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APRESENTAçAO

08? volume de col.etânea de estudos sobre a aplicaçao da Constituiçao,
na linha dos sete anteriores, objetiva apresenrar estudos sobre casos concreros
e controvertidos trazidos a minha reflexao.

Creio seja eswforma de divulgaçao, encontrada pelos incansáveis Gengis
Freire eAna Rosa, aquela que maisfacilite a outros estudiosos, corn idénficas
düvidas e eventualmente outras soluçOes, que medirern sobre as questoes
levantadas, corn o que se obierd, em breve, o perfil doutrindrio do rexto de
1988. Minha modesta colaboraçao para tal reflexao é oferrada, mais urna
vez, por tal velculo, cuja aceitacao tern superado minhos expectalivas.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
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CLAUSULA DESESTIMULADORA DE VIOLAcAO DOS
CONTRATOS DE CONSORCIO, QUE PREVE DEVOLUçAO DAS

IMPORT NCIAS PAGAS SEM CORREçAO MONETARIA E
JUROS AO FINAL DAS 0PERAc0Es - LICITUDE DA

PACTUAcAO POR FORA DE DETERMINACAO LEGAL E DA
APLICAcAO DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE -

ASPECTOS JURtDICOS DA INDEXACAO MONETARIA -
PARECER

CONSULTA

Formulam-me, a Associação Brasileira de Administradoras de ConsOr-
cios e o Sindicato Nacional das Administradoras de Consdrcios, a seguinte
consulta:

"No Regulamento Padrão para formacão de grupos de consOr-
cios para aquisicão de bens de qualquer natureza, aprovado pela
Secretaria da Receita Federal do antigo Ministério da Fazenda,
consta dispositivo contratual estabelecendo que a restituicão de
quantia paga pelo consorciado desistente ou excluIdo do grupo,
será efetuada sern juros e sem correção rnonetária.
A forma de devolucão cia quantia, retrornencionada, tern sido ques-
tionada junto ao Poderjudiciário. Coiquanto a Jurisprudência näo
esteja pacificada, recenternente, o STJ acolheu pedido de desis-
tente para declarar-Ihe o direito de ter os valores pagos ao con-
sdrcio, corrigidos monetariamente.
S. Exa., o Ministro Adios Carneiro, relator designado do V. AcOr-
dão do Recurso Especial - porquanto o Ministdrio Barros Mon-
teiro foi vencido ao dar provimento integral ao apelo - justificou
a negativa de prov6-lo entendendo que a cláusula contratual seria
leonina, e, por isso, considerou-a inexistente para determinar a
correção monetria dos valores a serem restituldos.
Diante dos fatos retrodescritos, estas eraidades submetern a apre-

9



ciação do insigne professor a liceidade da cláusula seguinte, que,
como dito, consta de todos os contratos para aquisição de bens
pelo sisterna de consdrcio:

"54. omissis
§ 1? omissis
§ 2? Os participantes que desistirem do consórcio ou que de-

le forern excluidos, inclusive seus herdeiros ou sucessores, rece-
berão de volta as quantias já pagas, sem juros e sem correção
monetária, dentro de 30 (trinta) dias do encerramento das opera-
cOes do grupo, deduzidas as taxas de adrninistracao recebidas e
acrescidas do saldo remanescente dos fundos comurn e de reser-
va, proporcionairnente as contribuicöes recolhjdas".

Anexos a consulta vieram duas decisöes do Superior Tribunal de Justiça
e parecer do erninente jurista Humberto Theodoro Jr.

RESPOSTA
E o consdrcio associação transitOna de consurnidores, que, mediante pr-

via pactuaçAo, objetivarn adquirir bens determinados no lirnite de suas con-
tribuicoes pam atendimento de todos eles, mediante sorteio daqueles adquiridos
corn os recurso periodicamente ofertados pelos pactuantes ou, eventualrnen-
te, corn lance adicional'.

E, pois, urn contrato que, embora não seja atIpico, difere da contratua-
listica clássica, visto que todos os participantes acordam urn conjunto de re-
gras, hoje disciplinadas por lei, que regerá a aquisição dos referidos bens
em determinado lapso temporal ate a satisfacao de todos os consorciados2.

1 - No referido parecer assim conforma a figura do consórcio o prof. Humberto Theodoro Jr.:
1. 0 consórcio 6 uma figura coniratuat nova quc tern por objetivo a associaçao de consumidores,
para conjugas recursos destinados a aquisiçao de bens da mesma espécie em quantidade equivalcnte
aos Consorcjacjos.
2. Os recursos sao coletados periodicamente e vio sendo aplicados paulatinarnente na compra dos
bens sorteados entre os diversos participantes.
3. E, pois, urna forma de sociedade civil de carter transitOrjo (Antonio Chaves, Tracado de Direi-
to Civil, 3' d.. S. Paulo, Ed. RI, V. H, t. H, p. 1386). Sua essncia reside na conjugacao de esfor-
cos e recursos dos diversos associados para que se adquiram os bens visados, urn para cada
consorciado. Dc rnaneira que quando contemplado o ültimo deles, a contrato se exaurc, mas en-
quanto tat nSo se der, todos permanecem vinculados as contribuicOcs ncccssárias pain alingir a me-
ta comuni.

2 Alvaro Villaça ensina: . 'Contrato atipico é o que não se ajusui em qualquer dos tipos, dos motdes,
dos modelos contratuais estabclecjdos em lei.
Respeitando o fato de cstar incrustada no uso a expressao contrato inorninado, mas tecnicamente
scria de dizer-s6 contrato ailpico.
Atipicidade significa ausncia de trararnento legislativo especifico.
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Nada obstante a legislacão existente, não ha que se falar em contrato
de adesão como 6 concebido pela doutrina. No consOrcio, apenas os consor-
ciados são os pactuantes, sendo a Administradora uma singela empresa con-
tratada para gerir os recursos de seus administrados. Ela nao 6 a pactuante
principal no consdrcio, porque os que pactuarn são os consorciados. Sua res-
ponsabilidade 6 aquela que pertine aos contratados, profissionalmente, para
o exercIcio de uma determinada tarefa ou para o cumprimento de urn
mandato3.

A evidência, se os consorciados são aqueles que se obrigam mutuamen-

te a consecução de determinada finalidade, inexiste o contrato de adesão tI-
pico, que pressupOe algu6m que oferte urn bern e serviço sob deterrninadas
condicäes, impondo ao outro sua aceitacão. No contrato entre os consorcia-
dos todos se auto-obrigam as mesmas condiçOes, que são geridas pela admi-
nistradora nos termos da legislacão ordinária reguladora cia matéria. 0 contrato
perde a tipicidade da adesão em face cia peculiar caracteristica de que os agentes
principais aceitaram mutuamente as condicöes que pactuaram, sob a admi-
nistração externa de uma entidade, não-consorciada, mas apenas chamada
a gerir os recursos para aquisicão de certos bens, mediante uma remunera-
ção pr6-fixada4.

Cuidando da classificacão dos contratos tipicos (ou norninados) e atfpicos (ou inorninados), deixa pa-
tente Luiz Riera Aisa (52) que "Los prirneros son los que tienern ya Un molde y raglamentaciOn ex-
pcessa en is legislac iOn positiva. Los segundos deben su ongen a la liberdad de paclo y a La doctrina
do ntlmero APERTUS en que se desenvuelven Las relaciois contractuales. Los particulares, en los
Iimites fijados por is icy, están perfectaniente lcgitimados para constniir a su antojo las figuras obli-
gacionales que crean convenienles. Son, por tanto, contratos innominados o atipicos aquellos que no
tienen establecida una particular reglamenlaciOn y que deben regirse por los pactos en dos estabieci-
dos" (Contraxos inominados ou offpicos C negOcioflducidrio, CEJUP, 3 ed., 1988, p. 92)..

3 Orlando Gornes ensina: "Urna das figuras mais interessantes do Direico Contratual moderno é o gran-

de contrato de adesSo.
Grande esforco tern a doutrina empregado para explicd-la a luz dos conceilos tradicionais, mas sé-

rias dificuldades se apresentam porque, como se tern observado, sua estrututa nAo se ajusta bern
no esquerna cisssico do contrato, 0 contrato de adesäo caracteriza-se porpennhtzr que seu contezi-
do seja preconstitu(do por urna das parres, eThninada a livre dLrcussOo que precede norrnol,nente

aforinaoo dos contratos, rnas ate este seu traço distinto continua controvcrtido.
A imposic4.o do vontode dc urn dos contratantes a do outro seria o troço distinto do contrato de

adesi2o, mas esso caracteriza cOo iinporra reconhecer, nafiguro do contrato de adesdo, urna defor-
mac4O do estrutUra do contrato. Dal a importdncia do andlise de sua estrutura.
No contrato de ades4o wno dos panes tern de aceitar, em bloco, as cidusulas essabelecidas pela
outra, o4erindo a uma situa cOo con: ratual qua encontro definidas em todos as seus zeruws, 0 con-
sentitnente manfesta-se coma simples adesOo a conteüdo pré eszat'elecido do rein cOo junidica

(grifos incus) (Contratos, 9' ed., Forense, 1983, p. 118).
4 Alvaro Villaca explica: "Podernos, agora, referir o conceito inoderno de obngacao dado por Was-

hington de Barros Monteiro. segundo a quat "obrigacão é a relacaojur(diCa. de caräter transitOrio.
estabelecida entre devedor e crcdor e cujo objeto consiste nurna prestacAo pessoal econOmics, post-
liva ou negativa. devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-ihe o adimpiernento através de seu

patrimAniO".
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Resisto, pois, a tentacão de chamar tal modelo de contrato de adesão,
na medida em que nenhum dos consorciados, iinicos responsáveis per sua
manutençao, redige urn texto imposto aos dernais, mas apenas aceita aquele
determinado pela lei e pela Administraçao Ptlblica, na busca de meihor con-
secução dos interesses dos pactuantes.

Apesar, portanto, de a doutrina fazer mençäo a contrato de adesão, näo
o tenho per urn contrato de adesão clássico, mas mero contrato inominado,
apesar da existéncia de norma, em face da composição de esforços mi.ltuos,
sem prevaléncia de urn dos consorciados para obtençio da finalidade a que
se propöem todos5.

Ora, em tal tipo de contrato não ha que se falar em cláusulas leoninas,
na medida em que a lei determina como deve ser produzido, assim como
a regulamentacao oficial conforma suas condiçoes essenciais.

Corn efeito, reza a legislaçao de regéncia (art. 7? da lei 5.768/71) que:

"Dependerão, igualmente, de prévia autorização do Ministério
da Fazenda, na forma desta lei, e nos termos e condiçoes gerais
que forem fixados em regulamento, quando nAo sujeitas a de ou-
tra autoridade ou órgaos piiblicos federais:
I. as operaçöes conhecidas como consórcio, fundo mütuo e ou-
tras formas associativas assemeihadas, que objetivem a aquisição
de bens de qualquer natureza;...",

No conceilo acima vemos, claramentc, o caráter transitdi-io cia retaçAo jurtdica, que. Sc fosse per-
pt-, importaria servidSo humana, escravidAo, o que nAo math Sc admile nos regimes civilizados.
o carter econórnieo dessa relaçâo está, tarnb6m, patente nesse conceito, a mostrar 0 patritmnio
do devedor a responder pelo descumprimento obrigacional.
Em tillima anälisc, poder-se-ia dizer, em rpidas palavras, que obngaçao e a rclacãojurfdica tran-
sitciria de natureza econôrnica, pela quat o devedor flea vinculado so credor, devendo cumprir de-
terminada prestação pessoal, positiva ou negativa, cujo inadimplemento cnseja a este executar 0
patrimOnio daquele para satisfac.ao de seu interesse.
Os conceitos atrás referem-se a prestação positiva ou negativa. Positivas são as prestaç&s dc dat
e de fazer e negativas as de nAo fazer, as quais serão estudadas em pontos subscquentes, bern como
todos os etementos que compOcm a obrigaçao" (Curso de Direito Civil-Teoria Gem! das Obriga-
çOes, 5 ed., Revista dos Tribunals, 1990, p. 31).

5 E ainda atual a liçao do saudoso mestre e amigo Carlos Alberto cia Mota Pinto, ao escrever: O fenô-
meno poslo em evidència consiste na invocação de conceitos e princIpios tradicionais, aceitos pot
força de urns atitude de in&cia perante 0 peso da tradição.
Outras vezes, todavia, 6 a distinçao entre estas hipOteses sempre fáctl, em yes de uma adcsão co-
modista ou arbitrária, rnas sempre acrltica, a dogmas feitos, a invocaçAo de tais subs(dios, na her-
methitica, na criaçao ou na aplicaçao do Dircito, esconde uma opção pot interesses bern delerminados,
oculta, assim, atrds dum criptoargumento, pot forca da consci&icia cia debilidade das raz&s subs-
tanciats cia soluçao que se quer consagrar ou par pmrido mctadokgico que nAo dispensa 0 credenciar-se
urns solucao corn urn conceito de vetba lirthagem. Seja qual for o mObil do rccurso so criptoargu-
menlo, sempre se ha do temor reverencial que inspira o dogma o efeito persuasivo que precede

12



rezando a artigo 8? a seguinte:

110 Mmist&io da Fazenda, nas operaçöes previstas no artigo 7?,
exigirá prova da capacidade financeira, econômica e gerencial da
empresa, além dos estudos de viabilidade econômica do piano e
das formas e condicöes de emprego das importâncias a receber,
podendo:
I. fixar limites de prazos e de participantes, normas e modalida-
des contratuais;
II. fixar limites mmnimo de capital social;
ifi. estabelecer percentagens máximas permitid.as a tftulo de taxa
de administracão;
IV. exigir que as respectivas receitas e despesas sejam contabili-
zadas destacadamente das demais".

Não pretendo discutir questöes como a deiegacão de competência iegis-
lativa ao Ministro da Fazenda, em seus aspectos regulamentares, por nao
ser, este parecer, sede de refiexão sobre sua constitucionaiidade, tomando
por legitimo e legal o comando normativo. Em face da lei 8.177/91, artigo
33, desde 1? de maio as atribuiçöes fazendárias passaram para o Banco
Central.

Par outro lado, o Ato Declaratório SRFICAE n° 01 de 22.12.88 deter-
mina que:

"Os participantes que desistirem do consórcio ou que dde forem
exclufdos, inclusive seus herdeiros ou sucessores, receberão de
volta as quantias já pagas, sem juros e sem correção monetária,

a consagracão duma solucão jurfdica. Apresentar-se-á, ento, uma tese apoiada em razOes que nAo
so as quc provocaram a sua forrnuIaco, e a forma como eta é proposta, como convicção emer-
genie de certa base argumentativa, nAo reflete 0 movimento de pensamento que Ihe deu origem.
As soluçãcs foram ditadas por adesSo a urn dado de justica ou por outros valores jurIdicos a que
se adcriu (nos termos encionais e racionais que integram uma "experiência jurIdica'), mas quando
se trala de justifacar e defender estes desiderata, em face de outrem, rorre-se aos conceitos ou
princfpios recebidos, como se tivessem sido des o fio condutor da decisSo. E por qua? Porque,
exprimindo, de novo. urns ideia já atrs focada, corn as palavras de urn flidsofo que sujeitou o
pensamcfltO doajuristas a urna análise cerrada e minuciosa, mas, ao mesmo tempo, compreensiva
e uttegradora its epistemotogia e na gnoseologia gerais, a reivindicacO duma solução juridica tern
'muito mais possibilidade de se fazer aceitar se consegue cobrir-se, ainda que seja por usurpacAo,

do manto duma categoria consagrada do que se apresenta a descoberto corn os tracos anda nAo
canonizados quc constituem a sua originalidade" (Cessão de contrato, Ed. Saraiva, 1985, p. 19/20).
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dentro de 30 dias do encerramento das operaçôes do grupo, de-
duzidas as taxas de administraçao recebidas e acrescidas do saldo
remanescente dos fundos cornum e de reserva, proporcionalmen-
te as contribuicoes recoihidas".

criando urn freio a irresponsabilidade eventual de participantes que, tendo
assinado o contrato, por desistência, terminam por prejudicar o grupo6.

Este aspecto, todavia, merece consideraçao menos perfunctória.
Por que razão o Executivo, ao regulamentar a lei e impor urn modelo

contratual, incluiu cláusula corn as referidas disposiçoes? Por que excluiu
a correção monetária? Ou os juros? Por que exigiu a devoluçao da quantia
paga pelo inadirnplente apenas apds 30 dias do encerrarnento das operaçöes
do grupo?

Para meihor responder a estas questöes mister se faz lembrar que o con-
sorciado que assinou o comprornisso, corn pleno conhecirnento da referida
cláusula, pode repassar Iivremente suas cotas para terceiros corn carreçao
moneidria e apenas na hipótese de não faz6-lo é que se submete a cláusuba
que livremente acordou7.

6 Caio Mario da Silva Pereira esclarece; "Em minhas lnstituices de Direito Civil (vol. 1 n.j 15), obser-
vo quo enquanto a obngaco de reparar o mal permanece meramente abctrrxa ott teôrica, não hUe-
ressa seno A moral. Mas, quando se tern em vista a efetiva reparaçIo do dano, toma-a 0 direito
a seu cuidado, e constrdi a teoria da responsabilidade civil. Nâo , porta'to, a responsabilidade
civil divorciada da responsabilidade moral, dentro da teoria subjetiva. Desprendida uma da oUrs

que o óbice cresce, para encarar a maténa de modo mais gem!. Em termos assim gen6ricos, o
conceito nAo assume nenhurn compromisso corn as duas correntes que disputam as preferncias:
a teoria subjetiva cia culpa e a teoria objeciva da responsabilidade sem culpa.
Uma noção abrangense nAo deve perrnanecer limitada. No desenvolvirnent da matria atinente I
responsabilidade civil, Mo ha molivo pars que urn conceito exclua qua!quer delas. A rigor, elas
Sc completam e terSo (so menos durante algum tempo) de conviver urna so lado cia outra, visando
so mesmo objetivo qu a reparação do dano.
Dc quantoa tentam conceituar a reaponsabilidade civil, emerge a idéia duaLta de urn sentimento
social e hurnano a sujcitar o causador de urn mal a reparar a ksâo. A variedade de conceitos revels
a insaftsfaçAo dojurista em planter-se nos termos de uma deftnico formal" Resporssabilidade Ci-
vil, Forense, 1990, p. 15).

7 Escrevi: "A expressio correclo monetária Mo é feliz. A moeda não se corrige. 0 que se corrige é
o sen valor, ott seja, a sua expressio nominal.
A insuficincia vcrnacularjá fora detectada por Bernardo Ribeiro de Mora--s e Rubens Gores de
Sousa. Gilberto de Uthôa Canto e nós rnesmos tivemos dificuldade corn o prof. J. van Hoorn de
encontrar a melbor versAo da palavra pam o inglês. A solucAo interrediaria, que Mo nos agradou,
Monetary Indexation, pareceu-nos, entretanto, rnais feliz que aquela adotada no Brasil, lstoporque
a indexaco passa a ter urn referencial váiido que 6 a reeds, distinto de outros refercnciais.
A indexacão no Brashl adota uma plenitude de refcrenciais (UPC, !NPC. IGP e muitos outros),
razAo pela qua] a terminologia classics e universal seria mais adequada que aquela palo Brasil has-
pedada.
Correçao monetária é a reposição do valor cia noeda, corn seu aurento quantitativo corresponden-
te I equivaLncia qualitativa pars o perIodo considerado. A major quanti:ade de rwrcda nominal
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Não é despiciendo considerar que, para que o grupo nao seja prejudica-
do, forma-se urn fundo de reserva, objetivando enfrentar variadas contin-
gências, o qual é aplicado no sistema financeiro, recebendo todos os
participantes proporcionalmente - inclusive os desistentes - na medida de
suas contribuiçöes, apds encerTadas as operacöes, o resultado do fundo corn
a respectiva correcâo monetária ejuros correspondentes as aplicacöes no mer-
cado financeiro.

Desta forma, as forcas do consOrcio financiam as operaçOes att seu es-
gotarnento e o fundo de estabilidade corn seus acréscimos, isto é, o saldo
resultante da formacão daquela reserva técnica, retorna a todos os consor-
ciados que para ela contribufram corn a devida remuneraçAo8.

Ha por fim que nAo se esquecer que o consórcio nao é uma entidade
financeira corn a obrigacão de investir no respectivo mercado para obter re-
sultados cia especulacão, mas apenas exterioriza a conjuncão de esforços pe-
riOdicos para aquisicão de bens pelo valor de mercado a vista, embora corn
pagarnento a prazo, corn o que a situacão que a prdpria lei e a Administra-
ção Püblica impöem para tais aplicacOes restnnge-se a seguranca do fundo
de reserva.

Tais caracteristicas peculiares ao contrato - que não t de adesão, mas
de miitua aceitação em igualdade de condiçöes entre todos os participantes
- já me permitem analisar o ponto tinico em questão.

0 Ministro Relator Athos Carneiro, em decisão inovadora, hospedando
tese qte defendi no livro Dircito Econômico (Ed. Forense, 1977), conside-
rou que a correcão monetária compunha os créditos em concordata, em face
do Direito Positivo brasileiro (Ds. Ls. 2283 e 2284/86), razão pela qual rein-
troduziu na jurisprudncia aquele instituto, que dela bra banido por forca
cia lei n? 7.274/84 na redação do artigo 175 § 3 1 9.

nâo provoca a maior qualidade de scu valor intrinseco, que 6 o efetivannte corrigido para uma
nova expressAo moneth-ia.
Diz-se que a velocidade 6 a divisSo da distância pelo tempo. Con'eco monetria 6 a divisAo de
sua expressSo monetária atual pela express-So anterior. Desta divisAo resulta o Indice referencial
do valor nâo corroldo, ou na formulaçAo manipulivel das apuracOes econontricas, 0 Indice é cia-
borado e sua multiplicaOo pets express5o nominal anterior results a expressAo nominal atual" (Cor-
reØo Monerdria e a Consrituiçdo Federal, Ed. Revista FESPI, 11h6us/BA, 1984, p.78).

8 A Enciclopédia Saraiva do Direito assim esculpe a figura do consorciado: "termo empregado pars
designar a pessoa Mica ou jurldica que integra urn consdrcio, i.e., urn agrupamento de pessoas
ou empresas, corn patrimôniais distintos e interesses comuns, para oblencSo de fins económicos,
pairirnonlais ou soclais" (vol. 18, p.294).

9 Está assim a ementa redigida: "Recurso Especial n° 613-MG (89.00098500).
Relator onginário: Exino. Sr. Mm. Eduardo Ribeiro
Relator p/acdrdo: Exmo. Sr. Mm. Athos Carneiro
Recorrente: Cinnto Tupi S.A
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Em suajustificaçao, além do alicerce do texto reintrodutor da correção
monetária (D.L. 2.283/86), procurcu mostrar que a correção mooetAria apenas
restaura o valor da moeda, sendo ético inclusive que nos atrasos provocados
pelos devedores nao se beneficiem estes da prOpria ação pam reduzir seu
débito por forca do deletério efeito da inflacao. Em outras palavras, o caundor
do desequilfbrio contratual nao pode ser o beneficiário de sua acão A custa
do inocente credor, que se soubesse da intenção do devedor em não pagar,
certamente nao teria firmado qualquer esp&ie de contrato corn o futuro
concordatárj&°.

Rccorrido: Contec S.A. Constr. T6cnica
Advs.: drs. M&IIO Jose Pinto di Mocha c Jost Machado Mourlo.
Esnenta: Concordaia peeventiva. CorrecIo Monetna dos cr&kas habili,. Problems cle ineidncia
do * 3? do arligo 175 da Lei FalenciaL coma redaclo dads pets lei 7.274/84. Supervenincia do
D.L. 2.283/86, artigo 33, in fine.

Em épocas de inflaçao acentuada, suspender por largo tempo a incidencia da correçSo monetária
dos crditos em habiIitaço, so psaso em que se valoriza nominalmente o stivo do concordat",
equivalerd a total rulhura da conhutatividade dos contralos, em ofensa I regra costspkua di substanciat
iguakiade perante a lei.
0 D.L. 2.283. art. 33, dcii tratamento isonómico aos dëbitos resultantes da condenaclo judicial
C SOS crditos habilitados em falncia ou concordats Dii IiquidacIo extrajudicial, prevendo sass
reajustamento "pela OTN em cruzados". 0 D. L. 2.284, embora modificandos redaçlo do art.
33 do "Piano Cruzado", Mo restaurou a legistaclo anterior - lei de introduçlo so Cddigo Civil,
art. 20 § 3?. A suspensSo di correço monetária, assim, nos crédiios habititados em concordata
preventiva, somente sa ine no perfodo em que vigorou o § 3? do artigo 175 da lei falencial,
corn a redação dads pela lei 7.274/84.
Recurso especial conhecido e parcialmenie provido.
AcdrdSo: Vistos e relatados as autos em que Mo panes as acima indicadas.
Prosseguindo no julgarncnto, a 2' Seçlo do Superior Tribunal de hustiça, decide, por maioria,
conhecer do recurso e dar provimento psrcial, em maior extengâo, na forms do retatOrio a noiu
taquigráficas precedentes que integram a presente julgado. Custas, corno dc tel. Rrssflia, DF,
28.3.1990 (data do julgamento).
Mm. Guciros Leite, presidente - Mm. Athos Carneiro, Relator placórdão" (Di 16.4.90).

10 Em seu voto o Ministro Athos Carneiro assim se manifcstou: "0 art. 34 do D.L. n? 2.283 apresentou
a scguinte redaço: "Os débitos reauhantes tie condcnaço judicial e as créditos habilitados em
concordata ou faléncia oss em liquidaçho extrajudicial, anteriores a este DL., Mo pelos rcspectivos
valores em cruzeiros, devidamente atualizados na forms di legislaç&o aplicável a cads urn, e
convertidos cm cruzados, nests data, pets paridade legal, sam preju&o dos juros e dos posteriores
reajustes peta OTN em cruzados",
0 D.L. 2.284, cm sets art. 33, reproduz corn alguma diferera redacional o art. 34 do D.L. anterior,
redigida a parse final do arligo corn 0 texto seguiiste: "... (omiuis)... c convenidos em cruzados,
naquela data, nos termos fixados no * t? do art. 1?.
No Segundo DL., destarte, desapareccu aquela mençso sos juros c aos "posteriores reajustes pets
OTN em cruzados".
Coino bern cxpOe a prof. Ives Gandra, a art. 34 do D.L. 2283/86 apcesentou as seguintes lineantentos
flsndarnentais;
"a) deu tratamento isonórnico a quatro formas obrigacionias de exceçAo, ou seja:
- débitos de condenaçk judicial;
- créditos habilitados em concordata;
- cr6djtos habilitados em faléncias;
- cr&Iilos habilitados em liquidaçao extrajudicial;
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Acresce-se o fato de que a empresa em concordata continua atuando,
como empresa, corn plena decisão de seus diretores no conduzir os interes-

b) transformou todos os cruzeiros cm cruzados, naquela data, de acordo corn a lcgislaçao de regn.
cia de cada tipo obrigacional;
c) mtroduziu a correção znonetria, em novos snoldes (correco anus[) para todas as obrigaces;
d) irnroduziu os juroa par 08 casos em que Os jums nAo se computavam.
Podcr-ac-in admitir, todavia, a ddyida no concernente a cxpressão devidarriente atualizados na
forma da Iegislaçao aplicávcl a cada urn'.
Que pretendeu o legislador esciarecer corn a dicçao?
Parece-nos que, gem sombra de dd.vida, permitir a correcão aid aquela data (28/2), dos débitos
nao-corrigfveis e simplesmenle adotar a cxprcssão nominal pertinente aos débitoa scm correçäo.
Em outras palvras, no din 28/2, todos os débitos e crditos comgfvcis foram corrigidos at aqucla
data e Os nio-corrigfvcis continuaram a manter scsi valor nominal, rOss sosnente ati 28/2.
Neste din, entretanto, por sun cxtcriorizaçào atualizada no nio. Ibram convertidos em cruzados
pela paridadc legal, a saber: aqucla do art. 1? do mesmo diploma" (fin. 88/90).
Logo adiante, o prof. Gandra sublinha amgumcnto fundamental: 'A novidade foi nk, mais indicar
comandos normalivos de asualiznçAo rnonctária no Mo, conforme a lcgislaçlo de regncia, a partir
daqucla data, visto que, uma vcz feita a conversIo, introduziu o legislador a correçAo monctgrsa
em OTNs, scm exceção, pars Sodas as espcics de débitoa e cr&Iitos.
Tanto 6 verdade quc se referira a legislacao aplicável a cads tipo para a conversão de cruzeiros
em cnizndoe naquela data (28/2), mas já Mo mais Sc refcriu, apda a conversão, a qualquer legisla-
çlo de regncia.
Ora, por MoSer explicitado quniquer excecio, o art. 34 do D.L. 2.283/86 revogou, cm 28.2.1986,
o art. 175, * 30, cia lei 7.661/45, em sua nova redaçao ofcrtada pela lei n? 7.274/84, assim expos-
Ia: ' 13? Na hipólese do § 10 deste artigo a correço monetámia Mo incidiril sobrc perfodo anterior
as datas dos depósitos'.
Vale dizer, por ter introduzido as correçOcs monet.rias, em nIvel de OTN (correçOcs anunis), scm
qualqucr cxceçao aos diversos tipos de debitos e créditos, a cvidncia, naqucic din dcixou de cx is-
tir, no piano normativo ptrio, a norma restrita da lei 7.274/84, passando todos os cr&iiios, cm
concordala no fa1ncia, a screm Convcrtidos de cruzeiros cm cruzados, no cia 28/2 pela paridade
legal do citado art. 1? c corrigidos, anualmenic, a partir daqucla data, por OTNs.
Em 10 dc marco dc 1986, o D.L. 2.234/86 alterou a redaçAo do art 34 em sun forma, inns Mo
em seu conteddo.
Corn efeito, a retirada, no amigo pretrito, de seu complernento, 'scm prejufzo dos juros e dos pos-
tcnorea reajuntes pcla OTN em cruzados', de rigor, Mo altcrou nem o csp(riIo nem a exprcsaão
redacional do dispositivo anterior.
Em verdadc, Santo o art. 34 quanto o art. 33 tern o mesmo scntido, ofertam o mesmo trasamento
legislativo pars as quatro formas cspeciais de obrigaçao.
Vejamos oprimciro diploma. 0 art. 34 do D.L. 2.283/86 revogou, ao incluir, scm qualquer ressal-
va, a con-ego monetámia anual para os debitos em coricordata e falncia, cujos valores cm cruzci-
ma foram transformados em cruzados no din 28.2.86 pcla pandade legal (1.000 por 1), a id nP
7,274/84, quc ad permitia correçao monetária a partir dos dcpósitos judicinis intempesuvos, assim
corno climinou as pendencias judicias sobre o tema, vinculadas I indexaçao ou Mo dos débitos
de concordatgrios e falidos sujeitos I lei n° 6.899181.
0 D.L. 2.283/86 ofertou novo tratamento I mat&ia, isto C, recolocou oproccsso de concordata,
em sun devida funçAo, I luz da estabilizaçAo monetãria. Vale dizer, o concordalárjo neccasita -
para poder continuar a existir como empress - de prazo adicional pars pagar, man Mo d.c doaçoes
compulsdrias e inccntivar a produçáo da denominada indsistria cia concordata" (fls. 91/93).
E de todo evidente que 0 instituto da concordata objetiva conceder urn favor legal so devedor e
so comCrcio, salvando cia falCncia 0 comerciante dcsafortunado e honesto, momcntaneamcnte em
crise. Temos a concordata prcventiva remissOria, em quc 0 devedor pleiteia a rcmissAo de parse
de sun dfvida, por tftulos quirografrios; a concordata dilatOria, em quc Sc propdc a pagar a totali-
dade cia divida mas corn maior prazo, em atC 24 rueses; c, tinalmentc a concordata mists, em que
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ses da companhia e corn seus precos atualizados de acordo corn o mercado,
não se justificando que, além do prazo, obtenha urna doaçAo compulsória
por parte do seu credor, porque decidiu entrar em concordata.

A atualização dos preços de acordo corn o mercado e as forcas da con-
cordata, beneficia o concordatário, motivo pelo que nAo poderia apenar aqueles
que, scm qualquer responsabilidade, corn ele contratararn. Compreende-se
porque se nao fosse pela lei nova, por ajuste de natureza exciusivamente éti-
ca a correção monetária se imporia.

E inatacável a argumcntação do iminente jurista gaucho na referida dc-
cisão em sua exata dimensão, sendo irretorquIvel ate pelo princlpio geral
de Direito de que ninguCm pode se beneficiar da própria torpeza.

A evidncia, a situação é diversa no que concerne ao consórcio, visto
que o consorciado que rompe urn pacto acordado prejudica a todos aqueles
que nele confiaram.

Na concordata, o credor não poderia ser punido, pois nao 6 responsável
pela moratOna comercial, sobre nAo ter pactuado nern o atraso no pagamen-
to, nern a recepcão deste sern correcão, ern havendo atraso. Na desistência
ou inadimplIncia de participacão no consdrcio 6 este o responsávcl pelo de-
sequillbrio contratual, sabre ter acordado que, se assirn agisse, receberia o
que pagou scm juros e correção monetária' 2 .

o comerciante postula a remissAo de parte da dlvida, e tambm maior tempo para adimplir Os débi-
tos, tudo conforme prevé o art. 156 da lei respectiva. No entanto, nAo terá sido cogitacAo do legis-
lador obngar o crcdor a 'doar' con,u(soriamentc so devedor a quase tolalidade, praticamente a
totalidade do cidito, transfbrmando contralos comerciais otmsos em contratos de doaço de bens
e servicos. Auim aendo, a lei 7,274/84 causou, cenamente, além dos intuitos do scus idealizado-
rea, distorçóes imenus, em born tempo cessadas pets pnmeira Lei do Piano Cruzado"
(Recurso Especial n? 613-MG (89.00098500).

ii Carlos Maximiliano ensina: -313-M - Nerno creditur turpitudinem suam allegans (ninguém alcanca
acolhida akgando a pcdpria torpez.a). Nemo do irnpmbitate ma cortsequitur actionem (ninguém con-
segue aco vitoriosa gracas a improbidade sua).
Butera (Sinmiazione, p. 245), Ferrara (SimuiacAo. traduco portuguesa, p. 377) e Demogue (Obli-
gations, vi. 1, n? 169) opOem restriçes a este apotegnm, que é apoiado pelo art. 104 do Cddigo
Civil Bruilciro. 0 brocardo prevalece, porém, nio de modo absoluto; dove-se apiicar cum gram
sails, corn prud6ncia, corn a maxima inteligncia" (Hcrnicnêutica a aphcac4o do Dircito, 9 ed.,

Forense, 1979. p. 261).
12 Sobre o princ4,io do sutonomia tie vontade que rege tal tipo de relacOes. Haroido Valladjo oferta

lets ententlimento: "estava lançado o princfpio do autonomia do vontade, vitorioso e consolidado
nos séculos ieguintcs, XVII e XVIII, na prapria doutrina holandesa com Huber (Confluto tie Ida.
Rio, 195, trad. do Seminário do DIP) e os Voet (Jeanpr&re, R., cit. 16 e as.).
Teve sus grande ènfase no individualists século XIX, nas decisOes dos principals paIscs e corn Story
(seguido Huber), 1232 (lex loci concmaus) e 1290 (lex solutionis), Se estipulada, expressa ott
tacitamente, conforme a intençio dos panes. E prosseguiu em mslitas leis; no Brash, desde Freitas.
Esboço. art. 1965. 1° Introd. C6d. Civil, art. 13.
Savigny adoton pare reger as obrigaces a lei do local do execucbo, onde eta tinha eficácia e que
era escolhida pets submissäo voluntária dos interessados, § 382, e Mancini dave Wase suprema
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Em outras palavras, o Ministro Athos Carneiro quando decidiu, na questao
de concordata, teve por fundamentos fatos e cláusulas contratuais diversas
daquelas que orientam a pactuação ernie consorciados13.

Dc lembrar-se que, embora a correçao monetária não represente em te-
Sc senão a reposição do valor de substància da moeda, a evidência, em nlvel
dc sua quantidade, deve ser esta produzida para que o acréscimo correspon-
da a sua perth de substância intrinseca.

Em outras palavras, os bancos podem produzir moeda escritural para
recompor a correção monetária acordada através do repasse dessa moeda
para terceiros, mediante indexaçao e rendimentos. E prdprio de sistema fi-
nanceiro nao trabalhar com dIvidas de dinheiro, mas dividas indexadas ou

So pnnc(pio da autonornia, incluindo as obrigaçOes no Direito Privado voluntlrio (ValladSo, DIPr.
14, p. 348/9).
Assim consagado doutrinariamente, meado o s6c. XIX, vernos a seguir no Direito Comparado
C convençöes lncrnacionaii principalmente di Europa e di America, a evoluçlo do princ(pio da

stonomia di vontade nos contratos, na seguinic linha: consagracio e exagero condenve1 no sec.
XIX. reaçâo violenta no sec. XX e posicIo conten,orAnea dc plena realauraçSo, muss scm cxs-
Wi, corn rcferncma a doutrina e a todas as mali recentea let,, inclusive di kdssia, Tchecoslovg-
quia, PolAnia edo. EEUU. Restatement Second, * 322, di Espsnba 1973, novo TItulo Preliminar,
art. 10, n? 5, di Repdblica Dernocritica AIeniã, Lei di Aplicack, do Direito, 1975, art. 12, di
Austria, Lei do DIP, 1978, 135 (vd. H. Valladáo, DIPr,, 14, p. 351/353; 112 p. 184/7, corn toda
ciii evoluçSo, loisga, atualizadi e minuciosamente desenvolvida" (Arquivos do MinistCrio di Ju.-
rica, n° 156 out/dez. 1980, p. 115).

13 A neceuidide de eatudo vuscamlado di correçio rnonet gria pita cada espécie de contrato Icvou, des-
conioladimente, Washington Peluso Albino tIc Souza a cacrever: "A relsçlo entre a "correçSo
na,netfria' • c o • 'contrato" cons*itui exemplo ilugtrztivoa respeito. 0 deiperlar dcmisiadamentc
tantio di inteigencia jurdica brasilcira pita o que ocorria no pals pasaou a constituir o molivo
principal dii diliculdidea que se no, apresentam como incômnodo dcsafio nos dig, corrcntes. Afora
a exceç*o di una poucos juristas voltados patio tema, aeja na ctedra, nos tribunals ou nos corpos
kgislaivoi, o tratamenso que the tern aido dado di maneira ocasional, corn todos Os males ineren-
lea .0 casulsino e I circunstancialidade. Por tudo iuo, nAo se pode faint, entre n6., tIe urn aprofun-
damemso satisfa*drio dos problemas jurfdicm relacionados corn a "correçIo inonetlria" e, menos
ainda, di algun* contribuiçio efiva pita a sun aolucAo. Dir-se-ia quc o meamo acontece cm ott-
tros palses. Entretanto, b.sta reconhecermos as peculiaridades di situaçio inflacion4ria brasileira,
nestes longos inca de permusnencla, e registnwnws ao g injustiqas provocadas, pars que sejamos
obeigacba a auumar a cuips por uma faiha imperdo4vel. Em verdade, os estudos jurfdicos sobtc
a "correçlo inone*ária" sperms dcxnonstram a sensibilidade di urn pequeno ndrnero de jurlitas pa-
rio teina que tern avasulado as condiçaes de vida do pals. Mis, se urn iii aiheamento di cultura
juthtka conçronte a sun pnipria aulcslicida&, pci afastar-se di relidade a cujo aerviço dew Iigar-se
intimamente, pot outro lado exalia o esforco daquelea quc, vencendo resistncias e a enervante
indifcrcnça, insistirirn no auunw e o trabaiharam devidamente.
A abordagem do tcrna pelas via, de comthccimenio di "oorreçSo moneetria" edo "contrato" * con-
cbmzlndo no desaguadouro de sua intcrIigaço, conslitul, scm drivida, urns dii mali comptexas di
quanhas se tern levado it efeito now campo c, por isso, interessa a pesquisa cieinffica, a doutrina,
A Iegistaçlo c Ijunapnsdencia, di modo realmeide desafiador" (A correçso rnonct gria Co contrato
em A Correço Monet4ria no Direito B,asileiro, Saraiva, 1983, coord. gend de Gilberto di Ulhôi
Canto e minha, p. 243/244).

19



de valor, que não são necessariamente iguais. Não podem gerar moeda emi-
tida, hoje, pela Constituicão, de exciusiva competência do Banco Central14.

Na dfvida de dinheiro, acordada segundo o princIpio da autonomia da
vontade, independente da inflação existente, as partes negociam a quantida-
de de moeda nominal que deverão ofertar, sendo a inadimplência contratual
decorTência do estritamente pactuado. Tal não ocorre nas dIvidas de valor
ou naquelas indexadas, que nao são necessariamente iguais, corresponden-

140 artigo 164 di C.F. está assim redigido: "A competência da UniAo para emitir moeda sara exercida
exclusivamente palo Banco Central", sobre o qual escrevi: '0 art. 164 foi considerado a grande

conquista para estibilizacâo di moeda no Brasil. No II Forum Junfd&co da FundaçIo Dom Cabral
corn a panicipaOo di Academia Internacional de Direito a Eonomia e di Fedetacão do Con*cio
de Minas Gerais, Carlos BrandAo, ex-presidente do Banco Central, dcclarou qua, se for cunçrido,
a inflaçSo desaparecerd di histdria brasileira.
0 ex-ministro do Supreme Tribunal Federal. Dcio Miranda. naste mearno encontro, dcclarou Pu.
blicamente seu otimismo corn o dispositivo, o mesmo fazendo scu autor, o deputwlo Francisco Don-
nelles, tio logo aprovado o cornando supremo.
A UniAo que detém o poder exclusivo de cmissSo di moeda, so poderä faz-lo por interndio do
Banco Central, corn o qua urn OrgSo técnico a cuja dnica funco d controlar politics di moeda e
do crddito - c mais nenhurna - passard a exercer, corn exciusividade e indepcndncia, o poder
emissor.
A muons dos Bancos Centrais do mundo tern essa autonomia e eisa independencia, mas a formu-
lação di uma polftica monetgria fica condicionada as leis dos Parlamentos, razio pela qua1, no cho-
que entre o Executivo a o Banco Central, a solucSo do embate surge di composicio legislativa.
Nada obstante a intenção incquIvoca dos autores do artigo cia dotar o pals cia urn instnimento miii
confiável di controle di moeda, a que se une o estabelecimento cia regras bisicas por lei con,le-
mentar, nos termos do artigo 163, entendo que o poder emissor do Banco Central fica em pane
comprometido pela dependCncia do Executivo na composicão cia sua diretoria des ndicaçâea e do

despreparo evidente cia nosso Congresso no trato corn as qucstôes menctárias, corno as sucessivas
sessOes legislativas tern demonstrado. NSo ha tradicào no Brasil por pane dos p.rlamentarea cia
se aprofundarem na análise dos problcmas monetarios c orcamentarios, sobre ser surpreendente
o desconhecimento pot pane dos parlamentarca dos rudimentos di economia.
Nos palses civilizados, o momento maior di atuação legislativa C aquele em qua se discute o orça-
memo no em que se estabelece a poiftica monetária pars o cxcrcfcio seguinte, pois, neste memento
discute-se o que fazer corn o dinheiro pdblicO, corn as poupanças privadas, assim como qual a POP

ticipacão di sociedade em his assuntos e di que forma estarão seus representantes portando-ac na
escolha dos methores caminhos para o dcsenvolvimento rntsirno corn o mlnimo di custo I comu-

tidade.
A evidencia, a intencio do constituinte no concernente ao artigo 164 esta nesta linha a o poder
emissor cia moeda exclusivarnente em rnàos do Banco Central.
Dave-se lembrar que 0 poder ernissor di moeda escritural, aquela veiculada pelas entidades finan-
ceiras e qua provoca, essencia1nnte, o denominado fenOmeno di velocidade cia circul.çAo da moeda,
apenas pode set parcialmente controlado pelo Bunco Central, mm não perfeitamente asscgurado.
Quanto mais urna sociedade se aperfeiçoa, mais fácil C detectar a expressAo di velocidade cia circe-

lacão, p0510 que poucas são as operacôcs quc se colocam Ion do sistema financeiro.
Por esta razio, conceitos come o cia expansAo cia base moneria (dinhciro emitido e mais depdsitos
a descoberto) ou dos meios do pagamento (dinheiro em poder do pdblico e emitido) permitern cia-
tectar a exata quanhidade cia moeda em circulaçSo, nela inclufda a emitida e a escnitural.
Caminha o pals, palo nrnos em termos legislativos, para adoçAo de critCrios mais rfgidos no con-
trole di moeda, mis nem pot isto o simples enunciado do artigo 164 astA a garantir o controle abso-
luto para eshabilidade di moeda e do crCdito, que implicana o controle do processo inflacionánio"
(ComentArios a Consriwicão do Brash, 6 0 volume, tome TI, Saraiva, 1991, p. 155 a 159).
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do as primeiras a pacwação mediante valores pré-determinados não-vinculados
ao valor nominal da moeda e as segundas àquelas vinculadas a perda de subs-
tância da moeda.

E, de resto, a postura de Mauro Brandão Lopes em livro que coordenei
corn Gilberto de Ulhôa Canto, publicado, simultaneamente, no Brasil e na
Holanda'5.

Ora, nas dIvidas indexadas ou nas dIvidas de valor, o valor nominal da
moeda 6 desreferenciado em face de ser outro o elemento de garantia do
contrato.

Nos antigos titulos pós-fixados do mercado, o que fora livremente con-
tratado, era pago independente da aceleração ou não da inflação, visto que
se tratava de dIvida de dinheiro. Nos tItulos pOs-fixados corn o indexador

15 'Entre as duas espécies firndamentais de dfvida, a de dinheiro e a de valor, urns espécie intermédia
exiate quc, sendo dfvida do dinbeiro, exibc aspecto que, scm confusao, pode inegavelnnte aproxima-
La da dlvida dc valor. Nests terceira espécie, a prestaqio consiste em dinheiro, assim também con-
tratada sob o domnio do princ(pio nominalism da moeda, mas, em vez de consistir em dinheiro
em quantidade predeterminada, consiste explicitarnente em dinheiro em quantidade indetcrrninada
no coniralo, ou seja, detcrminável mediante critério ou lndice nele predeterminado.
A deterrninaoo da quantidade de moeda, em que consiste a prestaçao do devedor, nests esp&ie
de dIvkta, é sempre contcmpornea do cumprimento da prestacao, e o cntério ou mndicc, em princI-
pio inintluenciávcl pelos contratantcs, deve ser de tal modo adequado que a inflação não introduza
desequilIbrio na re1aco obrigacional, corn consequente 1ocupletannto do devedor, a costs do crc-
dor, no pagazucntc da dlvida; esse (ndice ou critrio, de outro [ado, preeslabelecido no Contrato
pars a deacrminaçao da quantidade de moeda, pode em princ(pio ser fixado por lei ou escoLhido
pcos contratanles.

Ora, nestS esp&ie de d(vida, náo se dcve evidentemente falar de correção monetária, sendo clara-
mente adequado o term 'imdexaçAo', usual em outras legislacOes pars idénticas situaçOes.
As duas espécies flsndainentais do divida, a de dinheiro e a de valor, coninuam sendo na verdadc
as duas dnicas; a espcie interm6iia, na vida econôrnica introduzida pela infIaçio tern indubitável
cargier de dIvida dc dinheiro, scm confusAo alguma corn dIvida de valor, corn a dnica diferença
easencial que a quantidade de moeda devida não é predeterminada no conirato, mas deixada mdc-
terminada, ate que, no mornento do cumprimento do sua prestaçao pelo devedor ela se determina
mediante aplicaçIo do Indice pactuado. 0 Inthce visa a rnanutencio do comutatividade dos presta-
cOca do contrato, c não ao estabelecimento ou restabelccirnento do posição patrimonial algurna.
Dc outro lado, a dnica diferenca entre cats espécie intermedia de d(vida e a dfvida de dnheiro em
nx,cda determinada, eatá no pactuado reajuste automático da relaçao obrigacional, ate final deter-
minacao do prestaçáo em dinheiro devida, para evitar locupletamento do devedor a custa do crc-
dor, corn a conseqOenxe desnecessidade do scu reajuste judicial. Mesmo assim, contudo, 6 irnportante
a distinçAo entre as duas espécics do dlvida do dinheiro porque, us dvida indexada, corno us d(vida
do valor, não se dove falar do corre.çao monetária; us dlvida do valor, porque a prdpria prestaçao
nào tern natureza pecuniária, c us d(vida indexada. porque a razào ou funçao do Indice C simples-
menle rnanter a cquivalncia dos prestaçôes do contrato, isto C, 0 scu caráxer Comutativo.
A divida indexada C assim, hoje, a espCcie dominante (em enumeração não exaustiva) nas opera-
cOca do Sisterna Financeiro do HabitaçAo e nos contratos imobiliários, nsa operaçOcs do instjtui-
coca financeiras em geral, nos seguros, nsa obrigacoes previdonciárias, nsa despesas condominiala,
nos saLarios e nos alugucrcs" (Mauro Brandao Lopes, A atualizaçao do obrigaçoes pecuniárias nSo-
indexadas in .4 CorreØo Moet4ria no Djr ito Rrasjlejro, Saraiva, 1983. p. 309/310).
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vinculado a ORTN, OTN ou BTN, a divida do sisterna financeiro corn scu
aplicador é uma divida indexada.

Por esta razAo, a jurisprudência orientou-se no passado, antes cia lei

6899/81, a entender que tudo o que fosse livremente contratado em nfvel
de divida de dinheiro nAo poderia ser acrescido de indexador por formula-
çãø pretoriana, orientacão que prevalece W 0 presente16.

A propria decisão do S.T.J., no brilhante voto do Ministro Adios Car-
neiro, so admitiu a correcão monetária por forca do texto legal que altcrou
aquele vedatOrio cia indexação, nada obstante as justificativas &icas de sua
inteligncia sobre a rnatêria.

Tais consideracöes sobre a correcão monetária objetivam demonstrar que
a doutrina, a legislacão e a jurisprudência se orientam no sentido de consi-
derar que a indexacão monetária deveria:

a) decorrer de lei;
b) decorrer de acordo entre as partes e, na omissão,
c) decorrer de decisAo pretoriana.

Por outro lado, a não correção monetária, isto é, a pacwacão em valo-
res nominais, pelo princ(pio da autonomia da vontade, prevalece, a nAo ser
que a teoria da imprevisão possa ser aplicada aos contratos, por fatos mcvi-
táveis e imprevisIveis ao acordo das partes17.

16 "51. Efivamentc, a partir de 1978, em vimide de sucessivas decisOes, que sempre foram precedi-
do de amplo debate, firmou-se, de modo manso e pac(fico, a jurispnid8ncia do M, nos tcrtnos
seguintes: a) podem as panes Iivrennte convencionar a correçAo monetkia, desde que Mo exists
vedaçlo expressa por norma de ordem pdblica;
b) a correçio moncWia Mo se confunde corn os jums, pois cia 6 a atua1izaco cia prdpria dfvida;

c) em todos os csos dc responsabilidade civil cabe a corrcclo moneWia. Emboti a StImuli 562

sO se refira am cmos matcriais causados por atos i1citos, o entendurnento do SuprelTE abrange,

atushnente, qualquer tipo de dano causado, tanto nas hipdleses de responsabilidade delitual, extra-
contratual ott aquiliana, como nos cam de responsabili1adc contralual;

ci) ma desapropriacOeL o straw culposo cia administraco no paganfltO cia indenizacAo devida
justifica a correco monetária, Mo obstante o disposto cia SOmula 416;
c) a correcAo deve incidir attI o efetivo pagainento do d6bito ott cia indenizacAo (Sdmula 561);
f) admite-se a correçäo monettIria em virtudc de aplicacAo cia analogia, Mo Sc exigindo, pois, lei

cxpressa pita quc a corrcçao possa incidir" (Arnold Wald, A cvoluçlo da correçlo monctIria na

"Era cia Incerteza" in A Correço Mor,etl.ria no Diieito Brasilciro, ob. cit., p. 20).

17 Escrevi: 'E o Dircito inoderno, a partir cia cláusula rebus sic stantibus foi evoluindo pars a denomi-
nada "teoria cia imprevisão", pela qual todos os contralos anngidoa, em sum essência, por fatos
incvitveis e imprevis(ve S. devem set reequilibrados por acordo cant as panes Ott por interveacio

judicial, pars quc seus tcrmos Mo provoqucm prcjufws injustificados ou beneficios imerecidos sos

contratantes.
Tal teoria Mo se asscmelha aqucla do Direilo anglo-saxAo, dcnominada windfall gains, cujo Perri]

amoldou-se so Direito TnbuttIrio, legitimando tuna participacO maior do Erdxio em lucros
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A evidncia, nos contratos referentes aos consOrcios não ha que se falar
em teoria da imprevisào, posto que o Brasil viveu durante toda a d6cada de
1980 corn inflaçao elevada, nao se podendo alegar desconhecimento de sua
cxistncia entre as partes, que assinaram o contrato de consOrcio, que mais
se assemeltia a urn contato aberto do Direito italiano'8.

Não vejo, pois, corn todo respeito ao voto do Ministro Athos Carneiro,
indiscutivel gloria do Direito pátrio, como afastar o princfpio da autonomia
da vontade cm relaçAo a dividas conscientemente acordadas como de dinhei-
ro, pan transformá-la em dIvida indexada cm benefIcio do descumpridor
do contrato. Urn prmio a violéncia contratual, ao prejuizo ofertado ao gru-
po, a palavra não cumprida, uma homenagem a torpeza, que se autobenefi-
cia da Justiça.

Convencido estou de que 6 perfeita a cláusula desestimuladora da desis-
tncia, na medida em que quem assim age desestrutura o grupo, que sO pode
ser bem-sucedido, scm percalcos, sempre que todos cumpram was obrigaçôes.

A cláusula desestimuladora 6 inclusive decorrente do poder fiscalizatO-
rio do Ministério da Fazenda. Não se pode falar em cláusula leonina, pois

recebidos palas en,rcsas por fatos pars cuja ocorrncia não tenharn contribufdo, mas dela tenharn
auferido bcneffcios. A ekvaçSo do in,osto sobre a renda de alguns Estados produtores do petrdleo
no. Eatados Unidos, na docada do 70, dccorreu da aplicacAo da referida Icons, em face do bench-
do quc as ençrus do petrcMeo passararn a tci- a partir do aurnento exagerado do preço do produto,
no mercado mundial, pot halos politicos athelos a sua administraçao c planejarnento.
Pela scoria da imptevislo, quaisqucr fatores incvitAveis e irnprevis(veis cspazes do influenciar a
suhstlnola do corato ahcrando-lhc a densidade e desequiibrando ou inadequando a sos adimpIn-
Cu. serum auficientea pars quc re resiabelecesse o equullbrio, pelo acotcJo entre as panes ou por
iicrvenc5o judicial.

B, pot eats teotia, I cvidncia, a elasticidade do6 fatotes capezea do pro',vcsr o dcsequiltbrio tornou-se
ilimitada, em fe do ter origem as inevitabilidade, na imprevisibilidade e na int1uncia de seus
efeilos .obre o cornrazo" (0 Piano &ssil Novo c  Conthwiç4o, Porense Univr. 1990, p. 105/106).

18 J. M. Othon Sidou ensina: "AIérn do contrato-tipo edo contrato do adesio. 0 Dircito italiano discipli-
as uina Ierce&ra esp6cie, a dos chamados contra*os abcrtos, qua, cm gncru, do inesmo modo como
aqueles, são formados pot adeslo. 0 art. 1.332 do Cddigo. intitulado "adeslo do outras panes
so coatrazo", dispOe: 'Sc a urn contrato puderem aderir outras panes e nio estiver determrnada
a modalidade da adesbo, este dove ser dircita so drgbo quc se tenha Constituldo pars a atuacIo do
contrato ou, em falls deste, a todos os consracntes oniginários".
0' 'contrato aberto", preleciona Orlando Gome.s, tambm nbo se confunde corn o conli-ato em que
urns das panes, sendo inicialmente unisubjeuva, torna-ac, pets agregaçbo do otitro studIo, uniobje-
dvi. A declaraçbo do terceiro que ingressa no contraxo consiste. entretanto, em simples adesbo.
Dears espécie do negdcio jurfdico são, no Direito Pnivado, o contrato do sociedade quanto sos sd-
cios coot*ados, e no Direito PtbI&co, os tratados internactonais abertos i adesbo do outros Estados.
Nestes, as Alias Panes que a des Sc vinculam são Estados Adcrcntea, em diferenciaçbo dos Eats-
dos contratantes; naqucles, Os snembros aderenies tornam-se sOcios as categonia em quc foram ad-
mitidos, mas os membros oniginarios são distinguidos como sodas fundadores, inclusive podendo
fluir privilgios quc se assegurarem no instruinento Constitutivo" (A RevisJo Judicial dos Contra-
tot, 21 ed., Porense, 1984, p. 188/189).
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se assim fosse, dever-se-ia considerar quo quem nao cumpre a palavra deve
ser a vftima e quem 6 prejudicado pela desestruturacAo do grupo, deve ser
punido, beneficiando-se sempre o infrator'9.

Dc lembrar-se que o consorciado violador do contrato tern o direito de
repassar sua cota a terceiros corn correção rnonetdria, sendo substituldo no
grupo por quem nAo odesestabilize.

E se nao conseguir repassar, não pode exigir quo o grupo tenha trabaiho
adicional para fazer o que sua incdria e irresponsabilidade não permitirarn,
buscando, através da administradora, urn substituto para o grupo. NAn se
pode falar em cláusula leonina, na medida em quo todos os participantcs se
subordinam a uma cláusula e na medida em quo tern, o violador do contralo,
o direito de se ressarcir corn correcAo monetária e juros do que já pagou
aos dernais, se encontrar urn substituto.

Ha de se lembrar ainda que urn fundo de reserva garante o grupo. Näo
se pode esquecer, por outro lado, que cada urn dos participantes do grupo
6 responsável apenas por aquilo que contratou e como o dinheiro do grupo
6 aplicado na compra do bern, a evidthcia, a correcão rnonetária que benefi-
ciar o infrator, nAn poderá ser retirada do grupo quo, contratualmente, nAo
está obrigado a devolver, corn correcão monetária, aquilo quo o inadimplente
entregou para as finalidades consorciais e que já foi utilizado na aquisicão
dos bens20.

19 Do voto vencido do eminente Ministro Barros Montetro 16-sc: "NS b& que se agitar, uiim, di

cigusula leonina. 0 autor 6 quern dcii causa so rompirnento do v(nculo contritual. sujeitando-ac.
consciqücntcmcflle. I pens prevista no RegulamentO. Conquanto (ii rna*6ria atinente I correcbo du

prestacôes, nio seja pacffica nests Can (dr. Reap. n° 5.383-RS, relator Ministro Waldemar Zvei-
ter), penso que rinds M its lcgislaçbo ptria quc obstaculizc a cficácia tie referida disposicbo contra-
tual, razbo por quc, coshecendo do recurso, aplico a tese do Acdrdbo colacionado corno modelo,

de conformidade corn o qual se afigura l(cita a norma regulamenhar do oonsOrcio, ora cm aprecia-

çio" (Recurso Especial 4.273-RS).
20 Haveria, pelo rncnos, na inadimpl6ncia do consorciado tuna presuncbo tie culpa. Clio M" di Silva

Pereira escreve: "P01, portanto, o reconhecimenlo di presuncbo tie cialpa urn dos initnimentos tác-
nicos que se utilizaram pars a etensbo deli. e para abertuna tie caminho pars a aceilacio di doutni-
na objetiva, apontada so lado di icons do abuso tie direito cdi culpa negativa (Alvano Urns, Cuips

c Risco. n° 8, p. 43).
A presunçbo di culpa podc variar de intensidade. Do assume as caractertatica tie urns practwrçtio

inns et de inre, quando a lei  estabelece em termos perernptônioe, fazendo crer quc abnacou scm
rebouços a doutrina objetiva, a quc ocorre cm alguns casos já cxamina&,s tie responsabilidade pelo
fato das coisas (v. supra, Cap. VIII); ora permanece no canço di preauncbo iuris tano.zzn, partinclo

di indicacbo tic urn responsivel cuja cups A. presurnida. por6rn admitirsdo quo pow cia trazer dc-

rnentos tic conviccbo convincenles tie sua aus8ncia tie culpa (cf. Dc page, Traité, vol. fl. n° 932-A).

Como visto aqui, na tese di presunçb tic culpa subsiste 0 conceitO genérici) tie culpu corno hmda-

menlo di responsabilidade civil"
(Rcsponsabilidadc Civil. Ed. Forense, 2 ed., 1990, p. 282/283).
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Em outras palavras, como o dinheiro do grupo nao 6 aplicado para a
especulacao frnanceira, mas tao somente para a aquisição dos bens, salvo
o fundo de reserva - este a ser devolvido corn correção para todos sem ex-
ceção -, a nitidez, o grupo nao tern responsabilidade contratual de ofertar
ao violador do contrato correção monetária e juros, corn o que a diferença
entre o valor das prestaçöes e sua indexaçao nao sairia dos consorciados,
se procedente a tese do beneffcio a quem viola.

Como, por outro lado, as administradoras de consórcios são apenas re-
muneradas pelo servico que prestam, não tern como receber dos consorcia-
dos adimplentes do pacto, a diferença da indexaçao e dos juros, nem podem
retirar de seus honorários de administradora aquilo que, por não ter sido apli-
cado no sistema financeiro, nAo produziu a moeda escritural nominal capaz
de cobrir a pretensão do violador contratual21.

A meu ver, a eliminaçao da cláusula sobre devoluçao, livremente acor-
dada, impondo-se correção, 6 ofertar tratamento legal inaceitável.

Quern viola urn contrato, em que todas as partes se comprometem a de-
terminado objetivo e acreditam, simultanearnente, que sejam pessoas de bern,
capazes de honrar o compromisso feito, a evidéncia, deve ser punido. E de-
veria ser punidi, corn pena de natureza pecuniária, ou seja, pesada multa con-
tratual. Não apenas a não concessão de correção monetária, de resto, de
impossfvel obtenção, em face de nao ser o consdrcio uma entidade de espe-
culação financeira, mas urn acordo entre pessoas de bern para aquisicão de
certas mercadorias. Entendo que se nio houvesse explicitacao oficial sobre
a !inica moderada sanção imposta ao descumprimento do contrato, a pena
deveria ser pesada para desestimular acôes desestabilizadoras do contrato22.

21 Dc Iembr&-se que as administradoras de consOrcio nio são cmprcsas do sisten financeiro. Celso
Ribeiro Bastos sobre o artigo 192 da C.F., que cuida do sisterna financeiro escreve: 0 presente
alligo estipula que o sistema financeiro nacional serd regutado cm lei complementar. Na verdade
jã exiate o referido sistema disciplinado pets lei n° 4.545/64, que passa a vigorar corn forca de
lei complementar. NAo i que a referida lei se converts em norma dessa categoria. 0 que acontece
A- quc, não podendo a matéria atinente sos sistema financeiro ser disciplinada senão por lei comple-
mentar, a normatividade anterior, nada obstante não constar de norma dessa natureza, sO pode ser
modificada por precelto dessa categoria legislativa. Dal a sua cficãcia Ser de lei compternentar e
poder fa1ar-c, em conseqMncia, quc aLi 4.545/64 tern forca de lei complernentar. SAO duas as
maxérias quc the cabem: estruturar o sisterna financeiro corn vistas aos objetivos descritos no artigo
sob comenro c tratar de forma cspecffica dos incisos constantes do artigo, assim como dos seus
pargrafos, sobretudo o terceiro, que exige urns lcgislaçAo integradora" (Comentarios a Constirui-
çIo do Brasil, 70 vol., Ed. Saraiva, 1990, p. 358).

22 Orlando Comes escreve: 'São difcrentcs, porérn, as conseqOênc.as da inexccução. conform seja
voluntária ou involuntária. No primeiro caso, a pane inadimptente responde per perdas e danos.
No segundo, nio" (Contratos, 9* ed., Forense, p. 198).
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Deve-se lembrar que participam do consórcio, principalmente, pessoas
da classe media, corn o que a violacão contratual por parte de uma delas
corn a conseqüente desistência, sobrecarrega o orçamento das demais atéo
preenchimento da vaga, corn o que legitimo se faz a multa severa para de-
sestimular tal tipo de infraçao contratual, dando-se, assim, major estabilida-
de ao grupo. Beneficiar o mfrator, sobrecarregando a entidade cuja funcao
é apenas administrar em nome de terceiros - sem possibilidade de deles re-
tirar a adicional correçAo monetria para atender o infrator -, a nitidez, não
é trilhar nem o caminho do Direito, nem da Etica, nem da Justica.

Gostaria que a lei determinasse uma sancão mais pesada para o infrator
dos consórcios, objetivando o fortalecirnento dos gnipos, a flm de desestimulá-
lo a assim agir, corn o que ganharia tal mecanismo contratual major estabili-
dade e tal forma nova da pactuação poderia servir realmente de instrumento
para a multiplicacão das relaçöes econômicas, sem impactos inflacionários,
posto que, de rigor, consOrcio é uma forma de adquirir a prazo, sem finan-
ciarnento, bens por seu preco a vista.

Respondo, pois, a consults formulada, entendendo ser ilcita e moral a
cláusula constante do modelo padrão dos consórcios, discordando, apesar
do imenso respeito e grande adrniracão que nutro pelo Ministro Athos Car-
neiro, dos fundamentos de seu voto. Não vejo como possa, o infrator con-
tratual, ser beneficiado pelo prejuizo causado ao grupo, considerando,
inclusive, branda a sancão, que deveria ser mais onerosa a firn de desesti-
mular tal tipo de procedimento.

S. M .J.

São Paulo, 19 de agosto de 1991
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A IMUNIDADE TRIBUTARIA DAS INsTITuIçOEs DE
ASSISTENCIA SOCIAL - 0 PERFIL CONSTITUCIONAL NO

DIREITO ANTERIOR E ATUAL - PARECER

CONSULTA

A consulente, que é uma sociedade civil sem fins lucrativos, cujo con-
trato informa ser instituicao de assistência social dedicada a atividade de ca-
rater beneficente, assistencial, filantrOpico e previdencirio, tern agido
rigorosamente nos limites impostos por seus estatutos. Em face do advento
da nova Constituição, pergunta se continua a usufruir da imunidade tributá-
na que a anterior Constituiçao outorgava a entidades dessa natureza.

Pergunta ainda Se, pela atividade que exerce, seria beneficiária de isen-
ção ou de imunidade. Em sendo beneficiária de imunidade, consulta se Ca-
beria acAo de repetição de indébito para reaver importâncias recoihidas a
tItulo de impostos sobre seu patrimônio, renda ou serviços.

RESPOSTA

0 Direito anterior consagrava a imunidade das instituiçoes de assistén-
cia social nos seguintes termos:

"E vedado a União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Muni-
cipios:

III. instituir imposto sobre:

c) o patrirnônio, a renda ou os serviços dos partidos politicos e
de instituicOes de educacão ou de assistência social, observados
os requisitos da lei"'.

I Manoel Goncalves Ferreira Fitho ensina: lnstituicOes de EducacIo ou de As.cistncia Social. A imu-
nidade corn referncia a impostos beneficia tambdm as instituicOcs cuja linalidade seja a cducacao
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A Constituicão de 1988 está assim versada, em seu artigo 150, inciso
VI, letra C:

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

Vi, instituir impostos sobre:

C) patrimônio, renda ou serviços dos partidos politicos, inclusive
suas fundaçöes das entidades sindicais dos trabaihadores, das ins-
tituiçöes de educação e de ass istência social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei" 2 .

e assist&icia social. Corn isso, quer a Consttuicão forneccr urn verdadciro subsIdio a iniciativas

que viscm a difundir a instruqio e a amparar Os necessitados em geral.
A concessAO de tal imunidade 6 de acerto indisputávcl. E preciso, porm, impedir que essa imuni-
dade sirva a finalidades menos nobres, ainda cue disfarcadamcflte. Como cautcia, a ConstituicAo
ic 1946 sonlente conferia a imunidade as instituiç&s cujas rendas fossem aplicadas integralmente,
para tais fins e no pals. A Emenda Constitucional n? 18, de 1965, não repctiu essa restriçAo mas

sujeitou a imunidade a obscrvnCia dos requisitos fixados em lei complementar" (Comenfirios a

Consliluicão Brasileira, Ed. Saraiva, 1986. p. 152).
2 Assim comentei o dispositivO: 'A letra C do Vi rcproduz o texto anterior, acrcsccntando a lista de

entidadcs imunes as fundaçOcs dos partidos e as entidades sindicais dos trabalhadores, acrescentan-
do as instituiçOes de cducacão e assistncia social a expressAo "scm fins lucrativos" que nAo cons-

tava do artigo 19 inciso HI letra c do texto prelérito.
Parece-me adequada a inclusão das fundaccs dos partidos polIticos (62). Conforme a ideologia
de cada partido muitos necessitam dcfendê-la por entidades paralelas, que possam hospedar pes-
soas clue näo gostariam de ter militancia partidária, mas que dcsejariam defender e inlegrar-se a
tais ideias e idcais, sobre permitir tais entidades, dc forma mais neutra, programas de variada natu-

reza cultural, cientffica ou social.
Algumas das fundacOcs existentes dos partidos politicos tm inclusive prestado dccidida colabora-
ção a dcfiniçao de estudos rclevantes para a rcflexâo dc brasilciros em Iivros, congressos e publica-

çcs várias.
Sobrc ser plenamente justiticvcl, abre leque major de protecão as idétas contra eventuais inheres-
ses politicos momentAneOs ou perscguicOcs por pane dos quc dctêm o poder contra seus adversá-

rios, por via do instrumental tribulgrio.
0 mesmo se diga no concernente as cntidadcs sindicais dos trabaihadores para que sua liberdade
näo seja atingida no contcstar c no defender o direilo dos trabalhadores. Laments-se apenas a reti-
cncia constitucional cm rclaco as entidades patronais, tamb6m suscetiveis de serem perseguidas
fiscalmente, sc os evcntuais dcicntores do poder tiverem vocacão politica socialista ou anti-empresarial.
A manutcncãO da imunidadc dos parhidos polIticosjá fot amplamcntc analisada pela doutrina, posto
que a irnunidadc objchiva prcservar sua indcpcndncia.
Em rclacao as entidades de assistncia social cujo perfil da imunidade desenhada pela jurisprudên-
cia abrange inclusive as entidades fechadas dc previdincia social, o constituinle optou por duas

conformacOcs dc assisténcia social. A conformaçãO Into sensu, que abrange prcvidência, saddc c

assistncia social propriamente dita c a sinew .censu, que sO hospeda a assistência social, fora das

hipOtcscs previdcncirias e de sadde. 0 artigo da assislncia social sinicto sen.cu está assim rcdigi-

do, no Capitulo da Segunidade Social:
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0 discurso constitucional 6 idéntico, salvo no que diz respeito as entida-
des sindicais dos trabaihadores. Sua inclusao no tlltimo texto deveu-se a pressão
da classe laboral, gerando inequEvoca desigualdade, na medida em que ape-
nas Os sindicatos dos trabaihadores gozam cia imunidade. A evidência, o prin-
cfpio cia isonomia jurfdica 6 tisnado, mas o que na Constituiçao está,
constitucional 6. No Brasil, a teoria das normas constitucionajs inconstitu-
cionais não foi hospedada, como ocorreu no Direito alemão3.

"A rt. 203. A assistncia social sera prestada a quern dela necessilar, independenternente de contri-
bwçao It aeguridade social, c tern por objivos: 1. a proleçio I familia, a maternidade. I infãncia,
I ado1cscncia e I veihice; H. o amparo Is criancas e adolescentes carentes; M. a promoçAo da
integraço so mercado de trsbatho; IV. a habilitsçAo c a reabilitacAo des pessoas portadoras de
deficiia c a promoço de sua integrscao I vida comunitária; V. a garanlia de urn salário mmnimo
menasi I psoa portadora de dcficimcia c so idoso quc comprovem Mo possuir meios dc prover
I pcdpria ntanutençlo ott de ti-la provida por sua lamilia, conforme dispuser a lei". 0 Tribunal
Federal de Rccuraos jI defrniu quc a imunidadc tributãria constitucional hospeda o gnem 'Assis-
tncia Social", o quc implicao estatajar as diversas formas de aeguridade. A manutcnço, no atual,
do mesmo texto da E.C. nP 1/69, j g pacificado pcla jurisprudencia do T.F.R., permite, pois, acci-
tar tal exegese, de resto, conformc a interpretaçao da esmagadora maioria dos juristas brasiteiros.
Em oulras patavras, as instituiçocs a quc se refere 0 artigo 150 inciso VI são de assistcia social
law sen.cu e Mo stricto sensu.
Acrescernc-se que a colocaçao em n(vel constitucional de que lais entidades deveriam nAo ter tins
lucrativos, explicitando discurso implicito anterior, sobre tornar mais tranqüila a razbo de ser da
imunidade. I evidncis, fortaleceu o principlo de que a imunidade concedida para urn trabalho
con pkmentar, nests Irea. Is atividades essenciais do Ectdo de ofertar educaçao e assistncia social.
0 artigo 14 do Codigo Tributbrio Nacional, jã anieriormente, irnpunha o requisilo da inexistncia
de fins lucrativos, corn o quc seus pressupostos foram recepcionados pela nova ordem.
Acrescente-se, finalmente, que a ici a que far mcnçao o constituinte t a lei complementar, como
já a doutrina c ajurisprudncia tinham perlilado no passado, representando o C.T.N. tat iinpositor
de requisites.
E que, se ao legislador ordinário fosse outorgado o direito de impor requisitos a imunidade consti-
tucionat podcria inviabilizá-la "pro doino suo. Per esta razbo, a lei compternentar, que é lei nacio-
nai c da Federaçao, 6 a ilnica capaz de impor requisitos, de resto jã cotocados no art. 14 do COd igo
Tributbrio Nacional" (ComenrIrios a Consriruicao do Brasil, 60 volume, tomo 1, Saraiva, 1990,
P.181/185).

3 ()ilmar Ferreira Mendcs escreve: "No Direito alembo, parece Mo subsistir dUvida quanto I competn-
cia do Bundesverfassungsgericht para apreciar a conatitucionalidade de eventual reforms, ji do porno
de vista cstritamente procedimcntal, ji no tocante so prOprio conleildo do preccito normativo. 0
princ(pio insculpido no art. 79. par. 3°, da lei fundamental, parece autorizar, plenarnente, ease
cntendimento, como demonstra Bachof, corn exatidbo: "Isto resulta já do facto de a tel fundarnen-
tal, no art. 79, n° 3, declarar inaltcrbveis alguns dos SCUS precditos. Sc por ventura, apcsar disso,
urns aemelhante altersçao - conscientemente ott mesino Mo - intencionalmente, cm conseqUn-
cia de urns errada avaliaçbo do alcance da norma rnodilicadora ou da dcclarsda como irnoditicãvel
- fosse aprovada e publicada na forms de urns lei dc revisbo da Constituiçao. a norma modificado-
ra rcivindicaria pars si prOpria a qualidade de norma constitucional eficaz, c no entanlo, simutta-
neameluc, medida pela norma da Constituiçio ale al inattcr4vel, seria inconstirucional. Não vejo
nenhuma razão peta qua] Mo devesse poder recorrer-se ao Tribunal Constitucional Federal tam-
Mm num tal caso: de contrário, deixaria de exercer-se uma das suas mais cssenciais funçocs como
guarda da ConstituicIo (......
Decisão do Bundesverfassungsgericht, de 1970, Mo dcixa ddvida de que a disposiçAo contida no
artigo 79, par. 3?, da lei fundamental, visa impedir quc 'a ordem constitucionat vigente seja des-
truIda, na sua substãncia ou nos scus fundansentos, mediante a uti!izacao de niecanisrnos formais,
permitindo a posterior legalizacao de regime totatitário' "(Controic dc Constitucionalidade - As-
pecros JurIdicos c Politicos, Ed. Saraiva, 1990, p. 1001101).
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Ora, a manutencão do mesmo comando supremo, na linguagem do Di-
reito anterior, nao oferta diividas de que foi intenção do constituinte conti-
nuar a considerar as instituicöes de assistência social imunes, como o eram
no passado.

Levantou-se, todavia, objeção, pretendendo alguns intérpretes que, na-
da obstante a identidade do discurso, conformou a Constituição Federal urn
novo conceito de assistência social subordinado a concepcão mais ampla de
Seguridade. Esta está integrada pela Assistência Social, Previdthcia e Sat-
de, razão pela qual apenas as instituiçOes de assistência social stricto sensu

estariam abrangidas pela imunidade.
Pelo Direito anterior, o pertH da assistência social inseria inclusive a

Previdência e Saüde, neste sentido tendo se direcionado o voto do Ministro
Ilmar Galvão em tormentosa questAo, na qual as instituiçOes fechadas de Pre-
vdência privada pleitearam e obtiveram o reconhecimento desta imunidade
para não pagamento de imposto sobre a renda na fonte, nos termos do artigo
8 0 do D.L. 2.065I82,

0 exame mais aprofundado da questo, todavia, demonstra não proce-
der tAo pobre exegese, como passo a demonstrar.

4 Sustentei oralmente perante o Tribunal Federal de Recursos a questão patrocinada pelo eminente advO-
gado Agnaldo Mendcs Bezerra e Roberto Rosas, que resultou no acórdão do Tribunal Pleno abaixo
transcrito, albergando a tcse exposta nesic parcccr: "Arg(iicãO de tnconstitucionatidadc na apela-

cao civel n? 101.394-Paraná - Registro n? 7174675.
Re!. Sr. Min. Ilmar Galvio - Remetente: Julzo Federal da 3° Vara - Apelante: União Federal
- Apelada: Fundacão COPEL de Prcvidncia e AssistnCiaa Social - Suscitante do Incidente:
Egrgia 49 Turma do TFR - Advs.: Dr. Agnaldo Mendes Bczerra e Outro.
Ementa: Tributãrio. Entidades privadas de Previdncia Social Fechada. hnstituicOcs complementa-
rca do Sistema Oficial de Previdncia e Assistncia Social (art. 35 da Lei ii? 6.435/77).

Inconstitucionalidade dos §* 19 e 2°, do art. 6°, do D.L. 2.065/83, que consideraram sujeitos ao
imposto de rends os rendimentos de capital aufcridos pelos entes da esp6cie. A assistncia social,

hodiennamente, não Sc resume a caridade pdbliea, podendo tansbém realizar-se por ,neio do previ-
dncia, que corresponde 4 assisténcia preventiva, destinada aos impossibilitados de continuarem
tmbalhando e a famIlia dos que sucwnbem.
As entidadcs em ida, por isso são beneficiárias da imunidade prcvista no art. 19, III, c, da CF,

regulamentado pelo art. 9°, IV, c, c/co art. 14, do CTN, que nao condiciona o benef(cio a gratui-

dade dos servicos prestados. nem exige quc sejam acessiveis a todas as pessoas undistintamente
(RE 70.834-RS, RE 89.012-SP, RE 108.796-SP e RE 115.970-kS).
Arguiçãoprocedeflte.
ACORDAO: Vistos e relatados estes autos em que são panes as acima undicadas.

Decide 0 TFR, em Secão Plena, por ma joria, declarar a unconstitucionalidade dos §j 1° e 2?, do
art. 6°, do DL 2.065183, na forms do relatOrio e notas iaquigrãficas constantes dos autos, que fi-
cam fazendo pane integrante do prcscntc julgado.
Custas, como de lei.
Brasflia, DF. 30.6.88 (data julgamento)" (Os grifos são meus) (Di 31.10.88).
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o primeiro argumento reside no fato de que todas as situaçôes, pessoas
e bens pela imunidade protegidos no Direito anterior, tambm o foram no
atual. 0 inciso VI do artigo 150 cuida de seis hipóteses para o privilégio
imunizador, que vem do Direito anterior, por entenderem, os legisladores
supremos pretérito e alual, que é do interesse ptlblico a não imposição tribu-
tária sobre o patrimônio, a renda e os serviços das pessoas, bens e situaçöes
mencionados5.

Ora, no capftulo tributário encontram-se albergadas as mesmas hipote-
ses previstas na amiga Carta, por continuarem a ser do interesse ptb1ico sua
preservação contra a tendência crescente dos poderes tributantes de supnr
seus crOnicos deficits de caixa pelo aumento da Eributação.

Sendo a imunidade uma vedação absoluta ao poder de tributar, é de se
compreender que o constituinte utilize-a como urn breque, ummuro, uma
barreira as competências impositivas outorgadas pela lei major. E de se corn-
preender, também, por esta linha de raciocfni, a tcnica exegética adotada
pelos Tribunais para a interpretação do Direito Constitucional que é sempre
extensiva ao contrário das isençoes, a que se aplica o comando do artigo 111
do CTN, isto é, u.ma exegese restritiva6.

Dc rigor, a isencão difere da imunidade, por nesta nao nascer a obriga-
çAo tributária e, por via de consequêncja, o cr&iito tributário, enquanto na-
quela nasce a obrigacão, mas ha vedação complementar ao nascimento do
crédito tributário, por forca do disposto no artigo 175 do CTN, assim reiigido:

"Excluem o crédito tributário:
I. a isencão;
H. a anistia.
§ ilnico. A exclusão do crédito tributário nao dispensa o cumpri-
mento das obrigacöes acessórias dependentes cia obrigacão prin-
cipal cujo crédito seja excluIdo, ou delas conseqüentes"7.

5 Aiomar Baleciro esclarece: "Ainda nesses casos, insistirnos em que a inierprctacao deverd repo,-&ar
no estudo do alcance cconômico do imposto cm questão, nsa circunst5ncias do caso, c nAo no puro
sentido literal das clAusulas constitucionais. A Consiituiçao quer imunes instituiçOes desinicressa-
des e nascidas do espirito de cooperaçAo corn os poderes pdblicos, em suas atividades espec(ficas"
(Dire/to Tributl.rioBrsailcjm, 10' ed., Forense, 1981, p. 109/110).

6 Na lirtha cIa interpraco ampla das inainidades, Icia-se a ematua do REO n? 80.603-SP, DJU de 24.5.79,
p. 4090: 'popel de imprensa - azo inexisfenre - in:erprezaco.o literal.
Não sio as dimensöes (variAvcis segundo o método industrial adotado) que caractcnzam 0 papel
para irnpreWo. Ao conlrdrio do isenço tribu/dria, cujas regnss xc i'Uerpreram literalmente, a iniu-
nidade triburdrsa admire ainpla iueligência" (os grifos são rneus).

7 Edgard Neves cia Silva explicita: ' Nascida a obrigaçao tributária, em razAo cia norma de tributaçao,
poe dctcrminaçAo de urns outra norma, a de isençao, fica o sujeito passivo dispensado do pagamento
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Ora, se a isençao 6 uma outorga veiculada através de lei infraconstitu-
cional do poder tributante, não seria justo que o favor fiscal fosse interpreta-
do além das forças que o prOprio poder tribut.antc ofertou. Daf a sinalizaçAo
para o intérprete do artigo 111 do CTN assim redigido:

"Interpreta-se literalmente a legislacão tributária que disponha
sobre:
I. suspensão ou exclusão do cr&lito tributrio;
II. outorga de isencão;
M. dispensa do curuprimento de obrigact3es tributárias acessôrias."

Na imunidade, a fim de evitar as tentacöes do poder tributante em es-
tender suas garras impositivas, a t6cnica 6 exatamente oposta, posto que o
favor independe da vontade do Estado e 6 outorgado pela Constituicão.

Ocorre que as instituicöes de assistência social na já referida decislo
e em outras, inclusive do S.T.F., mereceram o reconhecimento pretoriano
da imunidade, corn o que, seja no Direito anterior, como no atual, houve
por bern o Poder Judiciário entender que, para tais efeitos, a assistência so-
cial equipara-se a seguridade8.

do tributo e, conscqüentemente, exclufdo o crédito Iribut.rao referente a exação, pelo que nAo serf

a ruesma aperfeiçoata corn 0 !ancarnento.
Entre outros juristas, seguem essa teoria: Ruy Barbosa Nogucira, Rubens Gomes dc Souza, Ber-
nardo Ribeiro de Moracs, Arnilcar tie Aradjo Falcão, Gilberto tie UthO. Canto: "A isencgo, sendo

urna dispensa do pagamento do tributo devido, ou conx declara o CTN no art. 175, 1, exchisio
do cr&lito txibutgrio. 6 uma pane excepcbonada ou liberada do canço de incidncia que poder

ser ausucntada ou dirninufda pela lei, dentro do campo da respectiva incidncia" (Ruy Bathosa No-
gueira, Curso, cit., p.172).
"Isencão 6 o favor fiscal concedido por lei, que corisiste em dispensar o pagamento de urn tributo
devido. E impoftante fixar bern as difcrencas entre nio-incidência e isenç: tratando-me de n-

incidencia, não 6 devido o tributo porque Mo chega a surgir a prdpria obrigacão tributria: no cosi-

trário, na iscnçio o tributo 6 devido, porquc euste a obrigacio, mas a id dispensa o scsi p.gamen-

" (Rubens Gomcs de Souza, Couqiêntho dc legislacki trM1ria. ed. pdatuna. Resestha TnbuWia,

1975, p.97).
"A iscnção triburéria consiste num favor fiscal conccdido por lei, no sentido tie dispensar 0 contri-
buinte do pagaruento do inWosto... Implica a isencão, sempre na incid&scia do tributo, pois sornen-
te pode dispensar o pagamento tie urn imposto realmente devido" (Bernardo Ribeiro tie Mors.
0 Estado to poder fiscal, Revista do Instituto tie Direito Ptiblico da Facoldade tie Direito da USP,
São Paulo, 1:673)" (Curso tic Dircito Tributirio, Ed. Saraiva, 1982, p.180/181).

S Sachs Calmon Navarro Coelho ensina: "AjurisprudnCia da Supreme Corte no proptisito 6 aleistadosl.

Vale a pena lembrar o acórdão que reconheccu iniunidade I Fundação Rubem Benz da yang, em-

bora cobrasse de seus bcnefiários e so "a des atendessem" (RE 70.834-RTJ, vol. 65/145).

Brevitatis causa tome-se tie Aliomar Baleciro o resume jurisprudencial que se segue: 'No regime
da C.F. de 1946, a Id n? 3.193, de 4.7.1957, dispôs sobre o gozo des imunidades peLas inatitul-
çOes educacionais e assistenciais. Embora ainda Mo tenha sido elaborada a let nova a que se refere
o art. 19, 111, c, este dispositivo 6 exccutvel, e at6 auto-executivel, em face do art. 14 do CTN.
parece-nos, supnndo-sc as ddvidas possfveis pelas decises do Jwliciãrio, nos tenmos do art. 153,
§ 4?, da C.F. tie 1969.
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Ha, pois, no Direito Constitucional, duas acepcäcs para a expressão "as-
sistência social", uma ampla que a identifica corn a assistência social, na
linha, de resto, da doutrina e do Direito comparaLlo, e outra restrita, que
a torna parte da seguridade. Desta forma, hospedou o constiwinte as duas
acepcöes, urn lato sensu, nos exatos termos do Direito anterior para efeitos
tributários, e outra stricto sensu para efeitos exciusivarnente da ordem social9.

Ocorre que a entidade consulente, como demonstram seus prOprios es-
tatutos sociais, sobre ser urna sociedade sern fins lucrativos, abrange as três
formas de seguridade, posto que:

a) mantm urn sistema voltado para a previdência e assisténcia
social;
b) objetiva prestar a todas as caniadas da populacao cobertura me-
dica de alto padrao.

Se sua condicao de entidade de assisténcia social, no passado era incontes-
te, como tive oportunidade de demonstrar em parecer, continua incontrastá-
vel no Direito atual, ate porque nao houve mudança de objeto social na con-
sulente e sua finalidade está voltada para as três facetas da seguridade social 10.

A jurispnid6ncia, em pro[ dos valores humanos, vem repelindo as investidas fiscais bascadas em
variadu distincoes e discriminaçOcs, sobretudo em rnazéria cducacianal, c estabelecendo standards,
para flair o alcince di limitação.
A Fundacgo Antonio c Helena Zcrrenner, detentora di msioria do capital di AntArctica, venceu
ac&o di repeticio di inWos*o di rends, aliAs proposta pot eats, que sofrcu o desconto, e ainda obtc-
vchonorriosdeadvopdo(iE. 53.917-SP, 29.3.66, V. Boss, RTJ. 37/222). Igualrnentcvitorio-
as contra selo Uniào, depois di Emenda nP 3/61, cdi SdrnuLa 468, a Fundaclo de Amparo
a Pesquiu do Eatatuto di SP, sob fundamento di irnunidade recIproca, embora nos pareça que
concotria ode .eu caráler educacionsi (RMS 16.086-SP, 8.11.65, Hermes Urns, unAn. RTJ, 36/14).
Bmsweduia a Helvetia cm pleito contra o MunicIpio di SP, corn fundamento no art. 31, V. b,
di CF di 1946 (AS. Ins. 26.174-SP, 14.8.62, V. Boss, RTJ, 23/165).
- Sobre a Fundaço Zerrenner, vcr ainda R.E. 75.838 di 12.3.74 c 70.396, RTJ, 55/214)" (Co-
mencArios a Conslituiclo de 1988 - Sistcma TributArio, Ed. Forenac, 1990, p. 372).

9 A concepçio stricto sensu cibA perfilbada no artigo 203 di Consiituicão Federal JA atrAs Iranscrito.
10 Eacrevi: "A prilneira delis 6 di que o conceito fiscal do quc seja inszituIco di usist8ncia social,

vinculsndo-o I fihantropis, nio pode prevalccer. Filantropia 6 forms di assistncia social, mis Mo
6a usiatência social. Eats existe, independintemente di fihantropia, pois a funcionalidade di acão
6 quc the di o desetho jurtdico pertinente. E assist6ncia social a acki que atcnde I sociedade em
sums nccesaidades euencaais, no conccrnente I vida (sadde, condicao di vida e previdência). Filan-
tropu I modalidade di usist8ncia social is medida ern quc, funcionalmenic. atcndas Is mesrnas
finalidades. Ma, Mo restringue a pnipria assist6ncia, nem esgota a realidade fenomnica. Pot eats
razão, o constituinte preferiu utitizar-ac di expresslo "instituic&s di assisincia social" e Mo "ins-
tituicOes fltantrdpicas", poia objclivando abranger espectro miii an,Io di atuaçio contcmentar
so Eatado por pane dii entidadis privadas. E. par eisa razIo, irnpós apenas Os reqwsios formais
di lei complementar, no caso, as dos artigos 9? e 14 do CTN" (Direito Tributário Inteipretado
- parecerca, Ed. COUP. 1985, p.123).
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Por esta razão, nao está a consulente subordinada ao poder tributante
- se não para efeitos de fiscalizaçao - se cumprindo estiver as condiçöcs
que ihe pennitam usufruir da imunidade. Não usufrui, pois, de isençoes ou-
torgadas pelos poderes tributantes, mas de imunidade vedatóna a ação cia-
queles poderes, posto que outorgada pelo legislador supremo.

Sempre que os poderes tributantes pretenderem, em relaçao aos impos-
tos (15 do Sistema atual, corn 14 já de perfil delineado) conceder ou nAo
isençoes a consulente, estarão agindo contra a lei major e, portanto, macu-
lando sua ação corn o major dos vicios que 6 a inconstitucionalidade.

Todo o poder da União, Estados, Distrito Federal e Municfpios no con-
cernente as imunidades 6 nenhurn cabendo-Ihes apenas o papel de conferên-
cia entre a acão da consulente e os objetivos constitucionais e não o direito
de outorgar ou retirar isençöes porque tal poder a Constituicão nao Ihes
ofertou.

Respondo, pois, a primeira questAo, informando que a consulente goza
de irnunidade e nAo de isencão, nao tendo os poderes impositivos qualquer
forca, no concemente aos impostos, para tnbutar seu patrirnônio, renda e
os scrviços".

Em relação a segunda questão, mister se faz duas consideracöes preli-
minares.

A primeira delas diz respeito a expressao nos termos da lei.
A lei a que se refere o dispositivo major so pode ser a cornplementar.
Haveria urn evidente conflito se, de urn lado, o constituinte vedasse de

forina absoluta ao poder tributante a possibilidade de tributar e, de outro,
ofertasse-Ihe o direito de dizer em que hipóteses aceitaria ou nAo a imunida-
de. 0 poder tributante poderia colocar - se ordinária fosse a lei - tal grau

11 Sustentel, oratmentc, frente o pleno do STF, na linha da interpreiacAo extensive, a questlo: "RE
101.441-5-RS - Recorrente: Guias Telefônicos do Brasil Ltda. - Recorrida: Prefcitura Munici-
pal de Porto Alegre.
EMENTA: Imunidadetributária(att 19, m, d, da Constituicâo Federal). ISS - ListaslelcfOnicas.
A edicO de lislas tclefônicas (catilogos oti guias) t imune ao ISS, (art. 19, m, d, da C.F.), mesmo
quc nclas baja publicidade pegs.
Sc a norma constitucional visou facilitar a confecçäo, cdiçAo e distribuic5o do Iivro, do jornal e
dos periddicos, imunizando-os no tributo, assim como 0 prdprio papet dcstnado I sus impress&o,

do se entender que não cstAo exciuldos da imunidade Os periddicos quc cuidam apenas c tAo-
somente do informaçocs genéncas ou espccfficas, scm canter nolicioso, diacursivo, LitCrniO, p06-
tico ott fdosdftco, mas do inegdvel utilidade pdblica, coino 6 o caso das listes telefOnicas.
Recurso cxiraonlinário conhecido, pot unanimidade do votos, pets letra d do permissivo constitu-
cional, eycovido, pot maioria, pars deferimento do mendado do segurança.
ACORDAO: Vistas, relatados c discutidos estee autos, acordani as ministros do SIP, em sessAo
picniria, na con formidade do ala do julgamento e dat noise taquigrficas, per unanimidadc do vo-
toe, em conhecer do recurso, e, pot maioria do votos, dat-the provimento.
Brasflia, 4.11.87".
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de dificuldades e tal nivel de requisitos que seria praticarnente impossfvel
que alguém da imunidade usufruisse12.

Por esta razão, hoje a doutrina e a jurisprudIncia entendeni que a lei
a que faz referenda o constituinte é complementar, por ser a lei comple-
mentar lei nacional sempre que cuide de normas gerais.

Ora, sendo a lei complementar lei da Federação e nao da União, dos
Estados, do Distrito Federal ou Municipios, a evidência, os terinos para con-
forniar a imunidade estariam fora das pressöes do prOprio poder tributante.
Sendo a lei complementar produzida pelo apareiho legisiativo cia Federacão,
que o aloca da União, suas sinalizaçöes normativas obrigarn a todas as pes-
soas jurklicas de Direito Pdblico corn poder impositivo, razão pela qual nAo
sujeita aos interesses menores e imediatistas de fazer receita, que é urna Ca-
racteristica dos poderes tributantes quando corn deficits de caixa13.

12 Pontes de Miranda, corn proprindade, lembra: "OS pressupostoa da imunidade segundo o art. 19 m,
C), 2*. pane, in fine, da ConstituiçAo d 1967, sAo diferentes: a) trata-se de instituiçSo de cducaçso
ott de assist6ncia (0 edo art. 31, V, b), in fine, da Constituiço de 1946, que cxprobrans so
texto, foi corrigido) ott de educaço e de assistncia social-peraonificada, ott Mo, desde que haja
sewaçAo do patrimOnio dcla c dos outras entidades Mo-irnunes, ott dos pessoas Micas; b) serern
as sun rendas aplicadsa integralmente no pals pars os fins de nducack, ott de asaisttncia, ott dc
usa e outros. Qualquer aplicacio do rendas no exterior ott qualqucr rcineau do rends, a tttulo gra-
tuiso, ott pars fuado comum, ott completnentar, 6 elemento suficiente pars a perda, ipso iu.re, da
inainidade. Pels con"ra;lbo dos pressupostos da legis*W ordinsda e dos presaupoatos do art.
19, m, c), 2' parse, e in fine, da ConstituiçSo do 1967, verifics-se: a) Nem todas as pessoas jur(di-
cas que Sc inelufam nu mencOes do Icgislac5o ordingria poderiam invocar o art. 19, mc), 2 parse
e in fine, do Constituicao do 1967, par thea faltar o screm, precisamente, instituicOca do educaçAo
ott do assiiz6ncia social (cooceitos nnos largos). A respeito do tais entidados ocorre 0 do quc fala-
nxts, acima, do espaço: a regra jurfclica do isençAo anterior I regra jurldica do imunidade 6 do cx-
tenso (num dos pressupostos) malor do quc a dessa, razo par que Sc pode dar quc haja casos
do iaencio, fora dos caso, do inxinidadc. b) Nem todas as pcaaoas jurldicas quc ic incluem nsa
inençöes do an. 19,111, c) 2' pane, do Conatituiç5o do 1967, estavam incluldas nsa ruencOca do
1egislaco ordinária: a rcmuneraço do diretores, sob qualquer forma, tornaris insuficicnte o su-
porte fktico pars incidência do regra jurfdica isentiva, so passo que, no tocante I imunidade, sO
a aplic.aclo do rendu furs do pats, ainda quc pars os tuesmos fins, ott no pals, pars outros fins
que o dapezsoajurfdica, 6 rado do Mo incidir a regra jur(dica do au. 19,111, c). do Constituicso
do 1967. Sençre quc a pessoa jurfdica era iscnta e Mo foi, segundo a lex nova, imune, continuou
iscnta. Sempre que era isenta c continuou do satisfazer Os pressupostos do imunidade, imune 6,
a iscnçSo scna minus do direito, porque mais 6 ser imune do quc acr isenta. Scmprc quc a pcssoa
jur(dica Mo era isenta, ott doixou do o ser, mas depois do 15 do marco de 1967, passou a satisfazer
of presauposios do art. 19. M. c) in fine, cia Constituiçao tIe 1967, imunc se torriou, o quc 6 mats
do que icr isenta" (Comentirios A Constituicão, corn a Emcnda n? 1169, tomo rn, p. 427).

13 PAbio Leopoldo dc Oliveira explicita: "E evidcntc, portanto, e inconteste quc o Constituintc de 1988
flhiou-se Iqucla corrente doutrinAria que estabeleccu a trfplicc uinalidade pars a Lei Complementar
em matéria tributAria.
No quc respeita Is funcOcs do Lei Complemcntar, comojá lembrara o prof. lost Afonso do Silva,
em sen livro "Aplicabilidadc das Normas Constitucionais" - Ed. Rev. Trib., SP/1968, eta Mo
6 vciculo proprio pars introduzir emendas I Cons,ituiçAo, cabcndo-lhe apenas, e tAo-somentc, a
flinçao de cxplicitar, esclarecer ott do complemcntar as intcnçes dos Constituintcs de modo a per-
mint o efetivo alcance dos princlpios proclamados no texto do Lei Major.
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Por esta razão, a lei, a que faz mencão o legislador, é a lei complemen-
tar, no caso, por forca cia recepcão pela nova ordem constitucional, o Códi-
go Tributário Nacional.

Ora, o artigo 14 do CTN contém o seguinte discurso:

"0 disposto na alInea c do inciso IV do art. 90 é subordinado
A observância dos seguintes requisitos pelas entidades nele re-
feridas:
I. nao distribuIrem qualquer parcela de seu patrimônio ou de suas
rendas, a tItulo de lucro ou participacao no seu resultado;
II. aplicarern integralmente, no pals, os seus recursos na manu-
tencao dos seus objetivos institucionais;
III. manterem escrituração de suas receitas e despesas em livros
revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidão.
§ 1? Na falt.a de cumprimento do disposto neste artigo, on no §
1? do artigo 9?, a autoridade competente pode suspender a apli-
cação do beneflcio.
§ 2? Os servicos a que se refere a alfnea c do inciso IV do art.
9? são, exciusivamente, os diretamente relacionados corn os oh-
jetivos institucionais das entidades de que trata este artigo, pre-
vistos nos respectivos estatutos ou atos constitutivos".

São três as condiçOes para que uma instituicao de assisténcia social usu-
frua de imunidade constitucional.

A primeira delas é conhecida pelo "princfpio da nAo distribuicao patri-
monial", visto que a renda é parte do patrimônio adquirido. Por ele, não
pode haver distribuição de patrimônio ou de rendas as pessoas que compoem
a instituição ou a terceiros14.

A Lei Complementar atua, como lembra a sempre festejado prof. Ives Gandra da Silva Martins,
"como norm de integracao entre as princIpios gerais da Constituiço e as ernanadoe des Leis Or-
dinárias". (Sistema Tributsio na ConstituicAo dc 1988 - Ed. Saraiva, SP/1989-p. 86).
Se pennitido fosse falar em hierarquia des normas, a Lei Complementar situar-se-ia em urn n(vcl
hierrquico superior ao da Lei Ordinária c inferior an da Constituiço.
A Lei Complemenlar represents urn belizamcnto pars o legislador ordinlrio nos assuntos que cons-
tituem o objeto de sun respectiva atuacáo. Por isto se costuma dizer que a Lei Con1ementar, mobs-
tante votada, diacutida e aprovada palo Poder Legislativo Federal, 6 uma Lei Nacional, pois tern
de ser acalada pelos legisladores de todos as nfvcis de Governo" (Caderno de Pesqwsas Tribute-
ties, Vol. 15, Ed. Resenha Trib./CEEU, p.2001201).

14 Fbio Fanucchi ensina: "A imunidade rcscrvada I instituicio de educaç*o c de assistncia social,
já foi vista, 6 condicionada a que a entidade beneficiária observe certas exigncias fixadas em lei,
que so pode ser a complementar I ConstituiçAo. Exatamcnte ease artigo 14 do CTN discipline a
rnatéria.
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o segundo requisito 6 conhecido por "princlpio da aplicaçAo territorial",
ou seja, de os recursos serem utilizados no pals para as finalidades sociais15.

Por fim, ha o "princfpio da transparência escritural", terceiro e ilitimo
requisito pam que uma entidade de assistência social seja considerada imune.

A evidência, a lei ordinária não poderia acrescentar qualquer outro re-
quisito redutor do beneflcio constitucional.

Respondo, pois, a segunda questão no sentido de que a consulente 6 be-
neflciária de imunidade e nao de isencAo.

Em relação a terceira questao, ou seja, se caberia ação de repetiçAo de
indébito em relação aos irnpostos recoihidos indevidaniente, por forca de imu-
nidade não respeitada pelos poderes tributantes, entendo que caberá scm-
pre, respeitados os limites do artigo 166 do CTN16.

Nho dislribuicbo de rendas e patrimOnio - A primeira condiçAo, aquela do inciso I do artigo 14,
é da prOpria euncia des inslituiçOcs que já vimos, são entidades idealfaticas e nAo tm finalidade
hucrativi.
Quanto i nb distribwcAo do "rcndas", dove ser entendido a nAo distribuiçbo do lucros, pothm
nb o pagannto do honorrios a terceiros, mesmo que seus dirigeraes.
Confirm que as ins*ituiçöes umrnes sob condicão podem pagar honorrios a terceiros, não sd aquele
acdrdb do Supremo Tribunal Federal, referido no item 34 deste estudo, como oprdprio § 1° do
artigo 14 aqui inIiw4n, quando estabckce quc a imunidade poderil icr suspensa pela autoridade
competente. raw são seja retido o inçosto devido na fonte, evidentemente também, por quern dela
aufira rendimentos.
Dew forms, a rcnwncraçbo do dirigcntes nbo t cficientc para retirar des instituiccs imunes 0
direito ao gozo da imunidade.
0 impedimento da distribuição do patrimonio C muito memos discutivel. Pars quc nenliuma ddvida
pow restar pars a autoridade fiscal quc deva reconhecer a imunidade, Os estatutos dews institui-
cOca dcverb diapor quc, em caso do disaolução do ente, scu patrinnio rcverteth em bcneffcio
do entidade corn as mesmss finalidades quc as sues" (grifos meus) ( ComenrI.rios so Código Tribu-
ttho Naciónai- vol. 3 Bushataky 1977, p. 34/35).

is P. IL Tavares Pacs cacreve: "Os eminemca inbutaristas Hamilton Dias do Sousa e Yonne Dolcio
de Oliveira jil entendcram que ski no caso dove ser compiementar. Os partidos politicos segundo
Manoel Gonçalvca Ferreira Fitho são pessoas juridicas do Direito Pdblico interno em virtude das
alias funcOcs quo a Constituiçbo thea atribuiu no art. 152. Seriam pars o mestre como entes auxilia-
rca do Estado (Comentirios, cit., p. 168).
As instituiçOes educacionais ott aaaiatcnciais são as que: 1) são distribuem qualquer parcels do sou
pstrimOnio cii do suas rendas, a t(tulo do lucro ou pariicipaçao no scu resultado; 2) aplicam inte-
graimcntc, no pals, os acus recursos na manutencAo dos scus objetivos institucionais; 3) mantm
escrituracão dews reccitas e despesas em hivros revestidos do formalidados capazes do assegurar
sus exatidbo.
Tu g do os requisitos do art. 14 do CTN" (Coinenrários so COdigo Triburário Nacionsi, 3 ed.
Sarsiva, 1986, p. 19/20),

16 Esti assim redigido o dispositivo: 'A reslituicSo do tributos que comporlem, por sua naturuza trans-
ferCncia do respcctivo encargo financeiro somente seth feita a quem prove haver assumido o referi-
do encargo, ott, no caso tie t-lo transferido a terceiro, estar por este expressamenle autorizado
a recebé-ha".
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Tenho para mirn que ha limites nas forcas do artigo 166, corn continua
reduçAo de seu espectro protetor dos Erários pela inteligência pretoriana'7.

E que o artigo 166, nas vendas ao consumidor, consagra dois principios
inadrnissfveis no Direito, ou seja, o da imoralidade tributária e o da ilegali-
dade fiscal.

Corn efeito, se o contnbuinte não provar prejufzo ou não tiver procura-
çãø de seus clientes - o que t impossivel nas vendas ao consumidor - tern
direito o Fisco de ficar corn o "tributo" ilegal que arrecadou, sern nenhuma
obrigacao de devolve-b. A receila obtida, a costa da ilegalidade, transforma-se
em receita real. Tal cornando normativo macula a estrutura do principio da
legalidade ensinado nos bancos acadêmicos e homenageia o da ilegalidade
praticado pelos governos, que geram receitas de impossivel repetica&8.

17 A mat6ria foi estudada amplamente pelos autores do Caderno ii? 8 de Pesquisas TributArias dedicado
no tern. Repe*içlo do ind6biio, a saber: Carlos da Rocha Guimarica, Gilberto de UIhOa Canto,
Hugo de Bnto Machado, Ives Gandra da Silva Martins, 30a6 Carlo. Graça Wagner, load Eduardo
Scares de Melo, lAo Krakowiak, Leon Prcjda Szklarowsky, Lindcmberg us MoSs Silveira, Marco
AurdLio Greco, Sidney Saraiva Apocalypse, Tarclsio Neviani, Vittdrio Cassone, 'fIves José de Mi-
randa GuimarAcs, Walter Barbosa Corr6a e Zelmo Denari (Ed. CEEUfRcsenha TributAria, 1983).

18 Escrevi: "Podcr-sc-ia dizer quc, em verdade, o artigo 166, Mo obstante garantir a ilcgalidadc iribu-
tAria e transformar o tributo indevido pets tel, em devido pela pritica, visaria entre dots mates (o
enriquecunento ilIcito do particular oii o do Estado), optar palo enriquecimento ilicito do Estado,
pots em tiltima anilise, representaria este a comunidade.
NAo entrarcinos em discussOes, hoje travadas no campo da Sociologia Polltica, se o Estadorepre-
sentaria a comunidade, nos dias atuats, out se a cornunïdade 6 utilizada palo Estado pans a manutcn-
çio de privildgios dos detentores do poder, porque matdna poImica, Mo pacificada c fora dos
limitca do presente trabalho.
Entrurernos, todavia, a analisar, embora perfunctoriamente, de que maneira o Direito oferta o ca-
minho prOpno pan evitar o refendo enriquecimento.
0 Dircito reconhece na figura do mal dcnominado "tributo indevido", pots se 6 indevido, Mo
poderia set tributo, duas re1açcs bern nit idas e distintas, sempre quc se cuidar do imposicOes, no
Direito EconOmico tides por indiretas, nio obstante a crftica A cIassificaAo apresentada polos espe-
cialistas em Direito TributArio.
A pnmeira 6 a relaçao quc se coloca entre os dois sujeitos conhecidos pars a imposicio tributAria,
a saber: o sujeito ativo do artigo 119 do CTN e os passivosdo artigo 121. A segundad umaoutra
relaçAo colocada cntrc o sujcito passivo c o tcrccim. A primeira 6 urns relacSo do Direito Pdblico,
a scgunda 6 urns relacao do Direito Privado. As duas relacOcs são autOnornas, regidas por princi-
pios diferentes, corn objetivos distintos e tendo polos tambdm, cm perle, diversos.
A prirneira 6 urns rclação de subordinação. A segunda urns relaçAo do coordenaçao.
Ora, o quc o Dircito brasilciro oferta pars evitar o preSendido enriquecitnento il(cilo 6 exatalnente
o caminho prOprio e pertinentc As duas espdcies tie relaçOes. Contra o enriquecimeno ilfcilo do
Estado pode o sujeito passivo da rclaçAo tributiria pcdir, scm qualqucr rcstriçAo - pois a nosso
veto artigo 1666 inconstitucional por violar os arligos 153, *2? e 19 item Ida Emenda Constitu-
cional n° 1/69 -, a devolucAo da quantia arrecadada scm titulaçao hibil pans faze-la. Contra o
enriquecimento ilfcito do sujeito passivo pode o malconccituado "contribuinte de fato", pedir, em
ação prOpria, a devohucAo da referida quantia.
Por se tratarem do duas relaçOes distintas, a tim tie que Mo haja enriquecitnenlo il(cito em nenhum
doles, o Direito oferta os dois caminhos possIveis das duas açCics do rcpeticSo. NA0 faculta 0 cnn-
queciimnlo ilIcito nem a urn, nem a outro, permitindo que os verdadeiros detentores do direito
do repetir dde facam uso.
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Por esta razão, o Vifi SimpOsio Nacional de Direito Tributário houve
por bern analisar o artigo violentador do principlo cia moralidade adminis-
trativa, alguns autores tendo entendido que o artigo 166 nAo se inserina na
ordem constitucional, por agredir o princIpio cia legalidade da imposiçAo tn-
butária.

0 certo, todavia, 6 que nos impostos, que comportam a transferência
de encargos financeiros, a maténa continua em aberto, corn decisöes cada
vez mais redutoras do espectro de proteçao ao Eránio que o artigo 166 pre-
tendeu consagrar'9.

Nos impostos diretos ou pessoais, ou seja, naqueles incidentes sobre pa-
trimônios e renda, o direito a repetiçAo do indébito 6 pacffica, cabendo, de
imediato, o infcio da ação correspondente.

Já não mais se discute o direito a restituição independente do exauri-
mento da fase administrativa, corn pedido preliminar a Fazenda para resti-
tuicão do indevidamente pago. A matéria foi levantada no passado, por força
cia E. C. n° 7/77 (art. 153 § 4?) e pelo próprio texto do artigo 168 do CTN,
ambos assirn veiculados:

"§ 4? A lei nao poderá excluir da apreciacão do Poder Judiciário
qualquer lesAo de dircito individual. 0 ingresso em jufzo poderá
ser condicionado a que se exauram previamente as vias adminis-
trativas, desde que nAo exigida garantia de instAncia, nem ultra-
passado o prazo de cento e oitenta dias para a decisAo sobre o
pedido";
"Art. 168. 0 direito de pleitear a restituicão extingue-se corn o
decurso do prazo de cinco anos, contados:

I. nas hipoteses dos incisos I e II do art. 165, da data da ex-
tincão do crédito tributário; H. na hipótese do inciso Ill do art.

Dc now-se que, mesino nas vendas diretas ao consumidor, passa o comprador a ter urn interesse
maior em repeur, conscrvando a documentacâo, que aqucle de meramente autorizar, obstando, por
conscqü&tcia, haja o pretendido enriquecinnto de uma das panes.
Como se percebe, tendo o Direito o velculo natural para regular ambas as situaces sent violar
qualquer diapositivo constitucional, I evidencia, o artigo 166, que encampa o princ(pio da ilegali-
dade e imoralidade tributrias. nào pode prevalecer" (Cadetno de Pesquisas Tribtitárias, vol. 9,
Ed. CEEUIRcs. Tribu., 1984, p. 163/167).

190 Plenário do Viii Simpdsio Nacional de Direito Tributário concluiu: "1. A natureza do artigo 166
do CTN 6 de norma geral de Direito Tributário que particulariza a prescricao contida no art. 165
do mesmo diploma e, portanto, veiculável pot lei complementar (maioria).

II. 0 arugo 166 do CTN 6 inconstitucional pot ferir o princlpio da reserva de lei, inscrito no art.
153, 29 da C.F. (minoria)" (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 9, oh. cit., p. 593).
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165, da data em que se tornar definitiva a decisão administrativa
ou passar emjulgado a decisão judicial que tenha reformado, anu-
lado, revogado ou rescindido a decisão condenatória".

A nova Constituicao nao hospedou o princlpio do Direito anterior, ra-
zão pela qual a matria deixou de ser cogitada20.

Dc lembrar-se que, mesmo a luz do Direito anterior, a jurisprudência
orientou-se no sentido de admitir-se o ingresso em juizo, independentexnen-
te do esgotamento cia fase administrativa.

Respondo, pois, a terceira questao, entendendo caber acão de repetição
de indébito para todos os "impostos" recoihidos indevidamente, lembrando
que, em relação aos impostos indiretos (reais), haveria necessidade de se
cumprir os requisitos do artigo 166 do CTN, na linha cia jurisprudência
dominante21.

SAT.J.

São Paulo, 19 dejulho de 1991

200 artigo 5?, inciso XXXV da atual Constituiço estA assim redigido: 'A lei não excluirá da aprecia-
çio do Poder Judiciário Ieso ou amcaca a direito".

21 As Sdmulas 71 e 546 do S.T.F. tm a seguinte dicção: "71. Embora pago indevidamente, não cabe
restituiçâo de tributo indireto";
"546. Cabe a restiniiçAo do tributo pago indevidamenle, quando reconhecido por decisAo que o
contribuinte de jiii-c no recuperou do contribuinte de facto o quantum respectivo".
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Os PRINCIPIOS DA MORALIDADE PUBLICA E DA
IMPESSOALIDADE DA ADMINISTRAcAO - NECESSIDADE

DE LICITAcAO PARA CONTRATAR AGENCIAS DE
PUBLICIDADE - A FUNcAO CONSTITUCIONAL DA

IMPRENSA PARA PRESERVAc10 DO ESTADO DE DIREITO -
PARECER

CONSULTA

Consultam-me, por intermédio de seus eminentes advogados José Car-
los Dias e Luiz F. Carvaiho Filho, os jornalistas Octávio Frias de Oliveira
Filho, Nelson Blecher, Josias de Souza e Gustavo Krieger - que estão sen-
do processados por divulgacão de notIcia comentada sobre o Chefe do Po-
der Executivo Federal - a respeito da constitucionalidade de ausência de
licitacão para contratação de agência de publicidade, que fizera a propagan-
da eleitoral do atual presidente da Repdblica, a fim de que prornovesse, nos
meios de comunicação, algumas das obras do governo da União, assim co-
mo sobre os limites constitucionais de tal forma de agir em face da socieda-
de e da função que a lei suprema impöe a imprensa do pals, ao oferecer
facilidades tributárias e garantir a liberdade de expressão e o direito a in-
formação.

RESPOSTA

A fim de evitar veleidades exeg&icas de conotacão polItica ou ilaçöes
que não sejam exciusivamente jurIdicas, declaro, de inlcio, ter votado no
presidente Collor, nele reconhecer urn obstinado lutador, tendo eu a espe-
ranca de que, dentro da lei, consiga retirar o pals da crise, ate o fim de seu
governo'.

I Em abriL do ano passado, publicava o sexto volume. iomo I. dos Co,nentdrios a Constiruicao do Bra-

sil', que venho escrevendo corn Celso Bastos, e apesar das divergncias, em matéria legal corn
o governo. dernonsrava minha esperanca em que o Judicidrio restabeleceria a ordem jurfdica e
que o presidente da Repliblica voltaria a cumprir a Constituicao, dizendo: Que no futuro os brasi-
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0 presente parecer versará exclusivamente sobre aspectos constitucio-
nais relacionados ao Direito Administrativo e aos direitos e garantias funda-
mentais do cidadão, não estando voltado para qualquer ângulo de natureza
criminal ou para a lei de imprensa, que, a meu ver, por nao ter sido recep-
cionada pela nova ordem constitucional em seus cornandos restritivos, não
existe no universo jurfdico pátrio.

Por nao ver qualquer compatibilidade entre uma lei produzida sob outra
ótica constitucional e os dispositivos que garantem ampla liberdade a cida-
dania, sern nenhurna restrição ao direito de informar, a não ser as criadas
pela própria lei major, entendo que, em todos seus aspectos de contracao
do Direito, a referida lei está desinserida do Direito nacional desde 5 de ou-
rubro de 1988, por forca do § 1? do artigo 5 da Constituicao Federal assim
redigido:

" 19 As normas definidoras dos direitos e garantias fundamen-
tais tern aplicacao imediata"2.

As questOes de maculaçao da honra ou de imagern das pessoas, no ma-
ximo poderiam merecer tratamento civil por forca do art. 5, inciso X da
Carta Magna, ou criminal, desde que corn base em disciplina de lei penal
ordinária e nao de lei especial, a meu ver, nao recebida pela nova ordem3.

leiros aprendam a compreender que não hd Crise econOmica e social que supere em gi-avidade a
cnse institucional e que a gararuia das instituiçOes é a meibor forma de Sc veneer grandes desafios.
NAo ha custo social maior do que o da luta Contra os probiemas nacionais a custa da ordemjwIdica,
razao pela qua[, como apéndice a esses comcntários, desencantado, mas nAo desanimado, quis del-
xar a esperanca de urn futuro meihor, na certeza de que Os que representam a lei SãO OS verdadeiros
patriotas e Construtores dc urns maiLlscula nacao.
Que o Executivo reconheça que errou e no porvir cumpra a promessa de respeitar a Constituiçao,
posto que o Poder Judic&ário, no seu devido tempo, cerlarnence se encarregarä de corrigir a dilace-
racao da Lei Suprema, provocada polo Piano Brasil Novo" (Editora Saraiva, 1990, p.581/582).

2 Celso Basios assim cornenta 0 disposiivo: 'Terão aplicacao imediata todos os direicos e garantias fun-
damentals, desde que não obstados por uma expressa referéncia da lei a uma legisiacao integrado-
ra, nern por urn vazio semântico tamanho que tome o preceito absolutamenie dependente de urna
integraçao normativa.
Assim sendo, devem-se entender corno auto-executáveis as novas garancias constitucionais como
• habeas data, o mandato de injuncao e o prOprio mandado de seguranca coletivo, nada obstante
• fato de que uma iegislação regulamentadora, se promulgada, viesse a constituir urna medida mui-
to ttil. No entanto, valendo-se do recurso analógico, cern o legisiador condiçOes de dam aplicaçAo
a esses institucos, nAo havendo, na verdade, urns imprescindibilidade da legislação complernentar"
(Cornenrários a Consthuiçao do Brash, 2? volume, Saraiva, 1989, p.393).

30 inciso X do artigo 5? da Consticuicão Federal, assim redigido: "X. são inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, asscgurado o direito a indenização polo dano mate-
rial ou moral decorrente de sua violação", mereceu de José Cretelia Jr. a seguinte exegese: 'Se
a vioiaçao da intimidade, da vida privada, da honra ou da imagem da pessoa causa dano moral
dccorrente da vtolaçAo de qualquer desses bens, dcciarados, inviolaveis por dispositivo expresso
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Meu parecer versará, de forma sintética, apenas sobre aspectos que re-
gem o ama! Direito Administrativo brasileiro e que são de extrema relevân-
cia para responder as indagacöes levantadas pelos eminentes jornalistas.

Comeco pelo exame dos quatros princIpios maiores do Direito Admi-
nistrativo que são a Iegalidade, a impessoalidade, a moralidade e a publicidade.

Está o artigo 37 da Constituicão assim redigido:

"A administracAo pilblica direta, indireta ou fundacional, de qual-
quer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecerá aos princIpios de legalidade, impessoa-
lidade, moralidade, publicidade e, tambérn, ao seguinte:...",

sendo a artigo de major realce do CapItulo VII do TItulo III, dedicado ex-
clusivamente a Administração Pi.Iblica.

o caput do dispositivo, portanto, oferta os quatro alicerces supremos
sabre os quais a Administracão Piiblica ha de atuar.

o exame mais detido dos referidos princIpios dernonstra, claramente,
que a da moralidade supera as dernais, em face de ser o administrador pU-
blico urn servidor da sociedade e não esta uma servidora do adrninistrador4.

da ConstituicAo, 6 asscgurada a vitima rndenização proporcLonal ao dano causado. A cxprcssão do-
no moral n5o é univoca, mas equIvoca, empregando-se na acepcâo de "prejuizo imateriai nao-captávcl
de imedialo pelos sentidos' - nào a imagem, a reputacão, ao born nome, aos atributos da pessoa,
a honra, a honestidade -. sempre, porém, irazendo coñseqünctas pairimontais, ora na acepção
de preju(zo misto, em parse patrimonial, em parse catrapairimonial, corno o artista acusado de imi-
tador, plagirio ou contrafator, o que provoca a retracâo do Odbiico a venda da obra, o nào-
comparecimento as audicOes, ao mesmo tempo que the traz sofrimento e dor, a primeira vista, pu-
ramente de ordem espiritual. A identificaçao do prejuizo moral nem sempre é fácil, porque a maio-
na das vezes se entrelaça corn o preju(zo patrimonial, oriundo do mesmo fato danoso, como por
exemplo, a injslria, difamação ou calünia, feica a artista profissional, caso em que opretiu:n doloris
se segue a dano patrimonial, traduzido em clara, sensIvel e apurvel diminuicAo de renda. Assim,
opretium doloris, prdprio ou de pessoa da famllia, inclui-se na categoria dos danos morais, prejul-
zos que não atingem direitos patrimoniais, mas direitos ligados ao nomc, a honra, a vida, a integri-
dade fisica ou espirituaL, a autonidade de obra artistica ou cicntffica (cf. Marcel Weline, Droir
administratif, 91 ed.. 1963, p.820) A reparaçäo, repetimos, é dificit. Como indenizar, cm dinhei-
ro, algo que é privativo, subjetivo, mntimo, pessoal, interior, insuscetivcl de objetiva avaliação ceo-
nOmica? Como reparar, mediante indenizaçAo patrimonial, aquilo que, a prImcra vista, no mundO
senslvel, nAo ocasionou nenhum dano material vis(vcl, palpvel?" (Comcntários a Constnwção 1988,
vol. 1. Forense Univr., 1989, p.259/260).

4 1-lely Lopes Meirelles ensina que: "A moralidade adrninistrativa constitui hoje em dia, pressuposto
da validade de todo ato da Administração Ptiblica (Const. Rep., art. 37, capw). Näo se trata -
diz Hauriou, o sisiematizador de sal conceito - da moral cornum. mas sim de uma moral juridica,
entendida corno "o conjunto de regras de conduca tiradas da discEplina anterior da Admirustração".
Dcscnvolvendo a sua doutrina, explica o mesmo autor que o aeentc administrativo, como ser hu-

mano dotado da capacidade de atuar, devc, necessariarnente, distinguir 0 Bern do Mal, o honesto
do desonesto. E, so aluar, não podcrá clesprezar o elemento dtico de sua conduta. Assim, não ter
que decidir somente entrc o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o convcnicntc c o inconvenleme.

43



Muito embora fale a Constituiçao em administradores e servidores, utiliza-
rei a expressão ampla de servidor para abranger o servidor stricto sensu e
a administrador. Corn efeito, o princIpio da legalidade não é urn princfpio
tfpico do Direito Administrativo. E o princlpio comum a todo o ordenamen-
to jurIdico do pals. 0 artigo 5?, inciso II, da Constituiçao Federal, assim
versado:

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

explicita que o que não constar da lei não consta do mundo do Direito5.
Não ha ramo do Direito o que não se fundamente no princípio da legali-

dade, razão pela qual o pleonasmo enfático de sua reiteração no capItulo da
Administração objetiva afastar qualquer tentação hermenêutica do intérpre-
te oficial de que seu poder discricionário poderia ihe permitir atuar fora da

O oportuno e 0 inoportuno, mas também entre o horiesto e o desoneslo. Por consideracöes de direi-
to c de moral, o ato administrativo não ierá que obedecer somente a lei juridica, mas também a
let ética ds prOpria instituig5o, porque nem tudo que 6 Legal 6 honesto, conforme já proclarnavam
os romanos: - non o,nne quod lice: honestwn eat. A moral comum, remata Hauriou, 6 imposta
ao homem por sua conduta externa; a moral administrativa 6 imposta ao agente pLiblico Para sua
conduta interna, segundo as exigéncias da instituicao a que serve, e a flnalidade de sua acao: o
bem-comum" (Direito Adminjstratjvo Brasilcim, 15 ed., Ed. Revista dos Tribunals, 1990, p.79).

5 Manoel Gonçalves Ferreira FiLho ensina que: 'Aqui se enuncia a base fundamental do estado de direi-
to (v. meu Estado de Direito e Constituicao, cit.).
A importáncia desse princfpio no sistema constitucional no pode sec oxagcradamente exaltada.
Dc fato, está ele no cerne da construcao, que 6 a democracia representativa, eujo objeto não 6 o
engrandecimento do Estado, mas a Libcrdade dos homens.
Realmente, na fOrmula céiebre de Montesquicu, 'a liberdade 6 o direito de fazer tudo aquilo que
a leis permitem" (D ]'esprit des lois, Livro H, Cap. 3). Desse modo, apenas as leis podem cir-
cunscrever e iimttar a liberdade. E o que está explicitamente no art. 4? da Declaracao de 1789:
• 'A liberdade consistC em poder fazer tudo aquilo que nAo prejudica a outrern; assim, o exerc(cio
dos direitos naturais de cada homem não tern outros iimites que os que asseguram aos membros
da sociedade o gozo desses rnesmos direitos. Eases limites somente podem serestabelecidos pcta lei".
Essa missão emprestada a let resulta de urns concepção bern clara c definida a seu respeito. Para
Montcsquicu, como pars Os principals autores da Revolucão Francesa, a supremacia da lei 6 0 pri-
mado da razão, conseqtientemente da justiça. 0 Direito, Para des, nao 6 criaçAo azbitrária, fruto
do quaiqucr volond momen(arne et capricicusc (Del 'csrir des lois, cii. Livro 2, Cap. 4). E a des-
coberia do justo pela razão dos representantes. Consequentemense, "a lei não tern o direito de ye-
dar senão as açOes prejudiciais a sociedade" (Declaracio de 1789, art. 5?, primeira parse; cf. nosso
Do proccsso icgislativo, n? 32).
A evoluçào do pcnsamcnio politico, se alterou o fundamcnio do principio da lcgalidade, não the
retirou a Iorça. Manteve-se arraigada a tdéia do quc 0a Id pode Limitar a rosiringir a libcrdade
natural, quo so eta pode comandar quo so faca ou quo não se faca alguma coisa. Tal detcrminaçao,
porérn não mats so justifica na con fianca do quc a lei traduzisse necessariamenic urn ditame de ra-
zão c dejustica. Fundava-se no principio dcmocrático. Apenas a lei podo circunscrever a Liberdade
porque 6 eta a cxpressAo por exccl6ncia da vontade do povo, scndo estabelccida pelo Parlarnento
quo o represenla. Dessa forms, o princ(pio da legaiidadc 6 inerente a dcrnocracia" (Comenrarios
A Cons:ituicao Brasileira do 1988, volume I, Saraiva, 1990. p.28/29).
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lei, em determinadas circunstàncias, ou de que a lei sO setia aplicável aos
atos vinculados e nunca àqueles dele originários. E hoje mansa e pacIfica
a doutrina de que o poder discricionário - e ha autores que nem a expressao
'ato discricionário' aceitam - é urn poder alicerçado na lei 6 . Nem mesmo
na discricionariedade técnica se admitiria elasticidade major, no que con-
cerne a figura do princIpio da legalidade, sob a alegacao de que sua perti-
nência cientIfica postar-se-ia além do formalismo legal7.

Sobre conformar todo o ordenamento jurldico, o princIpio da legalida-
de informa diretamente o principio da moralidade, estando a ele unido urn-

6 Diogo Gaspanni esctarece: "Discricionários são os atos administrativos praticados pela Adminisira-
ção Pdblica conforme urn dos comportamentos que a lei prescreve. Assim, cabe a Administração
Pdblica escoiher duo comportamento. Essa escotha se faa por critérios de convenincia e oportuni-
dade. A hipdleae legal inoumbe-se de indicar quando é possfvet easa atuacão por meio das expres-
sOes: serd faltado, podera o Poder Piblico, ou outra da rrsma natureza. Ante essa competncia,
a Administraçâo Pdblica poderá deferir ou não cerlo pedido feito, que se the permite avaliar a soil-
cilação formulada segundo os referidos critrios e o interesse pdblico do momento. Destarie, estará
satisfeita a vontade da lei corn qualquer decisAo e ate corn a que deferisse o pedido corn condiçOes.
Eases fatos decorrem do exercIcio da atribuicão discricionária ou, como prefere boa pane da dou-
tnna especializala, do desernpenho do Poder Discricionário, onde a Adrninistracão Pdblica age
corn certa dose de liberdade na sotucão de urn caso concreto. Apesar disso, alerte-se que não ha
ato inteirarnente discricionãrio, dado que todo am administrativo está vincutado, arnarrado a lei,
palo menos no que respeita ao tim (este sempre ha de ser pdbiico) e a competéncia (o sujeito corn-
petente para praticá-lo é o indicado em lei). São dessa espécie de am a autorizacão pars o porte
de arma e a perrnissAo para o uso de bern pdblico. Se o interessado as solicitar, a Adrninistração
Ptlblica pode ou nAo defer(-ias, visto que a lei não the irnpOc, conio cornportamcnto tinico, o deferi-
menlo da solicitaçäo. Ao contrário disso, faculta-ihe o exame do mérito do pedido, Pode-se cntão
definir a discricionariedade, ou a atnbuicAo discricionária, como sendo a atuação da Administra-
ção Pdblica em que a lei the permite certa margem de liberdade para decidir diante de urn caso
concreto. Por tim, diga-se que discricionariedade não se confunde corn arbitrariedade. Aquela C
procedimento legal, enquanto esta C atuaçAo ilegal" (Drei10 Adminisrrativo, Ed. Saraiva, 1989,
p.79/80).

7 FAtirna Fernandes de Souza Garcia em trabatho cspecIfico sobre o tema'Disc ricionariedade tCcnLca
e o controle judicial dos atos administrativos' (no prelo) destaca: "A presenca de conceitos tCcni-
cos na norma poderá significar vedacão I atividade discricional, na medida em que a let os ernpre-
gue para impedir o adrninistrador de formular valoracao de oportunidade e conveniCncia de urn
interesse pdblico, obrigando-o a recorrer a apreciacOes de contetido cientIfico, hipótese ern que
estará configurada uma pseudodiscricionariedade.
PorCm, a utilização desses conceitos poderão, de outra forma, ao significar a eliminacão cia ativi-
dade discricional, na medida ern que sejam empregados pare delirnitar ou orientar a valoracao de
urn interesse pt$blico, garantindo a razoabilidade das açOes cia Administracão.
Ao procurar conceituar a discricionariedade tCcnica, a doutrina descortinou a rnultiplicidade de re-
laç&s que a norma juridica podc estabelecer entre critCrios tCcnicos e critCrios jurIdicos, denotan-
do que a questAc de identificacão e dos limites da atividade discrictonai rdo cornporta urna solucao
cinica, devendo ser enfrentada casu(sticamente.
Por essa razão a prcsenca de conceitos tCcoicos na norma jurIdica Se, de urn lado, nio elirnina ne-
cessariamente a atividade thscricional, de outro, sempre representa uma limitaçIo a essa atividade,
pois a ren iSSâO da lei a regras tCcnicas de outras disciplinas, arnplia o campo dc vinculacao,
estendendo-a a outros elementos da norma c possibilitando, isa mesma medida, o controic cia lcgaii-
dade pelo Judiciário''.
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bilicalmente, visto que tudo o que o administrador fizer fora da lei, sobre
ser ilegal, é aético.

0 mesmo se siga a respeito do princIpio da impessoalidade. A adminis-
tracão ptthlica tern que ser impessoal, sem favorecimentos a quem quer que
seja, aplicando as leis do pals, por igual, a todos os cidadãos, residentes ou
pessoas que aqui transitarn, visto que apenas nas monarquias absolutas ou
nas ditaduras, os "amigos do reP' são favorecidos e os "inimigos" perse-
guidos.

A evidência, nao se pode falar em impessoalidade sem falar em morali-
dade, eis que é esta que dá a coloracao major daquela, tornando o adminis-
trador urn justo servidor pi1b1ico na medida em que não cria privilégios, nern
oferta tratamentos desisonôrnicos e preferenciais8.

Diferente não 6 o que ocorre corn o princIpio da publicidade. Este está
vinculado, não a publicidade autopromocional das autoridades, mas apenas
a sua atuacão não-secreta. Por ser o servidor pilblico urn servo da socieda-
de, que dela retira os meios para prestar-ihe os servicos pUblicos necessá-
rios, nao pode esconder de que forma administra Os bens da sociedade,
devendo, pelos canais oficiais (Diário Oficial e CornunicaçOes Técnicas),
informá-la da clareza de seus atos. 0 princlpio da publicidade 6 também de-
nominado "principio da transparência", nao devendo, em nenhuma hipóte-
Se, ser confundido corn o da "autopromoção pubticitária", em que muitos
governos desbaratam o dinheiro da sociedade para se exibirem como produ-
tos aproveitáveis nas prOximas eleiçöes, dizendo-se os meihores, os rnaiores
e os bem-dotados homens ptiblicos, por realizaçio de obras, o mais das ye-
zes inacabadas.

8 Pinto Ferreira lembra que: "0 princfpio da impessoabilidade significa que o ao administrativo nSo
deve ser editado nem elaborado tendo por objetivo beneficiar a pessoa de alguem. Wolgran Jun.
queira Ferreira (Comentários a Constituicão de 1988, cit., v. I, p.452) menciona como tipica da
pessoabilidade a concorrëncia para a construcao da ferrovia norte-sul, quando já se conheciam corn
antecedéncia os ganhadoi-es da concorréncia pilblica. 0 princ(pio da impessoabilidade foi adotado
em nosso texto constitucional, "princfpio este completamente desconhecido, pelo nnos corn essa
designacao, a liderança jur(dica brasileira', como observa Toshio Mukai. No Direito comparado,
o princIpio da impessoabilidade é chamado de princlpio da finalidade administrativa. Para Cab
Tácito, o princ,io da finalidade administrativa é 'coroIrio essencial do princIpio da legalidade",
pretendendo corn isso quc "toda a atividade estatal se dirija ao entendimento de urn interesse pdbli-
co qualificador". Prossegue ele: 'A regra invariável & portanto, a de que, em nerthurna hipOtese,
pode a autoridade substituir a fim previsto na lei por outro pdblico ou privado, ticito ou illcito"
(Comentários a Consrituicao Brasileira, 2? volume, Saraiva, 1990, p3621363).
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O princIpio da publicidade é urn princIpio ético que obriga, de forma
discreta, mas permanente, os administradores, a darem conta de sua gestão
pelas vias oficiais9,

O princlpio da publicidade ou da transparência é urn princIpio vincula-
do a moralidade pdblica. Os atos de 'autoprornocao', na minha particular
visão, ferern a moralidade administrativa, pois visam exciusivamente a emu-
lação dos governantes, a custa do dinheiro retirado da sociedade, por tribu-
tos e outras formas da exação.

Como se percebe por aquilo que ate aqui expus, o princlpio da morali-
dade 6 o principio central e o major dos quatro, nele se fundamentando toda
a Administracão Pdblica, at6 porque quem queira representar a nacão,
tornando-se servidor piiblico, deve postar-se acirna de qualquer suspeita e
ser dotado de idealismo que supere o dos demais cidadãos. E que, em uma
visão correta do poder, tern ele a honra e o privilégio de servir aos cidadãos
e a pátria. Não se pode admitir que urn servidor pilblico seja urn imoral,
urn corrupto, urn peculatário, posto que seu crime 6, na minha particular
visao de interpretar o princIpio da moral idade administrativa, superior aos
demais, visto que, tendo se apresentado como alguém disposto a servir a
sociedade, sobre eta tripudia, gracas a funcão que exerce10.

Não consigo ver o administrador ptThlico senão como alguérn corn pre-
dicados superiores aos dernais cidadãos, razão pela qual se dispoe a servir
a sociedade e creio ter sido esta a razão pela qual o constituinte houve por
bern inserir o princIpio da moral idade pdblica como o rnais relevante princI-
pio do Direito Administrativo. "A muiher de Cesar nao deve ser apenas ho-
nesta, mas deve parecer ser honesta" diziam os antigos corn acuidade, eis

9 Walter Ceneviva escreve: "Nomeados ou cleitos, os funcionários da admintstracão direta, indireta
on fundacional de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pins obedecem a princIpios genéricos e especificos, voitados para a boa qualidadc da admmistracao.
No primeiro grupo estão os de legalidade (nada fazer ou deixar de fazer, senjo em virtude de lei),
impessoalidade (0 servico se dirige a todas as pessoas, igualmenle, scm privilégios), moralidade
(o respeito aos principios élicos e imperativo na acao pessoal e em relaçAo a todos os que tratem
corn a administracao) e pubticidadc (OS abs administrazivos devem ser do conhecimento do povo,
de modo a tornar transparentes os atos do governo)" (Dircito Constitucional Brasilciro, Ed. Sarai-

Va, 1989, p. 132).
10 Helmut Kuhn lembra que o nao-cumprimento de princIpios fundamentals na AdministracAo pode ge-

rar a subversAo, ao dizer que: "ci Estado sucumbe ante la pérdida de conocimlento de qué es ci
Estado. Los gobernantes no saben qué se hacen. La ignorancia culpable es causa y at mismo liempo
consecuencia de una perversion de la relacidn de poder. La razOn, destinada a gobernar, abdica,
y otras fuerzas emotivas 0, poifticamente expresado, otros caracteres no apropiados para gobernar,
usurpan ci poder. La limitada verdad, que reside en esa simple solutiOn del problema, es tan válida
boy como ayer" (El Estado - Ursa Exposicion Fitosofica, Ed. Rialp, Madrid, 1979. p.295).
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que quem governa tern que possuir a confiança dos governos e a idoneidade
é o elemento mas denso para que mereça essa confiança.

Ora, em nenhum aspecto deve ser tao realçado o princIpio da moralida-
de quanto naquele concernente as despesas püblicas, isto é, ao gasto do di-
nheiro que pertence a sociedade. E, no concernente a contratação externa,
o rigor 6 major, razão pela qual o processo licitatOrio objetiva dar o perfil
legal a contratação de obras, serviços, compras e alienacöes a fim de que
o administrador püblico crie as melhores condicOes de pactuação para a so-
ciedade, via administraçao''.

Por esta razão, está o inciso XXI do artigo 37 da Constituição Federal
assim redigido:

"ressalvados os casos especificados na legislacão, as obras, ser-
viços, compras e alienaçOes serão contratados mediante processo
de licitação pUblica que assegure igualdade de condicöes a todos
os concorrentes, corn cláusulas que estabeleçam obrigacoes de pa-
gamento, mantidas as condiçöes efetivas da proposta, nos termos
da lei, o qua] somente permitirá as exigéncias de qualificação téc-
nica e econôrnica indispensáveis a garantia do cumprimento das
obrigaçOes",

Ii Toshio Mukai explicita: Dc nossa parte, nao vemos nenhum fundarnento juridico teOrico para a
defesa da livre e!eicão do co-contratanle pela administracão. Procuramo-lo e nao o encontramos.
Trata-se de uma teorizacao corn argumento de autorjdade, Lao ncfasta quao sibilina, como lantas
que temos encontrado sobre outos assuntos dc Direito Administrativo.
Já tivemos ocasão de contestar esse pretenso princlpio geraL, quando mostramos que dois princi-
pios juridicos pub) icos estâo em jogo em face cia escotha do co-cornratante da adrninistracao pdbli-
Ca: 0 cia igualdade dos administrados peranle as vantagens e cargas pdblicas coda indisponibilidade
do interesse pilblico. Em funcao do prinleiro, todos Os administradorcs tern direito a pretender par-
ticipar de urn contrato corn a administracao. ofertando-ft bens c servicos; cm funcAo do segundo,
a admjnistracao, cm suas aquisicOes de bens e scrvicos, ou cxccucao de obras publicas, tern a obri-
gacao de obter aquele contrato que the ofereca a major vancagem. Tat d o princ(pio, em sintese,
que domina a administraçao ptlbtica: o do dever de Licitar.
Lcicia Valle Figuciredo também manifcstou sua discordância corn aquela teoria, concluindo que
existe, cm princIpio, a obrigatoriedade de licitar.
Identicamente Fiorini esposa entcndimento divergence, alirmando: • A Seleçao do que contrata corn
o Estado, qualqucr clue seja o regime concrcto em que se expressa, devera ser inscruIda de acordo
corn o conteildo c o tini do Dircito Administralivo. A sctccionatidude d urn princ(pio quc gravica
corn carálcr substancial na contratualidadc adminisirativcs'.
Oliveira Franco Sobrinho e enfático: Licitar 6 urn dever da Adrniniscracao, c já que a Adminis-
tracao csta subordinada na organiacao a lei e so ordcnamcnto jur(dico, salvo os casos cxccpcio-
nais, nâo tern liberdade para contratar', e Hety Lopes Mcircttcs sinteliza sua posicao na seguinic
expressao: A ticitacao 60 antecedente ncccssilrio do contrato adminiscrativo...; 6 a condicao para
a sua forrnalizaçao' " (0 EstotutoJuridico dos LicitaçOes e Conirwos Athninistrativos, Ed. Sarai-
Va, 1988, p.3/4).
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sendo que, no que concerne as ressalvas, a evidência, apenas permite que
a lei ordinária, no caso, excetue aquelas hipdteses em que a Iicitacao não
se justilica 12

Não se pode exigir Iicitação para que o governo adquira determinado
documento histórico, nem se pode exigir licitação para a contratação de pa-
recer de umjurista, cuja postura, por seus escritos, interessa ao governo real-
car, visto que sua qualificacao pessoal é de impossIvel avaliação em
concorrência pb1ica, sobre não permitir, o Código de Etica dos Advoga-
dos, tal tipo de "!eilão" profissional.

Por isto, a lei ordinária (decreto-lei) que estabelece as normas gerais
sobre Iicitacão, nos termos do artigo 22, inciso XXVII, da Constituicão Fe-
deral assim redigido:

"Art. 22. Compete privativarnente a uniäo legislar sobre:

XXVII. normas gerais de licitacão e contrataçao, em todas
as modalidades, para a adrninistracão püblica, direta e indireta,
incluIdas as fundacöes instituldas e mantidas pelo Poder Pi.iblico,
nas diversas esferas de governo, e empresas sob seu controle",

que tern o niimero 2.300/86, exclui os serviços de notOria especializaçao do
processo Iicitat6rio'3.

12 José Afonso cia Silva assirn cornenta o dispositivo: "Licitacão d urn procedrnento administrativo des-
tinado a provocar proposlas e a escothcr proponentes de contratos de cxccucao de obras, scrvicos,
compras ou de alienac45es do Poder Plb1ico. 0 princIpio da licitacao signiuica que essas contrata-
çâes ficam suje&tas, corno regra, ao prOCedLmento de selecão de propostas mais vantajosas para
a Adrninisiracão Pdblica. Constitui urn princ(pio instrumental de realizacão dos princ(pios cia rno-
ralidade adminiscrativa edo tratamento isonôrnico dos cventuais coniratantcs corn o Podcr Pslblico.
o art. 37, XXI, alberga o princfpio nos termos seguintes: 'ressalvados os casos especificados na
legislacao, as obras, servicos, compras e alienacOes serão contratados rnediantc processo de licita-
çAo pdblica que assegure igualdade de condicOes a todos os concorrentes, corn ctáusulas quc esta-
beleçarn obrigacOes de pagarnento, rnantidas as condicOes efetivas cia proposta, nos lermos da lei,
o qual somente permitirá as exigências de quantificacao tëcnica e econOrnica indispensãveis a ga-
rantia do curnprimento das obrigacOes". A ressalva inicial possibilita a lei definir hipOtescs especi-
ficas de inexigibilidade e de dispensa de licitação.
Cumpre recordar, finatmente, que a licitação 6 urn procedirnento vinculado, ou scja, forrnalrncnte
regulado em lei, cabendo a união legistar sobre normas gerais de licitacão e contratacao, ern todas
as modalidades, para a Administracão Pdblica, direta ou indireta, inclufdas as fundacOes instituldas
e mantidas pelo Poder Pdblico, nas diversas esferas do governo, e crnpresas sob scu controle (art.
22, XXVII). Portanto, aos Estados, Distrito Federal e Municipios compete legislar suplementar-
menle sobre a rnatéria no que tange ao interesse peculiar de suas adrninistracOes" (Curso de Duel-
to Constitucional Positivo, 5' ed., Ed. Revista dos Tribunals, 1989, p.565/566).

13 Hely Lopes Meirelles remernora que: 'Servicos técnicos profissionais especializados, no consenso
doutrinário, são os prestados por quern, alërn da habilitação técnica e profissional - exigida para
os servicos técnicos prolissionais em geral aprofundou-se nos estudos, no cxcrcfcio da proflssao,
na pesquisa cientItica, ou através de cursos de pOs-graduacao ou de cstágios dc aperfeicoarnento.
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Estão os artigos 2? e 12 do referido diploma versados corn a seguinte
diccAo:

"Art. 2?. As obras, serviços, compras e alienacOes da Adminis-
tracão, quando contratadas corn terceiros, serão necessariamente
precedidas de licitação, ressalvadas as exceçöes previstas neste
Decreto-lei'";

"Art. 12. Para os fins deste Decreto-lei, consideram-se ser-
vicos técnicos profissionais especializados Os trabaihos relativos a:

I. estudos t&nicos, planejamentos e projetos básicos ou exe-
cutivos;

II. pareceres, pericias e avaliaçöes em geral;
Ill. assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras;
IV. fiscalizacão, supervisão ou gerenciamento de obras

servicos;
V. patrocmnio ou defesa de causas judiciais ou administrativas.
§ 10. A contrataçao dos serviços previstos neste artigo corn

profissionais on empresas de notória especializacäo dispensa ii-
citacão.

§ 2?. Considera-se de notôria especializacão o profissional
ou empresa cujo conceito no campo de sua especialidade, decor-
rente de desempenho anterior, estudos, experiências, publicacOes,
organizacão, apareihamento, equipe técnica, ou de outros requi-
sitos relacionados corn suas atividades, perrnita inferir que o scu
trabaiho é o mais adequado a plena satisfaçao do objeto do
contrato".

Bern por isso Celso Antonio considera-os singulares, posto quc martados por caracterfsticas mdi-
vidualizadoras, que Os distinguem dos oferecidos por outros profissionais do mesmo ramo.
A contratação direta desses serviços corn pro fissionais ou empresas de noidria especiaIizaco, tat
corno a conceitua agora o pargrafo tinico ao art. 12 do Estatuto, enquadra-se, genericannte, no
caput do art. 23, que declara inexig(vel a Iicitaçao quando houver inviabilidade de conçetição.
Essa inviabilidadc, no clue conccrnc sos scrvicos t6cnicos profissionais especializados em geral,
decorre da impossibilidade Iogica de a AdministracAo pretender '0 mais adequado a plena satisfa-
çlo do objeto do contrato" (art. 12, pargrafo 6nico), pelo nnor prcço, ou clue renomados cape-
cialistas se sujeitem a disputar administrativamente a prefcrncia por seus trabaihos.
Todavia, o Estatuto apresenta urn to] de servicos tcnicos profissionais cspccializados quc podem
ser contratados diretamente corn profissionais ou empresas de notOria especializaçao, scm maiores
indagacOes sobre a viabilidade ou não de competicao, desde que comprovada a gus natureza singu-
lar", corno resulta do confronto dos arts. 12 e 23, 11" (Licitaçäo e contrato administrativo, 8
ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1988, p.105/106).
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Por outro lado, os casos de dispensa de licitação, colocados nos artigos
22 e 23 do referido diploma legislativo, por seu próprio enunciado, estão
justificados par sua inaplicabilidade ou por força do pequeno valor a ser pac-
tuado ou pela qualificaçao dos contratados ou ainda pela inexistência de con-
correntes, corn a que a excepcionalidade, em numerus clausus, realça ainda
mais a importància das licitacöes como o instrumento de realização do prin-
cIpio da moralidade pdblica14.

Ora, já entrando a cuidar das diividas levantadas pelos eminentes jorna-
listas, a nitidez, a publicidade não se encontra entre os casos de excepciona-
lidade técnica ou material a justificar a dispensa do processo licitau5rio'5.

De inIcio, porque a publicidade de autopromocao, mormente no caso
de setor em que o monop011o de exploraçao d do prOprio governo, muitas
vezes mais fere do que enaltece o princIpio da moralidade. No sem razão,
o constituinte procurou ataihar tal tipo de desperdfcio do dinheiro piiblico,
objetivando dividendos eleitorais futuros, ao determinar, no § 1° do artigo
37, que:

"A publicidade dos atos, programas, obras, serviços e campa-
nhas dos Orgãos pUblicos deverá ter caráter educativo, informati-
vo ou de orientação social, dela não podendo constar nomes,
sImbolos ou imagens que caracterizem promocão pessoal de au-
toridades ou servidores pdblicos",

e ao exigir, de urn lado, que tal tipo de 'publicidade não-necessária' ti-
vesse caráter educativo, informativo (não-prornocional) e de orientaçäo so-

14 Toshio Mukai escreve que: Em princIpio, essa norma vem encampar, em nivel consticucional, o
quejá é Iradicional no Direito brasileiro, em termos do legislacao (Dec. Lci n 200167. arts. 126
e 144. ora revogado pelo municipal), do doutrina e de julgainento,
A ressalva diz respeito aos casos do dispensa, do inexigibilidadc c vcdacão de liciiacOcs, previslos
nos arts. 22 e 23 do Decreio-Lei n? 2.300/86; a refcr6ncia a "proccsso dc licitação" 6 tdcnica
e juridicamente inaccitável, posto quo o correto seria falar-se em procedimento de licitaçáo";
h1 distincao conceitual entre 'processo" e 'procedmenlo".
Observe-se quo a norma impOe agora que os inscrumentos convocalivos prevejam, obrigatoriamen-
te, as 'obrigacOes do pagamento'. 'mantidas as condicOcs efetivas cia proposta'. Assim, nao so
poderl mais deixar a critério exclusivo da proposta as condicOcs do pagarnento, nem, por outro
[ado, olvidar-se as condicOes cfcttvas cia proposta, quo ganham SIWUS constitucional' (Administra-
ção Pclblica na Constiruicão de 1988, Ed. Saraiva, 1989. p.56/57).

150 Procurador cia Repdblica, dr. Aurélio VirgIlio Veiga Rios, no Processo n' 08100.001959/90-01-J.F.
-D.F. esciarece: Quanto a notOria especializacao alcgada para a contratacao, scm [icitaco, do agén-
cias de publicidade, cspccialmente pela Caixa EconOmica Federal, tamb6m ado procede ajustiflcaiiva.
Do fato. o art. [20 seus incisos I  Vie pargrafo dnico do Dccrcto-Lei n? 2.300/86 nSo provécm
a contratacao dos servicos do publicidado dcntrc aqucles scrvicos do notOria cspccializacão" (p.
376 dos autos).
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cial, e que se eliminasse, de outro ]ado, os names, os simbolos e as imagens

de autoridades e servidores ptlblicos. Em outras palavras, o constiminte si-
nalizou que, em princIpio, a publicidade não deve ser feita, posto que opals
necessita dos parcos recursos de que dispoe aplicados em obras mais urgen-
tes e nao em auto-elogios de govern antes. Se, todavia, for absolutamente
imprescindivel, que seja ela neutra e que tenha cunho educativo ou informa-
tivo técnico ou ainda apelo social. Nunca, que seja apenas informativa pro-
mocional. E por esta razão impôs que nem o nome das autoridades poderia
aparecer em tais divulgacOes, nem os sImbolos de que se utilizassem, nem
mesmo sua imagem16.

Ora, se o § 1? do artigo 37 restringe o campo da publicidade, fá-lo por
não ser este o campo major das aspiracöes da sociedade em receber serviços
dos governos, nao podendo seus agentes ser dispensados de contrat-los pe-
lo procedimento licitatôrio.

Se se examinar o artigo 12 do D.L. 2.300/86, verificar-se-á, pois, que
as agendas de publicidade não preenchem os requisitos que a lei impöe para
dispensa do processo'7.

16 Wolgran Junqueira Ferreira assim se manifesta sobre o dispositivo: 'A disposicão constante deste
parágrafo mAo conslava do ProjetAo da ComissAo de SistematizacAo. Foi inclufda através de enn-
da aditiva no primeiro turno da discussAo cia ConstituiçAo.
Train-se de medida altamenie saneadora e que tern vArias virtudes.
A primeira delas scM a econornia do erArio em dinheiro gasto em propaganda. NAo havendo possi-
bilidade de constar norocs, slrnboios ou imagens que caracterizam prornoçao pessoal cia autoridade
ou funcionários pdblicos, dirninuirA em muito os gastos, pois a publicidade é feita com intuito cx-
clusivo de promover quer o presidente da RepUblics, quer o governador do Estado, quer 0 prefeito
municipal.
NAo podendo haver tal promoçAo haverA desinleresse por parte deles nos gastos em publicidade.
Para se ter uma idéia do desperd(cio de gastos de dinheiro pdblico em propaganda do govemo,
corn a prornoçAo pessoal do governador em 1987, a governo do Estado de São Paulo gaslou mais
em promoçAo c publicidade do que as duas majorca multinacionais fabricantes de refrigerantes e
quc estavam em luta em busca o mercado consurnidor.
A segunda virtude que se pode aferir no texto é que a propaganda somenle poderA ter fins educati-
vos, informativos ou de orientacao social. Decorre dat que o gasto em publicidade passarU a ter
urns linalidade. NAo scM a publicidade pela pubLicidade e sirn a publicidade corn fim legItimo e
razoAvcl.
NAo se pode aceitar a publicidade de companhias de distribuidora de energia clétrica ou de scrviços
de Agua quando esles servicos são eatatais c mAo tern concorrentes pars que o consumidor, atravds
da publicidade, opte por este ou aquele servico" (Comentärios a Constiruiçio de 1988, volume
I, Ed. Julex Livros. 1989, p.473/474).

17 José Cretella Jr. lembra que: "Concorrentes, no texto, equivale a licitantes, particulares clue pariki-
pam do procedirnento licitatOrio pilblico.
A regra juridica constitucional que assegura, no procedirnento de licitacAo pUblica, a "igualdade
de condiçOcs a todos os concorrentes", nada mais C do que a aplicacAo a este setor do Direito Ad-
ministralivo cia regra geral ou princ(pio da igualdade (cf. vol. 1, p.98 e 179), assim formulado no
art. 50, caput: 'Todos são iguais perante a lei scm distincAo de qunlquer natureza".
Em vArios tivros (cf. Tratado dc Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Forense, 1967, vol. II,
p.109, Manual de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Forense, 5' ed., 1989, p.38 e Curso
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Deve-se lembrar, de resto, que, pelo principio da moralidade adminis-
trativa, nao pode urn artigo de restrição de direitos da sociedade - que é
a utilizaçao de seu dinheiro sem o controle Iicitatório - ser interpretado ex-
tensivamente, mas, ao contrário, deve s6-lo de forma restritiva. Vale dizer,
as hipOteses de exceção ao ético principio da Iicit.acão, que protege a socie-
dade, devern ser interpret.adas de forma restritiva, na düvida, exigindo-se
a licitaçao, que garante a sociedade e não a dispensa, que pode
desguarnec4a' 8,

Ora, em matria de publicidade, todas as grandes agéncias do pals po-
dem ofertar servicos adequados, razão pela qual a notdria especializaçao ou
quaiquer outra hipótese de dispensa de Iicitaçao, afeta, a meu vet, o princI-
plo da moralidade administrativa, bern como o da isonomia que o processo
!icitatório visa também realizar.

Ha anos cu defendo a reducão das hipóteses de pactuacão sem licitaçao,
nuna tendo admitido pudesse a publicidade oficial set contratada sem pro-
cesso licitatório, visto que nem a pub!icidade oficial é essencial para a socie-
dade, nem se pode falar em notória especialização, ate porque, pe!o menos,
uma centena de grandes agências de publicidade pode produzi-la, em nivel
elevado no pals.

E a partir de 5 de outubro de 1988, quando foi publicada a nova Consti-
tuição, tenho entendido que, do ponto de vista estritamente jurIdico, qua!-
quer publicidade contratada pe!a Administraçao Direta ou Indireta dos

de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Forense, 10' ed., 1989, p.8), enunciarnos o princIpio
da igualdade, como regra scorial do Direito Administrativo, assim formulada: 'A administração
nAo pode estabelecer privilégios de tratarnento entre Os cdadãos, devendo tratar a todos no mesmo
p6 de igualdade". Ou ainda "Os administrados estio diante da Adrninisuaçao em absoluto P6 de
igualdade, vedados todos as privikgios ou distincOes". Agora o princ(pio da igualdade de condi-
çes de todos os concorrenles está erigido em cAnonx conslitucional (ver, a respeito dos principios
da IicitaçAo, os livros de Toshio Mukai, o prirneiro, escrito antes da Constituiçao de S de outubro
de 1988 - 'Eatatwojurfdico das licitacOes', São Paulo, 1988, p.16 - co segundo - 'Administra-
çAo Pdblica na Constituicão de 1988', São Paulo, 1989, p.56/57 -" (Comenrários a Consrituicao
1988, VoI.IV, Ed. Forense Univr.., 1991, p.2248).

18 Carlos Maxmiliano ensina: "A interpretacão extensiva nio faz avançar as raias do preceito; ao con-
trário, como a apa2ncia verbal leva ao recuo, a exegese impele Os limitcs de regra atd 0 scu verda-
deiro posto (2). Semelhante advertência, ,nue'atis rnujandLc. tern cabinnto a respeito da interpretaçao
restritiva: não reduz o campo da norma; determina-the as frontciras exaras; não conclui de mais.
ncm de menos do que o texto exprime, interpretado a luz das ideias modernas sobre Hermenêutica.
Rigorosarrente, portanto, a exegese restritiva corresponde, isa atualidade, a que outrora se denomi-
nava declarativa estrita; apenas declara o sentido verdadeiro e o alcance exato; evita a dilatacao,
porm não suprime coLsa alguma. Abstém-se, entretanto, de exigir o senlido literal: a prccisão re-
clarnada consegue-se corn o auxIlio dos elementos ldgicos, tornados em apreço lodos os fatores
jur(dicos-sociais clue inhiuCram para elaborar a rcgra positiva" (Hcrmenéu:ic.a c Aplicacao do Di-
reito, 9' ed., Forense, 1979, p.200/201).
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govemos, sem licitacão, fere o princIpio da moralidade administrativa, de-
vendo ser, os governos que assim agirem, responsabilizados nos termos do
artigo 37 § 6? da Constituição Federal, corn a seguinte dicção:

"As pessoas jurIdicas de Direito PibIico e as de Direito Privado
prestadoras de servicos püblicos responderão pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o di-
reito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou
culpa"9

Na minha particular visão da Constituicão Federal, tal postura abrange
a Administracão diret.a e indireta, eis que esta, em suas insuficiências, é sus-
tentada pelo Estado, não podendo, nem mesrno as sociedades de economia
mista ir a faléncia, em face do artigo 242 da lei de sociedades por açöes as-
sirn redigido:

"As companhias de economia mista nao estão sujeitas a falência
mas os seus bens são penhorveis e executáveis, e a pessoa juridica
que a controla responde, subsidiariamente, pelas suas obrigaçöes' 20 .

19 Escrevi: "A importância desse princfpio está colocada na lei suprerna passada, no artigo 107 e na
nova, no artigo 37, § 6°, ambos Os diplomas corn o seguinte discurso: "Art. 107 - As pessoas
jur(dicas de Direito Pilblico responderao pelos danos que seus funcionArios, nessa qualidade, cau-
sarem a terceiros.
§ ünico - Caberã acao regressiva contra o funcionáno responsável, nos casos de culpa ou dolo.
§ 60 do art. 37:
Nâo ha distinção de princfpios. 0 dano causado d o mdvel de sua aplicacão. Vale dizer, quern,
na sociedade, for prejudicado pelo Estado, pelo Estado deve ser ressarcido, não se perquerindo
se houve ou não intenção da autoridadc, que o causou, de causá-lo. Culpa ou dolo tm a mesma
densidade para responsabilizar o Estado e, na sequ6ncia, a auloridade. A responsabilidade é objeti-
va e nao-subjetiva, independendo da intencão de provocar 0 dano.
o novo disposilivo apenas acrescenta as pessoas jur(dicas de Dircito Ptlblico (entes federativos e
Orgaos de sua administração indireta) as dc Direito Privado, concessionárias, permissionárias ou
autoridades pclo Poder a prestar servicos ptlblicos. Parece-me que bern agiu o constituinte ao au-
mentar o elenco dos responsabilizáveis, em clara demonstracão de que o cidadão e a sociedade
são os destinatá.rios da ordem constitucional e nAo os governos, meros agentes representantes do
povo organizado sob a forma de Estado para servi-lo.
o dispositivo, por outro lado, deixa claro que a aeticidade oficial nao enconira guarida no Direito
patrio, posto que o governo nao pode, a semeLhanca dos reinado absolutos, das tiranias e da ditadu-
ras, excluir-se de ressarcir prejuIzos que cause, nem adrnitir que as autoridades ou seus delegados
- e não o Estado - possam agir levianamente, na certeza de que este é quem, ao final. pagarã
O prejufzo em lugar daquelas. São estas também responsáveis por seus atos, o que implica cxercf-
cio do poder corn cautela, conhecimento e born scnso" (A Constiruicão Aplicada n° 3. Ed. CE-
JUP. 1991, p. (166/167/168).

20 Eros Roberto Grau ensina: "As companhias de economia mista, crnbora definidas corm sociedades
comerciais - na forma do artigo 2?, § 1° da Lei 6.404/76 -, nAo estão sujeitas a fa!ência, segun-
do determina o anigo 242. A exclusão ao processo ordinário de liquidacão nos débitos cia sociedade
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Ora, se o governo é obrigado a suportar os prejuizos da Administraçao
Jndireta - e hoje a crise econômica e a inflacao do pals tern nas empresas
estatais seu foco major de infecção - nada mais justo que o princIpio da
moralidade se aplique, por inteiro, a tal faceta cia Administraçao, nâo se ad-
mitindo pois publicidade sern licitaçao, seja para a Administração Direta,
seja para a Indireta.

Ora, no caso que me foi apresentado, não so foi a empresa contratada
scm licitaçao, como se trata de agência que prornovera a publicidade do en-
tao candidato a Presidência cia Repüblica, corn o que ficou tisnado o princI-
pio cia impessoalidade, corn evidente reflexo sobre o princlpio da moral idade,
em minha especial forma de interpretar a Constituiçao Federal.

Acresce-se o fato de que o grupo contratado, corn dispensa de Iicitaçao,
segundo noticiado pela irnprensa, sem que a nozYcia fosse desmentida, teria
tftulos protestados a época, o que inviabilizaria sua escoiha, por força do
disposto no artigo 25, § 3?, do D.L. 2.300/86, assim redigido:

"A documentaçao relativa a idoneidade financeira, conforme o
caso, consitirá em:

1.demonstraçoes contábeis do ültimo exercIcio que compro-
vem a boa situacão financeira da ernpresa.

2. certidão negativa de pedido de faléncia ou concordata ou,
execução patrimonial, expedida pelo distribuidor da sede da pes-
soa juridica ou domiculio da pessoa fIsica 21 .

mercainil, na hipótese de inso1vncia, é justificada na Exposicao de motivos corn a afirmacão de
quc 'o interesse p1bIico que justifica a instituiçào, por id, de uma companhia mista, rião permite
admitirque sua administracao possa set transferida para credores, através do slndico, como ocorre
na fa1ncia" - Em contrapartida, não apenas são penhoráveis e executáveis os seus bens. mas tarn-
bern responde pelas suas obrigaces, subsidiariarnente, a pessoa jurfdica que a controla, ou seja,
0 acionista conttolador, conforme definido pelo artigo 238.
Hg obvianntc, urn objetivo prtico atendido na disposicão, visto corno a imunidade da companhia
de economia mista ao processo faJinntar poderia comprometer a sua acessibiiidadc a financia-
nntos a quc habilitam. Compensando o privilégio conferido pela norma, atribui o texto legal, cx-
pressannte, ao acionista controlador, responsabibdade subsidiária pelas obrigacOes sociais. Estão.
no caso, portanto, garantidos. na hipótese de insolvncia da sociedade. Os titulares de direitos de
cr6iito contra eta" (Comen(Irios a Lei das Sociedades por AçOes, vol. 1, Ed. IASPIRes. Tributá-
na, 1978, p. 173/174).

21 Tohio Mukai esciarece:' Quanto a capacidade técnica, destina-se a cornprovaçao das condicOes pro-
fissionais do proponente, podendo ser gen&ica ( 2°, n° 1 - registro ou inscricio na entidade
profissional respectiva), especitica (* 2°, n° 2— atestados de desempenho anterior e cOmprovaçao
das instatacäes e aparethos ticnicos adequados e dispon(veis para a realizacao do objeto da licita-
çao) e operacional (art. 25, § 6° - demonstraçao da existncia de aparcihamento e pessoal dispon(-
veis ao tempo da licitacão).
Os atestados não podem ser restnitos àqueies fornecidos pot Orgãos e entidadcs piiblicas, sob pena
de inconstitucionalidade pot infnaçao ao princ(pio da igualdade.
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Tais fatos, a evidência, lançam, no minimo, fundadas suspeitas de quo
principios fundamentais cia Constituicão teriam sido atingidos no affair men-
cionado, razão pela qua!, necessário se fazia dar conhecimento a sociedade
do que estava ocorrendo para que esta pudesse, se assim considerasse, mi-
ciar acão popular ou civil piib!ica para que se apurassem todos os aspectos
relacionados corn a insOlita contratacAo, sem Iicitacão, de agência de publi-
cidade para promocão de urn dos setores da Administracão Federal.

E é aqui que me parece importante relevar o papel da imprensa, a luz
da Constituicão Federal.

0 artigo 5? incisos, IV, V e XIV, 220 a 224 da Constituicão Federal
são dedicados a cornunicacão social ofertando leque de garantias a liberdade
de expressão e de informacão, como nao havia nos textos supremos
anteriores22.

Destes, merecem particular atencao os artigos 5?, inciso IV, IX e XIV
e o artigo 220 caput e § 1?, 2? e 6?, todos assim redigidos:

"Art. 5 1 . Todos são iguais perante a lei, sem distincão 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 seguranca e a propriedade, nos termos seguinte:

IV. e livre a manifestaçao do pensamento, sendo vedado
anonimato;23.

Quanto a idoneidade financeira, além da docurnentaçâo mencionada no Estatulo (all. 25. 3°) p0-
de ser exigida a comprovacão do capital da empresa" (0 estatuto jurfdico das licitacOes e contratos
administralivos, Ed. Saraiva, 1988, p.46).

22 Está o inciso V do artigo 5? assim redigido: "V. é assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, alm da indenizacão pot dano material, moral ou a imagem".

23 Celso Bastos preicciona: "A liberdade de expressAo de pensamento 6 tida pot uma das mais impor-
tantes. Talvcz por isto mesmo seja das que ma jor ndmero de problemas levanta.
Historicamente figura nos priniros rdis de direitos individuais. Assim 6 que vamos encontrar na
Declaração de Direitos do Homem de 1789 os seguintes dispositivos: "Ningum pode set pertur-
bado por suas opiniôes, mesmo religiosas, desde que a sua manifestação nâo inquiete a ordem pd-
blica estabelecida pela lei".
0 artigo II deste mesmo documento acaba por reforcar esta idtha ao dispor: "A livre comunicacao
dos pensamentos e das opinlOes t urn dos direitos mais preciosos do homem; todo cidadäo pode
pois falar, escrever, exprimir-se livremente, sujeito a responder pelo abuso desta liberdade nos Ca-
sos determinados pela lei".
A consciência é pois o recinto mais recdodito do homem. Conseqüentemente cia 6 em princIpio
iridevassável, salvo processos de carther cirdrgico ou qu(mico, como a lavagem cerebral.
Podc ainda, 6 certo, set influenciada pelos meios de comunicação c outros métodos de persuasão.
No entanto nAo ha ddvida que o homem 6 senhor quase absoluto da sua consciéncia, podendo em
consequéncia nutrir e alimentar toth sorte de opiniöes.
Senn embargo, isco nAo the 6 suficiente. 0 homem nAo se contenta corn o mero fato de poder ter
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IX. 6 Iivre a expressão da atividade intelectual, artistica, cien-
tIfica e de comunicação, independentemente de censura ou licença;

XIV. 6 assegurado a todos o acesso a informaçao e resguar-
dado o sigilo da fonte, quando necessário ao exercicio profissional;

Art. 220. A manifestacao do pensamento, a criacao, a expres-
são e a informaçao, sob qualquer forma, processo ou veIculo nb
sofrerbo quaiquer restrição, observado o disposto nesta Consti-
luição.

§ 1? Nenhuma lei conterá dispositivo que possa constituir em-
baraco a plena liberdade de informação jornalIstica em qualquer
vefculo de comunicacão social, observado o disposto no art. 5?,
IV, V, X, Xffl e X1V24.

§ 2?. E vedada toda e qualquer censura de natureza poiltica,
ideologica e artIstica.

§ 6?. A publicação de vefculo impresso de comunicaçao in-
depende de Iicença de autoridade" (grifos meus).

Os dispositivos podem parecer repetitivos, mas, em verdade, exteriori-
zam a inequlvoca intencão do legislador malor em garantir o Estado de Di-

as opiniôes que quiser, vale dizer: ele necessita antes de mais nada saber quo não será apenado
em funcao de seas crencas e opiniOcs. E da sua natureza no entanto o ir mais longe: o procurar
convencer os outros; o fazer proselitismo.
Ele é escravo de urn certo princfpio de coeréncia. Se cré em certas idéias i levado a desejar o seu
implemento, a conformar o mundo segundo sua visão, necessitando destarte de Liberdade para cx-
primir suas crenças e opiniôes.
A liberdade de pensamento nesta scara já necessita de proteçao juridica. NAo se trata mais dc pos-
suir convicçOes Inhimas, o que pode ser atingido independentemente do Direito. Agora nAo. Pars
quo possa exercitar a liberdade de expresso do scu pensamentO, o homcm, como vista. depende
do Direito. E preciso pois quo a ordem jurIdica the assegure esta prerrogativa e, mais ainda, que
regule as rneios pars quo se viabilize esta transmissão.
Assim, cstäo intimamentc conectados corn o Direito ma em estudo o estatuto juridico dos meios
de comunicaçio. da imprensa, das telecornunicacôcs e ate da correspond6ncia" (Comcntários a
Constiwiçao do Brash, 2 volume, Saraiva, 1989, p. 40).

24 A equipe da Price Waterhouse assim comenta o dispositivo: "Lei que, de alguma forma, constituir
empecilhos a liberdade de informaçAo jornaLCstica, cm qualqucr veiculo de comunicaçâo, será in-
constitucional, conforme dispOc o § 1° do art. 220. Entretanto, pode dizcr-se ser o mesmo dcsne-
cessário, pois a princIpio - liberdade de inforrnacao - já está cnglobado Polo art. 220 capuc.
Da mesma forma, as obscrvaçOes dcscritas no hat do artigo são dispensiveis, tambem face ao
art. 220, in fine, que determina sejam observadas as disposiçOes constitucionais" (A Constiwiçao
do Brazil 1988, Ed. Price Waterhouse, 1989, p.819).
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reito pela liberdade de informar, visto que a imprensa cabe manter a socie-
dade a par de tudo o que ocorre no pals e fora dele, propiciando que forme
sua opinião e possa decidir o caminho que deva trilhar.

Não ha Estado de Direito, sem imprensa Iivre. E ela que facilit.a o pleno
exercicio dos direitos da cidadania pela permanente vigilância sobre os p0-
deres. Por esta razão, pretendeu o constituinte garantir a sociedade o direito
de receber a inforrnacão, não adulterada ou censurada, outorgando-ihe urn
complexo de dispositivos propiciatdrios a liberdade de expressão, sobre nao
impor restriçoes ao dever de informar, a nAo ser ao mau uso de urn direito
que pudesse implicar na manipulacao de noticias e informac6es25.

Para isto, conformou a responsabilizacao, via indenizacão material das
pessoas atingiclas por forca dos artigos 50 incisos V e X da Constituicão
Federal.

Mais do que isto, assegurou a imunidade dos impostos, que são tributos
vinculados, para os jornais no artigo 150 inciso VI letra e, sobre ter a juris-
prudência do S.T.F. estendido tal imunidade a publicidade, pelo rnesrno prisma
de que a tributacão da publicidade seria forma de atingir a liberdade de im-
prensa, que a lei major - para a preservacão do Estado Democrático - as-
segura, como livre e sem restriç6es26.

Ora, em uma seqiiência tao extensa de dispositivos para assegurar a Ii-
berdade de imprensa - toda a Constituicão Americana tern apenas 7 artigos
-, ha de se convir que o direio de informar não 6 apenas urna faculdade

25 Pinto Ferreira lembra que: "A liberdade de consciéncia 6 inviolvel, tcndo sido garantida expressa-
nnte na Constituiçao. 0 sistema democrático e jurIdico-constitucional da liberdade de pensann-
to 6 besico c desdobra-se das seguintes maneiras: a) liberdade de consci&ncIa, comprecndendo a
liberdade de crcnça (direito de pmfessar qua Iquer religiao or' de icr atcu) c a liberdadc dc opinião
ou o dircito dc possuir convicçOes próprias cm mat6ria politics ou filosófica; b) liberdade de exte-
riorizaçao ou de manifestac5o do pensamento, abrangendo a liberdade de culto (organizaçAo dc
nvimentos religiosos, proselitismo, edificaçAo de igreja e templo) e, al6m disso, a libcrdadc dc
palavra, imprensa, ctedra, or' aprendizagem cientifica, artIstica. 1iterria" (Comentários a Cons-

txtwçâo Brasilcira, I? vol., Ed. Saraiva, 1989, p.69/70).
26 0 Ministro Thompson Flores, so aderir também a intcrpretacao extensiva da imunidade sobre jot-

nais, livros e periddicos, justifica a inclusão de ser-viços nAo discrimiriados exprcssannte na Mag-
na Carta. dizendo: "Embora arrimado em boos fundamentos. peço venia so eminente Relator Para
acompanhar 0 voto do cminentc Ministro Cunha Peixoto.
Como S. Ex.a. considero que a Constituiço, em scu artigo 19, III d. Lnstitui ampla imunidade In-

butária em prol dos jornais e periddicos, assim propugnando por sun mais ampla circulação e por
Obvias razOcs.
Tal desiderato, por certo, sO seria alcancado reduzindo o preço de aquisicão, e pars isso tamb6m
tornou imune o papel destinado a impressao.
o andncio constitui base segura pars a reducao dos custos, 0 que imports na rnitigacSo dos precos.
Tribut-los nao poderia estar na cogitaçao do princIpio. Corn isto Certamcnte nAo se cstá aliviando
as empresas de publicidade, as quais estarão sujeitas a iributacSo normal.
E a conclusão que extraio do sistema adotado pela Magna Carta" (RTJ/87. vol. 11. p.612).
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dos meios de cornunicação, mas urn dever. Está naquele complexo de prin-
cIpios que conformarn a teoria do "poder-dever". Não é uma faculdade,
mas uma obrigacão. Quern tern a faculdade de informar, tern a notIcia, rece-
be privilégios inclusive fiscais do Poder, e não informa, trai a intentio legis,
que colocou a imprensa como a guardia primeira da cidadania.

Não se pode admitir que urn jornal negue-se a oferecer ao püblico a in-
forrnacao que possua, por interesses menores, e se a informação disser res-
peito a moralidade administrativa, o nao exercIcio de seu "poder-dever"
implica a revogacão da liberdade de irnprensa e, a meu ver, dos favores cons-
titucionais outorgados a tais velculos de cornunicação.

E que a sociedade so pode tornar conhecirnento de erros ou desvios do
poder se a imprensa exercer o seu munus piiblico de vigiar, permanentemente,
aqueles que devem servir a Nação, risco de, não o fazendo, o povo desco-
nhecer o que realmente acontece no pals ou fora dele27.

A queda dos regimes do leste europeu - onde a imprensa não era livre
- mostrou, claramente, o que de fantasticamente corrupto havia naqueles
sistemas de poder corroldos por tudo a que ha de mais repugnante em seu
exercIcio e que as sociedades locais desconheciarn.

E a imprensa o pulmão da sociedade, motivo porque todos os regimes
autoritários iniciararn o exercIcio de seu poder ilegItirno, silenciando as or-
gãos de cornunicacão.

27 Walter Cencviva ensina: A Carta atirma a plena liberdade de informação jornalIstica. Veda a censu-
ra poiltica, ideolOgica e arlfstica. A liberdade juridica i cornpat(vcl, contudo, corn uma lei de irn-
prensa, diploma legal que regule o exerc(cio da informacão, transmitida por escrito ou pelos meios
eletrOnicos. Compatibilidade quc vale tanto para liberar, scm restricao, salvo a de estatura consti-
tucional, o que o informador do radio, cia tclevisão, dojorna!, da revista, qucira transmitir, quanlo
para resguardar Os atingidos contra excessos que os prejudiquem, en) seus inicresses cconOrnicos
ou morais, legitimamente defensáveis.
A posição enunciada nern 5 nova, nern é minha. 0 Decreto Imperial de 22 dc novembro de 1823,
que editou a primeira lei de imprensa brasileira, comcçava considerando que 'assim corno a Iibcr-
dade de imprensa é urn dos mais firmes susienraculos dos governos constitucionais, tarnbém o abu-
so dela os leva ao abismo cia guerra civil e da anarquia...'. 0 ideal jornalislico exigiria liberdade
ilimitada. Mas liberdade ilirnitada não 6 direito. E impossivel c inconveniente, no cotc jo corn os
demais interesses leghirnos que movimentam o corpo social.
A lei de imprensa 6 iltil, mas não pode impedir a tivrc veiculação dc opiniOcs divergentcs. funda-
mCnto primeiro do pluralismo garantido pela Carta Magna.
A divergência de conceitos c id6ias está na base da instituicão dcmocráiica, servindo an propOsito
dc cstendcr a todas as camadas da populacão, o dcbale dos temas do intcrcssc desta. No momenta
cm que o Estado (cnquanto ordern a scrvico do Podcr dominanic) resiringe a informação, ou se
utilixa dela para transrnitir c impor visão parcial (e, assim, distorcida) dos fatos e atos pdblicos,
toda a nacão se prcjudica, ao ser mal esclarecida, pela corrupção, pela incompeténcia, ocultadas
sempre na informacão oficial, imposta pela forca.
0 povo, como totalidade do grupo social, tern direito b1sico de coiThecer dos laws, scm icstricOcs
e ode icr, ouvir e vcr os comcntários que, sobrc tals fatos, scjam divuigados pelos mcios de comu-
nicacão" (Dirciw C'onsdg ucianal Brasilciro, Ed. Suraiva, 1989, p.294/295).
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0 nosso constituinte, para evitar tais riscos deu a imprensa a liberdade
necessária, mas exigiu que, em troca, ela exercesse a função que ihe pertine
nos Estados de Direito, ou seja, a obrigacão de informar28.

Não exerce a profissão dejornalista, pois, quem tendo acesso a infor-
macão e sabendo que algo incorreto está ocorrendo na Administracão PiIbli-
ca, deixe de levar ao conhecimento da sociedade tal inforrnacão. E se fatores
adicionais podem levar a impressão de que princIpios constitucionais foram
atingidos, negar a informacão e o comentário a notIcia é abdicar do "mu-
nus " piIblico da informação. Quem nao o faz, sendo jornalista, deixa de ser
jornalista, para, no dizer de urn ex-Ministro "estar apenas jornalista".

Parece-me, ter sido exatamente, no caso dos profissionais consulentes,
o que ocorreu, na medida em que, tendo pleno conhecimento dos princIpios
que regem a Administracão, especificamente o da moralidade e o da impes-
soalidade, visualizaram, na contrataçao desnecessária de publicidade de auto-
promoção, - nao pelo carninho ético da licitação - de grupo vinculado a
vitoriosa campanha presidencial, fato de extrema gravidade que rnereceria
apuracão ate para que o governo desfizesse as contrataçoes, se tivessern elas
sido realizadas de forma desavisada29.

Na minha particular visão do texto constitucional - que antecede o epi-
sOdio em questão, posto que a tenho desde a promulgacão da Carta Maxima
- contratar publicidade de autoprornocao fere a moral idade administrativa,
a impessoalidade, assim corno o § 1? do artigo 37 da Constituicao Federal,
que sO a perrnite em casos limitados, razão pela qual aqueles que detëm o
poder de informar, se tendo conhecirnento do fato, deixarn de levä-!o aojul-
gamento da sociedade, agern de forma e não mais merecer a protecão e os
favores constitucionais que ihe foram outorgados.

28 Jose Afonso da Silva esciarece: "E nesta que se ccntra a liberdade de informação, que assume carac-
teristicas modernas, superadoras da veLba liberdade de imprerisa. Nela concentra a liberdade de
informar e 6 nela ou através dela que se realiza o direito coletivo a informacao, isto 6, a liberdade
de set infoi-rnado. Pot isso 6 quc a ordem jurfdica Ihe confere urn regime especffico, que ihe garan-
ta a atuacao e the coiba Os abusos' (Curso dc Direif a Consmucionai Positivo, Ed. Revista dos
Tribunals, 1989, p.218).

29 Ta] papel reservado aos jornalistas objetiva permitir uma vis.ão do Estado pela sociedade como apre-
senta Helmut Kuhn, an dizcr: Par esencia, of Estado Sc con figura on ci horizone de la vida histd-
rica de Ia hurnanidad. Situado on ese su cspacio vital, se muesra cntretejido con un sisrem.a de
estructuras comunitarias, transformdndo y, on Ia transformacidn, manteniéndose of mismo on sus
rasgos fundainentales y on sus relaciones esenciales. Esrá en ci centra de ese sistem.a y, sin embar-
go, ha de entenderse on continua referenda a) tejido de las relaciones quo ic con figuran. Pues den-
tro de esa wtalidad de dependencias reclprocas no hay autdntica autonomla.
El Estado es central on un sentido quo exprc.sa la ambiguedad de Ia naturaieza humana. Es un orden
de autoridad, quo no pucde surgir ni rrzanenerse sin Ia !ucrza. Al misrno tiempo es una comunidad
de vida jur(dicamente ordenada y, on cuanw eal, no puede estar sin participar on la verdad sobre
ci hombre, su dcrerminaciOn natural y ms quo natural: uma verdad no sOlo descubierta a! hombre,
sino con fiada pain su realizaciOn" (El Estado, ob. cit., p.286).
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A evidência, se abuso houver, cabe ao lesado em sua honra e imagem,
o direito a uma indenizacao material, a ser quantificada em juizo.

Por todo o exposto, concluo o parecer, de caráter estritamentejurIdico,
entendendo que Os eminentes jornalistas, ao informarem, comentando, a no-
tIcia de pactuaçao, sem licitação de publicidade, para autopromoção de gm-
po publicitário, que fizera a campanha do governo que a estava contratando,
não sendo esta uma das hipóteses de exclusão do processo Jicitatorio, agi-
ram na estrita obrigacão imposta pela lei major de informar a nacão o que
estava ocorrendo. Entendo mais, por forca de minha convicçãojurIdica, an-
terior a posse dos atuais governantes, que contratação de publicidade de au-
topromoção por setor da A .dministracao Indireta do governo, sem licitação,
torna tal maneira de agir maculadora dos princIpios da moralidade piiblica
e - por serem os contratados vinculados aos governantes por Iacos corner-
ciais anteriores a eleicão - da impessoalidade30.

Em face do exposto - ate porque nao considero a lei de imprensa, a
Iuz da qual estão sendo processados os eminentes jornalistas, recepcionada
pela atual Constituiçao -, nao vejo como pessoas possam ser condenadas
por terem exercido o "dever-direito" de informar, que a Constituicao Ihes
impôe, per forca de sua profissão.

S.M.J.

São Paulo, 13 de junho de 1991

30 0 Juiz dc Direito, dr. Marco Antonio Marques da Silva, de forma gráuica em scntenca., dcclara:
"A liberdade de imprensa não deve ser abstrata e sim real. Recusar-se a tratá-la dcssa forma i
condcná-la a manipulacao das classes thrigentes" (Jornal Folha de S. Paulo, artigo dc Jânio de
Freitas. 28.5.1991. p. 1-5).
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FATO GERADOR DO ICMS E ISS EM RELAcAO A CARGA E
DESCARGA DE TRANSPORTE INTERMUNICIPAL E

INTERESTADUAL DE MERCADORIAS - COMPETENCIA
MUNICIPAL QUANTO AO PRIMEIRO E ESTADUAL NO QUE

CONCERNE AO SEGUNDO - PARECER

CONSULTA

A consulente consulta-me sobre as questoes, que abaixo enuncia:

"- Definição da nossa atividade, conforme o estatuto no seu art. 3?:
A sociedade tern por objeto social o transporte rodoviário de cargas em mu-
dancas; agenciamentos de navios de carga marItima, aéreas e ferroviárias;
embalagens e acondicionamentos; armazenagens; guarda-móveis; interme-
diacäo nos servicos aduaneiros, na qua! idade de comissionria de despachos
nas atividades relacionadas corn despachos aduaneiros, de acordo corn o !i-
vro V, tItulo IV, CapItulo I, art. 560 (incs. I ao IX) e art. 561 do regulamen-
tO Aduaneiro, aprovado pelo Decreto n° 9 1.030, de 5.3.1985; guarda de
volumes, especialmente a guarda de arquivos-morto em papel, em tapes, em
ce!ulose, em fitas gravadas ou qualquer outro tipo de gravação; arquivos em
caixa "metrofile" capItu!o III.

Corn o advento do imposto ICMS - incidente sobre transporte rodo-
viário de carga, que corresponde a uma parcela dos serviços que executa-
mos, nossa empresa viu-se obrigada a estabelecer critérios próprios (por falta
de legislacão especffica) de distribuicäo de va!ores tributáveis.

Basicamente, a ernpresa tern os seguintes tipos de mudancas e servicos:
a) mudanca local: refere-se a mudanca cuja origem e destino encontram-se

dentro do mesmo municIpio ou região metropolitana.
Esse tipo de mudanca consiste nos seguintes serviços:
1- mão-de-obra de embalagem corn fornecimento de caixas;
2- mão-de-obra de carregamento e eventual içamento;
3- mão-de-obra de descarga/arrumacão no destino;
4- seguro;
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5- transporte através de caminhão-bad prOprio ou de terceiros.
Ex.: a) rnudança: de S. Bernardo do Campo para São Paulo - Capital,

no caso de região metropolitana;
b) rnudanca da Al. Jail para Al. Campinas - no caso de municipio para

rnunicfpio;
c) rnudança de Campinas para Campinas, no caso de mudanca de muni-

cIpio para rnunicIpio.
Tributacao: A empresa oferece a tributaçao o valor total dos sel-viços

de mão-de-obra, embalagem, material, transporte etc. ao ISS do municIpio
sede (Barueri).

b) rnudança intermunicipal ou interestadual: refere-se a mudança cuja
origem e destino estão localizados cada qual em municIpio ou Estado dife-
rente (exceto região metropolitana).

Este tipo de mudanca consiste nos seguintes serviços:
1- mão-de-obra de embalagem corn fornecimento de caixas;
2- mão-de-obra de carregamento e eventual içamento;
3- mão-de-obra de descarga/arrumação no destino;
4- seguro;
5- transporte através de caminhäo-baü próprio ou de terceiros.
Ex.: a) mudança de S.P. para Campinas (intermunicipal)
b) mudanca de S.P. para Paraná (Interestadual).
Tributação: A empresa oferece a tributação, o valor:
a) da mão-de-obra de embalagem corn fornecirnento de material ao ISS

(Bameri-sede);
b) mão-de-obra de carregamento e eventual içamento ao ISS

(Barueri-sede);
c) mão-de-obra de descarga e arrumação no destino ao ISS (Barueri-sede);
d) seguro ao ISS (Barueri-sede);
e) transporte através de caminhão prOprio ou de terceiros ao ICMS -

São Paulo - corn base reduzida em 80%, portanto sem se aproveitar de ne-
nhum crédito de imposto.

Para ambos os casos a tabela de preços tern seu valor globalizado para
efeitos comerciais. Assim urna mudança interestadual podera custar Cr$ 100,00
para a sua completa execucAo. Deste valor de Cr$ 100,00 a enipresa destina
25% ao serviço de transporte - valor este que d compatIvel corn o preco de
mercado para transporte de carga. Os restantes 75% são distribuIdos propor-
cionalmente aos servicos de mão-de-obra, carregarnento, descarregamento,
arrumacão, içamentos, seguro, na proporcão de seu custo, caso a caso.
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c) mudanca interestadual ou intermunicipal (importacão e exportacão): Re-
fere-se a mudança cuja origem e destino estão localizados cada qual em mu-
nicio ou Estado diferente - nos mesmos moldes do item anterior, adicionados
o serviço de despacho e desernbaraço alfandegáno, referente aos servicos de:

a) preparacão de documentacao para embarque em navio e/ou avião;
b) pagamento de taxas alfandegárias e portuárias por conta e ordem do

cliente em seu nome;
c) pagamento de frete maritimo e/ou aéreo por conta e ordem do cliente

em seu nome.
Ex.: mudanca de S.P. para Paris.
Tributação: A empresa oferece a tributacão o valor:
a) da mão-de-obra de embalagern clfornecimento de material ao ISS

(Barueri-sede);
b) da mão-de-obra de carregarnento e eventual icamento ao ISS

(Barueri-sede);
c) mão-de-obra de descarga e arrurnação ao ISS (Barueri-sede);
d) preparacAo de documentacão p/embarque em navio/avião ao ISS

(Barueri-sede);
e) pagamento de taxas alfandegárias e portuárias por conta e ordem do

cliente, em seu nome; isento de rriburaçao por referir-se apenas a despesas
reembolsáveis;

f) pagamento de frete marItirno/aéreo por conta e ordem do cliente -
em seu nome, isento de tributacão por referir-se apenas a despesas reembol-
sáveis;

g) transporte da origem da rnudança ate o ponto de ernbarque ao ICMS,
em valores compatIveis corn o preco de mercado;

h) seguro do ISS.
Para meihor esciarecirnento do critério adotado por nossa empresa, que-

remos informar que:
1)Admite-se que toda e qualquer mão-de-obra é sempre urn serviço lo-

cal e portanto sujeito somente ao ISS. Não existe no nosso entendimento mAo-
de-obra interestadual ou intermunicipal.

2) Admite-se que nenhum valor de reembolso de despesa possa ser tn-
butado por qualquer imposto visto que, apenas antecipamos urn pagamento
por conta de terceiros e portanto nao e parte integrante do nosso faturamen-
to on receita.

3) Admite-se que o servico local abrange a Grande São Paulo, visto que
a legislaçao nAo definiu os municIpios limftrofes.

64



4) A contabilizacao dos valores reembolsáveis estão classificados em
conta-corrente e não em receitas.

5) Todos os valores relativos ao ICMS correspondem exatamente aos
valores que estao descritos no conhecimento rodoviário de carga, emitidos
normalmente para mudancas intermunicipais e interestaduais.

6) A nota fiscal fatura série iJnica, autorizada pela Prefeitura de Barueri
é usada como docurnento para cobranca ao cliente. No corpo dessa nota fis-
cal fazernos constar os servicos de rnão-de-obra, bern como o serviço de trans-
porte, correspondente ao valor constante no conhecimento rodoviário,
determinando por cddigos: 1, 2, 3, os valores tributados pelo ISS (1); tribu-
tados pelo ICMS (2) e isentos ou não-tributáveis (3).

7) 0 fisco tern-se posicionado no sentido de que devemos recolher o ICMS
sobre o total faturado ao cliente, exigindo a apresentacão dos docurnentos:
conhecirnento rodoviário e nota fiscal fatura, que evidenternente tern valo-
res diferentes.

8) Não podemos emitir dois documentos e cobranca para urn mesmo ser-
viço por problernas cornerciais".

RESPOSTA

A consulta forrnulada pela empresa de embalagens, acondicionarnentos
e transportes oferta campo para que se reitere a existência de três funcoes
na lei complementar, desde o seu perfil definitivo, conformado pela Consti-
tuicão de 1967 e reproduzido nos artigos 18 § 1 da E.C. n? 1/69 e 146
da Constituicão Federal de 1988, ambos corn a seguinte diccao:

"Art. 18. § I?: Lei Complernentar est.abelecerá normas gerais de
Direito Tributário, disporá sobre os conflitos de cornpetência nessa
matéria entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cIpios, e regulara as lirnitacöes constitucionais do poder de tribu-
tar.

I Gilberto de UIhOa Canto lembra que: "Quando pi-evista pela Ennda Constitucional n° 18. de 1.13.1965,
a uigura de lei complementar encontrou injusts oposicao por parte de alguns juristas, que, não corn-
preendendo 0 seu alcance e sua importância, consideraram afrontosa a autonomia dos Eatados e
Munic(pios, e urn indevido instrumento de autoritarismo da UniAo em todo o campo imposttivo.
As objecöes improcediam. Dizer-se que a lei cornplementar afetava a autonomia dos Estados e Mu-
niclpios, e por isso serem elas inconstitucionais, nio 6 correto, pois a sua criação e o ámbito de
sua competência estão expressos na mesma Constituição que assegura a autonomia, que assim
restringida na sua prOpria origem. Por outro lado, as suas normas inibem também autonomia legis-
lativa da prdria UniAo, na inedida em que nem leis federals sobre tributos do poder central escaparn
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Art. 146. Cabe a lei complementar:
I. dispor sobre conflitos de competência em matéria tributária en-
tre a União, os Estados, o Distrito Federal e os MunicIpios;
H. regular as limitacöes constitucionais ao poder de tributar;
ifi. estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributá-
na, especialmente sobre:
a)definicao de tributos e de suas espécies, bern como, em relação
aos impostos discriminados nesta Constituiçao, a dos respectivos
fatos geradores, bases de cáiculo e contribuintes;
b) obnigacão, lançarnento, crédito, prescricao e decadência tribu-
tánios;
c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas"2.

A lei complementar, portanto, tern essa triplice função, a saber: a de
estabelecer normais gerais, regular limitaçöes constitucionais ao poder de
tributar e dispor sobre conflitos de competência, sendo, de certa forma, trI-
plice funcão de conteádo unitário, posto que em qualquer delas, aspectos
das outras são visIveis.

Corn efeito, ao dispor sobre conflitos de cornpetência, não se esquece
o legislador complementar, das normas gerais que conformarn diversos tn-

a necessidade dc se submeterern no que as leis complementares prescrevern, dentro dos limites que
Uses são proprios. Acresce que a lei complementar e elaborada pelo Congresso Nacional, em cujos
quadros a UniSo não tern condiçào alguma de influir, pois os Senadores representam os Estados
e on deputados Os colégios eleitorais dos Estados e Municlpios" (Caderno de Pesquisas Tributá-
nan, vol. 15, Ed, Resenha Tributária, 1989, p. 2/3)

2 Fábio Leopoldo de Oliveira ensina: 'E evidente, portanto, e inconteste que o Constituinte de 1988
filiou-se àquela corrente doutrinária que estabeleceu a tniplice finalidade par a Let Complementar
em matéria tnibutãria.
No quo respeita as funçacs da Lei Cornplernentar, comojá lembrara o prof. José Afonso da Silva,
em sen livro "Aplicabilidade dan Normas Constitucionais" - Ed. Rev. Trib. -SP-1968, eta nAo
6 veIculo próprio par introduzir emendas a Constituiçao, cabendo-Ihe apenas, e tSo-somente, a
f%sncao de explicitar, esciarecer ott de complementar as intencöes dos Constitutntes de modo a per-
muir o cfctivo alcance dos princlpios proclamados no texto da Lei Maior.
A Lei Complementar atm, core lembra o sempre festejado prof. Ives Gandra da Silva Martins,
'core norma de integraçAo entre on principios gerais da Constituiçao e os emanados das Leis Or-

dinárias." (Siste,na Tribut.rio na Constitwcão de 1988 - Ed. Saraiva-SP-1989-p.86)
Sc permitido fosse falar em hierarquia das normas, a lei complementar situar-se-ia em urn nIveL
hierSrquico superior ao da lei ordinaria e inferior ao da Constituicao.
A Lei Complementar represents urn balizainento para o legislador ordinário nos assuntos que cons-
tituern o objeto de sua respectiva atuaçao. Por isto Sc costuma dizer que a Lei Complemenrar, mobs-
tante votada, discutida e aprovada pelo Poder Legislarivo Federal, é uma Lei nacional, pois tern
dc 5cr acatada pelos legisladores do todos os nfveis de governos" (Cadcrno de Pesquisas Tributá-
ri.as, Vol. 15, ob. Cit., p.200/201).

66



butos e suas regras de aplicacão. Ao regular as limitacöes constitucionais
ao poder de tributar, não se olvida da discriminaçao exata das competências
impositivas de cada Poder Tributante, assirn como das normas gerais que
regem todos os ramos do Direito e ao estabelecer as nomas gerais sobre os
tópicos mencionados no artigo 146 e sobre outros que tenha estrutura da lei
complementar, a evidência, nao deixa de se lembrar dos aspectos inerentes
ao conflito de competência e as limitacöes ao Poder de tributar para que as
normas integrativas, em que se constituem as leis complementares, no que
diz respeito a matéria tributária, sejam aplicáveis3.

A lei complernentar sobre normas gerais, portanto, é simultaneamente,
urna lei explicitadora da Constituicao e integrativa desta corn o ordenamento
ordinário a ser produzido corn alicerce nos dois suportes (lei suprema e in-
temi6dia)4

Foi tal a relevância que o constituinte outorgou a lei complementar, que
a colocou corno urn dos três princIpios gerais que conformam o Direito Tn-
butánio, a saber:

1) princIpio das esp&ies tnibutánias (artigos 145, 148, 149);
2) princfpio da capacidade contributiva (art. 145, § 1?);
3) pnincfpio da lei complementar (art. 146).

Falo em princIpios, apesar de, a rigor, serem eles fundamentos do Di-
reito Tributário, sendo princIpio aqueles conformados nos artigos 150 a 152
da Constituição Federal, a saber: legalidade, equidade, irretroatividade, an-

3 Sacha Calmon Navarro Coelho ensina: '0 art. 146. 111, a, reservou a lei complernentar, de modo
incisivo, as seguintes matérias
a) Definição de Tributo e de suas espécies.;
b) No tangente aos impostos discriminados na Constituicão, a definicao dos Fatos Geradores, Ba-
ses de Cálculo, e Contribuintes.
São duas exigéncias bern diversas. Por isso que recepcionado, o CTN, que tern estatuto de Lei
Complementar já define o Tributo em suas Espécies (as contribuicôes parafiscais, são impostos
ou taxas corn afetacão de receitas por validaçao ftnal(stica e os empréstins cornpulsórios são im-
postos restitufveis).
Corn efeito, o CTN define Tributo, Imposto, Taxa, e Contribuicão de Meihoria. Então, no que
tange a defirncso do tributo e de suas especies, temos lei cornplernentar" (Caderno de Pesquisas

Triburárias. vol. 15, ob. cit., p.ISO).
4 PlInio José Marafon ensina: "As norrnas gerais decorrem, portanto, da eventual necessidade de regu-

lar situacOes onde se faca necessãrio unificar critérios ou tratamentos de institutos e conceitos tn-
butários cornuns aos entes pLlblicos; conferir ao sisterna tributário relaçao de mthua compatibilidade,
corno urn todo, urn caráter de Cntirna coeréncia, no dizer de Celso Bastos.
A delegacão de competéncia dita "suplementar" aos Estados, prevista no art. 24, 29 bern como
a "licenca" do § 30 sugerern que: a) a União pode legislar ordinariarnente sobre sos competência
tributária sern a existéncia das "normas gerais"; e b) os Munic(pios e o Distrito Federal não po-
dem faze-b" (aderno de Pesquisas Tribucárias, vol. 15, ob. cit.. p.165/166).
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terioridade, não limitação de tráfego e imunidade. Entendo serem estes os
princIpios e aqueles três os fundamentos do Direito Tributário. Adoto, con-
tudo, para efeitos deste parecer, o discurso constitucional que os enuncia
como princIpios5.

A lei complementar é portanto, urn dos três fundamentos do sistema tn-
butário vigente, sendo, em minha particular visão, urna lei não federal, mas
federativa, isto é, veiculada pela Federação e nao pela Uniäo.

Entendo que a União apenas oferta seu apareiho legislativo a Federação
para que esta produza as normas gerais que terrninarão por obrigar todos
seus entes, a saber: União, Estados, Distrito Federal e MunicIpios.6

5 Relembrando que ha outros princ(pios, runs de lirnitncao ao poder de tributar, escrevi: "0 artigo 150
da Constiluicao Federal tern a seguinte extensa dicçäo:
Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao coniribuince, é vedado a União, aos Es-
tados, no Distrito Federal e aos Munic(pios:
I - ex.igir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;
11 - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em siluacão equivalente,
proibida qualquer distinçao em razão de ocupacão profissional ou funcão por eles exercida, inde-
pendentemente da denominacão jurfdica dos reridimentos, titulos ou direitos;
III - cobrar tributos:
a) em relacAo a fatos geradores ocorridos antes do inIcio da vigéncia da lei que os houver institu(do
ou aumenlado;
b) no mesmo exerc(cio financeiro em que haja sido publicada a lei que os inStituiu ou aumentou;
IV - utilizar tributo corn efetco de confisco;
V - esiabelecer limitacOes ao tráfego de pessoas ou bens, por meio de tributos interesladuais ou
intermun&cipais, ressalvada a cobranca de pedágLo pela ucilizacao de vias conservadas pelo Poder
Ptlblico;
VI - instituir impostos sobre:
a) patrimOnio, rends ou servicos, tins dos oucros;
b) templos de qualquer culto;
c) patrimOnio, rends ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacOes, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das instituicOes de educaçao e de assistncia social, sem tins lucrati-
vos, atendidos Os requisitos da lei;
d) livros, jornais, periddicos e a papel destinado a sua impressão".
Nem par isto represenla nItida tiniitaçao ao poder de tributar. Nas discussôes que tiveram lugar
entre o anteprojelo inicial da Subcomissão de Tributos e a projeto final aprovado pelo Plenário,
houve sensivet preva1ncia do espirito de voracidade fiscal, quc caracteriza os politicos brasiteiros,
incidente sobre as direitos dos contribuintcs, que os sustentam.
Levadas tais tegisladores, talvez, pela visão de que poderiam ganhar, facilmente, aquito que Os

contribuintes conscguern corn dificuldaele, sendo as podcrcs tributantes constituldos dc mãquinas
inchadas, corn notável vocacao para o disperdIcio de dinheiro ptiblico retirado do setor privado,
tais constituintcs. entre o excetente anteprojeto aprovado pela subcomissão e o publicado no dia
5 de outubro de 1988, ofertaram desconcertante "cont ribu ição de pioria' para reduzir tais direitos
dos contribuintes àqueles que tinham os escravos da gleba, perante Os senuiores feudais, isa Idade
Media. Isto porque são os govcrnantes do Brasil de hoje verdadeiros scnhorcs feudais do s&ulo
XX, corn marcante cendéncia a arbItrio, a mais das vezes sustado pela atuacão serena c superior
do Poder Judiciário" (Sisrema Tributá.rio tin Constiruicao de 1988, ed. Saraiva, 1991, p.128/130).

6 Marikne Talarico Martins Rodrigues e Antonio Manoc! Ooncalez cscrevem: "Enquanto Vittorio Cas-
sane afirma que hierarquia das leis é determinada pela competncia material, o prof. Hugo de Brito
Machado distingue a I_el Complementar da Ordinhria pela exigncia de quon,n qualificado para
a aprovacão daquela. Escreve o professor cearense:
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Não ha, pois, como pretender reduzir o espectro, a relevância cia lei corn-
plementar, quando o prOprio constituinte a colocou no capItulo dos princi-
pios gerais e no patamar de urn dos três fundamentos maiores do sistema.

Para efeitos do presente parecer 6 de extrema relevAncia ter em conta
tal percepcão, visto que a competência impositiva dos Municipios e dos Es-
tados está subordinada a esta norma integrativa e explicitadora da Constitui-
ção, nAo podendo atuar fora dos campos por ela permitidos7.

"Neste sentido, a palavra lei abrange tanto a Ordinária, como a Complementar. Essas duas esp-
des de lei gAo, ambas, lei em sentido restrito. Distinguem-se uma da outra pela exigtncia de quo-
runt qualiflcado para aprovaçao da Lei Complernentar e pot contar esla corn uma gama de matérias
das quais, privativamentc, deve tratar" (grifos do original).
Do entendimento de ambos os autores verifica-se que o Constituinte elegeu mat&ias que somente
podem set examinadas pelos congressistas, veiculados pot Lei Complementar, que exige Os votos
da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional. Dentre essas matérias esti a instituicAo
de tributos.
Dentro da hierarquia das leis a Lei Complementar, pot ser lei nacional, por exigir votaçao pot
maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, está num nfvel superior as leis ordinárias.
A Lei Complementar 6 explicitadora do texto Supremo, completa-o.
Nesse sentido escreve o prof. Ives Gandra da Silva Martins:
• 'E portanto a Lei Complementar norma de integracAo entre os princfpios gerais da Constituicao
e os comandos de aplicaçAo da legislacao ordin gria, razAo pela qual, na hierarquia das leis, posta-se
acima destes e abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores entendam que tenha campo prOprio
de atuacao, no que tm razAo, tal esfera prOpria de atuaçAo nAo pode, a evidncia, nivelar-se àquela
outra pertinente a legislaçAo ordinária A Lel Complernentar é superior a Lei Ordiná.ria, servindo
de teto naquilo que é de sua particular area mandamental" (Caderrso de Pesqwsas Tribuzárias, vol.
15, ob. cit., p. 232/233).

Gustavo Migucz de Mello preleciona: As normas gerais em matéria de legislacao tributá.ria sAo im-
prescindiveis, na prática, para a observAncia do princfpio de justica fiscal (tributaçAo de conformi-
dade corn a capacidade contnbutiva) e para que sejam respcitados diversos direitos individuais.
• eflcácia dos principios constitucionais: urns cornparaçAo.
• ConstituicAo estabelece protecAo direta aos creitOs individuais (art. 5?, art. 150, entre outros)
e também oferece proteçAo indireta aos referidos direitos: este é o caso de lodas as normas constitu-
cionais sobre separaçAo dos poderes, das quc eslabelecem para Os magistrados garantias de vitali-
ciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos (art. 95, capute incises I a Ill), é também
o caso do controle judicial da constitucionalidade das leis (art. 102 capote inciso 1, letra a e art.
103) etc.
Apesarde as ConstituicOes brasileiras, pelo menos a partir dade 1946, conterern indmeras normas
referentes a cobranca de tributos, é inegável que tais normas foram violadas inumeráveis vezes.
As violaçOes a ConstituiçAo em prejuizo do contribuinte sAo fatos repetitivos e inegáveis e, recente-
inente, o prOprio Poder Executivo Federal, em parecer do Consultor Gera[ da Reptiblica, tomou
a iniciativa de reconhecer que sao editados atos legislativos iriconstitucionais e que o Poder Execu-
tivo e o Poder Legislativo podem deixar de aplicar tais atos normativos inconstitucionais que hajam
promulgado, afastando o entendimento absurdo de que as violaçOcs de direitos individuais determi-
nadas em lei inconstitucional deveriam continuar a ser praticadas ate que o contribuinte obtivesse
vitOria em Jufzo:
"Poderes Legislativo e Executivo: podem anular seus prdprios atos quando se consideram incons-
titucionais".
E inegavel que a Lei Complementar pode set inconstitucional como dir Manoel Gonçalves Ferreira
Fliho. NOs mesmos já sustentamos inconstitucionalidade de norma do Cddigo Tributário Nacional.
E, porem, tambem inegavel, como observou verbalmente Hamilton Dias de Sousa na primeira reu-
niAo da Comissão Especial da Associação Brasileira de Dircito Financeiro para a elaboracao do
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Colocada esta primeira premissa, devo fazer uma segunda considera-
çãø, também de extrema importância, qual seja, a que se refere a competên-
cia dos Municipios em tnbutar servicos.

No passado, a discussão se co!ocou para saber se a competência outor-
gada a Municipios para tributar serviços seria residual ou nao.

A razão de ser do prob!ema residia na diccão do inciso II do artigo 24:

"Compete a União, aos Estados e ao Distrito Federal !egislar con-
correntemente sobre:
H. orcamento".

Tinha-se, pelo respectivo discurso, a impressão de que a competência
impositiva dos Municipios sobre servicos teria natureza residual, ou seja,

Ants projean do Código Tnbutãrio Nacional realizada em São Paulo, a 17.4.1990, que nenhuma
norma do COdigo Tributário Nacional foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Fede-
ral. E o codigo já estA em vigor ha 24 anos. Isto se devc an lto de a etaboração do Anteprojeto
do Codigo cm vigor, ter sido objeto de estudos cuidadosfssimos de eminentes juristas.
Miguel Reale, em rccomcndaçAo confirmada por Manuel Oonçalvcs Ferreira Filho, sustenta que
a Lei Complementar mereceria ser consagrada como efetivamcnte foi, pela Constituicao para dar
maior estabiidade as regras que scm dever gozar da ngidez dos textos constitucionais, nem por
isto podem ser deixadas expostas a decisOes ocasionais e fortuitas que as vezes surpreendem 0 pro-
pno Parlamemo e opiniao pdblica'
A aplicacAo do Codigo Tributário Nacional globalmente considerada fez prevalecer na prática, na
vida real, indmeras garantias constitucionais que ele explicitou, embora ele mereca alguma crItica,
mesmo do ponto de vista constitucional, o saldo de sua aplicaçao foi muito bom.
As Leis Comp1cnntarcs explicitam direitos ao não pagamento de Iributos scm base legal, scm
observAncia do princfpio e anterioridade da lei etc. Os tributos indiretos frequeniernente excedem
a capacidade contributiva, pois são suportados por desempregados, rniseráveis etc. As Leis Corn-
plernentares evitam que sejam cobrados outros gravamcs alm dos quc, em muitos casos, já exce-
dem a capacidade econômica que cada contribuinte efetivarnente tern.
Para fortalecer a fcderaçAo, 0 Lcgislador Constituinte jã foi longc demais ao admitir, nos terms
em quc fez, as cobranças dos impostos indiretos.
As normas gerais em rnat&ia de legislaçao tributária explicicarn direitos que decorrem da prdpria
Constituiçao.
Em pronunciamentos, Ives Gandra da Silva Martins, relaciona categoricamente a Lei Complemen-
tar dc normas gerais em mat6ria tributásia a '... direitos e garantias individuais do contribuinte..."
dizendo:

as normas gerais de Direito Tributário surgem corn o perfil prOprio de linhas mestras do siste-
ma, postando-se cosno garantias deste edo pagador de tributos em nossa Federação..." (nossos grifos).
Estes pronunciamentos do eminente jurists c professor Ives Gandra da Silva Martins foram de de-
cisiva importãncia para as consideracaes fcitas a seguir.
Scm ddvida, a explicitaçAo dos princlpios e normas constitucionais, embora talvez nao seja neces-
sa.ria no piano estritamente cientifico, 6 indispensavel na vida real, pois dificultam ou tornam pa-
tentes violaçes a Constituicao pelo Legislador Ordinário que, na ausncia da Lei Complementar,
nAo seriam, na prática, coibidas" (Caderno de Pesquisas Tributánas, vol. 15, ob.cit. p.333/337).
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sempre que não estivessem Os serv iços compreendidos na competência da
Uniäo ou dos Estados, caberia aos MunicIpios tributá-los8.

A evidência, tal tipo de competéncia - pretendidamente residual - não
se assemelhava a competência constitucionalmente residual da União de ins-
tituir impostos sem fato gerador e base de cálculo próprios de outros tributos.

0 exame mais aprofundado da matéria revelou, todavia, que tal percep-
ção era faiha e nAo correspondia a realidade.

Corn efeito, se a propria lei complernentar fora eleita pelo constituinte
para definicao dos servicos de competência do Municfpio, a nitidez, não se
poderia considerar tal cornpetència residual, vale dizer, de tributacão sobre
"sobras", visto que a norma de espectro hierárquico superior já, previa-
mente, elencara Os servicos que estariam na cornpetència municipal.

Por esta linha de racioclnio, percebe-se que residual era a competência
dos Estados e da União e nunca dos MunicIpios, posto que o que a lei corn-
plementar determinou como tributável pelos MunicIpios, não caberia a União
e Estados tributarem9.

8 Celso Bastos ensina: 'A Lei Complementar, contudo, constrange, inapelavelmente, a que Os Munici-
pins se atenham, exctusivarnente, abs servicos definidos em Lei Complemcntar.
Pode-se, por crit6rios politicos, não se estar de acordo corn essa forma do panhlhar compet8ncias
tributárias que acaba por conferir uma soma muito graride de poderes na mAo da UniAo. Contudo,
scm embargo do valor desta insurg6ncia, não cremos que eta encontre, no atual texto constitucional,
qualquer respaklo de direito que possa legitirná-la juridicasnante. NAo 6 sd neste passo que a atual
Lei Maior se mostra conivente corn este procedimento de intromissAo da tJniAo em alçadas que, em
princlpio, deveriam estar cobertas pelas autonomias estaduais ou municipais. Veja-se a competncia
do poder central para conceder isençcs do impostos dessas pessoas polfticas (alt. 19, § 2?).
Por essa razAo discordamos daqueles que invocam o prOprio princfpio da autonomia municipal pa-
ra brandi-to como instrumento dispensador da inclusAo do scrvico na Lei Complementar, ao argu-
memo de que esta seria meramcnte exemplificativa.
Scm dtivida que nAo pode ser desprezada a forca especifica de uma norma principiolOgica, mas
tamb6m, ser eta exacerbada a ponto de atropelar todos Os dispositivos que porventura se the opo-
nham. AliAs, 6 born que se diga, Os prdprios timites do princ(pio são aqueles fixados petas normas
que o negam, dad a sua propria especificidade principioldgica, isto 6, a regra simples nSo vai al6m
do que dispöe, enquanto o princfpio vai ate o ponto em que encontra urn obstAculo. Assim o princf-
pio da autonomia municipal scm dilvida nenhuma, cede diante dos casos em que a Constituiçao
prev6 a nomeacão dos prefeitos, corno tamb6m recua, na hipótese presente, diante da inequlvoca
determinação constitucional de que os scrvicos tributAveis pelos Municfpios haverAo de ser aqueles
definidos cm Lei Complementar' (Lci Complementar Tenria c ComentAdos, Saraiva, 1985, p.92193).

9 Escrevi: A lei complementar, lei nacional e nAo federal, portanto, define, de forma taxativa, quais
os servicos ou operacOes que não são da competencia da UniAo e dos Estados, mas dos Municfpios.
A lei, evidentemente, sO poderia ser taxativa, como sabiarnente decidiu o Supremo Tribunal Fede-
ral. Sc fosse merarnente exemplificaliva seria intuit, pois constassem ou nAo constassem os servi-
ços ou operacOes de seu texto, o Municfpio poderia exigf-Ios criando conflitos de compelência
desnecessArios e desestabitizadores do sistema entre os Poderes Tributantes. B uma das funçes
da Lei Complementar C exatamente evitar con flitos de compet8ncia. Daf a sabedoria do constituin-
te em exigir definicao asnpla e total, dos servicos, exigencia que nAo constava da Emenda Constitu-
cional n° 18/65, palo simples fato de nao ter projetado, corn a ampliacAo da ConstituiçAo de 1967,
as funçoes do Lei Comptementar.
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Desta forma, percebe-se que a competéncia primeira era dos MunicI-
pios, por forca da lista de servicos veiculável por lei complenientar, e resi-
dual, se conformada a imposição nos limites da natureza juridica de cada
imposto, aquela competência de Estados e União.

E que não ha produçäo de serviços que nao implique algum fornecimento
de mercadorias ou fornecimento de mercadorias que nao implique algum ser-
viço. Tal dificuldade de enquadramento levou o legislador supremo, no pas-
sado, a instituir operacoes mistas e a doutrina, apOs o afastamento da tentativa
nao levada a prática, elaborou a denominada teoria da preponderância para
determinar o que seria serviço e o que seria fornecimento de mercadoria.

0 certo é que a competência major sobre serviços na anterior ordem
pertinia ao Municipio e a residual, desde que nos limites dos fatos geradores
dos respectivos tributos, aos Estados e Uniã&°.

Ora, se a Emenda Constitucional n° 18/65 não possula dispositivo adicional, estando 0 seu art.
15, * tinico, assim redigido: "Art. 15 - Compete aos Municipios o imposto sobre serviços de
qualqucr natureza, nAo compreendidos na competncia tributária da União e dos Estados.
§ ilnico - Lei Complementar estabelecerá critérios para distinguir as atividades a que se refere
este artigo das previstas no artlgo 12", c a Ernenda Constitucional n° 1/69, na linha da Constitui-
ção de 1967, alterou a mera " indicacao de critérios" para 'definicâo", vale dizer, cnunciacào
cerrada, a evid8ncia, o segundo cornando do artigo 24, incico II (definidos em Lei Cornplemcntar),
hospedou, corno fundamental, a explicitacao completa. absoluta, global de todos Os servicos sujci-
los ao ISS.
Urn fator adiciorial foi acrcscido a necessidadc legislativa.
A prOpria sistemática do 1CM não oferta discriminacao de 'scrvicos", nem pode comportar a me-
cánica seletiva aplicável ao 155, razAo peta qual a solucao lOgico-constitucional foi discriminar as
"operaçOcs" ou os 'scrviços" municipais, a fim de permitir exerctcio amplo do poder de tributar
sobre os demais servicos nAo nomeados e de competéncia dos Estados e MunicIpios.
o 1CM, que nAo 6 urn imposto sobre a circulacao de mercadorias, mas sobre operaçoes relativas
A circulação de mercadorias, tern como fato gerador, na definicao aprovada pelo I °Congresso Bra-
sileiro de Direito TnbutArio, presidido peto brilhante jurista Ataliba, o seguinte: "A hipdtcse de
incidncia do 1CM tern como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que
implique a movimentaço ficta, fisica ou econOmica, dc bens identificados como mercadorias, da
fonte de pmducao ate o consurno".
Como se percebe, a mercadoria C urns espécie do género "bern'.
A operação 6 o processo estático de detectacao global de urn procedimento dinãmico de circulacao
do referido bern de urn porno ao oucro, objetivando vantagern econômica ao seu final.
Ora, Sc OS serviços discriminados cm Lei Complernentar pertencern a atcada tributária dos MunicI-
pbs e aqueles nio discriminados, que impliquem rnovimentaç.ao ficta, fisica ou econOmics de bens
identaficados como mercadorias da fontc de producão ate o consurno, são da alcada tributária dos
Estados, a evidência, o sisters brasileiro de Direito Tributário não concern contradicOes, mas Se
harmoniza logicarncnte dentro dos mecanismos reguladores surgidos da hierarquia das norrnas tn-
butrias" (Dirciro Tribwario Interprerado, EdicOcs CEJUP, 1985, p.138/139/140/141).

10 Bernardo Ribeiro de Monaes sobre o sistema anterior escreveu: "Dentro do espIrito de facilitar as
autoridades municipais o tiel cumpnimento das normas tnibutánias em relação ao ISS, o aludido
decreto-lei procurou, na qualidade de lei major, unificar as normas relacivas ao irnposco sobre set-
viços, introduzindo algumas alteracOes e ofenecendo meihor sistemática.
Corn o Decreto-Ici n° 406, de 31.12.1968, a hipOtese dc inciduncia do ISS passou a set a presta-
çAo, pot ernpresa ou profissional autdnomo, "de serviços constances da lista anexa" ao referido
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Na atual Constituicão permaneceu o espIrito do texto pretérito.
De urn lado, o § 40 do artigo 156 oferece a seguinte dicçao:

"Cabe a lei complementar:
I. fixar as alIquotas máxirnas dos impostos previstos nos incisos
Ill e IV;
H. excluir da incidência do imposto previsto no inciso IV expor-
taçöes de servicos para o exterior".

e de outro o inciso IV do mesmo artigo determina que:

"Compete aos Municipios instituir impostos sobre:
IV. serviços de qualquer natureza, nao compreendidos no art. 155,
I, b, definidos em lei cornplementar"11.

decreto-lei (art. 8?), corn 29 itens. 0 campo de incidência do ISS ficou marcado pelas atividades
previstas na lista de servicos apresentada pelo Decreto-lei n? 406, de 1968.
Em conseqUência, a atividade considerada legalmente de car-Ater misto foi suprimida. Em contra-
partida, duas regras simples passaram a predominar sobre a matria: Os scrvicOs inclufdos na lista
fLcaram sujeitos apenas ao ISS, ainda que sua prestaçao envolva fornecimento de mercadorias (art.
8°, § 1?); atividades não especificadas na lista, que envolvam o fornecimento de mercadorias fi-
cam sujeitas ao 1CM (art. 8?. § 2?).
o Decreto-lei n? 406, de 1968, disciplina, ainda, a base de cálcuto do tributo, que continua sendo
o "prop do servico" (art. 9°), respeitadas as exceçOes previstas nos parágrafos 1° (casos de pres-
taçao de serviços sob a forma de trabaiho pessoal), 2° (casos de execuçAo de obras hidráulicas
ou de construcAo civil) e 3? (casos de certas atividades profissionais prestadas por sociedades).
Por fim, define o contribuinte do imposto, que continua sendo o prestador do servico (art. 10),
prevé isenço do tributo para a execucão de obras hidráulicas ou de construcao civil contratadas
corn o Poder Pdblico, e para as respectivas subemprcitadas (art. 11), e define o local da prestacAo

de serviços (art. 12).
Este decreto-lei entrou cm vigor a 1? de janeiro de 1969 (art. 14), ressalvadas suas alteracOes pu-
blicadas posteriormente (dias 9 dejanciro e 4 de fevereiro de 1969" (Doutrina e prtica do imposto
sobre servicos, Ed. Revista dos Tribunais, 1975, p. 66/67).

11 Marilene Talarico Martins Rodrigues cscreve: 'Isto porque:

a) originariamcnte, a competncia tributária para o Municfpio decrrtar o ISS foi oferecida scm qualquer
limite (Emenda Constitucional n? 18, de 12.12. 1965, art. 15).
b) os limites máximos para as aliquotas tributárias do ISS foram estabelecidos pelo Ato Comple-
mentar n? 34, de 30.01.1967 (norma hierarquicarnente inferior, baixada no perfodo entre a pro-
mulgaco da Constituição Federal de 24 de janeiro de 1967 e a data de sua vigéncia em 15 de marco

de 1967);
c) corn a entrada em vigor da Constituição Federal em 15.3.67, que nAo incorporou em seu texto
as normas de limitacão maxima, para as alfquotas tributárias do ISS, os MunicIpios, ficaram nova-
mente corn compet6ncia ampla, sem qualquer limitaçAo (art. 25, inciso I);

d) 0 Decreto-Lei n° 406, de 31.12.1968, que regulou a matéria relativa ao ISS, alterando o COdigo
Tributärio t'Iacional, tambem não estabeLeceu qualquer lirnite a cornpetncia tributria dos MunicI -

pios, quanto as al(quotas do ISS;
c) A E.C. n? 1/69, não trouxe LimitaçOes quanto as alIquotas do 155. Apenas admitiu a hipOtese
de Lei Complernentar estabelecer alfquotas rnáximas para 0 ISS (art. 24, § 4?). Entretanto essa

Lei Complementar, ate a presente data, nAo surgiu.
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Poder-se-á dizer que nao exige mais o constituinte lei complementar pa-
ra defiriir todos Os serviços, visto que faz mencão a expressa competência
dos Estados sobre o ICMS.

Apenas em leitura desavisada, todavia, poder-se-ia concluir que houve
redução do poder impositivo municipal, a Iuz dos dois retromencionados dis-
positivos.

Corn efeito, o artigo 146 determina que a definicAo dos tributos deve
constar de lei complementar, assim como, em relacão aos impostos, a base
de cálculo, o fato gerador e o contribuinte.

Acresce-se o fato de que a exigência de flxacão das alIquotas máximas
impOe a existência de uma lista de serviços, sendo que a referenda aos ser-
viços tributáveis pelo Estado expressamente no atual texto corresponderia
àqueles tributáveis implicitamente no antigo texto, visto que tanto na ante-
rior, corno na atual Constituiçao os ünicos serviços incidiveis pelos Estados
so o poderiam ser pelo ICMS ou 1CM. Corn efeito, nern o IPVA, nem o
AIR nem o ITBM atuais, nem o IPVA e o ITBI anteriores correspondem
a nocão de prestacão de serviços12.

Desta forma, a referência expressa ao ICMS, no amal texto, e a refe-
rência a competência impositiva dos Estados, no pret&ito, apenas poderia
se referir ao mesrno e ünico tributo circulatOrio de serviços de competência
dos Estados.

Assim. inexistent IimitacOes para as allquotas do ISS, ficando a critërio do legislador municipal
a sua fixacAo" (Tributos Municipais (ISS. IPTU e Contribuicao de Melhoria, Forense, 1988, p.
5 1/52).

12 Marco AurClio Greco ensina: "0 quarto imposto - e o rneu tempo se esgota - C o ISS. 0 ISS tern
urn perfil fundarnentalmente idintico ao da E.C. 1/69.

Ele incidirl sobre quaisqucr servicos no comprecndidos no ICMS. Vale dizer, que nan sejarn de
transporte interestadual e intermunicipal c não scjam scrvicos de comunicacâo c que vertham a ser
definidos em Lei Complementar.
Vale dizer, permanece a sistemática de lists.
As atfquotas máximas tambem serão fixadas por Lei Complernentar e, enquanto não tivermos Lei
Complernentar, o Municlpio C livre pars estabelecer. Nas disposiçOes constitucionais transilOrias
nâo existe urn limite sernethante ao que exste no Vendas a Varejo. Mas ha uma expressao nova.
Ha urns questao nova trazida pela Constituiçao, que C a da exportação de serviços.
Esrabelece o paragrafo 4° do art. 156 caber a Lei Cornplementar exclur da incidCncia do ISS as
exportacôes de serviços para o exterior. Mas, o que C urns exportação de serviço? I-Ia sIC quem
negue a possibilidade logica de existir urna exportacao de serviço. Servico se presta e se esgota.
0 serviço nào C algo que pode ser cransportado, pois isto pressuporia a locomoçao f(sica. Parece-
me que a expressão "exportacao de serviços' pode alcançar duas situacOes. Ou da empress aqui
estabelecida que presta urn servico para um cliente do exterior, ou o da empresa que vai ao exterior
para prestar servico Ia, o que, a rncu ver, C discucIvel (estaria o servico abrangido pela incidCncia
tributária?). "Cabcrá a Lei Complementar estabeler a sua respectiva exclusão". Mas se alguma
coisa poderá vir a ser exclulda do ISS, algo vejo as ser incluldo no campo de incict6ncia do 155,
que não está previsto na E.C. 1/69" (A Constituicao Erasilcira 1988 - lntcrprctaçOes, Ed. Foren-
se Univr., 1988. p. 341).
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Por esta razão, tudo a que se escreveu no passado sobre a competéncia
impositiva dos Municipios em relação a prestacão de servicos prevalece pa-
ra a atual texto, cabendo ao legislador complementar definir todos as servi-
ços tributáveis pelos Municipios, visto que conforme determinou a S.T.F.,
a lista 6 taxativa13.

Ora, se a competência dos Municfpios não 6 residual, a evidência, o que
a lei complementar determinar coma sendo servico sob sua competència irn-
positiva, tal esfera nao poderá ser invadida pelos Estados, sob pena de gerar
conflito de competência também dirirnIvel por lei complementar e neste Ca-
so pela lista, já discrirninada.

Como segundo aspecto, relacionado as premissas necessárias para a res-
posta as questöes formuladas, resta aquele pelo qual o serviço que conste
da lista veiculada por lei complementar está par inteiro fora da cornpetência
dos Estados.

Passo, agora, de forma perfunctdria, a examinar urn terceiro aspecto,
qual seja, o do alargamento do espectro impositivo do ICMS.

Reza a artigo 155, inciso I, letra b da Constituicão Federal que:

"Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:
I. impostos sabre:...
b) operacöes relativas a circulacão de mercadorias e sobre pres-
taçöes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicacão, ainda que as operacôes e as prestacöes se mi-
ciem no exterior' ,14

13 Escrevi: "A atual lists de serviços 6 inconstitucional. Foi aprovada a luz do Direito anterior, não pot

forca de Lei Complementar, corn maioria absoluta votando, mas por acoiclo de Iiderancas no Senado.
Os pnipiios senadores justificaram o acordo porque não teriam quorum pam obter rnaioria absoluta.
A boa vontade dos senadores não poderia supnr a deierminacSo constitucionaL razão pela qual a lista
6 inconstitucional. Assim já se ivanifestou a doutrina a respeito, corn trabaihos de Manoel Gonçalves
Ferreira Filho e Luis Mélega. veiculados polo Repertdrio lOB (8 e 9/88) nests linha.
Acresce-se urn outro aspecto, este mais grave, que 6 o de ter a lei sido aprovada na Cámara dos
Deputados, scm contagcrn de votos, o que vale dizer. não se sabe quem votou a favor ou contra,

on quantos cram os deputados presentes.
Como a rnaioria absoluta exige contagem de presenca pars voltar e de votos. 'a evidéncia, 'a primel-
ras inconstitucionalidade esta se acrescentaria. Deve-se lembrar. por outro lado, que nâo seguir
o rito do artigo 69 da atual lei ou do art igo 52 da anterior Lei Suprema 6 admitir que as Leis Ordi-
nárias e as Complernentares podem ser aprovadas da mesma forma, cabendo ao Congresso apenas
rotular o titulo de cada uma. 0 quorum qualificado seria despiciendo e a contagem de verificacão
desnccessária. Entendo que o aspecto formal 6 relevante. nâo Sc podendo admitir subterfi.lgios in-
constitucionais pars conlornar a exigência de rnaioria absoluta" (Comenrários a Constituicão do

Brasil, 61 volume, tomo I. Saraiva, 1990, p.544/545/546).
14 Carlos do Rocha Guiinarães lembra que: "Operacâo e Cizculacão" - Como foi salientado acima,

as cxpressöes que compOem a conceituaçãO de urn fato gerador devem ser entendidas umas em
relação is outras.
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Rezava o artigo 23, inciso II, da Constituicão pretérita que:

"Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre:
R. operaçoes relativas a circulacao de mercadorias realizadas por
produtores, industriais e comerciantes, imposto que não será cu-
mulativo e do qual se abaterá, nos termos do disposto em lei corn-
plementar, o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por
outro Estado. A isencão ou não-incidência, salvo determinaçao
em contrário cia legislação, nao implicará crédito de imposto para
abatimento daquele incidente nas operacöes seguintes"5.

Da comparacão entre os dois dispositivos, pode-se concluir que:

a) a natureza juridica do tributo continua a mesma;
b) agregou-se ao ICMS os impostos i1nicos retirados da compe-
tência da União e dois impostos de prestação de serviços (trans-
porte interestadual e intermunicipal e comunicac6es)16.

Assim sendo, achamos que, ao invés de analisar cads urns em separado, devemos, pal-a começar,
examinar, cm conjunto, a cxpressao 'operaçes retativas a circulaçao".
Esse enfoquc conjunto das duas expressães, no scu relacionamento rfproco, nos mostra, desde
logo, qua a expressäo circulacao 'não é elemento principal, mas que a sua funçAo é adjetivar a
expressao "operacOes".
Em conseqüncia, 6 clam que o exame da natureza desta ditirna expressão 6 que deve servir de
base I pesquisa do ndcleo do fato gerador do 1CM" (Cadcrno de Pesquisas Tribuzárias, vol. 3,
Ed. CEEUIRes, Trib., 1978, p. 114).

15 Sobre o Direito pretérito, Hamilton Dias de Souza esctarece: 'A expressão opemçOes não tern senti-
do juridico definido, sendo utilizada não so pars designar transaçOes mercantis, como outros atos
que no irnplicam em transferência de propriedade ou posse. Daf porque parece-nos irrepreens(vcl
a colocaçAo de Alcides Jorge Costa, para o qual "operaçao 6 todo ato quc irnplique no curso cia
mercadoria da fonte de producâo ate o consumidor'
A circulacAo, entendida corno curso da mercadoria, da fonte de producão atC o consumidor, pode
ser ajurldica ou a econOrnica. Corn efeito, quaisquer operaçôes - no sentido amplo que ao termo
Se cia - que facam a mercadoria progredir, no ciclo cia produç5o e no da comercialização em dire-
ção ao consumo, p00cm ser definidas como fato gerador do 1.C.M., mesmo porque, nesse sentido,
tanto C circulaçao a venda de mercadorias depositadas em armaz6m geral, corno a transparência
de urn para outro estabetecimento cia mesma empress" (Caderno dc Pesquisas Tribuiárias, vol.
3, ob. cit., p.247).

16 Alcides Jorge Costa explicita: "Diz a Constituicao (artigo 155) inciso I, alInea B que compete aos
Estados instituir impostos sobre operaç&s relativas a circulaçao de mercadorias e sobre prestacao
de servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicação, ainda que as operaçOes
e as prcstaçöes se iniciem no exterior. 0 que notamos aqui? Que ao Impostos sobre CirculaçAo
de Mercadorias foram adicionados os imposlos sobre prestaçAo de servicOs do transporte interesta-
dual e intermunicipal e de comunicacão. Istu tern urns explicaçao histOrica mais do que lOgica.
Quando comccaram os trabaihos cia Constituinte, a proposta que havia ou foi vencedora durante
algum tempo na Subcomissao de Tributos foi a de que o Imposto de Circulaçao de Mercadorias
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A agregação de dois servicos ao espectro de atuacao dos Estados em
matéria irnpositiva, ambos retirados da competència da União, obrigou a Cons-
tituicao a considerar o ICMS urn imposto de circulaçao de bens e servicos,
aos moldes do imposto municipal sobre servicos.

No caso dos transportes, perfilou-se inclusive, no imposto de transporte
municipal, visto que este já existia no âmbito municipal, definido por lei corn-
plementar, e seu perfil já fora acompanhado pela leg islacão federal ao tem-
po do ITR17.

Em outras palavras, o agregado "prestacão de servicos de transporte"
A natureza juridica do ICMS, sobre ter que ser veiculado por lei comple-
mentar, so pode ser entendido como se referindo a urn transporte idèntico
àquele já tributado pelos MunicIpios, sernpre que a locomoção de pessoas
e cargas ocorra nos limites de cada burgo.

Como cabe a lei complernentar definir o que seja transporte tributável
para os MunicIpios e como não pode a lei complementar criar conflitos en-
tre os Poderes Tributantes, antes devendo dirimi-los, a definicão da lei corn-

deverã englobar, tambérn, o lrnposto sobre Servicos para ficar urn tributo sobre o valor acrescido
mais cornptcto, como existe, pci exemplo, nos palses da cornunidade europia. No entanto, de-
pois, Os Constituintes deliberaram mamer o ISS municipal e acabaraxn, não sei exatamente por que
razão, agregando o Imposto sobre Prestaçao de Servicos de Transporte e Services de Comunicaçao
ao 1CM. Ternos aqui trés irnpostos que devem ter urn tratamento unitário. São clarainente trés im-
postos distintos, mas aos quais a Lei Complementar e a legislacão ordin gria devem dar urn trata-
memo unitário. E isso suscita uma s&ie de problemas, não tanto quanto a base de cálculo, mas
quanto ao jogo de cr&litos e dabitos. Se houver tempo ainda, abordaremos este ponto. E como
tributar os servicos de comuniCaçAo? Espero que os Estados tertham o born senso de não querer
tributar a radiodifusão e a telcvisão. Tributaves sim, são scrviços de telefonia, porque esses são
mensurveis, é fcil de saber de code sai o charnado, pam onde 6 destinado, não ha urn problema
operacional nem problemas técnicos maiores para cobranca. Quanto a radiodifusão, inclusive ide-
visão. não vejo muita possibilidade de tributar, embora pelo que inc conste ha Estados que pensam
poder arrecadar fortunas tributando televisão e o serviço de radiodifusão, 0 que na minha opiniAo
sent urn equfvoco" (A Consutuicao Brasilcira 1988 - lnterpreiaçOes, ob. cit. p.1325).

17 Francisco Fragata sobre o ITR esclarece: "0 fato gerador 6 a prestacão de servicos de transporte
e comunicaçOes, dix a lei. Mas impOe urna ilnica condiçao: que não se contenha dentro dos unites
do municIpio. Neste illtimo caso o imposto recai sobre servicos de qualquer natureza.
o art. 68 do C.T.N. ora cornentado, bern discingue as situaçoes: prestacão de serviço de transporie
(I) e prestaçao de serviço de cornunicacOes (H). Ambos são impostos sobre servicos, mas os fatos
geradores são diferentes. Assim 0 diz, discriminadarnente, a lei.
o imposto tern como fato gerador:

- a prestaçao de service de transporte, pci qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valo-
res, salvo quando o trajeto se contenha inteiramente no territOrio de urn mesino Municiplo;
H - a prestacao de serviço de cornunicacOes, assirn se entendendo a transrnissão e 0 recebimento,
por qualquer processo, de mensagens escritas, faladas ou visuais, salvo quando os pontos de trans-
rnissao e de recebirnento se situern em territOrio de urn mesmo Municfpio e a mensagem em curso
não possa ser captada fora deste territdrio" (Curso dc Dircito ni' 5. Ed. J. Bushatsky, 1977, p.45).

77



plementar sobre servicos municipais é aquela que deve prevalecer para se
conhecer o campo próprio de acuacão de cada urn dos Poderes Tributantes'8.

Deve-se lembrar que o artigo 34, § 8? das Ds. Ts., outorgou aos Secre-
tários das Fazendas dos Estados urna competéncia precária, provisória e Ii-
mitada para, por Convênio, instituIrem a parte nova do ICMS. Não poderiam,
A evidéncia, criar hipótese de imposicão que implicasse invasão de area de
cornpetência impositiva definida por lei complementar, não provisória e nem
precária, de outros poderes tributantes, como a dos municIpios. Em outras
palavras, o legislador complementar autêntico, isto é, o legislador do Con-
gresso, nao poderia ser afastado pelo "legislador complementar substituto",
desprovido de tItulo major, a não ser da provisória autorização para produ-
zir, no "vácuo legislativo", comandos legislativos limitados para a institui-
cão da parte nova do ICMS. A evidência, tal insuficiente legisla-

18 Bernardo Ribeiro de Moraes ensina: "0 imposto sobre servicos de transporte de competéncia dos
Municfpios são os 'de natureza estritannte municipal''. rcalizados par qualquer via (ar, terra
etc) ou para qualquer finalidade (transportar pessOas, coisas, hens etc).
Muita discussão já houve para so saber o significado do transporte de natureza estritamente munici-
pal. Tal transpoi-te "é a quc nao transpOe os liniites do Municipio", diz Joaquim Castro Aguiar.
Transporte estritarnente municipal é aquele quo tern o seu itinerário (porno inicial, pontos intcrme-
diãrios e porno final) exclusivamenic contidos dencro do território de urn mcsmo Municipio. Esiri-
tamcntc tern o sentido de alcance do modo estrito", rigoroso, severo. Conform lembra born Rachel
Farhi, o faro de um ve(culo (taxi) realizar urn dia ilinerãrio alëm dos limites territorisis do Munici-
pio, não pode alcerar 0 tipo de transpol-te. quo serã municipal: o servico prcslado polo taxi será
Considerado de natureza estritamente municipal.
Em conseqüncia, podernos dizer quo o ISS (municipal), alcanca os seguintes servtcos do transporte:
a) coletivo do passageiros, realizado em regime de aucorizaçao, coricossAo ou permissão de servico
ptlblico, do natureza escrilainetue municipal, cujo crajelo so contém nos limites geogrãficos do res-
pectivo municlpio. Scu itinerãrio 6 certo e deterrninado. São exemplos, os transportes efetuados
a1ravs do bondes, Onibus, aviOes etc.;
b) coletivo do cargas, realt.zados no regime de autorizacão, concessão ou permissao de serviço p6.
blico, de natureza estritamente municipal. Seu itinerário 6 certo e determinado. Abrange o trans-
porte de qualquer tipo do carga (jornais, animais, rnOveis etc.). realizados per quslquer espécie
de velculo (Irem, Onibus, micro-ônibus etc.);
c) servicos de transporte individual de pessoas, de natureza estritarnente municipal. Estão ii dispo-
sicão do interesse dos particulares e são prestados em dccorrncia do livre acordo entre empresa
transpot-tadora e o interessado. Não ha itinerário fixo. E o servico, v.g.. prestado pclos veIculos
de aluguel providos de taxlmesros, por lanchas etc. Não havendo icincrário ou trajeto tixo, par pie-
suncão entende-se coma trajeto municipal, independentemente da eventual c aleatOria cxtensão do
percurso realizado além-cerritOrio do MunicIpio;
d) servicos dc transporte individual de cargas, do nacurcza cscrilamcntc municipal. Estão ii disposi-
çao do interesse dos particulares e são prestados em decorréncia do livrc acordo cntrc a ernprcsa
transportadora e o rnteressado. E o transporle de mudancas, transporte do dinheiro (Carlo forte)
etc., inclusive os realizados per meLo do equipamencos quo movirnenlam maccrisis (guindastc.s, do-
vadors do carga, estciras rolantes, ascensorcs, monta-cargas, empilhadeiras etc.), desde quo oncrosos.
Assim, podemos dizer quo estão sujeitos a incidéncia do ISS os serviços do transporte coletivo do
passageiros ou de cargas (corn itinerãrios c(clicos) e os do transporte individual dc passageiros ou
do cargas (corn ilinerários ac(clicos), aqucles corn ilinerrio dentro do territOrio do rnunicipio e estes
corn itinerário qualqucr" (Dowrtno e Prdtica 4fo /#npo.rto Sobre Stvj ( -o.c. ob. cit., p. 2751276/277).
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dor, não titulado como parlamentar, não poderia cuidar de rnatéria tributá-
na concemente a outro Poder Impositivo, como o municipal, devendo-se su-
bordinar a tudo aquilo que represente matéria de lei complernentar, já
produzida e recepcionada pela nova ordem constitucional'9.

Por esta razão, entre o conceito de "transporte" do legislador definiti-
vo e aquele do legislador provisório ha de se compreender, como válido,
o do legislador definitivo. Ate porque o ünico corn condicOes de dirimir,
no conflito entre duas competências, por forca do artigo 146, inciso I, da
Constituicão Federal, qua] seria o Poder Tributante corn direito a impor e
exigir tributos.

Neste ponto, passo a responder as questöes formuladas a partir da legis-
Iacão complementar aplicável a hipótese.

De inIcio, mister se faz esciarecer que a lei complementar n. 56/87, a
meu ver, e de densa inconstitucionalidade, na medida em que foi aprovada
não como determinava a Constituicão pretérita, por rnaioria absoluta no Se-
nado, mas por votos de lideranca20.

Desta forma, não ha como considerá-la vigendo, razão pela qual enten-
do como ainda vigorando o D.L. 406/68, alterado, no concernente a lista
de servicos, pelo D. L. 834/69, ambos decretos-leis corn eficácia de lei corn-
plernentar, a falta de possibilidade de veiculacAo de lei complementar, quando
de sua edicão, por estar fechado o Congresso Nacional.

Para efeitos do presente parecer, todavia, mesmo que constitucional fosse
a lei complementar no 56/87, tal fato seria irrelevante, na medida em que

19 Apr(gio de Carvaiho e Silva ensina: 'Entende-se por contrato de transporte o ajuste pelo qual urn
profissional ou empresa se comprometc a transportar passageiros, anirnais ou coisas, de urn local
a outrO mediante pagamento de urn preco. Corn o desenvolvimento tecnologico, os meios de trans-
porte se multiplicaram e vão sendo cada vez mais empregados corn éxito.
Antigamente o transporte Se efetuava por intermédjo de anirnais ou por meios simples e rtisticos:
liteiras (cadeirinha coberta sustentada por varais e conduzidas por servos ou anirnais), canoas, jan-
gadas, carros-de-boi, carroças, charretes. diligéncias (carruagem) puxada a cavalos. barcos. Evo-
luiu para os trens de ferro, automOveis, caminhOes, bicicletas, motocicletas, triciclos, navios, aviOes,
metrOs -
0 contrato de transporte gera acordo de vontades (obrigacOes). 0 transporte de coisas ou uma de
suas espécies e mercadorias, deve ser comprovado pelo prOprio transportador através do conheci-
memo de frete. Ha, no entanto, casos de inexisténcia de docunientacao cornprobatOria para confir-
mar o recebimento do preço. Isto sucede em transporte urbano, quando o passageiro efetua o
pagamento da passagern no ato da entrada ou salda do vefculo" (Comentários ao Cddigo Tributário
Nacional, vol. 4, Ed. IBET/Res. Trib. 1978, p.87/88).

20 0 inciso 59 da lista de servicos da L.C. n° 56/87 tern o seguinte discurso:

"59. Transporte, coleta. rernessa ou entrega de hens ou valores, dentro do territOrio do Municfpio".
Ta] discurso é equivalente ao do D.L. 406/68.
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o tratamento juridico que dá para os transportes e para a carga e descarga
é o mesm021 .

Desta forma, valendo os Ds. Ls. 406/68 e 834169 ou L.C. 56/87, con-
forme considere o intérprete constitucional ou nao este tltimo diploma, sen-
do o discurso legislativo idêntico, a linha de raciocInio 6 também idéntica.

Reza o inciso 36 da lista de serviços do D.L. 406/68 que:

"36. Armazéns gerais, armazéns frigorificos e silos; carga, des-
carga, arrumação e guarda de bens, inclusive guarda-mdveis e ser-
viços correlatos",

estando o inciso 27 assim redigido:

"27. Transporte e cornunicacão, de natureza estritamente mu-
nicipal".

Como se percebe cuidou o legislador complementar de duas espécies
de serviços a saber: o de transporte (deslocar em velculo, pessoas ou bens
de urn ponto ao outro dentro do Munic(pio) e o de carga e descarga (serviço
realizado corn o velculo parado por pessoas entre o veIculo e o local para
o qual Os bens são destinados edo local de safda destes bens para o vefcu10)22.

0 legislador complementar deu, inclusive, a arrumacão dos bens e sua
guarda, o mesmo tratamento, corn o que, a nitidez, eliminou a possibilidade
de confusAo entre o serviço de transporte (velculo em movimento transpor-
tando cargas ou pessoas) e servico de carga ou descarga (veIculo parado corn
pessoas transportando cargas dele para urn local ou de urn local para ele).

210 inciso 56 da lista de scrviços da L.C. 56/87 tern a seguintc diccão: "56. Armazenamento, dcpOsito,
carga, descarga, arrumação c guarda de bens dc qualqucr espcie (exceto depOsitos feitos em insti-
tuicoes frnancciras autorizadas a funcionar pelo Banco Central)".

22 Apr(gio de Carvalbo e Silva csclarece: "Nos grandes ccmros urbanos Os Onibus ou automóveis tern
aparethos registradores das passagens, atravCs de roletas ou tax(metros (aparelbo que, em carro
de aluguel, mcde e registra o preço que se deve pagar pelo percurso efetuado).
o Iransporte alcançado pelo ISS C aqucle dc natureza estritarnente municipal. 0 advCrbio estrita-
mntc signifies precisamente, corn rigor, corn toda a exatid4o. E assim, para efeito do transporie
municipal, em princ(pio, o rcspcito a no ultrapassagem dos vcIculos transportadores de bens ou
pessoas, dos limites divisdrios de cads Municlpio,
Nao obstantc a cLáusula vedativa (transporte de natureza estritamente municipal) ha casos em que
o motorista de automOvel contrata viagens espor4dicas, de Ida e volta, para lcvar passageiros de
urn Municfplo a outro, devendo, ncstcs casos. recolher o imposto no Munic(pio cm que C domici-
liado" (Cornentrios so CTN. 4? vol., ob. cit. p88).
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Ora, se para o autêntico legislador complernentar - o mesmo quc tern
competência para dirimir conflitos de tat natureza entre os poderes tributan-
tes - Os servicos de carga e descarga não se confundem corn o de transpor-
te, a evidência, nao pode o legislador, ordinário estadual ou o legislador
provisdrio e precário, do § 8° do artigo 34 das Ds. Ts., pretender invadir
Area de competência dos Municfpios, já claramente delimitada pela lei de
regência superior.

Desta forma, os transportes intermunicipais ou interestaduais são aque-
les corn o mesmo perfil dos transportes municipais, nao podendo o ICMS
incidir sobre serviços outros que flãO Os estritamente vinculados a desloca-
cAo, dentro dos velculos, de carga e passageiros entre Municfpios e Estados23.

Ha, pois, no sisterna tributário nacional tratamento distinto entre servi-
cos de carga, descarga, arrumacão e guarda de bens e aquetes de transportes
municipais, intermunicipais e interestaduais, nao perrnitindoo legislador corn-
plementar que sejam amalgamados ate por forca de suas caracterIsticas, vis-
to que não é transpone, nem no sentido prOprio da palavra, a carga, descarga,
arrumação e guarda de bens.

Por esta razão, toda a empresa que atua na area de transporte deve dis-
tinguir o que 6 transporte sujeito ao ISS ou ICMS, conforme a extensão de
sua linha, e o que são trabaihos diversos (carga, descarga, arrurnação e guarda
móveis) sujeitos apenas a incidéncia do 1SS24.

23 Sidney Saraiva Apocalypse Icmbrando Aliomar Bateeiro sobre o !TR anterior, que foi absoi-vido pelo
ICMS, escreve: "Aliomar Baleciro, a ease respeito preleciona: 'Essa poiftica se inspira nos mes-
rnos motivos do inc. II do art. 19 da Constituicao, que veda Os tributos inlerestaduais ou intermuni-
cipais. A primeira visia, parece incoerncia, porque a mesrna Constituicao, que pretendc impedir
tributos intercstaduais c intermunicipais, concede capressamente 0 irnposto de serviços de irans-
portes interlocais a Uniao.
Mas entende-se que a rcdaçao visa a policiar retaiiacOcs enti-c Estados ou Municipios e que a Unilo
regiilara esse irnposto numa polItica fiscal quc nào embarace o cornércio interiocal".
Apanhada, nesses terms, a hipdtese tributária prevista no texto constitucional, cabe afirmar que
ele descreve como acontecimento capaz para a apreensao pela União, coino fato a ser atribu(do
pelo imposto sobre servicos de transporte, a prestac5o do serviço de transporte. Ou seja, o quc
está defcrido a Uniäo 6 a competncia para tributar serviço de transportes e são quaiqucr transpor-
te" (Curso de Direiro Triburario, Ed. Saraiva, 1982, p.464).

24 Bernardo Ribeiro de Moraes ensina: '0 item em apreco abrange tambem os scrviços irierentes sos
armazéns gcrais, arrnazdns frlgor(fLcos e silos. Os bens neles depositados devem ser arrumados
convenientemente, e em lugar dclerminado no depdsito. Diversas atividadea são esscnciais pars
as atividades previstas no item estudado, tais como: recepçSo, guarda, entrega de bens a terceiros
etc. Como servicos increntes a atividades ciladas temos a carga, arrumacao, descarga de bens etc.
Carga e descarga abrangem serviços de movimentaçAo dos bens destinados so dcpdsito, corn aten-
cAo para certos problernas importanies dc responsabilidade do armazém geral: esiado da embala-
gem, peso, conferncia de bens, desarrurnacao ou dcsiocamento da carga; repesagem. etc.
A arrumaçSo 6 tambem imporlante como scrvico dos armazens gerais. Deve cia ser Icita de forma
que faciliie o acesso sos bens dcposiiados e a Sodas as unidadcs, dando permissAo dc obscrvacão
e inspecAo das cargas. A arrumacao deve ser efctuada, tambem, de acordo corn a embalsgem, o
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A nitidez, nos serviços sujeitos ao ISS, mister se faz respeitar o dispos-
to no artigo 12 do DL. 406/68, no tocante ao estabelecimento prestador,
visto que o ISS 6 devido, nas duas hipOteses, ao MunicIpio onde o estabele-
cimento se situa, estando o artigo 12 assim redigido:

"Considera-se local da prestacão do serviço:
a) o do estabelecimento prestador ou, na fa!ta de estabelecimen-
to, o do domicflio do prestador;
b) no caso de construçao civil o local onde se efetuar a prestacão".

Clara sendo, pois, a separacão entre os dois tipos de serviços, passojá
a responder, de forma sintética, as questöes formuladas pela consulente.

Entendo que o tratamentojurIdico-tributário exposto pela consulente -
de forma minuciosa na consulta - está rigorosamente corret025.

Recolhe a consulente o ISS nas operacães, que não são de transporte,
e recolhe o ICMS nas operacöes de transporte, quando de natureza interes-
tadual ou intermunicipal. Mais do que isto: tern a consulenie a preocupação
de determinar como valor do transporte, nas operacöes em que para o mes-
mo cliente pratica os dois tipos de servicos, aquele que e estabelecido pelo

peso cia mercadoria, sua espécie, quantidade ou marcaçAo dos volumes. Caso contrãrio, nao seria
serviço de arrumaçao.

o item examinado trata tambem de guarda de bens, inclusive guarda-mOveis e servicos correlatos.
Na guarda de bens, o depositário recebe urn objeto mOvel para guardar, ate que a outra pcssoa
(deposicanle) reclame, conforme C o caso de empresas guarda-mOvcis ou guarda de qualquer bern
depositado. São empresas que possuem a mesma posicão jur(dica dos armazCns gerais de quc cogi-
ta a Lei n? 1.102, de 1903, rnas não podem criar tftulos rcprcscntativos.
Como servicos correlatos aos de guarda dc bens lemos: guarda de mercadorias, guards de areas
cobertas etc., inclusive a guards de velculos (este servico cncontra item cspec(fico: n? 38).
Não abrange os servicos de custOdia de valores, urns vcz que o item 37 cia lista de scrviços cxcluiu
do campo de incidCncia tributárta a 'alividade bancária de aluguel de espaco para custOdia de bens
ou valores" (cofre cornum ou cofre-forte)" (Dowrina e Prárica do Imposto Sobre Servicos, ob.
cit., p.328/329.

25 Aprfgio de Carvatho e Silva explica:
"Carga - E o ato ou efeio de carregar aquilo quc C ou pode ser transportado por alguCm ou algu-
ma Coisa.
Descarga - Inversamente cia carga, a dcscarga C o ato ou efeito de descarregar. Desearga, pois.
é o trabalho de tirar a carga.
Arrumação - AdvCm de arrumar, arranjar, colocar cm boa disposicão.
Guarda de Bens - Modo ou efeito de guardar, vigiar, ter cuidado. Os bens a sercm guardados
podern 5cr os mais diversos: rnOvcis, ferragens, alimcnios, bcbidas, caixas,
Guarda-MOvcis - Guarda-rnOvcis são os cstabelecimcnios destinados a guardar mobiliários, gcla-
dciras, fogees, radios, televisores etc.
Servicos Correlatos - A guisa de exemplo, podemos char como correlatos os servicos de controle
e orientacao dos relativos a carga, descarga, arrumação e oucros arrolados no item" (Coincntários
so Codigo Tribwãrio Nacional, 4? vol., ob. cit.. plOt).
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mercado, corn o que nao permite sequer que se levante a hipOtese de urn
valor conveniente, em face da carga menor do ISS se comparada corn o ICMS.

Seu preço para o transporte é o de mercado, nao havendo como contes-
tar tal forma de pertinente avaliação26.

0 fato de fazer constar de uma nota os dois tipos de servicos, não Sd
facilita ao cliente saber o custo de urn e outro, como a apuração do valor
e dos tributos devidos em cada operação, nada havendo na Iegislaçao corn-
plementar ou ordinária, estadual ou municipal, que proiba tal forma de erni-
tir a documentação fiscal pertinente.

Age, pois corn valores de mercado e de forma inatacável, a consulente,
razão pela qual, em face dos argurnentos preliminares expedidos sobre os
regimes jurIdicos aplicáveis a espécie, respondo afirmativamente a consulta
formulada. Entendo ser absolutamente legal e correta a forma corno cumpre
suas obrigacoes fiscais no que conceme aos dois erários, lembrando que em
seus estatutos sociais ha manifesta declaracao do duplo objeto de suas ativi-
dades empresariais.

Reafirmo, pois, o que, de forma perfunctOria, já meu escritdrio respon-
dera a V.Sas., no exame da matéria, sugerindo que, se pretender o fisco es-
tadual, de forma ilegal e incorreta, autuá-los a par da defesa administrativa,
inicie processo cautelar inominado para sustar o procedimento, seguido de
acão ordinária de preceito cominatdrio, a fim de que o Judiciário estanque
qualquer interpretaçao facciosa, conveniente e ilegal da Fazenda do Estado
contra a consulente.

E o meu parecer.

São Paulo, 07 de junho de 1991

26 Mari tene Talarico Martins Rodrigues ensina: "Abase de cálculo do tributo tamb6m denominada base
imponivel, base de incidncia, valor tributável, montante tributável, base de medida etc., 6 a pers-
pectiva dimensivel do aspecto material da hipdtese de incidência. t  valor básico relacionado inti-
mamente corn o aspecto material da tiipOtcsc de incid6ncia, o qual, via dc regra, atrav6s da operacao
de multiplicacAo pela alIquota, indicarg o valor tributário a ser pago pelo sujeito passivo.
No entendimento de Arnhlcar Aradjo FalcSo: "6 a grandeza cconOmica ou nurnérica sobre a qua'
se aplica a aliquota para se obter o quanwm a pagar".
A base de cálculo do ISS 60 valor do prOprio bern vendido. isto 6, o prop do servico, assim enten-
dida a sua receita bruta, scm quaisquer deduçes" (Tribuios Municipais, Ed. Forense, 1988, p.47).
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c0MERcIALIzAçA0 DE FLORES POR METODO
DECRESCENTE DE p cos - AMPLA TRADIcAO DE SUA

UTILLZAcAO NA HOLANDA - NAO TEM A NATUREZA NEM
SE ASSEMELHA A LEILAO PUBLICO - PARECER

CONSULTA

A consulente, Cooperativa Agro Pecuária Holambra, em face da bern-
sucedida experléncia holandesa de venda de flores pelo método decrescente
de preços, também denominado Veiling, que ha quase cern anos vem Ia sen-
do utilizado, pergunta-me se tal procedimento equivaleria a urn 'leilão as
avessas", subordinando-se, a entidade, a legislacão pertinente aos leiloeiros
oficiais. Esciarece que pretende obter registro do INPI de patente de inven-
cão, estando sua solicitacao em tramitacão pelo referido Instituto sob o tItu-
lo "Processo de Comercializacão de Produtos pelo método decrescente de
preços". Tal processo pela consulente foi assim resumido:

"- Os produtos são apresentados aos pretensos compradores, onde são
informados sobre a qualidade, tipo, quantidade, procedência.

- Os compradores se posicionam em uma tribuna que possui instru-
mentos ligados a urn relógio.

- 0 reldgio possui urn so ponteiro "Pêndulo", que gira em sentido A/ho-
rário, partindo do preço máximo de venda e decrescendo quando em funcio-
namento.

- 0 funcionário da Cooperativa inicia a comercializacão acionando o
relOgio.

- 0 comprador, ao chegar no preco que deseja pagar para obter o pro-
duto, aciona o dispositivo instalado na mesa da tribuna, e pára o movirnento
do pêndulo. Isto indica claramente o valor da compra e quern comprou.

- Através do sisterna, é providenciada a nota fiscal de venda para o
comprador.

- Terminada essa compra, autornaticarnente outro lote de produto é apre-
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sentado e inicia-se o processo, novamente, de forma sempre rápida (cada
volta do reldgio pode ser regulada para 3, 6 ou 9 segundos).

- Objeto do parecer:

Tal prática comercial é denominada de Veiling na Holanda, estando o
nome a ser também usado no Brasil.

Ejá costume, na area da Cooperativa, de muitos dos compradores e ftn-
cionários referirem-se ao Veiling para a comercializacão das fibres pelo me-
todo decrescente de preços.

Diante do explanado, observando a Cooperativa que existe a figura do
"leiloeiro oficial", profissão regulamentada, que so pode ser exercida por
profissional devidamente qualificado e registrado nos Orgaos competentes,
e não havendo, porém, uma re!acao de sirnilaridade entre o leilão oficial e
a prática comercial exercida pela mesma, solicita parecer sobre a matéria.

A consulta solicita que, caso a resposta seja favorável ao entendimento
da consulente, o parecer aborde, também, o procedimentojurfdico a ser ado-
tado pela Cooperativa para garantia de seus direitos, caso, em algum mo-
memo, venha a ser acionada, pela pretensao de algum interessado em
caracterizar o sisterna adotado corno Ieilão oficial.

Para seu estudo, está anexando a presente, cópia do pedido de Patente
do Processo de Comercia!izacao de Produtos pelo Método Decrescente, de-
vidamente depositado no INPI, fo!heto contendo ilustracöes de sistema idêntico
na Ho!anda, que acredita servir de subsIdio".

RESPOSTA

Não vejo a menor semelhança entre o leilão, forma de comercializacâo
de bens ou produtos por leiloeiro, que exerce a função de sua viabi!ização
operacional, e o veiling, em que urn relOgio computadorizado e o compra-
dor assumem tal função'.

I A Comissâo de Redaçao da Enciclop&Iia Saraiva do Direito (vol. 49, p. 58) assim define o leiloeiro
pilblico ou oficial: "E urn agente auxiliar do cornrcio, sujeito as leis cornerciais quanto as opera-
cães que executa.
Compete ao leiloeiro a prátiea dos atos necessários a efetivacão dos IcilOes. A sua atividade consti-
tui profissAo devidamente regutarnentada (Deer. 21.981/1932)'.
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o Decreto no 21.981/32, que regula a profissão de leiloeiro no pals,
equipara-o a urn quase cornerciante, corn matricula concedida pelas Juntas
Cornerciais, exigindo idoneidade e qualificação relevantes e obrigando-o, por
girar corn bens de terceiros, a quem representa, a prestar fianca, responder
pelos tributos relativos a sua profissao, sob pena de suspensao. Obriga-o,
outrossirn, a fiscalizaro nlvel de responsabilidade tributária das pessoas ern
relacAo aos bens a serem leiloados, além de poder sofrer severas sançöes
se nao agir nos termos da lei e da confianca que ihe foi exigida.

o artigo 19 do referido diploma, todavia, oferta o campo próprio de
sua atuacão:

"Compete aos leiloeiros püblicos, pessoal e pnvativamente, a yen-
da, ern pb1ico leilão, dentro de suas proprias casas ou fora des-
sas, de tudo de que, por autorizacão de seus donos, forem
encarregados, tais corno mdveis, irndveis, mercadorias, utensI-
lios, semoventes e demais efeitos, e a de bens móveis e irnOveis
pertencentes as massas falidas ou liquidandas, quando nao grava-
dos corn hipoteca.
§ dnico. Excetuam-se da competéncia dos leiloeiros as vendas dos
bens imóveis nas arrematacöes por execucão de sentenca ou hi-
potecárias; das massas falidas ou liquidandas, quando gravadas
corn hipoteca; dos bens pertencentes a menores sob tutela e de
interditos, e dos que estejam gravados por disposicöes testarnen-
tárias; dos tItulos da Divida Püblica Federal, Estadual ou Muni-
cipal, bern como dos efeitos que estiverem excluIdos por disposição
legal",

sendo que os demais artigos (20 a 43) cuidarn da forma pela qual exercerá
sua profis são2.

2 Duane Ivo Cruz ensina sobre a evolução da profissio de leiloeiro: '1 Evo1uço his/Orica. fun çao
do leiloeiro: Ti-ata-se de uma das mais antigas instituicacs da vida jur(dico-econômica e, tambm.
de urns das que menos evoluiu na concepcologia e Iunção social. Na vcrdade, desde os alvores
da vida mercantil. e especialmente desde que o génio romano fixou as linhas mestras do Direito
Privado, sernpre os homens recorreram a venda de bens, em hasta pdblica, como forma de obrigar
ao cumprirrnto do débito, transferindo os bens do devedor para terceiro, e o valor, assim obtido,
para 0 credor.
Desde sempre, iambém, esta atividade foi confiada a pessoa idónea e habiläada para o fazer. 0
Direito romajat regulamentava já rigorosamente o Ieilão. E por meio da decantacão medieval verno-lo
consagrado no antigo Direito portugués.
Foi o regime das vethas ordenacôes, segundo ensina Alfredo Buzaid, que entre mis regcu a pratica
dos leilOes, ate meados do s&ulo XIX. Em 1850, o C.Com ., completado, na espécic, pelo Decreto
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0 leiloeiro rural, por outro lado, embora sujeito a menores exigéncias
(decreto-lei n? 9588 de 16.8.1946), havendo nürnero lirnitado de tais auxi-
hares do comércio (lei n? 4.021/61), tern a funcão determinada pelo artigo
1? do primeiro diploma, a saber:

"nas localidades em que não haja leiloeiro matriculado, a venda
de semoventes em pi.lblico leilão competirá, pessoal e privativa-
mente, aos que se habilitarem perante o Ministério do Trabaiho,
Indüstria e Comércio, na forma desta lei"3.

Da leitura das três leis e dos dispositivos conclui-se que a razão de ser
da profissao de leiloeiro está no exercIcio de uma atividade, cuja relevância
sejustifica por forca de sua major capacitacao em produzir resultados que
não se produziriam sem sua atuaçao especializada. Em outras palavras, a
funcão do leiloeiro oficial é potencializar as forcas do ato mercantil acirna
da possibilidade daqueles que, se tivessern que operar isoladamente nos re-
feridos atos, na grande rnaioria dos casos, terminariam por obter resultado
pior.

Vale dizer, o leiloeiro é urn agente auxiliar do comércio, especialmente
habilitado, corn competência, idoneidade financeira e moral e capacitacao
para obter, em qualquer ato rnercantil em que urn bern seja posto a venda
em hasta püblica, o meihor preco, por sua habilidade em oferecê-lo aos inte-
ressados em cornprá-lo. Sua atuacão é decisiva e sua técnica na oferta e co-
nhecimento, inclusive da psicologia dos compradores, é que termina por
produzir o resultado final sempre meihor do que se o prdprio dono do bern
pretendesse faz6-lo procurando compradores. Por outro lado, a presenca do
leiloeiro assegura a validade da operacão, sendo para o comprador o aval
de seguranca para a operacao, razão pela qual a lei Ihe impöe exigências

n? 858, de 10.11.1851, atualizou o instituto, rnoldando-o as novas condiçes da vida comercial.
Pela primeira vez, al se consagra a profissAo de leiloeiro, inclufdo entre os auxtliares do corn6rcio,
sob o nome de agentes de !eilão. 0 esquema, cont algumas alteracoes. foi sendo reproduzido nos
diversos Cidigos de Processo Civil dos Estados. E assim se viveu aid 1932" (Enciclopédia Saraiva
do Direito, vol. 49, ob. cit. p.64).

3 Fernando Pereira Sodero explica: "Assim Ieiloeiro rural é a pessoa legalmente habilitada que vende,
em pdblico pregão, estabelecimentos rurais, semoventes, produtos agr(colas, velculos, rnquinas,
utensilios e outros bests pertencentes aos profissionais da agricultura.
Como observa Paulo Guilherme de Almeida (Profissão de leiloeiro rural. Rev. Dirigente Rural,
p. 64, 1975), o meio empresarial agr(cola de São Paulo despertou, embora tardiamente, para a
sistema de leilão rural, implantado pela lei n? 4021/61. Essa prãtica de ha rnuito é utilizada no
Rio Grande do Sul, conquanto viesse sendo exercida em caráter precário" (Enciclopédia Saraiva
do Direito, vol. 49, ob. cit. p.58).
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para que se evitem fraudes, sendo punido se ofertar produtos corn caracte-
risticas diversas das apregoadas ou de procedência e seguranca duvidosas.

Compreende-se, pois, a razao de uma lei especial para o Ieiloeiro e não
apenas aquela prOpria e genérica para todos os cornerciantes4.

Poder-se-ia dizer que, pela Constituicão de 1988, tal lei especial teria
sido afastada, pelo advento de urna ordem legal mais aberta, em uma econo-
mia de mercado mais liberal e corn menor participacão do Estado, nao so
em seu papel de ernpresário, mas tarnbérn naquele de interventor regulatOrio.

S6 a primeira vista tal entendirnento poderia prosperar.
Corn efeito, reza o § nico do artigo 170 da Constituição brasileira que:

"E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade eco-
nôrnica, independenternente de autorização de Orgãos pilblicos,
salvo nos casos previstos em lei"5,

4 Duane Ivo Cruz lembra as atividades vedadas so leilociro: 'E vedado ao leiloeiro, sob pens de desti-
tuiçio: a) exercer o cornércio direta ou indiretamente no seu ou alheio nomc;
b) constituir sociedade de qualquer esp6cie ou denominaçAo; e
c) encarregar-se de cobranças ott pagannta comcrciais. Sob pens de multa, é-Ihe vedado adquirir
para ii, ott outra pessoa de sua familia, objeto dc cuja venda tenha sido incumbido, ainda que a
pretexto de destrnar-sc a seu consumo particular.
Sob pens de nulidade de todos as seus atos, 6-the enfim proibido:
a) exercer a profissão aos dorningos e dias feriados nacionais, estaduais e municipais;
b) delegar a terceiros as pregOcs; e
C) realizar mais de dots leiIôes no mesmo dia em locais muito distantes entre si, a não ser que se
trate de imOveis prOximos ott de prédio e mOveis existentes no nsrno pr&lio, considerando-se,
nestes casos, como de urn so leilSo as respectivos pregOes" (EncicIopdia Saraiva do Direito, ob.
cit., p.66).

5 Celso Ribeim Bastos assim comenta o dispositivo: No cap(tulo referente aos direitos indivduais,
a Constituição já assegura no art, 5?, XIII, que e livre o exercfcio de qualquer trabalho, offcio
ou profissAo, alendidas as quatificacOes profissionais que a lei estabelecer. Aqui cuidou-se sobretu-
do do trabatho cow manifestaçAo da individualidade. Jä o parágrafo sob comento cuida de garan-
tir a todos a possibiiidade de Iancarem-se ao mercado näo sd como profissionais no desempenho
de uma atividade econOrnica, ross lambem de levarem adiante a prdpria empreitada consistente na
organizacão da empresa.
Qualquer atividade econômica 6 poi-tanto livre. HA que se fazer a restricSo clue o prOprio Texto
Constitucional faz: salvo as casos previstos em lei. NAo nos parece feliz a expressão lei. Isto por-
quc a prOpria ConstituicSo monopotiza determinadas atividades, considers outras como serviço pit-
blico e reserva ainda algumas ao desempenho exciusivo por parte dos brasileiros Portanto, é a
prdpria Constituiço que restringe a liberdade de iniciativa no campo econOmico.
E evidente, no entanto, que ela quis anunciar que tainbém a lei é dado criar restricOes, visto que
a tanto equivale a dizer que depende de autorizacAo.
Mas aqui hAo de ser respeitados as Iimitcs impostos pela Constituicâo so Estado no campo econó-
mica (arts. 173 e 174). Não 6 i(cito a lei fazer depender de autorizacão dc orgaos pitblicos ativida-
des nAo sujeitas a exploraçäo pclo Estado, nem a uma especial rcguLacao per pane do poder de
polIcia. E aceitávei, pals, que dependam de autorização certas atividadcs sobre as quais a Estado
tenha necessidade de exercer urns tutela, quanto ao scu desempenho no atinente a seguranca,
salubridade publics etc. Traduzir-se-d em inconstitucionalidade se a lei extra vasar estes Ii,nites e
passar, ao seu talante, a fazerdepender de autorizacdo legislativa as nais dive rsas atividades ecU-
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A liberdade de profissao, assegurada pela Lei Suprema, nAo pode admitir
que haja limitaçao ao direito do cidadão de, dentro de determinados parâme-
tros, exercer qualquer atividade econômica. Sabiamente, o constituinte, toda-
via, impôs que a lei, para determinadas atividades, definisse tais parâmetros6.

Se alguém pretender abrir uma quitanda ou se tornar urn pequeno pro-
dutor rural, desde que tenha recursos para dar inIcio as suas atividades, não
se ihe exigirá cultura malor, nem precisará ser alfabetizado, bastando que
regularize sua atuação nos assentos competentes, comerciais e fiscais. A Ii-
berd.ade outorgada pela Carta Magna é arnpla e independe de autorização.
0 Estado nao poderá criar obstáculos desnecessários, nern exigir capacita-
cão major que nao aquela cia idoneidade financeira e moral para sua atuação7.

Diferentemente ocorre, se alguém pretender exercer a profissão de me-
dico ou advogado, posto que, em tal hipótese, necessário se faz habilitacão
major e conhecimento da profissão mais complexa a ser praticada.

Não se pode permitir que urn cidadão seja cirurgião sem ter cursado uma
escola de medicina ou advogado sem ter cursado uma escola de Direito. A
dificuldade major e os interesses e segurança em jogo no exercIcio de tais
atividades, em que a vida, a honra, a liberdade e o patrimônio das pessoas
devem ser preservados, exigem habilitaçao superior que a necessária a ou-
tras atividades, razão pela qual o constituinte abriu a exceção, impondo, pa-
ra tais hipóteses, que o legislador determine o nfvel de capacitacao,
responsabilidade e habilidade dos postulantes.

nOrnicas. Isto equivaleria scm dOvida a uma manifesta negação do princ(pio da livrc iniciativa inse-
rido na cabeça desse artigo" (grifos meus) (ComenzIrios a Constauicao do Brash, 70 volume. Sa-
raiva, 1990, p. 38/39).

6 A equipe da Price Waterhouse comenta 0 dispositivo da forma que Se segue: "Em princlpio, a Consti-
tuicao assegura a todos os indivfduos o livre exerc(cio de qualquer atividade económica, indepen-
dentemcnte de autorizaçao de Orgaos ptlblicos. Esse enunciado coaduna-se corn o art. 5?, XIII ("
livre o exerc(cio de qualquer trabaiho, of(cio ou protissão, observadas as qualificaçOes profissio-
nais que a lei exigir").
A autorização pelo Poder Ptlblico, entretanto, pode ser requisito essencial ao exercIcio da atividade
econômica, se assim a lei dispuser. Entretanto, tal exigncia 6 exceção, que somente pode sejusti-
ficar pela necessidade do atendimento do interesse social ou da seguranca nacional. De outra for-
ma, haveria urn cerceamenlo a liberdade individual" (A Constiruicão do Brasil 1988, Price
Waterhouse, 1989, p. 725).

7 Wolgran Junqueira Ferreira interpreta o § ilnico do artigo 170, dizendo: "Somente a desatençAo dos
constituinles, e da Comissao de Sistematizacão 6 quc permitiu a inclusão deste parágrafo ünico no
TItulo referente a Ordem Económica e Financeira, pois o inciso XE! do artigo 5°, do capitulo refe-
rente aos Direitos Individuais e Coletivos, já reproduzia a mesma coisa, corn a tinica diferenca,
que 6o Iivre exerc(cio de qualquer trabaiho, of(cio ou proftssao, enquanto neste pargrafo, assegura-se
a todos o exerc(cio de todas as atividades econOrnicas.
Ora, como o trabatho, of(cio ou profissao são aividades econômicas, nao havia razão desta repeti-
çao. Por isso, rernetemos o Icitor aos comentários que fazemos ao inciso XIII do artigo 5 0 " (Co-
mentários a Constituicao de 1988, volume H, Ed. iulex Livros. 1989. p.962).
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Neste aspecto está a razão de ser da exceção do § ilnico exterionzada
na expressão "salvo nos casos previstos em lei"8.

A profissão do leiloeiro assenta-se nesta liberdade de atuação, corn Ca-

pacitação discriminada, exatarnente por força cia relevância cia atividade, nao
sendo de se admitir que qualquer pessoa possa exercé-la, a não ser aquelas
habilitadas nos termos impostos pela lei.

0 leiloeiro 6 urn auxiliar de comércio, posto que sua atividade vincula-
se a area de atuacao dos que praticam atos mercantis. Tern qualificação su-
perior, pois exerce atividade, em que o patrimonio e os interesses de tercel-
ros estão emjcgo, sob sua responsabilidade pessoal, e em que garante o meihor
preco dos bens leiloados, graças a seu talento major em oferecê-los, assim
como a segurança da qualidade e desoneracão dos bens adquiridos para o
comprador, sobre ser responsável perante o fisco pelas imposicöes tributá-
rias devidas. Não a qualquer urn, mas apenas àqueles que preenchem os re-
quisitos necessários no exercicio de tal atividade, 6 possIvel a outorga da
condição de Ieiloeiro, no que a lei regulamentadora se faz necessária9.

A propria Constituição anteriorjá exteriorizava princIpio menos abran-
gente que o ama!, posto que colocado apenas no capItulo dos direitos e ga-
rantias individuais (artigo 153 § 23) - e nao na ordem econômica - mas,

$ Manoel Gonçalves Ferreira Filbo assim comenta o inciso XIII do artigo 50: 'A kbcrdadc dc trabalho
tambem nio se confunde corn o direilo ao trahaiho que certas Constituicôes, depois da francesa
do 184$, vieram a reconher. Este direito cstá presente no Direito Constitucional brasiletro em
vtgor, ao menos inteiramente, no art. 7?, II, que prevê o seguro-desemprego (v. infra).
0 texto cm cpfgrafc prcocupa-se corn a liberdade de escolba do trabatho. Qualquer urn pock esco-
lhcr a atividade sociatmente dlii a que se deverá empregar. Isto nio signitica, por6m, conform
entendiam Os positivistas, que qualquer urn possa exercer urn oflcio ou profissão. a sen bel-prazer,
independenternente do preenchimento de qualquer condiçAo do capacidade. Exatamente por isso
a paste final do preceito em estudo 6 bern clara em afirmar a liberdade do trabalho, desde que preen-
chidas as condiçâes do capacidade que, eventualmente, a lei estabekca.
Era do preceito em exam quc se deduzia a liberdade do empresa, hoje explicita no art. 170, pará-
grafo dnico (v. diante)" (Comentários a Constituiçio Brasileira do 1988. Volume 1, Saraiva, 1990.
p.38/39).

9 Jos6 Cretella Jr. ensina: "A liberdade do proftssao não pode ir ao ponto do se permitir que exercam
algumas profissOes pessoas inabilitadas, nem até ao ponto dose abster o Estado de lirmar m6todos'
do scleçmo" (Pontes do Miranda, Comcntários a Constiruiçao do 1967, corn a Emenda do 1969,
Rio, 3* ed., 1987, Ed. Forense, v.V, p.542). Entre os nurucrosos tipos do profisades, cumpre enu-
merar, peta impor*Ancia, as "liberais" e as "técnico-cientIficas", cujo poder legislativo cabe a
União que, mediante lei federal especial, estahelece as condiçocs do capacidade para o respectivo
exercIcio pelos portadores dos diplomas correspondentes, conforme a EC n? 1, do 1969, art. 8?,
XVII, r, ficando a cargo dos Estados-membros a competéncia legislativa pars estabelecer, cm lei,
requisitos concementes so exerc(cio do protissOes nAo liberals, e do profissOcs deslitu(das do traço
do técnico-cient(ficas, sendo que a compet6ncia estadual se funda na teoria dos poderes residuais,
acolhida no art. 13. § 1?, da EC n? 1, do 1969 ("Aos Eslados smo conferidos todos Os poderes
quc, expl(cita ou implicitamente. nSo Dies sejam vedados por esta Constituicão")" (Comcntários
A Cons:ituiçIo 1988, vol. I, Ed. Forense Univr., 1989, p. 275/276).
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no concernente a necessidade de lei para definir a capacitacao, era de igual
teor. A diferenca do texto constitucional pretérito e do atual reside no fato
de que, no atual, também princIpio idêntico é postado no art. 5?, que diz
respeito aos direitos e garantias individuais e coletivos, corn reafirmacão mais
ampla no Tftulo VU que diz respeito a ordem econômica'°.

Não ha, pois, inovação constitucional maior no texto atual, mas apenas
uma liberdade mais ampla para o exercIcio de qualquer atuação econômica,
corn rnanutençAo de lei explicitadora dos requisitos de capacitacAo para aquelas
atividades mais complexas, corn a veiculação de idêntico princfpio, nao sO
para o exercicio de determinadas profissöes, como para as operacöes econô-
micas de cunho meramente mercantil.

Em outras palavras, nas atividades profissionais e mercantis, aquelas
de major complexidade e que exijam capacitacão major devem ser reguladas
em lei, como é o caso do Ieiloeiro.

Como decorrência do referido princIpio duplamente formalizado na le-
gislacao suprema, nos princIpios e regras constitucionais, ha de se inferir
que a denominada "reserva de mercado de cunho profissional" para ativi-
dades em que a capacitacão nAo se faz necessária, está proibida, em face

10 Pinto Ferreira lembra que: "A liberdade de profissào deve ser entendida em três escalonamentos:
a) escoiha de profissio, b) exerc(cio da profissão; c) admissão a profissão.
No que tange a escolha da profissao, a liberdade é inviolável, porem 6 leg(timo o poder de policia
para Iegalizar e permitir in fotwn a admissSo e o exercicio da proltssâo. Determinadas profisses
exigem habilitaçOes especiais para o seu exerc(cio (advocacia, medicina, engenharia etc); outras
atividades prevêem condiçOes materiais adequadas ( p.ex.., estabelecimento de ensimo) pata seu
funcionarocnto. Nio somente as atividades liberals estAo sujeitas a vigilãncia do poder dc policia,
mas tambem outras, por razOes de seguranca pdblica (hospedagem, hotels, irtddstrias pirotécni-
cas), como por motivo de sadde (producao de produtos farmacuticos), como atinal por motivos
de polfcia penal, vedando a prática de crimes e contravencOes. Quando o exercfcio de determinada
atavidade concerne ao interesse pilbilco, exigindo regulamentacao, a pane pode recorrer a justica,
caso julgue arbitrária a regularnentaçao.
A Constituicâo de 1967 (redação da EC n? 1/69) fala de 'condiçOes de capacidade" estabcleeidas
pela Id, o que corresponde a locuçao constitucional "qualificaçOes" clue a lei estabelece. A locu-
ção constitucional "qualificacOcs", ou condicOes de capacidade, significa o entendimento de que
sO a lei pode estatul-las. Neste sentido o Supremo Tribunal Federal estabeleceu: "E inconstituciO-
nal a lei que atenta contra a liberdade consagrada ma ConstituicSo Federal, regulamentando e, con-
sequentemente, restringindo o exercfcio de proflssão que mao pressupoc condicOes de capacidade"
(RTJ, 89:367). São condiçOes t&nicas disciplinadas palo interesse social. Ainda o Supremo Tribu-
nal considerou, por tat motivo, como inconstitucional o art. 86 da Lei n° 4.215/63, determinando
a vedaçAo temporária ao exercicio cia advocacia para os magistrados e membros do Ministério Pu-
blico, que apenas poderiam exerc-la apOs dois anos do ato de afastamento de suas funcOes (RDA.
159:95).
A União compete privativamente legislar sobre 'condicOes para o exercfcio de profissoes" (CF.
art. 50, XIII), discordando do Direito Constinicional anterior (CF. art. 8?, XVII, r), que the esta-
tufa a competncia privativa para disciplinar 'condicOes de capacidade Para o exerc(cio das profis-
sOes liberals e técnico-cientIficas" (Comcnrários a Cons filuiçAo Brasileira, 1. volume, Saraiva,
1989, p.89).
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da liberdade absoluta do exercfcio de qualquer atividade econômica (mer-
cantil ou profissional).

Vale dizer, a regra da habilitação legal para as atividades mais comple-
xas é complemento cia desnecessidade de regulamentacão para aquelas de
exercicio sern qualquer complexidade, nao havendo no texto supremo, a pos-
sibilidade de se pretender inviabilizar a liberdade de iniciativa - no § tnico
do artigo 170 veiculada - regularnentando todas as atividades econômicas,
desde as menos as mais complexas, a tftulo de criar "reservas de merca-
do", que terminariarn poT fi.ilminar tal liberdade.

Desta forma, a legislacao necessária para a capacitacão das atividades
complexas deve corresponder a inexisténcia de tal legisIaço para as ativida-
des não-complexas, ünica forma de nao tornar a excecão do § iinico do art.
170, em regra, e eliminar-se a norma de "Iivre exercIcio de qualquer ativi-
dade assegurado a zodos" (o grifo é rneu)12.

Por ser o leiloeiro auxiliar de comércio, corn atividade em que a capaci-
tacao é exigida por lei, em face de ser tal atividade mais complexa, a evi-
dència, na hipótese formulada pela consulente, sua atuacão nao só é
desnecessária, como, a meu ver, vedada.

II Thogo de Figuciredo Moreira Neto ensina: "No piano pr1ico, todas as proposicoes principioldgicas
do anigo 170, cia Nova Constituiçäo, Im dupla elicácia jur(dica: uma eficãcia direla e imediata,
a eficãcia limitativa, e utna cficácia indireta e mcdiata, a eficácia orientadora.
A eficácia limitativa restringe a ação do Estado ma intervencAo econôrnica; seja editando leis, seja
pralicando abs administrativos. A limitacao dirigese, primeiramente, ao Legislativo, impedindo-
o do baixar normas que contrariem os prcceilos principiolOgicos; em segundo lugar. ao Executivo,
caracterizando a inconstitucionalidade do qualquer ato administralivo que Sc dcsvie cia finalidadc
expressa naqueles princ(pios.
A ciiccia orientadora informa a acao legislativa, dirigindo a acao do Estado no sentido cia realiza-
cAo dos valores contidos nos preceitos prtncipiolOgicos; a açAo executiva. dando conteddo as op-
çOcs discricionárias que dcvain ser fcitas pcla Administracio; e a ação judiciána, norteando a
interpretacão, a inlcgracão e a aplicaçào das normas jur(dicas nas hipOteses contenciosas" (Ordcm
Eandmica c Desenvolvimento na Constituição de 1988, Ed. APEC, 1989, p.60).

12 Escrevi sobre o mesmo princlpio no Dircito pret6rito: "A evid6ncia, a expressSo trabaiho. tato zen-
su. abrange lode a atividade Iaboral. Os funcionários pOblicos, Os magistrados. os Icgisladcwcs tamb&n
trabaiham. Tais funçôes, todavia, são exercidas a partir do concursos ou nomeacOcs pars os car-
gos. cujas regras maiores e/ou sinalizaçôcs normativas infraconstitucionais cslão indicadas em ou-
tros dispositivos, come, por cxcmplo. no artigo 97 da Emenda Constitucional n? 1/69.
o princ(pio, todavia, integra .se corn os dcrnais cia ConstnuicAo, visto que, cm igualdadc dc condi-
çOes, para os cargos concursvcis, permitc a lei maior que a Iibcrdadc do asccncSo scja de todo
O brasilciro, submetido as scleçOes Icgais. 0 artigo 97 6 exemplo dessa composicão normativa.
o dispositivo, contudo, refere-se mais cxpressamcntc so trabaiho voltado para a atuacao privada
c, por decorrncia, 6 indicativo de atividade no-cspecializada, ou seja, ao trabaiho nSo-decorrentc
do exercicio do urn offcio ou dc uma proiissao. Scm titulacao. portanto.
o comando superior, em conscqu6ncia, dcvc, simultancamente, abranger talc sensu boda a ativida-
de laboral, scm cxcc4;8o, c strieto .censu o trabalho näo-titulado, visto quc a titulacâo 6 explicitada
ma continuacäo do discurso lcgislativo" (Dircito Piiblico c Emprc.sarial, Ed. CEJUP. 1988, p.82/83).
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E passo, agora e assirn, a responder as questöes formuladas pela con-
sulente.

o "processo de comercializaçao de produtos pelo método decrescente
de preços", através do acionar urn relOgio, que pára automaticamente assim
que o comprador aperte o botão da mesa - em que está e de onde examina
as fibres que Ihe são exibidas - para adquirir a partida ou parte dela, a evi-
dência, não exige qualquer habilitação especial, podendo ser acionado por
urn menino, tal a simplicidade do sisterna13.

Por outro lado, o prOprio fato de ter sido requerida patente de invenção
- pela originalidade, para o Brasil, desse sisterna de comercialização de pro-
dutos - está a demonstrar que tal método refoge as atividades pertinentes
aos leiloeiros, que não possuem qualquer "patente de invenção" pam a atuacão
pessoal na venda de bern, objetivando obter o major preco pelo produto ofe-
recido.

Para obter o meihor preco, ha necessidade de atuação pessoal e intrans-
ferivel do Ieiloeiro. Para obtencão de preco de cornércio das fibres, pelo "me-
todo decrescente dos precos", nao ha necessidade de atuacão habilitada de
qualquer profissional, visto que, mecanicarnente, os apareihos acionados (re-
ldgio pelo vendedor e botão de paralisacão pelo comprador) é que executarn
a operacão, inclusive em velocidade tal (9, 6 ou 3 segundos), a firn de que
O preço justo seja estabelecido sern interferência de grupos, cartéis etc14.

0 aparecimento do sisterna na Holanda objetivou, inclusive, a obtencao
do precojusto, visto que durante a exibicão das fibres, se realmente houves-
se urn leilão "as avessas", os cartéis poderiam ser acionados, corn troca de

13 A cooperativa holandesa Bloc menveilingen Aalsmcer (VBA) assim explica o mtodo que desenvolve
desde 1912: 'The auctioneer calls out the flowers on auction, the name of the nursery they como
from and the minimum purchase amount. He also repeats any comments made by the inspector.
Buyers can hear these details through the combined microphone/speaker on their desks. The auc-
tioneer then starts the clock.
This runs from the highest to the lowest prices which are given by the figures on the clock's rim.
The buyer stops the clock when the price he wants to pay is indicated. The figure always designates
the piece price, i.e.per flower or plant. The person who stops the clock becomes the buyer, for
the highest price shown at that same moment. The buyer can see that he was the first to push teh
button because the number of his card is visible on the clock face.
He then uses his microhone to tell the auctiocer how much of the lot he wants to buy. If he buys
only a part of the lot, the remainder will then be auctioned off. The data of this transaction are
fed immediately into the computer and processed into invoices for the buyers and growers and re-
gistered statistically. Each clock handles some 1000 transactions every hour" (trecho retirado de
calalogo publicitrio da cooperativa holandesa).

140 § 40 do artigo 173 da Constituicao Federal tern a seguinte diccAo: 'A lei reprimirá 0 abuso do
poder econOmico que vise a dominacão dos mercados, a eliminacao da concorréncia e ao aumento
arbitrário dos Lucros".
A evidéncia, o mdtodo decrescente é forms de colaborar corn as autoridades econômicas pars que
no ocorra violaçao do princ(pio.
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olhares entre os presentes ou sinais, de tal forma que, por ser o preco de-
crescente, obteriam as partes sempre o menor preco, corn acordo entre os
compradores. Na exibicão de uma partida de fibres, sem o relOgio, poderia
urn grupo de compradores combinar corn o outro, a vista da partida so exibi-
cia naquele momento, que não a adquirida, por algum sinai, corn o que o
outro ou outros a adquiririarn pelo preço lirnite.

A velocidade corn que o preço decresce, uma vez acionado o relOgio,
impede tat tipo de combinacao, sobre exigir especial atencão dos comprado-
res, visto que se não for adquirida naqueles 3, 6 ou 9 segundos - é o quanto
pode durar uma operacao - aquela partida de fibres é sirnplesmente despre-
zada e jogada no lixo a frente dos cornpradores'5.

Ha, pois, urn preco máximo e urn preco mInimo, cabendo ao compra-
dot escother aquele que deseja pagar, acionando o botão capaz de parar o
relOgio antes que urn outro comprador o faca e em tempo tao curto que a
necessidade aguda de atençao inviabiliza a formaçao de cartéis, ate porque
se desconhece quais as partidas de fibres que serão exibidas naquete momento.

A tendência, inclusive, do comprador interessado, é acionar o botão -
capaz de paralisar o relOgio - antes do que pretendera para nao permitir
a entrada de urn outro ou a eventual perda do negócio.

0 método decrescente de precos 6, pois, urna forma habitual de corner-
cializacão de fibres na Holanda, agora introduzida no pals, em que compra-
dotes e vendedores negociarn através de aparelhos, sem a necessidade da
desgastante discussão sobre o preço justo16.

15 A consulenic, ao adotar o sistema Veiling assim explica seus objetivos:
Ser urn mercado transparesde e conftável, de forma que pequenos e grandes enresários, valendo-

se ho somente de sua capacidade de negociacao, possam realizar o seu meihor negOcio.
- Concentrar diariamente a oferta e a procura, permitindo a melbor formaçao de preço para cada
produto no nmento da comercializaçâo,
- Desenvolver urna padronizacao na qualidade dos produtos favorecendo diferenciaco no mercado.
- Agilizar a comercializacão a fim de minimizar o espaco de tempo entre a coiheita e o produto
nas mAos do consumidor final, oferecendo desta forma, maior durabihidade para as fibres e plantas.
- Ser urn dos pontos referenciais do mercado de fibres e plantas, fornecendo informaçes claras
e objetivas que permitam a formaçao de urn preco justo.
- Ser o maior polo de producao de fibres e plantas da America Latina' (trecho retirado do boneco
de pcça publicitária da consulente).

16 No relatOrio descritivo da Patente de Invencao requerida consta: "A medida que os tempos se reno-
yam em termos dc compra e venda de produtos em geral, novos sistemas de comercializaçAo sur-
gem, ora acompanhando as instabilidades do mercado, ora saltando obstcuIos que normalmente
surgem denuo do mundo dos negOcios, neste caso, favorecendo tanto o produtor como o cornerciante.
o processo de comercialização de produtos pela método decrescente de precos, aqui retatado, é
urn exemplo claro do modcrno concelto de compra e venda, no qual o pequeno produtor ou corner-
ciante tern as rnesmas oportunidades de negociar os SeUS produtos corn os grandes" (ft. 1).
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Deve-se lembrar que, em tal processo de comercialização - de rigor urn
procedimento automático - nao ha sequer ofertas de preco, o que é comum
nos leilöes, visto que o mero acionar dos botöes encerra a negociação e quem
o faz nao está "ofertando o seu lance", mas "adquirindo a mercadoria ofe-
recida", no que a diversidade corn a operacionalidade dos leilöes é absoluta.

Nos leilOes, o leiloeiro, rnercê de sua especial qualificacao, ao receber
as ofertas, vai valorizando o bern, a ser vendido, para obter ofertas meiho-
res e sabe utilizar de seus conhecimentos - inclusive de psicologia - para
conseguir uma elevaçAo dos precos, pois seu lucro será tanto maior - e o
de seu cliente - quanto mais valorizar o bern ofertado. E o comprador pas-
sa a ter uma atuacão de mercado, oferecendo o preco mais baixo possIvel
para subir at6 o lirnite de suas possibilidades. Ha, nos leilôes, portanto, uma
atuação em que a habilidade do leiloeiro e a inteligncia dos compradores,
na sucessão dos lances, objetivam chegar ao preco máxirno de mercado, a
partir de urn patamar mInimo. Os leilöes so se justificam, pois, como urn
método crescente de precos elevados por habilidade e atuacão do leiloeiro.
E esta a sua função17.

No sistema decrescente, o leiloeiro é rigorosamente inütil. Os precos
máxirno e mInimo já estão pré-estabelecidos e cabe ao comprador apenas
escolher aquele que lhe interessa e acionar o botão que paralisa o relOgio,
que vai exteriorizando, em grande velocidade, tais preços.

Nos leilöes, busca o leiloeiro nAo obter a precojusto ou o prop de mer-
cado, mas o melhor preco. No sistema veiling, o vendedor estabelece as Ii-
mites que entende possIveis para a operacão (máximo e rnfnimo) e o comprador
estabelece o preco de mercado, de forma automática, não em uma oferta de
compra, mas corn a prOpria aquisicão do produto. 0 leiloeiro, portanto, é
fundamental para as Ieilöes, em face de sua capacitação, e rigorosamente
intil no Veiling'8.

17 Carlos Sanches Viarnont ensina: "El vocablo "funcián'compreende i abstracto cualquier actividade
de urn organo, de una instituciOn o de un individuo con carácter de funcionarlo. El vocablo 'airi-
bución" debe aplicarse unicarnente pars cads uno de los poderes del gobierno cuando actun corno
tales poderes. El vocablo "facultad" sirve para determinar ci carter que reviste lodo ado de auto-
ridad ejercido por u determinado funcionario. El vocablo "derecho" supone como sujeto una per-
sona o ente tndividualiiable de carácter particular. Por eso el Estado tiene 'poder", el gobierno
tiene "poderes" o "ramas" o "departarnentos". Cads uno de estos tienc 'atribuciones"; los fun-
cionarios tienen 'faculdades' y asi se manifiesta el poder pilbilco o, si se quiere, Ia autoridad en
el mundo jurldico de Ia repblica contempornea, tat como está organizada constitucionalmente
en nuestro pals' (Omeba, vol. XII, p. 1054).

18 Antonio Chaves esclarece: "Explica-o bern a derivacão etimologica: vern do verbo latino capere,
agarrar, prender, tornar nas mãos, apoderar-se, apreender, adquirir. apanhar etc. Capax será então
aquele que tern essa aptidão, capacitas, essa faculdade.
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Ora, percebe-se claramente que não ha a menor similitude entre a atua-
çãø do "Ieiloeiro", essencial para os Ieilöes, que sO podem ser realizados
pelo mtodo crescente de precos, e o "relOgio automático", que apenas capta
a aquisicão de urna partida de flores pelo acionar dos botOes dos comprado-
res, no método decrescente de precos.

A simplicidade do sistema pelo método decrescente de precos é de tal
ordem que urn men mo pode exibir as fibres empurrando o carrinho e urn
outro pode acionar o relOgio, nao se exigindo qualquer espécie de habilita-
cão para agir, a não ser aquela de não ser zetraplegica a pessoa que mostra
as fibres OU acione o botAo do relOgio para movimentá-lo, visto que para
pará-lo quern o aciona é o comprador'9.

Ora, tal tipo de atividade e forma de comercializaçAo, constitucional-
mente, nao depende de lei, podendo, no máximo - e é o que fazendo está
a consulente - obter urna patente de invenção a ser transferida para tantos
quantos desejem utilizar o sistema, independentemente de qualificacão pro-
fissional major.

Ora, a Constituição Federal, ao ofertar liberdade de atuacão econômica
e exigir apenas lei para aquelas atividades econômicas ou profissöes em que
a habilitação maior, por forca de sua complexidade, seria necessária, nao
poderia consagrar, como nAo consagrou, que houvesse "reserva de merca-
do", impedindo a livre atuação das pessoas, para atividades em que o requi-

Na linguagem comum, capaz 60 profissional competente, solerte, que desempenha a contento seus
deveres. Trasladando esse conceito pars o setor jurIclico, define Cesare Cagli capacidade jurIdica
corno a faculdade ou a idoneidade recorthecida pela lei pars poder tornar-se sujeito de direitos e
de obrigac&s, i.e. • a de possuir o gozo ou o exercicio deste ou daquele dircito. Em outros termos,
considerando quc o poder do querer constitui o conteddo do dircito em rclaçao a quem o possui,
dir-se-a que a capacidade 6 o poder de querer juridicamente.
Não difere Teixeira de Freitas quando a conceitua corno a aptidão dc alguém pars exercer por si
os atos da vida civil" (Enciclop6dia Saraiva do Direiw. vol. 13. p.2).

19 Duane Ivo Cruz sobre a capacitacao dos leiloeiros escreve: "Posteriormente, atendendo as peculiari-
dades do imenso interior brasileiro, 0 legislador criou urn regime especial pars Os lcilâes rurais
e regulamentou especificamente a atividade e a profissão de leiloeiro rum!, a quem compete, pri-
vativamente, a venda em ptiblico pregao de estabelecirnentos nirais, produtos agricolas etc., aplicando-
se, na omissSo da lei, as normas comuns sobre a profissAo de leilociro (Lei federal n° 4.021, de
20.12.61).
Dc quaLquer forma. 6 comum a ambos Os estatutos a escrupulosa consagracáo de garantias de ido-
neidade e capacidade profissional. Assim, o exercicio profissional 6 reservado a cidadaos bras ilei-
ros, residentes por mais de cinco anos no Local, que apresentem passado civil e criminal isento,
e não tenham sido destituldos da profiss5o, nem se encontrem no estado de faléncia culposa ou
fraudulenta.
A partir desta rigorosa triagem, que exclui ainda aqueles que não podem ser comerciantes, as Jun-
tas Comerciais designam os candidatos, para preenchimento de urn estrito uunserus cinusus de Va-
gas, assumido medianle comprornisso de hours e depdsito de fianca" (Enciciofia Saraiva do Direi(o,
vol. 49, ob. cit., p.65).
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sito de capacitacão seja nenhum, a habilidade nenhuma, o nfvel de atuação
nenhum, o conhecimento nenhum e LOdOS Os demais requisitos de qualifica-
cão rigorosamente nenhuns20.

Por nao ser o relOgio "disciplinável" para efeitos de atuação profissio-
nal e nao exercendo esse instrurnento a atividade de "leiloeiro", a evidên-
cia, tal forma de cornercializacão de produtos pela consulente, sobre ser
original e eficaz, nada tern a ver corn a atividade de indiscutIvel dignidade
e para a qual se exige qualificacao especial, do leiloeiro oficial.

Respondo, pois, a nica questao de mérito formulada pela consulente,
no sentido de que a cornercializacAo de seus produtos, pelo rn&odo decres-
cente de precos, nada tern a ver corn a atividade do leiloeiro, nem se asse-
meiha ao leilão - apenas possIvel na comercializacão por método crescente
de precos - nao necessitando ser exercida por leiloeiro oficial, mas por qual-
quer pessoa não-tetrapldgica, que possa acionar o botAo que ponha em fun-
cionarnento o relógio que estabelece os precos descritos. Sobre entrar corn
procedirnentos judiciais, entendo que a consulente nao deve antecipar-se. Se,
todavia, vier a ser acionada, deve defender-se, alegando o que atrás foi ex-
posto. Sugiro, todavia, que o presente parecer seja incorporado ao pedido
de patente de invenção que corre perante o 1NP121.

SAT.J.

São Paulo, 29 de abril de 1991

20 Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucióri como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, pig.
98: "La Constitución asegura una unidad del ordenamiento escnciaInntc sobrc la base un "orden
de valores" materiales expreso en ella y no sobre las simples reglas formales de producción dc
normas. La unidad del ordenamientos, sobre todo, una unidad material de scntido, cxprcaada en
unos principios generales de Derecho, que o at intérprete toca investigar y descobrir (sobretudo,
naturalmcnte, al intérprete judicial, a La jurisprudencia) a Ia Constitucidn Los hi declarado de ma-
neira formal, destacando entre todos, por La decisiOn suprema de la comunidad quc In ha hccho,
unos valores sociales determinados que se proclaman en ci solemne tnonnto constituyente como
primordiales y bisicos dc toda la vida coletiva. Ninguna norma subordinada - ytodas lo son para
la ConstituciOn - podri desconocer ese cuadro de valores bisicos y todas deberin inlerpretarse
el sentido de hacer posible con su aplicaciOn el servicio, precisamente, a dichos valores".

21 Carlos Maximiliano escreve: 'A ConstituicAo é a lei suprema do pats, contra a sua letra, ou esp(rilo,
nao prevalecem resolucOes dos poderes federais, constituicOcs, decretos ou sentencas federais, ncm
tratados, ou quaisquer outros atos diplomáticos' (HermeMutica c aplicacao do Dint,to, Ed. Foren-

se, 1979, p.314).
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ATUALIzAçAO DA REMUNERAçA0 DE DEBENTURES A LUZ
DA LEI N? 8.177/91 - INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 3? E 6?

DO REFERIDO DIPLOMA - PARECER

CONSULTA

A Consulente, por interm&lio do eminente colega dr. Oliver Colas,
apresenta-me a seguinte consulta:

"1. Em funçäo da emissäo de debentures não-conversIveis
em acão, a Consulente Lena, a princIpio, que pagar aos debentu-
nistas urn prêmio, que, segundo a fOrmula do contrato, poderia
ser calculado pela variação das LFT ou do IGP-M, a critério de
seus credores.

2. A data de pagamento do prêmio foi estipulada em 10 de
marco de 1991. Os debenturistas optararn pelo cálculo IGP-M.
A Consulente assim, elaborou o cálculo, tomando por base a Va-
riação do IPG-M de marco de 1990, W 10 de fevereiro de 1991
e, no mês de fevereiro, como preceiwa a Lei 8.177 (Parágrafo
iInico do art. 60), utilizou-se da variacáo da TR.

3. Entreanto, os debenturistas nAo aceitaram a aplicação da
TR no mês dc fevereiro, e pretendem a aplicaçao do IGP-M para
o perlodo reerido.

4. Asshn se manifestou urn dos bancos: "o rendimento a sen
pago pelos aludidos tItulos em 1.3.91 deve ser apurado de acordo
corn as regras especIficas de cálculo estabelecidas na respectiva
escritura (cláusula VII), que não foram, e nem poderiam ser, mo-
dificadas pelo normativo retromencionado. Inaplicável, portan-
to, nesse caso, o disposto no Parágrafo 1 0 do artigo 6?, da Medida
ProvisOria n? 294, de 31 de Janeiro de 1991, já que aludido dis-
positivo contempla regra especIfica de atualização de tItulos e näo
de apuracäo de rendimentos por ele atnibuldos".

Inconformado corn a apuracão da Consulente quanto ao prê-
mio, escreveu-lhe outro banco, nos seguintes termos: "Além disso,
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a aplicação "pro-rata" do IGP-M do mês dejaneiro somente diz
respeito a contratos corn data de aniversário diversa do primeiro
dia do mês, o que nao é o caso do prêmio ajustado, cujo venci-
mento foi estipulado para o dia 1? de marco do ano em curso".

5. Assim, sendo, formula as seguintes questoes:
a) se, especificamente, em relação a debentures, seriam apli-

cáveis as disposiçOes do Parágrafo Unico do art. 60 da Lei 8.177;
b)se poderia prosperar a pretensão dos bancos citados, ou não;
c) se o entendimento da Consulente seria correto, no sentido

de que deveria ser utilizada a TR do mês de fevereiro para atuali-
zação do valor do prémio a ser pago".

RESPOSTA

Não pretendo discutir neste parecer aspectos relacionados a constitucio-
nalidade do denominado Piano Collor 2, visto que, sobre a matéria, já me
rnanifestei, repetidas vezes, para instituiçöes do sistema financeiro, que, to-

da via, preferiram acatar a Iegalidade das Ms. Ps. 294 e 295, con vertidas nas
leis 8.177e 8. 178/91, em todas as opera cöes, para que, em eventual discus-
são corn resultado favorável junto ao Poder Judiciário, não viessem tais ins-
tituiçOes serem responsabilizadas pelo possIvel fracasso do novo piano
governamental'.

Meu parecer cingir-se-á, exciusivarnente, a deterrninar o que está escri-
to na lei e de que forma o que nela escrito está deve ser interpretado, em
se admitindo a sua constitucionalidade.

Ora, a matéria em discussão resume-se em saber qual o Indice de corre-
ção dos rendimentos das debentures a ser adotado após a edição das Ms.Ps.
294 e 295, convertidas nas leis n? 8.177 e 8.178/912.

I Escrevi sobrc pIanos anteriores que: "Por outro lado, o setor privado não é obrigado a aceitar a suges-
tao governamental. Sc não for de scsi inicresse. Por indicativo, ha de se compreender o 'planejamento-
sugcstao', ou seja, a faculdade reconhecida ao setor privado de aderir ott não a proposta govcrna-
mental. Por essa razAo, a fim de incentivar o setor privado, houve por bern o constituinte fazer
corn quc, ao lado do planejameMo, apcnas indicativo para o setor privado, pudesse o Estado, como
agente normativo e regulador da Economia, incentivá-lo, estirnula-lo, corn favores fiscais ou de
outra naturcza, concessOes estas que submeteriam o setor privado a tiscalizaçao governamcntal.
Em out ras palavras, se 0 setor privado não reccbcr estImulos que justiuiquern a fiscalizacio, não
cslará obrigado a seguir o planejamento econOmico federal, apenas indicalivo, embora seja deter-
minante para o setor pdblico. Se aceitar estimulos, subrnete-se, a evidncsa, a tiscalizacâo' (A
Constiwiçao Aplicada. vol. 2, Ed. CEJUP, 1990, p. 153/154).

2 J. van Hoorn Jr., ao prefaciar o Livro que Gilberto de UlhOa Canto e eu editamos sobre a indexaçäo
na Holanda declara quao dif(cil t a pesquisa para a dcfinicao de soluçOes e Indices adequados ao
dizer: 'Indeed, the Bureau's many loose leaf publications contain more or less detailed sections
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A escritura particular de emissão das debentures não-conversIveis em
acöes, declara que a atualizaçao dar-se-á pela variacão dos Bonus do Tesou-
ro Nacional, sendo os rendimentos atualizados, ou pelo Indice geral de pre-
cos do mercado da FGV ou pelo valor acumulado das LFTs, conforme se
IC das cláusulas H, incisos 6 e 6.2 e VII, incisos 2 e 3, assirn redigidas:

"6. Atualizaçao do Valor Nominal: As Debentures terão scu
valor nominal atuaiizado, no primeiro dia dtil de cada més, de
acordo COffi Os Indices de variação dos Bonus do Tesouro Nacio-
nal, doravante denominados de BTN, através da seguinte fOrmu-
la: UN1 = UNo x BTN1/BTNo, onde:

• VNI - é o valor nominal atualizado da Debenture na data
con siderada;

• VNO - é ø valor nominal da DEBENTURE na data de
emissAo;

• BTN - é o valor da BTN vigente na data cons iderada;'
• BTNO - o valor da BTN vigente na data de emissão.
6.1 - Para as obrigacoes cujos vencimentos nao ocorram no

primeiro dia de cada rnês, o BTN I da fOrmula acima será o valor
da BIN fiscal na data considerada. Caso a Secretaria da Receita
Federal deixe de publicar o valor diário do BTN fiscal, as apura-
cOes dos valores das obrigacöes mencionadas neste sub-item, Se-
rão calculadas exponencialmente, por dias decorridos desde o dia
1? (primeiro) do ms referente a data considerada, ate a prOpria,
de acordo corn a variação do BTN verificada entre o mês da data
considerada e o mCs imediatamente anterior.

6.2 - Na hipOtese de extinção do BTNou, se por superve-
niCncia de normas legais ou regulamentos, este não mais puder
ser utilizado como indice de reajuste nas emissOes de debentures
ou, ainda, caso se alterem os criténos de aplicaçao do BTN, será
desde logo aplicávcl a este instrumento o novo Indice de reajuste
monerário ou novo critério de sua apiicação incidente sobre o va-

dealing with this subject, but because of its rather limited manpower and financial resources, the
Bureau has been unable to undertake a comprehensive research programme in this respect, Instead,
the Bureau has had to look for other ways to analyse the problem. Despite the need to explore
this problem on an international level, the Bureau has decided do so on a national rather than an
international and comparative basis. A country that has experienced inflation for a long time, that
has great economic potential, and that has found interesting solutions is Brazil. The Bureau decided
that it should approach its Brazilian friends with the request to collect the necessary material to
make such an analysis possible" (Monetary Indexation in Brazil, ed. International Bureau Of Fis-
cal Documentatin, Amsterdam, 1983, p.5).
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br nominal nas debentures definido no caputdeste item. Caso não
haja Indices oficiais substitutivos, aplicar-se-ão outros Indices que
preservem o valor da moeda no tempo, desde que prévia e ex-
pressamente aprovados pelos debenturistas";

"Para o perlodo que antecede a primeira repactuação, a emis-
sora pagará urn prmio, a todas as debentures em circulação em
1.9.90 (data]) e 1.3.91 (data2) que serão obtidos através da Sc-

guinte formula:
P = (VNr x FA) = VNF
onde:
P = 6 o valor do prêmio a ser pago por debenture;
VNr = é ø valor nominal unitário da debenture na data da

subscricão para o prêmio a ser pago na data I e em 1.9.90 para
o pêmio a ser pago na data 2;

VNF = 6 o valor nominal da debenture em 1.9.90 para o prê-
mio a ser pago na data I e 1.3.91 para o prêmio a ser pago na
data 2;

FA = 6 o valor de atualizacão calculado segundo a major das
duas seguintes hipOteses:

A) FA = IGPM(m+1) x IGPM(m+2) x ........x
IGPM m	 IGPM(m+1)

n1365

IGPM(m+6) x (1.14)
IGPM(m + 5)

onde:
IGPM = Indice geral de precos de mercado calculado pebo

IBRE (Inst. Bras. de Economia da Fundacão Getiilio Vargas);
m = 6 o mês de fevereiro de 1990 para o cálcubo do prêmio

na data 1 e o més de agosto de 1990 para cálculo do prêmio da
data 2;

n = igual a 184 para cálculo do prêmio na data 1 e 181 para
cálculo do prêmio na data 2;

Tendo em vista que o rendimento 6 devido a partir da data
da subscricão, para o prêmio a ser pago na data 1, será aplicado
a FA urn redutor (r) resultante da seguinte fOrmula:
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n/rn
r m (IGPM2) x 1, 14

IGPMI

onde:
r = redutor a ser aplicado a FA para cálculo do prêmio na

data 1;
IGPMI = indice do IGPM para o mês de fevereiro de 1990;
IGPM2 = mndice do IGPM pam o mês em que ocorrer a subs-

crição;
n = mimero de dias decorridos entre 1.3.90 e a data da subs-

crição;

m = mimero de dias decorridos entre o primeiro dia ütil do
més seguinte ao da subscriçao . e 1.3.90.

B) FA = LFT(m +1) x LFT(m + 2) x ......x
LFTm	 LFT(m+1)

No
LFT(m+6) x (1,004)
LFT(m +5)

onde:
LFT = o valor acumulado da letra financeira do Tesouro

(LFT) referencial divulgado pelo Banco Central do Brasil, apu-
rado no SELIC (Sistema Especial de Liquidacao e CustOdia) para
o mês m, entendendo-se como data de inlcio do més m o primeiro
dia ttil do mès m e como data de encerramento do mês m o pri-
meiro dia dtil do mês m +1. Para o cálculo do valor acumulado
de m+6, nas duas datas de pagamento de prêmio, utilizar-se-á
a LIFT referencial, a exceção do ditimo dia i.ltil do més m+6 para
o qual serf utilizado a LIFT estimada;

m = 6 o mês de marco de 1990 para o cálculo do prêrnio
a ser pago na data 1, e o mês de setembro de 1990 para o prêmio
a ser pago na data 2.

Tendo em vista que o rendimento incidirá a partir da data da
subscriçAo, para o prêmio a ser pago na data 1, aplicar-se-á a FA
urn redutor (r) resultante da seguinte fórmula:
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n130
r = LFT x (1,004)

onde:
r = redutor a ser aplicado a FA para cálculo do prêmio na

data 1 de pagamento de prêrnio;
LFT = valor acumulado da LFT referencial entre 1.3.90 e

a data da subscrição;
n = óo mmero de dias decorridos entre 1.3.90 e a data da

subscrição.

3. Caso no periodo ate a ocorrência da primeira repactuacão
retromencionada alguma das hipóteses acima para cálculo de FA
sejam extintas, serao adotadas aquclas que vierem a substitul-las.
No caso especifico de extincão do IGPM, o mesmo será substi-
tuldo pelo IGP-DI, calculado pela mesma instituicão" (grifos
meus).

Em ambas as disposicöes, a preocupacão das partes contratantes foi a
de remunerar os direitos de cr&lito dos debenturistas pela variação dos Indi-
ces inflacionários, mas, a evidência, corn respeito as leis vigentes no pals.

Todos os Indices constantes do contrato cram, a época de sua pactua-
çãø, permitidos pela ordem legal, razão pela qua] a variacão de alternativas
acordadas foi absolutamente correta3.

3 Mauro Brandão Lopes ensina: "Monetary correction, as un instrument of governmental policy, repre-
sents a theme of an economic and political nature which has been discussed in Brazil by scholars

of international repute.
However, this is not my theme in the present paper. The object of this essay is, instead, to examine
the legal nature of monetary correction. In my opinion, this latter subject is an institution with its
own specific field of application, entirely distinct from the indexation and determination of the pe-
cuniary amount of "value debts". And, I deal with the theme only in its legal aspects. As such,
this essay represents a search since all legal problems, as a necessary result of social dynamics,
should be revised continually; it is a search for the rationale of the institution of monetary correc-
tion, i.e. for justification of its use by the courts in the settlement of conflits between parties to

contracts.
Thus. I disregard the non-legal aspects of this subject insofar as they can be treated separately from
the legal aspect. As to the legal aspects of monetary correction. I will examine them as the basis
for legislation, court decisions, and the doctrines which recognize the need of adopting monetary
corretion in contractual relationships as they exist in the province of private law. Monetary correc-
tion is treated in this essay not as an economic or political instrument, but as a remedy for certain
situations which are seen as involving violations of the fair balance between contracting ponies
in their private dealings. As an economic instrument, the central query that can be made regarding
monetary correction is mechanical - how to use monetary correction to fight inflation, or to direct
the inflationary process towards economically determined consequences, or to encourage certain
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o direito ordinário permitia tal forma de pactuaço, sem qualquer espé-
cie de impedimento4.

A partir das M.Ps. 294 e 295/91, todavia, corn o respaldo de sua con-
versAo em lei, ocorreu, na economia privada, a major intervenção econômi-
ca registrada na história brasileira. 0 dirigismo econômico tornou-se a i1nica.
realidade das atividades empresariais, passando toda a pactuação, antes Ii-
vre, a estar subordinada a rigida legislaçao, scm qualquer espécie de alter-
nativas, além daquelas previstas nos textos ordinários e na deliberaçao da
senhora Ministra da Economia, tnica a dizer os parâmetros possiveis de al-
teracão de preços, condiçöes e prazos nos acordos firrnados5.

E, a evidência, toda a pactuação anterior passou a ser regida pelas rigi-
das novas normas e nao mais pela liberdade anterior.

E o contrato, que me foi submetido, nao fugiu a regra.
Quais foram as implicacöes do advento dos novos cornandos a espécie?
0 artigo 60 da lei 8.177/91 tern a seguinte diccao:

"Para atualizaçao de obrigaçöes corn clánsula de correcão mo-
netária pela variaçao do BTN, do BTN fiscal, das demais unida-
des referidas no art. 3? e dos Indices mencionados no art. 4?,
relativas a contratos em geral, exceto aqueles cujo objeto seja a
venda de bens para entrega futura, a prestacão de serviços contl-
nuos ou futuros e a realizaçao de obras, firmados anteriormente
A Medida Provisdria que deu origem a esta lei, deverá ser obser-
vado o seguinte:

tendencies ant to discourage others. As a legal institution, the query in the context refers to the
equivalency of the contracting parties, performances, that is to say, to the reciprocity inhereni in
contracts" (Monetary Indexation in Brazil, ob. cit. p. 192).

4 Manoel Gonçalves Ferreira Filbo escreve: "Essa missão emprestada a lei resulta de uma concepçao
bern clara e definida a scu respeito. Pars Montesquieu, corno pars os principais autores da Revolu-
cáo Francesa, a supremacia, da lei 60 primado da razão, conscqüenternente dajustiça. 0 Direito,
pars des, nSo 6 criaçao arbitrária, fruto de qualquer volonte inonsenlanée et capncieuse (Dc L'es-
put de Lois. Liv. if, Cap. IV). E a descoberta do justo pela razão dos representantes. Conseqiiente-
nnte, "a lei nAo tern 0 direito de vedar senlo as açães prejudiciais I sociedade" (Declaraçao de
1789, art. 5?, priincira parse; conf. nosso Do Processo Legislativo, n o 32)" (ComcntIrios a Cons-
ticuicio Brasilcira, 5? ed., Saraiva, 1984, p. 589).

5 Téreio Sampaio Ferraz Jr. esclarece: "2. 0 artigo 174 da ConstituiçIo Federal autoriza a instauração
de urn dirigismo econdmico?
A quessao foi discutida largamente no curso da exposicao. Em poucas palavras deve-se reconhecer
que a Consxituiçio repudia o dirigismo económico.
Ondc quer que se admitam a livre iniciativa e a propriedade privada dos bens de producao nAo
ha lugar pars tal dirigismo, entendimento como uma direçao geral da economia que funciona na
base de urn piano geral obrigatOria pars executantes e destinatários" ("A economia e o controle
do Estado", artigo publ. "0 Estado de São Paulo". 4.6.89, p.50).
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I. nos contratos que prevêem Indice substitutivo deverá ser
adotado esse Indice, exceto nos casos em que esta lei dispuser em
contrário;

H. nos contratos em que não houver previsão de Indice subs-
titutivo, será utilizada a TR, no caso dos contratos referentes ao
BTN ou a unidade corrigida mensalmente, ou a TRD, no caso
daqueles referentes ao BTN fiscal e a unidades corrigidas dia-
riamente.

Parágrafo tinico. Para atualizacão, no rnês de fevereiro de
1991, dos contratos referentes ao BTN, a unidade de conta corn
correcão mensal ou a mndice de precos, deverá ser utilizado mdi-
ce resultante de cornposicão entre o Indice pro rata, no perlodo
decorrido entre a data de aniversário do contrato no mês dejanei-
ro de 1991 e do dia 1? de fevereiro de 1991 e a TRD entre 1?
de fevereiro de 1991 e o dia de aniversário do contrato no mês
de fevereiro".

De inIcio, faz o dispositivo mencão ao artigo 3?, cujo discurso é o que
se segue:

"Ficam extintos a partir de 1? de fevereiro de 1990:
I. o BTN fiscal instituldo pela lei 7.799, de 10 de juiho de

1989;
H. o Bonus do Tesouro Nacional (BTN) de que trata o art.

5? da lei 7.777, de 19 dejunho de 1989, assegurada a liquidacão
dos tItulos em circulacão, nos seus respectivos vencimentos;

III. o Major Valor de Referência (MVR) e as dernais unida-
des de conta assemeihadas que são atualizadas, direta ou indireta-
mente, por Indice de preços.

Parágrafo Inico. 0 valor do BTN e do BTN fiscal destinado
A conversão para cruzeiros dos contratos existentes na data de pu-
blicação da Medida ProvisOria que deu origern a esta lei, assim
como para efeitos fiscais, é de Cr$ 126,8621".

Os dois comandos legislativos convergem pam uma ilnica direcão, a saber:

a) a extincAo dos indices referenciais a precos para atualiza-
cão de contratos não excepcionados no artigo 6?;

e
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b) adoção da TRD como fndice referencial, aplicando-se, no
més de fevereiro, o critério do parágrafo tinico do artigo 696.

Cumpre realçar que o artigo 3? faz menção a extincão:

a) do BTNF;
b) do BTN;
C) do MVR;
d) das demais unidades de conta assemeihadas e atualizaclas dire-
tamente por Indices de preços;
e) das demais unidades de conta assemeihadas e atualizadas mdi-
retamente por Indices de preços.

Tal disposiçao extintiva dos referenciais de indexação, pelo artigo 3?,
exterioriza o que o governo federal denominou de eliminacao da indexação
no pals, visto que a Taxa Referencial é singela remuneraçao media dos ren-
dimentos do capital financeiro, apurada nos termos dos artigos I? e 2 0 da
lei 8.177 de 1.3.91, assim redigidos:

6 Defendi, no passado, como t6cnica de combate a inflacAo, a desindexação da economia, a evidncia,
deavinculada tie qualquer congelarnento de preços ou tabelamento. 0 prOprio mercado definiria
a remuneraço do dinhci,-o, dos serviços e dos produtos: "For this reason, the successive econo-
mic shocks fail as the government uses artificial freezes to contain price explosions. However, the
government does not hold back salary, tax and tarif increases. Instead it generates inflation, shorta-
ges, relative price distortion, and the parallell market. It must stop freezing prices so that future
inflation will absord the losses deriving from past inflation.
I believe that if the government intends to combat inflation it will have to begin by cutting expen-
ses. The cut will need to be drastic and will conflict with various interests, particulary political
interests. The government will have to renounce the present system of indexation, maintain high
interest rates, not spend more thant it takes in, and allow market rules to adapt the country to a
new phase, even though the new phase may be a harsh depression. Such is the price to be paid
for past errors.

When the rules of the market are established and the Central Bank becomes truly autonomous and
has strict control over the currency, it will be possible the recommence the process of develop-
ment. Brazil is a nation that is well-equipped for all types of investiment, i.e.it possesses all the
natural resources needed by the economy, it is self-sufficient in agriculture and industrial produc-
tion, and has tecnology which is quite developed.
Once internal stability is achieved, the problem of the foreign debt will be solved by means of lon-
ger terms of payment, reduction of interest, and the transformation of risk capital, thus offsetting
the inflationary impact of conversion by a substantial reduction in government spending. This is
the only way taht the Brazilian inflation phenomenon can be controlled effectively" (Bulletin n°
43, International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1989, p.405)
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"Art. 1?. 0 Banco Central do Brasil divulgará Taxa Refe-
rencial - TR, calculada a partir da remuneracão mensal media
lIquida de impostos, dos depósitos a prazo fixo captados nos ban-
cos comerciais, bancos de investimentos, bancos militiplos corn
carteira cornercial ou de investimentos, caixas econômicas, ou dos
tltulos pilblicos federais, estaduais e municipais, de acordo corn
metodologia a ser aprovada pelo Conseiho Monetário Nacional,
no prazo de 60 dias, e enviada ao conhecirnento do Senado Federal.

Parágafo 1? . A TR será mensalmente divulgada pelo Banco
Central do Brasil, no máximo ate o8? dia 61 do mês de referência.

Parágrafo 2?. As instituiçOes que venham a ser utilizadas co-
mo bancos de referéncia, dentre elas necessariarnente, as dez maio-
res do pals, classificadas pelo volume de depdsitos a prazo fixo,
estão obrigadas a fornecer as informaçöes de que trata este arti-
go, segundo normas estabelecidas pelo Conseiho Monetário Na-
cional, sujeitando-se a instituição e seus administradores, no caso
de infração as referidas normas, as penas estabelecidas no art. 44
da lei 4595/64.

Paragrafo 3?, Enquanto nao aprovada a metodologia de cdl-
culo de que trata este artigo, o Banco Central fixará a TR.

Art. 2?. 0 Banco Central do Brasil divulgará, para cada dia
diii, a Taxa Referencial Diária-TRD, correspondendo seu valor
diana a distnibuição pro rata dia da TR fixada para o mês corrente.

Paragrafo 1?. Enquanto nao divulgada a TR relativa ao rnês
corrente, o valor da TRD seth fixado pebo Banco Central do Bra-
sil corn base em estirnativa daquela taxa.

Parágrafo 21. Divulgada a TR, a fixação da TRD nos dias
theis restantes do mês deve ser realizada de forma tal que a TRD
acurnulada entre o 1? dia i,Itil do mês e 0 1 0 dia dtil do mês subse-
qUente seja igual a TR do mês corrente"7.

7 Arnold Wald defende a manutencão cia correcão monciaria como lenitivO ao processo inflacionário:
Nan defendemos a correcSo moneiaria como uma soluclo defLnitiva para todos os problemas do

pals. A solução real6 debelar a inflacâo e, nesle caso, não mais necesstarernos cia correçäo rrne-
tária, pois se terá restabelecido a dupla função da rnoeda, de medida de valor e de mcio de paga-
menlo, de ponte entre o passado, o presente e o futuro.
Mas, enquanlo houver inflaçSo, a correçãO monetária se impöe para quc o Direo nao nos leve
a cometer injusticas, cm nome de urn principLo no qua1 não acreditamos, qua 6 a ilusäo e a ficção
da estabilidade do poder aquisitivo cia moeda, que nào está nem na Constituicao, isem na id. Ao

contrário, a prOpria ConstituicAo Federal reconhece a existéncia de alteracöes do poder aquisitivo

cia moeda.

107



Desta forma, substituiu, o governo federal, corn o respaldo do Poder
Legislativo, a correção monetária, que representaria a medição da inflação
a partir da evoluçao dos preços, em suas diversas modalidades de apuração,
pela identificação do rendimento médlo das aplicaçoes financeiras, no pals,
A vista das demonstraçOes das maiores sociedades da area. Afastou, assim,
em seu entender, o aspecto inercial da realimentaçao inflacionária pela pro-
jecão medida da inflação passada nos preços futuros, por singela apuração
do custo do dinheiro aplicado nas diversas instituiçöes financeiras, sob di-
versos tftulos e modelos de captação.

Não cabe, no presente parecer, analisar, do ponto de vista econômico,
se tal procedimento term inará corn a realimentacão inflacionária e se a alte-
ração da rotulagem oficial sobre a mediço da inflacäo, substituindo-se o
Mice de preços, pelo custo do dinheiro, não resu]tará, rigorosamente, em
manter-se a indexaçao por outro prisma, visto que tais consideraçoes - que
JA fiz em outros estudos - fogem ao objeto do presente parecer8.

Não sacrifiquernos a jusllca a rntlos, especialmenic a micos uflrapassados.
0 Direito naG d urn mecanismo cego quc possa ser urilizado pal-a tins puramenre cconOmicos. Ao
conlrário, ele 6 urn insirumento inspirado nurna linalidade dfica e destinado a arcndO-la Or, a
correção corresponde, na realidade, a urn imperarivo ético baseado na boa- 16 das panes e no res-
peilo a vontade real delas" (A Correçao Monctária no Direito Brasilciro, Saraiva, 1983, p,23)

8 Em conferncia taquigrafada e publicada, disse: 'Irwing Fischer criou a fOrmula a partir do exarne
de sacerdotes da Idade Media que estudaram o fenOrneno da moeda. Sua fOrmula 6 exlremamenre
intdressante. Dtzia ele que a inflacao decorre fundamcntalmcnte de urn descontrole da moeda e
do cr&Iito. Sua fOrmula 6:

P= MV+MlVl
T

Aqui smplitico, tarnbém, a fOrrnula, porque se tivesse que cuidar dos divcrsos tipos dc moeda e
crédito (Ml. M2, M3. M4), a explicaçao poderia sen mais cornplexa e demorania mais. Na fOrmula
simplificada, M 6 a moeda emitida e Ml a moeda escritural. Na fOrmula uischeniana a quantidade
de moeda multiplicada pela sua velocidade de circulação (rnoeda cmilida), mais a quantidadc de
moeda escnitural (aquela dc ernissão dos bancos) multiplicada pela sua vclocidadc de circulaçao,
divididas pelo volume de transaçOcs, ofcrcccrn o nivel de prep.
Então, dizia dc, se por acaso 0 volume de transaçOcs ficar cstãvel, mas houver urn aumento da
quantidade de mocda ou da velocidade de circulaçao ou da quantidade de rnoeda escritural ou da
velocidade de sua circulaçao, havcrã urn aumento da quantidadc dc moda c, autornaticarnente, ha-
vera aurncnto do nIvel de preps. E o aumento do nivel de prccos gcrara ifl,9aqdo. Vale dizer, sc
o volume dc transaçOes 6 o rncsrno, se os produtos quc se ofentarn ao mercado são os rncsmos,
mas a quanudadc de rnoeda aurncnta ou aurncnta sua velocidade de circulaçao, autornaticamcnrc
o nivcl dc precos aumcntará e havera inflaçao.
o quc hojo se iiiscutc na fOrmula dc Fischer 6 se cxislc Ou são vclocidade de circulação muitiplica-
dora. No passido nos cnwsiasrnarnos rnuito corn a IOrrnula de Fischer. Galbraith dizia que cia 6
mais cstãvcl quc a lirmula 7rR 2 (a area do c(rculo) porquc dcmonstra quc a inllação sO 6 urn pro-
blcma monctário. Hojc ienho alguma düvida, cmbora csteja convencido da eSsencEs da fOrmula
de Fischer. Hayeck, por excniplo, rem Conteslado a iddia dc que haja efeito multiplicador na vclo-
cidade de circulaçao, atribuindo-Ilic efeitos de rncra somatOria, quc se cxplicaniam de forma muito
simples. Se temos urn copo c o crnpresi,riios ao colega e este, como banquciro, o empresta a ourro
colega C U ourro colcga a dra. Maria Hcicu,i. C csra a outro colega, nosso cope Sc lransiorrna ern
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0 certo é que para a juvenhl equipe ministerial tal alteração implicou
a eliminacão do processo indexatório nacional. Em sua especial ótica, fatal-
mente a inflacão cairá, de forma duradoura, sem provocar recessão, desa-
bastecirnento, falta de produtos, mas, ao contrário, propiciando sOlida
recuperação econömica do pals, por ter o jovem team governamental, abso-
luto controle de todas as regras do j ogo econômico, sobre, segundo sua par-
ticular versão, estar agora corn instrumentos absolutos pam o exercicio de
segura poiltica monetária e fiscal9.

Por esta especialissima forma de ver a econornia, houve por bern o gover-
no federal, corn o aval do Poder Legislativo, elirninar a indexacao da economia
brasileira, substituindo, em todos os contratos de cr&lito, os anteriores inde-
xadores pelas novas taxas referenciais, excecão feita a contratos vinculados a:

a) venda de bern para entrega futura;
b) prestacâo de serviços contfnuos ou futuros; e
c) realizacão de obras que, sobre terem sido congelados para

o porvir, por lapso temporal trimestral ou anual, passaram a ter
reg ras diferenciais de correçãot0.

quatro ou em cinco copos, porque tcmos direito a receber 0 COPS) que está corn o pnmetro, sd que

ele já teve case copo passaclo para o 29, para a 3?, para o4? c para o59. E o mesmo copo, na
verdade, passa a valer coma se fossem cinco copos, cada urn tendo direito a esse copo sobre o
outro. A istO se chama, em linguagem cconOmica, dc velocidade de circulação. Os matemáticos
entertdem. todavia, que somar cinco copos ou rnultiplicá-los por urn, o resultado serf 0 mesma,

corn o que a fOrmuLa de Fischer não seria atingida. Deixo a prob1emtica para os senhorcs, a fim
de poder ingressar no Capltulo das Financas Pdblicas, antes que tern-Line 0 prazo pars a conferêrEia.

Ora, de urns forma ou de outra, entretanto, quanto major for a quantidade de moeda quc houver

em circulação - estável. permanecendo 0 volume de transaçOes -, tanto maior serf o nfvel de

preços e, portanto, tarno rnaior será a inflacão. Estä clara a explicacão do fenórneno inflacionã-

rio?" (A Constiruicao Btasikira 1988 - InterpresacOes, Forense Univr.. 1988, p.363/364).
9 Fábio Nusdeo insiste que o respeito a norma jurIdica 6 o principal instrumento para estabilizacAo de

qualquer economia, no estudo ' • A elaboracão e a aplicacSo de Norrnas de Direito Econôrnico"

(Caderno de Direito EconOmic.o, n° 1, Ed. CEEU e Resenha Tributãria, 1983, p. 17/18): "Tais
caracterIsticas decorrem fundamentalmente das prOprias peculiaridades do processo de tbrmulaqão
e exccuçSo da pol(tica cconômica nos dias de hoje, particularmente em paLses coma o Brasil onde

0 Estado se far presente sob Arias modalidades - e decisivannte presente em todos Os setores

da economia. Nessas condicOes coma assinala Manoel GonçaLves Ferreira Filho. a normajurCdica
adquire muito rnais a funcão de uma ferramenta, ou seja, destina-se pura e simplesmente a imple-
mentar urn dada objelivo, uma dada meta da poiftica econômica. 0 seu substrato deixa de ser urna
composicão ou urn equil(brio entre interesses ou "alores divergentes para se transformar virtual-
mente nurna ordem, numa imposição ou cntão num induzimento poderoso ao particular, corn vistas
a Ievá-lo a agir neste ou naquelc sentido. Em sums, a norma do Direito EconAmico traz em si,
subjacentemente ou abertamente, a marca de urn auroritarisnio que muitos juigam ser a inevitávcl
sequels do liberalismo vigcnte ard a d&ada de 30 deste século" (os grifos são meus).

10 Sabre o Imperador Deocleciano escrevc Daniel-Rope: 'Quanto as financas, objeto constante das preo-
cupacoes imperiais, foram melhoradas corn urn novo cadastramento, urn novo cicuIo da receila

109



Para efeitos do presente parecer, tal modalidade de pactuaçâo ë despi-
cienda, visto que a remuneração das debentures não se encontra entre as três
formas de acordos de financiamento de bens ou serviços a que se refere o
caput do artigo 60 da lei 8.177 de 1.3.91.

Interessa-me, apenas, o que dispöe o artigo 6? que substituiu, corn os
novos referenciais, aqueles constantes dos contratos em geral, exclufdos as
retro-excepcionacios.

A referida norma é clara em não mais admitir qualquer Indice ligado
a precos.

o inciso Ijá exclui, por inteiro, a possibilidade de urn fndice substituti-
vo, direta ou indiretamente, vinculado aos precos, visto que tal Indice ape-
nas é admitido, "se a lei não dispuser em contrário".

Ao dizer o legislador que o Indice substitutivo será adotado, exceto se
a lei dispuser cm contrário, a evidência, afasta Indices relacionados a pre-
cos, por força de sua extinção corn base no artigo 3 1 da lei 8,177/91.

Ora, no contrato que me foi submetido, as duas formas de renluneração
das debentures säo, direta ou indiretamente, vinculadas aos preços, razão
pela qual o inciso I do artigo 6? já tornaria impossivel, sua adoção, a partir
de fevereiro12,

tributária e urns reforms das moedas para melhorar a cuniiagem; mas a verdadc obriga a dizcr quc.
quando Deocicciano tentou acabar corn 0 alto custo de vida, recorrendo so tabelamento mediante
o Edito do máxuiio, de 301, nAo obtevc - como é costume - scrtão resuttacios irrisOrios, c a alta
dos prcços cOntinou" (grifos meus) (A Jgreja dos apóstolos c dos mári,,ts, Quadrante, 1988, p.388)

I José Lopes Zariucla assim conceitua o preço: "Conceito - Constitui o quanTum exigido, geraimente
em dinheiro, para a aquisição de dcterminada inercadoria, coma ou servico. A concepção dc preco
vincula-se a de valor, mas pode também ser associada a outras déias" (Enciclopédia Saraiva do
Direito, n9 60, Saraiva, 1977, p. 17).

12 A Dmvisão de Impostos da Arthur Andersen cscrevcu:

"INFLATION AND INDEXATION"
Since 1984 an extensive nationwide system of indexation was developed in order to enable business
enterprises and individuals to cope with the effects of inflation that in recent years evolved as follows:

Percent
1980	 1101981	 951982	 991983	 2111984	 2231985	 2241986	 62
1987	 3661988 (up to August)	 301

On 28 February 1986 an Economic Stabilization Program was enacted with the objetive ofelimnina-
ting inflation. One of the principal aspects of the Program was to virtually abolish the indexation
system that evolved in Brazil from 1964 to February 1986. The stabilization program was unsuc-
cessful; many believe that the reason for this failure was that: Federal Government deficit spen-
ding" was not eliminated. Indexation was readopted in 1987 (Bulletin vol. 43, ob. cit., p.359).
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Corn efeito, a formula de cálculo A está diretamente vinculada a tais
Indices referenciais de preco, na medida ern que se sustenta no "indice geral
de precos de mercado", calculado pelo IBRE (Instituto Brasileiro de Eco-
nomia da Fundacão GetUlio Vargas)13.

Quanto a fOrmula de cálculo B, embora a referência direta seja a LFT,
em face de refletir tal titulo, em parte, o sistema de correcão vigente, em
que os Indices de preços serviam de embasamento, a nitidez, exterioriza forma
indireta de vinculacão a Indices de precos.

Ha de se compreender que o BTN como a LFT, embora Indices prefe-
rencialmente referenciais do mercado financeiro, tinharn seu lastro de cAl-
culo na variacão dos precos ao consumidor, nada obstante a LFT acrescentar
o adicional do mercado ao nticleo sinalizado daqueles14.

13 Henry Tilbery ensina: "As DiscussOes em torno da indexacSo": A tcnica mais difundida, atualmen-
te, em vários pa(ses do mundo para, transitoriamente, corrigir ou atenuar, as distorcOes causadas
pela inflacao, é a indcxacSo, que abrange multas areas, além da tributacio.
Desde a ültima Guerra Mundial comecou surgir o problems se e dc quc forms os efeitos do desgas-
te do podcr aquisitivo da moeda nacional dcvcriam ser levados cm conta diante cia lcgislacào vigenle.
Percebeu-se uma diferenciacão acentuada na atitude adolada nos varios pafses conforme a intensi-
dade do fenOmeno inflacionário em cada pais.
A comparacão entre os diversos paises é dulicil e nAo pade ser feita peo simples cotejo das percen-
tagens do aumento do nivel de precos. Como menciona urn estudo elaborado par urn professor do
Centro Interamericano de Estudos Tributários da OrganizacAO dos Estados Arnericanos, a mesma
taxa de inflacão pode ter irnplicacOes totalmente diferentes em paises de estrutura desigual, corn
diferentes graus de desenvolvimento e divcrsa tradicao no respeito a inhlaçào. Uma alta de 20%
anuais, que se considera em palses europcus alarmanle, poderia ser exibida em mais do que urn
pals sul-arnericano como êxito de urn programa estabilizadOr" (A Correção Moneária no Direito

Brasileiro, Cd. Saraiva, 1983. p. 55).
14 Washington Peluso Albino de Souza acentua o aspecto de que a vontade politica ultrapassa a autono-

mia da vontade das pane para definir o elemento corretivo da inflaçao: "Em se tratando da "corre-
çAo monctaria' estamos diante de urn fato derivado das oscilacOes do valor cia nioeda. Ora, urna
vez dcsfcito o mito da "maccia estável" pela prOpria afirmativa da realidadc, ficaram profunda-
mente comprometidas as funcOes de " rcserva de valor" c de " instrumento de comparacaO de valo-
res" ou "medida de valor", afetando a sua prOpria condicAo de " instnmento de troca" e de "mejo
de pagamento". Quando se vcrificou que o 'valor" da prOpria "medida de vator" era variávcl,
modificou-se toda a sistemática de utilizacão da moeda por falta de uma "vaniáve[ independente"
no trabaiho cornparativo. E, quando esta variaçào rnanifestou-se sob a forma de perda do poder
aquisitivo, decorrente da inllacAo, acentuou-Se o fcnOmeno, pois tais oscilacôes tiverarn a sua cau-
sa proveniente de "area externa" ao funcionamento espontaneo do mcrcado e dos precos e passa-
ram a atrelar-se ao comportamento definido na polftica econOrnica, pela utilizacão do curao legal.
Como vimos anteriormente. Afirmava-se o pnincIpio do fair du prince, do autoritarismo do Estado,
e co,- isto comprometia-se todo o arcabouco anterior das concepcOes do "contrato liberal".
A " .. ecão monelaria" apresenta-se-nos, pois, coma urn fato de natureza econOmica derivada
da ir1iaço. que the confere o sentido de medida de polItica econOrnica, mas an mesmo tempo alta-
mer contagiado de valor juridico, visto que voltania precisarnenle pars compensar injusticas pro-
vocadas pela inflacão. Sua funcao é a de "reajustar valores deteriorados, atualizando-os". EnquantO
a(o de poiltica econOmica, extra pola a area da autonomia da vontade pars circunscrever-se no am-
bito das decisOes da auwridadc e, par isso, toma caracieristica legal, se quisermos subtraI-la aos
abs dc arbitrio, lrniscui-se no prOprio sentido do "poder libcratOniO" edo "curso legal" cia mac-
cia, sendO, assim, um correrivo induzido no princlpio da "Ordem PUblica EconOrnica", coma con-
trapcso cm face dos prejuizos aos interesses privados" (grifos mcus) (A C'orrccâo Monctria no

Dircito Brasilcito, ob. cit., p.259/260)
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Desta forma, a extinção do BTN, BTNF, MVR e qualquer fndice, dire-
Ia ou indiretamente, vinculado aos preços, afastou, tambem, a formula de
cáiculo a partir da LFT15.

E o parecer poderia parar por aqui, se nao houvesse também, no inciso
II, referéncia a urn mndice substitutivo dos BTNs, lastreado no referencial
de preços, por outro, vinculado ao custo do dinheiro no mercado financeiro.

o inciso H, claramente, sinaliza no sentido de ser a TR e nao o BTN,
extinto, como extintos forarn os outros Indices, o referencial substitutivo nos
contratos pr6-existentes'6.

As hipoteses dos incisos I e II, sobre fulminarern qualquer Indice vincu-
lado, direta ou indiretamente, aos preços, ofertam duas alternativas, a sa-
ber, a TR, a falta de previsão de Mice substitutivo, ou Mice substitutivo
nAo vinculado, direta ou indiretamente, aos precos.

o parágrafo t.lnico, por fim, adota, no més de fevereiro, para trés tipos
de contratos vinculados:

a) ao BTN;
b) a unidade de conta corn correcäo mensal;
c) a Ind ice de precos,

15 Vohando a teoria de Fischer, Geraldo Vidigal ensina: "Na fOrmula de Fischer que descreve a relaçao
entre moeda e preços, aqui reprnduzida corn simplificaçOes, evidencia-se nitidamente, ao invés,
urn sentido estruturalista: MV = TP, ensinou Fischer.
Neasa fOrmula, os dados ffsicos estruturais da economia se reilne e se sintetizam em T, isto e, o
conjunto das transaçOes. Mas I depcnde de toda a estrutura econOmica: da qualidade e quarnidade
jã do trabaLho, já dos recursos naturals, já do equipamento produtivo, assim corno da organizacAo
economics, da teenologia e do know-how acumulado, da eficiência instilucional, da aptidao c da
disposicao empresárias, do conjunto de atitudes, propenses e expectativas sociais; da integracio
de bOos eases dados results T.

A fOrmula de Fischer aponta, entretanco, corn singeleza, que a estrutura de nossa econornia de tro-
cas rnonetártas incluj necessariamente a moeda, em sua quanbidade, M, ou em sua velocidade de
circulaçao, V. 0 n(vel geral de preços, F, estreibamente relacionado a dirnensSo e ao perfil do con-
junto das nrcadorias e dos servicos, contido em 1, depcndcm tambem. e marcadamente, de M
c de V.

A releváncia enorme da polItics monetAria results de serem lentas e difIceis as rnodificaçOes em
T" (A Correçao Monetária no Direito Brasileiro, ob. cit., p.285).

16 "Interprecarn-se estribamente as frases que estabelecem formalidades em geral, bern como as lixado-
ma de condicoes para urn ato jurldico ou recurso judiciário. Também se usa de exegese rigorosa:
a) quando o texto, entendido nos termos latos em que foi redigido contradiria outro prcceito de
id, ou do abo ajuizado; b) quando urn princ(pio aplicado na Integra iris além do escopo evidence
para 0 qual foi feito o dispositivo.
Em regra, é estrita a interpretacao da.s Icis exc-epcionais, das fiscais e das punitivas" (Caries Maxi-
miliano cm "Hermenêutica e Apiicaçao do Direito", 2' ed., 1933, p. 233) (os grifos são meus).
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a TRD, impondo composição referencial a partir de urn critério "pro rata"
entre a data de seu aniversário em janeiro e seu correspondente no mês Se-
guinte.

Ainda aqui, insistiu o legislador ordinário em afastar qualquer veleida-
de exegtica a respeito de Indices, direta ou indiretamente, vinculados aos
precos'7.

Pela análise que fiz dos dispositivos retromencionados, resta claro que
as duas formas de cálculo de remuneração, a partir de Indices de preços,
foram eliminadas do Direito brasileiro, corn adaptacao dos institutos ante-
riores a nova forma de atualizacão singela (indexacao) ou de atualizacão em-
butida na remuneração de capital (rendimentos).

E este aspecto, de resto, aspecto relevante, na medida em que toda a
remuneracão de capital, que se alicerce em forma de cálculo, a partir de cor-
reção monetária por Indice de precos, deixou de poder ser utilizada, para
utilizada ser a nova sistemática, que, de rigor, exterioriza Indice não-vinculado
a variação dos preços, mas, exciusivamente, a remuneraçao de capital fi-
nanceiro, visto que a TR retrata tal tipo de variaç5o'8.

Isto posto, entendo ser correta a exegese ofertada pelo departamentoju-
rIdico da consulente, no sentido de serem aplicáveis ao prêmio remunerati-
vo das debentures, no mês de fevereiro, o cálculo de atualizaçao a que se
refere o Parágrafo ilnico do artigo 6° da lei 8.177/91, nâo vendo como pos-
sam prosperar acöes judiciais, pleiteando outra forma de cálculo, extinta,
por forca do artigo 3? do mesmo diploma legal.

17 Eduardo J. Couture ensina: Se o Direito 60 objeto da interpretacao, se o int6rprele 6 a seu sujeito,
qual 6 a scu resultado? - A propria interpretaçAo.
For obra do intdrprete a Direito 6 inrerpretado. ou rnelhor ainda, revelado em todo o scu conteddo.
Essa revelacao de urn conteildo, entretando, não 6 ad urns operaçao de descoberta; 6, também,
urn ato de relaçao. Nela - diziamos - estd presente o todo. Interpretar 6 alguma coisa aIdm de
descobrir: 6 relacionar.
Realizar essa operaçao equivale a integrar. Ao lado da tnterpretacão encontramos a integracão do
Direito, a inserção, no rnundo da ordemjurfdica, desse microcosmo quc 6 a Ici, o contralo, o testa-
memo" (Interprets ção das leis processuais, Max Limonad, 1956, p. 39).

IS Roberto A Esteva Ruiz ensina: "Farm do pensamento de que todo ato jurfdico 6 urn ato de aprecnsao
de urna norma jur(dica e urna norma jurfdica 6 expressa azrav6s de uma proposicão jur(dica. Na
proposição jurfdica encontramos, necessariamente, urn juizo hipotetico, urn anteccdente c uma con-
sequ6ncia juridica imprescindivel, e urna conscqu8ncia jurIdica imprcscincl(vel; e quando se esta-
bcleccm dcclalBçôes de principios, come abertura de urn cOdigo, em minha opiniio, não se traduzem
Os princIpios ou não são des expressos sob a forma de uma proposicAojurIdica. NSa pretendo afir-
mar que todo Direito seja positivo ou, muito menos, que todo Direito se reduza a Id. Existe urn
sistema do Direito. mas 6 urn sistema doutrinário. E a tarefa do legislador consiste em tirar, desse
sistema doutrinSrio do Direito, determinadas proposicOes jurfdicas. E scrnpre indispensãvel, pa-
r6m, urn ato de postulacao, sob a forma de proposicSojurfdica. dc norma de Direito. porque, de
outra maneira. nada mais existe do quc urn enunciado de princ(pios' (In(eipre(acao das Leis Pm-
cessuais, oh. cit. p. 83).
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Parece-me relevante acentuar que as debthtures, por sua disciplina le-
gal, sAo, de rigor, tItulos de crédito, estando o artigo 52 da lei 6.404/76 as-
sim redigido:

"A companhia poderá emitir debentures que conferirão aos
seus titulares direito de crédito contra cia, nas condicöes constan-
tes da escritura de emissão e do certificado"9.

A expressão "conferirão aos seus titulares direito de crédito" não ofer-
(a chivida sobre a natureza juridica das debentures, mormente levando-se em
consideraçao que a grande maioria dos debenturistas são instituiçöes finan-
ceiras.

Desta forma, pelo prisma exciusivo do texto ordinário, scm tecer - o
que reitero - qualquer consideração de natureza constitucional, de resto nao
perguntada, entendo ser correta a exegese cia consulente, posto que aquela
que se adapta a inteligéncia dos dispositivos retroexaminados20.

19 Jost Tadcu de Chiara, ao comentar o artigo 52 esclarece: '0 acesso a poupança disponIvel é, scm
ddvida, o capitulo dos mais importantes em toda a disciplina da sociedade anônima, enquanto en-
tendida corno voltada para a empresa, para o universo da produc5o, da ampliacio do produto so-
cial, do necessário alendimento sos ideals de bem-estar de uma comunidade e do desenvolvimento
como exigência das geracães futuras.
As debentures inserem-se no capftulo da ordcnacio jur(dica emprestada a sociedade por açaes, re-
prescntando a alternativa pars acesso a poupanca disponIvel, por urn lado, e uma opçSo a mais
I disposicao dos titulares de poupanca para inverso do excedente de sua renda.
As dcbntures surgem inicialmente na Inglaterra, justificando-se esse fato em ratho de ter sido nes-
se pats onde o capitalism atingiu, anteriormente a outros Estados, nIveis expressivos em termos
empresariais compondo o quadro de fundo em clue 6 imperativO 0 acesso I poupaflca, ao mesmo
tempo em que Sc exige instrumentar o poupador para poder dispor de liquidez mesmo antes do
vencimento do empréslimo deferido. 0 Direito brasileiro acudiu disciplinar a rnatéria cm 1882 pe-
La lei nP 3.150 e Decreto 8.82 1. Em 15.9.1893 editou-se o Decr. 177-A que, ate 1976, foi norma

bgsica sobre o assunto.
Em 12.10.1938, corn a ediçio do D.L. 781, regulava-se o problema da comunhSo entre Os deben-
turistas, ficando a inovaçao ao regime do aludido Decr. 177-A, pot conta da Lei 4.728 de 15.7.65
quando se previram as possibil idadcs de emissAo de debentures converslveis em açOes, corn cláusu-
lade correçio rnonetkia, e as debêtures nommalivas endossáveis" (Comentdrios a Iws des S.As.vol.
5, Ed. IASP/Resenha Univcrsitária, 1986, p. 41142).

20 Egberto Lacenla Teixeira e José Alexandre Tavares Guerreiro escrevem: "Nesse conlexto inscrevem-se
as debentures como util(ssimo mecanismo dc suprimento de recursos financeiros I S.A. Consti-
iucm clas uma opção válida a scr considerada pelo emprcsário, quando os empréstimos e financia-
memos bancários se mostrern insuftcientes ou excessivamente onerosos e quando Os Iancamentos
de subscriçOes de capital nAo se revelem possiveis ou oportunos.
As debentures aprcscntam-se no Direito brasileiro, como modalidade especial do mdtuo. caracteri-
zada pela divisão da importncia mutuada em fraçOes atribu(das a diversos titulares. A estes, diz
o art, 52, da Lei 6.404, as debentures conferem direito dc crédito, exerciiavel contra a companhia.
So, assim, as dcb&twrcs auténticos tftulos de cr&!go. Suprindo a socicdadc de fundos, tornam-se
os titulares das debentures autCnticos credores, ligados entre si pelo vmnculo comum de uma so ope-
racAo, quc dá nascimento Is debentures e quc Sc denomina emissSo. A unicidade da operacSo dc
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Em face do que expus, sugiro que a empresa explique aos diversos de-
benturistas os fundamentos de sua interpretação, sobre, se necessário for,
depositar em jufzo a importância que entenda a correta para remuneração
dos referidos tItulos, a Iuz da nova imposicão legislativa.

Corn isto, eliminaria o risco de ser constitulda em mora, sobre levar
ao Poder Judiciário a decisão final acerca da correta exegese dos novos tex-
tos legislativos21.

Pessoalmente, creio que os debenturistas não preferirão tal forma de agir,
visto que se nao aceitarem a quantia depositada e contestarem a acão, nada
receberão ate o final de seu trãrnite, corn acentuado risco de, ao perderem
o processo, levantarem importància consideravelmente corrolda pela inflação.

Por todo o exposto, respondo as trés questOes, dizendo, sucintamente:

a) sirn;
b) considero pouco provável baja sucesso na pretensão dos ban-
cos mencionados, a luz do que expus;
C) sim.

S. M. J.

São Paulo, 11 de abril de 1991

rntftuo subjacente a emissão justifica a plena igualdade de tratannto quc a sociedade deve dispen-
sar aos debenturistas, também chamados obrigacionistas" (grifos meus) (Das Sociedades AnOni-
mas no Direiro Brasilciro, vol. 1, Ed. José Busharsky, 19798, p. 346).

21 Darcy Arruda Miranda Jr. esclarece: "Se quiséssemos dat uma definicao simples e incompleta, dirla-
mos que a debenture representa o crédito resultante da colocaçAo de urn ernpréstimo junto ao pdbli-
Co, empréstimo esse representado por tItulos que correspondem a fracaes iguais do mesmo, em
cada série, e independentes entre si. Dificil, porem, é dar urna definicao que nAo seja descritiva,
dada a sua enorme comptexidade.
No concernente a nalurezajurfdica da debenture muito papel já Sc gastou. Propende a maioria dos
autores em contigurá-la como urn empréstimo ou, rnais propriamente, urn mdtuo fencratfclo, dado
que o primeiro é género do qual são especies o comodato e o mtltuo" (Breves Comentarios a Lci
das S.As, ed. Saraiva, 1977, p. 83).
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PROGRAMAS DE COMPUTADOR NAO SÃO PRODUTOS
INDUSTRIALIZADOS E NAO ESTAO SUJEITOS A INCIDENCIA

DO IPI - DISTINcÃO ENTRE PRODUTO INDUSTRIALIZADO
E PRODUçAO INTELECTUAL - PARECER

C ONSULTA

Consulta-me a Associacão Brasileira de Empresas de Software o seguinte:

"Ha algum tempo atrás formularnos consulta a V. Sa. acerca
da tributacão incidente sobre as operacöes de internamento e ii-
cenciamento no mercado brasileiro de programas de computador.

Na ocasião, V. Sa. entendeu que o licenciamento e o sub-
licenciamento de programas de computador nao se confundem corn
a circulacão de mercadorias, ocorrendo, portanto, a impossibili-
dade de incidência sobre as respectivas operacOes do ICMS, II
e IPI, conforme parecer datado de 22 de junho de 1989.

Ocorre que, recentemente, a Coordenadoria do Sistema de
Tributacão da Secretaria da Fazenda Nacional, através do Pare-
cer ACST/DCT n? 1129, de 31 de agosto de 1990, entendeu que
a gravacão de software em disquete constitui operacão de indus-
trialização, sujeita a incidência do IPI.

Como em alguns casos, ao receber dos produtores estrangei-
ros a cópia matriz dos programas, os discribuidores nacionais os
duplicam no pals, a atividade de licenciamento ou sub-
licenciamento de programas acabaria sujeita a incidência do IPI.

Assim sendo, serve a presente para confirmar nossa solicita-
cão para que V.Sa., em complementacão ao seu parecer datado
de 22 dejunho de 1989, analise a tese sustentada no Parecer CST
acirna identificado, respondendo a seguinte pergunta: "A grava-
cáo de software em disquete é operacáo de industrializacáo, su-
jeita a incidência do IPI?".
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RESPOSTA

No referido parecer publicado pela Revista do Centro de Estudos da Fis-
calização do Imposto de Renda - CEFIR n 270 (janeiro 1990), p. 7/26,
demonstrei que a legislacao civil ofertou ao software tratamentojuridico cor-
respondente ao direito de autor, nao cabendo a legislacao tributária alterar
a natureza jurIdica pertinente aos institutos do Direito Privado, razão pela
qual a incidência de IPI, ICMS e II era de impossIvel ocorrência, visto que
direito autoral sobre a propriedade intelectual nao se confunde corn mer-
cadoria.

Dernonstrei, na ocasião, que os artigos 109 e 110 do CTN cuidavam
de todos os institutos de Direito Privado, na medida em que, ao falar sobre
princIpios, institutos e normas Constantes da Constituiçao, de rigor, cuidou
de todos, porque nao ha instituto, princIpio e norma de Direito que não este-
ja, expilcita ou implicitamente, inserido na lei suprema, na medida em que,
se IA nao estiver, será inconstitucional'.

Esciareci, alicerçado na meihor doutrina, que as leis complementares,
por explicitarem a Carta Maxima, sempre que cuidern de normas gerais, ser-
vern de teto, de limite e de contorno a legislação ordinária, que sO pode atuar
dentro dos parâmetros complementares, risco de cair na ilegalidade. Lei or-
dinária que fere lei complementar é sempre inconstitucional, nao obrigando
aqueles que pretende subordinar ao seu império espiirio2.

1 Escrevi: Acresce-se que Os contratos juridicamente conformados pelo Dircito Privado, a luz da legis-
lacão existente, fazem mencào a licenciamentos de programas esrangcros ou nacionais, o que Ca-
racteriza efetivamente urn não fornccimento de mercadoria (a densidade econômica do material
utilizado 6 Infimo em relacao ao custo do programa).
Poder-se-ia argumentar que as livros são também venda de servicos e não de mercadorias, OU Os

discos. 0 argurneno improcede, a luz da teoria da preponderAncia, visto quc Os direitos autorais
raramente ultrapassam 10% e o custo do material aplicado é superior ao do patrimOnio intelectual
cedido.

A incorporação do patrimOnio intelectual a livros e discos, nada obstante a sua importncia, tm
densidade econOrnica inferior àque!a incorporaçao de tall patrimnio aos programas de software,
razAo pela qua] inexiste semclhanca. Por esta rao, o melhor e 0 pior dos livros, conform 0 ntlme-
ro de páginas, geram no mercado sernclhança nos precos impostos, mais pelo custo da matéria-
prima utilizada do que pclo custo do dircito autoral. Sc imunes não fossem, parece-me que haveria
venda de mercadoria mais do que cessão de direitos. Lembre-se quc o STF. inclusive, para mate-
rial grálico já entcndeu, no passado, que estava o scrvico de impressão sujeito ao ISS e nio ao
1CM. Houve, porlanto, por bern o lcgislador pátrio, apenas falar cm producio e comercialização,
sobre dcclarar 0 que é urn programa de computador, fazendo prevalecer a tese da prcponderância,
como Sc lê nos al-tigos I? e 2? da Lei 7.646/87' (CEFIR - Revista dc Imposto de Renda N? 270,
1990, p.24/25).

2 A tolalidade dos autores do Cadcmo de Pesquisas Tributárias n" 15 (Ed. CEEU/Rescnha Tributria,
1989, a saber: Antonio Carlos Rodrigues do Arnaral, Antonio Manoel Gonçalez, Aurélio Pitanga
Scixas Fitho, Cecilia Maria Marcondes Hamati, Edvaldo Pereira de Brito, Fábio Leopoldo de Oh-
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Por fim, demonstrei que, por lógica elementar, não se deve confundir
abóboras ou alfinetes corn programas de software, visto que producão inte-
lectual nAo 6 mercadoria.

Ha urn ano atrás, ao ofertar parecer a deterrninada entida de classe, que
possula urna centena e meia de associados,pediu-me que entregasse urna via
a casa associado por mirn assinada, corn o que meu parecer saiu do escritd-
rio, em 150 vias. Não creio que ninguém de born senso poderia entender
que passei a ser comerciante ou industrial pelo fato de o meu parecer, repro-
duzido na copiadora do escritOrio, ter sido entregue em 150 vias. E que a
producão intelectual nao 6 mercadoria, nern a duplicacAo em seu veIculos
de exteriorizacão, 6 processo industrial.

Faz-se, pois, necessário, que se compreenda, por elementar ldgica, que
a producão intelectual nAo 6 rnercadoria, nem seu produto, produto industrial3.

Por esta razão, entendem os MunicIpios que, por nao possuir perfil de
mercadoria ou de produto industrial, deve a producão intelectual - e espe-
cificarnente a de software - ser incidida por imposicão fiscal dos Burgos,
visto que se trataria, em sua visao de serviço semethante àquele que urn ad-
vogado presta ao produzir uma petiçao, uma consulta ou urn parecer, corn
o que o ISS seria o tributo constitucional para a espécie.

Não cabe, neste parecer, dernonstrar porque razão tamb6rn pelo ISS não
haveria incidência, na medida em que a tipicidade legal e o desenho correto,
na lei complementar indicadora da taxativa lista de servicos do MunicIpio,
inexiste, sobre ser inconstitucional a lei complementar no 56/87, por não
ter sido aprovada pela maioria absoluta do Senado, mas apenas por votos
de liderança4.

veira, Gilberto Ulhóa Canto, Gustavo Mguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra
cia Silva Martins, JoAo Caio Goulart Penteado, Jose Eduardo Soares de Mello, Marilenc Talarico
Martins Rodrigues, Paulo Lucena de Menezes, Plinio Jose Marafon, Ricardo Mariz de Oliveira,
Sacha Calmon Navarro Coelho, VitiOrio Cassone, Waldir Silveira Melo, hospedou tat inteligência.

3 Na distincão entre bern c mercadoria, ha de se emender ser esta, aquele bern suscetfvel de remoçao
por forca alheia, objeto de urn ato de rnercãncia. de tat forma que todas as mercadorias são bens,
rnas ncm todos os bens são mercaclorias. Por esta razão, o direito dc autor 6 urn bern mOve!, como

detcrrnina a COdigo Civil (art. 48, inc. III) e sobre o qua[ escreveu Arnoldo Wald: ­ Sao bens md-

veis 05 suscctfveis de iuwimento prdprio (semoventes) ou de rernoção por forca alhcba (CC, art. 47).
Por determinacâo legal, enquadram-se entre Os bens mOveis os direitos reais sobre objetos mndvcis

e as açoes correspondentes, os direitos obrigacionais e as respectivas acOes e Os direitos de autor,

equiparando-se ainda a coisa mdvel a energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor econOrni-

Co, corno, por exemplo, a energia atOmica (art. 48 do CC combinado corn o art. 155, § 
30, do

CP)" (Curso de Direito Civil Brasilciro - Introdução e Parte Gera], 5' ed., Ed. Revista dos Tri-

bunal, 1987, p. 144/145).
4 Escrevi: "A Lei Cornplementar n? 56/87 não foi votada por maioria absoluta do Senado Federal, mas

teve apenas a instituf-la os volos da lideranca.
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o certo, todavia, é que se tributada fosse a operaçäo de producao de
software, sO o poderia ser pelo MunicIpio, visto que, decididan-iente, não
é nem mercadoria, nem producão industrial.

Parecer do Ministério da Fazenda, todavia, lastreado em pareceres an-
teriores, também de densa inconstitucionalidade, sobre gravaço de fitas ci-
nematograficas e de videos, pretende considerar que a gravaçäo dos programas
em disquetes corresponderia a uma produçäo industrial.

o referido parecer após excepcionar as hipdteses do artigo 4? e 7? do
RIPI, entende que:

"Fora dessa hipOtese, outras situaçOes, em que a empresa ad-
quire disquetes e dispositivos de segurança e grave software, quer
para comercializaçAo em geral, quer para determinado cliente, con-
figuram industria!ização (beneficiamento), prevista nos arts. 2?
e 3?, inciso 11, do Regulamento do IPI, e, em conseqüência, mci-
dência de IPI"5.

La-se no Diário do Congressoa seguinte declaraçao: "Ordem do Dia —0 sr. presidente (Humber-
to Lucena) - Item 1: Votaçao: em turno dnico, do projeto de lei da Cámara n? 46, de 1987 -
Complemeniar, na casa de origem, de iniciativa do Sr. presidente da Reptiblica, que da nova reda-
çao a lista de serviços a que se refere o artigo 8? do D.L. n° 406, de 31 de dezembro de 1968,
e da outras providncias, tendo Parecer, proferido em plenrio, favorávcl ao projelo e contrário
as emendas apresentadas.

Passa-se Ii votaçAo da matria, que, nos termos do inciso H, tetra a do art. 322, do Regimento
Interno, depende, para a sua aprovaço, do voto favor gvel da maioria absoluta da composiçao da
Casa, devendo ser feita pelo processo nominal. Tendo havido, entretanto, acordo entrc as Lideran-
ças, a matéria será submetida an Plenário simbolicamerne.
Em volaçao o projeto, ressalvados os destaques e as emendas requeridos" (Diário do Congresso
Nacional", 2.12.87, Seçao 2, p. 3.468).
Reza 0 arligo 50 da E.C. n° 1/69 que:

"Art. 50: As leis complcmenlares somente serào aprovadas, se obtiverem maioria absoluta dos
votos dos membros das duas Casas do Congresso Nacional, observados os dcmas termos da vota-
cào das leis ordinárias.

Sobre exigir tal artigo a aprovaçAo da maioria absoluta, vale dizer, de 280 congressistas, nas duas
Casas Legislativas, utiliza-se o conslituinte de advérbo cuja iorca não se pode desconsiderar. Fala
o constituinle que 'somenle" serào aprovadas as leis complementares, se tiverem a maioria abso-
uta dos votos de seus membros.

Ao fazer a constituinte mençao a que "somente" nesta hipOtese pode ser uma lei complemcntar
aprovada, a evidéncia, considers que, fora ests hipOtese, em nenhurna outra hipOtese pode haver
sua aprovaço. "Sornente" quer dizer "apenas", exciusivamente, a nAo ser naquela hipOtese. E
advérbio que elimina qua]quer veleidade interpretativa. Torna scm campo de atuacao o intérprete
que pretends levantar teorias ou formular concepçOes ousadas sobre 'excecöes a exciusividade".
"Somente" quer dizer que, fora da hipdcesc mencionada, nenhuma outra é adrniss(vel" (ReperiO-
rio lOB de Jurisprudéncia n? 10/88, p. 148).

5 Os referidos dispositivos cstâo assim descritos: "Art. 4°. Nào Sc considcra industrializaçAo (lei 4.502/64,
art. 3?, § Linico):

I. o preparo de produtos alimentares, nao acondicionados em cmbalagcm de apresentaçao: a) na
residéncia do preparador ou em restauranics, bares, sorveterias, confeitarias, padarias. quitandas
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Peca, de rigor, em três pontos fundamentais, a opinião ministerial, que,
felizmente, não vem acompanh1a da expressAo "normativa". Alias, por mais
que eu tenha procurado justificar a denominação de "parecer normativo",
nunca a compreendi, visto que o que é normativo não pode ser mera opinião
e o que 6 mera opinião, nao pode obrigar. A contradictio in term i.nis da de-

e semelbantes, desde que os produlos se deslinem a venda direta a consumidor; b) em cozinhas
industrials, quando destinados a venda direta a corporaçacs, empresas e outras entidades, pars con-

sumo de Seas funcionrios, empregados ou dirigentes;

U. o prcparo de rcfrigerantcs I base de extrato concentrado, pOr meio de máqurnss automáticas
ou não em restaurantes, bares e estabclecimentos similares, pars venda direta a consurnidor (deer. -

Lei 1.686/79, sf1. 5?, 2),
M. a confeccâo ou preparo de produto de artesanato, dcfinido no an. 6?;
IV. a confecçio de vesturio por cncomcnda direta do consumidor ou usuário em oficina ou na

residncLa do confeccionador;

V. o preparo de produlo por encomenda direta do consumidor ou usuário na rcsidncia do prepara-
dor ou em oficina, desde que, em qualqucr caso, seja preponderante o trabaiho profissional;

VI. a manipu1aco em farrnácia, para venda direta a consumidor, dc m.cdicarnentos oticinais e ma-

gistrais (DL. 1.199/71, art. 50 alt. II);

VII. a rnoagem de café torrado, real&zada por comerciante varejista como atividade acessOria de
rnoagem, desde quc respeitado o preço de venda no varejo, fixado pclo drgAo competente (D.L.

400/68, an. 8?);
VIII. a operacao cfetuada fora do estabelccimento industrial consistente na reuniio tie produtos,
peças ou panes c dc que resulte: a) edificaçAo (casas, cdif(cios, ponies, angares, galpOes c seme-
ihantes, c suas coberturas); b) instalação de oleodutos, usinas hidroelétricas, tortes de refrigera-
çao, estacOes e centrals telefônicas ou outros sistemas de telecomunicacOcS c telefonia, esIaces,
usinas c redcs de distribuicAo de energia eltrica e semclhantes; c) fixacao tic unidades ott comple-

xos indusiriais ao solo;
IX. a montagern de ticulos, inediante reccita médica (DL. 1.199/71, an. 5?, alt. II);

X. o acondicionamento tie produtos classificados nos capftulos 16 a 22 da tabela, adquiridos de
terceiros, em embalagens confeccionadas sob a forma de cesta tie natal e semethantes (DL. 400/68,

art. 9?);
XI. o conserto, a restauracäo e recondicionamentO de produtos usados, nos casos em que se d.esfl-
nem aD uso da prOpria empresa executora ou quando essas operacOcs sejam executadas por enco-
menda de tercciros nâo estabelecidos corn o comrcio de tais produtos, bern como o prcparo palo
conscrtador, restaurador ou recondicionador, tie panes ou peças empregadas exclusiva c especifi-

canieflte naquelas operaces;
XII. o reparo de produtos corn defeito de fabricacão, inclusive mcdiante substituicãO de partes c
pcças quando a operacAo for executad.a gratuitamente ainda que par concessionários ou represen-
tantes em virtude de garantia dada palo fabricante;

XIII. a restauraçO de sacos usados, executada par processo rudimentar, ainda que corn emprego

tie máquinas de costura;
XIV, a conversão, para acionamento a álcool tie motor usado de veiculo movido par outro combustivcl.
Parágrafo tinico. 0 d.isposto no inc. VIII nio exclui a incidência do imposto sobre os produtos par-

tcs ou peças utilizados nas operacOes nele referida.s";
Art. 7?. Para os efeitos dos incisos IV e V do art. 4?;
I. oficina é o estabelecimentO que empregar, no rnáximo, cinco operários e, caso utilize forca mo-

triz, nAo dispuser tie capacidade superior a 5 CV (cavalos vapor);
H. trabaiho preponderante é o que contribuir no preparo do produto, para formacAo de scu valor,

a tftulo de mbo-de-obra, no rnfnimo corn 60%".
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nominacäo "parecer normativo" Continua a desafiar a inteligthcia dos in-
térpretes em busca de alguma lógica jurIdica6.

Apesar de ser uma mera e inconstitucional opinião oficial, faz referên-
cia, contudo, a "pareceres norrnativos" anteriores, em clara busca de sus-
tentaçao, no passado, para a ilegalidade presente7.

Sobre os três pontos, de densa violência ao Direito, passo a discorrer.
Examino o primeiro.

A Constituição Federal cuida de urn imposto sobre produtos industriali-
zados. 0 imposto pode incidir, na enunciação constitucional, apenas sobre
o produto industrializado, isto 6, sobre urn produto que seja fruto da indus-
trialização. 0 imposto não pode incidir sobre urn "não produto industriali-
zado", porque, senão, seria inconstitucional.

o artigo 46 do CTN disciplina a natureza jurIdica do IPI, a luz de seu
fato gerador.

o fato gerador poderá ser o desembaraço aduaneiro, a venda pelo esta-
belecimento ou a arrematação do produto industrial izado. 0 artigo 46 do CTN
tern a seguinte dicção:

"Art. 46 - 0 imposto, de competência da União, sobre pro-
dutos industrial izados tern como fato gerador:

I - o seu desembaraço aduaneiro, quando de procedência es-
trangeira;

II - a sua salda dos estabelecimentos a que se refere o parã-
grafo inico do art.- 5 1;

6 Carlos Maximiliano ensina, a partir da Iiço de Heinrich Gerland da Universidade de Jena quc:
"Não basta conhecer as regras aplicáveis para determinar o senhido e a alcance dos textos. Parece
necessários reun(-Ias e, num todo harrnOnico, oferecé-las ao estudo, em urn encadeamento lOgico.
A merndria retém corn dificuldade o que 6 acidental; por outro [ado, 0 intelecto desenvolve dia
a dia a logicarnente necessärio, corno conseqüncia, evidente por si mesma, de urn princ(pio supe-
rior. A abstracão sistemáflca é a lOgica da ci6ncia do Direito. Ningum pode tornar-se efetivo se-
nhor de disposicOe.s parhiculares sem primeiro haver compreendido a millmoda variabilidade do
assunlo principal na singeleza de idéias e conceitos da major amplitude; ou, por outras palavras,
na simples unidade sistemática" (Hermenéwica e Aplicacão do Direiw, 9 ed., Ed. Forcnsc, 1979,
p.5).

7 Em siwacOes anälogas", o Parecer Normativo CST/431170 (sobre gravacáo dc lila virgem c repro-
ducAo de lila gravada para a acetato-disco), e 0 Parecer CST'SIPEI2.3 15185 (sobre preparo de
macrizes ou submatrizes c reproducAo de obra cinemalográfica em videocassetes, destinados a Co.
mcrctalizacao) caractcrizaram a operacao de indusirializacao c a conscqüenic incidência de TPL"
(0 grifo d mcu).
0 que mats impressiona é que tributa o parecer por integracao analOgica, apesar de vedada a utili-
zacão de tal instrumental exegético pelo § l do artigo 108 do CTN, assim redigido: ­ § I? Oem-
prego da analogia nao poderá resultar na exigência de tribulo nao previsto em lei".
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III - a sua arrecadacAo, quando apreendido ou abandonado
e levado a leilão.

Parágrafo tlnico - Para os efeitos deste imposto, considera-
se industrializado o produto que tenha sido submetido a qualquer
operação que ihe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aper-
feiçoe para o consurno" 8.

Como se percebe, enunciou, o legislador complernentar, três situacöes
em que o produto industrializado, em sua circulação, cria hipótese capaz de
atrair a incidéncia do IF!. As trés hipOteses albergarn incidéncias sobre pro-
dutos industrials produzidos no Brasil ou no exterior. E conformarn o inIcio
de sua circulacão no pals, na forma que possua naquele momento.

Nenhuma das trés hipóteses, todavia, disciplina a incidência sobre urn
produto não-industrial. Sobre urn produto intelectual. Sobre urn direito au-
toral licenciado ou sublicenciado9.

0 prOprio paragrafo ünico do artigo 46 reitera a linha de que as opera-
cöes são sempre de industrializacão, seja na montagem (as fábricas de car-
ros são meras montadoras), seja no beneficiarnento, seja no aperfeicoarnento
do produto, mediante operacão industrial.

8 José Carlos Graça Wagner, ao comentar o art igo 46 cscrevc: " As normas jurIdicas não são cerebrinas,

pura criacAo, fda e esquemática, de cérebros fechados aos fatos. As normas surgem em razão de
fatos, de fatos vitals, concernenles as relaçOes entre seres vivos. E visam a urn rim: dar a esses

fatos contetido jurldico, ou seja, sentido normativo para uma dada sociedade humana.
Assim, cerlos fatos levam a sociedade a edição de normas jurfdicas que passam, por sua vez, a
disciplinar, no campo do Direito, esses mesmos fatos, segundo a tinalidade pretendida pela socie-
dade quc as elaborou e sobrc a qual devem scr aplicadas.
E sempre indispensãvel, a meu ver, na interpretação da norrna e na elaboracão dos conceitos jurdi-
cos, ter em coma a causa e a finalidade da norma e não tomá-la como algo puramente ideal, despro-
vida de came e osso, como se fosse, não fruto do próprio hornem mas transcendente ao ser humano.
Por isso a gramätica ou as insuficincias expressionais nAo devem prevalecer sobre o que surge
como finalidade essencial da prOpria norma ou instituto jurIdico" (Comentá.rios ao COdigo Tribu-
ratio Nacional, vol. 5, Ed. IBET/Rcsenha Tributária, 1979, p. 185).

9 E ainda José Carlos Graca Wagner quem eselarece: 'A saIda, de per si, nSa indica a operacSo corn
substAncia cconOmica onerada pelo IPI, que é a producSo industrial. A salda, embora nela se mdi-
que o valor do produto, nSo exprime a atividade de producSo, realizada pelo contribuinte.

NSo é qualquer sa(da de produto industrializado que é onerada. E a salda que decorre da operacSo
tributada e esla é, em regra, a producSo efetuada pclo estabelecimento industrial, ou que a dc seja

equiparado, como o importador e  cornerciante de insurnos industriatizados, sempre que os forne-

ça a contribuintes do irnposto.
E poss(vel afirmar, consequenternente, que o fato gerador do IPI 6 a atividade de producao indus-
trial ou atividade a cIa equiparada, que, de urn ]ado, Sc considere completada em urna de suas eta-

pas, e de outro, se exteriorize, pela salda do cstabelccimento" (Comentários ao COdigo Tributrio

Nacional, ob. cit., p.186/!87).
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Em outras palavras, o parágrafo Unico do artigo 46 reitera que, qual-
quer que seja a opera 0o de industrializaçao, a sua ocorrência torna aquela
operação, a partir do fato gerador, sujeita a incidência do IPI'°.

o artigo 46 do CTN, portanto, oferta parâmetros inextensIveis do fato
gerador e da natureza jurIdica do IPV'.

Ora, a evidência, o prograrna de software não é urn produto industrial.
A cabeça de quem o produz nao 6 urna fábrica ou urna indtlstria. Não ha
como confundir urn produto industrial, ou seja, urn automóvel, urna televi-
são, urn computador corn urn programa de computacão. Não ha como con-
fundir o hardware, produto industrial sujeito ao IPI, corn o software, que
6 o programa de computacao a ser usado pelo cornputador, a partir da esco-
Iha de seu usuário.

A pnmeira densa inconstitucionalidade foi não ter o parecerista oficial,
em sua opinião, percebido que os limites de atuação do legislador ordinário
e dos executores fazendários quanto ao IPI reduzem-se aos limites do artigo
46 e exciusivamente aos produtos industriaiizados e não aos produtos inte-
lectuais, tais como pareceres jurIdicos, prograrnas de computaçAo, análises
econômicas etc12.

10 Aliomar Baleciro ensina: "0 conceito legal de produto industrializado nem sempre 6 o vulgar, nem
mesmo o econOmico. Este pressupoe urn processo de transformacao de matéria-prima cm produtos
finais ou semi-acabados ou destes naqueles. Por exemplo, o algodAo em rams e a Iii qua se transfor-
marn cm fibs, ou estes que se trancam em tecidos.
Mas o legislador estendeu este conceito a qualqucr operacAo ffsica, qulmica, mecãnica ou enfim
técnica que modifique a natureza das coisas, on a sua finalidade, ou a aperfeicoe pars o consumo.
Todavia, nao são todas as operaçöes, como, p.ex., a quebra ou fragnntacAo do min6rio bruto,
ou a lavagem de Ia suja e engordurada apds a tonsura, mas aquela açao que "modilique a natureza
da finalidade cia coisa", isto 6, a que the acrescente urna utilidade nova, ou a aperfeiçoe para o
consumo, como a pintura, a estampagem, o envernizamento etc (Direito Tributdrio Brasileiro,
10 ed., Ed. Forense, 1981, p.202).

U Sacha Calmon Navarro Coelho exemplifica: "0 arcabouço jurldico do imposto continua. 0 conceito
dc produto industrializado mantém-se id6ntico, isto 6, abrangente, nos termos cm quc já seslirnen-
tado nas leis, regulamentos ejurisprud6ncia do pals. Constitui industrializaçao toda operaçao fisi-
Ca, qulmica, mecanica ou t6crnca, que modifique a nsturcza cia "coisa" ou a sua finalidade on
a aperfeicoc para o consumo. 0 IN continua a set, financeiramente, imposro sobre o consumo dc
bens i xkjstrializados, seletivo e não-comulativo, tomando-se como aspecto tenWoraI a salda do produto
do estabelecimento fabricante" (grifos meus) (Comcnthios a Cons(ituicSo de 1988— Sis:ema Tn-
butário, Ed. Forense, 1990, p.202).

12 Yoshiaki Ichihara ensina: "A materialidade do fato gerador deste imposto 6 a industrializaçao e, nos
termos do artigo 46, paragrafo ilnico do CTN, produto industrializado 6 aquele quc tenha sido sub-
mecido a qualquer operaçao quc the modifLque a natureza ou a finalidade, ou o aperfeicoe pars
consumo. Ainda, para explicilar melhor o conceito, nos termos do artigo 3° da Lei n° 4.502/64,
a industrializaçao podc ser: "1. a que, exercida sobre mat6ria-prima ou produto intermediärio,
importe na obtençao de espdcie nova (trans formaçao);
2. a que importe em modificar, aperfeicoar ou, de qualquer forms, alterar o funcionamento, a
utilizacao, o acabarnento ou a aparência do produto (beneficiamento);
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E aqui já passo a enunciar a segunda inconstitucionalidade da opinião
do Erário.

0 produto industrial que deve ser tributado 6 o disquete virgem, este
sim, produto industrial preparado para ser utilizado em programas de soft-

ware. Quem adquire urn programa de software paga pelo valor do progra-
ma, incomensuravelmente superior ao velculo necessário para sua captacão,
como quem recebe urn parecerjurIdico, paga incomensuravelmente mais do
que a foiha de papel em que o parecer 6 veiculad&3.

Tanto no caso do parecer jurIdico, quanto no do programa de computa-
cáo, os veiculos são produzidos industrialmente e recebem a incidência dos
tributos circulatórios da producão e do comércio antes, se assim determina-
rem as leis ordinárias, mas, a evidência, nem o ICMS, nem o IPI podem
incidir sobre o programa de computacão, corno nao podem incidir sobre o
parecerjurfdico, mesmo que veiculado, corno no exemplo anterior, em 150

vias14.
A equivocada postura da Receita Federal consistiu em não perceber que

a producao intelectual do software não 6 urna producão industrial e que a
sua necessária veiculacão por urn disquete nao se assemeiha sequer a uma

3. a que consista na reunião de produtos, peças ou partes de que resulte urn novo produto ou uni-
dade autOnoma, ainda quo sob a mesma classiflcacão fiscal (montagem);

4. a que imporle em alterar a apresentacAo do produco, pela colocação tie embalagem, ainda que
em substituiçAo cia original, salvo quando a embalagem colocada se destine apenas ao transporte
cia mercadoria (acondicionarnento ou reacondicionarnento);

5. a que, exercida sobre produto usado, ou pane remanescente de produto deteriorado ou inutili-
zado, renove ou restaure o produto para utililizacão (renovacao ou recondicionamento).

Assim sendo, a rnaterialidade do fato gera dot é a industrialização e näO o desembaraco, a arrenwa-
ção e a salda como quer direr o arTigo 46 do CTN" (gritos meus) (Direiro Tribu:drio no Nova
Constitui0o, Ed. Atlas, 1989, P. 125/126).

13 Leia-se na Ap. CIvel 68.945-I-SP, TJSP, l C., J. 27.5.86. relator Luiz tie Macedo que: "Ora,
ja tern sido afirmado que, de todo o equipamento e acessdrios de urn computador. somente os pro-
gramas 6 quo contam corn protecão jurldica, nAo o prdprio hardware. Aqueles, duos softwares,
constituern obras de criacSo intelectuat assimiláveis àquelas a quo tradicionalmente se destinam as
protecôes de direito tie autor (cf. Vireira Manso, A Informdtica c os Dircifos Intelectuais, So Pau-

lo, Ed. RT, 1985. n? 36, pp. 207 e ss.; v. ainda seu ensaio "ProtecojurIdica do programa de
urn computador". in Revista Microhobby ci? 5, pp. 43-45 e ci? 6, p.46). Mas o ROM. como dc-
memo fixo, integrante do cornputador, inalterve1 porque 6 urn "prograrna" quo so pode set lido
mas no qual nada escreve o usndrio, nAo se define como software e por isso nAo goza de tal prote.

ção. Tat foi a co!ocacão dos votos que antecederam ao mu e a cuja linha de raciocfnio aderi por
inteiro. Sem necessidade tic maiores consideraçOes, tirnito-me ao que me pareceu essencial e a en-
dossar os votos anteriores, também negando provimento a apelacão".

14 Paulo tic Barros Carvalho assirn conforma a circulação: ' CirculaçAo 6 a passagem das mercadorias
tie urna pessoa para outra. sob o macito de urn t(tulo jurldico; equivaic a declarar: a sornbra de
urn ato ou tie urn contrato, nominado ou inominado. Movirnentação, corn mudança tie patrirnOnio,
quo Se promovesse a mfngua tie fundamento jurfdico prOprio adquinria feicOes esptlria c atOpica,
jamais se prestando corno elemento para que o legislador esboçasse os contornos da figura que faz
desabrochar a relaçao juridica do 1CM' (Curso de Dircito Tributario, Saraiva, 1982, p.313).
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operacão de "montagem" ou "beneficiamento" do disquete, como a dati-
lografia de urn parecer jurIdico em foihas de papel não se assemeiha a urna
operacão de industrializaçao do papel, aperfeiçoando-o para o uso.

Desta forrna, a segunda inconstitucionalidade residiu em querer consi-
derar produto industrial urn produto intelectual e admitir, como aperfeiçoa-
mento do disquete, a captação do programa de computação, sem perceber
que quem adquire urn programa, pouco se importa corn o disquete, apenas
velculo necessário para sua exteriorização, como 0 papel é urn velculo ne-
cessário para a exteriorizaçao de urn parecer jurIdico'5.

Enfim, operação industrial é a producao do disquete virgem e não a de
veiculação do programa corn cornputacão16.

E, por iiltimo, cabe a consideraçao de que, sem os disquetes, nao ha
como instrumentalizar, eficazmente, os programas de computaçAo. Em ou-
tras palavras, a eficácia de urn programa de computador depende do velcu-
lo, como urn parecerjuridico depende, fundamentaimente, de sua veiculaçao
em papel para ser utilizado em processosjudiciais. Sem os disquetes ou sern
o papel, nem o parecer, nem o programa de computação atingiriam suas fi-
nalidades.

Esta 6 a razão pela qua!, houve por bern o constituinte, claramente, de-
terminar que o imposto incida sobre produtos industrial izados, a partir de
sua operação de producão.

A diferença entre os fatos geradores sirnultâneos do ICMS e do IPI, ambos
incidentes, na principal das operaçöes, sobre a salda do produto, reside em
que o IPI incide ao final da operação de industrializacao e o ICMS no come-
co da operacão de comercializaçao17.

15 Ao eselarecer clue o IPI 6 urn imposto sobre consum. Tavares Paes explica, todavia, que o produlo
que sai de fábricas no exterior ou no Brasil, é urn produto industrial, incidido pelo I?!: '0 fato
gerador - Contrariamente a que muita gente possa pensar, o fato gerador do IN não é so a indus-
trializacao tour court, mas também o consumo, pois se o produto for produzido e se destruir, nb
saindo da fábrica, e.g.. nbo ha 0 fato gerador" (grifos meus) (Comentários ao Cddigo Tributário
Nacional, 3' ed., SaraIva, 1986, p.48).

16 E ainda Tavares Paes quem escreve: • 'A industrializacio - Para o legislador, industrializaçao d a
operaçao, seja fIsica, qu(mica ou fIsico-qufmica, que modifica a natureza da coisa ou a sua finalida-
de, ou a aperfeicoa para o consumo. Al se tern a transformacao, o beneficiamento, a montagem,
o acondicionarriento e o recondicionamento. A industrializaçk' preasupOc urna medificaçao da maléria-
prima (v.g., transformaçbo da madeira em tacos) ou urn complemenw do fabrico (beneficiamento),
uma reuniAo de parses ou pecas de que resulte urn produto novo, ainda que sob a mesma classifies-
çao fiscal" (grifos meus) (Comensários ao Código TribuWio Nacional, oh. cit., p.49).

170 artigo 155, § 20, inciso XI da Constituicao Federal tern a seguinte diccao: "XI. nAo compreende-
rá, em sua base de cblculo. o montante do imposto sobre produtos industrializados, quando a ope-
racao, realizada entre contribuintes e relativa a produto destinado a industrializaçao ou a
comercializacao, configure fato gerador dos dois impostos", tendo sobrc dc assirn me referido:
• 'Finalmente, mantém-se a norma do § 12 do artigo 23 da vetha Constituicao: "§ 12. 0 montante
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Ora, não ha como pretender considerar produto industrial izado, o pro-
grarna de computacão, de veiculacão eficaz apenas através de disquetes, que,
enquanto produtos virgens, estão na esfera de incidência do IPI, ao final de
sua producão industrial, quando saern dos estabelecinientos produtores.

Por todo o exposto, nao vejo como possa a parecer oficial prevalecer,
pelas notórias inconstitucionalidades e por confundir produtos industrializa-
dos, sujeitos ao IPI por deterrninacão constitucional, corn produto intelec-
tual, corn tratamento jurIdico de direito autoral, exteriorizados pelo iSnico
instrumento de veiculação eficaz, que São os disquetes. E quern compra os
prograrnas, interessa-se pelos programas, pouca relevância ofertando aos dis-
quetes que os veiculam'5.

do imposto a que se refere o item V do artigo 21 integrará a base de cálculo do imposto mencionado
no intern II, exceto quando a operacao configure hipOtese de incidencia de ambos Os tributos'.
o dispositivo é claro. E abrange a maior parte das hipóteses de incidncia do !CMS.
Conw jA comentei, oLPI e o ICMS o mais das vezes, tern falo gerador idntico. A salda do merca-

dorias. Sc, em tese, o IN cuja natureza juridica está ligada a industrializacão, deve preceder em
incidência o ICMS, que recai sobre a operaço posterior do comercializacAo, a eleicao por parte
do legislador cornplemeniar de urn mOmenio para a incidncia do mesmo, qual seja, o final do pro-
cesso de industrializacAo co comeco do processo de comercializacão, traz para urn ilntco instante
a hipdtese imponfvei de ambos os impostos, ou seja, a safda.
Para evitar problemas. houve por bern 0 constituintc emender que - para tais hipdteses - 0 im-
posto sobre produtos industrial izados nio pode constituir base de cálculo do ICMS.
o constituinte foi alem. Memo que o fato gerador ocorra em momento diferente, o fato de
operaçäo incidida pot ambos os irnpostos implica excluso do IF! da base do cálculo do ICMS.

Entendo, pessoalmente, que, se no piano tedrico, a determinacão constitucional é correta, mesmo
que não o fosse, a formula de cálculo adotada tornaria diflcil a incidoncia, poslo que o IN d calcu-
bOo sobre o valor da mercadoria - e por fora - enquanto que o !CMS comp& a base do cálculo

e 6 "por dentro" calculado.
o que se poderia discutir - e creio que a discussão permanece em aberto - se o IF! deveria
ou nào incidir sobre o !CMS que compãe a base de cálculo do produto. Creio que, apesar dc silente
o constituinte, tambem o !CMS não deveria ser base de cáiculo para a incidncia do IPI, em face
dc se configurar nitidamente incidncia de imposto sobre imposto, scm que a doutrina o ,justifique

ott a lei suprema 0 autorize.
For firn, ha a considerar as expressoes utilizadas polo constituinte. Conforma-se o imposto sobre
operacOes de circuiacao do mercadorias e prestacOes de servicos como urn imposto sobre a corner-
cializacão - a expressäo utilizada - sendo, por outro [ado, o IPI urn autntico imposto sobre
a industrializacSo, corn o que as operacOes do mera circulacAo fIsica náo deveriam ser incididas

polo ICMS" (Conientácios a Consuruicão do Brasil, 60 volume, tomo 1. Saraiva, 1990, p.

481/482/483).
18 Ylves Jose dc Miranda Guimarães escreve sobre oICM, vatendo sus fOrmula para o 1PI, que: "For

outro lado, tais operaçOes jur(dicas ficam circunscritas a serem realizadas por aquelas pessoas corn
mercadorias, exciusivamente. OperacOes outras jur(dicas por etas praticadas om outros bens, titu-
los ou valores, embora acarretem a mudanca de sua titularidade e posse, mac que não sejam mcrca-
dorias na acepcao que Ihe do o direito comerciai, nao configuram o aspecto material da hipotese

de incidncia do 1CM' Coderno de Pesquisas Tribw'drias n.° 3. Ed. CEEUIRescnha Tributária.

1978, p. 377).
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No mais, reitero o que já disse no parecer publicado pela Revista do
Centro de Estudos da Fiscalrzaçao do Imposto de Renda - CEFIR n? 270/90.

S .M .J.

São Paulo, 14 de marco de 1991
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CORREcAO MONETARIA DO BALANcO - IPC 0 INDICE
JURIDICAMENTE ADEQUADO PARA MEDIR A INFLAcAO
REAL REFLETIDA NOS BALANOS - 0 PERFIL DO FATO

GERADOR DO IMPOSTO SOME A RENDA - PARECER

CONSULTA

A consulente, propöe-me as seguintes questöes:

"1) A Correcão Monetária do Balanco (CMB) visa manter
a integridade do Patrimônio LIquido da empresa e por conseqUência
do investimento do acionista. A Receita Federal depreciando o
Indice de CM, logicamente, atinge o interesse da pessoa fIsica.
Pergunta-se: Qual o respaldo legal e instrumento que poderá ser
utilizado pelo acionista para preservar o seu direito?

2) A Lei n? 6.404176 cuidou, de forma exaustiva, da CM
do balanco. Na legislacão do imposto de Renda, o Decreto-Lei
1 .598/77 adaptou a sistemática. Haveria vinculação entre a lei co-
mercial e a tributária ou submissão desta àquela?

3) 0 BTN é Indice financeiro e tributário?
4) Tendo como origem a lei tributária, a sua composicão co-

mo indicador referencial está sujeita aos princIpios constitlicionais-
tributários?

5) A MP-189 de 30.5.90, foi reeditada diversas vezes, pe-
las MPs-195, 200, 212, 237 de 1?.10.90, esta ditima convertida
na Lei n? 8.088. Em que momento ocorreu sua vigência? A alte-
rar o reajuste do BTN de IPC para IRVF ferlu a quais princIpios?

6') 0 IBRACON aconselhou a CM do balanco de 1990 pelo
BTNF por ser Indice mais adequado, embora reconhecendo sua
defasagem. Tal procedimento nAo seria instrumento de defesa da
União?

7) 0 Mandado de Seguranca não seria uma via estreita para
se discutir a substituicäo de Mice de correcão do balanco, tendo
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em vista que a Receita Federal poderia argumentar que o Imposto
de Renda do exercicio financeiro de 1990 fol corrigido pelo BTN
defasado? Pode haver recusa do Juiz quanto ao depósito do valor
questionado? A medida cautelar nao seria a meihor acão a ser pro-
posta, seguida de declaratória?

8) Em caso de não se obter ganho de causa, além do valor
contabilizado a major como despesas de correcão monetária em
1990, haveria reflexo futuro, na depreciacao do ativo, custo de
imóveis em estoque e da prOpria despesa de correcão monetária
a rnaior nos anos seguintes?

9) A empresa, depositando em Juizo o valor do IRPJ, ILL,
AIRE, estaria eximida de qualquer cobranca futura em relacão
a diferenca contabilizada a major e reflexos?"

RESPOSTA

Antes de passar a responder as variadas questöes propostas, mister se
faz conhecer a natureza jurIdica do imposto sobre a renda, a fim de que se
estruture uma resposta harmonica para todas as questöes suscitadas, cuja es-
sência tern se fulcro no perfil do mais complexo tributo do sistema brasileiro'.

Como é do conhecirnento geral, os quatro fatos clássicos deflagradores
da incidência dos impostos são a renda, a circulacão de bens e serviços, o
patrimOnio e o comércio exterior, tendo o Estado brasileiro, para participar,
pela imposicão fiscal, da riqueza produzida pela sociedade, não quatro, mas
quinze impostos delineados na Constituic5o2.

1 "Like many other concepts of general familiarity, income is still a controversial subject and the fact
that income must be defined for taxation purposes and actually has been so defined in many juris-
dictions in a variety of ways does not help matters. For the kind of income that is to be taxed is

largely determined by the economic organization of a country and the fiscal needs of its govern-
ment" (Irving Fischer, verbete "Income", Encyclopedia of the Social Sciences, Macmillan, New
York).

20s arligos 153. 155 c 156 capu: da Constituicão Federal tm a seguintc cnunciação:
Art. 153 - Compete a UniAo instituir impostos sobre:

I - importaçSo de produtos estrangeiros; If - cxportacao, para o exterior, de produtos nacionais
ou nacionalizados; III - renda c proventos de qualquer natureza; IV - produtos industrializados;
V - operaçOes de credito, cámbio e seguro, ou relativas a titulos ou valorcs mobiliários; VI -
propriedade territorial rural; VII - grandes fortunas, nos terms cia lei complementar";
"Art, 155 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:

- imposto sobre: a) transmissão causa morris e doacao, de quaisquer hens ou dircitos; b) opera-
çOes relativas a circulaçSo de mercadorias e sobre prestacao de servicos de transporte interestadual
e intermunicipal c de comunicaçao, ainda que as operacOes e as prestacOes se iniciem no exterior;
c) propriedade de velculos automotores;
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Sem discorrer sobre o onus que representa sobre a sociedade o irracio-
nal sistema - e a perda de parcela substancial dos tributos, pelo custo admi-
nistrativo que os 5.000 entes federativos necessitam dispender para arrecadar
esses tributos, que poderiam ser reduzidos a quatro impostos da Federação,
corn partição irnediata, no ato do recoihirnento, paras todos, União, Esta-
dos, D.F. e MunicIpios - por não ser objeto deste parecer, o certo é que
os quatro fatos econOrnicos são, repetidas vezes, incididos, no sisterna
brasileiro3.

A tim de evitar os conflitos inerentes a esta superposição de imposiçOes,
que vern do Direito pretérito, tendo apenas recebido, ao longo dos anos, densa
"contribuicão de pioria", é que a lei complementar, corno lei nacional bali-
zadora das atividades impositivas do Estado e assecuratória dos direitos do
pagador de impostos, foi idealizada, na década de 50, trabalhada por ilus-
tres juristas como instrurnento de sistematização fiscal, no inIcio dos 60, e
conformada pelas ConstiwiçOes de 1967 e 1988, que hospedaram, inclusi-
ve, o texto codificado da lei 5.172/66, corn tal eficácia4.

0 constituinte de 1988, ofertou ainda maiores garantias ao contribuinte
e ao sistema, ao exigir que o perfil de todos os impostos, inclusive corn a
definição do fato gerador, base de cálculo e contribuinte, estivesse na lei
complejnentar, como dispoe o artigo 146, inciso III, letra a, da lei suprema,
assirn redigido:

11 - adicional dc ate cinco por ccnlo do quc for pago a União por pcssoas fisicas ou jur(dicas domi-
ciliadas nos respectivos territórios, a tltubo do imposto previsto no art. 153, III, incidente sobre
lucros, ganhos e rendimentos de capital';
"Art. 156 - Compete aos Municlpios instituir impostos sobre: I - propriedade prcdial C territo-
rial urbana; If - transmissào liner vivos, a qualqucr t(tulo, por alo oncroso, de bens imOveis, pot
natureza ou acessão fisica, e de dircitos reais sobre irnOveis, exccto os de garantia, bern como ccs-
são de direitos a sua aquisicão; 111 - vendas a varcjo dc combustfvcis llquidos e gasosos. exceto
Oleo diesel; IV - servicos de qualquer natureza, nào comprccndidos no art. 155, 1, b, dcfinidos
em lei complementar".

3 Marcos Cintra Cavalcanti dc Albuquerque, em diversos artigos publicados na Foiha de São Paulo,
tern defcndido a tese de urn imposto ünico incidente sobre o sistema linanceiro, corn a cobrança
de 1% do receptor em todas as operaçOes bancárias.

4 Ruy Barbosa Nogucira esclarecc: "alCm das disposicOcs do capltulo dcnominado "Do Sistema Tribu-
tário" (arts. 18 a 26), de vários outros dispositivos expressos sobre tributação contidos na Consti-
tuicao e de princlpios constituclonais implfcitos, a prOpria Constituicao previu a sistematizacão per
mcio dc lcgislacão complernentar da Constituiçao, quo: mais adiante veremos no COdigo Tributrio
Nacional e suas aLteraçöcs. Portanto, cm nosso pals, tcmos urn "sistcma tributário" normativa-
mcnte cstruturado e em primeiro lugar deveremos procurar cquacionar c resolver as questOes den-
tro dessa estrutura sisternatizada de Direito positivo" (Dircito Financciro - Curso de Direito
Triburário, Buchatsky, 3 cdicão, 1971, p.38/39).
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"Art. 146. Cabe a lei complementar:

ifi. estabelecer normas gerais em matéria de Iegislacao tributá-
na, especialmente sobre:
a) definicão de tributos e de suas espécies, bern como em relação
aos impostos discniminados nesta Constituição, a dos respectivos
fatos geradores, bases de cálculo e contnibuintes".

Como dispositivo semeihante já constava da lei major anterior, a reite-
ração feita pelo novo legislador supremo, apenas explicitou o que, a meu
entender, por inteiro, já constava do artigo 18, § 1?, da E.C. n? 1/69, assim
redigido:

"§ 1?. Lei complementar estabelecerá normas gerais de Di-
reito Tnibutrio, disporá sobre os conflitos de competencia nessa
rnatéria entre a União, os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cIpios, e regulará as limitaçöes constitucionais do poder de
tributar' .

Neste contexto, o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natu-
reza é urn dos tributos, cujo perfil deve constar da lei complernentar, por
forca do anterior edo atual texto, por ser da espcie "imposto". Tal escul-
tura legal, em face da determinacão constitucional anterior, já ocorrera quando
da promulgacão da Lei 5.172/66, recepcionada como lei corn eficácia de lei
complementar, pela Constituicão de 676.

5 Escrevi:' Em Direito Tributário, come de resto na grande malaria das hipdteses em quc a lei comple-
mentar i exigida pets Constituiçio, tal velculo legislative éxplicitador cia Carta Magma. NAo inova,
porque senão seria inconstitucional, mas complementa, esciarecendo, tornando clara a intencâo do
constituinte, assim como a produto de seu trabaiho que é o princfpio plasmado no texto supremo.
E, portanto, a lei complementar norma de inlegracão entre os princ(pios gerais da Conslituicão
e Os comandos de aplicacão da legislacao ordinária, razo pela qual, ma hierarquia clas leis, pasta-se
acima destes e abaixo daquetes. Nada obstante alguns autores entendam que tenha campo prdpno
de aruação, no que tern razào, tat esfera prdpria de atuaçAo mao pode, a evidencia, nivelar-se àquela
outra pertinente a legistacao ordinária. A lei comptementar é superior a lei ordinãria, servindo de
teto naquilo que é de sua particular area mandamental" (Sistenia Tñbuthio na Consthuição de 1988,

3' ed., Saraiva, 1991, p.84185).
6 Hamilton Dias de Souza ensina: "Por fim, vale referir que a lei integrativa do preceito consiitucional

examinado é a CTN - Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, que, embora volado coma Id
ordinaria, passou a produzir efeitos de verdadeira lei complementar. Corn efeito, dada que o COdi-
go não foi revogado pela ConstiiuiçAo Federal de 1967 que disciplinou a lei complementar coma
ve(culo legislativo sujeito a quorum especial de votaçao, as matérias mete previstas so padem ser
revogadas por lei dessa hierarquia. Em conseq(incia, pode-se concluir, corn Luciano da Silva Amaro,
que o CFN tern eficácia de lei comptementar' (Curso de Direito Tribuá,1o, Saraiva, 1982. p.32).
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Assim é que o artigo 43 do CTN tern a seguinte redação:

"Art. 43. 0 imposto, de cornpetência da União, sobre a renda
e proventos de qualquer natureza tern como fato gerador a aquisi-
çãø da disponibilid.ade econôrnica ou jurIdica:

I. de renda, assirn entendido o produto do capital, do traba-
iho ou da combinaçao de ambos;

H. de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os
acréscirnos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior".

delineando o que é renda para efeitos de incidência do imposto de compe-
tncia impositiva da União7.

A expressão "aquisição da disponibilidadejurIdica ou econômica" tern
merecido ampla reflexão dos doutrinadores, ao ponto de o XI SirnpOsio Na-
cional de Direito Tribut.ário do Centro de Estudos de Extensão Universitária
ter sido dedicado exciusivamente ao deslinde da questao, corn mais de 200
tributaristas de todo o pals se debruçando sobre a busca do conteiido ôntico-
juridico da locução, após a conferéncia inaugural, que ha 10 anos, o minis-
tro José Carlos Moreira Alves profere, introduzindo os congressistas ao te-
mas, naqueles Simpósios Nacionais.

A conclusão do plenário a pergunta:

"Que se entende por aquisicão de disponibilidade econOmica ou
jurIdica de renda ou proventos de qualquer natureza?"

foi

"Aquisicão de disponibilidade jurfdica de renda e proventos de
qualquer natureza é a obtençâo de direitos de crédito, nao sujei-
tos a condicão suspensiva.

7 Jost Luiz Bulhôes Pedreira ao distinguir "fluxo" de "acréscin" idenxifica o 'acréscimo" como • acu-
imilaça&' c não como "entrada" Em verdade, a "acumulacao" (visAo estálica) e a "entrada" (vi-

o dinámica) represeriam, sob o aecto temporal, isto 6, no monnto de sua ocorréxia, urn acrésthno.
vocábuo inclusive utilizado pelo legislador complementar pera detinir o suporte fáiico do imposlo
sobre a renda e pmventos dc qualquer narureza. Assim Sc expressa o eminente jurista: "0 sentido
vulgar tie rends 6  produto do capital ou trabaiho, e o termo usado como sinOnimo de lucros, juros.
aluguéis, proventos ou receitas. A expressâo 'proventos' 6 empregada corno sinónimo de pcnsSo,
crédito, provcito cii lucro. No scu sentido vulgar, tanto a cxpressão renda" quanto a 'proventos"
implica a idéIa tie fluxo, tie alguma coisa que entra, que e recebida. Essa conotacãojustificaria, por
si só, a afirmaçâo de que as concepçOcs doutrinárias de renda pessoal que meihor se ajustam no nosso
sistema constitucional g o da reixia como fluxo, e nio tic acréscimo (ou acumulaçao) de poder econô-
mico ou tie patrinsnio lIquido" (Imposto de Rends, Apec, pp. 2 a 21).
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Aquisição de disponibilidade econômica de renda e proven-
tos de qualquer natureza 6 a obtencão da faculdade de usar, gozar
ou dispor de dinheiro ou de coisas nele conversIveis, entrados para
o patrimônio do adquirente por ato ou fato juridico (maioria).

Observação: minoria expressiva entende que a distinção en-
tre disponibilidadejurfdica e disponibilidade econômica é criticá-
vel e deve ser abolida pois urna e outra se confundem (Cademo
de Pesquisas Tributárias nP 12, Ed. Resenha Tributária/CEEU,
1987, p. 413/414)8.

Embora considere a expressão "disponibilidade econômica ou juridi-
Ca" infeliz - no que tenho o apoio do eminente ex-ministro do TFR, Sebas-
tião dos Reis, visto que nao ha no mundo do Direito situação fática
juridicizada, que nao seja juridica, corn o que a disponibilidade econômica
é necessariamente, jurIdica - a resposta do encontro nacional de Ministros,
Desembargadores, Julies, membros do Ministério Piiblico, agentes do go-
verno, professores universitários e advogados, para efeitos deste parecer,
sinaliza, claramente, que a disponibilidade econômica representa urn "flu-
xo" de bens ou direitos para integrar o patrirnonio do adquirente por ato
ou fato jurIdico de hipótese esculpida em 169.

8 0 Caderno de Pesquisas Tributárias n° 11 (Ed. CEEU/kesenha Tributária, 1986), que hospedou os
trabathos dos juristas convidados para escrever sobre o tema, tcve a colaboraçAo de Antonio Carlos
Garcia de Souza, Antonio Manoel Gonçalez, Carlos da Rocha Guimarles, Gilberto de Ulchôa Canto,
Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ian de Porto Alegre Muniz, Ives Gandra da
Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, Luciano da Silva Amaro, Ricardo Mariz de Oliveira,
Wagner Balera, Waldir Silveira de Mello e Ylves José de Miranda Guimaräcs.

9 Escrevi: "A dicçAo complementar conforms o que seja o fato gerador do tributo. A expressAo fato
gerador, apesar de criticada, nAo 6 acient(uica, posto que alberga a formulacáo hipot6tica da norma
e sua correçao fgtica, dc Lai maneira que, por mais ampla, foi da preferência legislativa sua adoçâo.
o fato gerador 6 a aquisiçio da d4ponibilida4e econômica ou jur(dico, que se realiza na ocorr6n-
cia da elevacao patrimonial de valores, bens ou direitos retativos.
Por essa razão, explicita o legislador complemernar que a renda e os proventos implicam, necessa•
riamente, uma aquisiçao. A aquisicao corresponde a algo quc se acrescenta, que aumenta a patri-
monialidade anterior, embora outros fatores possam diminul-la. Pot isto, o aumcnto, corn sinônimo
de fluxo, the 6 pertinente.
Por ositro lado, o legislador complementar aclara que tipo de aquisição scria fato imponivel do tributo
queslionado, ou seja, aquele das disponibilidades econômicas e jurfdicas. 0 discurso corresponde,
par decorrência, a uma limitaçao. NAo a qualquer tipo de aquisicao, rnas apenas àquele correspon-
dente a obtenção de disponibilidade cconOmica ou juridica refere-se o comando interrnediário.
Os intérpretes tern, algumas vezes, tido dificuldades em esclarecer o que seria disponibilidadc jurI-
dica, mormente ao se levar em considcração que o simples fato de uma disponibilidade econômica
ter tratamento legal, tai cratamento a transforms também em disponibilidade jur(dica.
Temos nos insurgido contra a impropriedade redacional, a partir da conccpçao de que nào ha obje-
to ajuridico no Direito. E distinguir, no Direito, situaçOes a partir da adjctivaçAo "jurIdica" 6 tor-
nato g6nero, espécie" (Cadcrno de Pesquisas Triburárias, vol. II, ob. cit., p.265/266/267).
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0 acréscimo patrimonial decorrente deste ingresso 6 que gera a renda
imponfvei pelo tributo respectivo. Uma disponibilidade de direitos e bens
antes nAo existente no patrimônio do contribuinte e que ele venha a adquirir
por força do trabaiho, do capital ou de acréscimo diverso, constitui o fato
gerador do imposto sobre a renda, delineado pela lei complernentar e que
deve ser regulado por lei ordinária.

Pot elementar urn "não-acréscimo", urn "não-fluxo", urna "não-renda",
uma "nAo-aquisicão de disponibilidade nem econômica, nemjurfdica" não
podern constituir fato imponIvel do imposto sobre a renda. Como "ficção
jurIdica" não 6 fato gerador de qualquer tributo, como já proclamou o LX
Simpósio Nacional de Direito Tributário, a evidência, a prirneira conclusão
que se pode tirar, para efeitos deste parecer, 6 a de que apenas uma real
aquisicão de disponibilidade econômica ou jurIdica 6 fato gerador do impos-
to sobre a renda, sendo de densa ilegalidade e, por consequència, inconsti-
tucionalidade, qualquer lei que pretenda tributar fato ou ato jurIdico, que
não exteriorize "aquisicão de disponibilidade juridica ou econ6mica"10.

A partir dessa primeira premissa, urn segundo elemento merece refle-
xao, a saber: se a aquisicão de disponibilidade econômica se processa a cada
ato e fato ou pot perfodos.

A Simula 584 do S.T.F., cuja dicção voltada para o imposto de renda
incidente sobre o lucro das pessoas juridicas, estava assim redigida:

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

A referida Simula surgiu a partir da concepcão de que o fato gerador
do imposto sobre a renda era complexivo, isto 6, correspondente a formacão
de urna ou irnimeras aquisicôes de disponibilidade apuradas, em determina-
do perlodo. Assim, os fatos geradores, no Direito Tributário, seriam corn-
plexivos ou instantneos, aqueles primeiros correspondentes a uma
conformaçao temporal alongada do fato imponivel, corno ocorreria corn o
imposto sobre a renda, no regime das pessoas jurIdicas, e estes ültimos aos

10 'Por ticçao nio se pode considerar ocorrido o aspecto material do fato impon(vel, pois ou se estará
exigindo tributo scm fato gerador ou haverá instituicao de tributo bra da competncia outorgada
peta Constituição. 0 mesmo se aplica a instiruiçao da presunção absoluta pois, de sua aplicacSo,
poderd resultar cxigncia de tributo scm fato gerador (un.tnin)" (Caderno de Pesquisas Tributá-
rias n° 10, Ed. CEEU/Resenha Tributá.ria, 1985, p.354).
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impostos corn fatos geradores singelos, delirnitados na lei, como os que de-
senhariarn a incidência do IPI ou ICMS".

A não-pacIfica aceitacão da dicotomia pretendida, assim corno o perfil
mais elástico que a legislacão ordinária foi ofertando ao imposto sobre a renda,
levou o STF e oTFR e alterarern, em parte, a SimuIa 584, a partir do D.L.
1.967/82, que pretendeu retroagir a incidência da nova lei tributária a em-
presas corn perfodos anuais encerrados, pelo deslocamento do fato gerador
do tributo para o inIcio do ano calendário subjacente12.

0 acórdão do TFR, que foi hospedado pelo STF, da Iavra do erninente
jurista Sebastião dos Reis assim se refere a SImu1a 584 e a inconstituciona-
lidade do D.L. 1.967/81:

"Tributário. Imposto de Renda. Decretos Leis n°s. 1.704/79 e
1.967/82. Ciclo de Forrnação do Fato Gerador. Correção Mo-
netária.
A partir do CTN, o fato gerador do imposto de renda passou a
identificar-se corn a aquisicão da disponibilidade econôrnica ou

11 Antonio Roberto Sampaio DOria ensina: 'Para urns boa colocacao da matéri, cumpre distinguir mi-
cialmente os fatos geradores de tributos, sob o angulo de sua ocorréncia temporal, em trés catego-
nas: fatos geradores instantAnxs, continuados e cornplexivos. A diferenciaçao tradmcional, na doutrina,
se limita a fatos geradores instantAneos e complexivos, mas julgamos necessário acrescentar uma
terceira esp6cie, a dos fatos geradores continuados (caracterfstica dos impostos sobre o patrimO-
mo), intermediária entre aquelas, sem a qual nAo se poderia adequadarnente sistematizar o regime
intertemporal de determinadas leis tributárias. Assim conceituamos as espécies indicadas: a) fatos
geradores instantãneos são os que se verificam e esgotam numa especifica unidade de tempo e,
a cads ocorréncia, dão origern a urns obrigaco tribucária autónoma; b) fatos geradores continua-
dos são aqueLes constituldos por uma situacão permanente cuja continuidade, dentro cia unidade
temporal definida em lei, não origins novas obrigacOes tributárias; c) fatos geradores complexivos
são aqueles cujo processo de formacao se completa apds 0 transcurso de unidades sucessivas de

tempo" (Da lei tributária no tempo, Ed. ObeLisco, (ão Paulo, 1968, p.14O!l41)
12 Ricardo Mariz de Oliveira ensins: "Toda essa jurisprudéncia, contudo tern aplicacão apenas sobre

os perlodos encerrados ate 1985. Para os perlodos-base encerrados a partir de 1986, como a Lei
it? 7.450 estabeleceu perlodos de apuracao anuais ou semestrais, e deu traiamento inteiramente
novo a matéria, se determinar urns data espec(fica como sendo de ocorréncia do fato gerador (tal
como the seria permitido pelo paragrafo 2? do art. 144 do CTN), o fato gerador ocorre na data
em que se encerra cads perlodo-base. Corn a revogacao cia tributação semestral e 0 enqusdrarnenlo
de todas as pessoasjurldicas no regime anual pelo Decreto-Lei n° 2.354/87, o fato gerador conti-
nua a ocorrer its data de encerramento de cada perfodo-base.
Em vista disso, o imposto devido sobre cads perfodo-base passou a ser regulado pela Lei em vigor
na data de seu encerramento, e desde que tenha sido publicada ate 31 de dez.embro do ano anterior,
nos casos em que tenha onerado o valor do Imposto.
Portanto, ao contrãrio do que ocorria ate 1985. novas Leis rnais oncrosas, publicadas apos o infcio
do perIodo-base, nAo atingem os resultados auferidos nesse per(odo, e a empress adquire 0 dircito
de pagar o imposto de acordo corn a Lei em vigor na data do fechamento do perfodo publicada
ate 31 de dezembro anterior, quando mais onerosa". (in Guia JOB - Imposto dc Rends Pessoa

Jur(dica, vol.1. procedirnento 1.8).
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jurIdica do rendimento, no seu fluxo continuando ate o encerra-
mento do seu ciclo (art. 116, 1), o que veio a afastar a legislação
anterior, orientada no sentido de que a renda auferida no ano ba-
se seria apenas (padrão de estimativa) da renda ganha no exercI-
do financeiro, cu simples valor de referenda, apresentando-se
hoje tal aquisicão no perlodo-base como prdprio fato gerador.
Inaplicabilidade da Sümula 584 do Alto PretOrio, pois a mesma
foi constituIda a luz da Legislascão anterior referida, em conflito
corn a sisternática do C.T.N. posterior e calçada em regime pe-
culiar a pessoa fIsica.
Precedente deste Tribunal edo Alto Pretório" (DJU 28.5.87, AMS
102.554-RJ, 5 Turma do TFR).

Luciano da Silva Amaro, já a época, defendia a tese de que os fatos ge-
radores do imposto sobre a renda seriam exteriorizados pelas aquisicöes de
disponibilidade em cada operação que implicasse o fluxo atrás referido, in-
dependente da apuracão final, ünica forma de não tornar, nas hipóteses de
devolução, o pretendido tributo arrecadado anteriormente, nào urn imposto
sobre a renda, mas autêntico empréstimo cornpuls6rio'3.

Por outro lado, neste perIodo de farta alteraçâo no regime do imposto
sobre a renda, foi introduzida, pelos D.Ls. 2.027 e 2.031, a sistemática das
antecipacães do tributo devido no exerdIcio seguinte, corn a doutrina discu-
tindo sua constitucionalidade, a partir da ocorrência ou näo do fato gerador.

Aqueles que defendiam sua constitucionalidade so tinham urn argumen -
to - embora frágil, não em sua essência, mas a falta de tipicidade formal
-, qual seja de que o fato gerador do imposto sobre a renda ocorreria a cada

13 "Nas XI Jornadas Latino-Americanas de Direito Tributário, promovidas pela ILADT e peLa IBDF
no Rio de Janeiro, de 15 a 20 de maio de 1983, sustentamos, por ocasiio dos debates do Tema
I. ligado ao fato gcrador do Imposto de Renda. proposicào no sentido da inconstitucionalidadc cia
aplicacâo de lei nova, edicada no curso de determinado ano, para disciplinar a incidência do impos-
to sobre a renda das pessoas Micas ou o lucro das pessoas juridicas quc sejam apurados no mesmo
ano No caso de pessoasjuridicas, portanto, seria inconstitucional, cm no.ssa opinião, nio sO a apli-
cacao da lei nova a lucros já apurados em balancos levantados anteriormente a data da Ici, mas
tambni aos balanços posteriores, relativos a perIodos de apuracao (excrcicios sociais) ja iniciados
antes cia vigência da Id.
Fundamos a assertiva exalamente em que o princpio cia irretroatividade veda a imputacão de elci-
tosjuridicos novos a atos ou fatos já ocorridos. 0 complexo de elcitos juridico-tributários, v.g.,
cia venda mercantil realizada pelo comerciante (1CM, imposto de renda) ou da venda civil de uma
casa por pcssoa natural (imposto de transmissAo e imposto de renda sobrc o ganho dc capital) são
pode ser dado por lei posterior àqueles atos" (Luciano da Silva Amaro. Caderrw de Pesquisas Tn-
burcirias, vol. II, oh. cit., p.358/359).
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operacão de aquisicão de disponibilidade no prdprio exercicio, em que a an-
tecipacão se desse, razão pela qual seria legitima, tendo sido hoje estendida
das instituiçöes financeiras para grande parte das empresas.

Ora, a aceitacão de tal inteligência sobre as antecipaçöes, sobre fortale-
cer a tese de Luciano da Silva Amaro, representaria, de rigor, a implosão
total cia Siimula 584 do STF, que declara que a ocorrência do fato gerador
se dará ao final do exercIcio. Desta forma, ou a antecipacão seria constitu-
cional e a Sümula 584 do STF fora definitivamente - e não apenas parcial-
mente, afastada - ou a antecipacão seria inconstitucional e a Sümula 584
permaneceria em parte regulando, no seu poder exegético, os fatos gerado-
res do imposto sobre a renda14.

Nesta ditima hipOtese, isto e, da ocorrência do fato gerador apenas ao
final do perfodo, a evidência, as antecipacöes de renda dentro do exercicio
representariam incidência de imposto sobre a renda sem ocorrência o que
violentaria o artigo 114 do CTN, assim redigido:

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

Em tiltima análise, seria impossfvel antecipar urn imposto incidente so-
bre a renda, sobre urn "não fato gerador", que ocorreria apenas ao fim do
exercIcio'5.

14 Escrevi: Desta forma, o fato gerador da obrigacão tributária não se completa no LflICIO do excrcIcio
finajseeiro. mas exclusivamente no momentO de aquisicao da disponibLlidade, conforme preceitua
- nSo a let ordiária - mas a lei corn eficcia de complementar, que 6 o CTN, em scu art. 43.
Mao fosse assim, as antecipacOes quc a empresa recolheu scriam necessariamente atributárias".
pois nAo teriana a forma oem de imposto, nem de taxa, oem de contribuicão especial, oem de em-
préstimo compulsdrio, oem de contribuicão de melboria, pois nenhuma let poderia obrLgar ao reco-
Ihirnento de urn tributo antes de ocorrido seu fato gerador.
Ora, se ainda nSo ocorrcu o fato gerador, na inicrpretacAO dos dignos ministros, antes de I P de
janeiro, como justificariam as antecipacOes de urn tributo scm fato gerador? Que titulo se poderia

dar as referidas imporv.4ncias recolhidas para o fisco? Sena urn "tributo bastardo", isto 6, não "gerado
oficialmente"? Criar-se-ia o princIpio cia ilegalidade tribuiária pelo qual o imposto de rends n5o
gerado para efeitos da arrecadacio j6 existiria? Uma esp6cic de imposto fantasma. que tens ocorri-

do scm ocorrer, nascido scm nascer, gerado sern sen gerado?' (Direito Empresarial - Pareceres,

2 cci.. Forense, 1986 p.1521153)
15 Aliomar Baleciro ensina: "Os autores do Dircito Tributário, inspinando-se talvez, nra nocão dc tipici-

dade do DireitO Penal, racionalizam 0 car-Ater dcssc fatojurIgeno, batizando-o corn o mcsmo nome
desse ramo juridico, ou corn outros, conforme a lingua (Tatbestand, dos atemães, e fattispecre,
dos italianos; fail g6nérateuI dos franceses; hecho imponible de cspanhOis e hispano-amenicaflos
e tamb6m do prof. italiano D. Jarach, autor de valiosa monografia corn esse tltulo; pressuposto
dc fato, suporte fático; fato-condicão, de Damervalle.
No Brasil, coincidindo corn a Constituicao de 1946, talvcz pela divulgacão dc eswdo de G. Jèze

sobre a rnatfria, consagrou-se a cxpressho francesa, as vezes criticada, fato gerador' acoihida
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A própria teoria do empréstimo cornpulsOrio - que desaparecia no mo-
mento em que o fato gerador ocorresse, corn a imediata compensação do
dinheiro a ser devolvido pe(o Fisco corn o imposto a ser recoihido pelo con-
tribuinte - não se sustentaria, visto que os arts 18, § 3? e 21, § 2?, inciso
II, da E.C. n? 1/69 apenas permitiam sua adoçao em casos especiais e ex-
cepcionais, claramentejustificaflos em lei, ao ponto de o D.L. 2.147/83, que
instituiu o empréstimo compulsório sobre calamidade ptb1ica a partir do im-
posto sobre a renda das pessoas fIsicas de 82, ter sido considerado inconsti-
tucional pelo S.T.F.16.

Acresce-se que a adoção do sistema de bases correntes para as pessoas
fIsicas, assim como o aperfeicoamento do regime das fontes, levou ao en-
fraquecimento absoluto da teoria do fato gerador complexivo da Smula 584
do STF, já em parte reconhecido pela prdpria Corte Suprema no caso retro-
referido, sobre dar urn novo perfil ao multifacetado tributo, corn o que a
teoria da sucessão de aquisiçöes de disponibilidade passou a ganhar força,
mormente após o advento da nova Constituiçao, que, expressamente no arti-
go 150, inciso III, letra a declarou:

"Sem prejuIzo de outras garantias asseguradas ao contribunte,
d vedado a União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Muni-
cIpios:
III. cobrar tributos: a) em relaçâo a fatos geradores ocorridos an-
tes do inIcio da vigência da lei que os houver instituldo ou au-
mentado"7.

pelos Tribunais, inclusive pelo S.T.F., e depois pelo prOprio legislador em alguns diplomas, inclu-
sive a Constituicao.

Se o Direito Fiscal assents no conceito de obrigaçao tributária, esta, por sua vez. assenta no con-
ceito do faio gerador do tributo. 0 legislador brasileiro reconhece no § 5° do art. 18, da Constitui-
çSo, quando autoriza a Unio instituir outros impostos "desde que no tenham base de c.lculo e
Into gel-ador identicos aos dos impostos previstos..."

E o COd. Trib. Nac. mAo sO definiu o fato gerador de cada tributo previsto na Constituiçao, mas
o art. 113 estatui que a obrigaçao tributária ou penalidade "surge corn a ocorrncia do fato gera-
dor" (Diriio Tribuárjo Brasilciro, 10 ed., Forense, 1981. p.454/455).

16 Os artigos 18 § 3° e 21, § 2?, inciso 11 da E.C. n? 1/69 tinham a seguinic diccAo:
"Art. 18. * 3°: Somente a UniAo, nos casos excepcionais definidos cm lei complemcntar, podcrA
instituir emprtstimo compulsOrio";
"Art. 21. § 2°: A TiniAo pode instituir:

H. ernpréstimos compulsOrios, nos casos especials definidos em lei cornplemcntar, aos quais se
aplicarso as disposicOes constitucionais relativas aos tributos e as normas do Direito Tribuiário".

17 Sacha Calrnon Navarro Coelho ensina: "A irretroatividade das leis, salvo quando interpretativa ou
paxa beneficiar, é princ(pio geral do Direito, c nAo seria necessArio o constituinte mencionA-lo na
pane das vedacOes ao poder de tributar.

Ocorre que em face de peculiaridades de nossa recente experincia jurIdica fez-se necessAria a sua
mencao expressa no capltulo do Sistcma Tributário.
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Ora, ao falar o constituinte em fato gerador ocorrido, eliminou a retroa-
tividade permitida para os fatos geradores ocorridos e pendentes de uma apu-
racão final, a meu ver, afastando, por inteiro, a aplicacão da Smula 584
do STF ao imposto sobre a renda, a partir de 1988.

Corn efeito, rezava o artigo 105 do CTN que:

"A leg islacão tributária aplica-se imediatamente aos fatos gera-
dores futuros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocor-
rência tenha tido inIcio mas não esteja completa nos termos do
art. 11618.

Paradoxalmente, a jurisprudncia brasileira viitha consagrando, em tema de imposto de rends, a

retroatividade da lei fiscal.
A Silmula 584 do STF dispunha: "Ao imposto de renda calculado sobre os rendirnentos do ano-
base aplica-se a lei vigente no exercfcio financeiro em que deva set apresentada a dectaração".
Como se sabe, o imposto de rends no Brasil, das pcssoas fisicas e jurfdicas, salvo determinadas
excecOes, como mudanca para o estrangeiro, encerramento de atividades e outras, está estruturado
pelo dualismo: ano-base/ano da declaracAo. No ano-base, 1° de janeiro a 31 de dezembro, ocorrem

os fatos jurfgenos. No ano da declaração, o contribuinte recata Os fatos tributdveis, aproveita as

dcducOes, compensa os cr6ditos fiscais, dimenciona a base imponfvel, aplica as aliquotas, obtém

O quantum devido e recolhe o imposto, sob a condico suspensiva de, a posteriori, o Fisco concor-

dar corn o imposto declarado. Em caso de recothimento a menor, ocorrerão Lancamentos suple-

mentares.
E intuitivo na esp6cie que o aspecto temporal da hipOtese de incidencia dá-se em 31 de dezembro,
do ano-base, porque o "fatojurIgeno" do imposto de rends d continuado. Em 31 tie dezembro
cessa o movimento e tudo cristaliza-se. 0 fume em exibiçào desde o 1° dc janeiro chega so fim
(no siltimo átimo de tempo do dia 31 de dezembro de cads aim-base). Nests data, ternos o irreversI-
vel. No ano do exerc(cio da declaracão o que se tern 60 relato descritivo e quantitativo dos fatos

Jur(genos (suporte da iributação).
Pars satisfazer o princ(pio da anterioridade, 6 necessário que a lei de regncia do imposto de rends
seja a vigente em 31 de dezembro do ano anterior ao ano-base, pois teriam Os contribuintes a prévia

informaçào do quadro legal que regularia as suas atividades tributárias, antes de ocorrerem...
A silmula do STF, no entanto, entendia o contrário, impressionada por uma pol8mica acadêmica
(mas não Sd por isso) que discutia sobre o dies ad quem do perfodo aquisitivo da rends, se em
31 de dezembro do ano-base ou em 1? dejaneiro do exercIcio scguinte (exerc(cio da declaraco).
Acadernicismo irritanic, pois o importante 6 e sernpre serf, 0 contribuinte saber antes tic realizar as

suas atividades, o quadro jurfdico de regência dessas mesmas atividadcs, o que leva a tese do que

so o dia 31 de dezembro seria, éüco e juridicarnente o dia apiopriado. Caso Contfrio, falar em prin-

cio do anterioridade traduziria enorme toleima, a crer-se as seriedade e ass funçôes do princio.

Interessa SOS jogadores tie urn time qualquer, do urn esporte quaiquer, jogar a partida scm saber

das regras? E sO tomar conhecimento delas apOs o jogo no vestiário? Privilegiado 6  grbitro. Pode

valorar a posteriori o vencedor e os vencidos.
Ora, tal era a situação do IR no Brasil antes do Constituicão de 1988. Vale dizer, o IR não sO não

respeitava o princfpio da anterioridade como tornava 0 imposto retroativo, contra urn princ(pio ge-

ral do Direito universalmente aceito e praticado" (Comentários a Consrituicäo de 1988 - Sistema
Tributário, Forense, 1990. p.3211322/323).

18 Escrevi: "0 inc. Ill, B. faa mencáo it irretroatividade impositiva. 0 Direito anterior nao era tao clam.

o nosso antigo anleprojeto (IASP-ABDF) era methor e meihor prolegia 0 contribuinte, como

na, tarnbëm, corn o do SubcomissAo de Tributos.
Dc qualquer forms, o texto aprovado 6 superior, no que concerne a irrctroatividade, se tomada
por referência a Constituicão anterior.
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Por ele, se as pessoas tivessem realizado negOcios juridicos, perfeitos
e acabados corn terceiros do dia 1? dejaneiro a 30 de dezembro, calculando
uma determinada parcela do imposto sobre a renda a pagar pela disponibili-
dade adquirida a Iuz do Direito vigente, e viesse uma lei aiterar o nivel de
incidência no dia 31 de dezembro para entrar em vigor no dia I? dejaneiro,
deveriam suportar a nova irnposição sem possibilidade de ressarcimento de
terceiros, pois que a lei a observar não seria aquela vigenle a época das ope-
raçöes, isto é, da ocorrência dos fatos geradores pendentes, mas sirn aquela
do fato gerador completado pelo encerramento do balanço, desde que a co-
brança fosse feit.a no exercIcio subseqUente.

0 art. 150, inciso III, letra a, veio, todavia, como norma de limitação
ao poder impositivo, declarar, pela primeira vez, em texto constiwcionai para
o Sistema tributário, que quaiquer que seja o fato gerador ocorrido (compie-
to ou pendente), a lei incidente nao será a futura, mas a vigente quando de
seu nascimentot9.

Tais consideraçoes possibilitam-mejá chegar a duas outras conclusOes,
a saber:

o problema, todavia, remanesce no tocante a alguns tributos, principalmente Os diretos, como são
os impostos sobre patrimOnio e sobre rends.
Para Os quc cntendcm que o imposto de renda incide sobre cada aquisiçAo de disponibilidade eco-
nOmica ou jurfdica, no que toda a teoria das fontcs e das bases correntes se justifica - inclusive
a Icgislaçao que criara os popularmente denominados "carnês-Ieão" c "tri-leAo" - a evidncia,
todos Os fatos geradores anteriores a qualquer lei não podem ser aringidos.
A Iuz dessa linha de raciocInio, a prdpria contribuicAo social criada pela Id n° 7.689/88 6 inconsti-
tucional. 0 fao gerador do lucro de urna empresa não ocorre em urn ilnico momento, rnas 4 forma-
do no curso de uma srie de aquisices de disponibilidade corn o que, efetivarnente, tal lucro não
podcrá ser atingido em relacao a todas as entradas c saldas anteriores a lei que a houver instituldo.
o que se apura no tim do ano é apenas o lucro l(quido quc foi composto corn uma srie do aquisi-
çcs de disponibilidades econOrnicas ejurfdicas. Os fatos geradores são todos anteriores. A apura-
çao da base de cálculo 6 que se dá, posteriormente, isto 6, ao final do cxercicio.
Como o texto constitucional far rnençao afato gerador e n& a base de cd/cub, a evidncia, tal
interpretacão parece-me a mais correta e adequada.

Em outras palavras, a base de cálculo pode ser apurada, posteriormente ao fato gerador do tributo,
mas sc o fato gerador for anterior, a evidência, a lei que aumentar ou instituir o tributo não poderá
set aplicada aqueles fatos. 0 art. 105 do CTN, que cuida dos fatos geradores pcndentes, foi revo-
gado pela nova ordem constitucional" (S/sterna Tributdrio na Constiruicao de 1988, Ed. Saraiva,
1990, 2 ed., p. 137/138/139/140).

19 0 XI Simposio Nacional de Direito Tributário, por seu plenãrio concluiu: "Questao 2.1: A vista
da irretroatividade das leis tributárias, a norma legal que crie ou aumcnte imposto de renda pode
set aplicada a fatos ou atos jurldicos anteriores, quando inlegram a materialidade do fato gerador
em formacao, ou afetem sua base de cálculo?

Resposta: A vista da irretroatividade da lei impositiva, o preceito legal novo nAo pode ser aplicado
a fatos ou abs anteriores a data da vigbncia da norma, ainda que des se conjuguem corn outros,
posceriores a norma, para o aperfeiçoamento do fato gerador periOdico do imposro de renda (unâni-
me)" (Caderno dc Pesquisas Triburarias ,° 12, Ed. CEEU/Rcsentia Tributria, 1987, p.4 14).
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a) a aquisicão de disponibilidade do imposto sobre a renda se faz
pela sucessão de fatos ou atos capazes de permitir tal aquisicão,
sendo a apuracão final singela forma de quantiflcacão do nivel real
da imposicão;
b) a lei tributária aplicável é aquela vigente a cada ocorrência de
uma aquisicão de disponibilidade, sendo impossfvel a retroação
in pejus de lei posterior que atinja fatos ou atos definitivos e gera-
dores da referida aquisicão20.

Mister se faz, agora, urn rápido parêntesis na análise que venho desen-
volvendo sobre o perfil do imposto sobre a renda, para tecer algumas breves
consideracöes a respeito da correção monetária.

De inIcio, é importante acentiiar que a expressão não é feliz, visto que
moeda nao se corrige. Seu valor nominal continua sempre o mesmo. A cor-
recão ocorre sobre seu valor real para efeitos referenciais, o que vale dizer,
recompöe o valor referencial da moeda em outra expressão nurnérica, para
que não haja perda de substncia de seu indicador.

Corroendo a inflação o valor nominal da moeda - e perversamente se
elevada -, o rern&iio da indexação perrnite que os patarnares relacionais
de bens, servicos, precos e dinheiro se equilibrem permanentemente, nada
obstante o efeito realirnentador da inflaçao que qualquer indexador oficial
produz21.

20 Escrevi: A irretroatividade se acrescenta o princlpio da anterioradade, quc proibe que o imposto
seja cobrado no mesmo exercfcio em quc foi institufdo. Scm a irretroatividade, a anterioridade se-
ra mdiii, posto quc uma lei criada em 31/12, podcria ser aphcável cm 1/1, 18*06, 24 horas depois,

scm falar na utilizacão de expediente, já corn foros de traciicao em nosso pals, de se produzir tuna
let em pleno m6s de janeiro, publtcando-a no dia 31 de dezcmbro, corn o curioso recurso de Sc

atrasar a veiculação do Diana Oficial.
Parece-ma, pois, que o princIpio da anterioridade, unido ao cia irretroatividade, garante os contri-
buintes, em relação aos impostos sobre a patrimônio e renda, não Os exccpcionando. Tat garantia

parece rnais eficientc ciue a ofertada pelo texto constitucional anterior, veiculado no artigo 153 *
29 assim redigido: " Nenhurn tnibuto sera exigido ou aumentado scm que a lei a cstabeleca, nern
cobrado, em cads exercfcio, scm que a lei que o houver instituldo ou aumentado esteja em vigor
antes do inlcio do exercfcia uinanceiro, nessalvadas a tarifa alfandegánia cad.: transponte. a Impos-
to sobre Produtos Industrializados e outros especialrncntc indicados em lei complemcntar, aIém
do imposto lancado por motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constituicao".
Garantem, todavia, muilo rricnos que o capltulo cornespondente do anteprojeto da Subcomissào.
A prOpria Sdmula 584 perde sentido a Iuz do novo learn constitucional, pots sua utilização imptica
retroatividade da lei tnibutania para atingir fatos geradores passados" (Sise'na Tribu(ário na Cons-

rituicão de 1988, Ed. Saraiva, 31 ed., 1991, p.140I14I).
21 Arnoldo Wald, nesta linha, ensina: "Não defendemos a correço monetria coin uma solucão defini-

tiva para todos as problemas do pals. A solucâo real 6 debelar a inflacào c, nesle caso, nAo mats
necessitaremos cia cornecao monetaria, pois se terá restabeiccido a dupta funçAo da moeda, da mc-
dida de valor e dc meio dc pagamento de ponte entre o passado, o presente e 0 futuro.
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A atualização monetária, portanto, ou a "indexação monetária" - tftu-
lo que depois de longa discussão Gilberto de Ulhôa Canto e cu con vencemos
viesse a ser adotado por nossos editores holandeses em livro que nos tinham
encomendado para examinar o fenômeno inflacionário e corretivo do Brasil
para os 137 pafses liliados a Intemacional Fiscal Association - correspon-
de, em verdade, a forma mais eficiente de eliminar os efeitos da inflacão
sobre as relaçOes de densidade econômica de uma nacão, seja no concernen-
te aos contratos e pagamentos, seja no concemente a liquidaçao dos tributos22.

A atualização monetária, portanto, deve corresponder a inflaçao, da forma
mais próxima possfvel, a tim de que distorçOes proflindas e desequilibrado-
ras de mercado nao ocorram.

0 constituinte pretérito, nas duas vezes que mencionou a expressão cor-
reção monetária, chegou, inclusive, a fa.zê-la acompanhar do adjetivo "exa-
ta", a tim de que fosse afastada a "tentação manipuladora" por parte das
autoridades. 0 atual, preferindo termos mais assecuratórios, fez menção a
"preservacão do valor real"23.

Mu, cnquanto houver inflaco, a corrccao monetária se irnpöe para que o Direito não nos leve
a conter injusticas, em nome de urn princ(pio no qual nAo acreditamos, que e a ilusâo e a ficçAo
da cstabilidadc do poder aquisitivo da moeda, que nio estil nern na Constituicio, nern na let. Ao
contrrio, a prdpria Constituição Federal reconhece a existncia dc alterac6es do poder aquisitivo
da moeda.
Nio sacrifiquemos a justica a mitos, especialmente a mitos ultrapassados.
0 Direito nâo ë urn mecanismo ccgo que possa set utiliiado pars fins puramente econOmicos. Ao
contrrio, dc 6 urn instrumento inspirado nurna finalidade dtica e dcslinado a atende-la. Ora, a
correçao corresponde, na realidade, a urn imperalivo ético baseado na boa-fe das panes e no res-
peilo I vontade real dclas" (A Corrcçao Monerái-ia no Direi(o Brasilciro, Saraiva. 1983, p.23).

22 0 Iivro foi editado sob o tilulo Monetary Indexation in Brazil (Ed. International Bureau of Fiscal
Documentation, Amsterdam, 1983), coordenando por Gilberto Ulchôa Canto, Ives Gandra da Sil-
va Martins e J. van Hoorn e teve a colaboraçao dc Roberto de Oliveira Campos. Gilberto de UI-
chOa Canto, Raphael Bernardo D'Almctda Jr., Ives Gandra da Silva Martin, Henry Tilbery, Bernardo
Ribeiro de Moracs, Geraldo dc Camargo Vidigal, Cássio Mesquita de Barros Jr., Ada Pellcgnni
Grinover e Mauro Brando Lopes.

23Osanigos 153 § 22, 161 cupiadaE.C. n° 1169eo t84apwdaanhlConatituicotmaseguin(edioâo:
" 22. E assegurado o direito de prop4iedade, salvo o caso de desapcopniacao por necessidade ou
utilidade laiblica ou por interesse social, mediante prvLa ejusta indenizaco em dinheiro, rcssalvado
o disposto no art. 161, facultando-se an expropriado aceitar o pagamento cm tItulo da divide pdblica,
corn ciausula de exata correcao monelária. Em caso de perigo pdblico irninente, as autoridadcs corn-
pelesucs poderSo usar da propriedade particular, assegurada an propnetánio indenizaçao ulterior";
"Art. 161. A Unigo poderl promover a desapropriaçao da propriedade territorial rural, mediante
pagamento de justa indcnizaçao, fixada segundo os critérios que a lei estabelecer, em tItulos cape-
ciais da divide ptiblica, corn clausula de exata correçao monetgria, resgatIveis no prazo de 20 anos,
em parcelas anuais sucessivas, assegurada a ins aceitac8o, a qualquer tempo, coma meio de paga-
mento ate 50% do imposto territorial rural e coma pagamento do preço de terras pdblicas";
"Art. 184. Compete I UniSo desapropnar par interesse social, pars fins de reforma agrlria, o iradvel
rural que nio esteja cumprindo sos funçbo social, mediantc prCvia e justa indeniiaçao em titulos
da divide agraria, corn ciduxala de preservaçito do valor real, resgatáveis no prazo tIc atC 20 anos,
a partir do segundo ano de sua emissão, e cuja utilizacao serb definida em Id" (grifos meus).
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Desta forma, a indexacão monetria, a correcão monetária ou a atuali-
zacão monetária deve sempre corresponder a perda de substância da moeda
em face da inflação, sendo, portanto, a luz dos fatos e da lei major e, na
linha da linguagem preferida do ministro Magri, "imanipulável".

E, neste contexto, já o legislador complement.ar antes mesmo da Cons-
tituição de 1967, declarava que a mera atualizacão monetária dos tributos
nAo constitui elevacão, estando o § 2° do artigo 97, assirn redigido:

"§ 2?. Não constitui majoracão de tributo, para os fins do dis-
posto no inc. II deste artigo, a atualizacão do valor monetário da
respectiva base de cálculo".

A jurisprudência, no mesmo toque, fortaleceu a exegese do dispositivo,
declarando ser neutra a correção monetária dos tributos e impondo devolu-
çãø, nas repetiçoes de indébito das quantias recoihidas indevidamente, a tal
titulo, corn atualizacão monetária24.

E que o tributo sendo uma dIvida de valor, desde que constante a previ-

são em lei, deve acompanhar a perda de substância da moeda, na mesma
proporcão em que a atualizacão se faca dos ativos e fatos, cuja densidade
econômica tenha idêntico tratamento.

Em outra palavras, a atualização monetária deve corresponder a perda
de subst.ância do valor da moeda, decorrente da erosão inflacionária.

Não cabe, no estreito limite deste trabaiho, discutir aspectos herais -
embora relevantes - da correcão rnonetária, tais como sua imposicão antes
do vencimento do pagamento do tributo sobre base de cálculo nao corrigida,
as limitaçOes do Poder Tributante em ficar vinculado aos Indices que elege,

24 RE 84.350-SP. Relator Mm. Leitão de Abreu. Recte. Fabril S.A. (Adv. Antonio Jacnto Caleiro
Palma). Rec. do Estado de São Paulo (adv. Amaro Pedroza de Andrade Filho).
DecisSo: Conbecido em pane e nesta pal-Ic provido nos tcrmos do voto do relator. 'nânimc -
2' T.4 de junho de 1976.
EMENTA: Correcão monctãria na repctiçao de indébito fiscal. E devida, seja por via .ie interpre-
taçAo extenSiva, seja por aplicacão analógica (CTN, art. 108, 1) quando prevista em lei para o caso
em que o contribuinte, ao invés de pagar para repetir, deposita para discutir.
Os juros moratOrios na restituicão do indtbito fiscal contam-se a partir do tránsito em julgado da

decLsão definitiva que a determinar (CTN. art. 67, § tinico).
Honorários de advogados fixados de acordo corn a lei processual (art. 22. § 3?. do C.P.C.).
Recurso conhecido e provido, em pane" (A correção monetária de debitos fiscais perante o orde-
namentojuridico brasileiro, Co-ed. Asociacion Argentina de Derecho Comparado, Asociacion In-
teramericana de La Tributacion e Ed. Resenha Tributária. 1976, p. 41).
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sern que tal limitação se estenda a sociedade e outros aspectos, visto que,
de rigor, fora do campo especff'ico da questão formu!ada25.

Para efeitos deste parecer, como quarta conclusão da análise que venho
fazendo, mister se faz entender que a correção monetária deve corresponder
a real inflacão, corn os Indices que mais perto fiquem de uma aferiçao justa
do incômodo fenômeno monetário.

E, pois, a correção monetária a singela medida da inflacão.
Feito o parêntesis sobre correcão monetãria, volto a examinar urn outro

aspecto relacionado ao imposto sobre a renda que me parece essencial para
o deslinde das questOes apresentadas. E o que diz respeito ao balanco das
empresas.

As dernonstraçoes financeiras das empresas exteriorizam urn retrato grá-
fico do perfodo, em que exibem o que ganhararn e o que perderam, a dimen-
são de seu patrimônio e seu nIvel de endividarnento, assim como aquilo que
pertence a seus acionistas e a própria empresa e aquilo que deverão recoiher
ou já recoiheram aos diversos Erários26.

25 Escrevi: However, it could be asked whether It would be fair, at a time of adulteration of ORTN
rates, to use lower calculations for tax debts and higher ones for recoupment of and undue debt?
We think so, because the Tax Authority has the power of self-limitation since, in final analysis,
it is the beneficiary of the imposition. The taxpayer. however.may not be jeopardized in his legiti-
mate right to be compensated for what belongs to him by "precise monetary correction". The pro-
blem deserves analysis by the courts since it has not yet been examined by them, owing to the lack
of precedents.
We raised the subject when invited to give a lecture on the ffwtier in a Seminar held by the Federal
University of Belo Horizonte, coordeinated by prof. Washington Albino Peluso Albino de Souza.
The audience included more than 500 students and had the participacion of IS lecturers of that Uni-
versity's Law School. At the end, everyone agreed that the most appropriate interpretation should
be that explained above" (Monetary Indexation in Brazil, Inter. Bureau of Fiscal Documentation,
Amsterdam, 1983, p. 45/46),

26 Em coletânea que coordenei com Geraldo de Camargo Vidigal, Roberto Pasqualin Filho assim inter-
preta o dispositivo: "A uniformidade no cricério de avaliacão dos fatos contábeis dessas contas
do ativo e do passivo exigida pelo artigo 177, 6 que permite aos acionistas, administradores e ter-
ceiros interessados comparar, analisar e determinar, corn alguma seguranca, a situaçao patrimonial
da sociedade na época de levantamento do balanco. Nio scria poss(vel essa análise se ficasse ao
arb(trio de cada sociedade adotar critérios prOprios, nAo uniformemente aceitos.
Os critrios de avaliaçáo fixados pelos arts. 183 e 184 são de observáncia obrigatOria per todas
as sociedades per acOes - e per todas as demais, que em razão de exigéncia da legislacao do im-
posto sobre a renda são obrigadas a adotar os mesmos critérios. Além dos crilérios legais desses
dots artigos, a sociedade anOnima também estA obrigada a observãncia dos princIpios de contabili-
dade geralmente aceitos, como indicado no art. 177. Não podendo adotar critérios contábcis outros
que não os indicados nos arcs. 183 e 184, para fins de sua escrituracão mercantil, podem os aciortis-
tas ou terceiros interessados impugnar os resultados apresentados no balanco patrimonial, por con-
trários a let, sea sociedade per acOes deixar de apticar as normas de avaliação indicadas nesses artigos.
Nem mesmo a aprovacao scm reservas das demonstracôes financeiras e das contas dos administra-
dores pela asscmbléia geral ordinãria, eomo previsto no § 39 do art. 134, exonera a responsabili-
dade dos adinimsiradores efiscais quefirma rain a balanço patrimonial quwido este utilizar critérios
de avaliacao dos elementos ativos ou passivos em desacordo corn o disposto nos arts. 183 e 184.
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Pelas normas contábeis, as empresas tern a sua radiografia comercial
estampada nos balancos, servindo tais demonstraçOes financeiras, em gran-
de parte, como radiografia fiscal, pois delas se extrai o contetido econômico
dimensionável para incidência do imposto sobre a renda.

Pelo sistema brasileiro, o lucro real é definido após as exclusöes e adi-
çOes de valores sobre o lucro llquido, sendo elemento redutor de imposto
a conta negativa de correção monetária, sempre que o patrirnônio liquido
seja superior ao ativo permanente, assim como elemento de acréscimo, a
situação inversa, hipótese em que o imposto incide sobre urn lucro inflacio-
nário deferIvel, em grande parte27.

Isto porque a responsabilidade civil dos administradores e fiscais pode sempre ser exigida quando
procederem 'corn violaçao da lei" (art. 158, II), o que serf o caso quando não aplicare m a escri-
luracão mercantil os critérios de avaliação dos ekmentos ativos e passivos previsios nos arts. 183
e 184" (grifos meus) (Comcntários a lei das S.As, vol. 4, Ed. Resenha Tributária, 192, p.169).

27 Como conferencista do XXXVIII Congresso da Internacional Fiscal Association, na ocasiáo disse,
expondo trabaiho preparado por mime por Henry Tilbery, que: 'The taxable basis of corporate
income is correted according to the method of integral adjustment within the following principles:
The Price Level Accouting system in force in Brasil seeks to update the values of all the accounts
appearing in the Balance Sheet to the prince level in force at the date of the Balance Sheet.
For this purpose, this method differentiates between monetary items and non-monetary items. Mo-
netary assets and liabilities such as cash, bank deposits, customer's accounts, non-indexed bond,
debts with suppliers do not need adjusting as their nominal values coincide with the real values.
On the contrary, non-monetary items such as fixed assets, stock of products in process, and finis-
hed goods keep their intrinsic value and are 'defended" against erosion of the value of the cur-
rency: however, they normally are recorded at historical cost, corresponding to the value of the
currency at the time of acquisition. Therefore, theses items should be adjusted to the value of the
currency at the end of the currency at the end of the financial year.
In the same way, the net worth accounts should be adjusted, for the same reason. This is the mea-
ning of Price Level Accounting which seecks to present all the items of the Balance Sheet Adjusted
to the value of the currency at the date of the Balance Sheet.
These adjustments also serve the purpose of measuring the taxable result of the financial year not
in currency of inconstant value, but rather in a currency unchanging purchasing power. The increa-
se in value inflacionary origin, that is. originating in the decrease in the value of the currency,
is eliminated both from the year's operational results and from the capital gains of legal entities.
The Brazilian system, in selecting the items to be indexed, not only distinguishes between mone-
tary and mon-monetary items, but furihemorc attributes decisive significance to the criterion of
the permanence of the various components of the patrimony - as distinct from rotating components.
Within the Brazilian philosophy inventories of raw materials and finished goods, even though they
are non-monetary assets, are not indexed due to their rotation. The current asset accounts may con-
tain, apart from inventories, other no-monetary assets, but the law does not permit their indexation
because they are not permanent. The underlying idea of the Brazilian system is that the undervalua-
tion (due to inflation) which appears in the traditional, non-adjusted bookkeping methods princi-
pally affects the non-monetary items which are permanent in the company. Therefore, the law requires
the updating of their monetary expression by indexation: in principle, these are te Permanent As-
sets and the Net Worth Accounts.
On the other hand, there is no indexation of the Monetary Acounts because of the coincidence of
their nominal value with the real value, nor of the non-permanent, Non-Monetary Accounts (Stocks
of Goods in Trade. Temporary Investments etc), since the rhythm of their turnover generally avoids
a discrepancy in their value of more serious proportions. In addition, this limitation in the list of
items subject to monetary correction simplifies the practical workability of this method.
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A existência de urn patrimônio lIquido superior ao ativo permanente re-
trata urn autofinanciamento da empresa, isto é, a utilizacão de recursos pro-
prios para gerl-la, razAo pela qual a diferenca é contabi!izada como prejuIzo
dos acionistas perante a inflacão para rnanutencão operacional da sociedade.
o ativo permanente superior ao patrirnônio lIquido veicula posrura diferen-
te, em que recursos de terceiros financiaram a sociedade, que passa a ter
urn !ucro em face da inflação, o qual deve ser tributado.

Desta forma, a inflacão descompassadora 6 corrigida pe!os dois rneca-
nisrnos de atualização monetária, gerando ou urn "prejufzo inflacionário"
ou urn "!ucro inflacionário", a partir da radiografia que dernonstra ter a em-
presa perdido recursos prOprios para ser gerida, ou ganho sobre a inflacão,
corn recursos de terceiros, pela elevação do nhvel de seu ativo permanente
sobre o patrirnônio liquido pr6prio28.

Diante deste quadro, a evidência, a correcão monetária que detecta o
fenômeno inflacionário, deve ser, o mais possIvel, exat.a, deve ser real,

As previosly explained, Current Asset Accounts are not included in the monetary correction of
the Balance Sheet, even when dealing with non-monetary items. However, notwihstanding this pe-
culiarity, the Brazilian system may be considered to be an Integral Adjustment method which falls
within to his method's underlying philosophy.
This philosophy calls for the adjustment only to permanent non-monetary items, but deliberately
refrains from adjusting items of more rapid turnover, as in the principal case of inventories of raw
materials, products in progress, and finished produts (Stock in trade)" (CEFIR - Revista do Im-
posto de Renda, n° 214, 1985, p. 10/ 11).

28 Henry Tilbery ensina: "Na coma do Resultado entra não-somente o saldo cia Coma de Correcao Mo-
netária do Balanço, isto 6, a difcrenca l(quida encre os d6bitos dos ajustes de Patrimnio Liquido
e Créditos do Ativo Permanente, mas tamb6m as variaçOes monetãrias ativas e passivas de outras
comas (Investimentos, Financiamentos etc.), sujeitas a variacão cambial ou cláusulas de indexa-
cao. No procedimento técnico tais variacOes são mantidas nitidamente separadas da Correcao Mo-
netãria do Halanco, não podendo ser confundidas corn eta. Todavia 6 Obvio que sees efeitos tambérn
compöem o resultado tributável.
Como mencionado antes, o saldo devedor cia coma de Correcao Monetäria do Balanco ci dedut(vel
para fins do IR, reduzindo o montante que seria resuttado de historical cost accounting para urn
tucro real (ou, pelo menos - em tese - real) gracas a aplicacäo do Price Level Accounting. Na
realidade este saldo devedor corresponde a erosão do valor daquela pane dos recursos prOprios,
que são aplicados em recursos monetánios no giro da empresa, indefesos contra a tnfiacào.
Por outro [ado, tambcim já frisado antes, o saldo credor da coma dc Correcao Monetária do Balan-
ço, em princfpio, ci tratado como receita tributAvel. Este saldo credor provcim do excedente das
aplicaces penrnanentes sobre os recursos prOpnios, ou seja, das imobilizacOcs custeadas com Re-
cursos de Tcrceiros.
No regime inflacionrio a empresa devedora corn estas aplicacOes tucra a custa do credor - mas
lucra sornente na medicla em que as dividas nao forem ajustAveis par variacão cambial ou clãusula
de indexacao. Se houver encargos financeiros desta natureza, o respectivo dcibito da variacão mo-
netá.riados financiamentos neutraliza o crcidito da correção monetária do balanço, peto menos em
parte. E per este motivo que a lei considera coma 'Lucro Tnflacionário" o satdo credor cia coma
de correcão monetária - nio na sua Integra - mas somente apos deduzido o montanle pelo qual
as variaçoes monecárias passivas excedem as variacOes monetárias ativas" (A Correcao Monetdria
no Direito Brasileiro, ob.cit., p.87/88).
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adotando-se aquele Induce que meihor espeihe a perda de substância da moe-
cia. Nào ha possibilidade de, sobre o lucro ou o prejuizo inflacionário, adotar-se
Indices manipulados, que não reflitam a inflacão, risco de se tributar corno
lucro urn "não-lucro" que, de rigor, seria "prejuizo inflacionário".

Em face cia pnrneira conclusão deste parecer, a quarta conclusão a cia
se vincula, de tal forma que Os indices exteriorizadores cia inflaçao real são
Os ilnicos de possivel adoção para a correçAo monetária do balanço, risco
de se ter urna "nAo-aquisição de disponibiidade", como fato gerador do irn-
posto sobre a renda29.

Urn ültimo aspecto deve ser abordado antes que passe a responder as
questcs formuladas pela consulente e este, agora, referente ao princlpio da
tipicidade tributária. Fode-se-ia alegar que a rnanipulacao dos Indices, se de
rigor, representasse uma correçao indevida dos balancos, na prática exterio-
rizaria apenas urn aumento da carga tributária, e se o poder tributante, res-
peitado o devido processo legal, pudesse aumentar o tributo, não poderia
estar impedido de aumentá-lo de forma indireta, rebatizando os institutos pri-
vados. Em outras palavras, quem pode elevar as allquotas, poderia, para obter
o mesmo resultado, elevar a carga de forma indireta, fazendo corn que os
Indices fossem manipulados para obter receita major. 0 aumento tributário
decorrena nao da elevacao da aliquota, mas da redução do nivel de atualiza-
cão monetária, corn o que a mesma aliquota incidiria em parte sobre aquisi-
çöes de disponibilidades e em parte sobre a inflacao não-neutralizada nos
balanços. Sc, por lei fosse feito o aurnento, seria constitucionai, mesmo a
custa de uma nova rotulaçao dos institutos de Direito Privado.

Se fosse flexfvel o tipo tribuuh-io, relativa a reserva da lei e extensivel
sua legalidade, a evidência, o argumento poderia prosperar30.

29 Geraldo Vidigal ensina: '0 princ(pio a oricntar a mal6ria 6 clarfssirno: o poder de compra de moeda
dos psganntos, cm cada urn dos momentos em que se cumprem sucessivas prestaçOcs obrigacio-
nais, deve correaponder, tao precisannte quanto poss(vel, &, poder dc compra da prestaçIo origi-
nal correspondente, no rnonmo em quc se formou o contrazo - e as flutuaces no poder de compra
externo das moedas sAo hLKSo das que observarn em seu poder de compra interno e das variaces
no poder de compra da moeda externa adotada corno paddo, ressalvados Os aspectos não-monetários
das variacoes nas relaçOcs de intcrcambio e as flutuaçOes especulativas na procura e oferta das dife-
rentes divisas, nos mcrcados internacionais.
Dispoem as autoridadea monctárias de todos os elementos suficientes pars decisOes técnicas ade-
quadas no piano das correçOes rnonctdrias internas ou das correçes cambiais; 0 acompanhamento
dos nfveis gerais de preços, no Brash, como no exterior, faz-se corn aproxirnacäo e rapidez sufi-
cientes para permitir implantacao e execuçao de poiftica de permanente adequação cia nômina da
moeda a corresa execuçao das obrigaçes" (4 C.orreçi2o Monezd na no Direito, ob. cit. ,p.294/295).

30 Escrevi; "Corn efeito, em Dircito Tributário, sO 6 poss(vel estudar o princfpio da legalidade, através
da conlprcensAo de que a reserva da lei formal 6 insuficicnte pars sua caracterizaçao, 0 princfpio
da rtscrva da lei formal permitiria urns certa discricionaricciade, impossivel de admitir-se, seja no
Direito Penal, seja no Direito Tributario.
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Em Direito Tributário, todavia, tal maleabilidade não 6 admissfvel, vis-
to que a tipo e fechado, a legalidade e estrita e a reserva da lei absoluta.
Se não bastasse este argumento, nAo cabe a lei tributria aRerar o conteüdo,
os princIpios, as normas, Os institutos de Direito Privado, mas apenas ofertar-
ihes efeitos tributários. Os artigos 109 e 110 do CTN estão assim redigidos:

"Art. 109. Os principios gerais de Direito Privado utilizam-
se para pesquisa da definição, do conteUdo e do alcance de seus
institutos, conceitos e formas, mas nao para definicão dos respec-
tivos efeitos tributários";

"Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o con-
teüdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de Direito Pri-
vado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicão
Federal, pelas Constituiçöes dos Estados, ou pelas Leis Orgãni-
cas do Distrito Federal ou dos MunicIpios, para definir ou limitar
competBncias tributárias".

Deve-se esclarecer que, ao falar em principios plasmados na Constitui-
ção, o que pretende o legislador complementar dizer e que rodos os institu-
tos de Direito Privado devem ser respeitados, visto que nao ha instituto,

Como bern acenlua Sainz de Bujanda (Hacienda y derecho, Madrid. 1963, vol.3, p.166), a reserva
da lei no Direito Tributário não pode ser apcnas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei con-
ter nao sO o fundamcnto, as bases do cornportamcnlo da administraçáo. mas - C principalmenic

- o prOprio crit&io cbs decisào no caso concreto.
A exigncia d.a lex scripta, peculiar a reserva formal da lei, acresce-se o da It's SI!, eta. prOprio
cia reserva absolua. E Alberto Xavier quern esclarece a proibicâo da discricionaricdadc c da analo-
gia, ao dizer (obcit., p.39): 'E dai que as normas que lastituem sejam verdadeiras normas de
decisao material (Sac hentscheidungsnormen), na tcrrninologia dc Werner Flume, porque, ao con-
trário do que sucede nas normas de acão (Handlungsnormen), rião se lirnitam a autorlasr o drgão
de aplicacão do Dircito a exercer, mais ou menos livremente, urn poder, antes Ihe impOern o crité-
rio cia decisão concreta, predeterminando o conteildo do seu comporlamento (os grifos são nossos).
Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nOs coordenada (Legislacão Tributária, tipo legal tributá-
rio, in Cornentários ao C1'N, Bushalsky. 1974, v.2, p.138). alude ao principio cia estrita legalidade
pa.ra albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de
Souza (Direito Tributdrio, Bushalsky, 1973, v.2) e Gerd W. Rothmann (Oprincipio do legalidade
tributdria, in Dire ito Tributdrio. 5' Coletânea, coordenada per Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky,
1973. p. 154). 0 certo é que o principio cia legalidade, através cbs reserva absoluta de lei, cm Direi-
to Tributário, permite a seguranca jurldica necessária, sempre quc scu corolário consequente seja
o princ(pio da tipicidade, que determina a fixacao cia medida da obrigacão tributária C OS fatores
dessa medida, a saber: a quantificacão cxata da aliquota, da base de cálculo ou da penalidade.
E evidenic, para concluir, que a decorréncia IOgica da aplicacão do princpIo da tipicidade é que.
pelo princIpio da seleção, a norma tributária elege a tipo de tributo ou da penalidude; pclo principio
do nu,nerus clausus veda a utilizacão du analogia; pclo princ(pto do exclusivismo torna aqucla Si-

tuacão fática distinta dc qualquer outra, par rnais prOxima que seja; e linalmenie, pelo princIpio
cia determinacão conccitua de forma precisa e objctiva o fato imponivel, corn proibicao absoluta
as normas elásiicas' 'Resenha Triburdria, 154:779-82, Seccio 2.1, 1980).

148



princIpio ou norma de Direito Privado que näo receba suas forcas do Direito
Constitucional31.

Ora, se a lei comercial determina que as demonstraçoes financeiras de-
vem retratar, por inteiro, a correta situação da empresa, a evidéncia, tal re-
trato 6 o inico que pode servir de base para os efeitos tributários, cuja lei,
todavia, nao pode exigir que tais demonstraçoes sejam falsas, nao retratem
a verdadeira situação da empresa, se exprimam em valores manipulados.

o artigo 183 da lei das sociedades por açöes, por exemplo, 6 claro ao
dizer:

"No balanço, os elementos do ativo serão avaliados segundo
Os seguintes critérios:

I. Os direitos e tItulos de crédito, e quaisquer valores mobi-
liários nao classificados como investimentos, pelo custo de aqui-
sição ou pelo valor do mercado, se este for menor; serão excluIdos
Os já prescritos e feitas as provisOes adequadas para ajustá-lo ao
valor provável de realizaçao, e será admitido o aumento do custo
de aquisicão, at6 o limite do valor do mercado, para registro de
correcão monetária, variação cambial ou juros acrescidos;

H. os direitos que tiverem por objeto mercadorias e produtos
do comércio da companhia, assim como matérias-primas, produ-
tos em fabricacão e bens em almoxarifado, pelo custo de aquisi-
cão ou produçao, deduzido de provisão para ajustá-lo ao valor de
mercado, quando este for inferior;

ifi. os investimentos em participacao no capital social de outras
sociedades, ressalvado o disposto nos arts. 248 a 250, pelo custo de
aquisicão, deduzido de provisão para perdas prováveis na reali-

31 Paulo de Barros Carvaiho exphca: "Demais a hbei-dade de que desfruta 0 legislador tributário para
disciplinar os efeitos jurIdicos increntes aos tributos, enconu-a urn obstáculo poderoso e definitivo.
E-Ihe vedada a possibilidade de alterar a definiçao, o conteddo e o alcance de institutos, conceitos
e formas de Direito Privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituiçao Federal,
pelas Constituicöes dos Estados, ou pelas Leis OrgAnicas do Distrito Federal ou dos Munic(pios,
para definir ou lirnitar competéncias tributárias. Assim predica 0 art. 110 da lei 5.172/66.
0 imperativo nSo vem, diretamcnte, do preceito exarado no art. Ito. E uma imposiçio ldgica da
hierarquia de nosso sistemajur(dtco. 0 empenho do constituinte cairia em solo estdril sea lei infra-
constitucional pudesse ampliar, modificar ou restringir os conceitos utilizados naqueles diplomas
para desenhar as faixas de compet6ncias oferecidas as pessoas politicas. A r(gida discriminaçao
de campos materiais para o exerc(cio da atividade legislativa dos entes tributantes, tendo estatura
constitucional, por si sOjá deterrnina essa inalterabilidade. Em todo caso, nSo deixa de ser oportu-
isa a lembranca que o art. 110 aviva" (Curso de Direiro Tributdrio, Ed. Saraiva, 1985, p.62).
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zacão do seu valor, quando essa perda estiver comprovada como
permanente, e que nao será modificado em razão do recebirnen-
to, sem custo para a companhia, de açOes ou quotas bonificadas;

IV. Os demais investimentos, pelo custo de aquisição, dedu-
zido de provisão para atender as perdas prováveis na realização
do seu valor, ou para redução do custo de aquisicão ao valor de
mercado, quando este for inferior;

V. os direitos classificados no imobilizado, pelo custo de aqui-
sição, deduzido do saldo da respectiva conta de depreciação, amor-
tizacao ou exaustão;

VI. o ativo diferido, pelo valor do capital aplicado, deduzido
do saldo das contas que registrem a sua arnortizacAo.

§ I?. Para efeitos do disposto neste artigo, cons idera-se va-
lor de mercado:

a)das mat6rias-primas e dos bens em almoxarifado, o preço
pelo qual possam ser repostos, mediante compra no mercado:

b) dos bens ou direitos destinados a venda, o preco lIquido
de realização mediante venda no mercado, deduzidos os impos-
tos e demais despesas necessárias para a venda, e a margem de
lucro;

c) dos investimentos, o valor lIquido pelo qual possam ser
alienados a terceiros.

§ 2?. A diminuicão de valor dos elementos do ativo imobili-
zado será registrada periodicamente nas contas de:

a)depreciacão, quando corresponder a perda do valor dos di-

reitos que tern por objeto bens fisicos sujeitos a desgaste ou perda
de utilidade por uso, ação de natureza ou obsolescência;

b) amortizacão, quando corresponder a perda do valor do ca-
pital aplicado na aquisicão de direitos da propriedade industrial
ou comercial e quaisquer outros corn existência ou exercIcio de
duracao limitada, ou cujo objeto sejam bens de utilizacão por prazo
legal ou contratualmente limitado;

c) exaustão, quando corresponder a perda do valor, decor-
rente da sua exploração, de direitos cujo objeto sejam recursos
minerais ou florestais, ou bens aplicados nessa exploracão.
§ 3? Os recursos aplicados no ativo diferido serão arnortizados
periodicamente, em prazo não superior a dez anos, a partir do inIcio
da operacao normal ou do exercIcio em que passem a ser usufruI-
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dos os beneficios deles decorrentes, devendo ser registrada a per-
da do capital aplicado quando abandonados os empreendimentos
ou atividades a que se destinavam, ou comprovado que essas ati-
vidades não poderão produzir resultados suticientes para
amortizi-los.

§ 4?. Os estoques de mercadorias fungIveis destinadas a yen-
da poderão ser avaliados pelo valor de mercado, quando esse for
O costume mercantil aceito pela técnica contábil".

cabendo a lei tributária declarar de que forma incidirá o tributo, mas não
de que forma tal retrato deverá ser apresentado, risco de provocar profun-
das distorcöes nas relaçöes próprias do Direito Privad032.

0 Direito Privado é inatingivel por normas de Direito Tributário, que
Ihes pretendam dar novo perfil, por carecerem tais normas de forca legal
para tanto.

32 Nilton Latorraca ensina: 'Princfpio do conservadorismo: Qualquer procedimento que conduza ao
regisirn de receita ou de rendimento inexistente, contrariará frontalmente o principlo consagrado
pelo art. 201 da Lei 6.404/76, nos seguintes termos: 'A companhia somentc podc pagar dividendos
a conta de lucro llquido do exerc(cio, dc lucros acumulados e de reserva de lucros; c a coma de
reserva de capital, no caso das açâes preferenclais de que trata o § 5° do art. 17.
* 1?. A distribuicao de dividendos corn inobserváncia do disposto nestc artigo implica responsabi-
Iidade solidária dos administradores e fiscais, que deverão repor a caixa social a iniporlância distri-
buIda, scm prejutzo da ação penal que no caso couber.
$ 2°. Os acionistas não são obrigados a restituir os dividendos que ern boa-f46 tenham recebido.
Presume-se a mg-M- quando os dividendos forem distribu(dos sem o levantamento do balanco ou
em desacordo corn Os resultados deste.
Esse princlpio conhecido como "conservadorismo" (do inglés. conservation) é empregado na Un-
guagem contábil para indicar uma posiçao cautelosa, ou prudente.
Segundo Paul Grady, do ponto de vista de pcincIpios de contabilidade geralmente accitos, o concel-
to de conservadorismo compreende duas ideias: - receita.s não devem 5cr ansecipadas; - todos
as passivos, ou perdas, devein ser contabilizados, inesmo que o valor da obrigaça ou do perda
ainda iiAo seja liquido, isto é, nlesow que o valor ainda n4o seja detenninado.
A lei 6.404/76, adota o 'conservadorismo' como conceito fundamental, e vários princ(pios dc con-
tabilidade são estabelecidos em razão deste conceito.
Alguns exemplos desses princ(pios são: - C vedada a distribuicao de lucro inexistente (art. 201);
- as receitas só devem ser contabilizadas quando auferidas ( I? do art. 187); - Os dircitos e
titulos de crCdito, e quaisquer valorcs mobiliários não classificados como investimentos, serão ava-
liados pelo custo de aquisicão ou pelo valor dc mercado, Sc este for menor. Ser1 admitido o aumen-
to do custo de aquisicao, até o I/mite do valor de ,nercado, pam registro de correç.ao inoneidria,
variacão cambial ou juros acrescidos (art. 183. II); - os estoques de mcrcadorias devem ser coma-
bilizados pelo valor de custo ou mercado, qua! a ,nenor (art. 183, II); - Os encargos incorridos,
já conhecidos, devem ser provtsionados (art. 184); - Os lucros, mcsmo realizados, devem integrar
a reserva de tucros a realizar, quando o respectivo cr6dito for realizvel a longo prazo, ou quando
não corresponderem a uma disponibilidade efetiva (art. 197)" (Direito Tributãrio - Imposto dc
Renda das Empresas. Ed. Atlas, 1988, p. 128/129).
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Assim, a pretendida objecao e inaceitável, visto que o aumento indireto
da carga tributária pela manipulacão de indices e da própria expressão das
demonstracöes financeiras, esbarra, de urn lado, no tipo fechado e inexten-
sIvel da lei tribut.ária e, de outro, na impossibilidade de serem alterados os
institutos próprios do Direito Privado por lei fiscal33.

A elevaçAo da carga tributária apenas é admissivel pela elevacão das all-
quotas ou de base de cálculo anteriormente reduzida, desde que respeitados
todos os princIpios do artigo 150 da Constituicão Federal, inclusive no que
diz respeito ao principio da anterioridade para o imposto sobre a renda, res-
peitada a nova inteligência da SUmula 584 do STF retroexaminada, ou seja,
a concepcão, a luz da irretroatividade da lei tributária, de que os fatos gera-
dores pendentes ocorridos regem-se pela lei do momento de sua ocorrência
e não daquele em que forem completados para meros efeitos de quantifica-
ção do tributo.

Como sexta conclusão, portanto, entendo que não ha possibilidade de
aumento da carga tributária, por via indireta, a custa da flexibilizacão do
tipo tributário e da alteração de institutos próprios do Direito fiscal34.

Isto posto, passo a examinar as questOes formuladas, a luz das con side-
raçöes retro-apresentadas.

Ate a Med ida Provisdria n? 168/90, a inflação oficial brasileira era me-
dida pelo IPC (Indice de Precos ao Consumidor), que, sem ser absoluto, era
o que meihor retratava a perda de substância da moeda35.

33 R. Tavares Paes cnsina: 'Principios gerais de Dircito Privado Este disposilivo d complementado
pelo art. 110. Procura o art. 109 estabelecer os Lindes ernie o Direito Tribuulrio e o Privado e,
como afirma o prof. Ruy Barbosa Nogueira. 'teve dupla finalidade: afastou estes como meto su-
pletivo da integracãO da lei fiscal e deixou esclarecido o aspecto das relaçOes quc o Dircito Tributá-
rio mantém corn o Direito Privado, ou seja, quando as categortas de Direito Privado estejam apenas
rcfcridas na lei tributária, o intérprete ha de ingressar neste para bern cornpreendê-las, porque nes-
te caso elas continuam sendo institutos, conceitos e formas de puro Dircito Privado, porque nao
foram altcradas pelo Direito Tributá.rio, mas incorporadas c, portanto, vinculantes desle" (Curso,
cit.. p.94). 0 prcceito do art. 109 é corolário da adocão da interpretacão econOrnica das normas

tributárias (Cornencários ao COd/go TributIrio Nacional, 3 ed., Saraiva. 1986, p.12 I/I22).

34 Yonne Dolácio de Oliveira ensina: "A reserva absoluta não é a quc prepondera na major parte do

Direito porque a sua rigidez nâo satisfaz a dinamicidade da natureia humana c do prOprio Dircito,
este reclamando mais tlexibilidade de modo a atender as novas rclacOcs sociais que vão surgindo.
Todavia, cm areas de Direito em que ha maior pressão dos valores certeza e scguranca, persiste
a rcscrva absoluta. Este é o caso do Dircito Tributário pois, como demonstra Pjnhciro Xavier, o
prinCiplo da lcgalidade convcrteu-se cm rcscrva absoluta de let, no signilkado dc quc ' mesmo
em sentido material, dcvc conter nao sO o fundarnento da conduta da Administracäo, mas também
o prOprio critério da dccisão no caso concreto" (C'adcrno de Pc.cquisas Tr,bu(ãrias. vol. 6. Ed.

Resenha Tributtlria. 1981. p.491)
35 0 artigo 22 dii Mcdida ProvisOria 168/90, da Lei n 8.024/90, tern a scgulntc dicção: 'Art. 22, 0

valor nominal do BOnus do Tesouro Nacional - BIN - scrá atualizado cada rnâs por (ndicc calcu-
ado corn a rncsma mcto<Jologia utilizada para o (ndice rcierido no artigo 2, § 5?. da Medida Pro-
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Corn o advento da referida medida, o BTN, que estava vinculado ao IPC,
dele se desatrelou, corn o que, sobre ter-se apropriado compulsoriamente
dos ativos financeiros da sociedade, o governo federal pela manipulação dos
indices, reduziu, sensivelmente, o estoque de sua divida, sem necessidade
de pagá-la.

Ao ofertar para o mês de marco o Indice de 41 % para o BTN desatrela-
do, contra os 82% do IPC, reduziu pela metade a correção de sua dIvida,
assim como os rendimentos do dinheiro apropriado indebitamente da socie-
dade, sobre ter, em medidas provisdrias posteriores, exigido que a correção
monetária dos balanços fosse feita pelo IRVF, que não media a inflaçAo real,
e não pelo IPC, que a media36.

As sucessivas reediçOes da medida provisória apenas dernonstraram, pelo
seu nao exame, que ate a edição da Lei nF 8.088/90 a pretendida obrigacao
inexistia, pois a reedição de uma medida provisOria nao recompöe o prazo
da medida provisória expirada, visto que sua eficácia é perdida ex tunc, ou
seja, desde a edição. Em outras palavras, a reediçao de uma medida provi-
sOria apenas enseja a contagem de prazo a partir da reediçao, näo revitali-
zando as forças da medida anterior, que, ao ser extinta, deixa de existir no
universo jurIdico, inclusive quanto a seus efeitos37.

Desta forma, as medidas provisórias retrocitadas, ao desaparecerem do
mundo jurIdico, a falt.a de regulação da matéria pelo Congresso Nacional,
de rigor, perderam a eficácia desde sempre, o que vale dizer, nunca tiveram
eficácia38.

visOria 154, desta data, refletindo a variacao de preço entre o dia IS daqucle més e o dia 15 do
Ws anterior.
Parágrafo 1nico Excepcionalmente, o valor nominal do BTN no mts do abril dc 1990 será igual
ao valor do BTN fiscal no dia 10 do abril de 1990".

36 As Medidas ProvisOrias n° 189, 195, 200, 2120 237, esta illtima do 1.10.90, trataram da matéria
e perderarn eficácia, excecao feita a lItirna, quo so converteu na Id n° 8.088/91.

37 0 caput do artigo 62 da Constituiçao Federal tern a seguinle dicçao: "Em casos do rolevància e ur-
géncia, o presidente cia Repüblica podcrá adotar medidas provisOrias, corn forca do lei. devendo
submeté-las do irnediato ao Congresso Nacional, que, estando do recesso, será convocado extraor-
dinaz-iarnente para so reunir no prazo de cinco dias'

38 Escrevi: "Desta forma, permitiu, 0 cOnstituinte, que o Executivo, em casos cxcepcionais, çxssa legislar
provisória e precariamcnte, subordinado ao Congresso, quo näo sd tern poderes para transforrnar o
ato presidencial em lei. coma alter-lo, rejcita-lo 0, por consequéncia, regular Os cfeitos já produzidos.
Do lembrar-se quc a provisoriedade do frágil veiculo legislativo outorgado é tao grande, quc a re-
Jeicao implica a desconstLtwção das relacOesjurdicas pelas mcdidas tratadas e a rcgulaçao das con-
seqOéncias provocadas polo dcsfazimento daqucles comandos normal ivos.
0 constuuinte. portanto, manteve o pleno poder legislativo no Congresso e, na linha das Constitui-
coos mais modernas, ofcrtou, para casos dclirnitados, urn fragil poder do legislar ao Executivo.
Assirn é que, na revogacão do normas ernanadas do prOprio Podcr Legislativo scus cfcitos são
ox riunc e na do normas do Podor Exccut,vo, as etcitos são ox wnc (0 Plano Brasil Novo Ca Corcsti-
tuicao, Ed. Forense, Univr., 1990, p.91).
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Apenas a partir de 1.10.90, isto é, da M.P. no 237/90, convertida em
lei, a exigência, se constitucional fosse, poderia valer. E isto se não se con-
siderasse o prazo da lei 8.088/90, que entrou em vigor em 31.10.90.

De lembrar-se que o artigo 1? da lei n? 7799/89 declarava que a corre-
cão monetária do balanco deveria ser feita pelo BTNF e seus § 1° e 2?,

vinculavam o BTNF a variacão do 1PC39.
A alteracäo dos critérios para a correção monetária do balanco a partir

de primeiro ou 31 de outubro, se constitucional fosse, it evidência, não p0-

deria ser aplicada ao perlodo de marco a abril, posto que, a época, o Indice
aplicável continuava a ser o do IPC, por forca do princIpio da irretroativida-
de da lei, a critérios de correcãojá assegurados a todas as empresas por for-
ça do artigo 5?, inciso XXXVI e 150, inciso III, letra a da Constituição
Federal40.

Em outras palavras, a lei n° 8.088/90 näo poderia alterar critério de
correção, pois ode marco e abril já representavam urn direito adquirido pa-
ra todoS Os contribuintes.

Como o § unico do artigo 62 da Constituicão Federal assim redigido
declara:

"As medidas provisórias perderão eficácia, desde a ediçäo, se näo
forem convertidas em lei no prazo de 30 dias, a partir de sua pu-
blicacão, devendo o Congresso Nacional disciplinar as relaçöes
jurIdicas delas decorrentes",

A evidência, retirou a eficácia das MPs. 189, 195, 200, 212/90, de tal forma
que os critérios de outubro não poderiam alterar aqueles de marco e abril,
já assegurados para todas as empresas de todo o pals41.

390 artigo 1? e H [9 e 2 0 es10 assim redigidos: "Pica instituido o BTN Fiscal, como referencial
de indexação de tributos e contribuicães de competncia da União.
§ 10. 0 valor diário do BIN Fiscal será divulgado pcla Secretaria da Receila Federal, projetando
a evolucao da laxa inensal de inflaçao e refletirl a variação do valor do Bonus do lesouro Nlacional-
BTN, em cada més.
* 2?. 0 valor do BIN Fiscal, no 1? dia Util de cada mês, corresponderA ao valor do BIN, atualiza-
do monetariamente para este rns, de conformidade corn o § 2?, do art. 5 1 . da Lei 7.777. de

19.6.1989".
40 0 inciso XXXVI. artigo 5°, da ConstituicAo Federal tern a seguinte diccão: "XXXVI - A lei não

prejudicará o dircito adquirido, o ato jur(dico perfeito e a coisa julgada".
41 E a opinião de Aleksas Juocys e Luciana Rosanova Galhardo. ao  escreverem: "0 JRVF, corn indice

de correção do BIN, tern sido divulgado corn base no artigo 1° da Mcduda ProvisOria n° 189,
de 30.5.1990. Esia MP näo foi convertida em Ici, tcndo a questão do IRVF sido objelo dc sucessi-
vas reedicOes, através das Medidas ProvisOrias n?s 195, dc 30.61990 (DOU 2.7.1990; 200, dc
27.7.1990); c 237, de 28.9. 1990 (DOU 1.11.1990).
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Ocorre, todavia, que a alteracão dos critérios de indexação implica uma
correção do balanço inferior ao real, de tal forma que o "prejufzo inflacio-
nário" transformar-se-la em "lucro real", pela contracão do redutor de cor-
reção monetária, que ensejaria compensação menor do que a devida.

Ora, a transformação de um "prejuizo inflacioná.rio" em lucro real por
forca da manipuiaçao de Indices provoca a incidência do imposto sobre a
renda sobre uma "não aquisicao de disponibilidade econômica oujuridica",
o que vale dizer, cria a incidência do imposto sobre a renda sobre uma "nao
renda", o que o CTN, explicitador da Constituiçao Federal, nao permite.

Por esta razão, é de notOria, densa, inadmissIvel inconstitucionalidade,
A luz das premissas atrás expostas, a manipulaçao dos Indices, visto que,
sobre ofender o principio da irretroatividade da lei, da tipicidade fechada,
da atualizacão monetária real, institui a incidência do imposto sobre a renda
sobre uma "não aquisicão de disponibilidade econômica ou juridica"42.

A criaçAo do !RVF sO veio a ter disciplina legal especifica, através da Lei 8.088, de 3110.1990
(DOlJ 1.11.1990). Esta Lei não 6 jesultado da converaSo expressa daMP n° 237, mas cia tramita-
çio desla tihima corno projeto de lei.
Corn isso, pode-se afirrasr que o IRVF 6 Indice ilegal, so menos at6 a vig6ncia cia MP n? 237,
ou a16 a vigtncia cia Lei 8.088190. Daf decorre que a variaç8o do BTN, antes de outubro de 1990,
deveria ser feita corn base no IPC, e nAo corn base no IRVF. Aliados a eases argunntos, podernos
invocar, ainda. Os princfpios constitucionais cia proteçlo so direito adqwrklo, as kgalidade tribtati-
na, cia irretroatividade da lei fiscal e cia anterioridade dessa lei ao fato gerador e so exercfcio finan-
ceiro. Tais princfpios eslariam feridos ante a exig6ncia dc quc a correçáo monetária do balanco
seja felts de acordo corn Indices rerroativos, inferiores aos expressarnente previstos em id, os quais
nio refletem a inflaçao e quc, por isso, implicam majoraçao indevida cia base de calculo do imposto
de rends" (Atualidades Jurfdicas nP XXXIII, 02/91, Crnara de Com6rcio e Inddstria Franco-
Brasileira).

42 Sobre a irretroatividade das Medidas ProvisOrias do Piano Brasil Novo Icia-se o seguinte acdrdAo
do S.T.J.: "Mandado de Seguranca N? 517/DF (90.0007115-1).
Relator: Mm. Garcia Vicira. Impetrantes: Jost Rafael cia Silva Fiiho e outros. Impetrado: Mm.
Pres. do STJ. Adv: cit. Inoc6ncio Oliveira Cordeiro.
EMENTA: Constitucional. Mandado de Segurança. Reposiçao salarial de março/90 .- Lei n?
7.730/89. Firmada a comper6ncia desta alta Carte de Justica, repelidas as preliminares suscitadas
pela Autoridade Coatora. A Medida ProvisOna n° 154, de 15 de marco de 1990, convertida as
Lei n° 8.030, de 12 de abril de 1990, sO entrou em vigor a partir de sua publicaçao (16.3.90),
não poderia retroagir pars alcançar o direito ja adquiricb dos Impetrantes I reposiçao referente
so perfodo de 16 de fevereiro a 15 de marco tie 1990, vigente a Lei n? 7.730/89, que delermina
o reajuste de acordo corn a variação do [PC.
A MP 154/90, a Lei 8.030/90 e a Portaria 191-A da serthora ministra da Economia, Fazenda e
Planejamento não proibem reposiçOes de vencimentos, ate em obedi8ncia ao princlplo constitucio-
nal da irredulibilidade (art. 37. XI da CF.).
Seguranca concedida, por rnaioria.
ACORDAO: Vistos e relatados estes autos, em que são partes as acima indicadas.
Decide a Conic Especial do Superior Tribunal de Justica, pot maioria, repelir as preliminares sus-
citadas pela autoridade impetrada. No mérito, ainda, por maioria, conceder a segurança, na forms
do relatOrio e notas taquigrficas conslantes dos autos, que ficam fazendo pane inlegrante do pre-
sente julgado.
Custas, como a tel.
Brasflia, 25 de outubro de 1990 (data dejulgamento)" (DJ 28.I1.90).
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A "ficção" passa a ser o fato gerador do imposto de renda, no diferen-
cial entre a correcão real e aquela manipulada pela lei n° 8.088/90.

Entendo, pois, em face do que expus no inIcio do parecer e da análise,
embora perfunctdria, da lei n? 8.088/90, que o Indice devido para a corre-
cão monetária do balanco 6 o IPC e não o IRVF, sendo, pois, a referida
lei, inconstitucional em sua manipulacão do indexador43.

Isto posto, de forma sintética, respondo, uma a uma, as questöes for-
muladas pela consulente.

1') 0 respaldo legal para a preservacão do real patrimônio liquido e
evitar a tributacão sobre uma "não-aquisicão" de disponibilidade econômi-
ca e jurfdica está nos diversos dispositivos mencionados no corpo do pare-
cer. 0 caminho judicial será a irnpetracäo de urn mandado de seguranca se
se pretender apenas discutir o direito liquido e certo de se adotar o IPC co-
mo Indice corretivo do balanco ou uma acão cautelar inominada seguida de
acão ordinária de preceito declaratdrio da inexistência de relação impositiva
pelo Indice IRVF.

2) A vinculacão 6 evidente, nao podendo a lei tributária alterar o dese-
nho dos institutos do Direito Privado, apenas podendo ofertar-the efeitos tn-
butários. Desta forma, no que diz respeito a veracidade das demonstracöes
financeiras não-manipuláveis, a lei tributária subordina-se ao perfil do Di-
reito Privado, por força dos artigos 109 a 110 do CTN.

3) 0 BTN 6 Indice financeiro e tributário, que quando manipulado obniga
apenas o Poder Tributante, mas nao o contribuinte a ser a ele submetido.

4) Sim.
5) A vigência ocorreu em cada publicacão, por trinta dias, perdendo,

todavia, sua eficácia cx tunc a cada esgotamento do prazo. A eficácia da me-
dida, se constitucional fosse, que não 6, seria a partir de 31 .10.90. Poder-
se-ia também entender que a lei n9 8.088/90 seria de conversão da M.P.
237/90, corn o que o prazo retroagiria para. 1.10.90. Os diversos principios
violados já foram enunciados no corpo do parecer.

43 E.stá o artigo ' da Lei 8088/90 assim redigido: "0 valor nominal das Obrigacâes do Tesouro Na-
cional (OTN). emitidas anteriorrncntc a 15 dejaneiro de 1989 (art. 6? do D.L. 2.284, de 10.3.86)
e do Bonus do Tesouro Naeional (BTN) será atualizado, no primeiro dia de cada mês. pelo Indice
de Reajuste de Valores Fiscais (IRVF), divulgado pela Fundacão Instituto Brasileiro de Geografia
e EstaUstica (IBGE), de acordo corn a metodologia estabelecida em portaria do minisiro da Econo-
mis. Fazenda c Planejamento.
§ijnico. 0 valor do BTN Fiscal do prirneiro dia titil de cads mès corresponderá ao valor do BTN

fixado para o rnesmo rn6s".
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6') 0 IBRACON nao tomou uma posiçAo defiriitiva, embora admitisse
o uso do BTNF como Indice corretor. Sugere, todavia, que todas as empre-
sas consultem seus consultores legais para definir o Indice corretivo cia in-
flacão. A falta de uma conclusão inquestionável do IBRACON, cujo relatóno
afirma a perplexidade sobre a inteligência legal da alteraçao e nao enfrenta
os problemas legais, que transfere para os advogados da empresa, dificil-
mente seu posicionamento servirá de defesa para a Fazenda, pois não ha p0-
sicionarnento definitivo.

7) Depende do teor da proposição. Se a discussão ficar circunscrita a
adoçao de urn Indice reconhecidamente defasado, a Iuz de publicaçöes res-
peitáveis, que provoque o aumento da tributação, por força da incidncia
sobre uma "não-renda" e uma "não-aquisição de disponibilidade", a cvi-
dência, o Mandado de Segurança poderá ser utilizado, como velculo proces-
sual. Se a empresa, todavia, desejar provar o nivel desta incidência indevida,
o carninho, em face da necessidade de uma fase probatória, será a ação ordi-
nária, precedida de cautelar inominada.

8) Em caso de insucesso, a evidência, todos os resultados teriarn que
ser revistos, visto que os fndices de correção monetária do balanco seriam
os do IRVF e não do IPC. E, a evidência, haveria reflexo futuro sobre todas
as contas, inclusive sobre aquela das depreciacOes.

9') Pelajurisprudéncia dominante, sim. No passado houve variadas de-
cisöes nos dois sentidos. 0 depdsito em juizo e em entidades financeiras da
União (Caixa Económica Federal), a meu ver, exime o contribuinte de qual-
quer acréscimo, lembrando-se que o próprio depósito administrativo da im-
portância, também tern o condão de eliminar multas, correção e juros.

S .M .J.

São Paulo, 4 de abril de 1991
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o oitavo volume de A Constituiçao Aplicada, preparada par
urn dos mais importantes juristas brasileiros, o advogado Ives
Gandra da Silva Martins, reüne estudos sobre casos concretos

e controvertidos levados a reflexAo do autor.

Os pareceres deste livro versam sobre:

O princIpio da autonomia de vontade
(art 170,	 imnico, da Constitui(ão Federal)

Imunidades das Instituicoes de Assistência Social
(art 150, inc. VI, leira c

Os principios da moralidade pUblica e da impessoalidade
(art 37)

0 fato gerador do ICMS
(an. 155, inc. I, letra b)

0 princIpio da livre iniciativa
(art. 170)

0 princIpio da patrimonialidade e o planejamento macroeconômico
(art. 174)

0 fato gerador do IPI
(art. 153, inc. IV)

0 fato gerador do Imposto de Renda
(art. 153, inc. III)
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