela
relevAncia, embora não inclua estes tiltimos entre as serviços pUblicos24.

A meu ver, pelas premissas que coloquel neste parecer, a regime jurIdi-
co de todos as servicos de telecomunicaçöes é regime jurIdico de serviço
piiblico (artigo 175) e nio de atividade econômica de mercado (art. 173),
mas a tratamento constitucional distinguiu as serviços essencialmente pdbli-
cos por deflniço legal, dos serviços de radiodifusäo e demais serviços de
telecomunicacöes (art. 21, XII, a), cam liberdade maior de contrataço para
a exploracAo Indirera destes tiltimos.

Dentro desta linha, não hi coma não emender que, excecão feita a letra
a do artigo 6 1 da Lei 4.117/62, que é serviço piThlico de telecomunicacão
regido pelo cornando supremo do artigo 21, iniso XI, em todos os demais
(letra b a sua regência se faz pelo princIpio do artigo 21, iriciso XII, letra
a, podendo, as empresas privadas, concorrerem a exploracão indireta, por
uma das trés modalidades indicadas pelo constituinte25.

24 "Não cxiste, a rigor, dcliniçao vendrica accitvcl do que dcva scr cntcndido por scrviços pdbli-
cos'', dcntrc a diversidade das situacOcs que cnglobain a pi'csucão de scrvtços ''ao ptibhco" cm
gcral, a picstacao de scrvicus p01 ''Orgiios pdblicos'', por scrvidorcs do "scrvico pdblico'', ou
por emprcsas concessiunarias do 'sCiViçO publico'
E crto, no entaniu, que não sc pode conhindir servico piestado ao pdblico. corn seniço piibiico,

sob a pcna de se incluir flu categoria dc scrvico pdblico todo o cornércio c us mais divcrsos scrvi-
ços, alguns indubituvelincnte reiccanics c csscnciais, corno a prcstacão dc scrvicos medicos e de
alirncntacão, mas nern por iSSO, flccCsSuriiiflleflte, ''scrviçOs pdb!icos" (p. I do rcfcrido parcccr).

25 celso Rihciio Basins explica: 'No niais das vezes. csta atividadc tern aid mesmo urn cunho cconOrni-
Co. istO d, sujCita-se a urna cxploraçao quc a assemelha a uma atividade econOrnica qualqucr. No
entanto, são coisas bent diIrcfflcs. Dcsdc ha rnuito não Sc faz conlusão colic 0 quc scja exploracão
pelo Estado de atis'idadc cconOrnica c picstacao dc scrviço pdhlico. E quc ncstc ditimo entra urn
ingrcdicntc inuito iinportunte quc lido cstã presente na prtmcira, qual scja, o fato dc o regime jurl-
dico do scrvico pdblieo não icr idãntico ao do cxerc(cio das atividades coznerciais c industriais.

mesmo tido por dcrrogador destas iltimas, urna yea quc instrumentam o prcslador do scrvico
piblico corn regalias e privilgios quc não scriam conccb(veis, fosse dc urn cornercianic ou indus-
trial, regido, em consequncia. pelo Dircito Comm. E a raLão disto d o lato de quc o servico
piiblieo 1cm dc corrcspondcr a Lima atividadc que, pela sot prOpria naturcaa, sO o Estado tern con-
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Corno a caracterização do regime de exploraçAo de serviço p1b1ico de
densidade econôrnica, representa restriçAo de direitos a exploraçao ampla,
que é a regra dos princIpios que regem a ordern econômica na Constituiçáo,
A evidência, das premissas que apresentei para este parecer, não pode, a res-

trição a sociedade para explorá-lo, ser interpretada extensivamente, mas con-
traidarnente, corn o que, também por este ángulo, prevalece a exegese que
oferto, de recepção da Iegislaçao anterior pela nova ordem26.

Seja pelo regime juridico, seja pelo tipo de serviço nitidamente pUblico
periférico, seja pelo princIpio da recepção, seja pela técnica hermenêutica
da exegese restritiva aos princfpios que implicam redução de direitos, en-
tendo, pois, que todos os serviços compreendidos entre a letra b a 1 do arti-
go 6 0 da lei 4.117/62, são regidos pelo comando do artigo 21, inciso XII,
letra a da Constituição Federal.

Ora, o servico movel celular, não sO pela definição da lei, como pela
prOpria conformação do regulamento:

dicks dc prctai. Dc taCo, ë muito flagrante quc cerlas atividades jamais poderiam ficar relegadas
a scara dos pailiculares. Tome-sc corno cxemplo a distribuiçâo dc gas por canalização. E óbvio
quc, se no mesmo lugar fosse dado a duas ou mais ernprcsas cxpiorarem 0 rncsmo servico, resulta-
na urna rcdLlndincia dc eslorcos no mcsrno sentido, corn manifestos inconveniences de ordem pü-
blica -al inclulda a prOpria perfuracao cxccssiva do solo urbane. Assirn aconteccu corn a eletricidadc,
corn os telcfoncs, corn a distribuiçäo de água, corn Os servicos de esgotos, que sempre evidencia-
ram as manifcstas vancagens de serern prestados cm cathcr exclusivo no mesmo cspaço geografico
c sob urn regime jur(dico quc mclhor aparclhasse 0 prdprio prescador, prapiciando, destarte, mc-
Ihoics condicOcs para o atingimento do intcrcssc coictivo' (Cornentários a Constiwiço do Brasil,
ed. Saraiva, 1990, vol. 7? p. 129).

26 No projcto articulado preparado par Hcly Lopcs Mcirclles, Cclso Bastos, Hamilton Dias de Souza,
CCssio de Mc.squita Barros JUnior, Clthidio Antonio Mesquita Pereira e por mirn c quc level a dis-
cLissão na Constiruinte, rcduziarnos, no carnpo dos servicos pLtblicos peril&icos, cons idc ravel mcn-
cc, a intcrvcncao do Esado na Economia. 0 anligo d do projcto tinha a seguinte redaçAo:

Art. 0 - A intcrvcnçUo da União no dommnio cconOrnico 6 exccpcionat e, na medida do poss(vel
tran.itóna. Scrl scniprc antcccdida dc lei complcmcntar e podcra assurnir as seguintes modalida-
des conccirrcnccal. rnonopol(stica c rcgulamcntar, cujos pressuposios scrâo julgados por CornissAo
apropriada do Congrcsso Nacional.
§ I A intcrvcncto concorrcncial so sc dard para organizar scior quc não eSteja sendo desenvolvido
corn cfickia pets illicialiva privada 00 quc cata nao se disponha a faz-lo.
§ 2 A rnonopolisiica so ocoi-rci-I quando, cm tcrmos da lei compternentar, a empresa pnivada Ioi
tida pun liociva au scior.
§ 3 A rcgulaiocntar somcntc scrA autonizada para atingir os fins previslos no ant. B, inciso V.
O tabclarncnto cstará scmprc condicionado a existncia dc situacOes anormais de mercado e nm-
guam scrU Ioncado a vender por prcço abaixo do custo. Em caso de dcsapropriaçâo de bcm tabela-
do, 0 prcco oficial nZio serf ncccssariarncntc o justo para cfcito do indcnizacao.
§ 4? Em todas as hipOteses, a inccrvcncão ccssara assim que desaparecidas as razOcs que ditararn
a sos deflagracao. Qualqucr intcrcssado scrá parse lcgftima para obtcr judicialmcnic 0 recorthcci-
mento dcssa ccssacjo
§ 5' Pars atcnder a intcrvcncäo dc quc trata cstc artigo. a Uniào podera instituir contribuiçOes de
natureza trihutUita, dcstinadas so custcio dos respcctivos scrviços c cncargos ou a cfctivação da
piOpria intcrvcncao, na lorma quc a lei cstabelccer" (texto aprovado por maionia)" (Rorcim pats
urns Con.sthuiçio, ed. Forensc. 1987, p. 116/117).
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"82?) Servico de Radiocomunicaçäo MdveI Restrito - serviço
de telecomunicaçOes móvel terrestre, marItimo ou aeronáutico,
na modal idade p1blico-restrito, corn acesso aos sistemas püblicos
de telecomunicacöes", é urn serviço püblico restrito, sujeito, por-
tanto, ao regime do inciso XII, letra a e não do inciso XI do arti-
go 21 da Constituição Federal.

Acresce-se que o Decreto n9 96.618 de 3 1.8.88 aprovou o Regulamen-
to dos Serviços Ptblicos - Restritos, sendo que a norma n? 04/88 do Mi-
nistério de Comunicacöes, publicada no D.O.U. de 20.1.89, declara:

"Norma 04/88 - Regulamento do serviço rnOvel celular

A. Objetivo
Este regulaniento tern por objetivo instituir o Serviço de Radio-
comunicação Móvel Terrestre Restrito Celular/Serviço Move! Ce-
lular, e regular as condicöes gerais para sua prestaçAo, dispondo
alérn disso, sobre os direitos e obrigacOes da entidade prestadora,
do assinante do Serviço MOve! Celular e do usuário em geral".

Corn efeito, tal serviço prestado a alguns e não a toda a comunidade,
pode ser executado por empresas privadas, desde que, em concorrência pü-
blica, sejam habilitadas a tanto. Sua relevãncia é periférica em relação a es-
sencialidade do serviço püb!ico de telecomunicaçöes, cujo espectro resulta
mais abrangente e, portanto, condicionado a presenca direta ou indireta major
do Estado.

Esta interpretação é, de resto, aquela que se coaduna corn a intentio Ic-
gis, visto que a atual Constituição faz clara opcão, em mat&ia econômica,
para o Estado MInirno, delegando a iniciativa privada o máximo de atribuiçöes.

Por todo o exposto, tomo por correta a conclusão do parecer que me
foi submetido, embora meus fundamentos sejarn urn pouco distintos, enten-
dendo que o serviço rnOvel celular de teleconiunicacão é o serviço ptiblico
restrito da lei recepcionada pela nova ordem, por näo ser corn ela conflitan-
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te, podendo ser explorado, diretaniente pela União ou sob regime de con-
cessão, perrnissão ou autorização, por empresas privadas27.

S.M.J.

São Paulo, 28 dejunho de 1990

27 Antonio Chases ohie a lei rcccpcionada relcuibra o scu peru!: 'A Lci 04.117, dc 27.8.1962, corn-
plctada c modificada pelo Decicio-Ici n 236, dc 28.2.1967, qLte institui o COdigo Brasiteiro de
TciccornunkarOcs. tevc 0 rcgulanicnlo genii para sua cxccucAo aprovado pc!o Dccrcto n' 52.026,
dc 20.5.1963, quc ciii sen all. 4 c!assitica os scrvicos dc tciccornunicacOcs, para on efcitos do
Rcgularncnio Genii dos Rcgulzirncnios EspccIlieos c dos Espcciais, coniprccndcndo transrnissão,
cohissac) on rcccpção de simbolos, calactcrcs, sinais, cscrilos, irnacns. sons ou informaçOcs de
qualqucr nat uleza por HO, njdio, cletricidade, ocios Oticos on qualqucr outro proccsso cletiomag-
ntico — ( EIIcJLI pi< Iin Snnui'a do Dire ito. vol. 72, p. 173). Dc nolar-se que tat decreto sofrcu sHe-
radio corn it ccliçiio do Decreto 97.057 de 10.11.88.
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0 PERFIL JURIDICO DOS SHOPPING CENTERS - 0
PRINdPIO DA ISONOMIA EM DIREITO E OS LIMITES DO

PODER LEG ISLATIVO MUNICIPAL EM FACE DA
coNsTITuIçAo FEDERAL - PARECER

CONSULTA

A consulente, Clue é a rnaior shopping center do Parani, par sua emi-
nente advogada dia. Hanelore Morbis Ozório, pergunta-me sobre a consti-
rucionalidade de lei aprovada peta Cârnara Municipal e ainda näo-sancionada
pelo exrno. sr prefeito municipal, que permite a inthiieros estabelecirnentos
não se submeterern a uni horário restrito de atendimento ao pdbhco, mas
veda tat tratarnento a consutente, a qual, sabre ser ponto turIstico e de lazer
da cidade, alberga 203 casas corncrciais. Acresce-se que tat lei foi aprovada
par diferença dc I voto, em escrutInio secrete, apesar da Lei Orgãnica do
MunicIpio exigir votaçao ptlblica. E de se lenibrar que todos os shopping
centers de todas as cidades brasileiras, que sao, hoje, a mais eficaz instru-
mento de atraco turIsica dos giandes rnunicIpios e de obtençao de recursos
em negOcios que gerarn empregos e tributos, no sofrern qualquer espcie
de restriço, corn a clue o rnunicIpio de Curitiba, a ser sancionada a lei, esta-
na, scm motivojustificado, discniminando e inviabilizando o empreendimento,
par trataniento desiguat.

Em face do exposto, pergunta a consulente se tat lei violaria a princIpio
da isonomia, cm scu aspccto material, assim como, no concernente ao pro-
cesso tegistativo, se nio estania macutado de insanavet vIcio peta forma de
sua veiculaçdo.

RESPOSTA

FenOrncno inctiscutIvet de atracio turIstica e mnodernizaçlo nas retacöes
comercials de varejo, as shopping centers, em todo o niundo, transformaram-
se no mais eficiente instrumcnto de amptiaco das atividades econôrnicas dessa
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natureza, sobre gerar tributos e empregos, sem precedente, sequer remoto,
na concepcäo mercantil do século passado e da primeira metade deste século'.

Em grande parte o surgimento dos shopping centers decorreu do cresci-
mento dos grandes centros urbanos. Maurice Crouzet relembra que Luiz XIV
sentia-se inferiorizado, no fim do século XVII, por ter Paris 40.000 habitan-
tes e Londres 80.000. As duas principais cidades européias da época pos-
suIani, pois, uma populacão de pequeno municIpio brasileiro, visto que é
considerado municIpio médio, no Brash, aquele que possua 100.000 habi-
tantes pelo menos2.

0 duplo cenrio de vertica1izaço e horizontal izacão das cidades, que,
simultaneamente, ocorreu, levando a criação das megalopolis, produziu sen-
sIvel reformulaçäo do perfil clássico do estabelecimento comercial, pois a
distáncia, a agitação major das grandes cidades, a multiplicacao de proble-
mas para os residentes da classe media nestes centros, reduziu sua disponi-
bilidade de tempo para o lazer e para as compras, que não representavam,
no passado, necessariamerite, atividades congregadas3.

Quando coordenei o 2 9 Congresso Interamericano de Direito Tributá-
rio, dedicado ao tema "Fixacão das linhas mestras de uma poiltica tributäria
para o desenvolvirnento urbano", em 1975, a alteraçäo do tipo de desafio
da classe media da primeira metade do século para a segunda, serviu de te-
ma permanente nos estudos de todos os mestres latino-americanos, inclusi-
ve dos professores europeus, que dele participaram.

I Rubens Rcquião ensina: " Mas a concentração urbana moderna, corn a necessidade do deslocamento
rpido pelos vc(culos autolnotorcs, rnodilicou o aspecto ant go das cidades tradicionais. A Irepida-
çäo da vida rnodcrna, as novas tcnicas dc distribuicão e vcnda das mais variadas mercadorias,
o anscio Uc conforto coictivo e individual, ludo prcdisps diretarnente Os empresáriOs comerciais
a idealizarorn urn contro, do sentido urbano, quo concentrasse Os mais variados artigos que o mer-
cado proporciona, nurn ambientc luncional c cslático. Nele os mais variados artigos são postos as
rnios da froguosia, cm condicOcs de born gosto, dc qualidade, dc higionc e do conforto. Surgirarn,
assim, us rnodcrnos centres coincrciais, do inspiracão none-americana.
Para urna organizacão dossa naturoza, segundo novos padrOes do tecnologia comcrcial, impOs-se
urna planiiicac5o inteligcnte e solisticada, quo se inicia corn a escolha do local, lendo em vista as
condic5cs adequadas do densidade dernogrifica. A redo viária dove scr considerada, para afastar
o dcsconloilo o angUscia do tiáfego congcstionado, oferecendo urn local amplo para comportar urn
cstacionanlento do awomhvcis, urna das condicOes essencisis para 0 sucesso do "emprccndirncn-
to" (Shopping Centers - Aspectos JurIdicos, Ed. Revista dos Tribunais, 1984, p. 121/122, divs.
auts.).

2 História Goral das Civilizaçiics. 71' volume, Ed. DIFEL - 1958.
3 Pabio Nusdco cm sua cove dc doutoranicnto aprcsontada para a Faeuldadc do Economia da USP sob

o titulo "Uma ContribuiçSo para as Dcscconornias Extcrnas" e E.J. Mishan no estudo Economic
Groii'rh: Some Pessimistic Reflections (Ed. 0. Ideas 1971 p. 52/72) apresentam Os contornos funda-
menjais do dcsenvolvimcnlo dos comploxos industrials e a forma do cquilibrio dificcis dc screm
obtidos, nos aspeccos da y dcsocononiias urbanas, mormonte pelos obsttculos na adoção de urna
p01 itica harmOnica para en Irontar tais problcrnas.
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Os expositores publicaram, na ocasião, pela Asociación Interamericana
de la Tributación, pelo Centro de Estudos de Extensão Universitária e pelo
Conjunto Universitário Cândido Mendes, propostas para os legisladores mu-
nicipais na percepcão da mudança do fenômeno e de sua adaptacão a nova
realidade4.

Os shopping centers surgirarn para atender estes novos desafios da ur-
banizaçao. Em dois recentes seminários sobre aspectos jurIdicos relaciona-
dos a tal forma de unir o comércio tradicional ao lazer e ao turismo (Shopping
Centers - Questoes Jurfdicas, 1988-1989), que, como presidente da Aca-
demia Internacional de Direito e Economia, coordenei corn o ilustre presi-
dente do Tribunal de Alçada do Rio de Janeiro (dr. Marcus Faver), e aos
quals compareceram a grande maioria dos eminentes Ministros do S.T.F.,
S.T.J., Desembargadores e JuIzes de diversos Estados, além de renomados
juristas, discutiu-se, em profundidade, a conformacãojurIdica que a pacma-
çAo priva4a, a imposição tributária e as relaçoes corn os poderes pi.lblicos
deveriam ofertar, em face de as regras da hermenêutica tradicional serem
insuf'icientes a deslindar o complexo de novas relaçOes criadas5.

Exemplo significativo é o que diz respeito ao contrato de Iocação. To-
dos os conferencistas entenderarn que o contrato implica duas pactuacoes di-

4 Foram des Miguel Colasuonno, Nelson Gomes Teixeira, Jean Jacques Philippe. Roberto Casas, Car-
los A. Mersan, Roberto 0. Freyies, Adolfo Gabrielli, Elcio Couto, Annibal Fernandes, Fábio Leo-
poldo de Oliveira, Eros Grau. Edgard Neves da Silva, Walter Barbosa Corra, Manuel de Juano,
José Carlos Graça Wagner, Sérgio Approbato Machado, Bcnedito Garcia Hilário, Ives Gandra da
Silva Martins, Hamilton Dias dc Souza, Paulo Celso Bcrgstron Bonilha, Marco Aurélio Greco,
AlaOr Caffé Alves, Aires Fernandino Barreto, Henrique Fingerman, M. A. Gondirn e Silva, Sid-
ney S. Apocalypse, Américo Vanini, Ylves J. de Miranda GuimarAes, Kiyoshi Harada, José Au-
gusto de Toledo, Francisco A. Fragata, Leonel de Andrade Velloso, I. Motta Maia, Luiz Salem
Varella, Pérsio de Oliveira Lima, Miguel Pupo Correia, Paulo de Barros Carvaiho, Puentes Mirta
Bcatriz, Duane Ivo Cruz, Henry Tilbery, Edvaldo Brito, Fbio T"Jusdeo, José Souto Maior Borges,
Sérgio Tostes, Victor Averbach, Fábio Fanucchi, Arthur Carlos Pereira Gornes.

5 Alfredo Buzaid em parecer nào publicado escreve: '0 empresário, que projeta a implantacAo de urn
shopping center, não se cinge a definir as linhas arquitctOnicas do cdifIcio, a dcmarcar as areas
ondc Sc estabelecerao os comcrciantes, a detcrminar a largura dos corredores, a funcionalidade
cia circulacão, a distribuicão racional das lojas, a contratar funcionarios, a manter a ordem, o as-
scio e a segurança dencro e bra do cdi 1(cio. A organizacAo de urn shopping center e uma acividade
muito complexa, porquc rcqucr uma clara visão do ernprcsário cia escolha e selecao de unidades,
no cquil(brio da compcticão, no esmcro, cia dccoracão c no estilo. 0 estabelccimento comercial,
quc nele se inscala, ha de cstar cm harmonia e correspondncia corn a alta clientela que frequenta
o shopping center.
Urn shopping center é urna cidade cm miniatura nascc planejada pclo empresário, que cuida cia
sua localização em determinado ponLo, da sua organizacão racional edo scu funcionarnento regula-
do per princ(pios quc são dispostos em regimenco intcrno c aceitos previamcnce per todos os titula-
res dc unidade que operam dencro do conjunto. Cada urna destas bases do planejamento merece
urns anAlisc especial, dadas as circunstancias quc as prornovcrn, as ordenarn e as qualificam" (p.
IS do texto que possuo).
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versas, urna de natureza locacional e outra de cessão de direitos ou de fundo
de cornércio, corn o que as Acöes Renovatórias nao poderiam desconhecer
a segunda ordem de obrigacöes inerentes a qualquer contratação6.

0 próprio contrato de reserva para a futura ocupação do espaco no shop-

ping possui tratamento diferenciado para efeitos da incidência de imposto
sobre a renda.

Não se dcixou de exarninar, exaustivamente, as questoes inerentes ao
fundo de cornrcio, tendo eu defendido, corn aceitação dos juristas e magis-
trados presences a minha palestra, que ao fundo de comdrcio normal do esta-
belecirnento, que se integra a longa manus do shopping, une-se o fundo de

cornrcio do próprio shopping center, formando uma espécie de "sobrefun-
do" em relação a este conceito tradicional7.

6 No rclatório do acOidâo do 2 9 T.A. Civil dc São Paulo na Ap. Civil n9 159.864 (7) Cámara) Id-se:
"Reicridas pccuuliaiidades justilicavam a inclusão dc clusulas especiais, alrn das regras de urn
contrato de locação tipico. DaI a possibilidade de adrnissAo das condicOcs estabelecidas na escritura
declaratOria de Norinas Gerais Regcdoras das LocacOcs do Shopping Center Morumbi entre as de-

mais ielacOcs locaticias manhidas cntre as panes, cxatarncnte porquc a objcto do contrato se rela-
cionava it loja localiada no interior de Shopping Center.
A piOpOsito, a liçio do prof. Alfredo Buzaid (Da Ação Rcnovatdria, 2'. Cd., 1981, 11/653 e segs)

invocacla peloc apcl;intes a esclarecedora a respcita das condicOes dc urn Shopping Center, provo-

cadoras this particularidades c5istcnlcs nos contratos dc locação objetivando lojas localizadas cm

scu interior.
No mesmo sentido d o estudo do prof. Rubens RcquiAo, publicado rcccntcmente in RI 571/9 e

segs. c do Des. Lui's Antonio de Andrade (RT 572/p. 10 itens 2.3)' (9.8.83).
7 Robert Vladimir Hiischicldt csclarcce, ern visão emprcsarial, uma das razOcs dessa projecäo do "so-

brelundo" dos chopping sobre as ojas-satélites: "A estratagia dc localizacão de urna loja dentro
de urn S.C. i de grande intercssc pars us cornerciantes e pars os cmprccndedores. Urn mix bern
eluborudo, coinojii ioi cniatizado anteriOrrncnte, d urna das principais prcocupacOes dos planejado-
rcs, sendo urn dos fatores clue diferenciarn urn S.C. de outras formas dc agrupamentos varejistas.

0 rcniit mix dc S.C., clue visa proporcionar ao lojista c aos consurnidores urn composto de bias
quc satisfaca a a,nbos, tern scu arcabouco its "teoria da atracão cumulativa", descnvolvida par
Richar L. Nelson. Diz a tcoria quc dado nümero de lojas, atuando ern urn mesmo campo de negó'
cios, atraua mais vendas cc as lojs se localizarcm perto umas das outras, do quc se cstivcrcm
separaclas. Co nip ice Tide -se cnto a prescnca dc várias lojas do mcsmo rarno atuando dentro de urn
S.C., alrn da prcscnça - em vcirios casos - dc mais dc uma boja de departarncntos. Esta proximi-
dade, so invas de prejudicar. contribui pars que haja urna cornpatibilidadc ern termos dc polltica
dc prccos. ilnagcm do S.C., atividades promocionais etc.
o principin d:, coinptihilidadc cstahciccc quc ''duas lops dc cornórcto compatIvcis, Localizadas
piOxillias, tcruio sin increlnento dc seas ncgocios dirctarncntc proporcional a incidéncia de consu-
rnidnrcs que clas shraCin c inversarneniC proporcional IT de volume dc ncgocios de urns grande

loja, corn telaçio a urns pcddle ns, e dirctarncnte proporcional a quantidadc de dinhciro das taxas
de intcnç5o de compla pals o total de compla cm cada urns dcssas duas lojas''. Isto quer dizer
quc, ern duas tojas situadas urns so lado da outra, urn cLicntc em cada cern, cornprando em ambas,
proporcionaria 1% a nisis dc ncgOcios a cIsc do que Sc sc localizassern separadas par urns distincia

quc restringisse csse intcrcãrnbio C SC urn clicntc cm cada dez cornprar cm ambas as lojas. 0 volu-

Inc total de seils ncgOcios ird erescer 10%.
Esse intcrcirnbio 6ivorecc a piosirnidadc dc loealizacão de grandes c pequenas bias, o que 6 urns
caractcristica do con j unto dc lojas deutro dc urn S.C." (S/topping Center - 0 tempo do consu-

mo', ob. cit., p. 56/57).
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Quern vai a So Paulo, hoje o major centro de compras da America La-
tina, objetivando ter acesso a mais variada garna de proctutos e serviços, co-
nhece, como urn verdadeiro cartão de visitas da cidade, os shopping centers
Eldorado, Iguatemi, Ibirapuera, Morumbi etc., mas seria incapaz de rela-
cioriar 20% dos estabelecimentos comerciais enquistados em cada uma des-
tas verdadeiras cidades mercantis de varejo, em que os shopping se
transformaram8.

0 mesmo ocorre em Curitiba, em que o shopping center Mueller pas-
sou a ser urn cartão de visitas da cidade, nao havendo turista que, ao passar
por Ia, não o termine visitando.

E o fenôrneno näo é brasileiro. It mundial. 0 tratamento jurIdico dis-
pensado a tais conglornerados é cornum em todas as partes do mundo, sendo
notável a quase identidade dos regu!arnentos internos destes shopping no Bra-
sil, Estados Unidos, Europa ou mesmo India9.

Esta é a razAo pela qua] a Iegislacão municipal no Brasil inteiro cuida
da figura maitiscula e multifacetada dos shopping centers, de forma diversa
dos estabelecirnentos mercantis tradicionais, não subordinado a estrutura da-

8 Canon Geraldo Langoni escreve: "0 planejamento prvio do tenant mix perrnite estabelecer urna con-
vivncia lucrativa cntre grandes c pequenos emprecndimcntos e atividades de lazer corn serviços
cconOmicos. Nos shopping centers os grandcs "magazins" funcionarn como "Iojas-âncora", isto
& clemcntos de atraciio para o grandc pdblico, transfenindo, automaticamcnte, para as lojas meno-
rcs (''bias magr1ticas") ima parcela signiflcativa dc sea good will e permitindo a socializaço
ndircta de scus disndios Cfll propaganda c promocão. Em nenhuma outra forma espontnea de

agbomcraciio de unidades comcrciais esta transfcrdncia pode-se dar de forma tao inlcnsa como ocorre
non shopping ceiiccrc. E interessaruc notar quc, ao contrilrio das lormas convcncionais de distribui-
ç(io especial dc unidades corucrciais. us Iimitcs fi'sicos e lcgais do shopping center impedem a inter-
nabizacão excessiva de bcnclicios nas gi-andes unidades produtoras, quc rLdo podcm crescer em larnanho
alrn do quc havia sido inicialmente plancjado ou podem, quando muito, acompanhar a expansao
do shopping center como urn todo. NAo Sc verilica, neste caso, 0 fcnOmcno dc deslocamento ou
cxpulsao dan unidades menores de urna certa area geogrAlica do mcrcado" (Shopping centers -
Aspectos Juridicos, Ed. Rcvista dos Tribunals, 1984, p. 58, divs. auts).

9 Leia-sc, na mesma linha, o modelo contratual do East India Square Salem, Massachusetts, sobre a
lorma dc pagamento dc bocacao dc cspaco e cessAo do fundo que nAo difere dos contratos dos shop-
ping brasilciros: '3.1.2. the percentage rent shall be determined and paid as blows: (I) Monthly,
on or before the tenth (10th) day of each calendar month of each lease year and of the month follo-
wing the expiration or sooner termination of this lease, Tenant shall submit to Landlord a statement
in writing signed and verified by Tenant (hut which need not be audited) setting forth Tenant's
gross sales as herein-after defined lbr the calendar month Immediately preceding the calendar month
in which such statement is required to be submitted, except in the case of the first (1st) of such
statements which shall be for the period from the commencement of the term of the lease to the
of the first (1st) IblI calendar month of such term.
(ii) Contemporaneously with the submission of each monthly statement referred to in Article 3.1.2.
(i) Tenant shall pay to Landlord as percentage rent a sum equal to the amount by which percent
(%) of Tenant's gross sales for the month covered by such statement shall cxcec the minmum rent
paid by Tenant to Landlord in respect of such month".
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queles a mesma legislação que disciplina os demais estabelecimentos, cuja
existência resta muito mais vinculada ao seu próprio fundo de comércio que
A agregacäo major daquele complexo de interesses e motivaçöes variadas que
conformam os shopping centers10.

Compreendem, os legisladores municipais de todas as grandes cidades
do pals, que a existência, corn plenitude de funcionamento, dos shopping

centers representa forma de atrair turistas, de gerar major atividade mercan-
til, major arrecadação tributária, maior nlvel de emprego e major captacao
de recursos internos e divisas externas, corn a amplificacão de tais rnacroca-
talizadores de potenciais clientes.

Esta a razão, também, pela qual a leg islacao de Curitiba, sabjamente,
como alias a de todos os grandes rriunicipios do Brash, não ofertava restri-
çöes ao horário de funcionamento, ate porque para o turismo - principal-
mente o de tim de sernana e aquele proveniente da realizacão de eventos
culturais.como Congressos e Seminários - os horários de que dispoem os
visitantes da cidade são aqueles vinculados a seu tempo de lazer".

IC Luis Antonio do Andrade esciarece: 'Cresccnterncnte disceminados nas cidades de grande densidade
dcmográfica, on ceniros comcrciais, ou. corno so dcnominam cm linguagern consagrada pclo uso,
os shopping corners, constitucrn fcnOmcno dotado dc caractcrcs peculiares.
Não so u-ala do urn mero agrupamento do lojas dcstinadas a venda do mercadorias e a prestação
de scrvicos.
Finalidade prec(pua e fundamental do shopping center 6 fazer corn quo nce enconlre o indiv(duo
tudo aquilo do quo nccCssite, ou do quc possa precisar - ' do alfinete ao avião", comojá se disse.
Dal a diversiticacAo e a varicdadc das mercadorias colocadas a venda e dos servicos e facilidades
postos a disposicAo dos consurnidorcs, tais como agendas bancãrias, poslos tcicfOnicos, estaciona-
mcnto para carros, playgrounds. .jardins etc.
Todo osse complexo - verdadcira 'cidadc em miniatura", na expressão do Alfredo Buzaid -
dc antcrno conccbido c ptancjado de acordo corn os mais modernos e sofisticados princ(pios de
marketing, tein coma objerivofazer do local urn verdadeiro porno de atracao, centro con vidativo
CO cvnswno de bens e servicos, habiruando as cientes afreqaentd-lo e dispensando-os de desloca rein-
se pam out ros lugares coin o propdsito de atenderemn as suas necessidades" (Shopping Centers
- Aspoctos juridicos, ob. cit. p. 168) (os grifos são meus).

II Caio Mario da Silva Pereira ensina: "0 shopping centcrnão 6 uma loja qualquer, não 6 urn conjunto
do lojas dispostas nurn centro comercial qualqucr; rião so confunde corn uma Loja do departanntos
(store mgazinc), já intciranntc implantada cm nossas práticas mercantis ha algumas dczcnas do anon.
Na sua aparCncia externa, 6 urn cdiIfcio do grandes proporcOcs. composto do conlorlávcis salOcs
para instalacao do numerosas lojas, arranjadas corn gosto e aid corn corto luxo, disiribu(das ao Ion-
go do vários andares, sciccionadas em razAo do ordcnamento espacial quo atcnde a estudos destina-
don a distribuir on ramos do atividade segundo uma preferCncia técnica (mix) e levando em
considcraçäo quo 6 neccssãrio lixar a atcnçao dos consumidores sobre certas marcas ou dcnomina-
cOos do major atracão (Iojas-ãncora). A situacão topográlica 6 da major relcvância, porquc prcton-
dc Iivrar a clientcla dos inconvenientes impostos pela concentracão urbana em bairros do elevado
lndico demogralico. Levando, ainda, em consideracao quo a freguesia mais numerosa 6 composta
do pessoas dc classe m6dia. quo usam para sua Iocomoção o carro unipessoal atm unifamiliar, o
shopping center tern do oferecer amplo estacionamento para velculos. Atendendo a que, aI6rn do
cliente certo quo vai a procura do delerminado produto, o shopping center nAo descura a dlientela
potencial. ofcicccndo atrativos (cinemas, playground, ringue do patinacão, ccntro de diversOes)

56



Por esta razão, sempre colocaram, os legisladores das principals cida-
des brasileiras, o interesse major do rnuniclpio em atrair pessoas de outras
cidades e facilitar a vida de seus prOprios munfcipes, sobre aquele, provin-
cialesco e particular, deste ou daquele grupo, capaz de distritalizar a visäo
maior dos ideals da polls.

Mais do que isto, nao cabe ao legislador municipal colocar obstáculos
a competitividade dos agentes econôrnicos de seus municipios em relação
aos dos demais municfpios, a não ser que urn perigo iminente ou urn dano
rnaior possa ocorrer na outorga de igualdade de condiçOes aos agentes locais
em face dos agentes externos12.

0 princlplo não é apenas de teoria geral de direito, mas de direito posto.
Reza o artigo 59 inciso I da Constituiçao Federal que:

"Art. 59, Todos são iguais perante a lei, sem distinçao de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros re-
sidentes no pals a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
A igualdade, a segurança e a propriedade, nos termos seguintes:

I. homens e muiheres são iguais em direitos e obrigacoes, nos ter-
mos desta Constituiçao", rezando o artigo 30 inciso IX do mes-
mo diploma, o seguinte:

"Art. 30. Compete aos municfpios:

IX. promover a proteção do patrimônio histOrico-cultural local,
observada a legislação e a açAo fiscalizadora federal e estadual".

tendo, por firn, o artigo 170 o discurso que se segue:

distribu(dos corn tal aric que aliam a centro comercial a local de lazer. Ease cornplcxo mcrcadoló-
gico exige, portanto, urn conglomerado arquitetonico de alto custo, e o 6xito comercial cstá na ra-
zão dircia dc uma constante prcsenca publicitária, aliada a manutcncão dc urn cultivado aspecto
fisico, que evile a obsolescncia nAo apcnas das mcrcadorias a venda coma, Iamtxm, das exposi-
chcs" (Shopping Centers - Aspcctos Juridicos, ob. cit., p. 73).

12 Allredo Ruzaid ensina:
"A escolha do local ondc scrá instalado 0 shopping cciucré a primcira providncia do cmpresário.
Elc dcvcrá hear num porno privilegiado para onde possarn convcrgir as intcressados corn facilida-
de c scm maiores onus, grandemenic facilitados pclos meios dc transporte. A idéia de bencticiar
Os consumidores hA dc estar prcscntc no espirilo do empresário, quc se prcacupa em vcrificar qual
a rcgio quc scrá contemplada pclos scrvicos que o shopping cenrcrpode prestar" (A Consriwicao
Aplicada n' I, CEJUP, 1989, p. 65).
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"Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do tra-
baiho humano e na livre iniciativa, tern por tim assegurar a todos
existência digna, conforme os ditames dajustica social, observa-
dos os seguintes princIpios:
I. soberania nacional; II. propriedade privada; Ill. função social
da propriedade; IV. livre concorrência; V. defesa do consumi-
dor; VI. defesa do meio ambiente; VII. reducão das desigualda-
des regionais e sociais; VIII. busca do pleno emprego; IX.
tratamento favorecido para empresas brasileiras de capital nacio-
nal de pequeno porte.
§ tinico. E assegurado a todos o Iivre exercIcio de qualquer ativi-
dade econômica, independentemente de autorizacão de órgãos pu-
blicos, salvo nos casos previstos em lei".

Ora, pelo prirneiro dispositivo não pode, no pals, haver tratamento di-
ferenciado enre brasileiros, a partir da ordem econ6mica13.

Urn advogado, que exerce sua proflssao em São Paulo, não pode ficar
inviabilizado de atender seus cUentes, se posturas municipais entenderem que
está proibido de receber clientes em sua casa ou trabaihar aos sábados e do-
mingos. Principalmente, se tal forma de impedimento colocá-lo em inequf-
voca inferioridade perailte outros colegas de outros municIpios14.

13 Celso Ribciio Bastos ensina:
"Desdc logo, a Icitura da atual rcdacao do artigo sob comcntário, em confronto corn a redacäo
do direito irnediatarncntc anterior aponta pula o sinictismo da sua redacão
o artigo ganhou cm brcvidadc. E corn isto ganhou também em qualidade técnica.
Dc fato, a rcfcrência quc sc lazia no direito anterior aos critérios expressamente vc4ados tinha uma
funço praticarncntc nula. Visto quc ncm a doutriria oem a jurisprudênciajamais considcraram aqueles

discrirncns corno taxativos. Era cvidcntc que discriminacOes corn outros fundarncntos também po-

dcriam set- inconstitucionais.
Dc outra porte, rncsrno aqucles cicrncnios difcrcnciadorcs, em dctcrrninadas circunstncias, cram

aecriados c tolerados.
Desia farina, a atual redacito, 00 nao-cspeejflcar quais as critérios vedados, deL,a cerlo que 0
cardler incon.ctitucional a'a discrhninacao ndo repousa fto-soinente no critdrio escoihido, mas na
fri/ta dc carte/a çñü IdRial entre aquele criteria e u;nafinalidade ou valor encainpado quer espres-
so, ou implicitamente no ordenainento juridico, quer ainda na consciència coleth.
A e.ty'essdo nina! "wan distincbo de qua Iquer narureza 6 ,nera,nenre reforçativa do porte inicial
do ani,10 "(grilos nicus) (c'oincnt,4rios a Consituicão do Brash, 2' volume, Saraiva, 1989, p. 12).

14 José Creiclia hinior cxplica:
"Embora, par urn lado, todos os individuos sc cneontrcrn desnivclados, quando comparados corn
a Adrninistracao, ceicada de urns séric de privilégios e prcrrogativas, que a favorccem dc mancira
especial nits rclaçOcs juridico-adrnini.strutiVaS, por outro [ado o cidadão sc acha em absoluto pd de
iguakiade diante dc OutrOs cidad!ios, (1uando exige algurna prcstacAo do Estado.
Preenchendo it céric de requlsitos pIcSciibOS, 0 cidadüo investe-se no dircito subjetivo pilblico dc

cxigir, tanto quanta qualqucr outro cidadao, o clue as [Cis c Os regulamentos ofcrccem ao pbIico

administrado, segundo a quc preceiuia a princlpio ott regis da i ualdadc, de gcral aplicacão no
ãmhito dos scrviços ptthticos.
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H, pois, urn limite que diz respeito ao denornirtado peculiar interesse muni-
cipal. 0 artigo 30 inciso I da Constituição Federal do Brasil assim redigido:

"Art. 30. Compete aos municIpios:
I. legislar sobre assunto de interesse local",

diz respeito apenas àqueles assuntos de interesse local que não afetem os in-
teresses maiores dos prOprios cidadãos Id residentes e do pals.

Por esta razão, ha interesses aparentemente locais que se subordinam
aos interesses da sociedade e nesta hipátese o interesse da sociedade deve
prevalecer sobre os aparentes interesses locals. Se tais interesses, todavia,
forem contra os interesses nacionais e os direitos fundamentais da socieda-
de, deixani de ser interesses e passarn a sec obstaculos ao pleno desenvolvi-
mento da sociedade e da prdpria cidade'5.

Não é por outro niotivo que o constituinte sujeitou a Lei Orgânica dos
municIpios aos princIpios constitucionais federais e estaduais (art. 29), ape-
nas permitindo a suplernentação das legislacöes federais e estaduais sobre
qualquer matdria de cornpetência comum ou concorrente, tendo submetido
a prdpria proteço do patrirnônio histórico-cultural do rnunicIpio a normati-
vidade da União e dos Esados (art. 30, inciso IX)'6.

A clara vincu!ação de todos Os dispositivos citados conforma aquilo que
já escrevera em rneu livro Roteiropara uma constituiçao e demonstra que,
de rigor, uma Constituico tern duas series de comandos. Aqueles voltados
a garantir a sociedade contra o Estado e contra a violaçäo de seus direitos
e aqueles outros voRados a ofertar mecanismos de atuacão do Estado e do

Trata-se da aplicuçao, no scior .lo scrvico ptibhco, dos pI'inc(pios gcrais cstabciccidos. na  Franca,
pcla Dec1atoçio dos D,reiio.r do Hoiswoi e do Cidodlo, promulgada peLt AssembIéa Nacional.
cm 3 dc sctcrnbro dc 1791" (Comcnrdrios ;'j Coitsrkuicão Brasilcira dc 1988. Vol.1, Forcnse Uni-
versitária. 1988, p.184).

15 Wolgran Junqucira Ferreira reduL a minima cxprcssao as forcas do artigo 30 ineiso 1, ao dizer: "As
lets municipais devem trutar de assunto dc intelcssc local. Dizcm rcspcito as mat&ias quc não são
dc cornpcIncia da Iinião c nern dos Estados-mcmbros, mas clue tarnbdrn não ccnharn qualqucr rc-
flcxo bra das frontciras do munic(plo, qucr intcrcssc dircta ou indirctamcntc a gcncralidadc dos
cidadãos c it adrninisrração, criando, altcrando ou cxtingOindo direitos, tributos, obrgacOcs, car-
gos. funcOcs, scrviços ou alividades gcrais do Podcr Piiblico ou da colclividade administrativa"
(Cornentário.c a Conscituiçao sic 1988, I P ed., 1989, Julcx Livros, p.429).

16 0 artigo 29 capur da Constituiçao Federal 1cm a scguintc dicção:
"Art. 29. 0 municipio rcgcr-sc-J per Lei OrgJnica, votada cm dois turnos, corn o intcrsticio mini-
mo dc 10 dots, c apiosada per dois tcrços dos membros da CJmura Municipal, quc a promulgará,
ou'ndidos o.c p,incpios evobelecit/os H ('SW C'oosdiuiçno. on cons,i,uiçao do re.cpectit'o Es yndo c
Os scguintcs prCCcitos . ..... (gritös meus).
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controle da sociedade sobre o Estado. A evidência, os mecanismos voltados
a protecao da sociedade contra o Poder Pdblico tern major relevância, visto
que os governos estão a serviço da sociedade e não esta a serviço dos gover-
nos. Não pode haver deliberação legislativa contra a sociedade, a partir de
uma interpretação gramatical e não-sistemática de urn texto constitucional,
que não esteja ferida de inconstitucionalidade, se os princfpios gerais de ga-
rantias individuais forem, de alguma forma, arranhados17.

Por esta razão 6 que, de forma sábia, a Lei Orgânica do Municfpio cxi-
ge votacão pSb1ica dos assuntos que ihe dizem respeito, fulminando a vota-
ção secreta que implicaria esconder, o representante do povo, sua opiniAo
para nao ser pelo povo julgado.

A votacão pdblica, isto 6, a votação aberta 6 condicão de vinculacão do
representante popular a seu eleitor. Não pode dele escarnotear sua posicão
sobre cada assunto de interesse da comunidade, principalmente quando tais
matérias dizem diretamente respeito aos interesses de cada cidadão e do prdprio
rnunicfpi&8.

0 espectro de aruação dos legislativos municipais está evidentemente con-
dicionado a este duplo enfoque, qual seja, de urn lado, os interesses maiores
da sociedade e da nação, razão pela qual os ditarnes constitucionais da Fede-
ração e dos Estados prevalecem sobre os locais, e de outro a limpidez e cris-
talinidade de sua atuacão em nome da representacäo popular.

Agir as escuras, as escondidas, furtando ao conhecimento do eleitor sua
postura, e tornando fechada votaçAo, que se irnpOe aberta e ptiblica, 6, a cvi-
dência, não representar os interesses da cidade e da sociedade e violentar
os principios maiores do Direito e da própria Constituição Municipal. E,

17 "Dc qualqucr forma, as ConslituicOcs, analiticas e sintticas, possuem pelo menos duas grandes or-
dens do pnnc(pios, a saber: 1) aqucics que ordenam o Estado e criam Os mecanismos de exexc(cio

do poder e 2) aqueles que garanlem Os direitos e salvaguardas individuais.

A evidncia, porquc o Estado é o meio de realizaçAo da coletividade e do indivtduo, Os direitos

e garantias individuais sAo Os aspeetos do meior rolev*ncia em qualquer iextoconatitucion&1, p06*0
que a Lei Maxima nào é urn eslatuto de garantia de privilgios dos governantes, mas do garanhia
dos direilos dos governados e dos mocanismos quo ihes possibilitesn controlar Os governanles.

A vcrdadcira democracia apenas existe na medida em quc 0 Eslado so autocontrole e Os cidad&os
controlcm o Estado, vislo quo os governados, nos lextos constitucionais democrgticos, são os diii-

cos destinatários das normas jurIdico-sOciais" (Roteiro pats uma Cons(ituiclO. Forense, 1987, p.

18/19).
18 Assim está vciculado o artigo 47 § 1 9 da Lei OrgAnica do Curitiba:

'Art. 47 - A discussAo e a votacAo cia mac&ia constante da ordem do dia serAo realizadas corn
a prcsenca cia rnaioria absoluta dos membros cia Casa.
§ L - 0 voto .cen1 püh!ico, salvo as cxceçOcs previstas em rcgimento' (grifo mcu).
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no caso, em franca violação ao que dispöe o § 6 do artigo 183 do Regimen-
to Interno da Câmara, que indica os casos (numerus clausus) para votação
secreta'9.

Em Direito, conformou-se a teoria de que toda a legislaçao que impli-
que restriçöes de direito deve ser interpretada restritivamente. Não pode urn
representante popular, contra o texto expresso da Constituiçao, impor con-
dicôes ao "livre exercIcio da atividade econôrnica", assegurado pela Cons-
tituição, e pretender interpretar, extensivamente, a expressão "voto ptlblico",
como votação nAo-aberta, mas secreta, ferindo princIpio basilar da herme-
nêutica jurIdica.

Todas estas consideraçöes são postas em face de lei aprovada, em vota-
cão secreta, impedir os shopping centers de Curitiba atuarem como atuam
Os demais, em todos as municfpios do Brasil, sem qualquer justificação de
interesse local. Torna, pals, des igual o tratamento imposto aos shoppi.ngdeste
municlpio'em relaçao aos shopping centers de todo o pals e reduz urn ponto
de atraçao turlstica - e naturalmente cultural - para as residentes no muni-
clpio e seus visitantes, em evidente prejuizo a prOpria imagem da cidade20.

0 interessante, todavia, é que alguns estabelecimentos ficaram livres da
restricao de horários, exatamente aqueles que preenchem, como as shop-
ping, também finalidades extra mercantis, coma são os hotels, restaurantes,
cinemas, pastas de gasolina etc.21.

19 0 artigo 183 § 6 do Regirncnto Interno da Cãmara de Curitiba tern a seguinte dicção:
"169 - 0 voto serf secreto:
I - na cicicão da Mesa;
U - na dclibcracão relativa a prcstacao de conlas do munic(pio;
ITT - na deliberacao de veto;
IV - na delibcracAo sobro a perda de mandato de vereador".
E apenas nesres casos.

20 Carlos Maximiliano ensina:
"Em regra, as normas jurIdicas aplicam-se aos casos que, embora não-designados pela expressão
literal do Icxto, so acham no mesmo virtual monte comprcendidos, por so cnquadrarem no espIrito
das disposicOcs: bascia-se neste postulado a exegese extensiva. Quando so dá 0 contrrio, isto é,
quando a Ictra dc urn artigo do rcpositdrio parecc adaptar-se a uma hipdtese determinada, porérn
so vcriluca catar esta em dcsacordo corn o espirito do referido preceito legal, nAo so coadunar corn
o firn, nem corn os motivos do mcsrno, presume tratar-se de urn fato da csfcra do Dircito Excepcio-
nal, intcrprctávcL dc modo eSrilO.
Estriba-se a regra nurna razão geral, a exceção, nurna particular; aqucla baseia-se mais na justica,
esta, na utilidadc social, local, ou particular. As duas proposicoes devem abranger coisas da mes-
ma nalureza; a que mais abarca, ha de constituir a regra; a outra, a excecao" (Hermen&uica e
Aplicacäo do Direko, 9) ed., Forense, 1979. p. 225).

21 0 * 49 do artigo 29 da lei votada pcla CAmara Municipal tern a seguinte dicçao:
"* 49 - 0 disposto no capcu do presente artigo nAo so aplica aos scguintes estabelecimentos:
I - rcstaurantes, confeitarias, sorveterias, bares, cafés c sirnilares;
II - mercearias, acougucs, feiras c lojas do artesanato, bancas do jornais e revistas, floricultura,
farrncias c drogarias, cabelcireiros, barbeiros e funerArias;
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Tais estabelecimernos estão voRados a urna atividade mercantil, mas são
pontos de atraçio para o lazer e o turismo, corno, de resto, a concentraço
de estabelecirnentos nos shopping, corn as prornocöes e atracöes dessas enti-
dades adrninistradoias22.

Ora, se os shopping centers, segundo o perfiljurIdico, econômico e so-
cial traçado pelos rnaiores especialistas na niatéria no pals, tern essa funcão
senielhante äquela dos estabelecirnentos excepcionados pela lei, a evidên-
cia, não ha poique negar-ihe os niesmos benefIcios, impondo-ihes restricoes
que inclusive não se encontram em nenhurna Iegislacão de outros municl-
pbs e muito menos em relaço a Iegislacão ainda em vigor no municIpio
de Curitiba23.

Ill - hotcis c siIllI!arcs,
IV - postos de gasolina c cstacionallicnto de veiculos;
V - cinemas, teatros c cctsis de diversOcs pdblicas;
VI - estabelceinientos cujo atenditnento ao ptiblico é efetuado cxclusivarncntc pelos sOcios c scus
iiniiliaics ttt6 segundo grau de pai'entesco"

22 Os juristas Onurb COLLtO Bruno c Jayrne Flenriquc Abrcu, cm parcccr quc me foi cxibido. dizcm:
"A lei de lucas VCIO corn ulna flnalidadc cspcciflca c dc cunho social: prcscrvar o patriniOnio do
locatcirto, constitu(do pelo fundo de coin6icto por dc criado, ocide sobrcssacrn o ponto comcrcial

C 0 cl'cilo it rcnclvacao do cuntrato. Valoriza etc o iinOvcl tocado. impede-sc, portanto, quc 0 loca-
din propliCtulit) Sc tocupicic is CUStaS do Iocatctrio eomdrciantc. E cstc o dcstinatário da lei dc ILL-

vas. Não se pode ne gaf quc, nos shopping centers, cuda lojista, no cxcrcicio dc suas atividadcs
COIIICIC ISiS, C lie 51111 lu ndo tic COIII6FCIO pail cu tar.
Do rncsmo modo, n5o Sc podc ncgar quc hi) tambdrn urn fsindo de com6rcio prOprio do shopping
center, leirinailo pclI açio, IflILl:ltiva c eriutividade do propFicttirlo scu cmprndcdor ou administrador.
A organilaccio do Shoppin g center, frequcniado, cm grandc pailc, por pcssoas de classe rn6dia,

Sc scrs'cill de seus earros, exige urn grandc cstacionamento. E imporrantc a economia dc 'rem-
pu pars cc eticnte. Pant IcLO a necessurco urn planejamcnto na disposiciio das lojas, para quc se
posa cxploiar todo it meicack, peitencial. Silo ncccssárias agancias banctirias ou associacOcs dc pou-
panca, coils' supocle pars us clicrites cfctivos. A16m dcstcs clientes cellos, quc vo a procura de
urn determinido procluto, nib se podc descuidar do cliente potencial, (IS pessoas que a/i v/to por
0141105 inotirus. Em ttido dcvi 0, US Ia#,clio,wtes e resteiurontes, ci;,einos nfl goes de patina c/to. ccitt/v

emit/U de di c',:cOes. Pozcin-sc C inpwc/ucs pivInoci000is, principalinente em datas especiois, coino
Natal, diet dec.c ntdcs c/os pius c/us ccciiciuioclos etc. Protnove-se a shopping center, que é piicurcido
pelo dic,itc. Tot/u isfu efcuo petit prop/set mw, fort nondo-se assiin ofundo c/c eoinerc!o do shop-
ping cs'ictei ' ( g Fl us hells) (.4 Ce)ci.ctitwção Aplit_ada n. 1, ob. cit. p. 62).

23 0 sauckiso e iiccoli1p:irivcl Ocland&, Goincs. so iiegac' seja urn contralo singelo de locacao aquele Critic
us slit uppine c as luj as-sat/li c', e-e eve:
'Sc teillOs coocti cuictrtci aiiplcu eiqucic pats 0 qua) o ordenamento jeiridico nsa tracou urns disci-

plinajeiriclica cspecicil. lc,t'eeeciiu dc sssiin qualilicar 0 conlrato quc acabarnets de cstudar, revelan-
do e salicniando sea tin prOprio. Privado dc nil tue juris, 1cm, lodiuvia 51115 COn flgui'acio quc resulta

dc eleninl,ms quc 550 Csiltui)lics atl tupo legal ItSils prOxirnil.
Delitnitada a sos ligura, collie) a vcjo, aplteaiii-sc-lhc Os princ(peos geuais quc valcin para todos
Os contlalos e, par a,iciiu'Ui, as regras do contrato coin o qual tellS flialOr alinidade, quc 6 a /oca
ç/ a evccçilcm daqiuclas que retcilain, muu, Clii telmos bern rlEsis cxpi'cssivos, daquclas que matam
cm cspmriuo cia rmen'imçio '(' RT 576'', elect 83, p. 25). Na sets eclnccpcio, o inescluccNel lncstrc baia-
iii iIici[ci;t epic n,co pocicun as leis scngclas inaleir '0 cspintec da Inovacao'
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Ha, pois - ja agora passando a responder a consulta formulada - uma
dupla violação ao princIpio da isonomia. A primeira violação, ao artigo 59,
inciso I, da Consrituição Federal, diz respeito a tratar, a lei em questo, os
shopping centers curitibanos de forma restritiva, apenadora e desigual em
relação aos shopping centers de todos Os outros municipios, impedindo-os
de se promoverem como centro de atraco e de visita e atingindo, por serem
tais estabelecimentos mais procurados nas horas de lazer, no so os direitos
dos curitibanos, mas também o interesse do turismo, que é fonte de receita
do prOprio municIpio.

A segunda vio]ação ao princfpio da isonomia, decorre de dispensar aos
estabelecimentos mercantis mais voltados ao turismo e lazer, como hotéis
e restaurantes, tratamento diverso do dispensado a todo o complexo repre-
sentado pelos shopping centers, cuja finalidade maior é idêntica a dos pri-
meiros.

Parace-me, pois, que a equiparaço dos shopping centers aos estabele-
cimentos mercantis tradicionais - que nem o Direito, nem ajurisprudência
aceitarn - e näo àqueles a que efetivamente estão equiparados pela finalida-
de para que foram criados, constitui violação inequIvoca ao princIpio da
isonomia24.

24 E ainda Orlando Gomcs quc, sobre outro cnIoquc, demonstra a disscmc!hanca entre os contratos ((pi-
cos dos cstabciccirncnios mercanits tradicionas e aqueles dos shopping centers:
"Seja, portanto, qua[ for a posiqAo que se tome na análise da estnhiura dc urn contrato clue tcnha
por tim a cessão do uso de urns loja contra rctribuição varivcl e calculada percentualmenic sobrc
0 scu fatursrncnio, a ulferprefaçño dessa ckfusula ha dc ser fciia, como ensina Piraino Letto atra-
vs da invcsligaçio c valoruqão de codos as cicmcntos herrncnuticos dcdut(veis da nalttreza do
contrato, da disciplina conlratual global e tarnbin das cláusulas clue regulam hipOtcscs analogas,
identificando, afinal, o inferno negocial dos panes.
Sc cntcndcr que a clñusula no des ligura o contrato. porquc no [he cmprcsta urns con figuraçâo
difcrentc nem cxcrce influincia na sua causa, tcrá dc intcrprctá-lo corno urn cant raw tipico corn
cktusuln atipica. Neste caso, 6 imporlanle idcntificar a relaçitofuncional que existe entre a cláusu-
Ia c 0 contrato. A re/a çao ë de indiferenca ou dc influência; dc indferença se a clausula nao liver
sido o motivo dctcrrninan;c do contrato; de influênda se foi a cláusula que motivou a vontadc dc
ccicbrá-lo. No ncgOcio jurldico ligurado, a clilusula atipica do charnado "aluguel perccntual"
cláusula de influêncja, per cvidcntc que o contrato não se faria scm a sua accitaçao - ncccssária,
como 6 sabido, a prOpria vida do shopping center. Minha opinião 6 quc, ncsscs casos, não sc deve
reconduir so paradigms legal a cUusula onOinala tim de submct6-la a scu regime, porquanto 6
ndubnavcl tiLlS intlu6ncia na causa do contrato. Na linha dcsse raciocinjo, urns locacio corn reni-

huicao constituida pot urns cola dc ganhos sujcita-sc, na apticacüo dcssa cUusula rclativa a urn
dos scus cicmcntos csscnciais, as rcgJas niio dcla rncsma mas, sim, dos cootrwos ossociotii'os ou
dos porci6nios.
A qucstao jA lot ohjta dc scntenca da Cone dc Cassacao da Itália, na qua[ adrnitiu I'atipickà di
On contratta di locazionc in cul ii corrispctrivo 515 cosowuo da una quota dcgli utili c dcclarou
inaplicitvcl o regime iincuI,sco (,'is c-c'e,ls da locacao Sc 0 dcsvio da sua disciplina normal for
tal quc se deva excluirapenno ,incia do limda lcgistacao imperaliva" (RT 576, out/ 1983, p. 15/16).

63



Ha, portanto, uma violação ao princIpio da isonomia lato sensu (desi-
gualdade no tratamento municipal dos shopping centers de Curitiba em rela-
ção a todos os shopping centers do Brasil) e urna violaçao stricto sensu
(desigualdade em relacão a estabelecimentos mercantis dedicados ao lazer
e ao turismo, no prOprio rnunicIpio)25.

As inconstitucionalidades, todavia, não se reduzem ao duplo agravo ao
princIpio da isonomia.

Fere, a lei não-sancionada, o princfpio da liberdade de exploracao de
atividade econôrnica, na medida em que a lei impöe condicöes não de capa-
citacão - ünica permitida pelo § tinico do artigo 170 da Constituicäo Fede-
ral - mas de restrição de atuaçäo.

Corn efeito, o § iinico dispOe sobre a mesma condição de capacitacão
que o § 23 do artigo 153 da E.C. n9 1/69. 0 "salvo disposicAo de lei" diz
respeito a capacitacão do profissional. Não se pode permitir, por exemplo,
que urn contador assine urn balanco sem estar formado por uma escola
especial izada26.

A evidência, o § ünico do artigo 170 é de espectro mais abrangente que
a norma do direito anterior, nAo podendo a lei municipal estabelecer a ne-
cessidade de uma autorizaçAo a que nao estão sujeitos os shopping centers,
por forca do novo dispositivo constitucional27.

25 São ainda atuais as palavras dc Ponies cia Miranda: "Se a liberdade fOsse o branco quo nAo d regulado
pelas leis cogentes (impositivas c proibitivas, ou imperativas positivas ou negativas) confundir-se-
Ia corn a autonomia da vontadc mais o qua não interessa a vida jurfdica. Definir a libcrdade como
o qua 0 Estado deixa irrcgrado, 6 conhecer Os limitcs dela coma tracados pelos deveres e obriga-
cOcs clue a Estado imp6c aos indivIduos. Certamente, é a sociedade que dá ao indivlduo 0 sentir
a libcrdadc. N4ão porm, pelos limlies que traca, mas pclo campo de relacôcs intcrindividuais em
qua essa libcrdadc cxercc, ou se podc excrcer. 0 hornem solitário, na sua itha dcsezta. Sd desfruta
a libcrdade dc indifercnca, qua 6 sem sabor. Robinson Crusoe nAo era Iivre: era solto, so1it.rio,
scizinho. 0 étimo 6 o mesmo, se, negativo, de scm (sine). Sd se sante a liberdade quando se tern
algo quc fazcr, ou quc dizcr, ou nSo-fazer, ou não-dizer, quo dela precise. Dc modo quo a liberda-
de nãO d COflCC1IO ncgativo; d conceito positivo, e exige conteddo positivo, para quo exista, assim
subjciiva coma objctivarncnie. Ospodirespüblicos, nofazerein a lei, no e.xeeutarem e administra-
rein, no julga,ein,fe rein, inwide,n, violarn essa liberdade, se uLrrapassam os limit es; de modo que
a autonomia da vontade e a qua as leis cogentes deixam, traçam outros lirnites, que no são Os

da iibcrdade" (grilos nicus) (Comcntifrio.c a Constituiçäo dc 1967, Tomo IV, Forense, 1987, p. 649).
26 0 § 23 do ailigo 53 cia Emcnda Constitucional n. 1169 tern a scguinlc dicçio:

§ 23. E Iivra o cxcrcIcio dc qualqucr trabaiho, ofIcio ou profissAo, observadas as condiç6es de
capacidade qua a lei cstabcicccr", dc rcsto, dispositivo rcproduzido no art. 59 inciso XIII, assim
rcdigido: 'XIII - Iivrc a cxcrc(cio dc qualquer crabalho, alIcia ou proflssao, atendidas as quail-
licacOcs prolissionais quc a lei estabelecer", c ampliado no § cinico do art. 170.

27 Celso Riheiro Basins escreve:
"E cvidentc, no cnianto, quc cia quis cnunciar qua lambdm a lei é dado criar restricOes, visto que
a jan10 equivaic a dizcr clue dcpcndc dc aulorizacAo. Mas aqul hão de ser respeitados Os limites
irnpostos pela Constiiuicão ao Estado no campo aconOmico (arts. 173 e 174). NAo d Ilcito a Iei
fazcr dcpcnder de auiorizaçAo dc Orgãos pi.Iblicos atividades não-sujcitas a cxploracâo pelo Estado
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A esta inconstitucionalidade se soma a de que sao, hoje, Os shopping
centers, exteriorização de uma forma de cultura, sobre cujo patrimônio nao
cabe a lei municipal dispor, sem estar subordinada aos principios maiores
delineados pela União e pelos Estados, conforme determinado pelo inciso
XI do artigo 30.

o espfrito de tat inciso 6 nao considerar apenas de interesse local tat
preservacao. E nao se restringe ao patrimônio histórico, mas ao cultural,
sinonimando a palavra cultura a civil ização e integrando esta aos valores de
uma época.

o ministro Moreira Alves e o ex-ministro Cordeiro Guerra, o prirneiro
ao votar pela imunidade das listas telefônicas e o segundo em parecer neste
sentido, entendem que a edição de listas telefônicas 6 uma forma de atuação
cultural. 0 que dizer da modemização das soluçOes representadas pelos shop-
ping centers289

Tat cotocação, a nitidez, demonstra que certos assuntos, aparentemente
de interesse local, transcendem as fronteiras do municIpio, fazendo corn que
a cornpetência para discipliná-los se subordine a interesses nacionais maio-
res. NAo pode a lei municipal destruir, por tratar os shopping curitibanos

ncm a urns especial rcgulacAo pot pane do poder dc pol(cia. E aceitável, pois, que dcpcndarn de
autorizacão ccrtas atividadcs sabre as quais a Estado tcrtha ncccssidadc de exercer urn tutela, quanta
ao scu dcscrnpcnho no atinenic a scguranca, a salubridadc pdblica etc. Traduzir.sc .á em inconstitu-
cionalidade sea lei extravasar cstcs limites e passar. ao sea talante, a fazcr dcpender de autorizacAo
legislativa as mais diversas atividadcs econOmicas. Islo equivaleria scm ddvida a urns manifesta
negacão do princIpio da Iivrc iniciativa inscrido na cabcça desse arligo" (Comentirios a Constirui-
cáo do Brasil, 79 volume, Saraiva, 1990, p.39).

280 voto c o parcccr dos cmincntes junistas cncontram-se nos autos do recurso em que sustentei oral-
mente perante a Supremo Tribunal Federal a tese da interpretacAo extensiva, I luz da cultura dos
povos preservada pela imunidade, e foi ho.spcdada conformc se lê da ementa abaixo:
"RE 101.44 l-5-RG - Rccorrcntc: G.T. do Brasil Lida. - Recorrida: Prefeitura Municipal de
Porto Alegre.
Ementa: lmuriidade tributria (art. 19.111, d, da Constituicao Federal). ISS - Listas TcicfOnicas.
A cdiçio dc listas tcicIónicas (cat1logos ou guias) 6 imunc so ISS (art. 19, Ifl, d, da CF), mesmo
quc nelas haja pubUcidade paga.
Sc a norma constitucional visou facilicar a confeccAo, cdiçâo c distribuicão do livro, do jamal e
dos periddicos, imunizando-os so tributo, assim coma o prOprio papel destinado I sua impressao,
6 de se emender quc não cstAo cxcluldos da imunidade as periOdicos quc cuidam apenas e tAo-somerctc
de ircIormacocs gcn6ricas ou espcc(Iicas, scm caráter noticioso, discursivo. Iitcránio, potico ou
filosOfico, mas de incgávcl utilidade pLiblica. come 6 a caso das listas tcicfônicas.
Rccurso cxtraordinário conhecido, par unanimidadc dc voos, pela ictra d do permissivo Constitu-
cional, c provido, pot rnaioria, para defcrimcnto do Mandado de Scguranca.
AcórdAo: Vistos, rclatados e discutidos cslcs autos, acordam os ministros do STF, em scssão pie-
nria, na conformidade da ata do julgamento c das notas caquigrálicas, par unanimidade de votos,
em conhcccr do recurso, e, par maioria de votes, dan-The provimento.
Brasflia, 4.11.87".
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de forma diversa dos demais shopping brasileiros, urn patrimônio cultural
criado, a duras penas, pot meio de legislacão não-adequada aos interesses
da cidade e do pals. De rigor, os vereadores decidiram contra a cidade, pela
adocão da votaçao fechada e não ptlblica (o pb1ico deixa de saber quern
votou em que), quando a Lei Orgânica exige votação pilblica, ou seja, aber-
ta. Foi evidentemente maculada, de forma insanável, a tramitaçao normati-
va, razão pela qual a lei decorrente, a falta de processo legislativo pertinente,
6 manifestamente inconstitucional. Principalmente por interpretar a Câmara
dos Vereadores, de forma extensiva, principios que so poderiam ser exami-
nados de forma estrita29.

Esta outra inconstitucionalidacle reside, pois, em considerar de plena corn-
petência ligislativa da cidade, matéria subordinada a uma escala hierárquica
de legislacao informadora da União e dos Estados.

Urn outro direito 6 tamb6m atingido, embora de forma mais sutil. A evi-
dência, se os construtores dos shopping centers soubessem que o tratamento
legislativo municipal seria extremamente apenador em relacão ao dispensa-
do aos shopping centers de outros municipios e que, apesar dos onus maio-
res para sua manutencao do que aqueles incorridos pot outros estabelecimentos
mercantis, não teriarn a contrapartida de exploracao fora dos horários co-
merciais, certamente não se Iançariam a empreitada.

Ora, o pressuposto de fato para a instalação do empreendimento na re-
gião residia najusta expectativa de tratamento isonOmico em relaçAo aos de-
mais shopping centers, corn o que urn direito adquirido a igualdade e a
Iegislacão garantidora de tais beneflcios, passou a compor uma espécie de
reserva de direitos de tais conglornerados30.

29 Em esiudo mcu publicado na Revista da Univcrsidadc de Coimbra. cdiçAo especial em hornenagam
aos 50 anos de magistrio do Magnutico Rcitor, dr. Ferrer Correia (1989), esciareci que as Ida
dedicadas a produco dc leis são ineh1sica.s c inflexivei.c. NAo se pode admitir, por cxcmplo. quo
Uma emencia COflStitLICiOflaI SCjS aprovada per maioria simples, mesmo que a emenda scja muito
mclhor quc 0 tcslo cm vigor.

30 Jose Crctclla idnior ensina:
"A lei nova não atingirã o dircito adquirido, ago incidirá sobre 0 direilo adquirido. A lei nova
nSo pode rctirar "do mundo" o IatojurIdico, pois o cventojá ocorreu e interferiu no mundojurldi-
co. Fatojurfdico d o prdprio fato do mundo (a morte, per exemplo) corn repercussOes no mundo
juridico. 0 fatojur(dico quc ainda não ocorreu, esse sim, está a merck da lei nova. 0 fato ocorrido
nào, per quc é aigo perfeito c acabado, quo perlence ao passado. Temos, assim. dois pIanos: o
piano da cxistnCia c o piano da cficácia. "Foi per isso que o legislador no se satisfez corn a pro-
posicao do piano dc existáncia, c lançou mao dc outra, no piano da eficácia: "A lei não prejudicar
o dircito adquirido" (cf. Ponies dc Miranda, Comcnt g rios 31 ed., 1987, Forense, v. V., p.101)"
(Comcnráriac 1. Constiruicão de 1988, ob. cit. p. 456).
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Retirar tat benefIcio - que seria impeditivo da construcão, a 6poca -
6, de certa forma, trair a iniciativa dos shopping curitibanos, pela imposição
de onus que, se conhecidos, levariam seus ideal izadores a nAo construf-los.
A legislacão restritiva atinge, pois, por via inversa, o direito adquirido".

Por fim, em assunto de interesse local, afastá-lo do conhecimento dos
residentes do municfpio, é violentar a hermenêutica e os instrumentos exe-
géticos do Direito. Não se pode considerar ptlblica a votaçao, quando o pü-
blico apenas a assiste. SO pode ser considerada ptlblica, a votacâo sempre
que o povo, além de a assistir, sabe quais os votos de cada urn de seus repre-
sentantes e conhece Os que votaram a favor ou contra. SO a interpretação
mais favorável aos indivIduos, que sofrern restrição de direitos, pode ser ado-
tada e, neste caso, a Unica interpretação posslvel 6 a de que a votação piibli-
ca 6 aquela que permite ao povo o amplo conhecimento do aspecto objetivo
(a matéria votada) e subjetivo (quern votou a favor ou contra a matéria). Por
mais ete aspecto não se sustenta a lei votada32.

31 Cclso Bastos prelcciona:
"0 dircito adquirido 6 coisa bern diversa, porque o que sc protege aqui não 6 o passado, mas sirn
o futuro. 0 dircito adquirido consistc na faculdade de continuar a cxrrarcrn-se efeitos de urn ato
contrgrio aos previstos pcia lei atualmentc em vigor. ou, Sc preferirmos, continuar-se a gozar dos
efeitos de urna lei pretrita rnesmo depois de ter cia side revogada.
Portanto, o dircito adquirido cnvolvc scmpre urna dimcnsão prospcctiva, vale dizer, voltada para
o futuro. Sc se trata de ato já pralicado no passado, tendo ai produzido todos Os seus efeitos, é
ato na verdade consumado, que nAo coloca nenhurn problema dc direito adquirido.
Se algurn gozou dc urn bcncflcio previdcnciário no passado, bencl(cio este legal a seu tempo, e
se a lei pretender rctirá-lo, cia cstarl praticando inequivocarncnte urna rctroaçAo intolerável pelo
direito, pois cstar1 tentando dcslazcr situaçOes rnais quc adquiridas, que são as consumadas.
Portanto, o dircito adquirido envolve muito mais urna qucstao de perrnanncia da lei no tempo,
projctando-se, dcstarte, para aIrn da sua ccssação de vigncia, do quc urn problcrna dc retroativi-
dade" (Comcntáriac a Corisiruição do Brash, 2 vol, Saraiva, 1989, p. 192/193).

32 Josd Joaquim Comes Canotilho. Direito C'onsrirucional 4. ed. Coimbra, Almedina, p. 118: "JA houve
oportunidade de sc alirmar quc o scniido ittil assinalado ao princfpio da unidadc da Conslituicao

ode unidade hicritrquico-normativa. Alasta-se qualquer idáia de plenitude lOgica do ordenamento
constitucional c qualquer idia valo rat ivo-inLcgraciofliSta. conducente a idia de Constituiçao corno
ordem de valores.
O princlpio da unidadc hicrrquico-normativa significa que todas as normas contidas nurna Consti-
tuicAo formal tm igual dignidade (não ha normas sO formais nem hierarquia de supra-infra-ordenacão
dcntro da lei constilucional). Dc acordo corn esta prernissa, sO o iegisiadorconstituintc tern compe-
tôncia para estabelecer exceçOes a unidadc, hicritrquico-norrnativa dos prcceitos constitucionais (ex.
normas de rcvisão concebidas corno normas superconstitucionais).
Como sc ira ver cm scde de intcrprctacão, o princlpio da unidade norrnativa conduz a rcjeicão de
duas tescs, ainda hojc muito correnics na doutrina do Dircito Constitucional: a tese das antinomias
alternativas; a tese das normas conslitucionaiS incOnstitiiciOflaiS.
Argurncrflar-se-á clue. rcduzido o princ(pio da unidadc da Constituiçao a uma simples exigância
de unidade normativa, todos os problcmas pretcndidamcnte solucionados corn o recurso a tal prin-
cIpio podern scr resolvidos a partir da prOpria cspcciflcidadc da positividadc normativo-constitucional.
Mas nito 6 assirn. Scndo a Constituição uma estrutura dc tcnsão c flO se podendo transformar uma
lei Constitucional cm ''código cSauctivo da vida polftica, o princ(pio da unidadc da Constituicão
6 igualrnentc urn princ(pio dc inicrprctaçao: cxigc tarcfa de concorditncia prittica ernie normas apa-
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Por qualquer aspecto que se examine a lei 6 ela inconstitucional, razão
pela qual o exmo. sr . prefeito municipal não a deve sancionar, risco de se
transfoi-mar em parte conivente, na maculação da lei suprema.

Resta, todavia, urn iiltimo aspecto, a latere, a ser retletido. 0 § 39 do
artigo 2 da lei está assim redigido:

'139 . 0 Executivo Municipal poderá conceder licença especial
para funcionamento dos estabelecimentos comerciais e de servi-
cos fora dos horários já definidos, desde que haja convenção co-
letiva de trabaiho celebrada entre os sindicatos representativos das
categorias econômicas e profissionais do com6rcio".

Parece-me claro que a lei faz menção a existência de "convencAo cole-
tiva", mas não necessarianiente a uma nova convenção coletiva. Se preten-
desse, o legislador municipal, excluir as anteriores convençöes e exigir novas,
teria acrescentado a dicçAo legislativa o seguinte discurso:

"desde que sejam formalizadas convençöes coletivas ... a partir
da publicacão desta lei" ou "nesce sentido"33.

Ora, a restrição normativa refere-se a "convençöes coletivas" já exis-
tentes, posto que o tempo do subjuntivo utilizado nao 6 o do futuro ("vie-
rem a ser formal izadas a partir desta data"), mas do presente (haja). Desta
forma, os shopping centers de Curitiba que já tenham celebrado convençOes
coletivas, poderão delas se utilizar para continuar a trabaihar nos horários
anteriores, pela diccao legislativa.

rentemente cm contlito ou cm icnsSo (ex. entre princ(pio dcmocrthico e princlpio do Estado de
Direilo); exige rorefa de inlespreta can conforme a Constizuicao das 14s que aplicam ou concref 1-
rant as nonnos constitucionais (cfr., no piano jurisprudcncial, a inovação deste princ(pio no Ac.
IC n9 31/84. DR, 1, 17.4.84)" (rifos mcus).

33 Em Gilberto Carlos (Novo Dicionário de Latim Forense, LEUD. 1984, p. 262) la-se:
Ubi Icx non distinguir, sjcc intcrprcs distingucre.
Onde a lei nâo distinguc nào podc o inIrprc1c faz6-lo.
'E isso qucr dizcr: ubi lox non distinguit, ncc interpres disringucrc, pois 6 rcgra fundamental de

boa Idgica clue so vejarn as palavra.s subordinadas Is proprias 6poeas em que foram empregadaa,
a fim do scr exposto c comproendido 0 tcxto tat quat etc 6, c nAo tat qual o qucremos ver". Histdria
e Prgttca do Habeas-Corpus, Ponies de Miranda, 1' ed., p. 184'.
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Não cabe ao int6rprete distinguir o que a lei nao distingue, nern criar
espacos não constantes da lei. No dizer de Ferrara, o intérprete não pode
dar inteligência a urn artigo de acordo corn suas preferências pessoais, cob-
cando no texto palavras e idéias que IS não constam, ou de IS retirando aque-
las que ihe desagradam34.

0 texto, se for sancionado como está, nao atingirá os shopping centers
quejá possuern convencão coletiva, criando discrirninação odiosa e violado-
ra do princlpio da isonomia em relação aqueles que ainda não possuam tal
convenção.

Em conclusão, entendo que por ferir variada gama de dispositivos cons-
titucionais enunciados no curso do presente parecer, é a Lei n 9 82/90, ainda
não-sancionada, inconstitucional35.

S.M.J.
São Paulo, 10 dejuiho de 1990

34 Francesco Ferrara, fntcrprcracão e aplicacão das leis, 20. edicAo, Coimbra, 1963, p. 129.

35 Celso Bastos, ao falar sobre inconstitucionalidade, ensina:
"A inconstitucionalidade nutre cstrcita scrncLhanca corn a ilegalidade. Em ambas as hipoteses, esá-se
a apontar para a cxtstncia de urn v/do formal ou material que vitima o ato subordinado. 0 que
distinguc uma da outra 6 a qualidadc do ato imcdiatamente ofendido. Sc se tratar da ConstituicAo,
temos a inconsiitucionalidadc. Sc se tralar da lei, tcmos a ilegalidade.
Urn outro cow podeoi tomar-se duvidoso, em mzao de ser ele parcialmenle de:er,nircado pela Cans-
ziniicao e parcialinente pela lei. Has ainda assim é sempre possivel identificar qual o elemenro
viCido, 5efoi a competência au sefoi a for -ma ou mes,no o conxeüdo e vincijld-lo a lei OU a Cons,!-
tuiçcto, conforme for a caso. Mesmo aqueles quc nAo se apegam a uma concepcaO normativista
do Direito accitam quc a ordcm iurfdica no 6 urn conglomerado cadtico de normas, mas urn slate-
ma estru,uradofzrndarnentabnente, a base de vinculo hierdrquico" (grifos meus) (ComenUrios a
Consritulcão do Brash, vol. 1, Saraiva, 1988, p. 371).

No caso em exame, 0 clenco de violacao foi de natureza formal e material.
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A TEORIA DA IMPREVISAO EM FACE DO PLANO COLLOR -
CONTRATOS INDEXADOS PELO IPC, QUE REFLETE, NO

PERI000, INFLAcAO CONSIDERAVELMENTE SUPERIOR AO
BTN, DESEQUILIBRANDO coNDIcOEs PACTUADAS A

EPOCA EM QUE OS INDICES SE EQUIPARAVAM -
AGRAVANTE DE SER 0 BNDES BENEFICL4RIO DA

CONDIcAO DESCOMPASSADORA IMPOSTA PELO GOVERNO
FEDERAL, QUE 0 CONTROLA - PARECER.

CONSULTA

"Duas empresas da consulente celebraram, em 1989 e 1990, apOs o cha-
mado Piano Verão e anteriormente a posse do novo govemo, contratos (duas
escrituras de emissão de debentures e urn contrato de compra e venda) em
que são devedoras de dinheiro, contendo cláusulas de correção monetária
vinculada ao IPC. As operacOes são as seguintes:

1. 5 Em issão de Debentures, por urna companhia do grupo, aprovada
em AGE de 29.11.89: trata-se de operação ajustada corn o BNDES par subs-
tituição de divida decorrente da aquisicAo de ativos de propriedade de em-
presa controlada pelo banco, objeto de processo de privatizacAo. A ernissão
foi totalmente subscrita pela instituicao financeira;

2. 6 EmissAo de Debentures, pela mesma companhia, aprovada em AGE
de 22.1.90: trata-se, também, de operacão ajustada corn o BNDES, para finan-
ciamento de investimentos da emissora. As debentures em circulacao encon-
tram-se quase que totalmente subscritas peta istituição financeira (15.000 debên-
tures), contando com a participacao de poucos outros subscritores (52 debên-
tures), habilitados em funcao do exercIcio do respectivo direito de preferência;

3. Contrato de compra evenda de açöes, celebrado por outra companhia
do grupo, corn a SIDERBRAS, em 5.10.89, para privatizacão do controle
aciornlrio da empresa Usina Sidertirgica da Bahia S.A. - USIBA. Esse proces-
so de privatizacao foi coordenado pelo BNDES, credor da SIBERBRAS, a
quem, segundo foi informado extraoficialrnente a consulente, os direitos credi-
tórios do contrato seriarn cedidos, mediante compensacão de dIvidas. Segun-
do se sabe, tat cessão ainda não teria acontecido, por motivos desconhecidos.
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Cabe esciarecer que a cláusula de reajuste pelo IPC, em todas as hipóte-
ses, foi fixada por determinacäo do BNDES, tendo em vista que os recursos
que haviam dado origem aos financiamentos eram oriundos dos fundos
PIS/PASEP (Circular da FINAME, de n? 01/89, havia estabelecido que de-
veriam gerar rernuneracAo conforme a variação do IPC e juros de 5% ao
ano). Nenhum efeito teve essa disposicão na oportunidade, pois, ate o ad-
vento da Lei n? 7.799, o IPC era o indexador oficial e, posteriormente, em-
bora substitufdo pelo BTN, foi mantido como indexador deste.

0 Plano Brasil Novo, ou Piano Collor, alterou substancialmente a ma-
téria. Desatreiou o BIN do IPC, criando uma nova sistemática para o seu
cálculo; provocop urn enorme "enxugamento" de liquidez na economia e
o conseqüente e oficialmente negado processo recess ivo em que estamos ama!-
mente, corn reducão generalizada da producão industrial e aumento do nivel
de desemprego. Anuncia o governo urna nova fase, urn novo patamar de in-
flação e o desprezo das perdas inflacionárias anteriores. Porém, concomi-
tantemente, a excecão de algumas situacöes especiais (poupanca, casa prOpria,
salários), mantérn inalterados os contratos anteriormente celebrados, que tra-
zem em seu bojo uma inflacão residual, corn reflexo direto no caixa das em-
presas e na disponibilidade das pessoas. Assim, também os contratos
celebrados no âmbito dos agentes econômico/financeiros da União, como
esses que são objeto da consulta".

Isto posto, consulta-me, por intermédio de seu eminente advogado, dr.
Expedito Luz, autor da exposicão acima.

a)justifica-se a revisão do critério de reajuste dos mencionados contratos,
tendo em vista as modificacöes ocorridas recentemente na economia brasileira?

b) em caso positivo, qual o novo critério e quais os procedimentos a
serem adotados pela consulente, cons iderando as peculiaridades dos contra-
tos celebrados?

RESPOSTA

A evolucao da doutrina sobre a teoria geral dos contratos tern revelado
interesse cada vez major dos estudiosos pelas relaçöes pactuadas, que se tor-
nam desequilibradas, a partir da ocorrência posteriot de fatos ou atos impre-
visiveis e inevitáveis.

Desde o Código de Shulgi, passando pelo de Hammurabi, pelas leis de
Manu, a iegislacão dos Hititas, as formulas clássicas do direito grego con-
formadas por Licurgo, Dracon e Solon ate a consolidacão do jus ci vile ro-
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mariorum, a relação jurIdica contratual regia-se pela cláusula pacta sunt ser-
vanda, ou seja, o que fora contratado deveria ser respeitado. Os contratantes
eram escravos do contratado. A prdpria prisão por dfvida, permitida no ml-
cio do direito romano, que levava inclusive o devedor a poder ser vendido
como escravo trans Tiberim (além do Tibre), demonstrava a forca das cláu-
sulas pactuadas nos contratos e a obrigatoriedade do seu cumprimento, in-
dependentemente dos fatos supervenientes'.

Encontra-se, todavia, no Código de Hammurabi dispositivo colocado
na coluna n9 XIV § 48 das leis, na versão de Federico Lara Peinado, corn
o seguinte comando:

-§ 48. Si un señor tiene una deuda y (si) el dios Adad ha
inundado su campo y ha destrozado la cosecha, o bien (si) a cau-
sa de la sequfa, el campo no produce grano, en ese año no entre-
gará grano a su acreedor; cancelará su tablilla (de contrato) y no
pagará el interés de ese año"2.

E interessante notar que dois COdigos da época, o de Urnammu
(2112-2095 A. C.) e ode Lipit-Ishtar (1934-1924 A.C.), se não tern cláusula
tao expressa, como a do Cádigo de Hammurabi, mencionam que o rei tinha
"vontade de criar Justica" em clara alusAo a que o poder de julgar a pactua-
cáo civil (todos eles cuidam de disposicöes de Direito Privado) objetivava
a rnanutençäo de relaçöes equilibradas entre as partes3.

"Scgün un principio tradicional, un ciudadano no podia hacerse esciavo dcntro dc la misma Roma.
En la má.c ant igua ejecuciOn de la manus inicctio, Si SC vcndla al deudor como esciavo, dcbla hacer-
se en ci extranjero (trans Tibcrim: cuando ci rio Tiber todavla era ci limite de la Urbe)" (grifo
mcu) (Derecho Privado Romano, D 'ORS. EUNSA, Pamplona, 1983. p. 279).

2 "La scgunda paitc del Codigo (An y . V, 25-Rev. XXIII, 102) Ia forma un cuerpo de normas jurfdicas
quc eacn básicamcntc dentro del Dcrccho civil y de contenido ms o menos variado quo regulan
determinadas matcrias (muy bien aisiadas y estructuradas on Ia admirable edición de G.R. Driver
cJ.C. Miles). La cstcla, en realidad, solo nos aporta tin cuadro incompicto del Derceho palcobabi-
lOntco, dejando a La jurispmdcncia de la época que supliera Las format que nose recoglan y que
huh jeron de ser ,nuch(si,na..c ,nó. El proprio Hammurabi remite on los arilculos 51 y 89 de su Ch-
digo a las "ordcnanzas rcalcs' para unos casos concretos, dcmonstrando con etIo quo ci Derecho
anterior, costumbrcs y leycs, subsist(an en La medida on quo ci Cddigo no Las rechazaba o contradecla.
Dicho cuerpo de Icycs paicobabilOnicas (descritas en ci tcxto original como "Icyesjustas" o "jui-
cios de equidad", dinat misharim) toman como modelo ordenaciones anteriores, cuyas lcyes más
o mcnos modificadas o adaptadas a las nucvas necesidades Sc vern enriquecidas con Las especIfica-
mcntc scmitas" (COdigo de Hammurabi, Ed. Nacional, Madrid. 1982, p. 49).

3 "El COdigo de Lipit-Ishtar, dc base nctamcncc sumcria, si se compara con los de Urukagina y Urnam-
mu. presenta su prOlogo bajo ropajes h(mnicos (en el Musco del Louvre se conserva una copia
del mismo considcrada hasta 1948 como un Hirnno dedicado a Lipit-Ishtar), on dondc se declara
la ciceciOn divina del rey tanto para gobcrnar como para estabiecer on ci pals la equidad y lajusti-
cia, gracias a las nucvas mcdida.s quc supo adoplar.
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Assim é que, apesar da rigidez das formulas que, no passado, compro-
metiam os contratantes a partir do pactuado, já, ha 3.000 anos, o direito si-
nalizava o abrandamento de tal rigidez, a partir de fatos supervenientes,
inesperados e inevitáveis.

B foi, em face da constatacão de que os contratos poderiam se desequi-
librar perante acontecimentos não-previstos a época de sua formalizacAo que,
em plena idade media, a chamada teoria da cláusula rebus sic stantibus pas-
sou a ser objeto de estudos mais aprofündados, em clara demonstração de
que os contratos valem e obrigam, enquanto as codiçöes forem as mesmas.
A prOpria expressão rebus sic stantibus, em urna versão livre, reflete o prin-
cIpio da obrigacão contratual enquanto "as coisas forern estáveis"4.

A t.eoria, que hoje é estudada corn o batismo "da imprevisão", todavia,
por implicar revisão objetivando reequilibrar o contrato desequilibrado por
fatores supervenientes, apenas pode ser aplicada se for dernonstrado que tais
fatores supervenientes eram imprevisfveis pelas contratantes a 6poca do acordo
e inevitávis, quando de seu cumprimento.

De infcio, a luz da própria lição hammurabiana, os fatores imprevisI-
veis e inevitáveis vjnculavarn-se mais a ocorrência dos denominados acts of

God, ou seja, de cataclismos naturals. 0 COdigo Civil Brasileiro, em seu
artigo 1058, orientou-se por esta linha, estando este dispositivo assim redigido:

El cucrpo tegal, redactado tambin bajo fOrmulas condicionales, contempla los siguientes temas:
aiquiler dc barcas, bcncs ratces (cspccialmente huertos), esciavos, impuestos, daftos, fatsa acusa-
ciOn, fundos, suecsiOn, matrimonio y aiquiler de bueyes. El epflogo vuelve a reiterar la voluntad
del rcy de crearjusticia, recordando Is erecciOn de la estela en quc figuraba ci Codigo (estela no
localizada), bcndicc a quien lo rcspctc y lanz.a maldicioncs contra quienes hagan 10 contrario, todo
cilo en un formulismo que serf copiado más tarde por hammurabi e incorporado en su famoso Cd-
dgo" (grifos mesa) (Cddigo de Hammurabi, ob. cit. p. 17/18).

4 Em nota de rodapd de estudo publicado em mcu livro Advocacia Empresarial (Ed. OAB-SP, 1988,

p. 64) retembro alguns autores que se manifestaram a respeito:
"(I) "Contractus qui habcnt tractum succssivum cc dcpendcntiam de futuro, rebus sic stantibus

intclliguntur"-
(2) "La thoric juridiquc de rimprvision tendc a faire admcttrc qu'cn toute mati&e, la paIne 6-

s6c par tin conhral pcul di re d6ti6c dc acs engagements lorsquc des 6vncmcnts cxtraordinaires, 6chap-

pant a toute pr6visiofl au moment ou Ic conirac a pris naissance, en ont aitdrd si profond6ment
1'6conomic qu'il est certain que cede panic n'aurait pas consenti a assumer l'aggravation de char-

ges qui en rcsultc, si cite avait Pu pr6voir les 6vénemeflts qui oft provoqué cctte aggravation.

(4) "L'imprevision consiste done dans Ic d6squiIibre des prestations reciproqucs qui vient It se

produire, dans ics contrats a prestations reciproqucs sucessives ou diffáróes, par l'effet d'6vnc-
mcnts uutóricurs 'a la formation du contrat, ind6pendants de la volonté des partiex, qu'il n'tait guè-
re possible dc raisonnnblcrnent tes prévoir" (Henri de Page. Traité El6mentairc de Droit Civil BeIge,
Tome 2Ame, Etablisscments Emile Bruylant, Bruxelles, 3ème Edition, 1964, p. 559).

(3) "Altro rcquisito per (a rizoluzione è che l'eccessiva onerosità, conscguente ails nuova situazio-
nc, superi i limit di incidenza delta normale inecrtczza che ciascun contraentc deve affrontare circa
i vantaggi c gli oncri dell'alo. La risoluzionc ha affeto relativamente alle sole prestazioni troppo
onerosc ancora da cseguir&' (Alberto Trabucchi. Instituzioni di Diritto Civile, CEDAM, Padova,

17a. Cd., 1968, p. 727/728).
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"Art. 1058. 0 devedor nao responde pelos prejulzos resul-
tantes de caso fortuito, ou de força major, Se, expressamente, nAo
se houver por eles responsabilizado, exceto nos casos dos artigos
955, 956 e 957,

§ ünico. 0 caso fortuito, ou de força maior, verifica-se no
fato necessário, cujo efeitos não era possivel evitar ou impedir"5.

A intervenção, cada vez major do Estado nas pactuaçöes privadas, le-
you a doutrina sobre a matéria a entender que aqueles atos pblicos, inevitá-
veis e imprevisiveis a época da pactuação, possibilitariam, pelo desequifbrio
imposto aos contratos, sua revisão, a tim de que o equilIbrio desaparecido
fosse restabelecido. E, hoje, a doutrina e jurisprudência se orientam para
a interpretação de que os contratos, sempre que atingidos por fatores impre-
visIveis, quaisquer que sejam , a época da pactuação, e inevitáveis, a época
da execução, necessitam ser rev istos para que o equilibrio contratual seja
restabelecjdo6.

5 Ctóvis Bcvilacquaassim comcnta 0 dispositivo: Conceituatmenic o caso foi-iuito e a forgo maior se
distinguem. 0 primeiro, segundo a dclinicAo de Hue, é 'o acidente produzido pot forgo ffsica mm-
teligente, em condtç,es, quc nAo podiam ser previstas pclas panes". A segunda 6 "o fato de tercei-
to, que cr j ou, pars a incxccucAo da obrigaço, urn obstáculo, que a boa vontade do devcdor não
pode veneer".

No & por6m, a imprevisibilidade quc deve, principalmente caracterizar o caso fortuito, e, aim,
a incvitabilidacJe. E. porque a forca maior tamb6m 6 incvitável, juridicamente, se asaimilam estas
duas causas dc Irresponsabilidade. Uma scca cxtraordn gria, urn incndio, urna tempestade, uma
rnLIndacto produzem danos incvitávcis. Urn embargo da autoridadc p6blica impede a sa(da do na-
vio do porto. dc onde ia partir, c esse irnpcdimcnto tcm per conscqüncia a impossibilidade de
lcvar a carga ao porto do destino. Os g&eros quc Sc acham armazenados para ser cntregues ao
comprador são requisitados per necessidade do guerra.
Nesses e cm outros casos indifcrcnte indagar se a impossibilidade de 0 devedor cumprir a obri-
gacão proccdc de forgo maior ou de caso foi-tuito, Pot isso, o Cddigo Civil reuniu Os dois fatos
na mcsma dctinicAo: o case fortuito ou de forca rnaior 6 o law necesslrjo. cujos efeitos nAo era
poss(vel evitar ou impedir.
o esscncial 6, pois, que do fato resutte a impossibilidade, em que se acha o devedor, de cumprir
a obrigaçao. E assim 6 que o itustre Chironi, observando que a lei italians compreende no caso
fortuito a força rnaior, depois de acentuar que, na força nior a ra.zào dctcrminante do excusa
objetiva, ao passo que, no caso fortuito, Sc atende I ditigncia do obrigado, desenvolve a sos cons-
trucão sobrc o caso fortuito, cm sentido amplo, e destaca Os dois elementos, que concorrern no
scu conccito: a) Pato estranho ao dcvcdor, quc nAo [he 6 imputável; b) Impossibilidade de cumprir
a ohrigação" (grifos meus) (ctld,go Civil dos Estados Unidos do Bras!!, vol. IV, Editors Paulo
de Azcvcdo Lids, 1955, p. 173/174).

6 ClOvis Bcvilacqua chcga a falar inclusive cm cxtinçAo do contrato:
• 0 efcüo do caso fortuito e da força major 6 isentar o devedor da responsabilidade pelo não corn-
prirncnto da obrigação. Este cicito, pordm, pode ser mais ou rncnos exlcnso. Sc a impossibilidade
de cumprir a obrigaço 6 complcta, o dcvedor tica intciramcnte livre; a obrigacAo Sc resolve. Sc.
por6ni, o impcdimcnto 6 parcial, o credor podera obtcr, segunda a naturcza e o urn do contrato,
o cumprirnento do que the for ütil.

Pode ainda aconteccr que a caso fortuito ou dc força major apenas rctarde o cumprimenco do obri-
gacão. 0 cleiro IiberaiOrio refcre-se entlo, esclusivamcnte, I mora" (Cddigo Civil dos Estados
Unido.c do Brasil. ob. cit. p. 174).
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E que pela teoria da imprevisão não se pode admitir que fatores estra-
nhos, imprevisIveis e inevitáveis, venham a impor onus exagerado a uma
das partes e lucro injusficado a outra, posto que o desequilIbrio ocorrido trans-
formaria o Direito em instrumento da injustica, de enriquecimentos ilegiti-

mos e de empobrecimentos imerecidos.
Não ha, pois, atualmente, na doutrina nacional, quern defenda a não-

aplicacão cia teoria da imprevisão aos contratos desequilibrados, o que obri-
ga, em ocorrendo a hipótese, a uma revisão, por mttuo acordo ou judicial,
dos termos pactuados, para que reconquistem o nIvel de estabilidade exis-
tente antes da superveniência de tais fatores7.

Tal introdução relativamente longa ao presente parecer, eu a faco em
face da consulta formulada versar sobre desequilIbrio contratual, envolven-

7 J. M. Othon Sidou cscrcvc:
"Na ordem do conocitos favorávcis, d do enfilcirar cm ioda refcrncia bibliográfica a contribuição

notgvcl do Epitácio Possoa, ApIiccào das cláusulas rebus sic sancibus no Dircilo brasileiro datada

do 1934; do Eduardo Espfnota. titulada A clusuIa rebus sic stantibus no Dircito contcmporãneo,

e, guardada a ordcni dcscjavclmcfltc cronolOgica, do Jorge AmcriCaflO, D&io Ferraz Alvim, Os-
valdo Bandcira do Mob, na d&ada dos trinta; do Caio Täcilo Sá Viana, Pcrcira dc Vasconccllos,
Adcmar do Sousa Monteiro, Caio Mario da Silva Pereira, Carlos Mcdciros Silva, na dcada dos
quarenta; dc Alfredo do Alrncida Paiva, Gcraldo Serrano Neves, Paulo Carnciro Maia, Arnold Wald,
Regina Gondirn, na década dos cinqücnta; Wilson Mclo da Silva e An(siO José do Oliveira isa déca-

da dos sesscnta; C funalmento Roberto Rosas e Maria Tatiana da Cams Barandier, nos anos setcnta.
Permitimo-nos trasladar para esta página trts conceitos dejurista insignes que, retratando corn cxa-
tidAo a real idadc modcrna, lalam corn eloqUnCia do imperativO da Icoria rcvisionisia dos contratos.
Comccernos corn Arnoldo Medeiros da Fonseca, cuja obra semprc festcjada e prefcrida nAo autori-
za a inclusão do mestre, seno nos termos, no rol dos adeptos da ci gusula e por 1510 serf objeto

do c,amc so tratarmos das opinics modoradas. Eis urn trecho do sea ensinamento: '0 contrato,

na sua atual fase, dcixou dc scr urn 510 exclusivamente privado e individual, para constituir tarn-

bern urn fcnômcno social cuja cxistncia c cujos efeitos intcrossam, assim, nAo sO as partes quo
o pactuarn, mas tambdm a cobetividadc do E.stado, pclos rcflexos socials quo tern e pode ter".
Outro, erniliu-o Caio Tácito, considerando nccessária a apbicacão da Icoria ante "0 advento do con-

diçOcs coonOmicas imprcvis(vCis quo, tornando infqua e ruinosa a prcstacãO, inlportcm lucro exor-
bitante e injusto do crcdor, traduindo insuportvcl gravame para 0 devodor. Caracterizada essa

situação cxccpcional c incspciada, o contrato dcvcrA ser rcajustado ao novo e irnprcvistO ostado
do fato, rcstabcbcccndoSC o cqtuib(brio das obrigacOes extromamcntCs desproporcionadaS".

E outro Ode Roberto Rosas: "Prcscrvar 0 princIpio do intocabilidade dos contralos nurna econo-
mis debilitada como a nossa sera urns injustica ignorando a real dade. A rcvisAo judicial begalmen-
tc autorizada parcec sor a solução mais viãvcl para certos contratos. No fundo o que so busca 0

a scguranca, no contrato, no impdrio da justica".
E do rcconheccr, portanto, quo, maigrado as opiniOcs quc Ihe são infensas e sustentadas por mes-
tres tambOm notvcis, a leoria da imprevisAo, da supervenineia, da base negocial ou quabquer ou-
trO nome quo tenha - sinictizadas cm trOs palavras que dizem tudo e todas as situaçOcs correlatas

cobrem: rebus sir stantibu.s - coma cm scu favor o bcncplcito dos methores cultores do moderno
DircitO brasilciro, coincidcntcs scm düvida corn o mesmo sentimento do Aguiar Dias, notável Juuz,
so cscrcvcr que 'posta na fábula pars quc mais penetrasse nos csp(ritos a parboIa do homom que
matou a galinha dos ovos do ouro, nern assim so convcnccm os romanistas ferrcnhos do que não
0 Oil, mas pernicioco a cobctividadc. impor o cumprimcfltO do coniralo quo arruinc 0 dovedor"

(A Rcvicäoiudiria/dO.5 Contratus c ourras Figurasiurlthcas, 29 ed., Forcnsc. 1984, p. 80/81182).
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do cláusulas indexatórias no lançamento de debentures, provocado pela su-
perveniência do Piano Collor, cuja magnitude e imprevisibilidade são tao
inequlvocas, que nenhum dos agentes econômicos de urn pals que possui o
8? PIB do mundo ocidental, preparou-se para evitar seus efeitos, tal o grau
de novidade que continha8.

A evidéncia, poder-se-á dizer que a inflacao no pals é endérnica e que
todos os governos objetivam reduzi-la por tcnicas mais ou menos ortodo-
xas. 0 certo, todavia, é que Se, de urn lado, os brasileiros tinham a certeza
de que o presidente Collor a combateria, desde o inIcio, por outro lado, nm-
gum poderia imaginar que este combate viesse a ser deflagrado exatamente
pelo método que o próprio presidente atribuIra ao candidato que corn ele se
digladiara no 2 1 turno, ou seja, pelo bioqueio dos ativos f'inanceiros, confis-
co de parcela substancial da correção monetária e vigoroso processo reces-
sivo, objetivando evitar o consurnismo que, todavia, renascen pela descrença
provocada na classe media de que nao mais valeria a pena poupar neste pal?.

8 No livro Piano Co//or - A'a/iacOc c Pcrspccrivas (Ed. FundacAo Genllio VargasJLTC Ed., 1990),
todos os autores, a saber: A. C. Porto Gonçalves, A. Salazar P. Brandão, Affonso C. Pastore,
Antonio B. de Castro, Antonio C. Lcmgrubcr, C.I. Simonsen Leal, Carlos Alberto Longo, Celso
L. Martonc, Csar Main, Cid H. dc Queiroz, Cidvis de Faro, Dion(sio D. Carneiro, Edward J.
Arnadco, Eliscu Alves, Eustaquio J. Reis, F. dc Holanda Barbosa, Francisco Dornell, Geraldo
S. dc C. Barros, Han Goldfajn, ' yes Gandra da Silva Martins, J. C. dos Reis Carvatho, J. Mirco
Carnargo, Joaquim P. de Andrade, José J. Senna, Jost L. Carvaiho, Jost Serra, Julian M. Chacel,
Luiz Carlos Brcsscr Pereira, Luciano Martins, Luiz Zottmann, M. de L. Rollemberg Mollo, M.L
Falcão Silva, Márcio Ronci, Marco A. C. Martins, Marcos C. C. de Albuquerque, Mdrio Hcnri-
que Simonsen, Paulo Paiva, Paulo Rabclto dc Castro, P. R. Costa Souza, Ricardo A. Markwald,
R. Z. VilcIa, Roberto Macedo, S&gio R. da C. Werlang, Wilson Suzigan, Winston Fritsch e Yos-
hiaki Nakano rcalcam a novidadc de tal planejamento.

9 No meu estudo para o livro Piano Co/for - Ava/iaci5es e Perspcctivas (ob. cit. p. 12/13114) escrevi:
"Dc infcio, parece-me quo o piano, a luz do Direito EconOmico e da economia, deve veneer alguns
dcsafios, quo nAo so pcqucnos, a saber:
a) cone mais acentuado nas denpesas pdblicas, vinculando-se ao pagamento dos servidorea da ad-
ministraço durcta c indireta aid o timite dc 65% das receiras tributdrias liquidas (an. 38 des Dis-
posicOcs TransitOria.s da Lei Maior), assim como a exigencia de Estados c Municipios pagarem
suns dividas corn a Unio, via compcnsaçAo dc trnnsfcrncias (art. 160 da C.F.). A dcsestatizaço
ou privatiçao não precisaria scr encaminhada no Congresso, quc apenas deve rnanifcstar-se, obni-
guloriamcncc na criaço dc cstatais, mas rcduzido I sua expressäo nenhuma 0 papel legisiativo pare
a cxtincão (art. 37 inc. XIX). Scm lal cone, fatalmcnte a inflacao voltará de forma mais virulenta,
em face do sucatcamento dc grande pane do parque industrial, paralisado em seu crescimento pelo
bloqucio do rescrvas, queda de prodiçao na inddstria pesada e abertura de irnportacôes;
b) rcstabciec,mento de con fiança na poupanca, a rim de que a irnpacincia de gastar, mats ao ser
humano, nAo .superc a oportunidadc do poupar, em virtude da falta de credibilidade do presidente
Collor quo, terido promctido não suprimir unilateralmente a d(vida interns, atingiu-a corn vio1n-
cia. Urns das formas poderia sen a adoço de 'operação casada" Para novas cadernetas abertas.
objctivando liberar cruzados novos antes do prazo, desde quo o poupador entrasse em urn "jogo
dc azar" colocando na mesma proporção cruzciros. Sua thlvida alual se transformaria em certeza,
se apOs o praro caicnciai visse seus cruzados novos Iibcrados;
c) garanria dc cntrada dc fluxo de cruzeiros suliciente para evitar uma dcprcssio ou forte rccessâo
scm quo tal entrada dc iccursos pressione o nivel de prcços e gene desabastecimenco, rnercado pa-
ralelo, quebra dc qualidade dos produtos e, por tim. inflaço;
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A imprevisibilidade absoluta —jamais urn segredo de poiltica econômi-
ca foi tao guardado corno o do Piano Collor - e a inevitabilidade de sua
aplicacão, atd por força dos instrurnentos de coação amplificados de que se
utilizou o presidente, foram elementos estruturais do piano, razão pela qual
a consulente, no momento da formalizacäo das escrituras de ernissão de de-
béntures ou da compra e venda de acöes, não poderia imaginar pudesse ocorrer
tal violncia contra o patrirnônio das sociedades.

Estou convencido de que se para urn caso, no Direito brasileiro, seria
possfvel a aplicacão da teoria da irnprevisão sobre atos governamentais ines-
perados e inevitáveis, os contratos, pactuados a luz do Direito anterior e de-
sequilibrados a luz do Direito atual, seriam aqueles a que, corn major ldgica,
se aplicaria a referida teori&0.

Ora, a época em que foram assinadas as escrituras pdblicas de emissão
de debentures ou o contrato de compra e venda, nao sO o BTN correspondia
ao IPC, como se tinha tal indicador corno aquele que nao permitiria o dese-
quilfbrio contratual, por corresponder a inflacâo do perIodo. 0 indexador
oficial correspondia, em nIvel da inflacão apurada, a reposiçAo do valor da
moeda para o contrato, de modo que as partes estavarn preparadas para cumprir
O pactuado, em face das disponibilidades financeiras e da remuneração no
mercado que tais disponibilidades recebiam, em percentual suficiente para
a adimplência contratual".

d) climinaçáo de mecanismos policialoscos do controic de precos, cuja desnecessidade 6 evidente,

a luz de urn combaic a intlacAo pela icnica de reducAo da cxpansAo monc* gria, c cujos impaclos
psicolbgicos são negativos, na mcdida em que rnantm uma permanente sensacAo de qua vale mais
a pens comprar agora do que esperar por amanhi, visto quc o congelamento urn dia acabará, corn

o rctorio da alta do preços. Ncm as fornecedoros baixam substancialmente Os prccos, corn reccio

de urn rc.ongclamento posterior, nem o consumidor deixa de comprar, em lendo recursos. porque

tcmc 0 O'OstO (alta) no futuro. Pior é a eliminaçâo do congelamento para alguns produtos e não
Para outro. quo sofrcm a prcssão do aumento dc custo cm face da libcraçAo dos preços dos utiliza-
dos cm sua fabricacâo" (Piano Collor - Avalisçdos e PerspccUvas, Editora LTC. 1990, p. 12J13/14).

10 Paulo Carneiro Maia, citando Jair Lins. explica o fundarncnto malor da ncccssidade do reequilIbrio

contratual, ao dizer:
"0 primciro adepto, no campo do Direito Privado, entre nbs, reconbecem-no todos, foi Jair Lins.
Em conhecido parecer, dada em 1923, a ilustrejurista minciro, sob motivaçAo mais bcnévola, re-
lacionada corn a ausãncia de consentirnento, apelando Para o veiho adagio vol wuas non extendiwr

ad inc.ognhtum ruxou, assim. sua opinião como vanguardeiro. A stimula do suas conclusOes, nas

quais se cisccrram aplicacOes práticas da mesma teoria - o que jA ficou estimado - reficte, por

si so. 0 senhido dos fundamentos cm quo se apoiou:"Existe. no Direiho, a cláusula rebus sic sr ant,-
bus, quo opera quando as condicOcs do mercado se tenham tao profundamente alterado que, so
cssa altcracão fosse prevista.a porte são teria. ccrtamcnte, se obrigado ou teria cclebrado o contra-

to sob outras condicOcs'
Da( par diantc o problcma passou a merecer a atcnção do outros juristas. E as adeptos da teoria
da imprcvisão foram aumcntando dc tat forma quo, na quadra alual, scria diffcil rclaciond-los scm

rcccio do lacuna" (Da Clausula Rebus sic stanribu.c, Saraiva. 1959, p. 253/254).

11 Geraldo do Camargo Vidigal cnsina:
• Nas dcscrices da teoria keynctiana. tres dados fundamentais reclamam ainda referéncia: somen-
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0 Plano Collor - e não analisarei as suas inconstitucionaljdades que
se encontram apontadas no meu livro 0 Plano Color e a Constituiçao edita-
do pela Forense Universitária e em outro estudo menor publicado pela FGV
no Iivro 0 Plano Collor - de rigor, retirou da consulente:

a) disponibilidade irnediata dos ativos financeiros bloqueados;
impôs:
b) tributaçäo inesperada sobre os mesmos:
c) sua indexação pelo BTN e não pelo IPC;
e conflscou:
d) a correção monetária, corn base no IPC, dos referidos ativos a que

tinha direito,
eliminando, por decorrncia, da consulente, os elementos de adimplên-

cia possIvel, em face da violenta intervenção em suas disponibilidades, ni-
vel de atividade e formulação da poiftica de precos12.

Mais do que isto, ao reduzir, numa primeira etapa o volume das transa-
cöes no pals e ao atingir fundarnentalmente o setor das indtlstrias de base

ten adequado encontro entre a procura agregada e a capacidade social de produzir permite o desen-
volvimento harmonioso da economia; o pleno emprego dos fatores de producão so 6 poss(vcl de
alcançar-sc c de sc manter quando aqucla harmoniosa composicAo 6 preservada; e somcntc por in-
tcrm6dio da graduacao dos 5105 de procura, pclo prOprio Estado. e da organização estatal do volu-
me c da vclocidadc dos mcios de pagarnentos a disposico da populacäo - sornente por essas duas
lormas podc a Estado atuar elicientemente sobre o mercado, no curio prazo, pois as demais termos
cia equacão económica nascem, no longo prazo, dos elementos do comportamento e cia disposiçAo
psicologica da populaçâo, historicaniente determinados.
E cis-nos aqui chcgados an mais pro Fu ndo c recOndito inferno dos problernas cia politics monetária:
a quantidadc de maccia c sua velocidade de circulaçao determinam a patamar de scu poder de corn-
pra e lazem Ilutuar os patamares, inflrrnando a mocda coma reserva de valor e como padrAo de
valor; as variaccs conscquentcs no podcr de compra dci maccia se rcgistram, coma num espeiho,
nos n(veis gerais de prccos; o Iuncionamcnto cquilibrado cia econornia depcnde de preços estveis;
c qucr 0 dcscnvolvimento cconSmico a m&Jio e longo prazo, qucr Os nIveis dc cmprcgo e as corn-
pollarnentos soclais dcsejivcis, condiçócs pars a desenvolvimento, no curio e no curtissimo prazo,
dcpendcm do equil(bno ceonOmico' (A Corrcçäo Moncrária no Dircito Brasi/cim, Saraiva, 1983,
p. 288).

12 No rcfcrido ltvro sobre o Piano Collor, Cósar Maia aponta a necessidade de reversAo por pane do
governo dc suas mctaS, ao dizcr:
"Final mcnte, cumprc lcmbrar quc o programs dc cstabiLizacao terg quc se apolar em uma politics
cconmtca cm dirccão ao incdio prazo pars quc a conliança das empresas e cia populacAo seja cons-
tru(da cm bases sOlidas. Essa transicão entre o curio c a módio prazo dcpenderd prirneiro da cli-
ci6ncia no manejo cia polItica monetária, deixando clara que a estabilizaçao sempre terd preferncia;
em segundo lugar, dependcr1 de urn segundo ajuste fiscal que garanta ainda, aId a prazo final de
devoluçüo dos ativos financciros bloqucados, o superávit fiscal; cm tercciro lugar, uma renegocia-
ção cia d(vkla cxtcrnu para o longo prazo que compatibilize as cxigências de cstabilizaçAo corn as
de crescimento; cm quarlo Lugar, a cstruturaço de urns linha de pontos indutores de politica indus-
trial, corncrcial c agricola; c, par Liltimo, que a intcgracao econOmica tome explfcita a doutrina
do govcrno cm rclaccio ao Estado" (Piano Co//or - Avaiiacocs e Perspxrivas, ob. Cit. p. 63).
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- as mais afetadas pelo Piano - exiglu urna reprogramacão para o futuro,
corn nItida necessidade de redimensionamento para menos dos negocios e
investimentos, por falta de recursos disponIveis.

Desta forma, os pactos realizados em época na qual possIvel seria sua
adiniplência, apenas por estes motivos - mais do que suficientes - mere-
ceriam uma revisão, a iuz da teoria da imprevisão, para que o desequilIbrio
imposto peio governo fosse eliminado, restabelecendo-se condiçöes capazes
de permitir sua adimpl6ncia13.

Ha, todavia, outros elementos a serern examinados.
0 governo se desatrelou o BTN - para efeitos de remuneracão dos ativos

bloqueados - do IPC, cortando-o pela metade e, por urn passe de mágica
- absorvendo parcela da intlação do perIodo - impôs a correcão completa
para o IPC, de tal forma que obrigou a consuiente a ser remunerada e a traba-
ihar corn Indices inferiores e a ter que remunerar o próprio governo corn mdi-
ces superiores, correspondentes a inflacão, pela manutencäo do IPC como inde-
xador oficiai nos contratos em que, de devedor, passava o Estado a ser credor.

A nitidez, tal esdrdxuia formula de enfrentar a inflacão, desequilibran-
do contratos e impondo regras contra os principios constitucionais, tornou
necessária a revisão do contratos anteriormente indexados pelo inc, a luz
da jurisprudência e doutrina'4.

13 Em nola dc rodapd dc cstudo pubticado no livro Advocacia Enprc.cariaI (ob. cit.) elcnco alguns acOr-
dãos hospcdando a icoria da imprcvisao: "Enfim, parece ccrto aflrmar quc, a partir dc cntão (Dc-
cisao da 2 Turnia do STF, a 25.5.50. no RE 91.715, quc consagrou a jeoria emanada da Justica
do Trabaiho), a JurisprudnCLa brasilcira Sc vem oricntando no scntidO do acOrdão do TJSP (a p.
177 do scu volumc 191). A Icoria da rcviSäo, aos poucos, vat scndo acolhida pcla jurisprudncia,
porquc em face du injustica do convcncionado, do dcscquil(brio cvidcnlc, da rulna talvcz a alguma
das panes, nAo d possIvcl que o Juiz cruze Os braços.
o STP. cm diversos acOrdãos postcriorcs, tern reconhecido quc 'a cláusula rebus sic sarnibus pro-

tege, em principlo, contrato de prestacOcs sucessivas" (RE 62.933, Rev. Forense 229/52; RE 71.443
RT 473/233, RE 75.511, R. Lcmi, 71/159).
Outros Tribunais:
"Embora as partes dcvam prcvcr, ao contratar, os naturals acontccimcntos do futuro, a modifica-
çao profunda das condiçOcs de Irabaiho justificam a aplicacão da cláusula rebus sic santibus no

contrato de prcstacAo dc scrvicos' (TAGB. AP 19.359, R. Forcnsc, 239/147).
"0 Dircito brasileiro admite. cm pFinc(pio, a aplicucAo da cláusula rebus sic sntntibus (TJSP. Ap.

172.247, RT 404/145).
14 Jost? CretclL.a Jr. cnsina:

'A icons di iniprevisao apcnas cogita da 'aláa econOmica cxtraordnária', quc, pela impossibili-
dade dc imptcvisio c pelo excessivo peso dc sus incidncia, dcvc scr dividida cntrc Os contratantcs.

o prejulzo tolerado, crnbora incsperado, não conligura a hipbtcsc, ncm tampouco aqucic que pu-
dessc razoavclmcnic sen previsto. Para a boa aplicacão da tcorla da imprcvisãO, trôs cicmcntos es-
senclais prccisarn estar prcscnics; a prova dc quc 0 contratO fol feito de boa-16 e que suas bases

econOmicas corrc.spondiam situaço na época cm quc lol cfctuado; quc o aumento do preco dos
materials c mão-dc-obru tenha sido tao grande quc haja produzido prcjufzo a emprciteiro; que o
dono da obra sc tenha beneficiado corn a sua valorizacão (Brandão Cavalcantc, Tratudo, 3? ed.,

1955, v. I, p. 302) (Enclopddia Saraiva dc Dircim, Saraiva, 1977, p. 4).
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Por esta razão, a todos des se aplica a teoria da irnprevisão, tornando
cabIvel a revisão contratual, por via de comum acordo ou judicial.

Assirn, apenas pelos aspectos ate aqui apontados, não está mais a con-
sulente, após o Piano Collor, a luz da teoria da imprevisão, obrigada a cum-
prir as obrigacoes pactuadas sob condiçoes e termos diversos dos que,
irnprevisIvel e inconstitucionalmente, foram ]he impostos em decorrência desse
Pianot5.

Mas não apenas por isto os termos contratuais não se sustentam.
Se, por urn lado, a teoria da imprevisão é aplicável a consuiente porque fa-

tores inevitáveis e imprevisIveis afetaram a equilIbrio pactuado, a evidência,
por outro, ela näo se aplica ao BNDES ou a qualquer uma de suas controladas.

0 presidente do BNDES participou diretamente na formuiação da poiltica
do governo, razo pela quai a entidade par ele presidida não poderia alegar, em
nenhum moniento, a imprevisibilidade e a inevitabilidade dos fatores que al-
terararn o equiiibrio do contrato para se defender, se estivesse no lado oposto16.

Pelas novas regras econômicas, o BNDES passou a ser o beneficiário
de uma correção rnonetária acima daquela permitida para toda a sociedade,
ao mesmo tempo em que a consulente passou a ser a grande atingida pela
poiItica montada pcio governo federal, inclusive pelo presidente da outra parte
contratante' .

5 As suecasivas dcrro,as quc 0 goveinc) s'crn solrcndo mis discussöcs judiciais olcrtarn bern a medida
do nivcl do inconslilucionalidade do piano.

16 Sobre o Piano Cruzado, para siluaczio scmclhante, escrevi:
"Ora, no momcnlo em quc o governo federal 0 OS estaduais - bcneticiários do piano cruzado,
pOsLO quc licaram asscgurados no rccebimento dc tributos não-dcflacionáveis e no pagamento de
suas dividas corn deflator - incenrivaram urna politica do invcstimentos, financiando tais invest i-
memos per sitas instituicOcs bancárias, passaram a ter a obrigacao do assegurar aquelas condicOes
que prornelerarn, ou seja, do urn lado, a inJlacdo zero e, do outro, preço lucracivo para que o setor
cafeicultor fosse cupaz dc gerar a producâo quo as auloridades governamentais desejavam.
A partir do inslanic, cntretanto, em quo o governo federal nâo cumpriu a sua promessa nos dois
pOlos (inflaço zero c prcco compcnsatOrio), a evidneia, alterou as condicOes a quo se subordina-
vain os COniracos, deixando esics de ter valor, porque feridas as suas bases de sustentacao.
Exivir o cumprimcnto do urn contrato Iuz do que foi c.stipulado, embora divcras as condicOes
utuais, nao-picvisiac c incs'itdvcis, provocadas polo governo federal - do resto principal acionista
do Banco do Brasil -, c sitslcnticulo dos Buncos Estaduais airavés do Banco Central -, 6 atingir
o dircito dc propriedadc, lazendo coin 	 Os cafeicultores qua no tiveram culpa e nem tm condi-
cOos dc alicrar ama cIlusuia poillica de prcco imposul c monipuloda polo Estado, transliram sua
piopriodade, scm junta c prvia indcnizaçiio, para o actor psiblico, via Administraço Indireta, sa-
bre cstarcm impossiblitudos de c.xcrccr stias atividades c perdcrcm a liberdade do iniciativa eConO-
mica" (Advocaen, Emprcsariii! - Pureccrcs, Ed. OAB/SP, 1988. p 61).

17 No já citado cstudo cscrevj:
"Nurn quadro, em quo aqucics LIUC causararn on males porque passa a cafeicultura nacional, passa-
am a scr os bcnelicirios tinicos e exclusivos dos males causados, outro princ(pio fore a lcgalidade

dos proprios coat rubs. E o princfpio segundo o qual ningum pode bencliciar-se da prOpria torpe-
za c on bancos oficiais s5o a longa manus do governo federal, principalmcnte, o Banco do Brash
do quo d o aeionista rnajoriltirio" (Ath'ocacia Emprcsariai - Parccercs, Ed. OABISP, 1988, p. 61).
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De rigor, tal fato agrava o desequilIbrio contratual e fere urn outro prin-

cIpio geral de Direito, qual seja, o de que ninguém pode se beneficiar da

própria torpeza (Nemo auditur turpitudinem propriam alegans). Assim está

disposto o Código Civil em seu artigo 104:

"Art. 104. Tendo havido intuito de prejudicar a terceiros,

ou infringir preceitos de id, nada poderâo alegar, ou requerer os

contraentes em JuIzo quanto a simulação do ato, em litfgio de urn

contra 0 outro, ou contra terceiros".

Em verdade, a teoria da imprevisäo se acrescentaria, no caso concreto

da consulente, tal aspecto pelo qual quem pretende receber o benefIcio ines-

perado e imerecido é exatamente a entidade que formulou a polItica para de-

sequilibrar.o contrato e provocar perdas sensiveis a consulente.

Por esta razo, nâo vejo como o contrato possa ser cumprido, após ter

o governo desequilibrado o pactuado e desequilibrado corn benefIcio indis-

cutIvel para seu Banco de Desenvolvirnento, por manter indexação real, mas

vedando a consulente o acesso a seus ativos e a correçäo de seus ativos pelos
mesmos indcestS.

Ressalte-se que a Constituicão em vigor consagra, de forma expressa,

o princIpio da morandade administrativa no caput do artigo 37, que reza:

"Art. 37. A administracaopüblica direta, iizdireta oufunda-
cional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Dis-

trito Federal e dos MunicIpios obedecerá aos principios de

legal idade, impessoal idade, moralidade, pub] icidade e, tambm

ao seguinte' .....(grifos meus),

corn o qua] no se harmon iza o desequiiibrio contratual imposto pelo governo.

Dentro desta linha de raciocInio, o contrato necessita ser reequilibrado

ou através de cornposiçäo amigável ou através de revisão judicial.

18 Em Livro quo Gilberto de UlhOa Canto c Cu cditamos corn J. Van Hoorn Jr. na Holanda Monetary
Thdcxation in Brazil(E'J. International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983, P. 16),
Gilberto escrcvcu:
"Laws which assure the legal tender of the Cruzeiro serve the purpose of preserving the observance
clone of the most important attributes of sovereignty: the complete control over the official currency.
Monetary correction was instituted in Brazil to serve the purpose of adjusting the nominal value
olthc Cruiciro to the effect olinliation. In fact, by adjusting the prices of goods, rights, and liabilities
through the multiplication of the respective amounts at a certain date by official indices established
by the Federal Government, the system attained its objectives of preserving the monetary standard
but not necessarily its nominal value, which in fact is not the object of laws on the legal tender'".
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Antes de analisar, todavia, o caminho jurfdico para que se obtenha o
reequilibrio contratual, mister se faz rapida consideração sobre a responsa-
bilidade civil das autoridades que provocaram prejulzo, por culpa ou dolo,
as pessoas juridicas ou ffsicas nesce pals.

Reza o § 6? do artigo 37 da Constituicão Federal que:

"6?. As pessoas jurIdicas de Direito Ptblico e as de Direito
Privado prestadoras de serviços püblicos responderão pelos da-
nos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, as-
segurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de
dolo ou culpa",

alargando 0 elenco de pessoas responsabilizáveis que conformava o artigo
107 do direito pretrito, cuja diccâo era a seguinte:

"Art. 107. As pessoas jurIdicas de Direito Püblico respon-
derão peos danos que seus funcionários, nessa qualidade, causa-
rem a terceiros.

§ ünico. Caberá ação regressiva contra o funcionário respon-
svel, nos casos de culpa ou dab-19.

Ora, a evidência, se o dano causado for evidence, afetando princIpios
constitucionais - e, no caso, o princ Ipio da isonomia é atingido, a partir
de urn tratarnento diferencial das correçöes dependendo de o governo ocupar

19 Holy Lopes Meirelles sobrc a niat6ria cscrcvc:
'0 cxamc dcssc dispositivo rcvcla quo o constituinte estabeleccu para todas as entidades estatais

c scus dcsrncnthramcntos aduninistrativos a obrigaçao de indcnizar o dano causado a terceiros por
scus scrvidores, inelcpcndcntcmcnlc da prova dc culpa no comctimcnto da lcsAo. Firmou, assim.
0 princ1po objetivo da rcsponsabilidade scm culpa pela atuacAo lcsiva dos agemes plblicos. Em
cdiçOca antcrorcs, iniluenciados pcla Ictra da norma constitucional, encendemos exciuldas da apli-
caco dcssc principlo as pcssoas fisicas e as pcssoas jurIdicas, quo cxcrcam funçOes psbIicas dde-
gathis, sob it forms de cncidadcs paracstatais, ou dc cmprcsas concessionárias ou permissionárias
dc scrvicos pdblicos. Todavia, cvoluIrnos no sentido de quo tamb6m estas rcspondcm objetivamen-
cc pelos danos quo scus cmprcgados, ncssa qualidadc, causarcm a terceiros, pois, como dissemos
prcccdcnterncnrc (Cap. 11. item I). no 6 justo e jurfdico quo so a transfcrncia da exeeucão de
urna obta on dc urn servico originariamcntc püblico a particular dcscaractcrize a sun intrinseca na-
tuIcza estatal c libere o executor privado das rcsponsabilidadcs quo teria o Poder POblico se o cxc-
cutassc diictarncntc, criando maiorcs Onus de prova ao tcsado.
A Constituiçio atual usou accrtadarncntc a vocábulo agcnte, no sentido gen6rico de servidor pLibli-
co. abrangcndo, pars fins dc icponsabilidadc civil, codas as pcssoas incumbidas da realizacAo de
algum serviço ptIhlico, cm carátcr permanence ou transitOrio. 0 csscncial 6 quc 0 agente da Admi-
nistração hap piaticado o ato tiu a ornissão administiativa no cxcrc(cio de suas atribuicOcs ou a
prctcxto de cscrc-las. Psi's a vitima 6 indilcrcntc a c(tula polo qual a causador dircto do dano este-
ja vinculado ii Adrninktracãa; o ncecsst)ria 6 quo Sc cnconlrc a scrvico do Poder POblico, cmbora
atue bra ou alm de sos competencia adminisirativa" (Dirciro Adrninistrativo Brasi/ciro, 15 ed.,

Rcvista dos Tribunais, 1990, p . 551).
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a posiçäo de credor ou devedor - não so a União é responsávei pelos pre-
juIzos que vir1 a causar, como tern o poder-dever de se ressarcir junto as
autoridades causadoras do prejuIzo20.

Tal aspecto leva-me a considerar agora os carninhos juridicos para o res-
tabeiecirnento do equilIbrio contratual.

De inIcio, parece-me que o equiiIbrio sO poderá ser obtido a partir do
prOprio Indice oficializado pelo governo.

Corn efeito, Se, ao separar o BTN do IPC, o governo, controlador do
BNDES, irnpôs tal Indice para a remuneracão dos ativos da consulente, ape-
nas esse mndice poderá continuar a reger os contratos pactuados antes do Pia-
no ColIor21,

20 E aLnda Hcty Lopes Meireltes quc cscrcvc:
'0 abuso no cxcrc(cio das funcOcs, por parse do scrvidor, nao exclui a responsabilidadc objetiva

da Administração. Anics, a agrava, porque tat abuso traz (nsita a prcsunçAo de ma escoiha do agen-
ic pdbtico para a rnissão que the bra atrLbu(da. Desde que a Administraçao dcIcrc ou possibilita
ao scu scrvidor a rcallzaçao de ccria atividade administrativa, a guarda de urn bern ou a conduçâo
de urns viatura, assume o risco dc sua exccucAo c respondc civilmenie pelos danos clue case agcnte
vcnha a causar injustamcnic a tcrcciros. Nessa substituicAo da responsabilidade individual do servi-
dor, pets rcsponsabilidadc genrica do Podcr Publico, cobrindo o risco da sua acao ou omissão,
d clue Sc assents a tcoria da rcsponsahilidadc objctiva da Administraçao, vale dizcr, da responsabi-
lidade scm culpa, pcla sO ocorrência da lalta anOnima do servico porquc esta falta está, precisa-
mcncc, na area de riscos assumidos pets Administraçäo, para a consccução dc scus Fins" (Di,-ito
Adininistra(ivo Brasilciro, ob. cit. p. 55 1/552).

21 Em esrudo quc publiquci no livro A Consrituicao Aplicada n° I, a t(tulo dc mostrar clue nao ha possi-
bitidade dc se definir o quc scjam juros reais, mosrrci scr imposs(vcl tarnbdm dctcrminar uma cor-
recâo exata cm relacao a influcao, dizendo:

Näo hA conccito jur(dico dc juros reals. A matdria dcvc scr investigada na economia, que doucri-
nariarnente tambern nao oferta urn contexto dcfinitivo sobre a matria.
Em 1982. lid relator nacional pelo Brasil no XXXVI Congresso da International Fiscal Associa-
tion, cm Montreal no Canada, tendo o mcu trabalho, rcdigido corn a colaboraçao dc Henry Til-
bery, sido apresentado so lado daqucles dos demais relatores nacionais, a saber: Peter L.aubc
(Alernanha), Carlos A. Prada (Argentina), tan Langford-Brown/David F. Libling (Australia), Kurt
Neuncr (Austria), Paul Sibilic (B&gica), Brian A. Fclesky/Marc Noel (Canada), Carlos A. Rami-
rez Guerrero (Colombia), Jaime Basanta de la Pcña (Espanha), Jay M. Gonzales/Gary Clyde Hub-
baucruicrornc B. Libin (Estudos Unidos), Edward Andcrsson (Finlandia), N. Mouitlan-Hogberg
(Franca), Panos Mantzouranis/Costas Mingas (Gr&ia), Patrick B. Paul (Hong Kong). Josef Pick/Ben-
Arni Zuckcrmann (Israel). Massimo Aldcrighi (Italia), Susumu Hijikata (Japão), Andre Elvinger/Jean
Kaufmann (Luxcuihuigo), Arnold Rorholt (Norucga). A. Valabh (Nova Zckindia), C.A.M. Ra-
scnhcrg (HOLANDA). Eric J. Henhrcy (Reino Unido), Hans-Gcorg Fornback/Lars Jakiling (Sui-
cia) e Alfons R. Schmid (Suiça). 0 tema tinico pars todos os autores poderia scr traduzido por
"0 tratarncnto fiscal dos juros nas rclaçOcs cconOrnicas internacionais". Foi relator-gerat o pro-
fessor E. .Hohn, clue pcdiu a todos os autores quc conceituassem, de inlcio, Os juros, para que se
discutissc a seguir scu tratarncnto legal (IFA 1938-1988 International Fiscal Association - Resolu-
tions Book, Ed. International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1988).
0 intcrcssante a notar e quc, se ddvida inexistia a rcspcito de set o juro rcndimcnto de capital,
cada relator apresentou variantes sobre a conforniaçao final do scu conceito, inclusive, a falta de
indicador absoluto pars medir a inl1aço. Os trabalhos foram publicados cm quatro linguas (fran-
cCs, inglês, alcmão c espanhol) nos Cahiers de Droit Fiscal International - volume LX Vila edita-
dos sirnultancamente em Boston, Anturpia. Londres c Frankfurt corn 660 pJginas.
As conclusOc finals do debate terminaram por cspelhar a falta de urn dcsenho delinitivo sobrc os
juros, tcndci cm ilguns dos tiSpicuc tat aspecto sido rcalçado. A primcira proposta, inclusive, men-
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o ic está, definitivaniente, afastado, a Iuz da teoria da imprevisão
mo Mice regente da pactuacão.

ciona o peru1 conjuntural dos mesmos ao dizer: "Les intent a conforrnes aux conditions du marché
qui sont vcrsts i des crdancicrs non rósidcnts dcvraicnt, en vertu du principe de non discrimina-
tion, dtre dduclibles aupràes du dbitcur de Ia mmc facon que los intr&s vers6s A des crdanciers
rsidents" ('IFA 1938-1988-International Fiscal Association - Resolutions Book", 01,. cit. p.

303) (grifos meus).
o fenOmcno inflacionário, cuja viruIncia lornou-se ma jor neste s&ulo, tern obngado Os e,specia-

listas a rcflcxão mais pofunda sobre a composição dessa espécie do rendimerito de capital. 0 Inter-
national Bureau of Fiscal Documentation, em decorrncia do Congresso de Montreal, exonou-me
- e a Gilberto do Uthóa Canto - a preparaco de urn livro para set editado na Holanda sobre
o mecanismo do ncutralizaçAo da inflacAo adotado pelo Brasil, livro que saiu em 1983 sob 0 tftulo

do Monetary Indexation in Brazil (Ed. International Bureau of Fiscal Documentation, 1983, Ams-
tcrdarn, coordcnaco:GilbertO do lJlhOa Canto, Ives Gandra da silva Martins e I. Van Hoorn, Jr)

corn estudos do: Roberto de Oliveira Campos Gilberto de Ulhôa Canto, Raphael Bernardo d'Al-
meida, Jr.. Ives Gandra da Silva Martins, Henry Tilbcry, Bernardo Ribeiro dc Moracs, Geraldo

dc Carnargo Vidigal, Cgssio Mcsquita Barros, Jr., Ada Pdllegrini Grinovcr e Mauro BrandAo Lopes.

Em 1984, voltou o tcma a sor objeto dc rneditacao, tcndo a WA dedicado o principal painel do
Congresso de Buenos Aires ao tema "Adjustments for Tax Purposes in Highly Inflationary Econo-
mics- corn participac8o minha e do Guillermo Baizarotti (Argentina), Milka Casanegra dc Jants-
chcr (Chile), Aharon Yoran (Israel), Walter Rossi Bayardo (Uruguay) (WA- Proceedings of a Seminar
held in Buenos Aires in 1984 during the 38th Congress of the International Fiscal Association, Ed.
Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer - The Netherlands, 1985).
o livro corn nossos escudos foi publicado simultaneamcnte em Antu6rpia Boston-Frankfurt-Londres
o New York sob o mesmo tItulo (136 páginas) c levantou mais dtividas do que apresenlou solucöes.

E interessante notar quo, no mais clssico livro sobre a matCria, estudo parcial pars formulacao
dc urns teotia goral dos precos, Irving fischer ('A teoria do Juno detenninada pela iinpaciência
pm q(Ictar re,,da e pela ojoThnidade de investi-la ", Ed. Abril, 1984) apresenta seu próprio con-
ceito e 6 contestado por inLlmeros autores e, entre nds, poles autores do Piano Cruzado, que não
obstante a brutal fracasso da fOrmula adotada, tinharn-no por economists da Idade da Pedra.

o certo 6 quc os inspirados aubores do Plano Cruzado tm procurado osquccer sums fOrmulas mAgi-
cas, enquanto o economisla da Idadc da Pcdra born cm Galbraith (A Era da Inccrtcza, Ed. Pioncira,

2 ed. 1983) o methor elogio. pois o considcrou autor do fOrmula tao segura quanto a area do
cIiculo (R2)para rnodicao da inllação (P"MV/T+Mt VI/T).
Näo obstamc o clogio recebido de Galbraith, Friedrich A. Hayek dole diseorda (Dirvito, Legisla-

cEio c Libcrdadc, 3 vols., 1985), nAo acreditando haja urn efeito multipticador entre a quantidade
do mocda c sos vclocidadc do circulaçao, em quo reside a fuicro da nova fOrmula para definir o
nivel do preços e sua elcvacao ou rcducão vincutada ao volume de transacOes.

o ccrto 6 quo näo hd conceito definilivo e absoluto na doutrina sabre juros visto que o nominalismo
da moeda, cujo cmpróstirno 6 rcmunerado por juros, pode ser atingido vr variados fatores, aO
ponto do so discutir ainda no Brasil so haveria apenas duas formas de pactuacão, capazes de gerar
as dcnorninadas drvidas do dinheiro c as d(vidas do valor, ou so a mat6ria não comportaria a exis-
tdricia do urns berceira, quo scriam as dIvidas indexadas. E, alias, o que defendo Mauro Brandão

Lopes (A AtuiIiznção do ObrigacOcs Pccuniária.c não-indcxadas in A correcao Mon ctária no Direi-
to Brasik'ir), coordcnacão do Gilberto UlhOa Canto e minha, Ed. Saraiva, 1983).
N5o ha forms ficl o absoluta pars so mcdir a inflacao, do tat manoira quo so intlmeros os indexado-
rcs capazes dc, sctorialmcntc, aprcscntar solucOes parciais, convivendo o pats corn intimeros mdc-
xadoics relativos, corno o IPC. !NVV. INPC. OTN, FGV, UR? etc.
A doutrina classica, scm o instrumental brasileiro do medicao da inflaçAo setorial e parcial, falava
cm juros positivos e negativos, rcconhccendo, todavia, a impossibilidade do so dcfinir o nfvel real
polo qual os juros passariam, quando nominalmonte recobidos, a perdor para a inflação.
A rnat6ria foi. tsrnbérn, longamontc debalida nas "Primeiras Jornadas sobre Indoxação no Direito
Argentino c Comparado' -, a quo os organizadores da Associacao Argentina de Direito Comparado
doram-mc a honra dc vice-prcsidir, assim coma dc profcrir a palestra inaugural, cm 1976, em Rosário.

o abastado volume, corn todos os estudos - mais do urna trintena - e concluscs, iarnb6m hospe-
dou mais dlvidas quc soluçOcs, tondo sido editado em 1979 pets roferida entidade (632 páginas)"
(A Constituicño Ap/icada n" I, CEJUP. 1989, p. 14/15/16/17).
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0 caminho natural, portanto, seria, de imediato, uma notificaçao a ins-
tituição financeira e aos debenturistas da forma pela quai pretende a consu-
lente remunerar as debentures, assim como reajustá-las.

Na impossibiiidade de urn acordo, deveria a consuiente ingressar em JuIzo
corn medida cautelar para garantir o pagarnento pelo BIN e nao pelo IPC,
seguida de acão ordinária de preceito declaratório e condenatório para que
a Justiça, reconhecendo a aplicabilidade da teoria da imprevisäo, componha
o Indice de reequilfbrio contratual, que entendo ser o do BIN22.

Haveria também a possibilidade da utilização de acão consignatOria, po-
rem essa via apresenta alguma dificuldade em face de parte dajurisprudên-
cia considerá-la incabIvel quando haja discussão acerca do valor da dIvida.

Na espécie, nâo haveria propriamente discussão sobre valor, pois o que
se pretende 6 manter o reequilIbrio nos moldes paccuados. Mas a correção
pelo BIN - que visa ensejar esse reequiiIbrio-constituj, de qualquer forma,
uma aparente rnudança de critério, o que poderá levar, numa visao mais for-
malista, a inadequaco da aço consignatOria.

Apesar de as escrituras pbiicas dizerem respeito a emissão de debêntu-
res, a evidência, a teoria geral do contratos 6 que rege as pactuaçöes firma-
das corn as caracterIsticas prOprias do Direito Comercial e societário para
recebimento de tal tipo de tftuios.

Assim sendo, as peculiaridades dos contratos firmados nao afetaram sua

submissão ao direito obrigacional e especificamente a teoria geral dos con-
tratos e, nesta, a teoria da imprevisão.

Isto posto, passo a responder as duas questOes:
1) Justifica-se a revisäo dos critérios indexatórios, por evidente dese-

quilIbrio contratual provocado peio Piano Collor, irnprevisIvel a época de
sua assinacura e inevitávei a de sua execuçäo;

22 Os arligos do COdigo de Proccs.so Civil quc permilcm as acOcs são os abaixo Iranscritos:
"Ail. 798. Alrn dos procediniemos cautciares especificos, quc cste COdigo regula no Capltilo H
demo Livro, podcrã o Juiz dctcrrninar as medidas provisórias quc julgar adequadas quando houvcr
fundado rcccio de que uma parc. ames do julgamcmo da lide. cause ao direito da outra lc,são grave
c do diffcit rcparação"
"ArT. 799.' No ca.so do artigo anterior, podcrá 0 Juiz, para evitar o dano, autorizar ou vcdar a práti-
ca de dctcrniinackss abs. ordcnar a guards judicial do pcssoas e dcpOsitos dc bens c impor a presta-
ção do caução";
"Au. 800. As medidas cautclurcs scrio requeridas ao Juiz da causa; c, quando prcparabOrias, ao
Juiz colnpcbentc para conhccer da acio principal";
"A pI. 4!1. 0 intcrcssc do aubor pode !imitar-se a dcclaraçao;
I. da exIstncia ou da incxistncia de rclacão jurIdica;

§ ünico. E adinissivcl a acão declaraidria, ainda quc tenha ocorrido a violaçAo do direito",
aLóm do artigo 282 o seguinics.
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2a) 0 ünico Indice possIvel & o do BTN;

2b) Os procedirnentos a serern adotados, são a saber:

a) - urn contacto para a tentativa de unia solucão amigável,
já usando o presente parecer para dernonstrar a insustentabilida-
de da posicão do BNDES;

b) - ação consignatória corn depósito do BIN (corn os ris-

cos atrs apontados);
c) med ida cautelar inorninada para garantir o pagamento em

BTN, seguida de ação ordinária de preceito declaratório e conde-

natório.

SM .J.

São Paulo, 20 dejulho de 1990
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A IMUNIDADE TRIBUTARIA DA SANTA CASA DE
MISERICORDIA DE SAO PAULO - LEI COMPLEMENTAR

NAO PODE IMPOR CONDIcOES ONEROSAS AS ENTIDADES
DELA BENEFICIARIAS - PARECER

CONSULTA

A Irmandade da Santa Casa de MisericOrdia de São Paulo, por seu pro-
vedor, prof. dr. Waldemar de Carvaiho Pinto Fifflo, e por seu procurador
jurIdico, Desembargador Adriano Marey, consulta-me sobre o seguinte:

"Nos termos dos respectivos estatutos, ou compromisso, "é uma
sociedade civil beneficente de fins não-Iucrativos, que se propöe
ao exercIcio da caridade, abrigando e socorrendo enfermos, ye-
ihos, inválidos e desamparados" (art. 1?)".

Para a realizaçao de suas finalidades, de acendrado interesse
piiblico, mantérn ainda a irmandade, ha mais de 80 anos, o Cole-
gio São José, nesta capital, no qual são admitidos, corn bolsas de
estudos, gratuitas, filhos de seus servidores, alein de outros alu-
nos estranhos, a todos rninistrando instrucão eficiente, a par de
ensinarnentos de princIpios rnorais e, mais, de ordem cIvica.
Em atençao a relevante contribuição de tais instituiçOes, em pro]
dos interesses sociais, as vãrias ConstituiçOes da Repdblica Ihes
tern outorgado o beneflcio da imunidade fiscal, tal corno agora
se acha expresso no art. 150, inciso Vi, letra c, da mais recente
Carta Politica do pals.
0 Código Tributário Nacional, corno lei complernentar, tern apenas
discriminado os requisitos para a fruição do benefIcio constitu-
cional.
No entanto, houve por bern, ultimamente, urn grupo de deputa-
dos federais, inculcando-se corno "lIderes partidários", de enca-
minhar a Câmara dos Deputados urn Projeto de Lei Complementar,
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que tornou o n? 175/89, no qual se propöe sejam introduzidas no
aludido Código Tributário alteracöes de relevo.
Almejam, porém, os subseritores do projeto, que se modifique,
entre outros, o texto do art. 14, do COdigo Tributário, a film de
que o respectivo § 1? venha a vigorar corn a seguinte redacão:
"Art. 14. 0 disposto no inciso VI, c, do art. 150 da Constituicão
Federal é subordinado a observância dos seguintes requisitos pe-
las entidades nele referidas:

§ 1 0 Além dos requisitos fixados nos incisos I a III deste artigo
ficam, ainda, as instituicöes de educação e assistência social obri-
gadas a colocar o percentual de 20% de seus servicos a disposi-
cao do municIpio onde estão estabelecidas, que Os distribuirá,
gratuitarnente e segundo seus próprios critérios, a populacão em
geral".
Sentem-se, as instiwiçOes de educacão e, especialmente as mais
integradas a comunidade, pela prestacão a esta de serviços de as-
sistência social, em regra, inteirarnente gratuitos, tais como as San-
tas Casas de Misericôrdia, ameaçadas por semeihante pretensao,
a qual resulta no alvar confisco de 20% dos servicos que prestam
A sua própria custa, transferindo gratuitamente, aos municIpios
(que, diga-se, em nada contribuem para a sua rnanutencão), a ii-
vre disponibilidade daqueles serviços.
Aléin de afetar cruamente o direito de propriedade, invadindo a
esta, e dela dispondo gratuitamente em favor dos municIpios, o
texto incriminado do Projeto de Lei n? 175/89 importa em ilegI-
tima desapropriacão dos servicos particulares, em benefIcio dos
municIpios, atropelando, simultaneamente, o preceito do art. 5?,
inciso XXV da prOpria Constituição Federal de 1988, pela qual
se esclarece que somente "em caso de iminente perigo pblico",
poderá a autoridade ptiblica servir-se da propriedade particular,
ficando, todavia, obrigada a indenizar o proprietário.
Ora, de acordo corn o projeto de lei referido, os municIpios dis-
porão gratuitamente, e permanentemente dos servicos das insti-
tuiçöes de ensino e de assistência social, sem embargos dos
prejuIzos que ihes possa infligir - de trabaihar sem remuneracão
apenas para atender as pessoas eleitas pelos prefeitos rnunicipais,
para receber os benefIcios de ensino e de atendirnento medico
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o que se vislumbra no projeto de lei complementar em apreço
éø propósito de retribuir - politicamente - aos municIpios, mais
diretamente, aos seus dirigentes partidrios, o favor que a Cons-
tituiçao Federal outorgou as entidades de ensino e, em especial,
As benernéritas Santas Casas de MisericOrdia, de todo o pals,
conferindo-ihes imunidade tributária, que priva os municIpios de
recoiher os impostos prediais que sobre elas certamente Iançaria.
Contudo, essa manobra olvida-se que o art. 150, inciso IV, da
vigente Carta Magna, veda - expressamente - que se "utilize
tributo corn efeito de confisco".
No balanço de benefIcios, apenas per haver a Constituiçao da Re-
püblica dispensado as instituiçöes de ensino e as entidades de as-
sisténcia social, do onus do imposto, visto que muito servem a
comunidade e suprem a precária, ainda que obrigatOria, atuacão
do Estado, nessa mesma atividade, - os autores do projeto de
lei complementar incriminado pensam ser-Ihes Ilcito propor o con-
fisco de 20% dos serviços de ensino e de sailde püblica mantidos
pelos particulares, para compensar os municIpios, dos inipostos
que nao podem cobrar-ihes
E moral, e jurIdico, semeihante propósito?"

Em vista do exposto, consulta-me se o texto, proposto e retrotranscrito,
do projeto de lei complementar n? 175/89, no que diz respeito a pretendida
aplicacao do art. 14, & 1? do CTN, se coaduna aos preceitos da Constitui-
cão da Repüblica, especialmente aos já invocados artigos 5? (inciso XXII,
XXIV e XXV) e 150 (incises IV e VI).

ApOs ter-me enviado o texto acima, a consulente acrescentou a seguinte
indagacao:

11 0 projeto de lei n? 175/89, que visa alterar dispositivos do vi-
gente CTN, dispöe que o respectivo art. 14 contenha a seguinte
redacäo:
"Art. 14
§	 (já transcrito acirna)
§ 2° Para os fins do disposto no § anterior, lei municipal definirá
Os tipoS de serviços a serern exigidos das entidades, bern conio
a forma e Os critérios pelos quais serão administrados e distribuldos.
§ 4? SO se consideram abrangidos pela irnunidade, para os fins
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de incidência de imposto que tenham como faco gerador a pro-
priedade, o domInio dtil ou a posse de bens imóveis, os imóveis
efetivarnente ocupados pelas entidades referidas neste artigo, pa-
ra as suas finalidades institucionais previstas nos respectivos es-
tatutos ou atos constitutivOs".
Indaga-se: da mesma forma que o projeto, o novo § 1 0 do CTN,
ó compatIvel corn o teor da Constituição Federal, art. 150, VI,
letra c?
Pretende-se que lei municipal defina os tipos de serviços a serem
exigidos das entidades referidas no projeto. Consequentemente
e ao que tudo indica, o texto proposto não implica em ficarem
elas submissas ao arbItrio do legislador municipal?
E, quanto ao 2 0 do art. 14 (segundo o projeto), não conflita o
mesmo corn o texto constitucional, VI, letra c, onde se confere
imunidade que abrange "patrimônio, renda ou serviços" das ins-
tituiçOes de ensino e de assistência social? Os bens que produzem
renda ate agora se consideraram também imunes, pois, concorrem
para a manutenção dos serviços de ensino e de assistência social".

RESPOSTA

0 projeto de lei complementar no 175/89, no que concerne aos disposi-
tivos mencionados na consulta, & manifestaniente inconstitucional. Desnatu-
ra o instituto da irnunidade constitucional, afronta o direito de propriedade,
cria imposto em espdcie corn base de cálculo e fato gerador idênticos ao impos-
to sobre servicos de qualquer natureza e delega competência impositiva ao
municIpio em matéria que a Lei Suprema reserva apenas a lei complementar.

A própria consulta, nos bern colocados termos em que foi versada, já
indica algumas das evidentes violaçöes da norma maxima, pouco havendo
a acrescentar aos fundamentosjurIdicos que protegem o direito da consulen-
te e desguarnecem a pretensão dos 11 lIderes subscritores do referido texto'.

I A Associacfio Brasileira de DIICIIO Financuo esui. no iiiOfflcnLo, preparando urn outro anteprojetO
de CTN para ofeilar ao Congrcsso Nacional, a pailir dc corrccOcs do ie.to atual. naquilo que Os

24 anos Un sun vigncia dernonsliafam Un apliacao conflituosa, assirn corno dc adaptacão da pane
quc provou ser adequada aos termos dii nova Constiiuicào. A ABDF 101 a entidade quc prcparOu

o anieprojeto do diploma wa em vigor Preside a atual Cornissäo o dr. Gilberto dc UthOa Canto,
estando eu come, seu coordenador-geral.
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Mister se faz, todavia, rápida consideraçao a respeito do instituto da imu-
nidade. A irnunidade constitucional é uma vedaçâo absoluta ao poder de tribu-
tar. 0 constituinte, ao detectar que determinadas situaçöes, operaçöes ou pes-
soas refletern urn perfil da sociedade que deve ser valorizado por seus objeti-
vos, institui urna barreira intransponIvel ao poder de tributar outorgado as di-
versas entidades federativas, proibindo sua penetração naquelas areas preser-
vadas da irnposicão fiscal. Cria uma reserva constitucional a n50-tributaç5o2.

A relevância que o constituinte atribui, na outorga da irnunidade tribu-
taria, é de tal rnonta que o Supremo Tribunal Federal tern sistematicamente
entendido que a interpretação da Lei Major, nesta rnatéria, deve ser sempre
extensiva, ao contrário das demais formas desonerativas de tributaçäo, em
que a interpretação do texto legal é restria, por forca do artigo ill do CTN
(isencão, não-incidência, alIquota zero, anistia, remissão), houve por bern
a Suprema Corte plasmar sua jurisprudéncia entendendo que a imunidade
é - e deve ser - interpretada sempre de forma extensiva para evitar distor-
cOes na'intentio Iegis3.

A Suprema Corte, corn inteira procedência, hospeda a tese de que se
se outorgasse ao poder tributante o direito de deterrninar os limites da imu-
nidade, a evidência, tais lirnites seriam reduzidos aquém da intenção do con-
tribuinte e da conformacao constitucional, em face da inata tendência - bern
diagnosticada por Adolfo Wagner - de busca incessante pelos entes impo-

2 Escrevi: 'A imunidadc é 0 mais rclevancc dos institucos desoncrativos. Corrcsponde vedaçAo Local
ao poder de tributar. A imunidade cria Area colocada, COnstituCiOnalmcnte, fans do alcancc imposi-
Livo, por rntenção do constuluinte, Area necessariamence dc salvaguarda absoluca para Os contri-
buintes nela hospcdados. A uLevAncia é de cal ordem quc a jurisprudncia tern crulendido scr impossfvel
a adoco de interprecacAo rescruliva a scus comandos legais, scndo, obrigatoriamenic, a exegese
de seus dispositivos ampla.
Compreende-se o dcsenho pretoriano, ViSLO quc Os crOnicos delicrs püblieos, cujo m&ilo não nos
cabe examinar rca area especifica do Dircito Trihurstrio, cis que dc rdficxojuridico apenas no cam-
po do Direico Financeiro e EconOmico, tcrmlnarn por gerar tentacOcs ao podcr tributanic dc redu-
zir o espectro de aruacao da norma vcdatOna. A fim dc fulminar tars convenincias cxcglicas,
o Supremo tern, reiteradamence, insiscido quc a irnunidadc sO se podc inlerprecar extensivarnencc.
A pubiccidade obtuda pelos prOprios jornais, apesar dc nâo conscar cxprcssamente do art. 19 inc.
III tetra d da E. C. n? 1/69 rude foi incluida por forca dc decisOcs da rnais alta Corte.
Na imunidade, nao ha nem o nascimenco da obrigação fiscal, nem do consequence crdito, cm face
de sua subscAncia fatica estar colocada bra do caunpo dc atuacão dos podcrcs Lribulanccs, par impo-
sicão cohsticucional. lndepcnde, portanco. das vornades leguslacivas das compecáncias outorgadas
pela Lei Macor" (Direito Empresarial - Parco'rcs. 2 ed., Forcnsc, 1986, p. 298/299).

3 Na lirtha da incerpreraçao ampLa das imunidades, leiru-se a cinema do REO n' 80.603-SP, DJU dc 24.5.79,
p. 4090: ''Papel de imprensa - ato inexiscencc - intcrprcLucão literal.
Nio são as dimensOes (vanAveus segundo o método industrial adotado) quc caractcrlzarn o papcl
para impressao. Ao contrArio da isenq5o tribucAria, ''cujas rcgras se intcrprecarn litcralmcnle, a
imunidade tributAria admicc ampla inccLcgncta" (Os grUbs são 005505).
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sitivos, de receitas tributárias aumentadas em face da distensão permanente
das despesas piiblicas4.

E certo que a interpretacão teleológica nao é a ilnica - e nem a mais
importante - no que diz respeito aos diversos ramos do Direito, mas ganha
especial relevo no Direito Constitucional, que é o primeiro campo da nor-
matizaçao social, após a apreensão dos elementos fornecidos pelas outras
ciências, no conformar a ordem jurIdica de uma nacäo. E é fundamental que
respeite, o intérprete, a que a sociedade desejou, por seus representantes,
ao escoiher este ou aquele perfil para suas instituiç6es5.

Nesta linha de raciocInio, compreende-se porque o S.T.F. - para pre-
servar o intuito constitucional - tern interpretado a irnunidade tributária de
forma extensiva, objetivando preservar as areas - consideradas de relevân-
cia para as interesses nacionais - das tentacöes dos poderes tributantes, preo-
cupados corn seus crônicos deficits piiblicos, de invadirem-nas, sempre que
nâo exibam titulaçäo constitucional, nem força ou competência impositiva.

Assim é que apesar de o texto constitucional näo fazer referência a pu-
blicidade dosjornais, houve por bern a Pretório Excelso considerá-la irnune

4 0 Ministro Thompson Flares, ao aderir tambm a inlcrpretacãO extensiva da tmunidade sabre Jornats,
Evros e periOdicos, justifica a inclusão de scrvicos nodiscrimjnados expressamente na Magna Carta.
dizendo: "Embora arrimado em bans fundamentos, pcço venia ao erninente Relator Para acompa-
nhar o voto do eminente Ministro Cunha Peixoto.
Coma S. Exa. considero que a Constituicäo. em seu an. 19, III, ci, institulu ampla imunidade tribu-
lana em Prot dos jornais e periOdicos, assim propugnando par sua mats amp!a eirculação e par

óbvias razOcs.
Tat desiderata. pot certo, sO seria alcançado reduzinho o preco dc aquisicão, e Para isso tambm

tornou imune 0 papel desunado a impressão.
0 arnlncio constitui base segura Para a reducão dos custos, a que importa na rnitigacAo dos precos.
Tributá-Los nao poderia eslar na cogitacao do principlo.
Corn isto certamenle ado se está aliviando as emprcsas de publicidade, as quats estarâo sujeilas

a tributacáo normal.
E a conclusão que extraiO do sisterna adotado pela Magna Carta (RTJ 87, vol. 11, p. 612).

5 Celso Bastos C Cu escrevemos:
"Conscientes de que a realidade lenoménica constituctonal ditere, nas tOcntcas exegélicas, cias de-
mais realidades dela decorrentes, entendemos lösse nccessánia urna amplitude major em scu exa-
me, pasta que sua conformacAo j unidica surge pela apieensSO dc todos Os elementos sociats 4UC

pertinem as dcrnais ciéncias relacionadas ao homem vivendo em sociedade, sendo, pots. 0 perfil
técnico o dlcimo estagio desta interação de iczslidadc nio-juridicas e o primeiro cstágio de toda
a realidade mandamental que dela decorrer.
Não se pode estudar a Direito Constitucional scm que se estude filosofia, polftica, economia, so-
ciologia, histOria, geografia, estudos antecipatOnios, psicologia e outras ciénctas corielatas, vista
que todas elas esculpem seu desenho final no texto que ordenará a vida de urn determinado povo,
corn territOrio c poder soberano Para conduzi-lo" (Comcn(áriOs a Constitwcào do Brasil, apresen-

tacão do 1 volume, Saraiva. 1988).
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das incidéncias circulatórias, posto que inlitil seria a imunidade dos jornais,
se imune também nao fosse a captacao de recursos para produzf-Ios6.

Recentemente, em processo que sustentei perante o Pleno do S.T.F.,
houve por bern aquela Maxima Corte considerar as listas telefônicas, livros
e periOdicos e, por isto, imunes da incidência de impostos circulatórios, posto
que sua finalidade as assemeiha àquelas dos livros e dos peri6dicos7.

Por esta linha, ha de se compreender que a jurisprudência - que tern
conforrnado o texto constinicional na parte que trata das imunidades, corn
diccao idêntica, no essencial, seja no Direito pretérito, seja no atual - não
permita veleidades exegéricas a favor dos entes tributantes, mas apenas a
favor das situaçOes, operacOes e pessoas irnunes.

Compreende-se também porque houveram por bern, o Tribunal Federal
de Recursos, hoje S.T.J., e o S.T.F., em determinar que a lei estabelecedo-
ra dos requisitos, a que se refere o artigo 150 inciso VI letra c, so poderia
ser a lei complernentar. Nunca legislação ordinária, visto que se se outor-
gasse ao poder ordinário a criação de requisitos, tal criação poderia inviabi-
lizar a imunidade. Somente a lei complementar, que é lei da Federaçäo e
não da União, quando cuidando de nornias gerais - visto que a União em-
presta seu apareiho legislativo a Federação para legislar - pode imp6-Ios8.

6 0 Mirustro Moreira Alves, ao estudar a imunidade dos Jornais em relacão a prcstacão de servicos de
arnincios, nào prevista expressannte. isa Consticuição Federal, em intcl-prctacão extensiva. funda-
mcntou seu voto vencedor da seguinte forma IRTJ/87. vol. 2. p. 611): 'Se o objctivo da norma
constitucional é inequivocamerne 0 de, corn urn mew de natuleza cconOrnica - a imunidade de
imposto - , facilitar a circulacao dos Jornais, dent a dde se insere o da imunidade de tribute sobre
prestacão de serviço que lncegr4 a natureza dcssc veiculo de comunicacao (RE n 87.049-SF),

7 "RE 101.441-5-RS - Recorrente: Guias Tclelnicos do Brasil Ltda. - Recorrida: Prefeitura Munici-
pal de Porto Alegre.
Ementa: Imunidade tributaria (art. 19, III, d. da Censtiiuiçiio Federal). ISS - Listas TelefOnicas.
A edicAo delistas telefOnicas (catálogos ou guias) é imune ao ISS, (art. 19. 111, d. da CF.), mesmo
que nelas haja publicidade paga.
Se a norms constitucional visou facilitar a confcccao, edicão e disti'ibuicao do livro, do jornal e
dosperiódicos, imunizando-os ao tribute, ussiw como 0 pi'óprio papel destinado a sua irnpressao,
é de se entender que nào estão excluidos da imunidadc Os periddicos que cuidam apenas e tao-
somente de informacOes genéricas oc espccilicus, scm caráter nOticloso, discursivo, litcrário, po&
tico ou filosófico, rnas de inegável utilidade pdblica, como d o caso das listas telefOnicas.
Recurso extraordinário conhecido. por unanimidade dc vocos, pela leti'a dde permissive conslitu-
cional, e'provido, per maioria, para defcrimcnio do Mandado dc Scguranca.
Acórdão: Vistos, relatados e discutidos esics autos, acordani as ministros do STF, em scssão plc-
nária, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigralicas, per unanirnidade de vows,
em conhecer do recurso, e, per maioria dc VOCOS. dai'-lhe provimcnto.
BrasIlia, 4.11.87".

8 "Arguico delnconstitucionalidade na Apelacao Civel N 1 101.394 - Pai'aná - Registro N 7.174.675.
Re!. Sr. Mm. flmar Galvão - Remenicnte: Julio Federal da 3 1 Vat's - Apelante: tJniáo Federal
- Apelada: fundaçao COPEL de Previdéncia c Assisléncia Social - Suscitante do Incidenie: Egrégia
4 Turma do TFR.
Ementa: Tributário. Entidades Privadas de Previdéncia Social Fechada. lnstituicOes Complemen-
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Desta forma, nenhuma lei ordinária pode instituir condicOes para o go-
zo de imunidade.

Urn Ultimo ponto nesta introducão, já longa ao parecer, é de que se a
lei complementar pode criar requisitos concernentes ao atendimento do de-
siderato constitucional, não pode gerar onus de qualquer espécie as entida-
des imunes. Por esta razão, o art. 14 do CTN, que os colocou, corn eficácia
de lei complementar, apenas exteriorizou aquelas condiçöes que conformam
urna entidade benediciária da imunidade, sem ihes impor onus de qualquer
espécie que pudessem inviabilizar a imunidade9.

A luz deste aspecto, é evidentemente inconstin.icional a pretendida dele-
gacão de competência impositiva constante do artigo 14 § 1 do Projeto de
Lei Complementar n? 175/89, que oferta ao legislador ordinário municipal
cornpetência legislativa para condicionar imunidade que o constituinte ape-
nas outorgou ao legislador complementar'°.

tares do Sistema Olicial de Previdéncia c Assisténcia Social (Alt. 35 da Lei n? 6.435/77).

Inconstitucionalidade dos § 1? e 2 ? . do art. 6?, do DL. 2.065/83, que eonstderaram sujeitOs aO
imposlo de renda us rendimentos de capital auleridos pclos eases da csp6cie. A assistncia social,
hodiernarnente, não se resume a caridade pOblica, podendo tambëm realizar-se por rneio da previ-
déncia, que corresponde ii assisténcia preventiva, destinada aos imposstbiliiados de continuarem

trabalhando e a iamiLia dos que sucumbern.
As entidades em ida, por isso são beneliciárias da imunidade prevista no art. 19. ID. C. da CF,

regulamcntado pclo art. 9 0 , IV, c, c/co art. 14. do CTN. que não condiciona o benefi'cio a gratui'

dade dos servicos prestados. nem exige que scjam uccssivets a todas as pessoas indistintamente
(RE 70.834-RS, RE 89.012-SP, RE 108.796-SP c RE 115.970-RS).
Argiiicão proccdente.
Acórdão: Vistos C relatados estcs autos em que silt partes as acillia indicadas.
Decide o TFR, em Seçã. Plena, por ma/or/a, declarar a inconstitucionalidade dos § L? e 2?, do
art. 6?, do DL 2.065/83, na lörma do rclatOrio C notas taquigrálicas constantes dos autos. que It-

cam fazcndo parse integrante do presente julgado.
Cusias, como de lei.
Brasilia. DF, 30.6.88 (data julgamcnio)" (Di 31 .10.88).

90 art/go 14 do CTN tern a segutntc diccão:
"Art. 14— Odisposto flu alinea edo incisolV do art. 9? 6 subordinado a obscrvanciu dos seguin-

tcs requisitos pelas entidades ncic rcicridas:
- não distribuirem qualquer parcela dc Sen patrlmônio ou dc Silas rendas, a (/tub de lucro ou

paricipacäo no sen resultado;
II - aplicarem integraltnente, no pa/s, os scus rccursos na manutcncão dos scus objctivos institu-

Cionais;
III - manterern escrituracão de suas rcccitas c dcspcsas cm livros revestidos de formalidades capa-

zes de assegurar sua cxatidão.
§ I?. Na falta de cumprimento do disposto ncstc art/go. ou no § I? do art. 9?. a autondade compe-
scnte pode suspender a apI/cacao do benclicio
§ 2°. Os scrvicos a que Sc refere a ulinca edo inc/so IV do art. 9! 1 Sal). cxcbusivamcntc, os direta-

mente rebacionados corn Os objetivos institucioflais das entidades de quc trata cste artigo, previsios

nos rcspcctivos estatutos oil atoS constitittivos''.
10 Dc se lembrar a licão de Aliomar Bulceiro:

"Ainda ncsses casos, insistimos em quc a intcrprctucão devcrá icpuusar no estudo do alcance ceo-
nOnxico do imposto cm questão, nas clrcunstâncias do caso, C flio no	 fl) sentido literal das cláu-

94



Não se sustenta, pois, tal aspecco, mormente após a decisão do TFR e
do STF sobre as entidades fechadas de previdência privada, instituicöes scm
fins lucrativos, que preenchem os requisitos do CTN, nada obstante preten-
der a Sub-Procuradoria Geral da Repüblica, a dpoca da decisão (nota 8), hos-
pedar a tese da competência dos legisladores ordinários para impor
condicOes".

Ao sustentar oralmente perante o Pleno do TFR aquele caso (nota 8),
rebati a exegese oficial, mostrando que apenas a lei complementar poderia
impor requisitos, interpretação esta que terminou predominando no TFR e
no STF' 2

.

subs coristitucionais. A Constituicao quer imunes tnhituicOcs desinteressadas e nascidas do espirito
de cooperacão corn os poderes piiblicos, em suas atividades especilicas. llude-a o intérprele que
procura dissociar o fato econOmico e o negOcio jur(dico. para sustentar que o dispositivo não se
refere a este, de sorte que se justificaria imposto de transmissão inter vivos sobre o ato da compra
de imOveis por urn partido ou Santa Casa de MisericOrdia. Economicamente, é o imOvet que se
encarece pelo efeito do iributo e a tnstituição que desfalca patrimOnio voltado integralmence a flrn
de interesse pOblico no pals" (Dircio Tributário Brasileiro, 10 ed., Florensc, 1981, p. 109/110).

11 Sacha Calmon Navarro Coelho explLcita:
"A palavra insti(uicao não tern a ver corn tipos especiticos de cntes jufidieos. a Iuz de considera-
cOes esiritamente formais. E preciso saber dislinguir quando a distincao é fundamental e nao distin-
guir quando Lat se apresente desnecessário. Instituicão é palavra destitu(da de conceitojuridico-fiscal.
Inthil procurá-lo aqul ou alhures, no direito de outros povos. E umfuncror operacional, 0 que
a caracteriza é exatarnente a função C os tins que exercem c buscam, secundária a forma jurIdica
de sua organiiacâo, que tanto pode set fundacào, associacão etc. 0 destaque deve ser para a fun-
cão, os fins.
Irreprochável o acOrdAo do STF que deu desfecho ao caso do 'Scrvico social da indtistria do papel,
papelão e corttca do Estado de São Paulo", lavrado pelos Minis. Moreira alves. Djaci Fatcão, Lei-
IC de Abreu e Cordeiro Guerra:
"Irnunidade tributária, art. 19, III, letra c, da Emenda Constitucional. E instituigdo de assisténcia
social, entidade rnantida por empresas para prescar, gratuitamente, scrvicos de assist3ncia a direto-
res, empregados e dependentes destes. uma vez que, atém de precnchcrem os requisitos do art.
14 do COdigo Tributário Nacional, auxiliam o Estado na prcstacáo de assisténcia social aos que
necessitam deja, embora em area circunscrita" (RE 89.012. d 1978. Ret. Morcifa Alves, Tribuna
da Justiça. jurisprudéncia, p. 168. de 10.10.979).
O critério da "generalidade" da prestacão educacional ou assislencial, destarte, não eflcoflti'a cco
na Suprema Corte, como "nota" do compOsio" instituicão. A Corte atua pragmaticamente. V
os fins, as funcOes do enie assistencial ou educacionat, ainda que rcstrito 0 scu raio de atuacao.
E, convenhamos, corn grande senso de realidade c Justica" (Coniciitär,os a C'onsthuicao de 1988
- Sisterna Tributãrio, Forense, 1990. p. 360).

12 E ainda Sacha Calmon Navarro Coetho quem escrcvc:
"A jurisprudéncus da Suprema Cone ao propOsito 6 alentadora.
Vale a pena lembrar o acOrdão que reconheccu irnunidade a Fundacão Rubern Berta da Varig, em-
bora cobrasse de seus beneficiários e sO ''a des atendessem" (RE 70.834-RTJ, vol. 65/145).
Brevitat.rs caus.a tome-se de Aliomar Bateeiro o resumo jurisprudcncial que sc segue:
"No regime da CF de 1946, a Lei n o 3.193, de 4.7.1957, dispO sobre o gozo das imunidades
pelas instituicOes educacionais e assistenciais.
Ernbora ainda nAo tenha sido elaborada a lei nova a clue se refere o all. 19. 111, c, este disposilivo
é executável, e ate auto-executável. cm face do an. 14 do CTN, parccc-nos, suprindo-se as dilvidas
possIveis pelas decisOes do Judiciário, nos tcrmos do art. 153, § 49 da CF dc 1969.
A jurisprudCncia, em pro[ dos valorcs humanos, vein repetindo as inveshdas fiscais baseadas cm
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Afastada esta primeira inconstitucionalidade que torna vulnerável o su-
pracitado artigo, passo ao exame das demais, a luz dos elementos que atrás
elenquei, permitindo-me fixar, de inIcio, sobre as violências tributárias, visto
quc as deniais já foram, corn pertinência, esciarecidas no próprio texto da
consulta, em sintese perfeita e intocve1.

variadas distincOes e discriminacOes, sobrctudo cm matria cducacional, e estabelecendo standards,
para fixar o alcance da limitação.

A Fundaçao Antonio c Helena Z.errenner, detentoru da majorsa do capital da Antarctica, venccu
açäo dc rcpeticäo dc imposto de renda, ali4s proposta per esta que sofreu o desconto, e ainda obte-
ye honorarios de advogado (R. Ext. 53.917-SP, 29.3.66, V. Boas, RTJ, 371222). Igualrnente vito-
riosa contra selo da Uniio, depois da Emenda n? 3/61, e da Silmula 468. a Fundacão de Amparo

a Pesquisa do Estatuto de SF, sob fundamento de imunidadc reciproca, embora nos pareca que
concorria ode seu car-Ater educacional (RMS 16.086 SP, 8.11.65, Hcrrnes Lima, unàn. RTJ, 36114).
Bern-sucedida a Helvetia em plcito contra o Municipio de SP, corn fundamento no art. 31, V. b,

a CF dc 1946 (Ag. inst. 26.174-SP, 14.8.62, V. Boas. RTJ, 231165),
- sobre a Fundacão Zerrenner. verainda R. Etraordinrio 75.838 de 12.3.74 e 70.396, RTJ, 55/214.

Mas o STF repete a imunidade quando a entidade. corno a União Brasileira de Compositores. "Se
destina mais a protccào de intcresscs de urna classc au categorta. a defesa de interesscs econômi-
cos, os direitos autorais de compositor'', rcvcrtendo u) patrirnônio aos sOciOS (RMS 8.252 - RI,

11.7.62. P.Chaves, unãn. RTJ. 24/367. A socicdadc invocara OS ails. 203 c 31, V. b, da CF DE

1946).

Em rclacão uto Clube Naval que plciteava a imunidade, abs tcrnos do all. 31. v, b, da CF de 1946

c Lei n' 3.193/47, para Os irn6veis corn linanctuiflento a scus associados, a decisão do STF Ibi
ncgativu, porque aqucla limitacão - 'abrange as instituicocs de assistênCia social, entidadcs que co-
laboram corn a Poder Pilbltco em atividade cspccflica - Jamais a entidade que Se preocupa, ape-
nas, corn interesses particulares dos seus sOctos''.

Tiveram born éxito no STF a Real Sociedadc Esparthola de Bcneticéncia no R. Ext. 74.792, Fal.
cão, RU, 66/257, e a Provincia Carmelitana S. Elias, R.Ext. 66.926-SF, 30.3.73, Xavier, RTJ.
65/371. e R. Ext. 68.788-GB. E a Sociedade Beneficència Portuguesa de Niterói. R.Ext. 76.321
de 12.12.72 - Alckmin.
E, também, a imunidade foi reconhecida em favor da Fundacão Ruben Berta, restrita aos emprega-
dos da 'Varig" e scus farniliares, uns e outcos totalizando 50.000 pessoas (R.Ext. 60.824-RS,
25.10.71, RTJ, 65/145). Em nados de 1974, pendia de julgarnento do STF a R.EXT. n 78.619-RN,
em que a Servico Agro-rural, fundado pela Mitra dc Fortalcza, obtcvc o TFR imunidade do IPI,
para tipogratiu cm que irnprirne material cscolar para distribuicão gratulta, custeando-a corn obras
grálicas cobrudas de particulares. A imanidiide concedida pelo TFR loi mantida polo STF no ac.

de 3.9.74, RTJ, 74/177" (LiittuacOes CortsWu&nmaus so Podcr de Tr,burar, Forense, 5 ed., p.

184 e seguintcs).
No mats, o STF reconhece que as entidadcs fcchadas dc prcvidência privada estão, par sua nature-
as orgânica c finalidadcs, dentro da i,nuriidade constiluci000l, na qualidadc que ostentam de "Ins-
tituicOes de Assistncia Social" conforrnc cxprcsso cm lei.
Nesse sentido, o RE 58.961 publicado na RTJ/38, p. 183/184, que afastou a "gratuidade" como
clernento caractcrizador ca instiluicão, corno predicado pelo Mm. Moreira Alves noutro decisium.
A guisa de epflogo, importa, na cspecie. Irisar a ratio da irnunidadC: 1mm plb1ico c ausência de
capacidade contributiva. Dc ver Balceiro in Dm00 Tribudr,o Bras ileiro( V ed., Forense, p. 108):
"As InslituicOes... de Assistência Social, coma auxiliares de scrviços piiblicos, no tern capacida-
de cconOnsica para pagar impostos. Não visarn os lucros ou a rcmuncracao dos individuos que as
promovern ou mnantCm. A irnunidade... dcvc abranger as in ipos tos quc per seus cfeitos econOmi-
cos... destalcariarn o patrimônio, ou dirninuirarn a cI'tcácia dos scrviços ou a integral aplicacào
das rendas sos oh j ctivos cspecI1mcos daquictas cniiddes" I C'oincnrar,os a Constiroicao dc 1988 Sic-

rcrna Tnhuririo, ob. cit. p. 372I37.i.
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0 primeiro aspecto a ser mencionado é que a imposicão de uma oferta de
20% de seus servicos, sem remuneração, implica, na instituiçAo em espécie,
de urn verdadeiro imposto as entidades imunes, o que a Lei Major interdita.

Corn efeito, reza o artigo 3? do CTN que:

"Art. 3? Tnbuto e toda prestacão pecuniária compulsOria, em moe-
da ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sanção
de ato ilicito, institulda em lei e cobrada mediante atividade ad-
ministativa plenamente vinculada".

Tal definicao continua atual e exterioriza a escultura jurIdica do tributo,
implicita na Lei Suprerna. Como se percebe, a expressão "em moeda ou
em valor que nela se possa exprimir" reflete que a satisfação da obrigacao
tributária não necessita ser necessariamente em dinheir&3.

Por outro lado, o artigo 16 do CTN, segundo a meihor doutrina nacio-
nal, traca os contornos juridicos do imposto, a saber:

"Art. 16. Imposto é a tributo cuja obrigacao tern par fato gera-
dor uma situação independente de qualquer atividade estatal es-
pecIflca, relativa ao contribuinte"4.

13 Escrevi: 'A legal definição brasileira de tributo, portanto, expressa no dispositivo acima nomeado,
composta de quatro idéias chaves, a saber:

1 - Trata-se de uma prestaçao pccuniána compulsOria;
2 - não pode constituir sancao de ato ilIcito;
3 - deve ser instituldo por lei;
4 - sd pode ser cobrado mediante atividadc administrativa vincuLada.
o nosso legislador, ao fihiar-se entre os que dão ao tributo o carter compulsOrio, eliminou as pres-
laçôes de carãter contratual, num relacionamento de subordinacao entre o Estado e os que a dc
estão submetidos, teoria alias, que representa a mais jusla sobre a matéria ("Crizzotti" Studdi di
diritto tributario; Vanoni: Nalureza e lnterpretacio das leis tributãrias).
Deu, por outro [ado, a pres:acaopecunidria maiorflexibilldade on re/a çdo a sua forina expressio-
nal, pois cia pode ser representada, em moeda ou em gualquer wi/or que ne/a se possa exprisnir.
Devendo o tributo necessariamenle ser instituldo por Iei, trés aspectos devem ser ressaltados de
iinediaio, a saber:
a) nenhum diploma legal, que não a lei (atividade do legislativo), pode insiitui-lo;
b) os tributos permiss(veis, pela sua lcgislacão, são os impostos, as taxas e as contribuicOes de mc-
Ihoria (artigo 50 do CTN);
c) a lei instituidora do tributo poderá 5cr posterior a lei orcanscrltãria. mas devcrá ser anterior ao
in(cio do exercicio financeiro, cxcecão feita para as tarifas alfandegarias e de transporte, e os im-
postos de produtos industrial izados, os lancados por motivo de guerra c de casos prcvistos na Cons-
tituicao Federal (artigo 153 § 2 1 da Consiituicao Federal)' (Dircito Tributário, Bushatsky, 1972,
p. 74/75).

14 Rubens Gomes de Sousa e Geraldo Ataliba assim se manisfestaram a respeito do referido texto: 'prof.
Rubens Comes tie Sousa - lmposto é o tributo cuja obrigacao tern por fate gerador uma situacao
independente de qualquer atividade esiatal cspecIf'ica, relativa ao contribuinte.
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Ora, o § 1? do artigo 14 do projeto em questao cria imposto de servicos
in natura, corn alIquota de 20% incidente sobre as atividades das entidades
imunes, tornando-as, pois, tributadas.

A evidência, a União poderia criar urn novo tipo de imposto nao exis-
tente no sistema, por força de sua competência residual, conforme determi-
na o artigo 154, inciso I, da Constituicao Federal, nos seguintes termos:

"Art. 154. A União poderá instituir:
I. mediante lei complernentar, impostos não-previstos no artigo
anterior, desde que sejam não-cumulativos e nao tenharn fato ge-
rador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Cons-
tituição"5.

Ocorre que tat imposto teria base de cálculo e fato gerador idênticos ao
do ISS, razão pela qua! - se imunes não fossem as entidades - tal criacão
seria irnpossIvel, visto que a União não tern competência para instituir tribu-
to que pertenca àque!a dos municIpios. Assirn, a inconstituciona!idade da
instituição de imposto circulatório de serviços vedado pelo inciso VI, letra

15 Escrevi: "Por firn, tern a União a competéncia residual, que, como já se viu, aplica-se tambem as
contribuicOes socials novas, sendo que o texto rest ringe mais os poderes da União que o anterior,
a saber os artigos 18 § 50 e 21 § 2?, assiin redigidos: 5? do an. 18. A União poderä, desde
que não tenham base de c glculo c fato gerador idcnticos aos dos previstos nesta Constituição, insli-
tuir outros impostos, além dos mencionados nos ails. 21 e 22 e que não sejam da competéncia In-
butária pnivativa dos Estados, do Distrito Federal ou dos municipios, assirn como transfcnir-Ihes
o exercicio da competéncia residual em relação a impostos, cuja incidência seja definida em lei

federal"
§ 2? do art. 21. A União pode instituir: I. contnibuicOcs, observada a faculdade prevista no item
I deste antigo, tendo cm vista intervencäo no dominio cconOmico ou o inicresse de categorias pro-
lissionais e para atender diretamente ii pane da União no custelo dos encargos da previdência so-
cial; eli. emprstimos compulsOrios, nos casos especais definidos em lei cornplernentar, aos quals
se aplicarão as disposicOes constijucionais nclativas aos inibutos e as normas gerais de Direito Tn-

bulário".
Sobre ser necessánia lei complementar, nâo podem Lais imposlos ser exigidos em havendo base de
cálculo e fato gerador idénticos aos já existentes, assim como não podem ser cumulativos aos mesmos.
Tal principio, o do artigo 154 assim redigido:
"Art. 154. A União poderá instituir: I. mediante lei complemenlar, impostos nao-previstos no arti-
go anterior, desde que sejam não-cumulativos e não tenham fato geradof ou base de cálculo prO-
prios dos discriminados nesta Constituicão, II. na irninéncia ou no caso dc guenra externa, impostos
extraordinários, compreendidos ou não em sua competência tribut g na, os quais serão suprimidos,
gradativamente, cessadas as causas de wa cniacão", 6 extensivo as contribuicOcs sociais criadas
apOs dia 5 dc outubro de 1988, nos termos do § 4? do artigo 195
A competência residual, portanto, está a exigir lei complementar. Mesmo que o artlgo 154 não
existisse. o artigo 146 inciso III obrigania a veiculação de urn novo tributo, por lei complementar.
Sua definicão sO pode decorrer de lei complementar" (S/sterna Trzbutãrio ita Consutuicao de 1988.
Ed. Forense, 2? ed., 1990, P. 300/2011202).
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c do artigo 150, acrescentar-se-ia a impossibilidade de criacäo do tributo,
pela competência residual da União, por ter o mesmo perfil de imposto já
existente no sistema16.

Estas duas novas inconstituc Iona lidades, que introduzern urna incidên-
cia de 20% sobre todos os serviços das entidades elencadas no referido dis-
positivo, contaminam o desenho esculpido na Constituiçäo.

Já agora posso, perfunctoriamente, cuidar dos dernais aspectos enun-
ciados pela consulente.

A nitidez, fere, o dispositivo examinado, a Constituição Federal em seus
artigos 5 1 inciso XXII e XXIV, pois afeta o direito de propriedade, sobre
já ter maculado o artigo 150 inciso VI, letra c, visto que a "doacão compul-
sória" imposta as entidades beneficiadas, conflita corn o disposto naqueles
dois dispositivos17.

No deve a Constituição ostentar dispositivos conflitarnes. Quando isso
ocorre - no que Canotilho denornina de relaçöes de tensão - o caminho
a seguir é, ou adotar a soluçâo do Direito alemâo, que admite a declaracão
de inconstitucionalidade de normas constituc Iona is, prevalecendo aquela norma
constitucional de major espectro, ou optar pela conciliaçao, corn interpreta-
ção capaz de integrar os textos aparentemente conflitantes'8.

16 Manoel Gonçalves Ferreira FjIiio sobre a Constituicãu pict&lIa, quc hospedava idéntica compct6n-
cia, escreve:
• liitposws Residuals. Charnam-se impostos rcsiduais todos aqucles que flO Sc confundem corn os
que a Constituicao distribui entre a União. os Estados e os Municipios. São, pois. os que, teorica-
rnentc, reslarn apos essa distribuicão. Tais impostos rcsiduais não podern tcr, Para quc realmcnte
sejarn distintos dos distribufdos, "base de cálculo C Ito gcrador idénticos aOs previstos" Para os
impostos distribuldos" (Comentrios a Consutuicão Brasikira, 6' ed., Saraiva, 1986, p. [48).

17 Celso Ribeiro Bastos ensina:
• '0 conceito constitucional de propriedade é mais Iota do que uqucic dc quc se serve a Direito
Privado. E quc do ponto de vista da Lei Major Lornou-se ncccssário estender a rncsma protecão,
que, no inicio, sO se conferia a relacao do hornern corn as coisas, a titularidade da cxploracao dc
inventos e criacOes artIsticas de obras Ijtcrãrias e at6 mesmo a dire los em geral quc hojc näo a
são a medida quc haja uma devida indcnizacão da sua cxprcssão econOrnica. Tat law se deu porque
corn o desenvolvimento da civiljzacao Os bens de intercssc Para U homcrn são se limitarn aos corpo-
reos. 0 processo cultural dcu lugar ao surgirnento de urna série de criacOcs humanas cuja expres-
são econOrnica rnuitas vezes excede ao valor do bern corpOrco. A exploracão de urn2i palente industrial
pode significar foriunas raramente enconträveis pela mera acurnulacão de hens exelusivamente na-
tcriais.
A propriedade tornou-se, portanto, o anteparo constitucional cntrc o dorninio privado c o pLiblico.
Neste porno reside a esséncia da protecão constjtucjonal: d impedir quc o Estado, por medida gene-
rica ou abstrata, evite a apropriacão particular dos bens econOmicos ou, já tendo CSIU ocorrido,
venha a sacrificá-la mcd lame urn proccsso dc conhsco' (Cotticjirirors Conswuicdo do Brasil,
2 volume, Saraiva, 1989, p. 118/119).

18 José Joaquim Comes Canotilho, Dircito Constuuc,in,i/ (4'. Cd.. Coimbra, Alrncdina. p. 118), toda-
via, rejeita a cxperiCncia alciiiã: 'J house oporturiuiade de sc airrnai quc a sentido thil assinalado
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No Direito brasileiro, exceção feita a alguns julgados do Tribunal de
Justiça de São Paulo, a tese das leis constitucionais inconstitucionais não tern
prevalecido, razão pela qual, na busca de conciliacao possIvel, se o § 11

do artigo 14 do projeto não fosse inconstitucional pelas razöes já expostas,
seria inconstitucional por violentar o direito de propriedade, além de não
possuir sequer nIvel hierárquico legislativo para suscitar o problema do con-
flito, apenas possIvel entre normas constitucionais da mesma hierarquia.

Em outras palavras, a lei complementar não pode conflitar corn a nor-ma
constitucional, pois a prevalência da norma major pulveriza sua legalidade'9.

Fere, pois, o dispositivo mencionado, o direito a propriedade e a justa
indenizacäo refletidos nos dois dispositivos atrás rnencionados.

Constitui, por outro lado, autêntico confisco, também vedado pelo tex-
to constitucional rnaior, posto que a capacidade contributiva (erroneamente

ao princ(pio da undade da Constituição é ø dc unidade hci'árquico-norrnativa. Afasta-se qualquer
idéta de plenitude lógica do ordenarncnio constitucional C quatqucr iddia valiatvo-inteiacionista,
conducente a idéia de consttuçao como ordern de valores.
0 principlo da unidade hierãrquiconormativa signilica que todas as normas contidas numa consti-
tuição formal tern igual dignidade (no hd normas sO formais nem hierarquia dc supra-infra-ordenaçao
dentro da lei constitucional). Dc acordo corn esta premissa, s6  legislador constituinte tern compe-
tCncia para estabelecer exceçOes a unidade hicrárquico-normativa dos preceitos constitucionais (ex.:
norinas de revisão concebidas corno normas superconstitucionais.
Como se ira vcr cm sede de intcrprctacäo, o principlo da unidade normativa conduz a rcjeicão de
duas teses, ainda hoje muito correntes na doutrina do Direito Constitucional: a tese das antinomias
ahernativas; a tese das normas Constilucionais inconstitucionais.
Argumentar-se-a que, reduzido 0 principlo da unidade da conslituicäo a urna simples exigéncia de
unidade normativa, todos os problcrnas pretendidansente solucionados corn o recuiso a Cal princi-
plo podem ser rcsolvidos a partir da prOpria especificidade da positividade normativo-conslitucional.
Mas näo e assim. Sendo a constituicäo urna estrutuia dc tcnsão e 1)50 Se podendo transformar uma
lei constilucional cm 'cOdigo' exaustivo da s'ida politica, o princ(pio da unidade da constituicao
C igualmente urn princIpio de intcrpretac'ao; cxigc tarelit dc concordãncia piática enuc normas apa-
rentemente cm contlito ou em tcnsão (ex.: entre principlo dcniocjzitico c plinciplo do Estado de
Dircito); exige taicfii dc inteiprctacao coniörnic a constituicão das leis quc aplicarn ou concrctizam
as normas constitucionais (cfr. no piano juiispcudcnciai, a tnvocaçii) dcstc prncipio no AC. TC .
n? 31/84, DR, I, 17.4.84').

19 Carlos Maxirniliano, corn sua reconhecida auloridade, ensina sobre os mCtodos de interpretacao do
Direito o scguinte: "Consiste o processo sistcnthico em comparur o dispositivo sujeito a exegese,
corn outros do rncsmo repositOrio ou de leis diversas, mas rcfcrcntcs ao mcsmo objeto.
Por urnas normas se conhece o cspIrito das oullas.
Procura-se conciliar as palavras antcccdcntcs corn as conscqücnlcs, c do exarnc das regras em con-
junto deduzir 0 sentido dc cada uma.
Em Coda ciCncia, o resultado do cxame de urn sO ienOincno adquire prcsunção dc ccrtcza quando
conformado, contrasteado pelt) estudo dc oulios. pelt) menDs dos casos prOxirnos, conexos; a anIi-
sc sucede a sintesc

'
do complexo de vcidadcs purticulares. dcscohcrtus, dcrnonstradas. chega-se

W it vcrdadc geral. Possui todo corpo Orios diversos: poiCrn a autonornia das funçOes nâo Impor-
Ca ciii scpaiaco; operarn-se coordenados, os rnovimernos. c C dilicil, poi isso rncsmo, cornprcen-
der bell) urn cicmcnio sern conheccr us outros, scm us comparar, vcrilicar a rcc(proca
inlerdependCncia, p01 mais quc it primcoa vista paicca unperceptivel 0 proccaso sistcrnático en-
contra fundanienio na lei da solidaiicdadc cnlrc us lenOinenos cocxlsientcs (Rcr,iitiCuUca cAp/i-
cacao do Dirci(o, Ed. Forense, 1979, p 128
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denorninada de econômica) é duramente atingida pelo § 1? do artigo 14 do
projeto20.

Corn efeito, se houve por bern considerar o constituinte irnune as entida-
des elencadas no artigo 150 inciso VI letra c, sua capacidade contributiva é di-
mensionada pela irnunidade. Ora, como admitir uma imposicão tributária em
espécie, cia ordem 115 dos servicos prestados pelas referidas pessoas jurIdicas21?

0 constituinte exigiu vedação absoluta e o projeto de lei complementar
confisca 20% da renda potencial dos serviços prestados, em clara violaçäo
ao artigo 150 inciso IV, criando iniposto em espécie corn efeito de confisco22.

20 Escrevi: 'De infcio, mister se faz urn esclarecimcnto. Capacdade contributiva e capacidade cconO-
mica não Se confundern. Embora sejarn arnbas dimensOes da capactdade de pagar tributos do con-
tribuinte, tern a meu ver, conotaçao dislinta. Capacidade contriburiva 6 a capacidade do contribuinte
relacionadacom a imposição especlfica ou global, sendo, porlanto, dimensão cconi5rnica particular
de sua vinculacao ao poder tributante, nos Termos da lei. Capacidade ccon6mica 6 a exteriorização
da potencialidade econOmica de alguam, independenic de sua vinculaco ao rckrido poder.
Urn cidadão que usufrui renda tern capacidade coniributiva perante o pals cm gue a rccebcu, iicsdc
que nos.limites adequados e vinculados a sua producão dc renda, se a imposicao for aquela do irn-
posto sobre a renda.

Urn cidadão rico, de passagem pelo pals, tern capacidade econOmica, rnus não a tern coniributiva,
para efeitos dos tributos especificos exigidos dos cidadSos c residcntes" (Caderno de Pesquisas
Tribugárias N? 14, Resenha Tributária, 1989, p. 34/35/36).

21 Gustavo Miguez de Mello, ensina, na linha de CIudio Pacheco quo:
"Assim, tributo corn cfeito de confisco 6 tributo que, por ser excessivarncntc oneroso, scia sentido
como penalidade. E esce o entendimento de que so pode extrair da licäo de Cláudio Pacheco, para
quern.Vigora urn princIpio básico em retacão ao tributo c que 6 aquele polo qual nunca se dove
expandir ou crescer ate afetar a atividade ou a producao da pessoa ou cntidade tributuda, quando
esta atividade ou producao C de proveito ou de beneficio coletivo. Assim 0 tributo não dove ser
antieconOinico ou anti-social, acm pela sua naturcLa, acm pclas bases de sos incidCncia, de scu
lançamenlo ou de sua cobranca. Ele nunca devc ser criado, calculado ou cobrado de modo a preju-
dicar, tornando ineficiente, ainda menos paralisando ou ohstflLindu, a alividadc produliva do con-
iribuinte. dcsdc que esta atividadc so possa reputar coino henilica socicdadc.
Esse prtncipio de modcracão ou razoabilidadc dos ributos dove scr cncarudo por outro aspcCto
e cntão, como o encarou Linares Quintana. rctcrindo-se it antiga C reitcrada jurisprud6ncia da Cur-
ie Suprema da Argentina. pode ser denorninado dc principio da n4o-conliscaioricdade dos tributos,
o qua[ Sc funda principalmente na garantia do dircito de propricdade. Sob cstc ponto dc vista, ic c-
flu o mesmo autor quc, para determinar 0 limite quc separa urn tributo conliscatOrto dc OutrO flaO-
confiscaiOrio, ajurisprudCncia da Cone Suprerna cstabcicccu divcrsas fOrmulas, inspiradas nos prin-
cIpios da cquidadc e da razoabilidade, os quais dcvcrn 5cr ajustados its circunstâncias cspcciais de
cad.a caso particular, scm que, cntretanto, fornccam so int6rpieie 11111 critërio dc cerieza bastanic
para eliminar todas as ddvidas.
Ainda segundo Linares Quintana, o cixo cm tomb do qua[ 'gira todo o sistcma jumisprudencial
da Cone Suprema, no que respeita a conhiscaricdadc das contribuicOcs, C a rcgra de que urn tributo
6 confiscatOrio quando 0 montante de sua taxa C dcsarrazoado'", 0 quc ocorre quando cquivalc a
"uma pane substancial do valor do capital, ou dc sua renda. ou da utilidadc, 0U quando ocasiona
o aniquilamento do direito de propriedadc cm sits suhstância ou cm qualqucr dos scus aiributos"
(Tratado de la Ciêncin del Derecho Con.ctitucio;iol .4,ientirto v Compomudo, torno IV. 2 824/6)
(Caderno de Pesquisas Tributdria.c n' 14, ob. cit. p. 1331134)

22 0 artigo 150 inciso IV tern a scguinte dicção:
"Art. 150. Scm prejuIzo dc outras garantias usscgumadas so conti'ibuintc, c vcdsdo is Uniiso. abs
Estados, ao Distrito Federal e abs Municiptos:

IV. utilizar tributo corn cleito ic conlisco'
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De lembrar-se que a imunidade de que gozam as referidas entidades é
de impostos sobre o patrimônio, renda e servicos. E o patrimônio e a renda,
quando voltados para os fins da instituicão, gozam de idêntica proteção cons-
titucional.

Resta o problem da requisicão, apenas admissIvel em circunstâncias
especiais (guerra, calamidade) e nunca a tItulo permanente, razão pela qual
o artigo 5? inciso XXV nãojustificaria a prerensão dos 11 lIderes que assi-
naram 0 projeto23.

Por todo o exposto, entendo seja o projeto de lei, no concernente a re-
gulacão da iniunidade, notOria e manifestante inconstitucional, razão pela
qual deve ser rejeitado nesta parte pelo Plenário, visto que mais desserviço
que servico prestaria, sobre oferecer inadmissfvel exemplo de desrespeito
a Lei Major.

Mais do que isto, desincentiva a manutencão de entidades, que o consti-
tuinte objetivou fossern destinadas a completar a prestacão de serviços perti-
nentes a vocacão natural do Estado, suplementando, pois, sua ação püblica.
Considerou, assim, de tal relevância, que houve por bern afastar toda a im-
posicão pela mais relevante espécie fiscal, que 6 o imposto.

Respondo, pois, a questão formulada pela consulente, que os dispositi-
vos elencados do Proj eto de Lei 175/89 são manifestamente inconstitucionais.

S.M.J.

São Paulo, 2 de agosto de 1990

23 Tern o artigo citado o seguinte discurso:
'Art.59 Todos são iguais perante a Iei, scm distincão de qualqucr natureza, garantindo-se aos bra-
silciros e aos cstrangeiros residentes no pals a invioIabkdade do direito a vida, a libcrdadc, a igual-
dade, a seguranca e a propriedadc, nos tcrmos scguintcs:

XXV. no caso de inlinente perigo piblico, it auitwidadc coinperente podera usar dc proptiedade
particular, asscgurada ao proprietrio indcnizacio ulterior, sc houver dano''.
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AS LIMITAcOE5 CONSTITUCIONAIS AO PRINCfPIO DA
PROGRESSIVIDADE PARA 0 IPTU - INSTITUCIONALIDADES
DA LEI MUNICIPAL 10.805/89 DE SÃO PAULO - OS EFEITOS
DE CONFISCO VEDADOS PELA CARTA MAGNA - PARECER

CONSULTA

A consulente, por seu eminente procurador, dr. Armando Bernal Lo-
pes, e por seu ilustre advogado, dr. Mario de Santi Neto, formula-me as
seguintes questOes:

"A consulente é proprietária da gleba situada nesta capital, na ma
Doutor Cândido Motta Filho, s/n?, inscrita na Prefeitura do Mu-
nicIpio de São Paulo corn o niimero de contribuinte
160.195.0383-5, corn 229.282 metros quadrados.
Aludida gleba, foi objeto dos inclusos lancarnentos de IPTU (im-
posto predial e territorial urbano) nos exercIcios de 1988, 1989
e 1990.
Nos três exercIcios, o lancamento do imposto foi feito utilizando-
se alIquotas progressivas em razão do valor venal, sendo que em
1988 e em 1989, a progressividade fundamentou-se na Lei Muni-
cipal 10.394, de 20.11.87 e em 1990 na Lei Municipal 10.805,
de 27.12.89.
Ressalte-se, tambdm, que a Prefeitura fixou a valor venal do imd-
vel, em 1990, 7.821,9% mais alto do que em 1989, enquanto a
inflacao no perlodo dejaneiro de 1989 ajaneiro de 1990, alcan-
cou 1.864%. Esclareca-se que a gleba não sofreu qualquer reclas-
sificacao pela Prefeitura, nem foram feitas por esta quaisquer
melhorias no local onde ela se encontra. Por outro lado, o contri-
buinte não recebeu qualquer cornunicação sobre a sub utilizacão
do terreno ou sua utilizacão em desconformidade corn o piano di-
retor da cidade.
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Face ao acima exposto, solicita-se que V.Sa. emita parecerjurI-
dico, esciarecendo os seguintes quesitos:
1)As alIquotas progressivas utilizadas nos lancamentos dos exer-
cIcios dos anos de 1988, 1989 e 1990 são constitucionais?
2) 0 aumento do valor venal do imóvel no exercIcio de 1990, ado-
tado pela Prefeitura, guarda conformidade corn a legislacao e os
princIpios de Direito aplicáveis?"

RESPOSTA

0 Sisterna Constitucional Brasileiro, ao contrário dos sistemas constitu-
cionais dos deinais Estados desenvolvidos corn idêniico perfil, oferta corn-
petência impositiva aos municIpios, os quais, inclusive, - em nIvel de
experiência in&lita no Federalism mundial - participam do concerto
federativo'.

As demais Federacöes desenvolvidas, sobre não outorgarem aos Muni-
cIpios competência impositiva (quando a tern, tern-na por lei ordinária), são
conformadas por Estados, Provincias ou CantOes, mas nunca pelos MunicI -

pios da Nacão.

I Celso Ribeiro Bastos escreve:
"A verdade ë que no protOtipo fedcraiivo mundial nào ernra o rnunicipto pela Obvia razão de quo
Os paises que o adotam também não thspensarn ao rnunicIpio urns autonomia constitucionalmente
assegurada. Desde o mornento em que, no Brasil, prcfcriu-se compartilhar o exercicio da sobera-
nia por trés ordens juridicas diferentes, corn diversos graus de abrangéncia do espaco territorial
de sua validade, mas corn mesma dignidade e hierarquia conslitucional, a conclusão inelutável se-
r a de reconhecer-se que a própria Federacão brasileira assumira feicOes prOprias. E cerlo que
sernpre poderá dizer-se que os rnunic(pios não participavam do pacto federativo. Bern, mas a( não
procederia a inclusão no all. i do Distrito Federal e dos TerrilOrios. E. de outra parte, não quere.
mos crer que sO o fato de Os Estados-Mernbros terem direito a se representarern por senadores no
seiO da União fosse de molde tal ajustificar a exclusào dos municipios do nosso modelo federativo.
E matéria esta toda apegada a preconceitos responsáveis pela conviccao ate certo ponto generaliza-
da de que os conceitos e as locucOes jur(dicas tern essCncias. Nessa linha de idéias, haveria urns
essOncia federativa, da qual o municipio não lana parte. 0 cento C quo cxistem apenas Estados que,
em razão de certas alinidadcs e analogias, inas nunca de identidade, p0550cm alguns atributos a
que se cOnvenci000u charnar Federacão. 0 quo existe, portanlO, são Estados ledenativos concretos,
todos, dc resto, difenentes entre si em milkiplos aspectos. A conclusao que se tirou C quo a omissAo
do art. 1 !' não nos devenia toldar o cspinito, a porno de quvocarmo-nos na tare ía de comprecnsão
de cxata Insercão do municipo naqucic quadno institucional: C dc cntdadejurIdica, de Direito Pd-
blico corn capacidadc politica, e execenic dc uma autonornia na conducão dos assuntos de sua al-
cads, a igual titulo que o fazem Uniao e Estados na gestao dos seus. Em outras palavras, os rnuniclpios
são unidades terrltoriais, corn autonomia pol(tica, administrativa e financeira, tudo conforme Ihes
dita a Constiluicão da Repilblica, e, subordinadarnente a esta, a prOpria Constituicao do Estado
e a Lei Orgãnica dos Municipios, por des rnesrnos votadas" (Corncntários a Conszituiçao do Bra-
sil, 1 9 vol. Saraiva, 1988, p. 232/233).
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A força do municipalismo brasileiro, haurida no Brasil colônia, a partir
do distanciamento da MetrOpole, do isolamento de muitas regiöes e de uma
conformacao de poder nao-federativa, mas corn valorizacão das localidades,
fez corn que, já no Brasil Império, o municIpio gozasse de uma forca invul-
gar num Estado centralizado2.

A alteração da forma de governo (Presidencialismo) e da forma de Es-
tado (Federacao), que a Constituicão de 1891 introduziu, não correspondeu
a realidade de época, permanecendo o pals nurn Federalismo formal e não-
real, de rigor, imposto em tOdOS os textos constitucionais que ihe sucederam.

Esta talvez seja a razão porque o constituinte de 1988 fortaleceu a estru-
tura municipal no ordenamento jurIdico, integrando-a a Federacão, apesar
de os próprios Estados jamais terem tido a autonomia peculiar a urn verda-
deiro regime federativ03.

Não cabe neste parecer a discussão do modelo adotado em 1988, que
objetivou reestruturar a Federacão, fortalecendo Estados e MunicIpios e en-

2 Escrevi: "0 centralismo politico português, todavia, transforma-se em urns hcranca politica pars o

Brasil, visto que a época do Brasil-Colnia (dc dc scent ralizacão administrativa corn capitanias he-
rcditárias, governadores gerais, bandciranhismo iic apresafnento, ciclo da cana. de pastoreio e de
busca de metais e pedras preciosas ), as diietrizes politicas vindas da metrOplc não são desrespeita-
das, tendo inclusive, Amador Bueno se negado a ser coroado rci, as restauracão do poder portu-
guts, cm 1640, apOs sessenta anos dc controle csparthol.
Tal centralismo politico e desccntralizacão administrativa fazern Portugal considerar suas colOnias
de forms diferente como cram consideradas as colOnias espanholas, inglesas ou francesas, ou seja,
nras extensOcs territoriais habitadas por povos inferiores.
0 centralismo portugus nAo subordina os vencidos, nem considera inferiores os que vivem
colónias, razão pela qual a mudanca da famllia real pant a Brasil não d scnão a conseqüéncia desta
uniao nacional incontestada, realidade irrcpctivcl pclos contornos de lormacão histOrica dos de-

mais paIses curopeus.
Compreende-se, pois, que a esta ccniralizacão de poder, no nielhor estilo do ccntralismo romano,
deve-se. de urn lado, o Iracasso do regime lcdcrativo do Brasil, inas, dc outro [ado, a unidade con-
tinental de seu territOrio. A unidade nachorsal d, portanlo, prescrvada na Am&ica, ao contrãrio da
experincia espanhola. Irancesa e inglesa, scm ruptunis c scm guerra de conquislas ou libertação,
ate porque a independncia do Brasil C olrecida por urn rei ponuguCs, quc nesta condicão rnorre
em Portugal, corn o tI;ulo de Pedro IV, apos afastar scu irmão Miguel da Coroa (Comenfãrios
A Constituicão do Brasil, 1 9 vol, Saraiva, 1988. p. 58/59).

3 Francisco de Assis Alves analisa a Constituição dc 1891, dizendo:
A pleas autonomia dos mnuniclpios sempre fez pane dos progrsrnas dos republicanos. Por isso,

de uma visualizaçAo apenas restrita dc que foram tornados pela Carts Imperial, que sequer. Ihes
coneedeu poder executivo, as Republics, foram dotados de total autonomia. Esca veto assegurada
no artigo 68 da ConstituicAo de 1891, que entendeu de impor aos Estados, quando da sus organiza-
ção, o respcito pela autonornia dos rnunicfpios, em tudo quanto referisse so seu peculiar interesse.
Essa autonornia, que C calcada no interesse predorninante, corno prega a nova doutrina so analisar
a expressão constitucional peculiar lntercsse, aperfeiçoou-se ainda mais corn a Constiiuição de
1946, que conferiu aos Municipios rneios idOneos pars se dcscnvolvercm, incluindo a capacidade
de autogoverno e auto-administracão" (Curso Model, Politico Brasilciro, vol. I, ed. PrND/IASP,

1985, p. 23).
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fraquecendo a União, mas necessário se faz a observação de que, em maté-
na tributária, as receitas próprias e transferidas de Estados, Distrito Federal
e MunicIpios, restaram cons ideravel mente elevadas.

Sobre ter havido acréscimo do nfvel de percentual das rendas fiscais da
União transferidos para os MunicIpios, o elenco impositivo a disposiçao destes
tiltirnos também experimentou considerável crescimento, tornando-se, de ri-
gor, os maiores beneficiários do novo sistema4.

Apesar do adensamento do arsenal impositivo, no que diz respeito a espé-
cie tributária imposto, relativarnente ao EPTU foi mantido o rnesmo perfil,
salvo a reintrodução de alguns critérios novos para dimensionar sua exigência.

Corn efeito, o artigo 24 inciso Ida E.C. no 1/69 tinha a seguinte diccao:

"Art. 24. Compete aos MunicIpios instituir imposto sobre:
I. propriedade predial e territorial urbana",

4 Na abertura do II Forum JurIdico da Fundaçao Dom Cabral e Academia Internacional de Direito e
Economia, denunctei os riscos de tal descompasso na particao das receitas tribut grias, dizendo:
'Hoje, a União Federal rnantm desconfortävel deficit pObilco de 30% do PIB. Ha dois conceitos

de deficit pLiblico: a conceito operacional, quc ë aqucle que Os senhores estão acosturnados a icr
na imprensa; e o conceito nominal, que é o ünico quc vale. isto porquc no operacional nAo entra
a correcão rnonetária e a variaçao cambial. A divida nominal cornpOe-se de tudO 0 que representa
receitas e saldas, sem excecAo de nada, inclusive da correçâo monetäria correspondente a clivida
do governo. Hoje, a União detCm urn deficit pdblico de 30% do seu NB, corn as receias e corn
as atribuiç&Ses que tern. 0 que acontecerã no fuluro? A (Jnião perdera receicas. A UniAo perderá
cinco impostos,, Os tits ilrncos, o Imposto sabre Transportes e 0 sobre Comunicaçôes. E, dos pun-
cipais impostos, o IPI co IR, a União, que hoje tansfere para Estados e Munic(pios 33%, transferi-
rã 47% (de imedialo 38%). Vale dizer, se corn as receitas que tern atualmente e corn a carga tributáxia
descompassada, que C excessiva, sobre todos os brasileiros, a UniAo não consegue enfrentar o pro-
blerna de deficit pLiblico, o que acontecerã quando principiar a perder receitas em percentual de
14% quanto aos dois maiores impostos? Essa reforma do Imposto sobre a Renda que o secretário
da Receita Federal está encarninhando ao Congresso, via rninistro da Fazcnda, acarrelará acenlua-
do aumento da carga tribucãria para as empresas. Sempre que aumentar tais impostos, a lJniAo pre-
cisará aurnentar em dobro para ficar corn melade. Ora, se a UniAo perde receita, deveria em
contrapat-tida perder atribuicOes. Nossos constituintes assim pensaram? Não. 0 Poder Legislativo
Federal pela atual Constituiçao serã consideravelmente major do que o atuai Poder Legisiativo.
Foram criados trés novos Eslados que serão represenlados no Congresso, tendo havido eievaçao
do nOrnero de deputados, de tal maneira que São Paulo nào mais tera 60, inas 70 deputados. Ter-
se-a, porlanto, uma representação no Congresso Incomensu ravel rnente maior do que se tern atual-
rnente. Para já nao falar no Senado que, corn a criacao de trés novos Estados, passou a ter rnais
senadores, representantes desses estados. A UniAo, porlanto, gastará mais corn o Poder Legisiati-
vo. E o Poder Judiciái-io? A Uniâo tambCrn gastarã mais corn o Poder Judiciário, nAo obstante a
oulorga de independénca financeira, porque serão criados novos Tribunais. Os Tribunais Federais
de Recursos regionals. 0 Tribunal Superior de Justica já que 0 Tribunal Federal de Recursos se
transforrnarg, será rnaior. Haverá, portanco, necessidade de rnais recursos para o Poder Judiciário.
E o Poder Executivo? 0 Poder Executivo ficará maior, A Previdéncia Social será maior. Ter-se-C
urn Executivo corn mais areas de monopOlio, corn mais areas de reservas de rnercado, corn maiores
Areas de intervencao no dornInio econOmico. E tci-sc-ã, portanto. não um dcscentraiizaçao de airi-
buiçOes, rnas uma concentracão de alribuicOes, apesar de perda subsiancial de receita' - (A Consti-
ruiçao Brasikira 1988 - Ineerpretaçi5es, Forcnsc, 1988, p. 5).
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idêntica, pois, a do inciso I do artigo 156 da amal Constituição:

"Art. 156. Compete aos MunicIpios instituir impostos sobre:
I. propriedade predial e territorial urbana"5.

A novidade, todavia, consiste na introducao do princIpio punitivo da pro-
gressividade, exposto em seu § 1 1 , cuja leitura é a seguinte:

-§ 1 1 . 0 imposto previsto no inciso I poderá ser progressivo, nos
termos da lei municipal, de forma a assegurar o cumprimento da
função social da propriedade".

0 "princIpio" da progressividade é clássico princIpio ideológico que
os economistas tentaram conformar corno correspondente a justica fiscal. Nas
primeiras décadas deste século, raro o economista que, ao cuidar de matéria
tributária, não tenha exaltado o sentido social da progressividade e sua ado-
ção indiscriminada para todos os sistemas e, no sistema, quando possivel,
a todos os tributos6.

5 "Deve-se lembrar que a Constituicão não cria imposlos, muilo mcnos o lazendo a lei complementar.
A Lei Maior apenas outorga compet.ncias, explicitando a lei complementar seus fundarnentos cons-
titucionais. Somente a lei ordinária pode insEijuir impostOs, dentro dos limiles constantes dos dOis
textos superLores.
No sistema tributário brasileiro o IPTU é de cornpctncia municipal.
Ha especial razão para que assim seja, eis que cabe ao munic(pio a criacAo dos principais servicos
püblicos que beneficiarAo a propriedade predial e territorial urbana, lOgica sendo, porsanlo, a ou-
torga do imposto incidente sobre a mesma.
E evidente que o inunicIpio hospeda tambëiti a propriedade territorial rural, cujo I rnposto é de corn-
petncia da UniAo. Sua instituicão, portanto, é realizada pela UniSo. que Ihe dá a conformação
perlinente aos limites conslitucionais. explicitados peta Lei complementar.
o consituinte, todavia, houve per bern entregar o produto de sua arrecadacao aos municiplos, no
reconhecimento de que a propriedade territorial urbana e a rural tern idénticas caracter(sticas,
justifteando-se a formulacao criterial de tribulação pcla União, a tim de que nao haja diversidade
no planejamento de uma coerente politica fundiária no pals.
O constituinte houve por hem, outrossim, colocar o IPTU como o primeiro dos Impostos desuna-
dos ao rnunicfpio, pois o mais prOprio de sua peculiar area de aluacão. Quase todos os serviços
pUblicos infra-estruturais limitam-se a direita ou indirctumcntc influr abs rcieridos bens im6veis.
Dc se lembrar, per outro ]ado, que a histOria brasileira está ligada a sua origem comunal, tendo
conhecido verdadeiros "Estados municipais", a scmethanca dos Estados gregos, a ëpoca do Brasit-
ColOnia, como a cidade de São Paulo ou, mesmo, cm etapa posterior, a cidade de Ouro Preto"
(Manual do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana, Ives Gandra da Silva Martins
e Aires Fernadino Barreto, Revista dos Tribunais, 1985, p. 23/24).

6 Gustavo Miguez de Mello refere-se a tais esludos, ao diicr o scguinte: "Para avaliar a tributação do
porno de vista da capacidade contributiva e portanto da justica fiscal i neccssária a realizacão de uma
estirnativa cia distribuição dos encargos tribuiários globalmcntc considerados. Ha, sobre a rnatrIa,
urn estudo clássico de Richard Musgrave comentado per Frcderico Julio Herschel e Joseph A. Pecha-
man. No Brasil a rnatria foi examinada per Fernando Antonio Rezcnde da Silva.
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As ideologias, todavia, nern sempre correspondem as realidades e, poucas
vezes, atendem as necessidades mercantis. Corn o humor inteligente, que o
caracteriza, o professor Roberto Campos, ao falar do fracasso das economias
socialistas, disse que, nestas, os ideais são muito superiores aos resultados, ao
contrário das capitalistas, em que os resultados são muito superiores aos ideais.

De rigor, do ponto de vista ideológico, as economias socialistas, por se-
rem intensarnente planejadas, não poderiam fracassar nunca, visto que todas
as distorçöes de mercado não existiriam em face do controle permanente que
o Estado exerce sobre o processo econ6mico7.

A prática demonstrou a faIcia da proposição e a falência dos sistemas
socialistas, visto que o plariejamento de gabinete nada tern a ver corn a natu-
reza humana. A Economia, por ser urna ciência psicosocial - e não materná-
tica ou ideológica - sempre que não se orientar a partir das tendências de
seus agentes e das reaçOes expansionistas ou protecionistas dos que nela atuam,
por meihores que sejam as equacóes matemthicas ou as idéias cnativas, ter-
mina por gerar resultados negativos e decepcionantes.

Por esta razão, quanto mais urn princípio é exaltado, em economia, a partir
de seu conteido ideologico, mais rnerece ser estudado corn cautela, para se
verificar sua aplicabilidade ou não a realidade econômica.

Coma a crtbutacao progressiva fetta em tcrmos de capacidade contributiva, grava mais contribuintes
de rnaiores rendas, claro cstá que tal iributacao lambém favorece a polilica de redistribuicao da renda.
Em lermos dejusuca fiscal a cobrança de Lrtbutos, a major, quc concenira em deterntinado contri-
buintc encargos de mats de urn é mats nefasta do que a cobranca a mertor. Este fato exige a atencào
do legislador e do aphcador da Let para evitar graves dismrcôes nas cobranças de iribulos corn
base de presuncOes c arbitramentos" (1 9 Coiigressu Br4si/eiro de Direijo Fina:tcciro, ed. Mapa
Fiscal, 1979, p. 13).

7 José Carlos Graca Wagner jusitfica o fracasso das economias socialistas, como se pode ler ncste co-
mcntárto: "Ocorrerá, então, fatalmente a imixima cxploracão da sociedade dos homens pets ma-
qutna estatal burocratica e tecnocrática, conforrne tnoscratn Mikoyan Djillas, em a Nova Ciasse",
Michael S. Voslensky. em "A Noinenklatura' (Como vivem as classes privilegiadas na Urtião So-
vtética). Quando isso ocorre, a capacidade do indivIduo de influenciar as acontecimentos sociais
se reduz a nada, refugtando-se cada urn apenas no seu interior, sent transmit(-lo aos dernais,
corn a conseqUente incapacttacao de servtr ao pt'Oximo, senáo cm n(vel de rotina. Dc outro lado,
mesmo us homens que dtrtgern o Estado passarn a ser dirigidos pela máquina do Estado, scm forcas
para altera-la. Tern que se confornsar, mesmo quando na cüpula do poder, a sO ser obedecido quan-
do agtr cm absoluta conformidade corn a tndeiinjda vontadc do Estado, já que tudo vai se reduzin-
do a urn ststema de poder, scm rosto, scm perfll. scm objelivos definidos senáo a manutenco,
a qualqucr preco, da máquina cstatal. que se turns utn urn cm st mcsmu, scm ninguém saber pala
que c scm ntnguérn possutr o minimo de vontadc dc scquer se indagar ou indagar a outrem o por-
qué de itido. A soctedade enveihece, tendc a paraltsia, a stiérto-esclerose. scm qualquer dinamis-
no. 0 trabalho humano, quando explorado pclo Estado, é atLngido no scu centro vital, incapaz

de crtattvidadc c de renovacão social e turns o homcm apatico c conlortuista, incapaL de enfrentar
o Patrão Absoluto" (C'adcri,o de D,rito Econi5nnco Ny I, ed. CEELI/Resenha Trihutãria, 1983,
p. 294).
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o princIpio da progressividade se integra nesta linha dos princIpios muito
estudados e pouco eficazes. E que o princIpio da progressividade é, por na-
tureza, urn princIpio genericamente desestirnulador, visto que pune a eficiên-
cia, desincentivando aqueles que corneçarn a ser incididos pelas alIquotas
mais elevadas a continuarem no processo produtivo8.

Logo após a 2 a Guerra Mundial, os entusiasmados defensores da pro-
gressividade, incidente principalmente sobre impostos de renda e patrirnô-
nio, passararn a ter que conviver corn a desagrádavel realidade de que quanto
mais elevada a carga tributária, menos os capitais e investimentos permane-
ciam nos paIses que adotavarn essa técnica, fugindo para outros palses corn
carga tributária menor e corn menos preconceitos ideol6gicos9.

o foreseer do planejamento tributário internacional, corn migraco de
grandes capitais e investirnentos, levou o concerto das naçöes desenvolvidas
a, gradativamente, reduzir o nIvel da progressividade dos impostos diretos
para manter capitais e desenvolvimento, exaltando, assim, a prevalência do

8 Gilberto de UlhOa Canio ensina:
"Desejo aproveicar a oportunidadc para dizer quc o doposiiivo in!cliL, porque consagra o princi-
plo da progressividade do rnposto sobre -a ienda c provernos de qualqucr natureza, nurna dpma
em que a validade do mcsmo tern sido objeto de quest ionamento cm vários pascs do mundo. Na
comunidade EconOrnica Euroia e noutras partes do mundo sustenta-se quc a progressivtdade s-a-
tisfaz objetivos ideolOgicos anticapitalistas ms não atcude aos recLarnos do desenvolvimento, car-
reando para 0 setor pLiblico recursos mais ekvados coihidos no setor privado corn desfalque das
potencialidades deste, muito meihores do que as do Estado, como empresario. Não quero conside-
rar o mérito das opiniOes em ambos os sentidos, miss o simples fato da existéncia da controvérsia
parece contraindicar urna tomada de posicao em termos de norma constitucional. Nota-se uma ten-
dncia clara no sentido da reducao das auquotas do imposto de renda. nos Estados Unidos, no Ca-
nadá e na Europa, justamenre para possibilitar snaior intercãrnbio flnancciro internacional, dc some
que a Constituicao estratiticou no seu bojO urn princ(pio cuja doacao dcvc scr deixada aos ariffices
da poiftica fiscal, e opwu pela posicão que se divorcia daquela que os paises desenvolvidos estão
assumindo, e na qual tern sido scguidos peLos paises cm desenvolvimenlo" (C'aderno de Pesquis.as
Tributãxias N 14, ed. CEEUfResenha Tributãria, 1989, p. 24/25).

9 Escrevi: "0 fundamento ideolOgico de Lal postura é quc o tributo indircto é regressivo e injusto social-
mente, e o threw éjusto e distributivo. A tendCncia dos paises em reverter Lal concepção ideo!Ogica
e idealistica de utilizar-se da tribucação indireta, pievalcccndo sobre a direta, reside cm constata-
cOes praticas. E que a tributacao direla desestimula a poupanca, o investirnento, gcrando menor
desenvolvirnento, nienos emprego e, portanto, menor arrccadação. Por ser a tributacao indireta
neutra, a major disponibilidade quc a reduzida tributacão direta produz, gera maiores est(rnu!os
aos Envestimentos e poupancas. portanto. progresso cconómico e fivel de volume arrccadatOrio
superiores.-
Por isto os ideais dos que defendern a predominãncia da tributacão dircta sobre a inducta são bern
rnaiores do que os resultados. Já os resultados dos quo dcicndcm a prcdominãncia da tributacâo
indireta sobre a dircia são bern maiores quo os ideais. Por isio. os paises dcsenvolvidos tern deixa-
do os ideals corn os ideó!ogos c adotado as sohiçOcs prãticas quc ibm 16m permitido, na década
de 80, acentuada evo!ucão, porque libcrtos dc prcconccitos teOricos c despoluidos do 'cnvcrgo-
nhamento" quc !hcs quiseram impingir, dc quc scriarn intcicsscIros por Icrem-se voltado para o
desenvo!virncnto. emprego, enibora em busca do !ucro' (C'adcrno de Pc.cquisas T,bwárias N P 14,
CEEU/Resenha Tributãrja, 1989, p. 44/45/46)
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princIpio do interesse nacional sobre o da progress i vidade, na década de 1980,
para que os paIses saIssem da crise provocada pelo 29 choque do petróleo,
que resultara em recessão mundial e na volta ao protecionismo, no campo
do comércio internacional.

A comunidade europdia, principal mente, comandou o esforço mundial
para dissolver os mitos tributários.

Elevando o nIvel dos tributos sociais para gerar mercados, reduzindo
o nIvel dos tributos diretos, sujeitos a progress ividade, para atrair investi-
mentos, e nivelando o nivel dos tributos indiretos para facultar o cornércio
dentro da Europa, todos os palses partiram para o major esforco concentra-
do que a história hurnana conheceu, na busca de urna salda da crise econô-
mica mundial, corn êxito evident&°.

10 Sobre palest La quc pronunciei em Lisboa. em Congresso que Sc discutia o papel de Portugal nas co-
munidades (21.1.88) e publicada no Boletirn da Ordem dos Advogados Portugueses, como no jor-
nal "0 Globo" (p. 4. 7.288) escrevi: 'Três dos quatro conferencisias magnos abordaram
espcciticamente 0 pioblema da prcsença do Esiado corno elemento complicador, propondo solu-
çOes (ThcOphilo de Azercdo Santos no exame das joint - ventures, Diogo Leite de Campos sobre
as tendéncias da polftica tributária na Comunidade EconOmica Européia e cu mesmo, no concer-
nente a 'reducao da carga fiscal como melhor caminho) paia que investirnentos possam ser feitos
ofertando compctitividadc imernacional real sos diversos segmentos empreSarials.
As conclusOes, todavia, mais rclevantes, apOs as conferéncias, foram no sentido de a quase unani-
midadc dos participanles ter rcconhecido que: - Quanto mais o Estado regula a ec000mia, tanto
menos agilidade eta adquire;
- Quanto major a carga tributária, tanto menores os investimentos e o estimulo a producao;
- Quanto mass progressivos os tributos, tanto mcnores as poupancas;
- Quanto menores as poupancas, menores Os investirnentos;
- Quanto maior a presenca do Estado como cmprcsirio, tanto menor comperitividade externa tern
o pals;
- Quanlo major a presenca do Estado na economia, tanto major a burocracia.
- Quanto major a burocracia, tano major a carga cributária c menores os scrvicos prcstados a
comunidade;
- Quanto masor a presenca do Estado na economia, tanto menos demoerthico é o Estado.
Foi realcada no Congrcsso a tendéncia notável das economias européias de principiarem, gradati-
vamente, a substituir a tributacão direta, sempre considerada socialmenie mais justa, pela tributa-
çAo indireta, tida por regressiva c anti-social pelos ideOlogos da cconomia.
A conseqüência mass curiosa dcsta tendéncia é quc os paIses quc cncctam a reducão dos tributos
dirctos tém propiciado o aumento de investimentos c o aumento de invest imentos ë socialmente
maisjusto, porque gera desenvolvimento, gera empregos, gera melhores condicOes sociais, inclu-
sive para o exercicio de direitos trabalhiscas.
Ao contrário, a tributacao direta progrcssiva 	 eternarnente decantada como a mais justa, por de-
sestimular poupancas c investimentos - tcrrnina provocando recess -to c inhlacao, corn dcsernpre-
go, salái'ios baixos c mcnor capacidade de duitogo nas rcivindicaçOcs da ciassc trabalhadora.
A Europa, cm pIcas década de 80, dccidiu, aberiamentc. paclir pars o abandono das tcses ideolOgi-
cas de Justica social, que sao inibidoras do dcsenvolvimcnto. c principia a trilhar o caminho das
teses prhricas da conipetitividadc c concorréncia intcrnacional, dnscas quc sio cfctivaincntc justas
do ponto de vista coniuniihrio. Esta é a ruzao pcla quai a Cornunidade EconOmica Euroia cstá
se voltando para duas ordcns dc tributos, ou scja, Os indiretos - comuns a todos os palscs - e
os sociass, rcduzindo paulatinamcnte os tributos dircios. cone des 0 imposto sobre a rends''.
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Os economistas - aprendida a lição de que os mitos ideoldgicos são
Uteis nas campanhas poilticas e desastrosos na prática administrativa - mais
humildes e modestos, perceberam que os tributos progressivos terminam sem-
pre fazendo "justica social" nos outros palses que não os adotam e que re-
cebem os investimentos dos paIses que os adotam".

Esta é a razão pela qual os nfveis da progressividade, nos palses desen-
volvidos, tern caIdo e, no Brasil, mesmo no imposto sobre a renda, em que
cram mais acentuados, vêm tendo seu espectro reduzido, ao ponto de terern
despencado de nove para duas alIquotas, na pessoa fIsica, e não ter ainda
o legislador adotado a progressividade em pessoas jurIdicas, embora criasse
alIquotas especiais.

Colocadas tais consideracöes, necessário se faz examinar agora a pro-
gressividade no Direito brasileiro, isto 6, em que hipOteses o constituinte
admitiu a sua adocão.

De rigor, entendo que isso ocorreu apenas para duas hipOteses, admi-
tindo, todavia, possa se entender aplicável a uma terceira, se se interpretar
extensivamente o conceito de progressividade12.

A primeira delas é a do imposto sobre a renda. 0 § 2? inciso I do artigo
153 tern a seguinte redacão:

11 "Na linha de reducão da iributacão para manter investimentos - e a teoria da progressividade a au-
rrnta - leia-se o que escreve Gerard Coulombe sobrc o sisterna tributário canadense, embora a
luz da eliininaçao da bitributação: "Urna reforma fiscal major no Canada ocorreu em 1971; a tn-
butaçao da renda derivada de fonte estrangeira foi uma das questoes em que foi muito diflcil obter
a unanimidade. For urn lado, houve urn entendimento geral para nâo permilir a canadenses nicos
transfenir o seu dinheiro para uma companhia esirangeira, a rim de evitar impostos canadenses e,
por outro lado, houve urn forte desejo de tornar as companhias canadenses mais competitivas flOS

mercados canadenses em relaçAo a companhias sediadas em paises estrangeiros. Na sua tentativa
de alcançar este duplo objetivo, o governo canadense adotou ou manteve duas especies de regras
mitigadoras e certas medidas antielusão.
A primeira regra de allvio versando questOcs de bitributacão é de aplicacao geral e se conhece
nx o crédito do imposto esirangeiro" (PrincIpios de tribuaçöes do Dirciw brasileiro c comparado.
Forense. 1988, p. 237).

12 Aires Fernandino Barreto entende que o imposo pode ser progressivo também para o ITR, sobre
o que ainda reflito sem posicao definitiva. Diz Aires: ' Em nenhum outro caso pode haver progres-
são (ou regressão, que é a progressao vista de cima para baixo). As atiquotas, doravante, sO pode-
rAo ser proporcionais.
Ha mais, .porCm. Reforca esse entendimenco o exarne de dispositivo similar aO Imposlo sobre a
Renda; também a disposicão que versa a progressividade retativamente ao Imposto Territorial Ru-
ral. Em relacao so Imposto sobre a Renda. diz o texto constitucional: o Imposto sobre a Renda
será progressivO.
E compulsOnia a progiessividade. Quando versa u imposto Territorial Rural lambém C esta a ex-
pressao utilizada pelo texto constitucional. Ao diLcr que suas aliquotas vartarão de acordo corn o
aproveilamento, está a Conslituicão a impor, dcsdc logo, a progressividade (e a regressividade)
para desestimular a manutencão de terras improdutivas .. (A Constituicio Brasilcira 1988 - Inter-
preacOes, ob. cit., p. 87).
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"§ 2?. 0 imposto previsto no inciso III:
I. será informado pelos critérios da generalidade, da universali-
dade e da progressividade, na forma da lei".

O princIpio da progressividade é amplo. A Constituicão não oferta, pa-
ra tal tributo, qualquer limitação. A progressividade informa, como crit-
rio, a imposicão da renda, tendo, o constituinte, deixado livre o legislador
ordinário para assim atuar13.

No 14 1 Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Estudos
de Extensão Universitário-CEEU, cujo tema central foi a capacidade contri-
butiva, discutiu-se se o imposto sobre a renda deveria ser necessariamente
informado pelo princIpio da progressividade ou se caberia a faculdade de
o legislador acatá-lo ou não. Prevaleceu a tese de que nao ha obrigatorieda-
de em sua adoção, podendo, assim, o legislador ordinário decidir-se ou não
por essa sistemática. 0 regime das fontes, por exemplo, é de diffcil infor-
mação pela progressividade, razão pela qual remanesce a sua não-adocão
para a major parte dos investimentos financeiros.

Os que propugnaram pela submissão compulsória da legislacao ordiná-
na a sistemática progressiva, entendiam que, a falta de qualquer restrição
A sua hospedagem, era ela obrigatória e não-facultativa14.

Prevaleceu, todavia, a tese de que, se houvesse limitação imposta pelo
constituinte a adocao dessa técnica, está so poderia ser institulda nos casos
em que a Constituição permitisse. 0 legislador ordinário, se Iimitação hou-
vesse, não poderia estendê-la a outras hipOteses de imposicão, em face da
inelasticidade do poder de tributar além dos limites constitucionais.

13 Ricardo Mariz de Oliveira ensina: "Th o art. 153, paragrafo 2 k', inciso 1, exige que a Imposto de
Renda seja informado pelos princIpios da generalidade, universalidade e progressividade.
Entenda-se generalidade coma submissAo de todoS os gneros e espcies de rendas e proventos a
incidência do imposto, preceito este que se espraia por ouros dispositivos constitucionais, assim
como o da universalidade, que significa a abrangência do universo das pessoas adqurentes de ren-
das e proventos no campo de tributacao.
Progressividade dispensa conceituação, valendo apenas Icmbrar que a lbrma de sua efctivacao (duas
ou mais classes ou classes e escalas, e lapso de tempo pars sus aplicacão) é deixada ao critério da
lei ordinária" ( aderno de Pesquisas Tribucárias n9 14, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1989. p. 177).

14 Wagner Balera adota postura distinta de Gilberto de UlhOa Canto, ao dizer: " A nOs parece que a
incidéncia exclusiva na fonte, mediante al(quota fixa, par nan levar cm consideracao Coda urns s-
ne de dados que determinam a significado do valor aufenido a tiiulo de rends pars o indivIduo
quc deve a tnibuo, não é compativel corn o carater pcssoal previsw no § Iv do art. 145 da CF.
Entendemos, mais, que essa metodologia de arrecadacão constitui manilsta afronta ao princfpio
da isonornia, pals rcdunda em distribuicão desigual da carga fiscal entre os contribuintes. As re-
centes alteracOes etetuadas na legislacao do Imposto dc Rends, ens nosso pals, ao reduzirem aqua-
se nada a consideracäo sobre 0 caráter pessoal do tributo em questao, quando tais dados já poderiam
ser apreciados segundo técnlca fiscal coithecida, podem sen acoinsadas de inconstitucionalidades"
(Caderno de Pesquisas Tributi.rias NP 14, ob. cu .. p. 262).
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Desta forma, apesar da divergência no concernente ao imposto sobre
a renda, relativamente ao IPTU, as duas correntes se compuseram, por en-
tender que a técnica da progressividade so poderia ser aplicada ao tributo
nas expressas hipóteses constitucionais'5.

A segunda hipOtese constitucionalmente expressa é a do IPTU, limitan-
do, o constituinte, sua utilizacao a assegurar a funçäo social e a desestimular
o uso abusivo ou negligente da propriedade.

Corn efeito, o § I? do artigo 156 está assim veiculado:

" 1?. 0 impostoprevisto no inciso I poderá ser progressivo, nos
termos de lei municipal, de forma a assegurar o cumprimento da
fiincão social da propriedade".

So poderá ser usado, portanto, se for para "assegurar o cumprimento
cia funcão social da propriedade"6.

Sempre que uma propriedade estiver preenchendo sua função social, a
evidência, estará a salvo da imposicão punitiva.

15 Curiosa é a observaçao de Gustavo Miguez de Mello, ao cuidar dos trés princfpios do § 2, lembra
quc no são princlpios auto-aplicáveis: '0 impOsto, por outro )ado, pixie sec regressivo em rclacao
a renda, mesmo quc cobrado sob allquotas progressivas. Exemplo: 5% para rendas aid 1 salário
mmnimo; nAo bavendo piso de isencao, 8% para rendas de mais de dois ate cinco salários m(nirnos;
isenção para rendas superiores a cinco salários minimos. Se urn legislador praticasse a iniquidade
de adotar as aliquocas progressivas, nos terms do exemplo acima, Lena criado urn imposto rcgrcs-
sivo em rclacao a renda, embora corn alIquotas progiessivas (ate certo porno).
Entendernos que o imposto de fonte sob aliquota tixa poderá infringir o inc. I do § 2' do an. 153
cia Constituicao.
o refenido dispositivo constitucional nAo C, porCm, auto-aplicável, em virtude cia expressio"
na forma cia lei", que dde consta" (Cadcrno de Pesquisas Tributárias N9 14, ob. cit., p. 116).

16 Aires Fernandino Barreto escreve: "Dc harmonica e entrelaçada exegese, resuita, de urn lado, quc
(a) ease imposto poderã sen progressivo, mas sO (b) de forma a assegurar o cumprimento cia funcao
social cia propniedadc, que, por sua yea, vcrn explicitada no art. 182 da nova Constituicao. Segun-
do case dispositivo, a propniedade cumpre sua função social quando atende as exigCncias funda-
nientais de ordenaçào cia cidade expressas no piano diretor ( 2'). Dc conseguinle, semprc quc
a propniedade imobiIiária cumpre sua funcão social, não cabe qualquer progress ividade. Progres-
são do JYFU, na nova Constituição, sO C possIvel nas hipOteses descritas no § 4 P do art. 182, in verbis:
• ' E facultado ao poder ptiblico municipal, mediante lei especllica para area inclulda no piano dire-
tor, exigir, nos terrnos cia lei federal, do proprietário do solo urbano nào edificado. subutilizado
ou nâo utihzado, que promova seu adequado aprovcitamcnto. sob pcna, succssivamente, dc:
I - parceiamento ou edificaçOcs compulsOrios;
II - imposto sobre a Propriedade Predial c Territorial Urbana pIogrcssivo no tempo.
Ora. se 0 imposto progressivo no tempo está autorizado apenas naquclas sicuacOcs em que o imOvci
C utiiizado em desconformidade corn a funcao social cia propriedadc, prcvista no piano diretor, ixto
significa circunscrever a uma sO aquetas alternativas de utilizaçäo do IPTU, corn tins exiratiscais.
Isso sO jã senia suficiente para demonstrar, cabal e cumpridarnente, que, doravante, o IPTIJ SO podera
sen progressivo (a) no tempo e (b) desde (e tAo-sO) que a propriedade nAo cumpra a funçAo social
prevista no piano diretor" (A Consrkuicao BrasiJeira 1988 - Innerpreacoes, ob. cit., 1988, p. 86/87).
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O § 1? do artigo 156 oferta urn expressivo canfter penal a imposição,
na linha alias, que anos atrás defendi em meu livro Teoria cia lmposicão Tn-

buti.nia, ou seja, de que o tributo pode ser utilizado de forma punitiva. Objeti-
va, a atual Constituicao, que a propriedade urbana exerça sua funcão social
e adota, no imposto que sobre ela incide, a potencialidade de torná-lo mais
oneroso, pela progressividade, desde que nAo atenda sua funcão social'7.

Pergunta-se, todavia, como definir tal funçao? Ofereceu o constituinte al-
gum critério para que se conforrnasse o que seria funcão social?

o artigo 182 § 49 oferta, a meu ver, o critério para a imposição, estando
assim redigido:

-§ 4. E facultado ao poder ptlblico municipal, mediante lei espe-
cIfica para area incluIda no piano diretor, exigir, nos termos da
lei federal, do proprietário do solo urbano não-edificado, subutili-
zado ou não-utilizado, que promova seu adequado aproveitamen-
to, sob pena, sucessivamente, de:
I - parcelamento ou edificaçäo compulsórios;
H - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana pro-
gressivo no tempo;
III - desapropriacAo corn pagamento mediante tItulos da dIvida
pi.iblica de emissão previamente aprovada pelo Senado Federal, corn
prazo de resgate ate dez anos, em parcelas anuais, iguais e suces-
sivas, assegurados o valor real da indenizacão e osjuros legais"8.

17 Nas conclusOes de meu tivro escrevi:
"69. Duas são as categorias que uueressam ao Direito Tributrio, Ou seja, aqueles atOs que resul-
tam isa talta do recolhLrnento culposo ou doloso do tributo e aqueLes outros abs considerados ilIci-
tos para Os demais ramos do Direito.
70. Em relaçao a primeira categoria, a sancao tributária esiruturaL pode ser veicuLada pela iécnica
de imposicao tributária ou sancionatória. Em relacao a segunda. deve-se adotar apenas a técnica
tributária.
71. Determinadas atividades il(citas podem ser combatidas de forma mais efetiva pela imposicAo
tributária do que pela mera vedação de sua concretizacao, ou seja, pela adoçào de tributacao deses-
timuLadora.
72. Nem todas as atividades ilicitas devem ser combatidas pela tributacao desestimuladora, pois
admitir a imposicao sobre etas seria subverter os principiOs estruturais da sociedadc.
73. Desta forma, nao pode haver imposicao tributária sobre o homicIdio, us crimes contra 0 patri-
mOnio, contra a honra etc.
74. Determinadas atividades de natureza mais contravencional podem ser meihor combatidas a parlir
da imposicao tributria.
75. Neste campo se situam aquelas atividades de exploracao da pornogralia, do Lenoc(nio thsfarca-
do, dos jogos proibidos, dos meios decomunicacOes aientatOriosaos valores morais etc." (Teoria
da Lrnposiçao Tributária, Ed. Saraiva, 1983, p. 400).

18 Marco Aurélio Greco ensina: "Se analisarmos 0 art. 182, vamos ver quc a cobranca concreta do
IPTU progressivo, a meu ver, vai damandar não sO muito tempo, como uma série de medidas jurt-
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Da leitura do dispositivo percebe-se que a tese da imposição punitiva
fica absoiutamente caracterizada. De inicio, a expressão "sob pena" demons-
tra que a progressividade é para o IPTU uma sancäo. De segundo, a pena
da progressividade é maior que a da edificaçäo e parcelamento compulsO-
rios, visto que fala o constituinte em "sob pena, sucessivamenie ". De ter-
ceiro, para que a lei ordinária municipal possa adotar o mecanismo punitivo,
mister se faz, antes, lei federal para conformar o que seja solo urbano nao-
edificado, subutilizado ou não-utilizado. De quarto,a progressividade, co-
mo puniçao, sO perde para a desapropriação corn pagamento, näo em dinheiro,
mas em tItulos da dIvida püblica.

Como se verifica, pela união do § 1 9 do artigo 156 e § 4? do 182, a
progressividade, no Direito pátrio, em relação ao IPTU, tern urn pequeno
espectro de atuação e de efeitos exciusivamente sancionatrios ao mau uso
da propriedade ou ao não-atendimento da funcao social da propriedad&9.

dicas suessivas. Permitam fazer a leitura para eslabeiccer a seqüência do raciocfnio. 0 parágrafo
49 do art. 182 diz que: "E faculiado ao Poder PLIblico Municipal, mediante lei especIfica para
Area inc!ufda no Piano Diretor. ..' Isso significa que o Poder PLIblico terLI a faculdade - depois
vamos ver qual é essa facuidade -. mas terá essa Iaculthjdc dcsdc que cxista urn Piano Diretor:
Piano Diretor este que pdo paragrafo 1 9 6 aprovado pela Cãrnara Municipal. Alrn da cxist6ncia
do Piano Diretor é preciso que exista lei especitica - vale dizer, não ë sO Piano Diretor - 6 uma
segunda lei que venha a circunscrever urns determinada area do LcrritOrio municipal abrangida pelo
Piano Diretor. E facultado exigir, nos lermos da lei federal" - então vamos precisar do Piano
Diretor, da lei especifica e de urns lei federal.
Urns lei federal para quë? Porque alguns dos institutos que sao previstos, corno 0 paicelamenco
e a edificacao cornpulsOrta, são institutos que altam diretanicntc 0 direio de propriedade e, en-
quanto tat, correspondem a campo prOprio de disciplina pelo Direito Civil. que 6 dc competéncia
federal. Haverá, portanto, necessidade de uma lei federal paia disciplinar a forms e as condicOes
destes inslirulos que são previstos logo a seguir. 0 Poder Pdblico então poderä exigir de quern?
"Do proprtctário do solo urbano näo-edificado". Oura observacao. Ao fazer mencao a proprietá-
rio do solo urbano não-edificado, o que vai ser exigido mais adianle 6 apenas do proprietLIrio da
terra nua. Se o solo estiver edificado, não se aplica nenhuma das medidas subseqLIentcs" (A Cons-
tituicão Brasileira 1988 - irnerpretaçOcs, ob. cit., 1988, p. 334).

19 E ainda Marco Auréiio Greco qucm ensina: "Na seqüência de medidas, a primeira 6 a edilicacao
cornpulsOria, a segunda 6 o IPTU progressivo c a terceira qua! 6? E a desapropriacao. Ora, se o
prOprio constituinte distingue o IPTU progressivo da desapropriacao daqucle imOvel, 6 porque o
IPTU progressivo não pode ser em tai dimensão que implique 0 cfeito cquivalente a desapropria-
cao. Portanto, a progressividade encontra limites na prOpria Consiituicao. Ou seja, o IPTU que
se confunda ou que se transforme nurn confisco, o que equivaleria, quamo a scus efcitos. a urna
desaproprtacao sem indenizacao, a rneu ver não atenderA aos requisitos constitucionais. Concluin-
do esta pai'te do IPTU, entendo quc não havia necessidadc de se disciplinar tao estritarnente a apli-
cacao do IPTU progressive, Alguns municipios jä i6in ace buscado a irnplantacao. A piogressividade,
a nu ver, jLI era constitucional. No regime da E.C. /69 pode o municiplo escabelecer urns tribu-
tacao progressiva, desde que não extravase a sua respectiva norma de competéncia. Ou scja, ele
pode tributar a propricdade, sO não pode tributar o pat rimOnio como urn todo, pois ncstc caso iria
extravasar a sua esfera de compecéncia. Na ConstituiçAo de 1967 corn a E.C. 1/69 já era possIvel
instituir a progressividade. Na nova procurou-se talvez explicit-ar. ''Alas ao explicitar FeS!riflg,U-Se
o thnbitode aplica cOo desse instruineato depolItica u,'bwma ' ' (grifos mcus) (A Consticuiçãa Brasi-
Ic/ca 1988 - Interpretaçao, ob. cit., p. 337).
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Embora, a Constituicão submeta a lei federal a conformação da função
social da propriedade urbana, ha parâmetros que poderiam ser utilizados pe-
lo legislador federal e retirados da Lei Suprema, quando esta dá o perfil da
função social da propriedade rural.

0 artigo 186 da Constituicão Federal tern o seguinte discurso:

"Art. 186. A função social é cumprida quando a propriedade ru-
ral atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigência
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:
I. aproveitamento racional e adequado;
II. utilização adequada dos recursos naturais disponhveis e pre-
servacöes do meio ambiente;
III. observância das disposicöes que regulam as relacOes de
trabalho;
IV. exploracäo que favoreça o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores"20

Como se percebe, a prudência do constituinte foi de tal ordem que, para
a propriedade rural, impôs os critérios para atendimento de sua funcão so-
cial, a fim de evitar conflitos e pressöes, que se faziam notar, a época dos
trabalhos constituintes. Já em relação a propriedade urbana, transferlu a lei
federal - não-cornplernentar - a indicação dos critérios para serem preen-
chidos, em face da nienor carga emocional corn que vinha e vem sendo tra-
tado o problema da propriedade urbana. De qualquer forma, impOs, uma
vez estabelecidos os critérios por lei federal, que a propriedade que não preen-
cha sua função social seja apenada, inclusive corn a adocão da progressividade.

20 Celso Ribeiro Bastos, ao corncncar o artigo 186 da Consiituição Federal ensina: 0 cerne do nosso
sistema juridico-polutico repousa no fato de que não ha uma oposlcao irrefragávcl entre o social
e o individual ou mesmo de que o social avanca na medida em que Sc sufocam os direitos indivi-
duais. A feiqAo ainda pLedominantemente liberal da nossa Constituicão aciedita que hd uma maxi-
mizacao do atingirnento dos interesses sociais pelo exercIcio normal dos direitos individuais.
0 liberalismo nao consagra a propriedade corno privilégio de alguns, mas, sirn, acredita ser a ges-
tao individual do objeto do dornInio a melhor forma de explorá-lo, gerando destarte o bern social.
Este nSo é senâo urn subproduto natural e espontâneo da iivre atuaçSo hurnana que, motivada pela
recompensa que pode advir da exploracao do bern, sobrc cia exerce urna criatividade e urn trabaiho
sem cquivalente nos paises que a renegam. Portanto, hd urna perfeita sintonia entre a lruicão indi-
vidual do bern e o atingimento da sua funcao social. So esta harmonia e cornpatibilizacao podem
explicar os paises que rnais se dcscnvolvcm economicamente sao os quc o fazem sob a modalidade
do capital piivado' (Corncnrários I C'onstituicao do Brasil, 75 vol. Saraiva, 1990, p. 284/285).
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A punicão, todavia, no momento em que a lei federal definir os crité-
rios, não poderá ser superior a capacidade contributiva do pagador de tibu-
tos, nem poderá ter efeitos confiscat6rios21.

0 artigos 145 § 1 e 150 inciso IV da Constituição Federal tern a se-
guinte diccao:

"Art. 145. § l. Sempre que possIvel, os impostos terão caráter
pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do
contribuinte, facultado a adrninistraçao tributária, especialmente
para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeita-
dos os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os
rendimentos e as atividades econômicas do con tribuinte";
"Art. 150. Sem prejuIzo de outras garantias asseguradas ao con-
tribuinte, é vedado a União, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos MunicIpios:

IV. utilizar tributo corn efeito de confisco",

realcando o constituinte a necessidade de a imposicão tributária respeitar a
capacidade contributiva e não ter efeitos de confisco.

A expressão "sempre que possIvel" vincula-se ao discurso dos tributos
que não tern caráter pessoal (indiretos), visto que, nesta hipótese, as opera-
cOes são tributadas e näo as pessoas, sendo difIcil ofertar caráter pessoal a
tal tributacão22.

21 E ainda Celso Ribeiro Bastos que ensina: Na verdade esta é a Onica oportunidade em que a Consti-
tuiçAo fala em progressividade no tempo. Em outros pontos, sem dilvida. o Texto Constitucional
alude ao caráter progressivo do imposto. haja vista o art. 153. § 2 9 , I, que diz, referindo-se ao
Imposto sobre a Renda e proventos de qualquer natureza, que ele serf informado pelos critérios
da generalidade, da universalidade e da progress iv idade. No texto sob comento, cuida-se de uma
progressividade no tempo, é duet, cada ano o imposto deverg ter uma alIquola major. A velocida-
de dessa progressividade depende também da lei federal. De qualquer maneira, ainda que contern-
plada constitucionalmente. esta progressividade no tempo não pode conduzir a urn imposto
confiscatório. Trata-se de medida vedada pelo Lexto constitucional. 0 all. 150, IV, estipula quc
fica vedado utilizar tributo corn efeito de confisco" (Coincntários Li Constituicão do Brash, 7' vo-
lume. Saraiva, 1990, p. 225).

22 Hugo de Brito Machado ensina:
"Realmente, a expressao 'semprc que possivel' diz respeito apenas a atribuicão dc carther pessoal
aos impostos. Não a graduacio destes segundo a capacidade econOrnica dos contribuintes. Além
do argumento de Silva Martins, quc é, scm ddvida. de grande valia, pode-se dizer quc o elemento
sisiemático realmente conduz a tal entendimento, pela razão, alias muito simples, de que sempre
é possIvel graduar os impostos segundo a capacidade econOmica do contribuinte. Assim, e lendo
em vista que nem sempre é possivel atribuir-se carátcr pessoal aos impostos, o entendimento da
prescricão constitucional em exame outro nâo pode ser.
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Desta forma, a punicão pela progressividade não pode, de urn lado, atingir
a propriedade que cumpre sua funcão social e, de outro lado, ter efeitos con-
fiscatários, em face de vedação constitucional23.

Colocadas essas premissas, que são fundamentais para responder as ques-
toes formuladas, passo a examiná-!as, agora, subordinadas as retro-afirmacOes
feitas sobre o sistema tributário na Constituiçao.

As perguntas da consulente vinculam-se, de rigor, aos dois princIpios
(progress i vidade punitiva e não-confiscatoriedade), que teriarn sido viola-
dos nos lancamentos a que foi submetida.

Embora não houvesse no texto anterior disposicao expressa a respeito
nem da progressividade para os tributos municipais, nem da proibicão do
confisco, muitos autores tinham-se manifestado pela impossibilidade, seja

No sistema jur(dico brasileiro, as leis que definem Os fatos geradores do dever de pagar imposto
lm o respectivo ãmbito de incidéncia detinido na Constituicão Federal. 0 Legislador coniplemen.
tar, por seu turno, cstá autorizado a definir os fatos geradores dos impostos discrirninados isa Cons-
tituicao. Assirn, o lcgislador ordinário, seja federal, est.adual ou municipal, opera em campo
inteirarnente limitado. For islo mesmo, nem sempre the é possivel instituir impostos corn caráter
pessoaL. 0 IPI. o ICMS, entre muutos outros impostos elencados pela Constituicao Federal, são
impostos reais. Nâo flies pode o legislador atribuir caráter pessoal, sem flies inviabilizar a cobran-
ça. Pode, todavia, o legislador, mesmo em relaão aos Impostos reais, estabelecer aliquotas rnais
elevadas para aqueles produlos quc geralmente são adquiridos por pessoas doladas de major capa-
cidade econOmics, e assirn, estard observando o princIpio da capacidade contributiva.
For isto não temos dilvidas em afirmar que o sentido da cláusula 'sempre que possivel, contida
no art. 145, § I?, da Constituiçao Federal, 6 o dc permitir a existéncia de impostos scm carter
pessoal, e não o de permitir Imposto que nio seju graduado segundo a capacidade econOmica do
contribuinte" (Caderno dc Pcsquisas Tribucárias n. 14, cci. CEEU/Resenha Tributária. 1989. p.
124/125/126).

23 Marcal Justen Fitho esclarccc:
Certamente, os efeitos confiscatOrios podern variar conforme a espécie tribuiária de que se trate.

Usualrncntc, associa-se o risco de confisco apenas aos impostos. Isso não d casual.
Tratando-se dc tributos não-vinculados, o problema do confisco surge corn mais elevado grau de
visibilidade. Quando exisle imposto, o Estado apropria-se da riqueza privada pela simples circuns-
tãncia de sua exteriorização e exisléncia. A grande pluralidade de figuras impositivas corn natureza
dc imposto e a variacao de alIquotas podern conduzir mais facilmente a caracterizacAo de confisco.
E inegvcl, dentro desse quadro, que o imposto 6 a espécie tributária que detérn major potenciali-
dade confiscatória.
Utilizando distincao acima já efetivada, haveria de examinar os impostos. A simples afirmativa
de que o imposto pode acarretar 0 confisco não esgota o assunto. Adernais, contém equlvoco.
Mesnio dentre os impostos, cxistcm alguns mais propfcios ao efeito conhiscatOrio, pela natureza
da riqucza sobre a qual incidern.
Assirn, quando a hipótese de incidéncia do imposto contempla uma siluação de riqueza nào-renovável
cm uma situacâo de rklueza renovävel mas revestida de essencialidade, ter-se-6 maior Induce de
plenciaLidade contiscatOria. JA a trabulacào da riqueza renovável e não-essencjal apresenta contor-
nos menos Lesivos, teoricarnentc. Os efeitos conriscatOrios podcrn contigurar-se, mas corn poten-
cialidade mu Ito mais reduzida.
A potencialidade confiscaidria da taxa e da contribuicào dc mclhoria é mais reduzida, em decorrn-
cia cia prOpria cssrutura dessas espdcies tributárias" (Caderno de Pesquisas Tribuulrias NY 14. c1.
CEEU/Resenha Tributária, 1989, p. 382/383).
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de se instituir a progressividade para o IPTU, seja de se criar tributo corn
caráter confiscat6rio24.

Alguns autores, todavia, defendiam a tese de que o que proibido não
está, está permitido, princfpio váiido para o Direito Privado, mas não para
o Direito Ptlblico, principalmente no concernente as normas de rejeição so-
cial. A tese predominante, na atualidade, 6 a de que ao fisco, tudo Ihe 6 proi-
bido, a não ser o que a lei permite e, ao contribuinte, tudo Ihe 6 permitido,
a não ser o que a lei proibe. DaI os princIpios da tipicidade fechada, estrita
legalidade e reserva absoluta da lei formal que inspiram a norma tributária.

A matéria, todavia, era menos polêmica, na medida em que a inconsti-
tucionalidade eventual nAo era manifesta e em que as alIquotas elevadas cor-

24 Escrevi no passado: "Rezava o art. 153 § 11 da Constituicao Federal que: 'Não haverá pens de mor-
tc, dc prisAo perpwa, de banimento, ou confisco, salvo abs casos de guerra externa, psicolOgica,
advcrsa, ou revolucionária, ou subversiva, nos terms que a lei determinar. Essa disporá, tambem,
sobre o perdimento de bens por danos causados ao erário, ou no caso de enriquecimento ilfciro
no excrcfcio do cargo, funçao ou emprego na Adrnintstraçao Publics direta ou indireta.
A Emenda Constitucional n° 11/78 de 13.10.78 modificou, todavia, a redaçao, retirando a pafavra
confisco e dispondo de forma expressional diversa a sequéncia do dispositivo, assirn apresentado:
'§ 11. Nâo haver pena de morte, de prisAo perptua, acm de banimento. Quanto it pena de morte,
fica ressalvada a legislacao penal aplicável cm caso de guerra externa. A lei dispor1 sobre 0 perdi-
memo de bests por danos causados ao erário ou no caso de enriquecimento ilicito no exercIcio de
funço pdblica'.
Nao cremos, todavia, reitha alterado mais do que a forma. NAo cremos tcnha moditicado o princf-
pio, mas apenas conciliado a formulaçao sobre perdimento de bens, num contexto mars racional.
Pars evitar-se eventual divergência entre a caracterização mais subjetiva do confisco e os [unites
do perdimento dos bens per danos causados, houve per bern o tegislador trazer o dispositivo para
• implIcita conceiruacao objetiva dos timites em que a lei poderia atuar, atm de que cm contisco
• sua aluaçao se tornarla. E os limites jd estavam detineados na redaçao anterior, quais sejam, as
proprras forcas dos danos causados ou do enriquecimento ilIcito.
Desta forms, a vedaçao constitucronal irnplIcita Continua, nos mesmos termos da expressa proibi-
çAo anterior.
E evidente que tal colocacao não se ateve a este ou aquele ramo do Direito, mas ao próprio Direito,
como urn todo, como o conjunto de norms jurfdicas impostas a sociedade brasileira.
Assiin sendo, o princ(pto deve set estudado em cada ram, dentro dos institutos e regras prdprias
que 0 norteiam, inspiram e the dão eficácia, mas sob o enfoclue permancntc do que seja confisco.
Os dicionários defuiem confisco como o ate de apreender a favor do fisco. E o mesmo que confisca-
çâo, quc sc orgina do latirn confiscatio, onis. Não apreender per for-ca de lei justa, mas de alo de forca.
A evoluçao da figura revelou, nos diversos Direitos nacionais, resultar em enorme resisténcia per
pane dos sujeitos a penalidade, assim como passou a ter conotaçao =is ampta, onde o fisco, par-re
do Estado foi subslitufdo pelo próprio Todo e o exercfcio do poder de con fiscar estendido a todas
as areas estatais e a ourros sujeitos que não apenas os passivos da rclaçao tributária.
Justificado, as yeses, como nos casos de guerra, de calamidade p&iblica ou urgente necessidade
nacional, as maior par-re dos casos foi sempre rejeitado, por falta de sustenracâojurfdica ou fätica,
so ponto de ter-se constitufdo, em quase todos os sistemas jurfdicos das naçOes civilizadas, em Ii-
gura interditada, como é o caso do Brasil.
Ora, ira proibiçao da lei maior, 6 evidente que, A falta de lei explicitadora no campo rributário,
rcessita set a mesma interpretada, em funçao de ser da categoria daquelas norms auto-aplicáveis,
pela natureza proibitoria" (Ca demo de Pesquisas Tributárias a° 4. Ed. CEEU/Resenha Tributária,
p. 284/285/286).
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respondiam a uma base de cálculo baixa, retirando-se do IPTU o efeito de
confisco que poderia ter, se tivesse aliquotas elevadas e base de cálculo (no
caso, a denominada base calculada) elevada. 0 Supremo Tribunal Federal,
inclusive, para reduzir os efeitos de uma elevação excessiva da "base calcu-
lada" por expedientes administrativos, a luz de aliquotas pesadas, a tItulo
de aplicar o § 2 do artigo 97 do CTN, vedou a elevaçAo do valor venal
dos imóveis pelas plantas genéricas de valores acima da inflaçao, senão por
forca de 1ei25.

Desta forma, embora, a meu ver, inconstitucional fosse a progressivi-
dadejá a época, a imposicão moderada afast.ava os contribuintes das deman-
das judiciais, corn o que a tese não foi levantada perante os Tribunais.

A partir de 1988, todavia, exercIcio de 1989, a matéria passou a ter re-
gulacao expressa pela Constituicão, não se aceitando, nem a progressivida-
de não-punitiva e indiscriminada, nem o confisco, mormente em face do
aumento parcial das aliquotas e elevação brutal da base de cálculo, sern re-
ferencial adequado, no MunicIpio de São Paulo.

0 Decreto 
no 

26.120 de 7.6.88 manteve essa progressividade, em tese
inconstitucional. A partir da lei municipal no 10.805/89, a inconstituciona-
lidade se tomou manifesta, seja pela adoção da progressividade genérica,
seja pelo surpreendente aumento da base de cálculo e parcial das alIquotas
para.1990, propiciando o "efeito confisco", em face da nova Carta26.

25 0 § 20 do alligo 97 do CTN tern a seguinte dicção:
-§ 21 . Não conslitul rnaJoracão de iributo, para os fins do disposto no inciso II deste artigo, a
atualizacão do valor rnonetário da i'espectiva base de cálculo".

260 artigo I? da Lci 10.805/89 no que concerne a rnodilicacao do artigo 7? da Lei 6989/66 tern a Sc-

guine diccão:
'Art. 1? - Os anigos 7?, 19, acrescido de 4 (quatro) parágrafos, 20 acrescido de 2 (dois) parágra-
fos, 21. 27, 39, acrescidos de 4 (qualm) parágrafos, 40 acrescidos de 2 (dois) parágrafos, 41, 87.
90, suprimido seu pargrafo tinico. 94 e 95, todos da Lei n? 6.989. de 29 de dezembro de 1966.
passarn a vigorar corn a seguinle redação:
"Art. 7? - 0 imposto calcula-se sobre o valor venal do imOvel, a razão de:

I - tratando-se de imOvel utilizado excLusivamente corno residéncia:

AlIquotas	 Classes de VVI

(%)	 em UFM

0,20	 ate	 200

0,30	 acirna de 200 ate	 450

040	 acima de 450 aid 	 550

0,50	 acima de 550 aid	 700

0,60	 acinia de 700 aid	 1.400

0,80	 acirna de 1.400 aid 	 2.800

1,00	 acima de 2.800 ate 	 4.600

1,20	 acirna de 4.600 ate	 8.300

1,40	 acima de	 8.300
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A matéria foi amplamente debatida pelos juristas, poucos tendo sido os
que apoiaram a pretensAo municipal. A maioria da doutrina entendeu ser in-
constitucional a adocao da progressividade, assim como o confisco decor-
rencial.

0 Conselho Superior de Estudos JurIdicos da Federação do Comércio
do Estado de São Paulo, constituldo pelos juristas João Batista Cordeiro Guer-
ra, Celso Seixas Ribeiro Bastos, Cássio de Mesquita Barros, Hélio de Bur-
gos Cabal, Roberto Rosas, Hamilton Dias de Souza, Cláudio Antonio Mesquita
Pereira, Geraldo de Camargo Vidigal, Manoel Goncalves Ferreira Filho,
Leonardo Frankental, Antonio Nicácio, Alvaro Vilaça de Azevedo, Paulo
de Barros Carvalho, Aires Fernandino Barreto, Paulo José da Costa Junior,
Cid Norberto Vieira de Souza, José de Castro Bigi, Oscar Dias Corrêa, Ru-
bens Aprobatto Machado, Mario Sergio Duarte Garcia, salvo os votos de
Rubens Aprobatto Machado e Clãudio Mesquita Pereira, assumiu postura
cientIfica pela inconstitucionalidade do projeto de que resultou a lei, a que
se unirani as vozes de Marco Aurélio Greco, Fatima Fernandes de Souza
Garcia, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Dejalma de Campos, na ii-
nha da manifesta inconstitucionalidade da Lei 10.805/89 quanto a progressi-
vidade de hoje27.

II - Nos dernais casos:

Allquotas
	

Classes de VVI
(%)
	

em UFM

0.20
	

ate
	

80
0,30
	

acima de 80 ate
	

200
0,50
	

acima dc 200 ale
	

300
0,60
	

acima de 300 ate
	

500
1,00
	

acima de 500 ate
	

800
1,20
	

acima de 800 ate
	

1.200
1,40
	

acima de 1.200 aid
	

2.600
1,60
	

acirna de 2.600 ate
	

21.000
1,80
	

acima de
	

21.000

§ 1? - 0 imposto C calculado sobre a porcão do valor venal do irnOvel compreendida em cada
uma das faixas estabelecidas em Unidades de Valor Fiscal do Munic(pio de São Paulo-UFM, mc-
diante a aplicaçao da alIquota correspondente.
§ 2? - 0 valor do imposto C determinado pets soma dos valores apurados na conformidade deste
artigo.
§ 30 - Ficam isentos do imposto, no exerctcio de 1990, os imdveis construidos, corn destinacão
e uso exciusivamente residenciais, enquadrados pelos critCrios das Plantas GenCricas de Valores
nos padrOes A, B ou C, da Tabela V, anexa a Lei n° 10.235. de 16 de dczcmbro de 1986, e cujo
valor venal seja igual ou inferior a 200 (duzentas) Unidades de Valor Fiscal do Municipio de São
Paulo-UFM" (Lex Estado de S.Paulo, 1989, p. 523/524).

27 As manifestacOes de diversos juristas citados povoaram os jornais da Capital nos mcscs de novembro
e dezembro de 1989.
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Argumento que expus, durante os debates de que participei na Câmara,
a convite dos eminentes vereadores, foi aquele de que, se a progressividade
serviria tanto para punir, quanto para nao punir, a evidência, a ConstituicAo
seria inütil, inOcua e ridicula. Se aqueles que nao dessem a sua propriedade
função social, sofreriam a progressividade do imposto e aqueles que the dessem
também a sofreriam, ou o constituinte seria urn bem-humorado animador
de debates jurIdicos para shows de televisão ou urn ignorante de técnica le-
gislativa. 0 que, em homenagem it sua inteligência, eu não poderia admitir.
E para homenageá-la, so haveria uma interpretação possivel, ou seja, aque-
Ia pela qual a progressividade de caráter punitivo sO se aplica as hipOteses
de não-atendirnento da função social exigida pela Lei Major28.

E a Justica, nas poucas vezes em que foi chamada a se manifestar sobre
a matéria, seja no que diz respeito ao confisco, seja no que diz respeito a
progressividade, manifestou-se pela inconstitucionalidade das leis que hos-
pedarn os dois comandos maiores, como no caso da Prefeitura de Praia Gran-
de, em que toda a comunidade protestou, obtendo resultado favorável ate
agora em 1 Instância Judicial29.

Desta forma, as leis que embasaram os lancamentos anteriores não ti-
nham sustentaçao constitucional, motivo pelo qual, do ponto de vista da pro-
gressividade, o lançamento de 1988 é, em tese, inconstitucional, pois feito
a luz da ordem pretérita e os de 1989 e 1990 manifestamente inconstitucio-
nais, em face de a progressividade ter sido adotada para irnOveis que preen-
chem sua fina!idade social.

28 A convite da Cimara Municipal expus, no ms de dezembro, Para mais de 2/3 dos Vereadores da
Cámara, miitha opimãO a respeito do projeto de Lei n? 10.805/89, mostrando-Ihes sua notória in-
constitucionalidade

29 "Corn respeito ao alegado pelos impetrantes sobre a progressividade na cobrança do imposto, a Id
nP 665/89 que a esiabeleceu, nào pode ser aceita, já que pars que o artigo 156, § 1? da Constituiçao
Federal possa ser aplicado, existe a necessidade de que a lei federal determine o conceito de 'fun-
ção social da propriedade'.
Somente desta forma é que a progressividade poderia ser utilizada na cobranca do IPTU, e nào
da forma corno foi feita pela impetrada, utilizando-se da divisão de zonas para o cá.lculo do imposto.
A Lei n° 665189 ndo pode ser considerada, jd que o isnperra4o utilizou a progressividade made-
quadamente, fri que éprivativo da lei federal a definicao de 'funçzlo social da propriedade sendo
que esia é pré-requisito para a ins:ituico do cardrer progressivo do imposto.
0 artigo 182, § 4?, da Constituicao Federal espelha o entendimento descrito acima.
A inconstitucionalidade do sistcma progressivo Para a cobranca do IPTU no municIpio de Praia
Grande e claro, já que este sistema sO pode ser adotado se o imOvel nào atender a definicio da
lei federal. Como est.a nao foi elaborada, o rnunicipio não poderia faz-lo. Como o tea, a lei 665/89
é inconstitucional" (Processo n? 001/90, 3a. Vara Civet de Praia Grande - SP, p. 465 dos autos,
12.3.90. Juis dr. Sérgio Leite Alfieri F4').
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Quanto a violação ao princIpio da não-confiscatoriedade, entendo que
o lançamento de 1990 é também inconstitucional, por gerar efeito de confis-
co, vedado por nossa Carta.

Em face de todo o exposto, passo a responder as duas questöes de for-
ma resumida:

1) Não.
2) Não.

SAT.J.

São Paulo, 15 de agosto de 1990
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CONSTITUI FATO GERADOR DO IOF INCIDENTE SOME AS
OPERAcOES DE CAMBIO SEU FECHAMENTO E NAO A

EMISSAO DE GUIA DE IMPORTAcAO -
INCONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO N 2434/88 AO

DESCONSIDERAR 0 FATO GERADOR E OFERTA.R
TRATAMENTO DESIGUAL A CONTRIBUINTES EM IDENTICA

sITuAcAo - PARECER.

CONSULTA

A consulente irnportou, ao amparo de guias de importacão emitidas an-
tes de 1.7.88, mercadorias várias, tendo, em relacão a rnaioria delas, fecha-
do o câmbio após aquela data. 0 Decreto-lei n9 2434 de 19.5.88, por seu
artigo 6?, a titulo de fortalecer o comércio exterior, admitiu a isencão do
IOF incidente sobre as operacOes de câmbio, mas excluindo dos benefIcios
operacOes realizadas após 1.7.88, corn guias de importacão ernitidas antes.
Sem outra justificacão que não a do mero referencial a data, ofertou trata-
mento desigual aos contribuintes que fizerarn as mesmas operacOes de im-
portacão e de aquisicão de câmbio, conforirie tivessern ou não suas guias
emitidas antes ou depois de 1.7.88. Pergunta a consulente, por seu eminente
advogado Ronaldo Corrêa Martins, se é constitucional tal tratamento, assim
como se os Mandados de Seguranca, quc irnpetrou, objetivando o mesmo
tratamento, foram-no corretamente, para tanto exibindo-me as pecas judi-
ciais, assirn corno algurnas decisOes de I instãncia favordveis ou não, aléni
de acOrdãos do T.R.F. de São Paulo, todos albergando sua pretensao.

RESPOSTA

Antes de passar a resposta as duas ques toes suscitadas, mister se faz uma
rdpida andlise sobre a natureza jurIdica do IOF, sobre o princIpio da isono-
mia e sobre a exegese a ser dada, no campo do Direito Tributário, as isencOes.

De inIcio, necessário se faz considerar o IOF urn imposto de natureza
regulatória. A sua criacão volta-se a concepcão de que ha quatro categorias
de impostos, a saber: a dos regulatórios, dos circulatórios, dos incidentes
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sobre a renda e dos incidentes sobre o patrimônio. 0 IOF, de rigor, está
mais na linha dos impostos regulatOrios do que daqueles circulatOrios'.

Os impostos regulatórios, embora incidam sobre operacöes de circula-
cão (IOF, I.E. e II.), objetivam mais regular o comércio e a economia do
que constituir fonte de arrecadacão para o errio. A evidência, nao é despi-
cienda a producao de receita, mas tal tipo de receita pode ser elevada ou
reduzida em face de interesses maiores da Economia. Em sua formulaçao,
o constituinte e o legislador pretéritos pretendiam que os governos nao au-
cerçassem suas pretensöes tributárias em tais impostos, exatamente para per-
mitir a flexibilidade necesssária para que sua eliminação ou elevação fossem
instrumentos eficientes para regularizacao da economia.

A evidência, os crônicos "deficits" püblicos da União, nos governos pas-
sados, e a excessiva transferência de receitas tributárias, contemplada pela nova
legislacao, levaram boa parte da doutrina a encarar o IOF como instrumento de
arrecadacão, visto que, na nova Constituição, a União nada precisa dele trans-
ferir para outros entes federativos, exceção feita ao IOF incidente sobre o ouro,
receita que, de rigor, pertence aos Estados, Distrito Federal e MunicIpios2.

Embora sua natureza jurIdica seja, portanto, de urn imposto regulatO-
rio, compreende-se que muitos autores tenham-no enquadrado entre aqueles
circulatórios de bens e serviços, em face de set sua conformaçao a de im-
posto de uso exciusivo da União.

1 Apesar de rsão concoidar corn a lese, acella Saeha Calnion Navarro Coelho a teotia do cleito rculatO-
rio, ao dizcr:
''0 ISOF tambem näo sofrcu altcraçOcs de perfil reLitivamente it Carts de 1967. Sinsplesinente.
passou a ter suas aliquotas alicradas pcto Poder Executivo através de simples atos administrativos,
sem acatar subinissio, na rnajoracio, aos principios da [cgatidadc e da anterioridade, so aigumento
dc quc é instnimcnto habit de extraliscalidade na thea do mercado liiiaflCCIR), ICSC eoiii a qual flao
concordamos, data venia das opiniOcs cm contirio. Acharnos ate rncsmo quc tat liccnca tumultua
e traz inseguranca ao dcscnvolvimcnto de uin sadio mercado financeiro no Brasil. Por que rarão
não se pode ter regras iributárias tixas, pelo menos por urn ann, em tcma dc ISOF2
Seja La como for, o imposto está, doravantc, ao dispor do Exccuiivo Mas ha rcssalva: observadas
as condicOes e 1initesfixados em Iei'' ( Co,iicnfr,os a Cons(iwicao de 1988— Sistensa Tributãrio,
Forense, 1990, p.204).

2 Escrevi: 'Entendo quc o imposlo a que se sefere o § 51) subsiitui o irnposlo dnico de minerals inciden-
tes sobre o ouro.
A interpretacao que oferto ao ailigo Iastrcia-se us cxprcssao ''operacão de origcm''. Operacao dc
origem pode ser apenas urna. Vale dicer, o imposto incidirá urns imnica vec, quando o ouio já bene-
ficiado sair para o mercado financeiro, nSo mao sc sujeitando a qualquer iniposiç5o. Acrescente-se
que a alIquota escolhida dc urn por ccnto C uquela que substitui idéntica aliqurna do sistema pretCri-
to, o que vale dizer, a caracterIstica do imposto substitutivo parece-me claramenic detinida.
Tat intcrpreiaçao leva a uma indagacao Como o ouro, quando C obtido por faiscagern, garimpa-
gem ou extracão, apOs scu prirneiro hencliciarncnio, C vendido scm saber sua deslinacth). ha de
se convir que o ouro sempre, em sua primcira operacao, ha de estar sujeito ao IOF, c apcnas dcpois
poderä cstar sujeito - ou nao - ao ICMS, conforrnc scja destinado an iflvcstimciito ou a servir
de matéria-prima para objetos em ouro.
A lei ordinária quc cuidou da matCria, crnbora ofcrtando tratamento semethante, parccc-me incons-
titucional, nao sO porquc fol veicutada por instrumental tcgis!ativo imprestavel, como por nan ter
dado a extcnsáo quc vciculo no presente comcntário (Conicninos it Con.snruicão do Brasil, 6' vu-
tunic, Saraiva, 1990, p 317).
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E o Piano Brasil Novo, de certa forma, confirmou a tendência mais ar-
recadatOria que circulatória do tributo3,

No IOF, todavia, a incidência tributária sobre o cârnbio é nitidamente
regulatória. Não ha como a União não a adotar para exercer uma poiftica
cambial de equilibrio da moeda nas reiacöes internacionais, independente
de sua faceta arrecadatória. U próprio Piano Brasil Novo está orientado pa-
ra tratar o IOF como imposto circuiatOrio e arrecadatório, mas, em sua fa-

ceta cambial, o caráter regulatório prevalece sobre o circulatório,
0 constituinte, de certa forma, ao permitir a delegacao de competência le-

gislativa no § I do artigo 153, nivelando o IOF ao 1.1. e I.E., além do IPI, que
contém traços de imposto regulatório, assim corno ao afastar o princfpio da an-
terioridade, como garantia constitucional do contribuinte para a referida im-
posicão, a evidência, objetivou ofertar urn perfil regulatorio major ao tributo4.

Sobre a niatéria entendo, todavia, que se a Lei de Diretrizes Orcamen-
tárias não previr expressamente a deiegacão e a não- subrnissão ao princIpio
da anterioridade, o IOF tornar-se-á intocávei para efeitos de alteração no
exercIcio seguinte aquele da Lei de Diretrizes, posto que o artigo 165 § 2
reintroduziu o princIpio da anualidade no Direito brasileiro5.

3 As MPs 160 e 195190 tiveram carter nitidamente arrccadalOrio. Contesto a constitucionalidade de
ambas no livro 0 Plano Brasil Novo S a Constituicão (Ed. Forense Univcrsilária, 1990).

4 Scm se utilizar espcciiicamcntc da palavra, lchaara oferta interpretacão nesta linha:
"Este imposto, em relacao a redacão da Constituicao anterior, (art. 2!, VI), não apresentou qual-
quer alteracão.
Da mesma forma como nos comentários sobie o imposto de cxportacao foi suprimida a possibilida-
de de se char reservas monctárias (art.21 § 4 9 da CF de 1967) ou de capital, para financiamento
de programas dc dcscnvolvimcnto econOmico. Esta prätica foi proibida pelo artigo 167, item IV
da atual Constituicao quando diz quc d vcdada a vinculacao de rceeda de imposos a orgão, fundo
ou despesa; e esle caso não se cnquadra nas ressalvas previsas no dispositivo constitucional.
Este imposto é conhecido também per Imposto sobre OperacOes Financeiras, e na realidade está
desdobrado em vários impostos, tais como:
- Imposto sobre operacOcs de créditos;
- Imposto sobre operacOes dc cámbio;
- lmposto sobre operacOes de seguro
Estes trés impostos, na realidade, tern como contcsido as operacôcs de crédito, cmbio e seguros,
titulos ou valores mobiliários" (Direi(o Tribwário na Nova Constiruiçao, Atlas, 1989, p. 1271128).

5 Escrevi 'A atual ConstiluLcão se, dc um lado, alargou as cxcecöes so princIplo da anteriondade. rein-
(roduriu, em materLa trtbutaria, U pi iflCipiO (IS anuatidade, estando os artigos 150, inciso III, letra
be 165, § 2 k', assim redigidos: "Art. 150 Scm plejuico de Outras garantias asseguradas so contri-
buinte, vedado a União, sos Estudos, ao Disirilo Federal e sos Munic(pios . ... III. cobrar tributos:
• .. b) no mesmo cxenicio l'inanceiro em que baja sido publicada a lei quc Os institutu ou aumcntou";
''Art, 165. § 2' A Lei de Diretrizes Orcamentsirias cornprecndcrá as metas c prioridadcs da admi-
nistracão pOblica federal, incluindo as dcspcsas (Ic capital para o exercieio financeiro subsequenle,
oricntarai a claboracao da lei orcamcntária anus!, dispor(I sobre as alteroçOes no 1egisIaco tribuid-
i-ia e cstabclecerá a poktiea de aplicacão das agCncias oiiciais dc fomento" (o grifo C mcu), excep-
cionando da suLrnissão so primeiro princcpio Os impostos dc irnportacao, cxportaco, IPI e so IOF
(art. 153 § IS').
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o certo, todavia, é que a inentio legis dirige-se no sentido de
o caráter regulatório do tributo.

Ora, o D.L. 2434 está nitidamente na linha desta conforrnaçao, como
se pode icr na exposição de motivos que o antecede. Entendem, seus auto-
res, que o IOC incide sobre o mesmo fenômeno econôrnico, que é a impor-
tação, recaindo o imposto de irnportação sobre a entrada da mercadoria e
o IOC sobre o fechamento de cãmbio para aquisicao da moeda necessária
ao pagamento da mercadoria. A operacão de irnportação é, portanto, mci-
dida pelos dois impostos regulatdrios: o imposto aduaneiro e o imposto so-
bre operaçöes de câmbio.

Est.a foi a razAo pela qual houve por bern, o expositor de motivos do
D.L. 2434/88, admitir a função regulatória do tributo e, mais do que isto,
a escultura substitutiva, aiternativa ou supressiva que o IOC deveria ter em
relação ao I.I.

As palavras, que se encontram na Exposicao de Motivos no 195 de
18.5.88, são de cnstalinidade inequIvoca:

"0 projeto ora apresentado se reveste de grande importncia pa-
ra a consecucão simultânea de uma série de objetivos persegui-
dos pelo governo presidido por Vossa Excelência, a saber: a
atualização do sistema tarifãrio, a rnodernização da polItica co-
mercial relativamente as importaçOes, o aperfeicoamento da p0-

lItica tributária e a desburocratização administrativa.
omissis...

"4. 0 tributo e a contribuicao citados funcionam, efetivamente,
corno tarifas paralelas e superportas a TAB, especialmente o JOF,
cuja incidência varia de zero a 25%. Adernais, o nIvel de mci-

Nos cornentários a Constituiço Federal, que estou escrevendo em 16 volumes corn o professor
Celso Bastos 61 foram publicados 4), examino as exceçOes an princfpio cia anterioridade, que não
cxnstam do princIpio da anualidade, demonstrando inexistir conflito na inlerpretacao aplic6vcl sas dais.
Pelo princ(pio cia anualidade, que 6 de espectro major e que nao comporta cxcecOes a qualquer
tributo, toda a aheracio de legislacio tributária deve constar da Lei de Diretrizes Orcamentärias.
o Constituinte foi sulicientemente incisivo ao dizer que a LDO: "disporá sobre as altcracOcs
legislacio tributária".
Ora, ac a LDO não dispuser sabre Cats alteracöes, a evLciencla, para o cxercIcio subsequente, ne-
nhurna aheraçao its legislacao podera ser realizada, par respeito ao princIpio major cia anualidade.
Se, todavia, a LDO declarar que em rclacao so JOE, IN. U c IE poderá o Podcr Executivo -
nos limites da lei - e o prOprio Poder Legislativo, aumentar tais tributos ate x%, inesiflo que a
awnento ocorra no exercicio .cubsequenie, a evidCncia, afastar-se-á o princIpio cia anterioridade,
a que não se subordinam as quatro imposcos mcncionados.
Desta forma, a LDO e que dispoe sobre as alteracoes cia legislacão tributária, inclusive aquelas
que ocorrerao no exercfcio seguinle (tributos excepcionsdos) ou no prOprio exerc(cio cia LDO (tn-
butos a que se aplicam 0 princ(pio cia anterioridade)" (artigo publicado no Suplemento Tributário
LTr n9 46/90).
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dência do IOF nas operacöes de câmbio de importacão não obe-
dece a critérios de tributação racionais, variando, desordenada-
mente, em funcão da destinacão geográfica ou setorial do produto,
da natureza da operacão cambial ou ainda da qualidade ou ativi-
dade do contribuinte-importador".

omissis.
6. A reforma da tarifa aduaneira compreende, dessa feita, urna
adequacao dos nIveis tarifários a estrutura produtiva atual, urn passo
importante na direcão de uma tarifa dnica sobre os produtos im-
portados, através da isenção do Imposto sobre Operacöes de Cré-
dito, Câmbio e Seguro e sobre OperacOes Relativas a TItulos e
Valores Mob iliários (IOF) e da extincão da Taxa de Meihorarnentos
dos Portos, e urna major justica fiscal, através da redução do uni-
verso das reduçOes e isencóes tarifárias.

omissis...
7. As vantagens para o pals da reforma ora proposta não se res-
tringern a restauracão da TAB como instrurnento de politica adua-
neira e, por extensão, de poiltica comercial, industrial e de preços.
As vantagens repercutem igualmente em três campos já assinala-
dos no inIcio: a) rnodernizacão da poiltica comercial externa; b)
aperfeicoamento da polItica tributária; c) racionalização adminis-
trativa. A modernização da poiltica de comércio exterior busca
não apenas facilitar a meihor inserção da economia brasileira na
divisão internacional do trabaiho, como também a estimular os
nossos parceiros e organismos financeiros multilaterais a manter
e ampliar urn diálogo construtivo corn o Brasil, que permita des-
cortinar urn horizonte de relaçöes comerciais e financeiras, me-
nos restritivo e mais aberto.
8. 0 aperfeicoamento da poiftica aduaneira será urn resultado ime-
diato da implenientacão das medidas sugeridas. 0 JOF nas opera-
cOes cambiais não é mecanismo apto para exercer a protecao a
producão doméstica, além de ter causado distorcöes no mercado
cambial, ao alavancar a elevaçäo do preco das divisas fortes e es-
tirnular o mercado paralelo.

olnissis...
10. A expedicão de decreto-lei sejustifica por se tratar de maté-
na de natureza tributária urgente e de interesse püblico relevan-
te, conforme previsto no art. 55 da Constituicão".
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Como primeira conclusão, portanto, deste parecer, entendo que, para
efeitos do D.L. 2434/88, o IOC é urn imposto regulatório, substitutivo ou
idêntico ao imposto de importacão, e que deveria ser suprimido, em linha
extra-fiscal, para facilitar a importacão de bens e mercadorias de interesse
nacional, objetivando apareihar o parque produtivo corn equipamentos e rneios
para urna nova etapa de desenvolviniento6.

Neste particular, todavia, sem qualquer referencial, justificativa ou tee-
nica legislativa, esse diploma estabeleceu uma isencão a partir da emissAo de
guia de importacao e não do fechamento de cãmbio, que constitui o fato gera-
dor do IOC, estabelecendo critério odioso, na meclida em que nunca a impor-
tação de urna mesma mercadoria para contribuintes diversos, corn fechamento
de câmbio posterior a 1.7.88, poderia ser ou näo tributada pelo IOC, confor-
me tivesse, a guia de importacão, sido emitida antes de 1 .7.88 ou näo7.

E aqui me parece residir a inconstitucionalidade major detectada pela
consulente no apreender o fenômeno impositivo deflagrado pelo referido di-
ploma legl.

o tratamento desigual é inequlvoco.
o principio da isonornia não é princfpio de simples tratamento pelo Direi-

to. A igualdade absoluta é impossivel. JA o tinharn demonstrado os filósofos
na antigüidade, sendo que os gregos chegaram a admitir que o verdadeiro prin-
cIpio da igualdade seria tratar desigualmente os desiguais, formula que no seu
encanto criativo continuava a não equacionar o problema major da equiparacão8.

6 Aliomar Baleciro sobre o tributo ensina:
"V. OperacOes de Câmbio. Sob o regime da Consrituicäo anterior, as operaçOcs de câmbio esta-
vain sujeitas a selo, sem embargo de que as tiansferências de fundos para o exterior poderiam sd

objeto de tributacão paratcia c episOdica por imposto espceiflco (Consthuicão de 1946, art. 15,
V, lei n9 156, de 27.11.1947; Id n 5' I 43, dc 15.9.51; lei 2.308. de 31.8.1954). Hojcacumula-
çãø no parece possivel e. pelo mcnos, nio d i'acional. Ambos Os resultados podcm sci obtaios
por urn imposto sO, corn mcnos complicacocs C IflCflOS dcspesas administrativas.
o pralo forte do imposto, de selo, na matciria, consistia cot Ii-lo incidir, nos tancamcntos de
contabilidade "a débito ou a crëdito de cntithdcs no exterior", poi ocasiSo dc pagamento. rcccbi-
memos, transferência c créditos de quaLquer natureza.
Em se tratando de operacOes cambiais, conslitui fato gerador a cfetivacão, pela entrega da moeda,
on pela do documento, que a reprcsentc (cheque, ordcrn, carta de crédito etc.) ou sua colocacão
a disposicao do interessado em montante equivalente, seja nacional, seja cstrangeira, quer entre-
gue, quer posta a disposição. 0 fato ou o documento. Mesmo apenas o fato cia entrega ou coloca-
çAo ao dipor do beneficiário" (Direito Trjbutário Rrasikiro, 10 ed., Forense, 1981. p. 272).

70 artigo 60 do D.L. 2434/88 tern a seguinte dicção:
"Art. 6 - Ficam isentas do Imposto sobre OperacOes de Crédito, Câmbio c Seguro, e sobre Opc-
racOes Relativas a TItulos e Valores Mobi!irios as operacOcs de cámbio realizadas para o paga-
memo de bens importados, ao amparo dc Guia de Impoitacão, on documento assemethado, emit ida
a partir de 1 de jutho dc 1988".

8 Michel ViLley cscrevc:
''41. Una proporciOn, wta Igua/dad AristOteles hace Un illiflUCiO.SO anIisis del dikoion. Distinguc
en éL diversos atributos. El Derccho consiste en una iclacidn; es un lenOmeno social; una Vez ms
hay que decir que RobinsOn carecc tic Derecho en su isla. El dikaion griego no es ci 'Derecho
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No célebre diálogo de Platão, "Gorgias", Cálicles chega, inclusive, a
criticar a igualdade que o Estado oferta aos desiguais para nivelá-los aos mais
fortes, sob a alegacão de que tal intervenção estatal seria contra a natureza
das coisas, visto que o forte tern direito natural it sua fortaleza e o fraco tern
natural direito a sua fraqueza. Ao que Socrates reage mostrando que os for-
tes serâo mais fortes na medida em que o Estado supra a fraqueza dos fra-
cos, pois é a aspiracão natural de todos a igualdade, mesmo que os fracos
so tenham fraqueza e os fortes, fortaleza9.

A filosofia ate hoje não determinou ajusta medida da igualdade entre os
seres e, no Direito, embora almejem, seus cientistas, descobrir ajusta medida
da igualdade, encontram, intérpretes e legisladores, obstáculos reais para su-
perar todas as dificuldades inerentes ajusta medida de impossIvel consecucão.

Derecho subjetivo del iridividuo pensado en funciOn de un sujeto ünico (que engendrará dentro
de un sistema de pensamiemo totaimente distinto, ci individualismo moderno). Mi dikalon - es-
cube AristOteles en su Etica - es ci bien de otro'. 10 que significa que no es sOlo un atributo de
ml persona, noes exciusivamente mb'. Dc esta simple observaciOn sacaremos consecuencias muy
importantes on la segunda patie de csta obra, cuando estudiemos [as fuentes de nuestro conoci-
miento del Derecho.
CiñAmonos ms a la definiciOn. El to dikalon es usa proporciOn (que nosotros consideramos bue-
na) entre cosas repartidas entre personas; us proporcional (término neutro), un analogon. Pode-
mos decir también que el Derecho consiste en una igualdad, en us igual (ison). Esta palabra cone
el niesgo de ser mal compreendida porque nuestras inalemáticas modernas son muy dislintas de
las de Grecia. En primer lugar, las matemáticas griegas no eran tan áridas conso las nuestras; eran
también una büsqueda, una contemplaciOn de esa belleza quo mora en el orden cOsmico; el descu-
brimienlo de una igualdad on ci mundo no era levantar acts de una simple equivalencia de hecho
entre dos cantidades, sino descubrir on ella una armonla, ci valor de 10 justo: pariente prOximo
del valor de 10 bello.
En segundo lugar y principal meme, guardémonos (prccisaremos esto en el articulo siguinte) de
entender Ia palabra igualdad en el sentido de Ia igualdad simple o 'anitnsética', del moderno iguali-
tarismo" (Compendio de Filosofia del Derecho, EunsalPamplona. 1979, p. 87/88).

9 Vincula Rafael GOmez Perez a aspiraçäo a igualdade a uma aspiracão a Justica, que sO se obtCm a
partir do jusnaturalismo:
'La diferencia fundamental entrc ci autëntico ,usna(uralisrno y el poskivismo qucda estabiecida

netamente por Jos positi vistas on la siguiente atirmaciOn: la validez del derecho posuivo es mdc-
pendiene dc su relaciOn con una norma de justicia, rnientras que para ci iusnaruraiismo la validez
do la norma dejusticia es ci fundamento de la vaiidcz del derecho positivo'. Para Jos positivistas,
Ia norma dejusticia no puede ser Jo natural, porque, aun prescindiendo de las COntradictOflas deft-
niciones que se ban dado de lo natural, dc los hechos no puede deducirse una norma: ci ser no
implica un deber 5cr'. Estes es ci fondo filosOfico (de origen, ka.ntiano) del normativismo o tr1a
pura del derecho. Respondicndo plenarnente a dl, se podrá admitir que existc una aspiracidn nunca
colmada hacia Ia justicia, pero quo sobre esa aspiracidn no pueeie hacerse ciencia, conocinijento
intelectual.
Sin embargo, a partir de a.hI, las anoaciones de algunos posilivistas cmpiezan a acercarse a algunas
obseriacioncs fundamentales del iusnaturaiisino clásjco. Adviciten, pot ejemplo, quo establecer
un ilindamento natural es, on el londo, llegar a un planteamiento metatisico y teolOgico.
Además de estas obscrvaciones hay que decir quc es Ialsa la oposicion derecho natural -derecho
positivo. Lo que a firma ci iusnaturaiismo es quo es derecho positivo no puede (debe ser) oponerse
a las exigcncias de justwia impilcitas en los pnnciplos fundamencales del derecho natural. Pero,
a partir de sb!, es neccs.ario quo ci derecho positivo explicite y adpte esas normas naturales a las
concretas circunst.ancias historicas"(DeontologiajurIdica. EUNSA/Pamplona, 1982. p. 87/88).
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Hart, inclusive, lembra que não podendo a ordem legal de urn pals re-
gular a totalidade das relaçôes possIveis na sociedade, cabe àjurisprudência
o papel, dificil e necessário, de suprir a lacuna da lei a partir de princfpios
fundamentais que regern o Direito, a fim de dar a todas as relacöes jurIdicas
tratamento legal adequado e, na medida do possivel, ison6micot0.

E o próprio Kelsen, ao tentar descontaminar a norma jurIdica das in-
fluências das dernais ciências, inclusive da Moral, não superou nem o dile-
ma da norma fundamental, que postou fora do ordenarnento jurIdico, nem
da jurisprudência que se orienta a partir de urn ideal de justica na aplicacão
da norma posta, mormente quando lacunosa".

Ora, o princlpio da isonomia jurIdica encontra-se neste terreno difIcil
do discurso jurldico adaptado a prática execucional.

Se, de urn lado, não ha uma igualdade absoluta - de irnpossIvel conse-
cucão -, o que tern levado filOsofos ejuristas a procura de suajusta medi-
da, ha todavia urn nücleo no princIpio da igualdade cuja violação provoca,
sem sombia de dtivida, a desigualdade.

No Direito do Trabaiho, se se permitisse que as partes fossem tratadas
rigorosamente de forma igual, a menor forca do trabaihador deixá-lo-ia sem

10 "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 thereby
altered. The decision may, of course, be deprived of legal eflect by legislation, but the very fact
that resort to this is necessary demonstrates the empty character, so far as the law is concerned,
of the statement that the court's decision was wrong. Consideration of these facts makes it seem
pedantic to distinguich, in the case of a supreme tribunal's decisions, between their finality and
infallibility. 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).

11 "Corn o processo Iegislativo, especialrnente nsa democracias parlamentares, tern de veneer nurnero-
sas resistncias para funcionar, o Direito sO diticilmente se pode adaptar, nurn tal sislema, as cii-
cunstâ.ncias da vida em constante mutacAo. Esse sisterna tern a desvantagem da falta de flexibtltdade,
tern em contrapartida, a vantagern cia seguranca juridica, que consiste no facto de a decisào dos
tribunals ser ate cello ponto previs(vel e calculávet, em os individuos submetidos ao Direito se p0-
derern oriencar na sua conduta pelas previsiveis decisOes dos tribunais. 0 princlpio que se traduz
em vincular a decisão dos caws concrelos a normas gerais, que hão de set criadas de antemão por
urn Orgao legislativo central, tambm pode ser estendido, por modo conseqüente, a funcão dos Or-
gaos administrativos. Ele lradu, nesle seu aspecto geral, o principio do Estado de Direito que.
no essencial, é o princIpio da segurancajurIdica. Em completa Oposicão a este sistema enconhra-se
aquele sejundo o qual não exisle tao-pouco urn Orgão Icgislativo central, terido os tribunals e os
Orgaos administrativos dc decidir os casos concretos segundo a sua livie apreciacão. A sua justifi-
cacao cstá no suposto de que nenhum caso C perfeitamente igual a outro, de que, portanto, a aplica-
cão de normas juridicas gerais cue predeterminam a decisão judicial ou o aCto adrnimstrativo e,
assim impedem o Orgäo competenhe de tomar na devida coma as particularidades do caso concreto.
pode conduzir a resultados insatisfatOrios. t  ssIcma da livre descoberta do Direito, sistema que
já Platko propos para o scu E,stado ideal" (Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, Ed. Arrnenio
Arnadio, Coimbra, 1979, p. 345).
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condicöes de negociar relacöes isonômicas. 0 princIpio da pacta sunt ser-
vanda, válido para as relaçöes privadas, provocaria uma profunda distorção
pela fragilidade do trabaihador em sua capacidade de negociar, razão pela
qua! o Estado supre tal insufici6ncia12.

No Direito Tributário, entretanto, em que os contribuintes colocarn-se
em igualdade de condiçöes, ofertar tratamento preferencial para uns em re-
lacão a outros, que se encontram rigorosamente em idênticas circunstAncias,
é tratar desigualmente, ofertando discriminação odiosa a quern for tratado
corn major imposicAo. Na primeira hipOtese das relaçOes trabathistas, resta-
belece a igualdade. Na segunda, o tratamento desigual introduz indesejável
desigualdade, inaceitável perante o Direito.

Compreende-se, pois, no direito pretérito, o § 1 0 do artigo 153 e, no
atual, o inciso I do artigo 5?, assim como o inciso II do artigo 150, todos
os três dispositivos assim descritos:

-§ 1? do art. 153. Todos são iguais perante a lei, sem distincão
de sexo, raca, trabaiho, credo religioso e convicçöes poifticas. Será
punido pela lei o preconceito de raga";
"Inciso I do art. 5?: homens e muiheres são iguais em direitos
e obrigacOes, nos termos desta Constituiçao";
"Art. 150. Sem prejuIzo de outras garantias asseguradas ao con-
tribuinte, é vedado a União, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos MunicIpios:

12 E ainda Michel Villey que ensina:
"Acabamos de senalar que el término igualdad es para nosotros un término enganoso; no debemos
entenderlo en ci sentido de una igualdad absoluta. En realidad, no ca La igualdad simple lo que
busca el jurista (eso no es to dikaion), sino La igualdad geométrica, igualdad proporcionalmcnte
desigual. Empleando, una vez más, La comparacidn de La bdlleza musical, qué seth de una armonfa
que no fuera rica en acordes desiguales?
La funciOn primera del arte juridico es La reparticiOn de Los bienes y de Las cargas de modo que
cada uno reciba su parte. Suum cuique tribuere. Y a dccii vcrthde, eats labor de distribución ema-
na de autoridades diversas. Asi, en La fundaciOn de Las colonias griegas, los poderes pdblicos distri-
buyen lotes a los coLonos; La ciudad romana o cL emperador hacen lo mismo con Los soidados.
Distribayen magistraturas; o impuesto como hace hoy la Icy fiscal. En ci Lenguaje de Aristoteles,
esta cLase de operaciones competia al arte del dikaion. He citado antes otros ejempLos tornados del
Derecho privado, donde esa misiOn iricumbe directamente at juez (dikastés); reparte una herencia
entre herederos, el cuidado de los hijos entrc el padre y La madre divorciados, una deuda entre
consocios.
Ahora bien, en ci caso de Las distribuciones (en tais dianomais, escribe AristOteles) no es la igual.
dad simple, nritmética, lo que se busca. Smo más bien una proporciOn (un analogon) enre los bie-
nos y Las personas" (ob. cit. p. 90/91).
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H. instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encon-
trem em situacão equivalente, proibida qualquer distinçao em ra-
zao de ocupacão profissional ou funcão por eles exercida,
independentemente da denominacão jurIdica dos rendimentos, ti-
tubs ou direitos''13.

Compreende-se, também, o disposto no artigo 151, inciso I, cuja dic-
ção 6 a seguinte:

"Art. 151. E vedado a União:
1. instituir tributo que nao seja uniforme em todo o territOrio na-
cional ou que implique distinção ou preferência em relacão a Es-
tado, ao Distrito Federal ou a Municfpio, em detrimento de outro,
admitida a concessão de incentivos fiscais destinados a promover
o equilibrio do desenvolvimento sócio-econômico entre as dife-
rentes regiOes do pals".

Cheguei a ver, neste dispositivo, urn conflito com o inciso II, mas, no
exame mais aprofundado, percebi que apenas para casos compensatórios Se-
na possIvel a adocão do princIpio da desigualdade, como seriam aqueles de
substituicão pelo benefIcio fiscal do custo produtivo mais elevado, resultan-
te da major distância dos beneficiários em re1aco aos mercados fornecedo-
res e da menor qualidade de mão-de-obra que dificultariam a sobrevivência
de empresas nao cobocadas nos pOlos naturais de consumo e obtençao de re-
cursos humanos.

Em outras palavras, o benefIcio fiscal apenas sejustifica para compen-
sacão das diferencas regionais, permitindo-se que areas sem condicöes, em

13 Yonne Dolácio de Oliveira ensina: "3.2. Princfpio da igualdade que postula Os mesnioS gravames
tributários para os governados clue se enconirem nsa mesmas condiçäes. PrincIpio amigo, reconhe-
cido cone de igualdade relativa, e, em geral, visto em corrclacao corn dois outros: o princlpio
da generalidade que veda a exclusão de governados da irnposicáo tributária, em razão de privilégio
de classe, religiao, raça etc.; o princIpio da capacidade econOmica ou coniributiva, cuja complexi-
dade não leva a uma conclusão unânimc, mas pode ser visto como critdrio de distribuicao das car-
gas tributárias, por exemplo, polenciatidade econOmics cfctiva dos contribuinles, ou grau da sua
participacào na fruicaodos servicos ptIbticos. Pinheiro Xavier, apos salientar que ajustica trLbutá-
na está na base do princlpio da igualdade. ressalta que esta, na criacão e majoracao dos impostos.
1cm urn aspecto positivo - a adocao do critério da capacidade econOmics - e urn aspecto negativo
que exige a exclusão de qualquer outro critério baseado no sexo, na raca ou ate na nactonalidade.
0 princIpio da igu.aldade, visto em co-irnplicacSo corn o da generalidade - todos devern suponiar
a carga tributá.ria, afastados quaisquer privilégios-comporta excecão consubstanciada nsa desone-
racocs tributárias' (Curso de Direiio Tributário, Ed. CEEU/Rescnha Tributária, p. 4).
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que se produziriam serviços e mercadorias mais onerosos, ganhassem corn-
petitividade em relaçAo aquelas em que se produz menos onerosamente, pe-
lo desatrelar da carga fiscal14.

Desta forma, no Direito Tributário, apenas sejustifica tratamento desi-
gual compensatório, na medida em que a desoneracão fiscal terrnine por corn-
pensar a oneração econômica, restabelecendo condiçöes concorrenciais entre
os diversos cantos do pals, imnica hipótese para se tratar desigualmente con-
tribuintes iguais, colocados em tais areas, corn apoio logIstico e comercial
também desiguais.

o princlpio da isonomia, portanto, nas duas hipóteses mencionadas po-
de ser, em tese, conflitual em seu aspecto extemo para obtencao de uma au-
têntica isonomia compensatória. A igualdade se restabelece a partir do objetivo
final (igualdade f,nalfstica) e nâo da causa instrumental (forma isonOmica),
de rigor, em ambas as hipóteses havendo uma verdadeira isonomia, a partir
da desisonomia aparente.

o constituinte de 1988, mais do que o de 1967, deixou claro essa realida-
de, ao impedir possiveis distorçöes na imposicão fiscal, abrindo apenas urna
váivula compensatOria regional, cam objetivo de alcançar a igualdade real's.

14 Escrevi sobre os incentivos da SIJFRAMA a informática que:
"Em outras palavras, a lei 7.232184 criou irlccntivos genéricos, välidos para todo o pals, pars as
empresas nela enquadradas e não revogou, expressa ou tacitarnente, os incentivos originals, tam-
bern outorgados por lei espcciais, Os quais objetivam nivelar a competitividade dos cmpreendirnen-
tos implantados em areas menos desenvolvidas e de industrializaçao mais penosa.
A lei 7.232/84, assim sendo, gerou incentivos gerais - embora setoriais -, scm prejufzo dos in-
centivos regionais, antes preservando-os exprcssamcnte, não ferindo, tat formulacao normativa,
0 princfpio da isonomia jurIdica, posto quc 0 princfpio geral de desisonornia seletiva hospeda tat
postura.
Da mesma forms que indtlstrias nao incenlivadas no Sul do pals produzem identicos produtos àque-
les incentivados em areas prioritárias da SUDAM, SUDENE ou Zona Franca, scm que o tratamen-
to diferencial afete a igualdade juridica consticucional, que exige tratamento desigual aos desiguais
visando igualdade maior, as indtlslrias incentivadas igualmente em todo o territdrio nacional po-
dem conviver corn outras incentivadas adicionalmcntc, buscando-se desenvolvimento regional de
Areas mais atrasadas, visto que tais incentivos objetivarn compensar sua menor competitividade pro-
vocada pela instalacao em pdtos distantes dos centros clássicos de desenvolvtmento. E Os estimulos
para os insuficientes terminam pot nivelar o patarnar de competitividade entre as regi&es mais e
menos cvoluIdas" (Dircito Económico c Empresarial, CEJUP, 1986, p. 67/68).

15 Manoel Goncatves Ferreira Filho, em relacao ao texto anterior, questionava sua constitucionalidade
A tuz de urn discurso mais curio: TributacAo uniforme'. A preservação da unidade nacionat reco-
rnenda que a Uniäo nâo distinga entre os que habitam o territOrio brasileiro, em razão do Estado
ou do municIpio a que se vinculam. Do contrário, a difcrenca de tratamento, ao privilegiar alguns
em detrimento de outros, gerará forçosamentc a discOrdia e as dissidncias que anirnaro propOsi-
tos secessionistas.
Preceito anterior (vide, supra, art. 99) já proibe que se estabeleçam preferncias em favor deste
ou daquele Estado ou municIpio, ou do Distrito Federal, bern corno distincOes entre brasileiros.
o dispositivo em teta procede do mesmo princfpio. Na verdade, aplica-o a tributaçao federal. Os
tributos federals hao de set uniformes em todo o territOrio nacionat. Isto significa quc todo tributo
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Ora, na hipótese em questão, corno se vera mais adiante, o princIpio
cornpensatOrio da isonomia (troca da isonomia formal pela isonomia real)
não existe, visto que nenhurna justificacao é ofertada para legitimar o trata-
mento desigual para os mesmos importadores, dos mesmos bens e mercado-
rias, corn guias emitidas antes e depois de 1.7.88.

Antes, todavia, de passar a responder as questöes formuladas, necessária
se faz rápida digressão a respeito das técnicas exegeticas aplicáveis a isencão.

De início, no sistema brasileiro, a isencão é uma dispensa legal de pa-
garnento do imposto. Na isenção, nasce a obrigacão tributária, mas não o
crédito tributário, razAo pela qual tern os autores entendido que difere da
não-incidência, visto que nesta nâo nasce o crédito tributário, porque não
nasce a obrigacão tributária. A não-incidência tern os mesmo efeitos da irnu-
nidade, apenas ocorrendo por falta de exercfcio da competência do poder
tributante, o que nAo ocorre na imunidade, visto que ha uma vedação consti-
tucional ao exercIcio de tal coinpet6ncia'6.

institufdo pela União deverá ter por âmbito de incidncia a totalidade do territOrio nacional, scm
acepçao de regiöes ou 1ocas, scm acepcão de pessoas. Mais ainda, exige que tenha a mesma base
de cicu10 em lodo o território brasileiro. DistincOes e preferências. 0 texto vigente não se conten
Ia em estabelecer a uniformidade cributária. Procura ser rnais explcito ainda. Assim, veda expres-
salnente a União instituir tributo que 'implique distinçao ou prefer&tcia em relacão a qualquer
Estado ou municIpio, em prejufzo de outro".
Easa redaçao ji vem cia E.C. n° 18, de 1965. A Constituicao de 1967 a repetiu, mantendo-as a
Ennda n? 1. 0 princIpio, por6m, se encontra consagrado desdc 1891. quando o adotou o art.
8? cia Primeira Constituicao Republicana, embora corn referéncia a portos, apenas.
Questão interessante a examinar 6 ada compatibilidade do sistema de incentivos fiscais, hoje ado-
tado na polItica tributária federal, corn a pro[bicao aqul estudada.
Corn efeito, essa poiutica, embora estabeleça tributos uniformes para codo o territOrio nacional, fa-

vorece o investhnto em determinadas g.reas, como o Nordeste ou a AmazAnia, ao permitir que
se deduzam do montante a pagar, ou do total que servirá de base para o cálculo do tributo a pagar,
a importância aplicada em empreendimentos nessas areas. Desse modo, o contribuinte é posto diante
de uma opçâo: ou pagar determinado montante, ou pagar menos, aplicando, pelo menos, a diferen-
ca em determinados Etados. Não ha ddvida que a soluçao é excelente para proporcionar o desen-
volvimento de regiôes muito atrasadas em relacao as demais. NAo ha ddvida, outrossim. que ease
sistema cria preferncias em favor de alguns Estados, prejudicando outros. Sua constitucionalida-
de, pois, é discutivel (Comeiuários a Consthuiçäo Brasileira. 9 cci.. p. 157/158).

16 Walter Barbosa Corrêa, ao mostrar que pode haver a incidéncia, corn vedaçao exigencial, afirma:
"Importante questäo doutrinária dividida a doutrina cia publicacao do CTN no sentido de saber
se a isencão cxtinguia obrigaçao (e consequentemente o rcspcctivo crédito) ou exciufa apenas o
crédito. Rubens Gomes de Souza em Parecer publicado na Revisca de Direito Administrativo n5
92, p. 376, cIa pormcnorizada noticia daquela divergéncia, colocando-se entre os defensores da
extinçao do crédito. oricntação que em nossa opiniao foi acoihida pelo CTN. E, sem embargo dis-
so, aquete autor expressarnente atirma quc o CTN não tomou partido da controvérsia, o que nos
parece corcto visto como o CTN - scm aludtr a qualqucr efeito ou conseqüéncia cia isenção sobre
a obrigação tributária - versa a figura tribufaria como exclusâo do crédito tributário.
Assim, nAo obstante a isenção acarrete, na pratica, e em nosso entender, a anulacao ou esvazia-
mento, total ou parcial, da obrigacAo tributária, a doutrina acoihida pelo CTN apenas cuidou da
isenção como excludente do crédito, resultando dessa técnica que a obrigacAo tributária, cujo cr6-
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Tanto a não-incidência, coma a isenção - e de rigor a alIquota zero,
remissão, anistia - são interpretadas de forma restritiva, ao contrário da
imunidade, em que a interpretaçäo se faz sempre de forma extensiva, a film
de se evitar a crônica tendência dos poderes tributantes de avancar sua corn-
petencia impositiva além da outorga constitucionaP7.

Ora, a interpretação restritiva, a que a Supremo Tribunal Federal fez re-
ferência ao conformar o fenômeno tributário desonerativo da forma que o faço
neste parecer, não significa que a interpretaçäo será necessariamente literal ou
gramatical. De rigor, a interpretaçao exciusivamente gramatical inexiste no Di-
reito, vista que a mero discurso legislativo pode conter imperfeicOes de un-
guagem, capazes de inviabilizar a intentlo legis e seu enquadramento no sis-
tema legal, se desconsiderados outros elementos pertinentes a exegesejuridica.

Mesmo quando a interpretação é restritiva, ela não deixa de ser grama-
tical, histOrica, teleolOgica, sistemática. Vale dizer, não pode o intérprete
deixar de se utilizar de todo o arsenal hermenêutico para ofertar a meihor
inteligência do dispositivo a ser comentado'8.

Esta a razão pela qual o artigo Ill do CTN, cujo discurso é a seguinte:

Art. 111. Interpreta-se !iteralmente a legislacão tributária que
disponha sobre:
I. suspensão ou exclusão do crédito tributário;

dito ficou cxclu(do, se mantém irnegra (Cornentários ao COdigo Tributário Nacional, vol.2, Bus-
hatsky, p. 202/203, coord. nossa, de Henry Tilbery e de Hamilton Dias de Souza).

17 Na Linha da interpretaçao ampla das imunidades, Ieia-se a emenda do REQ n 9 80.603-SP, DJU de
24.5.79, p.4090: papel de ilnprensa - azo inexislente - interpre:ação literal.
Nao são as dimcnses (variãveis segundo o método industrial adotado) que caracterizam o papel
para impressão. Au contrdrio da isenço tributdria, cujas regras se inte,pretain literal,nente, a iinu-
nidade tribuidria adinize ainpia inteligéncia' (Os grifos são nossos).

18 "Emilio Betti manitesta repüdio a interprcacão puramene literal e, cornentando o brocardo ubi lea
non distinguit, nec nos di.stinguerc debcinus, conclui que se fosse cntendido corn rigor, conduzi-
cia a adoracao letichisia do tcor Literal da lei, impedilia todo c qualqucr controle dela a luz do ratio
luris e, operando o crivo da critica, excluirja não sO 10th tentativa dc correcao do alcance concebi-
do em sentido restrilivo, mas ate todo esclarccimcnto hrnitativo do significado da fOrmula legislativa".
Na realidade, a interpretacao grarnatical necessila da lOgica para inferir das palavras 0 valor da
normajuridica. Observa Alfpio Silveira que o legislador brasileiro "dana cOpia de atraso injustifi-
cável, se obrigasse o aplicador, mesmo em certos casos, a limitar-se a interpretação literal, uma
vez que a inlerpretacao das leis C urn processo mental Onico, urna sintese de v grios elcmentos -
gramatical ou literal, lOgico sistemático, teleolOgico etc."
Em raciocInio que endosso faa concluir quc, pretendendo preconizar a inlcrpretaçio estrita em con-
traposição a analogia, 0 art. Ill o fez de maneira inadequada.
A isencao da mesma forma que a obrigacao tribulária C ex lcge, aqucla não ha que ser estendida
alCm das hipOteses figuradas no texto legal. Na vcrdadc, a interpretacao estrita proposta para as
normas tributánias excepcionais, como as de isencao, visam garantir mais uma vez o princIpio da
legatidade iributária, sem vedar so intCrpreic a pcsquisa a luz da ratio iuris (Edda Goncalves Maf-
fei, Corso de Direko Triburdrio, coordenacão geral minha, Saraiva, 1982, p. 86).
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II. outorga de isencão;
ifi. dispensa do cumprirnento de obrigacOes tributárias acessdrias",

tern sido exarninado pela doutrina e pelajurisprudência conio dispositivo que
hospeda nAo a interpretacão grainatical (literal), mas a restritiva, sem afas-
tar qualquer das técnicas exegeticas de uso comum do jurista, para que se
ericontre a melhor compreensão do comando normativo.

A prdpria interpretação estrita é conceituada como a que não admite nem
a integracão analdgica, nem a extensiva, levando em conta tao somente o
que efetivamente escrito está na lei e o que for, dentro do sistema, a inten-
cão do legislador impor. Se o discurso estiver em dissonância corn o sistema
ou apresentar aparente contradicão, caberá ao intérprete encontrar a melhor
exegese a partir da interpretação sistemática, que no dizer de Paulo de Bar-
ros Carvaiho é a ünica interpretacão existente no Direito. Todas as demais
estão, de certa forma, albergadas pela exegese sistemática do texto exami-
nado, sendo ela o gênero do qual pendem as outras tdcnicas conhecidas'9.

Isto posto, já posso passar a responder as duas questOes formuladas.
De inIcio, ha uma evidente violação do princIpio da isonomia nos pro-

cessos que nos foram exibidos. A isençäo ofertada a uns contribuintes e reti-
rada de outros, não possui nenhumajustificativa compensatória. Não se busca
ofertar aos contribuintes que tiveram guias ernitidas antes de 1.7.88 e àque-
les que as obtiverarn depois, tratamento distinto de forma a atingir uma de-
terminada finalidade, urna clara compensacão, urn benefIcio alternativo. Os
contribuintes, que estão rigorosamente em idêntica situacão, são beneficia-
dos uns em relação aos outros, apesar de suas operacöes e fecharnento de
câmbio serem iguais, não obstante a lei, sem definição de critérios, estabe-
lecer urn prazo para que a desigualdade se coloque a partir da emissão de
guias antes e depois de 1.7.8820.

19 "A Herrnenéutica JurIdica tern por objetivo o estudo e a sistematizaçäo dos processos aplicáveis para
determinar o sentido e o alcance das expressôes do Dreiio.
As leis positivas São formuladas em icrmos gerais; fixam regras, consolidam principios, estabele-
cern normas, em linguagem clara e precisa, porem ampla, sem descer a minUcias. E tarefa primor-
dial do executor a pesquisa da relaçao entre o texto abstrato e o caso concreto, entre a norrnajuridica
e o fato social, isto é, aplicar a Direito. Para o conscguir, se faa mister urn trabaiho preliminar:
dcscobrir e tixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e, logo depots, o respectivo alcancc, a
sua extensão. Em resumo, o executor extrai da norma tudo o que na mesma se contém: é o que
se chaina interpretar, 1510 é, determinar o sentido c o alcance das cxprcssOes do Dircito" (Carlos
Maximiliano. Hermenéutica c Apiicacão do Direito. 9 P ed., Forcnse. 1979, P. 1).

20 "Apelacão em Mandado de Seguranca nt' 12108/SP - Reg. n9 89.03.32985-6. Ret. Juiz Oliveira

Lima Apelante: Elebra Telecon Lids.
Apelada: União Federal
EMENTA: Tributrio. Constitucional. Imposto sobre operacOes de cámbio. Decreto-Let n V 2.434/88,

art. 6° Isonomia. aplicabilidadc.
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Ao contrário da isonomia compensatória, em que a isonornia formal é
substitulda pela isonomia real, no caso da consulente, a isonomia real e a
formal são substituIdas por uma desisonomia real e formal, atingindo, por
inteiro, o direito nItido e claro de não ser discriminada, a consulente, nas
importaçöes que faz corn guias emitidas antes da aleatória e injustificada da-
ta de 1.7.88. Fere mais. Fere o próprio discurso dajustificaçao de motivos
que objetivou facilitar o encaminhamento das operacöes isentas, corno ins-
trurnento de promoção do desenvolvimento nacional.

A evidência, a hipótese encontra-se entre aquelas cujo fulcro não oferta
distinçao capaz de justificar tratamento diferenciado21.

- 0 princfpio da igualdade perante a lei traduz exig6ncia deslinada inclusive an, Judiciãrio que,
na aplicaçao da norma legal, nAo pode utilizar critérios discriminatOrios (Jose Celso de Mello Filho
- Consticuiçao Federal Anotada - p. 152).
II - 0 artigo 6 do Decreto-Lei n 9 2.434/88 traz, em sua pane final, discriminaçao que pode
afrontar os princfpios da isonomia, da capacidade contributiva, da proteçao a concorrncia econô-
mica e cia indelegabilidade de atribuicão (CF./69, arts. 153. inciso 1, 160, inciso V e 6, parágrafo
cinico).
III - E regra elementar de hermenéutica a de que o interprete deve preferir a opção que evite de-
cretar a inconstilucionalidade de disposicão legal.
IV —0 artigo 6 9 do Decreto-Lei n 9 2.434/88 deve set entendido no sentido de que a isençao nele
prevista abrange todas as operaçOes de cámbio, referente a importacao de bens, abstraIda a data
de emissio das guias de importacão ou documenso assemeihado.
V - Apelação provida.
AcOrdão. Vistos, relatados e discutidos estes autos ens que são panes as acima indicadas.
Decide a Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira Regiao, por unanimidade, dar
pro memo a apelacao para reformar a sentenca recorrida e conceder a segurança.
São Paulo, 20 de junho de 1990 (data do julgamento).

21 'Remessa Ex-Officio n 9 14.306-SP - Registro n 9 89.03.34999-7 - Rel. Juiz Fleury Fires - Re-
metente: Juizo Federal da 61 Vara-SP - Pane A: Elebra !nformática Lids. - Pane R: Iinião Fe-
deral. Advs. José Antonio Tavares Corréa Meyer, Ronaldo Corra Martins.
EMENTA: Tributánio - Constitucional - Imposto sobre Operaçaes de Cãmbio - Isençao - DL.
2434, de 19.5.88, art. 6.
1. A norma de isenção tributária, do mesmo modo que a norma de incidéncia do tributo, subnie-
seas regras e princ(pios conscltucionais que autonizam e delimitam o exercIcio cia competncia in-
butária palo legislador ordinánio.
2. 0 ant. 6 9 do D.L. 2434/88, na pane em que limita a isenção do IOF-Cámbio, nas operaçâes
de importaçao, apenas as guias emitidas a partir de 1.7.88, afronta o princ(pio constitucional cia
isonomia (art. 153. § 1 9 e 160, IV, da Constituicao de 1967; art. 5 9 , capu(, inc. I e § 1, 145,
§ 1 e 150, II, cia Carta Magna de 1988).
3. Afastado 0 elemento discriminador, reconhece-se o direito a isenção para as operaçoes realiza-
das a partir cia vigéncia do D.L. 2434/88, independeniemente da data de emissao cia guia de im-
portacao.
Accirdao: Viscos, relatados e discutidos estes autos em que são parses as acima especificadas: Deci-
de a 41 Turma do Tribunal Regional Federal cIa 31 Regiao, por unanimidade de votos, negar provi-
memo a remessa oficial, nos termos do relatOrio, voto e notas precendentes, que ficam fazendo
parse integrante do presente julgado.
São Paulo, 30 de majo de 1990 (data do julgamento) (DJU 25.6.90).
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Mister se faz esciarecer que o artigo 150 inciso II, que a meu ver, expli-
citou o direito pretérito, refere-se inclusive a vedacão a tratamento distinto
de contribuintes que estejam em situacão equivalenre. Entendeu de tal rele-
vância, o constituinte, o principio th isonomia no Direito Tributário, que
não apenas exigiu tratamento igual entre as pessoas que se encontram em
situaçOes iguais, mas entendeu que aquelas que se encontram em situacöes
equivalentes e não apenas rigorosamente iguais, merecem idêntico
tratamento22.

Ora, na hipótese consultada os contribuintes que se beneficiaram da isen-
ção e aqueles que se encontram, não em situaçäo equivalente, mas rigorosa-
mente igual, foram discriminados por aspecto temporal da incidência, o tinico
a alicerçar a diversidade de tratamento, sem qualquer justifIcacão.

Como o inciso II do artigo 150, no entendimento de muitosjuristas, apenas
explicou o disposto no artigo 150 § 1 da E.C. n9 1/69, tal princIpio, hoje
explicito, era um princIpio impilcito na anterior ordem jurIdica, de t.al for-
ma que, a época da edição do D.L. 2434/88, já regia o Direito Tributário
brasileiro23.

Ocorre, na hipdtese, que a emissão de guia nao é fato gerador do IOF,
com perfil definido no texto complementar, ou seja, nos termos do artigo
63 inciso II do CTN, da forma seguinte:

22 Escrevi: 0 Inc. II tern redação meihor que o texto anterior, pulverizado pelas variadas competências
impositivas, embora pior do que a do anteprojetO.
o tratanhcnto desigual entre contribuintes que se encontrern em situacao equivaknte, é proibido"
(Sistcma Triburio ha Conssizwcão de 1988, 2P ed., Saraiva 1990, p. 134).

23 Ldcia de Valle Figuciredo em seu voto no M.S. 14532 (Reg. 89.03.35161-4) escreve:
• jg sc vislumbrava, por essa posicao anterior, que estava eu preocupada corn a isonomia. Entre-
tanto, forcoso 6 reconhecer ter dado ao princIpio tratamento acanhado, não-condizente corn sua
digrndade constitucional.
Percebe-se que já me parecia claro que, pelo menos, as siruaçacs ocorndas apOs a edição do decreto-lei
nAo poderiam ter tratamento absolutamenle diferenciado sob pena de afronta direta ao princlpio
dos principios.
Entretanto, apenas isso, não 6 suficiente. A isonomia, principLo dos principios, postulado do siste-
ma, nSo pode ser interpretada de forma simples, literal, acanhada coma jã disse.
Realmente, corno disse Francisco Campos (Direico Consdtucional. v.2, São Paulo, Freitas Baslos,

1956):
"Dc onde resulta a toda evid6ncia, que a garantia suprerna, ou a garantia que em tiltima instAncia
assegura e garante as garantias particulates constantes da declaracão constitucional do artigo 141
(refere-se a ConstituiçAo de 1946), 60 conceito da Lei coma regra geral ou abstrata, corn endereço
indeterminado ou conteddo genérico, ou cuja disposiçao, por isso mesmo, que dcvcndo ser igual
para todos nAo pode individuar 0 caso senão pela referenda a espd.cie, a classe Idgica, a ordem

dos fatos ou coisa, sob a qual dc se acha ma'erialmente subsumido pelo fato de ter corn urn ndmero
indcterminado de outros casos os caracteres comuns que a lei torna criteria para indicar, circuns-
crever ou definir a matéria que cIa entcnde regularnentar de modo imperativo ou obrigatoriamente".
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"Art. 63. 0 imposto, de competência da União, sobre operacöes
de crédito, câmbio e seguro, e sobre operacOes relativas a tItulos
e valores mobiliários tern corno fato gerador:

II. quanto as operacöes de câmbio, a sua efetivação pela entrega
de moeda nacional ou estrangeira, ou de documento que a repre-
sente, ou sua colocação a disposicao do interessado ou nacional
entregue ou posta a disposicão por este".

Ora, se o tratamento diferencial nao se sustenta sequer na ocorrência
do fato gerador da susposta obrigacão, mas em elemento absolutamente es-
tranho a conformacao da relação jurIdico-tributária, ainda mais violenta se
faz a distincao odiosa, visto que sua base legal não é matéria de relevo para
a incidência do imposto sobre operacão de câmbio.

Vale dizer, se ha urn claro ferimento ao princIpio da isonomia, se o re-
ferencial temporal (prazo de 1.7.88) e material (emissão da guia de importa-
cao e nao o fechamento do câmbio) nao estAo relacionados corn o nücleo
do fato gerador (a meu ver a expressão compreende não so a hipótese de
incidência como o fato irnponfvel), a nitidez, é notoriamente inconstitucio-
nal a postura do governo de exigir o IOC das operaçöes a câmbio fechado
depois da promulgacao do Decreto 2434/88, se suas guias de importacão ti-
verern sido emitidas antes de 1.7.8824.

E que o D.L. 2434/88 criou urn direito a ser usufruldo por todas as pes-
soas que passaram a fechar o cârnbio apOs a sua edicão - poderia ate se
discutir se após 1.7.88 por força de argurnentacao - desde que todos Os COfl-

tribuintes fossem tratados igualmente no fechamento, tivessem ou não guias
emitidas antes, visto que tais guias nao constituem, em sua emissão, fato
gerador do IOC, mas apenas o fechamento de câmbio.

Desta forma, a notória inconstitucionalidade do tratamento desigual, im-
plicitamente proibido no texto pretérito e clararnente vedado no texto ama!,
contamina de forma irreversIvel a exigência.

Agiu, portanto, corretarnente a consulente ao pleitear, junto ao Poder
Judiciário, a prestacão jurisdicional, objetivando não ser compelida a reco-
Iher tributo, sem esta caracterIstica, corn perfil de exigência clararnente in-
devida.

24 Considero que o ai-tigo 114 do CTN:
Fato gerador da obrigacão principal é a siluacao definida em iei corno nccessäria e suficiente a

sua ocorrncia',
hospeda tanto a hipOtese de incidáncia quanto o fato imponlvcL.
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As decisöes de 2 instância parecem conforrnar corn clareza a interpre-
tação que ora oferto a consulente, pois houveram por bern, as duas turmas
do T.F.R., em tratar, corn rigor cientIfico inatacável, o cerne da inconstitu-
cionalidade, repondo o direito nos seus devidos termos 25

Respondo, pois, as duas questoes formuladas pela consulente:

a) é manifestamente inconstitucional a exigência do artigo 6? do
D.L. 2434/88, nos termos propostos pela consulente;

b) agiu corretamente a consulente nas impetracöes que promoveu,
meihor decidindo as 2 e 4 a Turrnas do T.F.R. ao hospedar a
exegese da consulente, corn precisão jurfdica inquestionável.

S .M .J.

São Paulo, 23 de agosto de 1990

25 E ainda Lticia de Valle Figueiredo quem escreve:
O tempo, cm si mesmo, nio cornpartilha da intirnidade da hipOtesc de ,ncidencia do IOF - câmbio.

Nao pode ser tornado corno parimecro para as isencOes.
Sc 6 verdade que ha isenoes condicionadas, nao escaparn estas de referéncias a isonomia.
Ora, condiço i acontecimento futuro e incerto a suspender a formaçao de urns relacao juridica
ott a resolver essa relaçao (condicoes susperisivas ou terminativas).
A emissäo da guia nAo pode set considerada requisito para isençao, urns yea que não guards qual-

quer rclação de lntimidade corn 0 fato gerador da obrigacao tributiria.

Nào hi correlaçâo lOgica, como diz Celso Antonio Bandeira de Mello, ernie o discri men efetuado

e a situacão discriminada, no seu 'Contetido Jurfdico do PrincIpio da lgualdad&'.
Corn Gomes Canotilbo podemos afirmar:

Reduzir, porem, o princ(pio da igualdade de urns refracao ao princfpio da legalidade (corn minimi-
zacão da 4imensAo subjetiva ao direito a igualdade) e a urn mccariisrno de aplicacao igual do direi-
to, signifies encobrir o problems fundamental da igualdade: aplicacao igual do direito igual (grifos
do autor) A primeira dirnenso (aplicacão igual do direico) seria e send suficiente quando a lei con-
tern direito igual; a segunda dimensão (criacão de dircito igual) ganlia particular acuidacle quando
nâo hi direito igual e a lei tern de o criar. No filtimo caso, a igualdade ó direito a igualdade através
da tel. Em terrnos clissicos: por igualdade entende-se igualdade em sentido formal e igualdade em
sentido material. (Consrituiçio Dirigenre e Vincu!acao de L.egislador, Coimbra, Edicao 1982) (gri-

fos do autor).
Destarte, nAo hi como deixar de reconhecer que a igualdade ma lei fol viotada (voto citado ante-
riormente).
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soLucAo CONSTITUCIONAL DE LITIGIO FRONTE1RIO
ENTRE Os ESTADOS DO ACRE E DE RONDONIA - A

IRREVERSIBILIDADE DO ARTIGO 12 § 5? DAS DISPOSIcOES
TRANSITORIAS DA coNsTITuIcAo - PARECER.

CONSULTA

A Procuradora Geral do Estado de Rondônia consulta-me sobre a eficá-
cia do § 5? do artigo 12 das Disposiçoes Transitórias da Constituicao Fede-
ral, em face da contestacão do Estado do Acre sobre os limites lá estabelecidos,
o qual pretende desconstituir o referido artigo em postulacãojunto ao S.T.F.,
sob a alegaçao de que nao concordara corn o levantamento cartografico e
geodésico do IBGE, que serviu de base para a veiculação do comando su-
premo e de que este não seria, por outro lado, conclusivo.

RESPOSTA

A figura da desconstituicao de artigos da Lei Major não tern sido hospe-
dada pelo Direito Constitucional brasileiro, visto que o Poder Constituinte
é absoluto e. não admite que qualquer poder por ele constituldo possa sub-
verter a ordem hierárquica de criação normativa'.

1 Celso Ribeiro Bastos ensina:
"0 poder constituinte.ë vontade polItica na doutrina de Carl Schmitt. Por isso, a vatidade de uma
Constituicao nào se apOia na jcslica de sua normas (como prelende ojusnaturalismo), mas na deci-
são poiftica que the dá existncia. A Constituicao nao abrange todas as normas constantes do docu-
nnto formal que leva este norne.
Em sentido positivo, a Constituição contm somente a determinacao conscienle da concreta forma
de conjunto pela qual se pronuncia ou decide a unidade poiftica. Eta contém as decisOes potfticas
fundamentals, que, no caso da Constituicão de Weimar, são: a decisão a favor da democracia; a
decisao a favor da Reptiblica e contra a Monarquia; a decisAo a favor da manutençAo de uma estru-
tura de forma federal do Reich; a decisão a favor de uma forma fundamentalmente parlamentar-
representativa da legislaçAo e do governo; e a decisäo a favor do Estado burgus de direito, corn
seus princfpios consagradores dos direitos fundarnentais e da divisão dos poderes.
Tais decisOes são qualitativas, distintas das normas Legais constitucionais. Estas üliimas pressu-
pOem urna Constituicao e valem em virtude da Constituicao. Entre as leis conslitucionais podem-se
dar reformas ou alteracOes de acordo corn o processo estabelecido no prOprio texto constitucional;

142



A desconstituicão de artigo da Constituicão pelo Poder Judiciário impli-
carla a outorga de Poder Constituinte ao Poder Judiciário, visto que, ao
desconstitul-lo estaria criando nova norma constitucional, o que a teoria na-
cional não permite.

Se 0 Direito alemão hospeda a teoria - contestada por Canotilh0 2 -
das normas constitucionais inconstitucionais, a doutrina, a jurisprudência e
a tradicao brasileiras nao tern hospedado tal tipo de exegese, pela qual uma
norma suprema de espectro inferior perderia eficácia se em conflito corn ou-
tra norma de espectro superior, tornando-se inconstitucional, apesar de ter
surgido no mundo jurIdico, como cornando de herarquia maxima3.

Cheguei a pretender submeter a reflexão do Direito brasileiro a teoria
alemã das normas constitucionais inconstitucionais, em face de alguns dis-
positivos estarem em aparente conflito corn os outros, tendo, todavia, a ela-
boração doutrinána, sobre alguns destes dispositivos, se orientado pela solução

a ContituiçAo mesma (isto é, as decisOes poifticas fundarnentais) mAo pode ser reformada. Ela p0-

de ser suprimida. conservando-se 0 poder conslituinte (p.ex., golpe de Estado); ou destrulda, no
caso em que seja tambrn elirninado o poder constituinte em que se baseava.
Poder constituinte, na deftnicao de Carl Schmitt "é a vontade polltica cuja forca ou autoridade

capaz de adotar a concreta decisAo de conjunto sobre modo e forma cia prOpria existência politics,
determinando assirn a existhicia cia unidade poiftica como urn todo". 0 poder constituinte é urn
podcr juridico, urns vez que mAo ha separac'Ao entre o juridico e o politico, mas nAo depende de
ninguém e de nenhuma regulamentaçao prévia. E unitário e indivisivel: mAo se acha coordenado
corn outros poderes divididos (Legislativo, Executivo e Judiciário), mas serve de fundarnento a
todos Os poderes constituidos. 0 poder constituinte é perrnanente: nAo se esgota por urn aco de seu
cxercfcio. Tarnbm nao pode ser alienado, absorvido ou consumido (Comentarios a Consriwição
do Brasil, 1 0 volume, Saraiva, 1988. p. 146/147).

2 ii. Gomes Canotitho, Direito Constitucional, 4 ed., Coimbra, Almedina, p. 118: ia houve oportu-
nidade de se afirrnar (cfr. supra, p.69) quc o sentido ütil assinalado ao princi'pio cia unidade cia
Constituiçao 6 o de unidade hierárquico-normativa. Afasta-se qualquer idia de plenitude lOgica
do ordenamento constitucional e qualquer ideia valorativo-integracionista, conducente A idéia de
Constituicao como ordem de valores.
0 princfpio cia unidade hierärquico-norrnativa significa clue todas as norrnas cornidas nurna consli-
tuiçâo formal tm igual dignidade (mAo hd normas sO formais nern hierarquia de supra-infra-ordenacAo
dentro da lei constilucional). Dc acordo corn esta premissa, sO 0 legislador conslituinic tern compe-
tncia para estabelecer exceçOes A unidade hierárquico-norrnativa dos preceitos constituclonais (ex.:
normas de revisão concebidas como normas superconstitucionais".

3 Otto Bachof, Nornias Constitucionais hwonstitucionais?, p.55: "Esta questao pode pareccr, a primei-
ra vista, paradoxal, pois, ma verdade, urna lei constitucional mao pode, manifestadarnence, violar-se
a si mesma. Contudo, poderia suceder que urns norma consticucional de significado secundário,
nomeadamente uma norma sO formaimente constitucional, fosse de encontro a urn preceito mate-
rial fundamental cia Consliruição: ora, o fato é que por consticucionalistas tAo ilustres corno Kruger
e Giese foi defendida a opiniAo de que, no caso de sernelhante contradicAo, a norms constitucional
de grau inferior seria rnconstitucional e inváiida. Abstraindo por agora da hipotese, debatida por
Kruger, cia "rnudança cia natureza" de urns norma constitucional, e pondo rambém de pane a questão
cia competência judicial de controle, caberá examinar primeiro a tesc segundo a qual urn preceito
do documento constitucional pode ser inconslitucional e carecer, por isso, de obrigatoriedadejurl-
dica cm viriude de urns contradicao corn urn preceito de grau superior do rnesmo docurnento cons-
titucional".
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da exegese integrativa, criando, na conciliação de princIpios, a equacão mais
adequada. Cito, como exemplo, o conflito evidente entre o § 12 do artigo
34 das Ds. Ts. e o § 3? do artigo 155. Enquanto este proibe a incidência
de qualquer tributo alérn dos IA mencionados sobre as operacoes de forneci-
mento de energia eldtrica, aquele mantém o empréstimo compulsório sobre
essas operaçães, tributo decididamente não-elencado entre os de possivel im-
posicão. A doutrina dominante terminou, nesta relaçäo de tensão, optando
por emender que o § 12 do artigo 34 destinou-se a vigorar por cinco meses
após o advento da Constituição, quando desapareceu a imposicão pretendi-
da, por forca da entrada em vigor do novo sistema tributário, nos termos
do artigo 34 § 19 das Disposicöes Transit6rias4.

E que a doutrina nacional não entende seja possIvel estabelecer critérios
hierárquicos entre normas constitucionais, admitindo apenas sua divisäo em
fundamentos, principios e comandos cons titucionalizados, de conteddo or-
dinário, por sua inclusão na lei major, mas todos corn a dignidade do velcu-
to legislativo cleito pelo constituinte, sendo, pois, Lei Suprema.

Por esta linha de raciocinio, a evidência, tudo o que na Constituição es-
tá, constitucional é, não cabendo aos poderes constituIdos desconstituir as
normas constitucionais. No máximo, cabe ao Poder Judiciário a busca de
interpretacao integrativa, que preserve o conteido normativo e concilie apa-

4 Na primeira edicao dc rneu Iivro 0 Siscma Tributlrio na Consthuicao de 1988 (Ed. Saraiva, 1988,
p. 289/290) escrevi: "0 § 12 conflita corn o disposto no § 3? do art. 155. Está assim redigido:
§ 12. A urgncia prevista no art. 148, II, não prcjudica a cobranca do emprëstimo compsIsOrio
instituIdo em beneficio das Centrais EItricas Brasileiras S.A. (EleIrobr.$), pela Lei n? 4.156, de
28 de novembro de 1962, corn as alicraçOcs posteriores", estando aquele outro corn a seguinte
'diccao": § 3? A excccão dos impostos de que tratam o inciso I. b, do caput deste artigo e os

arts. 153, 1  II, c 156. 111, nenhum outro tribujo incidirz sobre operaçOes relativas a energia elétri-
ca. combustIveis liquidos e gasosos, lubrificantes e minerais do pals".
Se nenhum outro tributo (gncro) incide sobre operacOes relativas a energia eItrica, a evidéncia,
os empréstimos compulsOrios a favor da Eletrobrás são inconstitucionais. E o § 12 cuida de urna
cobranca impossivel. A teorla das normas constitucionais inconslitucionais do Direito alcmão é a
Onica capaz de solucionar o problema, considcrando o § 12 inconstitucional", cuja postura, na 2?
cdiçao, reformulei: "A evidéncia, a restricao material aos dois impostos não implica restriçäo a
uma Onica operacão, visto que, pcla teoria da não-cumulatividade, o ICMS podera incidir sobre
operacOes relativas a energia elétrica, combustiveis liquidos e gasosos, lubrificantes e minerais,
tanias vezes quantas forern as operacOes. Resta, todavia, a explicitacão complementar para saber
quazs os outros tributos excluIdos, entre des taxas. contribuiç6es rurais incidentes sobre fatura-
mento, sobre não ser desarrazoado emender quc, a falta de cxplicitacao constitucional, OS prOpfiOs
tributos diretos estariarn excluldos. A lalta dc cxplicitação, emendo que todos Os tributos, sern ex-
cecao, estão exciuldos.
E. de resto, a postura de alguns JuIzcs ao exaniinarern a rnat&ia. A iinica forma de conciliar 0

§ 3? corn o § 12 do ail. 34 das DisposicOes Transllórfas, C emender que aquela disposicao transitO-
na permaneccu constitucional ate 1.3. 1989, quando cntrou em vigor o novo sistema tributário c
O § 3? do art. 155, afastando a tributacao, por emprCstimo compulsOrio, por ineio das obrigaçOes
da Elctrobrás" (0 Sisrema Tributdrio na Consotuicao de 1988, 2 ed., Saraiva, 1990. p. 245/246).
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rentes conflitos de cornando, assim como ao Poder Legislativo, quando se
reveste de poderes constituintes derivados, alterá-las por emendas constitu-
cionais, na funcão que passa a exercer, de igual dignidade àquela exercida
pelo Poder Constituinte originário5.

Em face do exposto, nao se pode admitir a prirneira colocacão pretendi-
da, ou seja, de que haveria caminho legal para a desconstituição de disposi-
tivo da Constituição pelo Poder Judiciário, a partir da pretensão de quem
pelo dispositivo se sinta atingido.

A figura da desconstituicão de norma constitucional não existe no Di-
reito brasileiro. Sua defesa é manifestamente insustentável.

Pode, todavia, urn dispositivo constitucional ser veiculado sem que a
realidade fática corresponda a normação superior. Se, por absurdo, urn dis-
positivo, na Constituicão brasileira, dispusesse que o povo boliviano deve-
na se submeter a legislacão emanada do Congresso Nacional, a nitidez, a
falta de eficácia tornaria o dispositivo irnItil, em face de as forças pretendi-
das pe10 constituinte brasileiro se colocarem aIm das forças soberanas do
pals. No máximo, esse dispositivo poderia ter eficácia sobre os bolivianos
aqui residentes, mesmo que textos internacionais dispusessem em contrrio6.

A falta de eficácia, entretanto, - ou de forças impositivas - de urn prin-
clpio constitucional nao o torna desconstituIvel. Pode apenas obrigá-lo a per-
manecer como princIpio programático ou tarefa.

5 Georges Vedel ensina:
Du point de vue formel, la Constitution est i'acte qui ne peut Eire fait ou modiflé que selon certai-
nes procedures ayant une valeur supéricure aux autres procedures d'étabiissernent des règles de
droit: par exempie, sous la Constittution francaise de 1875, la procedure de rCvision constitution-
ndlle supposail: un voeu de chacune des deux Chambres, un vote de lAssembiCe nationale, une
promulgation par le Président de la République el les règles élaborées selon cette procedure avaient
une autorité supérieure a cetle des lois ordinaires et des reglements" (Droit Constitutionnel, Ed.
sirey, Paris, 1949, p. 112/113).

6 Utilizo a expressao "soberana" em sua acepção juridica de deIirnitacao de area de inf1uncia da noirna
e não no sentido politico. Dc resto. Carlos Sanchez Viamonte bern esclarccc: Cucernos oportuno
observar aquI que, de ordinario, se mezcia y confunde en ci problerna do La soberan(a ci tcma poli-
tico y el lema juridico, y se suele Itegar a Las ültimas consecuencias de tat confustOn, en un piano
fllosOflco extraño pot completo a Ia realidad quo interesa conocer, y a La cual so deben aplicar Los
principiOS que nos suministra la doctrina.
A nuestrojuicio, lo politico y iojurIdico son elementos scparabLcs en ci problema de La soberania,
y es indispensable separarios para ailanar Las dificultades creadas artificiaimcnte.
Casi siempre que se desarrolia y ahonda ci problema de La soberanIa en forma abstracta y general,
se cae en ci error de tratar conjuntamente Los dos aspectos, ci politico y ci juridico, como si fuesen
coo solo, o como si fuesen inseparables en doctrina, porque en vcz de atenerse at concepto de sobe-
rania popular, que corresponde a La reptiblica democrárica, se sigue utilizando ci concepto anterior,
que corresponde a la concepcfon monárquica, despojándolo de su contenido politico y atribuyCndo-
Ic tin significadojurIdico" (Encielopedia Juridica OMEBA, Tomo Ill, Driskill, Buenos aires, p. 1057)
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No exemplo dado, meridianarnente, o princlpio constitucional ganharia
eficácia Se, apenas por forca de argumentacAo pelo absurdo, em urn conflito
arrnado corn a BolIvia, o Brasil, vitorioso, impusesse suas prOprias regras
ao pals vencido, corno ocorreu recentemente, por tempo a ser ainda deter-
minado, corn o Kuwait, anexado pelo Iraque, o qual passou a subordinar-se,
temporariamente, as leis iraquianas e não mais as kuwaitianas7.

A questão, todavia, da eficácia do princIpio constitucional é matéria de
não-fácil deslinde, mormente em se tratando de uma Constituicao como a
nossa, que pretendeu tornar todoS os dispositivos, de imediato, aplicáveis,
nada obstante sua dependência de legislacâo ordinária e complementar am-
da não produzida.

£ que a Constituicão pátna ofertou variado instrumental processual pa-
ra que os princIpios constitucionais fossem aplicáveis, reduzindo a confor-
macão dos denominados princIpios programáticos a menor expressão possIvel,
apesar do elenco enorme de dispositivos que hospedou8.

Corn efeito, o Mandado de Injuncao e a acão direta de inconstitucionali-
dade por ornissão foram instrumentos instituldos pelo constituinte para inte-
grar a ação do Poder Judiciário ao legislativo na obtenção da producão

7 Michel Terrier preleciona:
"Tais consideracOes trazem a baila as idéias de soberania e autonomia. Aquela é noa caracterizo-
dora do Estado na ordem internacional; esta 6 peculiarizadora de Esiado cuja ordem juridica 6 divi-
dida em dominios parcelares. Interessa, a tihima, a ordem interna, não a externa.
Soberania é fenômeno ligado a idëia de 'poder", de autoridade suprema. Furiciona como unifica-
dora de uma ordem. Daf a concepção Kelseniana segundo a qual e!a é a expressão Us unidade de
urna ordem. Esta ordem unificaia, por sua vez, 6 que se apresenta aos demais Estadas. A estes
importa, tão-somente, a existncia dessa ordem juridica global. E esta a reconhecida, ou desconhe-
cida, internacionairnente. Esta fisionomia externa do Estado é figurada pe!a soberania. Ela faz corn
que, no piano jurfdico, inexistam Estados maiores ou menores, fortes ou fracos, mais ou menos
importances. Iguala-os a todos. Pois, em nivel externo, não reconhece nenhum poder superior ao
seu. Reconhece-os iguais. Admite, pois, Os demais Estados. Ou seja, entrevé neles a soberania'
(Elenientos de Direito Conswucionai, ed. Revista dos Tribunais, 4' ed., 1987, p.48).

8 Jose Afonso da Silva esciarece:
"Verifica-se nos casos em que nao sejam praticados abs legislativos ou executivos requeridos para
tornar plenamente apiicdveis normas constitucionais. Muitas destas, de fato, requerem urns lei ou
uma providéncia admini.strativa ulterior para que os direitos ou situacöes nelas previstos se efeti-
vem na prtica. A Constituicão, p.ex., prevé o direito de participacAo dos trabalhadores nos lucros
e na gestao das empresas, conforme definido em lei, mas, se esse direito mao se realizar. por omis-
são do legisiador em produzir a lei al referida e necessãria a plena aplicacao da norma, tal ornissão
se caracterizará como inconstitucional. Ocorre, então, o pressuposto para a propositura de urns
ação de inconstitucionalidade por omissAo, visando obter do legislador a eiaboraçao da lei em cau-
sa. Outro exemplo: a Constituiçào reconhece que a satide e a educacão são direitos de todos e dever
do Estado (arts. 201 e 210), mas, se mao se produzirem os atos !egislativos e administrativos indis-
pensáveis para que se efetivern tais direibos em favor dos interessados, aI também teremos urns
omissão inconstitucionai do Poder Pilblico que possibilita a interposicão da ação de inCOnStItuCiO-
nalidade por omissão (art. 103)" (Curso de Direito Consthucionai Posit,vo. 5' ed.. ed. Revista
dos Tribunais, 1989. p. 46/47).
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normativa necessária, a fim de que nenhhm dispositivo fique sem regulação
adequada e aplicação possIvel, tornando o texto constitucional capaz de ofertar
direitos e garantias reais a sociedade e não apenas a promessa de que, urn
dia, tais direitos poderão ser usufruldos pelo povo9.

A realidade, todavia, tern demonstrado que não so os instrumentos pro-
cessuais são insuficientes, como a dependência de producAo normativa pelo
Congresso remanesce, nao cabendo ao Poder Judiciário tal função. Alias,
isso já restou declarado em Mandado de Injuncão, postulado pelo PSDB,
para aumentar o ntImero de deputados do Estado de São Paulo, em que a
Suprema Corte, embora hospedando a pretensão all deduzida, determinou
a notificaçao do Poder Legislativo para que produza a legislaçao pertinente,
não se sub-rogando em tal função.

E que as Constituicöes positivas, que não apenas garantern os direitos
do cidadão contra o Estado e a sociedade, mas prometem benefIcios que nem
sempre 0 Estado pode ofertar, geram frustracão e, muitas vezes, não podem
ser cumridas pelo Poder Püblico. Ao contrário, as Constituiçöes negati-
vas, como a americana, que não dizem o que o Estado vai fazer, mas apenas
o que o Estado não pode fazer contra o cidadão e quais os direitos dos cida-
dãos em relacão ao Estado e aos demais, são de completa aplicacao por nao
fonnularem promessas de benefIcios. 0 Poder Judiciário pode então garan-

9 Manoel Gonçalvcs Ferreira Fitho escreve:
'LXXI - conceder-se-a Mandado de !njuncão sempre que a falta de norma regulamentadora tome

inviável o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogarivas inerentes a nacio-
nalidadc, a soberania e a cladania'.
Origem. Tern-se aqui uma criaçao da Constituinte. Não ha exemplo, no Direito comparado, salvo
a inconstitucionalidade por omissAo (v. art. 103, § 2?), de nenhuma acao que se The assemeihe.
Alguns invocarn o writ of injunction do Dircito anglo-saxOnico, pot antecedente desre mandado.
Nada tern este de semelliante corn o referido writ exceto o termo injuncão. Dc fato, o writ of in-
junction consiste num "comando judicial, pelo qual Se determina a alguem que se abstenha de fazer
certa coisa, ou de continuar a exercer uma atividade, porquc isto produziria dano irreparável' (Joel
B. Grossman & Richard S. Wells, Constitutional law andjudicial policy making, 3 ed.. New York,
Longman, 1988, p.703). Nenhunia relaçâo, porranto, pode set estabelecida entre uma ordem de
não fazer e uma acAo destinada a suprir lacuna normativa.
E verdade que, corno lembra Alfredo Buzaid corn sua habitual erudicao, o writ of injunction, assim
como os demais writs (mandamus, certiorari etc.), contnbui para a formacao do Maridado de Segu-
rança (Mandado de Seguranc.a, injunctions c mandamus, Revista de processo, 53:7 e s., jan/mar.
1989).
Pressuposto. Claramente, o Mandado de Injuncao presume ausncia de norma regulamenradora
tie direito ou prerrogativa constirucional que tonic inviável o seu exercicio. Quer duet, o direito
não poderia set exercido porque este exercicio dependeria da complementaçAo de norma não-auto-
ex.ecutável, no-bastante em si, porque (evidentemente) incompleta (v, sobre a disrincao entre nor-
mas auto-executáveis e nao-auto-executgveis e as espécies tie normas nAo-auto-executáveis - nor-
mas mcomptetas, normas de estruturaçAo, norrnas condicionadas e normas programáticas - o meu
Curso de Dircito Constitucionai, cit. p. 11)" (Comenra.rios a Constituicao Brasileira dc 1988, vol.
1, Ed. Saraiva, 1990, p. 79/80).
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fir seu inteiro cumprirnento, 0 que não ocorre corn as Constituiçöes positi-
vas, mesmo que introduzam mecanismos para que, em tese, possam ser apli-
cados todos seus preceitos'°.

A matéria, todavia, submetida a minha indagacao, não se refere a dis-
positivo constitucional sem eficácia norrnativa, nem a dispositivo constitucio-
nal dependente de regulacão, mas a dispositivo constitucional auto-aplicável,
que ganhou vigência e eficácia no dia 5.10.88, corno passo a demonstrar.

Principio, pois, a responder, após esta introducão, a questAo formulada
pela eminente Procuradora Geral do Estado de Rondônia.

0 artigo 12 das Disposicöes Trânsitórias tern a seguinte redacão:

"Art. 12. Será criada, dentro de 90 dias da promulgacão da Cons-
tituicão, Comissão de Estudos Territoriais, corn dez mernbros in-
dicados pelo Congresso Nacional e cinco pelo Poder Executivo,
corn a finalidade de apresentar estudos sobre os territdrios nacio-
nais e anteprojetos relativos a novas unidades territoriais, notada-
mente na Amazônia Legal e em areas pendentes de solução.
§ 1? No prazo de urn ano, a Comissão submeterá ao Congresso
Nacional os resultados de seus estudos para, nos termos da Cons-
tituição, serern apreciados nos doze meses subseqüentes,
extinguindo-se logo após.
§ 2? Os Estados e os MunicIpios deverão, no prazo de três anos,
a contar da prornulgacao da Constituicão, promover, mediante

10 Promovi urn jaluar para o Juiz Kennedy, da Suprema Cone de Juslica Americana c professor de Di-
reito ConstitucionaL. Convidei os professores Manoel Gonçalves Filho, Celso Ribeiro Bastos, Jose
Afonso da Silva, Marco Aurélio Greco e os presidentes do [ASP - Instituto dos Advogados de
São Paulo, dr. Cláudio Mesquita Pereira, e da Alumni, di. Paulo Bekin, ocasiào em que ele mani-
fcstou sua opirnão de que esta 6 a diferença que torna estável a Constituição americana e instáveis
as demais. Declarou, tambem, nAo ter a certexa de hoje os Eslados Unidos produziriam uma Cons.
tituicao tAo sintética como aquela que os 55 de Filadélfa produziram.

11 Carlos Maximiliano, ao expor a técnica para a intcrpretacAo das normas constitucionais, ensina:
"Ill. Todas as presuncOcs miliuim a favor da validade de urn ato, legislativo ou execulivo; porian-
to, se a incompctência, a falta dc jurisdição ou inconstitucionalidade, em geral, não cstão acima
de toda düvida razoável, interpreta-se e resolve-se pela manutencao do deliberado por qualquer
dos três ramos em que se divide o Poder Püblico. Entre duas exegeses possiveis, prefere-se a que
não infirma o ato de autoridade. Opottcr ur tea plus vaieat guam pere.sz.
Os inbunais so declaram a inconstitucionalidade de leis quando esta é evidente, nSo deixa macgem
a séria objecAo em contrário. Portanto, se, entre duas interpretacoes mais ou menos defensAveis,
cotre duas correntes de idias apoiadas pot jurisconsultos de valor, o Congresso adotou urns, o
seu ato prevalece. A bent da harmonia edo miltuo respeito que devem reinar entrc os poderes fede-
rals (ou estaduals), 0 JudiciArio sO far uso da sua prerrogativa quando o Congresso viola claramen-
te ou deixa de aplicar o estatuto básico, e não quando opts apenas por determinada interpretacao
nAo de todo desarraxoada" (Hcrmcnéutica e Aplicacao do Dire/to, 9 ED., Forense, 1979, p.
307/308).
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acordo ou arbitramento, a demarcaçao de suas linhas divisórias
acualmente litigiosas, podendo para isso fazer alteraçOes e corn-
pensacOes de areas que atendam aos acidentes naturais, critérios
histOricos, conveniências administrativas e comodidade das p0-
pulac6es lirnItrofes.
§ 30 Havendo solicitação dos Estados e MunicIpios interessados,
a União poderä encarregar-se dos trabalhos demarcatOrios.
§ 4? Se, decorrido o prazo de três anos, a contar da promulgação
da Constituiçao, os trabaihos demarcatOrios nao tiverem sido con-
cluIdos, caberá a União determinar os limites das areas litigiosas.
§ 5? Ficam reconhecidos e homologados os atuais limites do Es-
tado do Acre corn os Estados do Amazonas e de Rondônia, con-
forme levantarnentos cartográficos e geodésicos realizados pela
Comissão Tripartite integrada por representantes do Estados e dos
serviços técnico-especializados do Instituto Brasileiro de Geografia
e EstatIstica''12.

E todo ele dedicado a solucao das questOes de lirnites territoriais. 0 ca-
put faz rnencão a necessidade de se criar urna Comissão de Estudos Territo-
riais para deslinde das divergências fronteiriças, assirn como as novas unidades
territoriais nascidas corn a promulgaçao da Lei Suprerna13.

0 § 10 é dedicado ao prazo para a apresentação do resultado de seus
estudos, para que, no ano seguinte, o Congresso Nacional delibere sobre os
mesmos, corn extinção da Comissão apenas após o segundo prazo, visto que
deve continuar a existir para eventuais esciarecimentos ao Congresso ate que
o prOxirno Parlamento delibere sobre os estudos de forma definitiva14.

12 Wolgran Junqueira Fcrrcira sobrc o § 5° declara:
"Este parágrafo 6 bastante em si. Corn dc ficam constitucionalmente encerradas quaisquer dilvi-
das sobre as divisas c limites entre os Estados do Acre corn os Estados do Amazonas e de RondO-
nia. Estes limites rnotivararn grandes problernas pie cessam Icgalmerne por forca de mandamento
constitucional" (Comcntá.rios a Consdrwçào de 1988, vol. III, Julex Livros, 1989, p. 1222).

13 E ainda Woigran Junqueira Ferreira que, corn urn certo desencanto, cornenta o artigo:
"Prev este arugo a criacao de urns Cornissão de Estudos Territoriais composca por 15 mernbros,
sendo dez indicados pelo Congresso Nacional e cinco pelo Poder Executivo, no prazo de 90 dias
apOs a promulgacao da Conscituiçao corn a tinalidade de apresentar estudos sobre o território na-
cional e atiteprojetos relativos a novas untdades territoriais, principalmente na ArnazOnia Legal.
Assirn sendo. esta Comissão de Estudos Territorlais ira examinar corn major acuidade a eventual
divisão territorial do pals.
A divisão territorial do Brasil redundará em grandes dispêndios, pois de inicio passa a exigir a
instalacao dos três poderes o que por si so significa gastos vultosos. A redivisão territorial por si
sO nAo representa nenhuma vantagem Para o Brasil. Poderá ocorrer localizadamente urn determina-
do progresso mas, em detrimento do todo, pois 0 montanlc das receitas será 0 mesmo, o que nao
acomecerá corn as despesas que irAo aurnentar em muito' (ob. cit., p. [219).

14 A equipe da Price Waterhouse assirn comenta o dispositivo:
"A ComissAo de Estudos Terricoriais tern ate urn ano Para concluir 0 scu trabatho e entrega-lo
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o § 2? oferta o prazo de três anos para que Estados e Municipios corn-
ponham por arbitramento ou acordo - as duas formas indicadas pela Cons-
tituicão - suas divergências de limites, ofertando, o constituinte, liberdade
quanto aos meios a serem utilizados, inclusive corn possibilidade de a União,
por solicit.ação de Estados e MunicIpios, promover os trabaihos dernarcató-
rios, por forca do § 3?

o § 4? oferta a União poder decisório sobre os limites em litfgio, cabendo-
ihe, em caso de não-solucão da pendência entre os litigantes, determinar quais
sejam eles, de forma terminativa.

Ora, todo o artigo 12 at& o § 4 0 6 urn artigo dedicado ao procedimento
para encaminhamento dos litIgios a urna solução acordada, arbitrada ou im-
posta, num prazo máximo de três anos pelas duas primeiras fOrmulas, ou,
apOs três anos, pela imposicão satisfativa da pendência por parte da União.
0 constituinte, em nenhum momento, ofertou, seja no caput, seja nos qua-
tro primeiros paragrafos, solucão a pendências existentes, antes veiculando
apenas o procedimento a ser adotado por Estados e MunicIpios em litIgio
e, mesmo para a formação das novas unidades federativas criadas, sempre
lastreada, a decisão, no levantamento da Comissão Parlamentar'5.

para apreciacão do Congresso Nacional. Contar-se-á, então, novo prazo de urn ano Para que sejam
analisados os estudos, observando-se o disposto no art. 58 das disposicOes permanentes.
A Comissão seth extinta apOs o tdrmino desse prazo" (A Consutuiçáo do Brasil 1988, Price Water-

house. 1989, p. 870).
15 0 artigo 58 cia CF., de rigor, sO pode (ci sido enunciado peia equipe cia Price em niveL do processo

para escolha de seus representantes, viSSo que (em a seguinte diccao:
"Art. 58. 0 Congresso Nacional e suas Casas serão comissOes permanentes e temporánas, cons!!-
tuIdas na forma e corn as atribuicOes previstas no respeclivo regimento ou no alo de que resultar

sua criacao.

§ 1? Na constituicão das mesas e de cada comissäo, é assegurada, tanto quanto possivel, a repre-
sentacão proporcional dos partidos ou dos blocos parlamentares que participarn cia respectiva casa.

§ 2? As comissöes, em razão da matéria de sua competncia, cabe: I. discutir e votar projeto de
lei que dispensar, na forma do regimento, a competência do Plenário, salvo se houver recurso de
urn décimo dos membros cia Casa; H. realizar audiéncias ptibiicas corn entidades cia sociedade ci-
vil; III. convocar Ministros de Estados Para prestar informacOes sobre assuntos inerentes a suas
atribuicOes; IV. receber peticOes, reclamacOes, representacOes ou queixas de qualquer pessoa con-
tra atos ou omissOes das autoridades ou entidades pdblicas; V. solicitar depoirnento de qualquer
autoridade ou cidadão; VI. apreciar programas de obras, pianos nacionais, reglonais e setortais
de desenvolvimento e sobre eles emitir parecer.
§ 3?. As comissOes parlamentares de inquérito, que terão poderes de tnvestigacão proprios das
autoridadesjudiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, serão criadas
pela Càmara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separaclamente, mediante re-
querimento de urn tcrco de seus rnembros, para a apuracao de falo determinado e por prazo certo,
sendo suas conclusOes, se for o caso, encamirihadas ao Ministérto Pilbitco, para que promova a
responsabilidade civil ou criminal dos infratores.
§ 4? Durante o recesso, haveth unla Comissão representativa do Congresso Nacional, eleita por suas
Casas na Liltirna sessao ordindria do perlodo legislativo, corn atribuicOes definidas no regimento co-
mum, cuja composiçaO rcproduzirá, quanto possIvel, a proporcionalidade da representacão partidária".
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0 § 5?, todavia, orienta-se em sentido inverso. 0 constituinte não suge-
re urn novo procedimento, mas oferta uma soluçao. Determina que os limi-
tes atuais entre o Estado do Acre e os Estados do Amazonas e Rondônia,
devem ser reconhecidos e homologados, como estão.

A exegese do dispositivo mostra a inexistência de qualquer encaminha-
mento procedimental para a pendência de divergências, antes impondo urn
encerramento ao procedimento adotado ate aquele momento em que a Cons-
tituição foi promulgada. Enquanto todos os quatro parágrafos e o caput do
artigo são dedicados a urn compromisso procedimental para soluçao futura
de pendências, o § 5? institui a solucao presente de urn procedimento passa-
do, aceitando, como válidos, os limites decorrentes de levantamentos carto-
gráficos e geodésicos existentes naquele rnomento. Torna-os, por outro lado,
definitivos na pendência entre os Estados referidos - e para efeitos deste
parecer - definitivos os limites entre os Estados de Rondônia e do Acre.
A leitura do 5? não permite qualquer veleidade exegética. Os limites mdi-
cados pelo IBGE, a partir de sua eleição para o levantamento, por decisão
de uma Cornissão Tripartite, são aqueles que ficaram definitivamente reco-
nhecidos, sern possibilidade de contestaçao ou alteraçao por parte da referi-
da Cornissão, em face da clareza da diccão legislativa16.

A pergunta que se coloca, a partir da nitidez inequIvoca do discurso le-
gislativo major, 6 a de se saber se teria o IBGE procedido os levantamentos
e se teria a Comissão Tripartite autorizado o IBGE a procedê-los.

A resposta a esta primeira indagacão 6 positiva. Os levantamentos t6c-
nicos foram encomendados ao IBGE, que os apresentou a Comissão Tripar-
tite. E o IBGE expôs sua opiniao, declarando que a zona fronteiriça em litIgio
pertence a Rondônia, nos termos seguintes:

"Como pode ser depreendido da citacão dos diplomas legais vi-
gentes, a divisa entre os Estados do Acre e de Rondônia é defini-
da pelo trecho da linha geodésica Beni-Javari, entre a interseçâo
corn o curso do Rio Abunã, limite internacional Brasil-Bolivia,
e o cruzamento do divisor das sub-bacias dos Rios Ituxi e Abunã
corn a citada geoddsica - Anexo III".

16 E, de resto, tambm a inlcrpretacao cia equipe da Price Waterhouse sobre o dispositivo:
"A Constituiçao de 1988 resolve de maneira definitiva a questao referente aos limites do Estado
do Acre corn Os Estados do Amazonas e Rondênia, tornando reconhecidos e homologados constilu-
cionalmente us lirnites havidos quando da data cia promulgacao dessa Carta, originados dos levan-
tann1os realizados pela comissao integrada por representantes desses Estados, e dos servicos t&nicos
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) (ob. cit., p. 871).
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Os pontos extremos do segmento de geoddsica são abstratos, sem
representacão no terreno, cabendo a determinação de suas coor-
denadas por cálculo geodesico ou fotogramético. Nesse sentido
foram estabelecidos marcos que permitirarn o cálculo de coorde-
nadas dos pontos extremos, representados cartograficamente no
Anexo III17.

0 argumento de que o IBGE d urn orgao técnico que não deve senão
ofertar os aspectos tdcnicos da questao, cabendo a terceiros a decisão sobre
os elementos por ele levantados, é outra questão que se coloca em face do
dispositivo em exame.

Embora bern levantada a questo, se não existisse o comando da Lei
Suprema, poderia a dilvida suscitar reflexão de maior profundidade. Tal exer-
cfcio, todavia, cessa em face do disposto na Carta Magna18.

Para o constituinte, independente dos acordos, tratados e procedimen-
tos da Comissão Tripartite, os levantamentos cartográficos e geoddsicos rea-
lizados pelo IBGE, que prestou os servicos técnicos especializados para
produzI-los, são os elementos essenciais para reconhecimento e homologa-
çãø das fronteiras entre os Estados de Rondônia e Acre. A norma constitu-
cional vincula os serviços tdcnicos especializados do IBGE para reconheci-
mento das fronteiras, enunciando o pape! da Comissão Tripartite como o de

17 Dc resto, é 0 que, corn particular clareza, o Ministro Paulo Brossard declarou, ao examinar agravo
regimental do governo do Estado do Acre sobre a matria;

Senhor presidente, a respeito exisle urna norma constitucional e esta adota uma soluçao. Se ela
sãbia ou nao, 6 outro probtema c não cabe ao Judiciãrio aprcciá-lo.

Como e sabido, várias questOes de limites entre Estados foram ajuizadas por Estados; algumas fo-
ram decididas pelo Supremo Tribunal e outras não chegaram a ser juLgadas. Por isso mesmo, as
ConstituicOes, a partir da segunda, procuraram compor essas situacOes quc são complexas, difi-
ceis, demoradas e que nSo são vanlajosas para o pats. No caso Acre e RondOnia, o Conslituinte
nAo podia deixar de tomar conhecimcnto da situacao prd-existente e, bern ou mat, adotou urn solu-
ção. Tenho a imprcssão que não se pode ignorar esse preceito, quando se trata de uma acao que
envolve, não o cumprimcnto do § 5?, mas, ao contrário, visa a dernonstrar que o § 5? foi mat
inspirado" (p. 887/888 do Agr. Reg. 409-4-AC).

18 Santi Romano, ao falar dos paises cm que a ordcnacão constitucional se coloca na hicrarquia supe-
rior, cnsina:
"FinaLmentc, cncre os pontos-de-vista que podem levar a distinguir várias espëcies de leis, d im-
portante aquetc que considera a posicao de panidade ou, pe[o contrário, de superionidade e correla-
tiva inferionidade, em que algurnas Leis podem encontrar-se perante outras. Por exemplo, em ccrtas
ordenacOes as leis constitucionais estão coLocadas cm grau mais alto do Clue o das demais leis, de-
signadas corno ordinArias, cnquanto que cm outras ordcnacOes ambas estão no mesmo piano. Além
disso, as leis quc são manifcstacOcs de urna plena c suprerna funcao legtslativa, isto é, as leis pro-
pniarnente ditas (cap. XII, § I?), são superiores as ernanadas por autoridades inferiorcs, tais como:
ordenancas, regulamentos etc" (Principios de Dire/to ConstucionaI Gera], Revista dos Tribunais,

1977, p. 113).
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mero velculo para os referidos estudos cartográficos, ate porque não era ela
constituIda de especialistas. E so por esta razão é que a Cornissão Tripartite
escolheu urn Orgao técnico e manteve para produzir o levantarnento.

A leitura do dispositivo não oferta diividas, antes as espanca, por corn-
pleto. Os levantamentos cartográficos e geodesicos são aqueles que deter-
minam tais limites. Tais limites foram levantados pelo IBGE. E o JBGE os
levantou, por indicação da Cornissão Tripartite, integrada pelos represen-
tantes dos Estados litigantes19.

0 dispositivo constitucional, portanto, inverteu os elementos da equa-
ção. Ate a promulgacao da Constituicão, o IBGE deveria fazer os levanta-
mentos, expondo sua opiniao, para a Comissão Tripartite decidir. Após o
comando constitucional, a Comissão Tripartite passou a ser apenas o instru-
mento para a oferta dos levantamentos cartográficos e geodCsicos realizados
pelo IBGE, sem nenhum poder decisOrio, poder este que foi assumido pelo
constituinte a partir de dados técnicos. E o constituinte deterrninou que os
lirnites homologados e reconhecidos são aqueles dos levantamentos carto-
gráficos e geodésicos, que nao foram promovidos pela comissão Tripartite,
mas pelo IBGE, por solicitaçAo da Cornissão. No texto constitucional, por-
tanto, a Comissão Tripartite é apenas enunciada por ter solicirado o levanta-
mento e não por ter executado o levantamento, que o constituinte decidiu
como defmnitivo e que foi produzido pelo IBGE20.

Por esta razão, fez mencão o constituinte a expressOes "levantarnentos
cartográficos e geodésicos" e "servicos-técnicos especiahzados", sendo a Co-
missão Tripartite - independente da opinião de seus componentes - mero ins-

19 A meridiana deterrninacao constitucional afasta o perigo detectado por Lowenstein sobte as lacunas
constitucionais: "Una rcibrina constituc,onal, que aquf surge en la lornia de complcmcnto consti-
(ucional, se puede producir cuaido la constitucidn contiene lagunas que dcben ser cubierras con
ci tin dc e vitar quc qucdc entorpecido el proccso polItico. Estas lagunas pucden ser dcscubicrtas
o ocultas. Una laguna constitucional dcscubierta cxistc cuando ci poder constituyenc tue conscicn-
tc de Ia necesidad de una regulaciOn jurIdico-constirucional, pero por dctcrminadas razones oinito
hacerlo. Un ejemplo de csto es la cuestiOn referernc al regimen dc dcfcnsa militar en la Ley funda-
mental de Bonn. Al Consejo Parlamentaria le pareciO en ci a.ño 1949 inoporruno, por razones dc
polirica exterior, regular ci rdgimcn de dciënsa (Tcoria de La ConstituciOn, ed. Arid, Barcelona,
1986. p. 170).

20 Tendo imposto uma solucAo, o § 5 1 do artigo 12 sO poderá ser alterado por rcforrna constitucional.
Escreve Forrest McDonald sobre a reform quc: 'In The Truest sense of the terms, the reformation
of the Constitution was si'nolraneously a conservative and a radical act. The word conservative
derives from the Latin conservare, meaning 'to guard, defend, preserve. Radical derives the
Latin radix, meaning "root, base, foundation ": to be radical is to get at moot of a matter. No abs-
tract speculative doctrines could inform such an undertaking, and both for reason and because of
the incompatibilities amongst the doctrines themselves, the political theories and ideologies at the
command of the Framers were, as we have seen, of limited practical use'' Novus Qrdo Seclomm
- The intellectual origins of the Constitution, University Press of Kansas, 1985, p. 261).
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trumento de promocao dos mesmos pelo IBGE, cujos resultados foram encam-
pados pelo constituinte, que se substituindo a Comissão Tripartite, homologou
e reconheceu aquele levantamento técnico, nos termos pelo IBGE enunciados.

Dc notar-se que a opiniAo da Comissão Tripartite tomou-se irrelevante
sobre mat&ia técnica, visto que, nao so os constituintes nao desconheciam
que o Estado do Acre não pretendia acatar qualquer decisão que não ihe fos-
se favorável, visto que entendia ser aquela zona litigiosa "naturalmente seu
territOrio", como pretendeu apresentar dispositivo constitucional estabele-
cendo a solucão que ihe agradava, por intermédio de seu deputado federal
Geraldo Fleming, tendo a tentativa sido frustrada, em clara e inequIvoca de-
monstracão de que a Assemblia Nacional Constituinte não hospedou sua
pretensão, mas aquela do Estado de Rond6nia21.

Fosse intencao do constituinte ofertar ao Estado do Acre a solução que
pretendia, poderia, ou ter encampado a proposta do mencionado parlamen-
tar, on ter deixado a solucAo da pendência para o processo que instituIra pa-
ra os deihais litIgios entre os diversos Estados e MunicIpios.

Preferiu, todavia, oferendar soluçao definitiva a essa pendncia, que se
alongava, e determinou os limites, a partir de levantamen Los cartográficos
e geodsicos, instrumentalizados pela Comissão Tripartite, mas produzidos
exclusivamente pelo IBGE, nos termos solicitados22.

De se notar que, a partir da decisão da Assembléia Nacional Constituin-
te, passou a ser despiciendo saber se a Comissão Tripartite aceitaria ou não
o laudo do IBGE, posto que quem o acatou foi a Constituinte, demarcando

21 "Ennda Aditiva 2-P-00437-7 - Dispositivo Emendado Artigo 52 das DisposicOes Gerais e Transi-
idrias do Projelo de ConstituiçAo.
Acrescente-se so art. 52 o seguinte parágrafo:
Art. 52.
Parágrafo dnico. São os seguintes limites de que trala este artigo: Javari, lat. S = 07° 07' 01.140"
e long. W = 73° 43' 40.781"; Guajará. lat. S = 07 0 33' 05.914" e long. W = 72 1 35' 03.294";
Jurupari, lat. S = 07° 50'41.220" e long. W = 70 1 03' 16.075", CaeIé, lat. S = 09° 02'56,569"
e long. W = 69° 38' 48.021"; Caquetá, lat. S = 09° 33' 37.918" e long. W = 67° 30' 58.936;
Foz do Riozinho, 1st. S = 09° 29' 09.020" e long. W = 69° 47' 47.310" ate encontrar a serra
do divisor, seguindo-se pela cumeada ate a nascente do igarapé dos Ferreiras, tat. S = 09 0 28'
e long. W = 65° 27', foz do igarapé dos Ferreiras lat. S = 09 0 36' e long. W = 65° 24'

22 A soluco definitiva da pendncia territorial exposta pelo constituinte lembra a licAo de Ruffla sobre
as ConstituiçOes documentais: "Occorre, tutta via, ancora rnenzionare WI ultimo significato assu-

mibile dal termine Costituzione (impiegato, quesat volta, corn la C rnaLrcula): quando col inedesi-
no si &o1 espressamente indicare un pa lii cola re solene atto normativo che racchiude ía rnaggioranza
delle nonne soswnziahnente costituzionali. in tal caso si suole spesso parlare di Costiruzione in
senso docurnentale, per porre l'accento sulfatto che / espressione Costituzione viene a/bra porta-
ta a coincidere con quella della specifico docurnento che ie contiene be s:atuizione pii essenziali"
(Paolo Biscaretti di Ruffia, In: roduzione al Diritto Costituzionale Coinparato, Dott A. Giufrè Edi-
tore, Milano, 1988, p. 596).
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os limites entre os Estados a partir de levantamentos técnicos, independen-
temente da vontade daquela Comissão.

Este aspecto é de extrema importância, vista que a discurso constitucio-
nal nao sugere, em nenhum momenta, ser relevante a unanimidade decisó-
na da Comissão Tripartite para a solucão da pendência, mas apenas ser
relevante o fato de a Comissão ter realizado os levantamentos, através do
IBGE23.

A diccão, portanto, transfere, da Comissão para a Constituinte, a deci-
são sabre as limites, que são aqueles estabelecidos nos levantamentos reali-
zados corn base no relatório do IBGE.

Este é, par outro lado, o motivo pelo qual a manifestacao posterior do
IBGE e todas as tratativas detectadas após a promulgacão da Constituição,
procurando restabelecer função que a Comissão perdera no dia 5.10.88 e
que o IBGE já não detinha, par já a ter exercido anteriormente, sobre serem
rigorosamente iniiteis, constituem violação a intencao do constituinte de co-
locar, como colocou, fim a uma pendência fronteirica 24 . De qualquer for-
ma, apesar de irrelevante o segundo pronunciamento do IBGE, ratifica o
levantamento anterior, nos termos seguintes:

"7. CONCLUSOES
7.1. DIVISAS ACRE—RONDONIA
Da análise histOrico-documental, dos elementos geográficos e dos
documentos cartograficos, conclui-se que a região em que estão
contidas as povoacöes de Vila CalifOrnia e Estrema, integra o ter-
ritório do Estado de Rondônia.
Anteriormente a criacAo do entAo TerritOrio do Acre e do Tern-
tónio Federal do Guaporé, unidades poiltico-administrativas que

23 Nem mesmo 6 relevante a opiniao do prOprio IBGE no que concerne aos aspectos politicos, ao dizer:
A fim de preservar sua função eminentemente iëcnica e sua posicao eqüidistante, o IBGE não

deve tomar partido de nenhum dos Estados convenentes" (Of(cio PR/92188 de 16.3.88)", visto
que t.ais aspectos foram assumidos pela Constituinte e nAo mais pelos Estados litigiosos.

24 Michel Temer, citando Paulo Bonavides, nAo oferta espaco a reduçAo do espectro de abrangncia
das normas constitucionais oriundas de sua Assembléia Constituinte origiMria:
"Diante destas razOes ë que a doutrina caracteriza 0 poder constituinte originario como: inicial,
autOnomo e incondicionado. Não ha dlvith, tambëm, que 0 constituinte esta limitado pelas forcas
materials que levaram a manifestação inauguradora do Estado. Fatores ideolOgicos, econOmicos,
o pensamento dorninante cia comunidade, enfim, é que acabam por determinar a atuacAo do consti-
tuinte. A Assembléia Nacional Constituinte pode tudo em tese, mat quando se redne traz já corn-
promissos indeclináveis emanados de suas origens sociais, polIticas e ideolOgicas. £ esses
compromissos evidcntemente the estreitam o espaco de acao, scm todavia desfalcá-la das qualida-
des de grande fOrum c p!enário insubsiitulvel de uma vontade nacional em busca de consenso"
(Efemenros de Direiro Constitucionai, ob. cit., p.22/23).
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deram origem aos atuais Estados do Acre e de Rondônia, a area
denominada Ponta ou Bolsäo do Abunä pertencia ao Estado do
Amazonas, como area do MunicIpio de Porto Veiho, em suas di-
visas corn o Munic(pio de Lábrea. Posteriormente, em 1944, corn

o estabelecimento dos limites do TerritOrio Federal do Guaporé,
hoje di visas do Essado de Rondônia, aquela area passou àjuris-
diçao desta ültima unidade do Federaçao.

Os limites legalmente descritos para o Estado de Rondônia,
no faceamento corn os Estados do Acre e do Amazonas, são geo-
graficamente perfeitos, na medida em que os acidentes naturais
que compãem o contorno são perfeitamente identificáveis no ter-
reno e, conseqUentemente, passIveis de posicionamento geodési-
co e de representacao cartográfica, sem apresentar superposicöes
ou descontinuidades.

Determinadas as coordenadas geadisicos do Posto Fiscal inzplan-
tado pelo governo do Esrado do Acre, na povoacAo conhecida co-
mo &?trema, venjlcou-se que o sItio perrence ao Etado de Rondônia.

Determinadas as coordenadas geodesicas do Posro Fiscal do
Esrado de Rondônia, as margens da Rodovia BR-364, em uma
sizuacao a oeste do anterior, verificou-se que o rerreno ocupado
encontra-se em terras amazonenses.

o mapa apreseniado na figura (15) permite a visualizaçao
dos limites e localizacao dos postosfiscais e demais ocorréncias
da ocupacao humana.

No sentido de se materializarem as divisas entre essas Uni-
dades da Federacao, sugere-se a implantacão de marcos no tre-
cho representado pelo segmento do linha geodésica Madeira-Java-
ri, entre o Rio Abunã e a Serra dos Trés Irmaos ou do Divisor.

Finalmente, ressalta-se que no existem pro blemas quanto a
idennficaçao de limites na confronracao dos trés Esrados, no Ponta
do Abunã, apenas uma prezensao do governo do Estado do Acre
em estender suas divisas a Serra dos Três Irmãos e ao baixo cur-
so do Rio Abunã, ate a sua foz no Rio Madeira, envolvendo o
Igarapd dos Ferreiras.

Historicamente a pretensao nao se sustenta, como compro-
vado na exposicão anteriormente apresentada.

Do exarne dos atos legislativos que definem limites, o mes-
mo ocorre, na aceitacão de que tais atos são perfeitos e vigem em
sua plenitude" (grifos meus).
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Ora, a luz da clareza do discurso constitucional e dos levantamentos exis-
tentes, a evidência, nao ha que se falar, nem em dispositivo sem eficácia,
nem em dispositivo inconstitucional por conflitante corn outra norma, corn
o que as açöes promovidas pelo Estado do Acre estão fadadas ao insucesso,
visto que nao mais se pode discutir as divergências passadas, de vez solucio-
nadas pela Constituinte, mas a mera e singela aplicacão dos levantamentos
t&nicos efetuados, que considerararn a região, antes litigiosa, como de mansa
e pacIfica possessão do Estado de Rond6nia25.

Por todo o exposto ate o presente, respondo a ünica questão formulada
pel.a consulente no sentido de ser a area atrás mencionada, antes litigiosa,
hoje territOrio de Rondônia, por expressa disposição constitucional, em que,
corn inequIvoca clareza, houve por bern o constituinte aduzir o critério de
que se utilizou para considerar aquela zona de conflito parte do Estado de
Rondônia. Tern, pois, o dispositivo, plena eficácia e, a nitidez, é de impos-
sIvel desconstituição por parte da Suprema Corte.

S.M.J.

São Paulo, 5 de setenibro de 1990

25 Georges Vedel ensina:
'On reprë4ente genéraiement Ia ridigice constitutionnelie cornme une consequence de Ia sapréma-

tie de Ia Constitution. Du point de vue politiquc, c 'est exact: c 'est parce qu 'on veut assurer Ia su-
piématie de Ia Constitution qu 'on 1w donne le caractère rigide",
e conclui:
La suprérnaüe de /0 consr,rwtwi, revieni ii affirmer qise /0 Consniu,ioa esi la i-lgIe de droit supi-
r,eure de / 'Lea:. C'es, irne ma,, ii re ryn,hiiique d 'e.primer certabies consequences qul Se i/re,i! de
Ia r:idüC const/rutionne/Ie" (Droit Consi,tutionnel, ob. cit., p. 117).
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Composto de pareceres preparados após o advento
do Piano Brasil Novo, alguns deles cuidando expressamente

de problemas constitucionais levantados pelo governo
Color, o novo volume de A Constituiçao Aplicada,

de Ives Gandra da Silva Martins, urn dos maiores expoentes
do Direito brasileiro da atualidade, amplia e enriquece

a série publicada pela Editora CEJUP.

Os pareceres deste livro versam sobre:

o fato gerador do imposto sobre a renda
(art. 153, inc. III)

Servico móvei celular de telecomunicacOes
(art. 21, inc. XII, letra ç)

Shopping Centers e o princIplo da livre iniciativa
(art. 170,	 inico)

Teoria da imprevisão e o Piano Collor
(art 50,	 XXJI')

Imunidade tributária
(art. 150, inc. VI, teira c:)

Progressividade do IPTU
(arts. 156,	 1.0 e 182	 40)

0 fato gerador do IOF
(art. 153, inc.

o litIgio entre os Estados de Rondônia e Acre
(art. 12,	 5.0 , das Disposi(Jes Transito'rias)

EDICOES CFJUP
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