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APRESENTAçAO

0 sétimo volume da cole:ãnea A Constituiçao Aplicada surge corn
pareceres sobre questoes monetárias, a partir da elaboraçao do Piano Collor.

Espero que tenha a mesma acoihida dos demais livros da coietânea.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
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BASE DE CALCULO PARA DETERMINAcA0 DE CUSTAS E
EMOLUMENTOS DEVIDOS POR ATOS REGISTRARIOS -

PARECER

CONSULTA

Consulta-me, a Associação dos Registradores de Imdveis do Estado de
São Paulo - ARIESP, sobre aspectos relacionados a base de cálculo para
deterrninaçAo de custas e emolumentos devidos por atos registrários, con-
substanciados nas seguintes perguntas:

1)Qual o conceito de "iiltimo lançarnento" a que se refere a Lei
Estadual n° 4.476/84, a qual determina que o cálculo dos emolu-
mentos, custas e contribuiçOes seja feito corn base nos valores tn-
butários fixados no Ultimo lançamento pela Prefeitura Municipal?

2)E possIvel vários lançamentos em urn mesmo ano?

3) A Lei Estadual n° 4.476/84 nao se refere especificamente a
que o valor venal, que serve debase de cálculo dos emolurnentos
seja o Imposto Territorial e Predial Urbano. Considerando que
a Constituicão Federal cniou o imposto de transmissão de bens
e que, por sua prdpria natureza, é ø que mais se afina corn o obje-
tivo do leg islador de se lastrear no preco ou no valor venal para
cobranca dos emolumentos, pode-se considerar o valor venal do
ITBI corno base de cálculo dos emolumentos?

4) tendo em vista o artigo 33 da Lei Estadual paulista n° 4.476,
de 20 de dezembro de 1984, como deve ser considerado o valor
venal dos imdveis para fins de cálculo de custas e emolumentos
devidos pelos atos registrários, levando-se em consideracão que
esse valor e' corrigido mensalmente segundo as vaniacöes do BTN,
sendo fixado no inIcio do exercIcio, e as parcelas do imposto ter-
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ritorial ou territorial-predial são corrigidas segundo as variaçoes
do BTN?

5) Viola o princIpio da isonomia o fato de se exigir valores dife-
rentes, tendo por base os negócios jurIdicos de idêntico valor, em
virtude de diferentes momentos em que são submetidos as instru-
mentos notariais que as materializarn ao registro imobiliário?

6) Viola o princIpio da isonomia a fato de as valores venais Se-
rem corrigidos em alguns casos, verbi gratia, para fins de reco-
ihimento do imposto de transmissão inter vivos ou mortis causa
e, em outros, nao?

7)Examinadas as decisöes da Corregedoria da Justica de São Paulo
a respeito da matéria, pode-se, do ponto de vista doutrinário e tendo
presentes os princIpios de Direito Tributário, concordar corn elas?
Por que?"

RESPOSTA

Antes de passar a examinar cada uma das questöes propostas, permito-
me tecer algumas consideraçöes preliminares, não sem antes me desculpar
perante a consulente por citaçoes sabre minha especifica atuacao na area sob
exame, mais devida a coordenação de trabalhos de equipe sobre correção
monetária, lançamento, taxa, preco piiblico, do que por algum especial me-
rito pessoal, aos coordenados devendo-se atribuir o valor maior da reflexão,
que sobre esses temas essenciais ao deslinde das questoes propostas, foi
produzida'.

I Coordenci os Livros A Correçao Monetclrja no Direito Brasileiro corn Gilberto de UlhOa Canto e a
partictpacâo de Ada Pellegrini Grinover, Arnoldo Wald, Bernardo Ribeiro de Moraes, Cássio Mes-
quita Barros Jr., Geraldo de Camargo Vidigal, Gilberto de UthOa Canto, Henry Tilbery, Ives Can-
dra da Silva Martins, Mauro Brandâo Lopes, Roberto Rosas e Washington Peluso Albino de Souza
(Editora Saraiva, 1983); Monetary Indexation in Brazil corn Gilberto de UlhOa Canto e J. Van Hoorn
Jr. e a parlicipacao de Roberto de Oliveira Campos, Gilberto de Ulha Canto, Raphael Bernardo
dA!meida Jr., Ives Gandra da Silva Martins, Henry Tilbery, Bernardo Ribeiro de Moraes, Geral-
do de Camargo Vidigal, Cássio de Mesquita Barros Jr., Ada Pellegrini Grinover e Mauro Brandão
Lopes (Edicao cia International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983); Caderno de
Pesquisas Tribuidrias n.° JO - Ta.xa e Preco Püblico corn trabathos de Alcides Jorge Costa, Amé-
rico Masset Lacombe, Aurélio Pitanga Seixas F°, Carlos da Rocha Guimarães, Edvaldo Brito, Gilberto
de UIhOa Canto, Hamilton Dias de Souza, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins,
José Eduardo Soares de Melo, Marco Aurélio Greco, Sacha Calmon Navarro Coelho, Toshio Mu-
kai, Vittorio Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães e Zelmo Denari (Ed.
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Reservo-me, também, o direito de nAo responder a ilitima questo, vis-
to que entendo que os elernentos que pretendo apresentar no presente pare-
cer, sob alguns aspectos, serão examinados pela primeira vez, por não terem
sido antes propostos ao superior julgamento da magistratura, não me caben-
do qualquer manifestacão, pois, sobre as decisöes anteriores pelas referidas
e eminentes autoridades ofertadas.

Exporei, pois, minha opiniAo e as minhas convicçöes sobre a matéria,
depois de anos de meditação sobre alguns dos temas propostos, esperando
possam contribuir, de alguma forma, para superar impasse que os ilustres
magistrados, em todas as suas decisöes, reconhecem, embora sentindo-se
vinculados a inteligência ate agora ofertada ao artigo 33 da Lei Estadual
4.476/84, nO gordio das divergências suscitadas no curso do tempo, ate por
forca de uma inflaçãojamais imaginada, a época em que a lei foi produzida,
eis que se encontrava estabilizada, ha 3 anos, em patamar de 200%, ou seja,
de menos de urn dIgito mensal2.

Isto posto, passo as consideraçöes que me parecem essenciais.
Desde a institucionalizacão do instituto da correção monetária no pals,

de forma abrangente, (Lei 4.357/64), tenho me preocupado em compreen-
der as inümeras facetas jurIdicas, econômicas e de financas püblicas, assim
corno as distorçOes profundas que provoca, em face de não ser correta a obser-

Resenha Tributária, 1985); Cademo de Pesquisas Triburdrias n? 12— Do Ian çamento corn a cola-
boração de Aurélio Pitanga Seixas F?, Carlos Celso Orcesi da Costa, Carlos da Rocha Guirnaräes,
Carlos Valder do Nascimento, Francisco de Assis Praxedes, Gilberto de UlliOa Canto, Hugo de
Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, Marco Aurélio Gre-
co, Moisés Akselrad, Ricardo Maria de Oliveira, Waldir Silveira Mello, Walter Barbosa Corréa
e Ylves José de Miranda Guimarães (Ed. Resenha TrlbutAri I CEEU, 1987); A NaturezaiurIdica
das Custasfudiciais corn a participacão de Hamilton Dias de Souza, Ives Gandra da Silva Martins,
José de Castro Bigi, Marco Aurélio Greco e Yonne Dolácio de Oliveira (Ed. OAB-Ordem dos Ad-
vogados do Brash - Secção São Paulo/Resenha Tributria, 1982).

2 Escrevi: 'One of the conspicuous traits of Brazil's developmental process is the chronic inflation which
has been unsucessfully combatted by repeated economic shocks. Strictly speaking, I believe that
no meaningful attempt to grapple with the true causes of inflation has ever been made in Brazil.
As a result, the economc measures introduced over the eyears have always failed, bearing out the
expectations of those who understand the real phenomenon. It is generally agreed that the main
obstacle to quick recovery is the inflation attributed to flawed ministerial "solutions". These solu-
tions are designed to combat inflationary effects (price controls) rather than inflationary causes (growth
in the money supply generated by public spending).
Insofar as the national reality has become Brazil's resignation to living with rampant inflation, the
economic structure as a whole is directly linked to the struggle of finding the correct index numbers
which will permit the precarious relations between private and public law (including those of tax
policy) to be kept pat" (Inflation and Taxation, estudo publicado no Bulletin 198918-9. vol. 43,
do International Bureau of Fiscal Documentation, p. 403)
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vação de que ela 6 neutra e recompositora, no tempo, do valor de substncia
da moeda, senão na teoria .

Quanto mais eu a estudo, mais perplexo fico corn as variadas consequen-
cias que sua adoção terrnina por gerar, embora também reconheça que a sua
nâo-adoção, em regime de inflaçAo elevada, normalmente, acarreta desequi-
Jibrio ainda major.

Dois exemplos tipicos dos problemas inerentes ao embutimento da cor-
reçAo monetária estão nos fatos que, brevemente, passo a narrar.

Em 1976, já no governo militar, a Associação Argentina de Direito Corn-
parado, organizou Congresso, em Rosário, para estudar a hospedagem do
instituto da correção monetária pelo pals, via legislativa, e nao apenas juris-
prudencial, como vinha ocorrendo.

Convidado para proferir a conferência inaugural, talvez pelos escritos
quejá ha algum tempo vinha produzindo de parceria corn Bernardo Ribeiro
de Moraes, fiz longa referência a experiência brasileira, sugerindo a nao-
adoçao do instituto senão para casos limitados, em face do nItido fator de
realimentaçäo iriflacionária que produzia. Presentes, o presidente da Supre-
ma Corte de Justica e o Secretário da Fazenda do Governo Argentino, todos
sentiram-se sensibilizados pelo alerta, reconhecendo-o procedente. Ao final,
todavia, aprovou-se moção para introdução da correcao monetária por le-

3 Bernardo Ribeiro de Moraes e eu escrevemos sobre a referida lei a seguinte: 'Devernos ressaltar,
nesta oportunidade, que a Lei n° 4.357, de 16 de julho de 1964, foi baixada corn duas caracteristi-
cas essenciats: era uma norma de e,nergência; era urna lei ditada corn a finalidade de combater
o deficit orça,nentiirio. Através dos instrumentos então criados. 0 governo pretendia aurnentar a
sua receita tributária, a fim de evitar a ernissao de papel moeda, fato que fortaleceria o processo
inflacionário.

De fate, a Let n° 4.357, de 16 de juiho de 1964, 6 oriunda do anteprojeto de lei n° 1969-64 do
Congresso Nacional. Em sua mensagem Presidencial, de 11 de maio de 1964, encontramos aquelas
duas caractcrIstiCas do texto legal: ... embora se irate de uma revisão tributária de emergência,
6 de ressaltar-se que não agrava a incidéncia vigente da carga tributária. Ao contrário, relaciona-se
corn dispositivo de melhoria para a exercIcio uinanceiro de 1965. que em breve serão complemen-
tados e consolidados em urn outro anteprojeto de major amplitude, a ser também submetido ao cri-
lerioso exame c alta dcliberacão de V. Exa.'
A16m da natureza da norma legal (de cmcrg6ncia), a mensagem Presidencial salientava a sua finali-
dade (combale ao deficit orcamentário): 'Dentre as preocupaçOes de ordcrn financeira quc se de-
fronta o atual governo, reponta a que diz respeito ao incrernento da receita ptiblica ainda para o
corrente exercicjo, razäo por que tenho a honra de submeter a eonsideracao de V. Exa. o antepro-
jeto de let anexo, que visa alcancar aquele objetivo fundamental para o combate a causa primeira
do processo inflactonário: o deficit orcamentário da lJnjão".
A referida Mensagem Presidencial nao deixou dtividas quanto ao objetivo a alcancar corn a jnstitui-
çào da correção monelária de débjtos fiscais: corn o propósito de acelerar o pagamento de impos-
tos, oanteprojeto prevt a correçao menetária dos débitos fiscais de acordo corn coeficientes trimestrais
publicados pelo Conseiho Nacional de Economia" (A correçâo monetária de débitos liscais peran-
te a ordenamento jur(dico bras ileiro, Co-edição Resenha Tributdria/Associ.acion Argentina de De-
recho Cotnparado/Associacidn interainericana de 19 TributaciOn, 1976, pp. 14/15).
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gislacao especIfica, o que ocorreu em seguida, tendo por justificacao o fato
de que, em processo inflacionário agudo, por mais realimentadora que seja
a indexaçao, ela termina por provocar menos injustica do que sua não-adoção.
As prOprias conclusöes fizeram referências ao alerta que do Brasil eu trou-
xera

0 segundo episOdio ocorreu corn a edição do livro coordenado por Gil-
berto de Ulhôa Canto e por mim, publicado na Holanda pela International
Fiscal Association sob o tftulo de Monetary Indexation in Brazil. 0 livro foi

editado em 1983 e distribuIdo pela IFA para 137 paIses.
Em 1984, convidado para'ser um dos cinco painelistas do tema princi-

pal do XXX VIII Congresso da IFA sobre a indexacão para ajustes fiscais
em paises de elevada inflação, encontrei-me corn os editores holandeses (In-
ternational Bureau of Fiscal Documentation) e perguntei-lhes sobre a carrei-
ra do Iivro. A resposta foi que as vendas superaram as expectativas e que
as especialistas, inclusive autoridades governamentais de diversos palses, ti-

nharn se interessado pela engenhosidade da formula brasileira, mas prefe-
riam combater a inflacão pelos m&odos clássicos do que pelo regime
indexatOrio, em face da imprevisibilidade do resultado. E acrescentaram que
O livro servia de sinalização para mostrar que, a partir de urn determinado
nivel de inflacão, a indexacão é necessária, mas que, uma vez adotada,
de quase impossIvel reversão. 0 importante, portanto, é nunca atingir o li-
mite crItico que imponha sua ad N505.

4 Na minha exposicao lernbrei que: A intlação de fundo orçamentário, que era provocada pelos gover-
nos anteriores a RevolucAo, e que foi reduzida e mantida, em ntveis toieráveis, gracas as correcOes
provocadas por mini-reatua1i7aces periOdicas, foi substituIda inicialmente por urna Lnflacão de custos
e que passou a ser de dernanda, corn o seu sentido desorientador e denso componente, que é a falta
de credibilidade no sisterna capaz de controla-La.
Diagnosticado o mal, a equipe governamental procurou atac-lo, segurando-a em piano ainda nao
u-anquilizador, corn rnedidas retiradas do arsenal clássico, onde a drstica redução dos rncios de
pagamentos passou a ser mais utilizada, assm corno a busca de urn recquillbrio do balanco de pa-
gamentos, nAo mais coberto pelos investimentos externos superlores, decorrentes em pane do não
controle da inflaçAo. 0 combate ao problerna, mesmo a custa de urna sensfvel reducao na taxa de
crescimento, 6, atualniente, a meta principal de uma economia quc se pergunta ate onde a conrccão
monetária não se transformou no monstro sagrado a ser destruIdo, pois que C hoje urn dos inaiores
fatores desencadeadores da inflaçao. Dc rendio, portanto, ganhou foros de doenca, cuja terapCu-
tica mais eficaz para combatê-la ainda nAo foi encontrada" (Anales de las Jornadas sobre Indexa-
ciOn en el Derecho Argentino y Comparado, Ed. AsociaciOn Argentina del Derecho Comparado,
Rosário, Argentina).

5 Na minha manifestacao declarei: 'The Economic Federal Authorities already noticed that the main
cause of growing inflation is not be excess of demand (higher demand than offer) neither the high
cost (price increases to compensate the reduction in the buyer's market), but its participation in
the productive process, of low efficiency, with prices higher than the inflation, creating a captive
market, and permanent deficits. The phenomenon, however, is stronger than any measure the au-
thorities could apply, as the enterprises of power and are also politic enterprises. For this reason
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De resto, foi tambérn a conclusão do XXX VIII Congresso da IFA, no
painel de que participei6

Destas consideraçoes inicials, retiro duas conclusOes relevantes:

a) a indexacão é realimentadora da inflaçäo e deve ser sem-
pre evitada;

b) a partir de urn determinado nIvel de inflação, é absoluta-
mente impossIvel urn pals conviver sern alguma forma de in-
dexacão.

A terceira conc!usão, que passo a apresentar, diz agora respeito a im-
possibilidade de se ter urn indice absoluto de medição da inflação. Na Cons-
tiniicão passada, em dois momentos o constituinte fa.z mencão a exata correção
monetária para efeitos indenizatórios (153 § 22 e 161), rnas a doutrina bra-
sileira, ao examinar os problemas dos juros reais, demonstrou a saciedade,
a impossibilidade de determinaco de urna exata correcão monetária8.

their capacity to interfere in a process of reduction is very small, as the forces that are supporting
them are very strong.
The inflationary brazilian process, therefore cannot be solved as long as one does not attack the
main cause of inflation, which is the inefficiency of the Government participating in the economic
field, producing high public deficits which are passed on to the Nation.
Under these conditions it is obvious that the extension of Monetary Correction to all fields and
to all parts of social life is only a method of surviving with the illness rather than an instrument
of correction with a feedback effect in the process of inflation but at least avoiding social convul-
sions in spite of an index of annual inflation above 200%" (Adjustments for tax purposes in highly
inflationary economies, Kluwer Edition, 1984, Amsterdam-New York, livro eserito por Bayardo,
Yoran, Janthster, Balarotti, Schindel e por mim).

6 "The main cause of inflation was the inefficiency of government participation in the economy, produ-
cing high public deficits which were passed on to the nation. Indexation was merely the best way
of living with inflation. It could be compared with insulin which kept the sufferer from diabetes
alive under almost normal conditions" (EPA -International Fiscal Association, Yearbook 1984, p. 153)

70s artigos citados cstão assim redigidos:
­ § 22 do art. 153: E assegurado o direito de propriedade, salvo caso de desapropriacao por neces-
sidade ou utilidade publics ou per interesse social, mediante prévia e justa indenizacão em dinhei-
ro, ressalvado o disposto no art. 161, facultando-se ao expropriado accitar o pagamento em titulo
da divida pliblica, corn clusula de exata correç10 rnonetdria. Em caso dc perigo pliblico iminente,
as autoridades competentes poderão usar da propriedade particular, assegurada ao proprietrio in-
dcnizacSo ulterior";
"art. 161. A União poderä promovcr a desapropriacao da propriedade territorial rural, mediante
pagamento de justa indenização. fixada segundo os critérios que a lei estabelecer, em tftulos espe-
ciais da divida publica, corn cláusula de exam correçto ,none:dria, resgatveis no prazo de 20 anos,
em parcelas anuais sucessivas, assegurada a sua aeeitacao, a qualquer tempo, como meio de paga-
mento ate 50% do imposto territorial rural e como pagamenlo do preco de terras püblicas" (grifos
meus).

8 Hospedararn tai postura scis jurista, conforme estudos publicados na RDP n P 88, out/dez/1988, ano
XXI, corn os scguintes titulos: Tabclamento de Juros - Flely Lopes Meirclles (p. 147); 0 artigo
192 da Constituicao Federal e seu parágrafo 3' - Cato Táciio (p. 151); Tabelamenlo de Juros -
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A correcão monetária - termo pouco feliz, posto que a moeda não se
corrige, continuando corn seu valor nominal desvaiorizado, cori-igindo-se ape-
nas o fndice de reposicao de seu valor intrInseco - é variávei de acordo corn
os critérios adotados para medição do valor da moeda, da inflacão, do custo de
vida, do custo da producao etc. Não ha possibilidade da adocão de fndice per-
feito, inquestionávei, mas apenas de Indice aproximado, que muitas vezes,
quando oficializado, 6 manipulado por decisão polItica, comojá ocorreu corn
a ORTN, corn a OTN e corn o BTN, indices oficiais do governo federal9.

A análise do comportamento da correcão monetária oficial (ORTN-OTN-
BTN) de 1975 a 1990 demonstra uma continua perda de substância em rela-
cão a espiral inflacionária, tendo sido reduzida a quase urn terço da inflação
real no perfodo de 10 anos (1975-1985), em rnais 15% durante o Piano Cm-
zado, em 10% durante o Piano Bresser, em 45% durante o Piano Verão e
em 50% durante o Piano Collor, no primeiro mis, quando se desatreiou o
IPC da BIN, chegando a 82% em novembro de 199010.

A correcão monetária oficiai, de rigor, por motivos meramente politi-
cos, nunca corresponde a inflacão real, sendo que os valores por eia indexa-
dos perdern substância constantemente, sempre que aigum novo piano
econôrnico pretenda reduzir o estoque da dIvida pdblica federal peia mani-
pulacão indexatória.

José Frederico Marques (p. 158); Os princIpios do Direito Constitucional c o art. 192 da Carta
Magna - Manoci Goncalves Ferreira Filbo (p. 162); Tabelamento de Juros - Celso Bastos (p.
172); Tabelamento de juros - juros reals e sua conforrnacao jurIdica - Ives Gandra da Silva Mar-
tins (p. 182).

9 Escrevi: 'A cxpressio correçäo monetária nao é feliz. A moeda não se corrlge. 0 que se corrige e
scu valor, ou seja, a sua expressão nominal.
A insuficléncia vernacular já fora detectada por Bernardo Ribeiro de Moracs e Rubens Gomcs dc
Sousa. Gilberto de UlhOa Canto e nOs mesmos tivernos diliculdades corn 0 prof. J. van Hoorn de
encontrar a melhor vcrsão da palavra para o Inglés. A solucão interrnediária, que nio nos agradou,
Monetary Indexation pareceu-nos, eniretanto, mats feliz que aquela adotada no Brasil. Isto porquc
a indexação passa a ter urn referencial válido que 6 a moeda, distinto de outros referenciais. A
indexacAo no Brasil adota uma plenitude de referenciais (UPC, INPC lo p e muitos outros), razão
pela qual a terminologia clssica e universal seria mais adequada que aquela pelo Brasilhospedada.
Correção monetária 6 a reposicão do valor da moeda, corn seu aumento quantitativo corresponden-
te a equivaléncia qualitativa para o perIodo considerado. A maior quantidade de moeda nominal
nAo provoca a major qualidade de seu valor intrinseco. que 6 o efetivamente corrigido para urna
nova exprcsSão monetária.
Diz-se que a velocidade 6 a divisão da distáncia pelo tempo. Corecão monetária 6 a divisão de sua
cxpressâo monetária atual pela expressão anterior. Desta divisâo resulta o mndice referencial do va-
lor nio-corro(do, ou na formulaco manipulávcl das apuracOes econométricas, o indice 6 elaborado
e sua maniputacao pela expressão nominal anterior resulta a expressSo nominal atual" (Correcao
,nonetdria e a Constitui('ao Federal, Revisra FESPI, ano 11, n9 4, jul/dezl 1984, llhéus, pp. 77/78).

10 Anton inho Marmo Trevisan, em scu livro Da Siste,ndiica de Correçdo Monetdria ao Balanco em
Maeda C.onstante (Ed. particular. 1985), apresenta o seguinte quadro demonstrativo da perda de
subscáncia dos indices oficlais cm face da inflacão e do dOlar:
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A terceira conclusão, portanto, é de que os Indices oficiais de correção
monetáriajamais espeiham a real perda de substãncia da moeda, sendo far-
tamente prejudicados aqueles que deles dependem para reatualização de seus
bens, valores, vencimentos ou salários".

ESTATISTICA ANUAL - fNDICE
lOP - Dl

Ano

1975
1976
1977
1978
1979
1980
1981
1982
1983
1984

1985*
atd junhlO

Diferenca
lOP

Ano

75
76
77
78
79
80
81
82
83
84
85

Variacao
fndice

	

55,9
	

29,4

	

81,7
	

46,2

	

113,4
	

38,6

	

159,7
	

40,8

	

283,0
	

77,2

	

595,0
	

110,2

	

1. 161,3
	

95,2

	

2-319,4
	

99,7

	

7.2 13,2
	

2(1,0

	

23.357,1
	

223,8

	

40709.1
	

74.3

Taxa do Mar
(venda)

	

ORTN
	

Indice

	

5,2
	

9,7

	

8,9
	

12,345

	

8,6
	

16,05

	

4,6
	

20,92

	

30,0
	

42,53

	

59,4
	

65,50

	

(0,4)
	

127,80

	

2,0
	

252,67

	

54,4
	

984,0

	

8,5
	

3.184,0

	

(15,8)
	

5.980.0

103,93
179,68
233,74
318,44
468,71
706,70

1.382,09
2. 733, 27
7,012,99

22.110,46
42.031,56

Variacao

22,0
36.1
30,0
30,3

(1) 103,3
54,0
95,1
97,7

(1) 289,4
223,6
87,18

24,2
37,3
30,0
36,2
47,2
50,8
95,6
97,7

156,6
215,3
90,1

Inflacao
U.S.A.

Variacão
%

9,2
5,8
6,5
7,5

11,0
13,5
10,4
3,9
3,4
4,0

(2) 1,9

ORTN
Variaçao

tndice

(1) Maxidesvalorizaçao do cruzeiro
(2) Aid Maio de 1985 (IPC)

Variação Acumulada dos thltimos 10 anos
- lOP	 942.3 vezes
- ORTN	 398,7 vezes
- DOlar	 804,8 vezes
- Diferenca IGP/ORTN = 136%"

(11) Geraldo de Camargo Vidigal critica esta manipulacão nos seguintes termos: " Desde que se criou,
na Lei n y 4.357, o instituto da correcâo monecária, rem ele pois sofrido vida acideniada: diferentes
percentuais de correção, no mesmo momento, para diferentes tipos de obrigacão; diferentes crird-
rios de adapracao das dividas em moeda a realidade dos nIvcis gerais de props, em momemos
diferentes; tendências contradirórias a moderacäo ou a exarcebacao ira fixaçao das correçOes inane-
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Ora, Sc, em verdade, a correcão monetária oficial nao espeiha a real infla-
cão, ão procede a afirmacão feita por alguns juristas de que a correcao monetá-
na 6 teutra, posto que cia nãoo 6, refletindo sempre prejuIzo real para aqueles
que dea dependem para reatualização de seus bens, valores ou vencimentos'2.

Apesar das três constatacoes acima expostas, o certo 6 que inümeras re-
lacöes dcpendem exciusivamente da correção monetária oficial, inclusive para
efeitos de pagamento de tributos, razão pela qual, nada obstante não expri-
mir ela a real perda de substància da moeda, em nIvel de ficcão jurIdica e
para efeitos legais, representá-la-ia, sendo, so para estes efeitos, neutra.

tárias; hesitacoes entre Indices mdltiplos ou (ndicc tinico - muitas foram as vicissitudes que sofrcu
o inslituto, em pouco mais dc 15 anos.
Não é muito diferente o que tern sucedido cont as correçOes cambiais: sos longos anos dc perma-
nncia de tau conslantc, nsa décadas de 40 e 50, substitulram-se, sucessivarnente, práticas de ma-
crodesvaloriziKfio aiiais, por urn permodo cxtcnso, c. desde 1969, urn regime dc microdcsva}orizacAo,
quebrado pela maxidesvaiorizacao de dezcrnbro de 1979. Para as minidesvalorizaçOcs praticadas,
diferenics critrio5 de correçio rcsuitaram em variacöcs nos rftmos de adaptacio dos valores, em
cruzeiros, not pagamcntos ou reccbirrntos de obrigac?Scs externas. A maxidcsvalorizacAo dc 1979
gerou inscgurancas que ate hoje perduram e perturbam o mercado de divisas externas.
Nada justifica, entretanto, essas flutuacres,
o princfpto a orientar a mat&ia é clarissimo: o podcr de compra de moeda dos pagarnentos, em
cada urn dos monntos cm quc Sc cumprcm succssivas prestaçOes obrigacionais, deve correspon-
der, tao prccisarnente quanto possIvel, ao poder dc compra da prestacão original correspondcnlc,
no monnto em que se forrnou o contrato - e as flutuaçOes no poder de compra externo das nice-
das são funçao das quc se observam cm scu poder de compra interno e das variacOes no poder
de compra da moeda externa adotada corno padrSo, ressalvados os aspectos nâo-monetários das
variaçäes nas reIaçics dc intcrcârnbio c as u1utua0es especulativas na procura e oferia das difcren-
lea divisas, nos mercados internacionais.
DispOem as auloridades monetarias de todos Os clemcntos suficientes para decisOcs técnicas ade-
quadas no piano clas correçOcs monetárias internas ou das correçOes cambiais; 0 acompanhamento
dos nlveis gerais de preços, no Brash, como no exterior, faz-se corn aproximaçao e rapidea sufi-
denies para permilir implantaçao e execucio de politics de permanente adequacao da nOmina da
moeda a correta cxecucão das obrigaçóes. Os argurnentos politicos nSo são váiidos senSo para qua-
dma de exccuçao: somente situaç&s de comoçao poiftica justificariam adiar corrcçôcs moneiárias
c carnbiais recomendáveis, pois o adiamento agravarã o impacto das corrcçOcs ulicriores, nccessá-
nsa so restabeiccinnto dc equiitbrio, e perturbar, cnquanto nâo se concretizar a corrcçao, quer
justica e eficincia nsa reiaçOes internas, quer possibitidades dc evolução favorãvci nas trocas in-
tcl-nacionais' (A Corre(10 Monetdria no Dire,ro Brasileiro, Saraiva, 1983, pp. 294/295).

12 Probternas maiores, em face destas disiorcOcs, ocorre corn a tributação sobre iucros ficl(cios pela
rnanipulacao dos Indices, quc Henry Tilbery condena: 'Por outro (ado o Poder Pftblico nSo dcvc
tirar proveito das conseqüncias da inflaçAo clue näo conseguiu debelar; por exemplo, nSo deve
fazer incidir a tributaçao sobrc acrscimos patrimonlais ficticios, alingindo a substância.
Nests hipotese a tnibutaçao lena efeito de desapropriaçao, levando, em casos extrcmos, sirn, a vio-
lacAo de princfpio conslitucional.
Em primciro lugar, cabe ao Estado o dever de tomar as medidas necessárias pars combater a inflacao
c pars ajustar as distorcOcs, principalmenle adaptando a Iegisiacao, urns vcz que o Judiciário nâo
pode solucionar os problernas mediante intcrprelacao da Icgislacao, exceto taivez em casos extremos.
Evidentcmenlc - antes de qusiquer esforco tIc adaptar a Iegislacao, espechaimente a tribu(aria, is
condiçOcs inflacionárias - devem ter pnonidadc absoluta os esforcos da poiftica econômico-financeira
pars manter a estabilidade monetária" (A Correçllo Monetdria no Dire ito Bra.cileim, Saraiva, 1983,

p. 53).
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E, partindo dessa premissa, posso começar a examinar as questöes for-
muladas.

De início, a afirrnação de que a correção monetária é neutra, é feita pe-
10 próprio COdigo Tributário Nacional, ac, dizer, em seu artigo 97 § 2, que:

"Não constitui majoracão de tributo, para os fins do dispos-
to no inciso II deste artigo, a atualizacão do valor monetrio da
respectiva base de cálculo"13.

A atualização monetária da base de cálculo de qualquer tributo não cons-
titui majoracão. E o que determina o § 21 do artigo 97 do CTN. Oferta o
dispositivo a neutralidade indexatória sobre a base de cálculo de qualquer
imposicão fiscal, de tal forma que o rIgido princIpio da legalidade - que
não é apenas exata, mas estrita no Direito Tributário - não é violado, se
tal atualização se der por ato do Poder Executiv&4.

13 Yonne Dolácio de Oliveira comenta o dispositivo, dizendo:
"Respeitadas as ressalvas legais acima examinadas que, como acima demonstrado nào configuram
uma discricionariedade livre ou constitutiva, mas, simplesmente, uma discricionariedade vincula-
da a primazia da lei, quaLquer majoracão ou rcducão dc iributos somente poderá ser feita petas
unidades federadas mediante !ei, de conforrnidade corn o disposto no inciso II do art. 97 em foco.
Ressalte-se, ainda mais uma vez, que nos tcrmos do § 1' do art. 97, qualquer altcracão th base
de cálculo do tributo que o tome mais oneroso constitui majoracão do mesmo e, por conscguuite,
somente pode ser feita inediante lei.
A ressalva final referente so assunto em foco está cons ignada no § 2" do art. 97, isto é, atualização
do valor monetário da base de cälculo do tributo nAo importa em sua majomação e, em consequén-
cia, poderá ser feita pot ato do Executivo, posto que 6 entendida corno simples reajuste a posterio-

ri, segundo Indices oficiais, do scu valor, de modo a ajustá-lo ao poder aquisitivo da moeda" (Direito

Tributdrio n 4, Ed. Bushatsky, 1976, pp. 1471248).
14 Escrevi: "Now, from this point of view, the lawmaker was for the first time obliged to distinguish

the problem of the increase in the face value of currency, without increasing its intrinsic value,
as something that does not represent a tax increase.
Hence, the natural result of the two principles explained in Art. 97. § 1: "Article 97, § 1 - Any
modification in the calculation basis of a tax that makes it higher, is equated to an increase". And,its
explanation in § 2: ­ § 2 - For the purposes of the provision in item 1! of this section, updating
of the monetary value of the respective calculation basis is not a tax increase".
It is evident that the percentage and the calculation basis are two elements quantifying the event
giving rise to the tax, whose close relationship also deserves more through studies of doctrine and
jurisprudence.
No alteration of the percentage, with alteration of the calculation basis, implies a change in tax
application. If the increase is easily detectable on the part of the alteration of the percentage, the
guarantee of no increase in tax would be ineffectual, if the percentage remains unalterede but the
imposing authority first modifies or is able to impose the calculation basis.
This method was vetoed by the complementary lawmaker who made an exception for it only with
monetary updating of the calculation basis, in unmistakable recognition that:
a) the country needs its own dynamic and effective ways of living with inflation; and
b) the alterations of the calculation bases by the imposing authority, within the limits of monetary
updating, do not require a complex legislative process for adaptation to inflation.
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Ora, a diccão do referido dispositivo conforma-se, por inteiro, corn o
disposto no artigo 33 da Lei 4.476/84, ao dizer:

"As custas, emolumentos e contribuiçOes pelos atos pratica-
dos nos tabelionatos e nos cartOrios de registro de imóvel serão
calculados de acordo corn o preco ou o valor econômico do negó-
cio juridico declarado pelas partes.

§ Unico. 0 cálculo seth efetuado, porém, corn base nos valo-
res tibutários fixados no ültimo lancamento pela Prefeitura Muni-
cipal, quando se tratar de imóvel urbano, ou pelo Orgão federal
competente, no caso de irnóvel rural, sempre que, havendo mci-
dência de imposto sobre a transmissão de bens imOveis e de direi-
tos a eles relativos ou devendo existir natural coincidéncia corn
o valor do imóvel, o preco ou o valor econômico do negOciojurI-
dico declarado pelas partes lhes for inferior".

Corn efeito, os "valores tributários", fixados, so podem ser os valores in-
dexados, visto que, se a correção monetária da base de cálculo nao majora os
tributos, por forca do disposto no § 2? do artigo 97 do CTN, a evidéncia, a não-
correção monetária, em regime de inflaçao, reduz o valor da base de cálculo15.

Ora, se os valores tributários fixados no iiltimo lancamento não podern
ser majorados, o certo é tarnbém que nao podern ser reduzidos, o que ocor-
rena se não houvesse indexacao.

Em outras palavras, ha apenas urna forma de se preservar - e como
já demonstrei no inIcio, por ficçao legal, visto que a correçao monetária ofi-
cial tern sido sempre inferior a inflação -

From this form, monetary updating of the calculation basis, within the stricti limits of its adequacy,
does not today violate the principle of strict legality or of the absolute reservation of the law.
As is apparent, when referring specifically to the institution of correction, the Lawmaker did so,
adapting to the principle of legality, in clear recognition that all tax debts are value debts and not
money debts. The explication of the case in point therefore represented an admission of its implicit
inclusion for all aspects of tax liabilities' (Monetary Indexation in Brazil. International Bureau of
Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983. pp. 41142).

15 Arnoldo Wald ensina: A correção monetária nAo d, no caso, urns rcvisão, rnas urns atualizaçao,
ou seja, nada se modifica, mantendo-se, ao contrário, a relacao originária na sua pureza, afastando
as distorcôes decorrentes da depreciacão monetária. Neste sentido, é muito feliz a expressâo intro-
duzida no direito nacional pelo prof. Hely Lopes Meirelles quando fala em recomposicao de pre-
ços, sigrtificando o restabelecimento dos precos originários devidamence atualizados. Alias, a STF
teve o ensejo de salientar a distincão básica cntre osjuros e a correção, esclarecendo que esta näo
era urn acréscimo, urn plus, urn acessOrio, mas sim a prOpria d(vida atualizada, retificada na sua
expressao monecária, ou seja, o débito no seu aspecto dinAmico" (A Correço Moneidria no Direi-
to Brasileiro, Saraiva, 1983, p. 19).
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"Os valores tributários fixados no ültimo Iancamento", ou seja,
considerá-los indexados de acordo corn os indices oficiais, corn o que nao
haverá aumento deles, mas também não haverá reduço16.

Não cons iderar a indexacao, mas apenas os valores nominais do ditimo
lançamento é reduzir seus valores tributários, o que, a evidência, nao está
no discurso do artigo 3317•

Ha ainda a considerar que o legislador estadual fa!a em "valores tribu-
tários" e não em "quantias nominais", hospedando a clássica separacão en-
tre "divida de valor" e "divida de dinheiro" para distinguir as obrigacöes
indexadas das nominais, em que pese a posição do erninente comercialista
Mauro Brandão Lopes que divide as dIvidas em nominais, de valor e inde-
xadas, sendo "a de valor" a dnica que expressa a real densidade econômica
do bern, em face de as dIvidas indexadas poderem ter urna reducão de subs-
tãncia, quando de correçöes insuficientes'8.

16 Gilberto de UIhOa Canto ensina: "Veja-se a diferenca entre os dispositivos de 1933 e 1969; no pu-
meiro se fazia mencio a paganlento em moeda corrente, polo seu valor legal, mas no segundo tie-
nhuma mencao se fez ao valor, apenas se aludindo ao curso legal da moeda. Portanto, a correção
monetária e o regime inscituldo pelo Decreto-lei n 9 857/69 semprc foram perfeitarnente compatf-
veis na medida em que a primeira pressupOs a subsisténcia de obrigacOes em moeda nacional,
limitando-se a proceder a atualizacao do sea poder de compra mediante a aplicacao do Indices oficiais.
As leis que asseguram poder liberatOrio c curso forcado a moeda nacional tm pot objetivo assegu-
rat a observância de urn dos atributos mais importantes da soberania, quc 6 justamente a disciplina
integral da moeda. A correcão rnonetria surgiu entre nC's - e assim sempre se tern mantido como
instrurnento de atualizacäo do poder de compra do cruzeiro diantc da inflacao. Corn efeito, ajustan-
do os preços dos bens. direilos C obrigacOcs por meio da multiplicacaO dos respectivos valores re-

feridos a certa data por indices da dcsvalorizacâo fixados pelo prOprio Governo Federal, 0 sistema
atingiu o resultado previsto, que era e d preservar a padrão monetário, mas nao necessartamente
o poder liberatOrio pelo valor nominal da moeda, que a legislacao vigente nâo impOe nem corres-
ponde a qualqucr propOsito lundamentado em argurnentos de m6rito (v. Athur Nussbaum, Teoria
juridica del dinero, trad. esp. do Dos Geld itt Theorie und Praxis des deutschen und auslandLwhes
Rechis, Madrid, Libraria General de Victoria Suarez, 1929. p. 38 e s. c 56 Cs., C Derecho ,norzetd-
rio r,acional e internacional, trad. esp. de Money in the Law - national and international, Buenos
Aires, Ed. Arayl, 1954, p. 39 e S. C 276 e s.' (A Corre(ao MonetOria no Dire/to Brasileiro, ob,
cit., pp. 7/8).

17 Roberto Rosas esclarece: "Alguns pontos tern surgido na aplicacão da correçâo monet g ria. Em es-
séncia, a correçäo monclária C a atualizaçao da d(vida. Portanto, C compativel a curnulacao de per-
das e danos corn a corrcçäo rnonctzlria. E cumulável a cláusula penal corn a correçao monetária
c tambem posslvel a cobranca da corrcção monctária corn juros.
A consagracão da corrcço rnonetária coma forma de atualizar Os dCbitos C perfeita. Para ilustrar
o casuismo basta relermos as recentes aplicacOes na jurisprudCncia do Supremo Tribunal. No ilicito
contratual (RE 92.780, RTJ, 96:444). Na apuração de haveres corneiciais (RE 86.791, RTJ, 97:264).
Uma observacão econOrnica adverte para a corrccao moneiárra como fonte alimentadora da infla-
çio, invocando-se o exemplo da Finlándia. Na verdade, não serào os dCbitos fixados pelo Poder
.ludiciário, porquc no conjunto cconOmico des represcntarn ama pequena parcela dos dCbitos em
geral. sejam dlvidas de dinheiro ou dividas dc valor. !njustica scria pagar-se corn moeda defasada"
(A Corre(lto Moneulria no Direito Brasileiro, ob. cit. p. 334).

IS "Entre as duas escies fundamentais de dlvida, a de dinheiro e a de valor, uma espécie intermédia
CXiSLC que, sendo divida de dinheiro, exibe aspccto quc, scm confusäo, pode inegavelmente aproxirn-la
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Desta forrna, deve-se interpretar o artigo 33 cornojá albergando a inde-
xação na referência aos "vakres tributários" do 11tirno lancamento, que
não podem ser reduzidos no tempo, pela não-indexação, em face do artigo
97 § 2? do CTN.

Acrescente-se que o lancamento, no caso do IPTU, na maioria dos mu-
nicfpios, 6 urn atIpico lançamento por declaraçao, recebendo os contribuin-
tes em seu domicilio, os "carnets" para pagamento. Em quase todos, insere-se
a correção monetária das prestaçöes, na medida em que vao sendo pagas,
corn o que a indexaçâo pertine a estrutura do lançamento19.

Ao coordenar o XII Simpósio Nacional de Direito Tributário do CEEU,
aberto pelo Ministro José Carlos Moreira Alves, assim como o 12? Caderno
de Pesquisas Tributárias, ambos dedicados ao tema "Do lançamento", a te-
se dominante foi a de que o lançamento é urn instituto simultaneamente cons-
titutivo e declaratOrio, pois declara a obrigacäo tributária (art. 113 e 114 do
CTN) e constitui o cr&Jito tributário (art. 139 e 142)20.

da dIvida de valor. Nesta terceu-a espécie, a prestaçao consiste em dinheiro, assim lambérn contra-
tada sob o dornInio do princ(pio nominalista da moeda, mas, em vez de cons istir em dinheiro em
quantidade pré-determinada, consiste explicitamente em dinheiro em quantidade indeterminada no
contrato, ou seja, determinável mediante critério ou lndice nele pr-determinado.
A determinaçao da quantidade de moeda, em que consiste a prestação do devedor, nesta espécie
de dIvida, é sempre contemporânea do cumprimento da prestacão, e o critério ou Indice, em pi-incI-
pio minfluenciávcl pelos contratantes, deve ser de tal modo adequado que a inflaçao nAo introduza
desequilibrio na relaçAo obrigacional, corn consequcnte locupletamento do devedor a custa do cre-
dor no pagamento da d1vida esse Indice ou critério, de outro lado, pré-estabelecido no contrato
para a deierminacao da quantidade de moeda, pode em principio ser fixado por lei ou escoihido
pelos contratantes.
Ora, nesta espécie de dlvida, não se deve evidentemente falar de correção monetárja, sendo clara-
mente adequado o termo indexacão", usual em outras legislacoes para idénticas situacOes.
As duas espécies fundamentals de dlvida, a de dirtheiro e a de valor, continuam sendo na verdade
as duas dmcas; a espécie intermédia, na vida económica introduzida pela inflacao, tern indubitável
caráter de dMda de dinheiro, scm confusão algurna corn divida de valor, corn a d.nica diferença
essenctal que a quantidade de moeda devida não é pré-determinada no contrato, mas deixada inde-
terminada, ate que, no momento do cumprimento de sua prestaçao pelo devedor, eta Se determina
mediante ap[icacao do Indiee pactuado. 0 Indice visa a manutencão da comutatividade das presta-
çöes do contrato, e não ao estabclecimento ou restabelecirnento de posicão patrimonial alguma"
(A Coreeçao Monetciria no Direito Brasiteiro, ob. cit. p. 309).

19 0 artigo 147 do CTN tern o seguinte diseurso:
"0 lancamento C efetuado corn base na declaraçio do sujeito passivo ou de terceiro, quando urn
ou outro, na forma da legislacao iributária, presta a autoridade administrativa inforrnaçOes sobre
matCria de fato, indispenshveis a sua efetivaçao.
* l. A retificacAo da declaracao por iniciativa do prdprio dccbrante, quando vise reduzir ou cx-
cluir tributo, sO C admissIvel rnediante comprovação do erro em que se funde, e antes de notificado
o Iançamento.
§ 2. Os erros contidos na dcclaração e apuráveis pelo seu exame serão retificados de ofIcio pela
autoridade adrninistrativa a que competir a revisão daquela".

20 Estao todos os artigos assim redigidos:
"Art. 113. A obrigacäo tributária C principal ou acessOria.
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Na ocasião, a teoria dominante foi a de que nos lançamentos por homo-
iogacao, a ficcão jurIdica de sua tácita complementacão, decorridos cinco
anos da antecipacão de pagamento, embora, no piano fático, nao se confor-
me aos termos do artigo 142, no piano estritamentejuridico, assim não ocorre,
visto que em todas as antecipacöes a certeza de que iançamento se aperfei-
coará resta evidente, por força do artigo 150 do CTN21.

Para efeitos, entretanto, deste parecer, por "Ultimo lançamento" ha de
se considerar, no que concerne ao IPTU, aqueie correspondente ao exercI-
cio em curso, corn seus valores indexados, ilnicos a reproduzirem os exatos

valores tributários a que faa mencão o artigo 33.

§ 1 0 A obrigacão principal surge corn a ocorréncia do fato gerador, tern por objeto o pagamento
de tributo ou penalidade pecuniria e extingue-se juntamentc corn o crédito dela decorrente.

§ 2? A obrigacao acessOria decorre da legislacAo tributária e tern por objeto as prestacôes positivas
ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacão ou da Iiscalizacâo dos tributos.

§ 3? A obrigacao accssória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigaçào prin-
cipal relativamente a penalidade pecuniária.
Art. 114. Fato gerador da obrigacão principal é a situacão definida em lei cow necessária e sufi-
ciente a sua ocorrénCia.
Art. 139. 0 cr&Iito tributário decorre da obrigacao principal e tern a mesma natureza desta.
Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o cr&iito tributário pelo
lançarnento, assim entendido o procedirnento administrativo tendenic a veriftcar a ocorréncia do
fato gerador da obrigacão correspondcnte, determinar a matéria tributhvel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacão da penaisdade cabivel.
§ dnico. A atividade administrativa de lancarnento 6 vinculada e obrigatOria, sob pena de responsa-
bilidade funcional'

21 EstA o artigo 150 assirn redigido: "0 lançamento par homologacao, que ocorre quanto aos inbutos
cuja legislacao atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagarnento sem prévio exam da
autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tornando conhecimento
da atividade assim exercida pelo obrigado, expressarnente a homologa.
§ 10 0 pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condi-
çAo resolutdria da ulterior homologacao do lancamento.
§ 2? NAo influern sobre a obrigacao tributária quaisquer abs aneriores a homologacão, praticados

palo sujeito passivo ou par terceiro, visando a extinção total ou parcial do crédito.
§ 39 Os atos a que se refere o § anterior serio, porém, considerados na apuracAo do saldo porven-
tura devido e, sendo o caso na imposicäo de penalidade, ou sua graduacao.
§ 40 Se a lei não fixar prazo a homobogacao, ser ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do
fato gerador, expirado ease prazo sern que a Fazenda Pilblica se tenha pronunciado, considera-se
hornologado o lancarnento e delinitivarnente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia
de dolo, fraude ou sirnulacAo", tendo o XII SirnpOsio palo seu plenário declarado: ' 1 questão:
A luz do Direito positivo, o lancarnento 6 urn abo (ou urn procedimento) indispensável em todos
os tributos?
Resposta: A luz do Direito positivo o lançamento 6 urn ato indispensável em todos os tributos (apro-
vado par rnaioria).
O lançamento não 6 indispensvel em todos os tributos, podendo existir hipOteses em que o surgi-
memo da obrigacào e sua satisfacao ocorram sern a necessidade de expedicão de urn ato administra-
tivo (ou cumprirnento de urn procedirnento) especflico, cow, alias, tern sido reconhecido pela
jurisprudéncia (posicão minoritária)" (Caderno de Pesquisas Tribwdrias n? 12, Ed. Rcsenha Ti-

butária/CEEIJ, 1988, pp. 698/699).
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Desta forma, a expressão nominal do i.iltirno Iançamento, para que não
se transforme em "desvalor tributário", deve ser indexada, pelos fndices
oficiais, para os meses posteriores, compensando-se, assirn, a corrosão de
sua singela indicação numérica.

De resto, é o que a maioria das Prefeituras conformarn no pagamento
em prestacöes do IPTU22.

E aqui cabe uma observação sobre terna longamente debatido no XII
Simpósio, a que liz menção.

Todo o lançamento por declaraçao, inclusive quando resultante de arbi-
tramento, (arts. 147 e 148 do CTN) se corresponder a diversas prestacöes,
pode ser tornado como urn tinico lançamento ou corno diversos, represen-
tando cada prestacao, neste caso, urn lançamento exteriorizado pela notifi-
cacao do "carnet" enviado e referido àquele rn6s23.

22 Aires Fernandino Barreto vai mais longe, ao contestar a orientação do STF, entendendo que a base
de cálculo (que denomina de 'catculada") pode ser determinada por decreto do Executivo alm
cia correçAo monetária, se Os valores corresponderem àqueles de rnercado: "0 problema que se
pOe a seguir é o da aivalizacAo cia base de calculo In concreto.
Em esteira que, data yenta, nos par" ser a correta, o SIP em sete opoflunidades entendeu que
a atualizacao do valor dos bens, sendo larefa cometida a administração para a concretizaçâo do
comando abstrato cia Id, não contigura ofensa ao art. 97 do CTN (que explicita o principio cia lcga-
lidade versado no * 29 do art, 153 da CF).
Evideniemenie, nessa triiha, foram, corn pequenas variacOes, as decisOes do STF nos RE 75.294,
DJU 19,11.73, Pleno, rel. Mm. Luiz Gallotti; RE 789.437, DJU 28.6.74, 1 3 T., rel. Mitt. Rodri-
gues de Alckmin; RE 80.561, DJU 26.9.75, V T., rel. Mm. Thompson Flores; RE 77.269, DJU
26.12.75, IT., rel Mitt. Bilac Pinto; RE 86.326, DJU 15.4.77, 1 T., rel. Mm. Cunha Peixoto;
RE 86.028, DJU 1.7.77, Ia T., rd. Mitt. Cunha Peixoto e RE 86.562, DJU 18.5.79, 1 1 T., rd.
Mm. Thompson Flores.
No RE 87.763-1 (DJU 25.11.79, Pleno, rel. Mitt. Moreira Alves), o STF rnodificou ease entendi-
nnto para admitir que a atualizacao tolerada por ato do Executivo ficava limitada a correcio mo-
netria do valor venal do bern.

A partir dal, o STF vem mantendo o novo entendirnento conforme se pode ver dos RE 85.732-0,
DJU 7.12.79, V T., rel. Mitt. Leitão de Abreu; RE 92.009-0, DJU 11.4.80, Pleno, rel. Mm.
Décio Miranda; ERE 5.732-0, DJU 13.6.80, Pleno, rel. Mm. Soares Munoz; RE 91.619-9, DJU
14.11.80, V T., rel. Mitt. Décio Miranda; RE 92.355-1, DJU 28.11.80, Pleno, rel. Mm. Cordei-
ro Guerra; RE 92.804-9, DJIJ 28.11.78, Pleno, rel. Mm. Cordeiro Guerra; RE 87.763, DJU 7.6.79,
Pleno; RE 93.661-SP, DJU 27.11.81, 2 T., rel. Mm. Décio Miranda; RE 93.853-2, DJU 22.44.81,
2' T., rd. Mm. Leitão de Abreu.
0 nosso inconformismo persiste. Parece-nos não possa a base de cálculo in concreto (que preferi-
mos designar de base calculada) ser medida pelo Legislativo, scm ofensa ao art. 6 0 e scu parágrafo
tinico cia CF.
A lei cabe definar que, e. g., a base de cálculo 6 0 valor venal, rnas nunca determinar que dado
imOvel vale CRS 100.000,00.
A investigaçao dos fatos corn as suas especialidades e a descoberta reallstica dos fatos, são matérias
de exclusiva compei6ncia do Executivo" (Manual do bnposio Sobre a Prop riedade Predial e Ter-
ritorial Urbana, Ed. Revista dos Tribunals, 1985, pp. 1911192).

23 Ricardo Mariz de Oliveira escreve: " A despeito disso, o CTN distingulu claramenie o momento de
nascimento cia obrigacAo tributária do momento de constituicão do crédito tributário, corn o que,
inclusive, coiocou tim a discussão doutrinária que o precedia, na qual urna corrente atribuIa ao
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Os que propugnam pela segunda tese tern como principal argumento o
fato de que, nas imposicöes para pagamento parcelado, pode o contribuinte
pagar urnas prestacöes e nao outras, tornando-se, nesta hipOtese, sujeito ao
lançamento de ofIcio pelas prestacöes não-pagas e não pela totalidade do cré-
dito tributário constituido.

Desta forma, pela teoria da multiplicidade de lançamentos correspon-
dente a multiplicidade de notificaçöes, embora constantes de urn dnico "car-
net", o valor do IPTU lancado para pagamento em prestacOes poderia ser
considerado o da ijitima parcela notificada a ser exigida, corn o que a corre-
ção se imporia, na maioria dos casos24.

A alIquota, todavia, que se aplica sobre a base de cálculo, tern, na es-
rnagadora maioria dos casos, a própria correcão indireta dessa base de cdl-
culo em face da correção dos valores consolidados da obrigacão tributária,
argumento a mais para fortalecer a tese de que, pelajuncão do § 2? do arti-
go 97 do CTN e 33 da Lei 4.476/84, que se refere a valores tributários nern

majorados, nem reduzidos, so poderia resultar a imposicão de valores inde-
xados, o que ocorre, explicitamente, no dispositivo do CTN e, implicita-
mente, no da lei estadual.

Lançamento efeitos constitutivos da obrigacao tibutárta, ao passo que outra corrente enxergava no
Lancamento efeitos meramente declaratOrios da obrigacão jA existente pelo fato gerador. 0 art. 142
fez clara opção pelo carãter declaratOrio do Iançarnento, em relaci.o ao nascimentO da obrigacão
tributária, mas concedeu-the a funcao constitutiva do crédito tributário, 0 que suscitOu crIticas fun-
dadas na razAo simples de quc a cada obrigacão, necessariamente, corresponde urn direito, de tal

sorte que são se pode falar em obrigacão sem correspondente crédito" (Cademo de Pesquisas Tn-

buidnias n.' 12, Ed. Resenha tributária, 1987, P. 99).
24 Embora p01 camtnhos diversos, Alberto Xavier também considera o lançarnento urn ato. escrevendo:

Diz-se tambérn - e para encerrar esta lista de defeitos, porque algumas virtudes tarnbém existem
na sistemática do COdigo, nesta matéria, corno veremos a seguir - quc o lançarnento tern por tim
constituir o crédito tributário.
E realmenie algo de muito duvidoso o que significa doutrrnariamente o "crédito tributário", mas
se algo constitui o mencionado crédito tributário, ease algo será o ato jur(dico, nunca o procedi-
menlo. Então, o art. 142, quando diz que o procedimento cOnstitul o crédito at, efetivamente, in-
corre em cr10 palmar.
Eis as razoes - c são várias - pelas quais, inobstante dispor de urn precelto expresso que define
o lançamento, nAo posso ace itar essa dcfinicão. Devo rejeitd-La e tenho também obrigacão cienttfi-
ca de propor uma outra rnais ajustada a reaj idade. A rneu ver. o Lançamento pode definir-se muito
mats simplesmente como o ato administrativo de aplicação da norma tributária material praticado
por Orgao da adrninistrac.ão.
Esta definicão tern a vantagern de, desde logo, identificar o lançamento corno urn ato jur(dico e
não corno urn procedimento ou srie de abs jurIdicos. E absolutamente essencial que nOs separe-
mos estas duas realidades, o ato jurldico e 0 procedimentO que o prepara, Os abs preparatOrioS
e o ato conclusivo. Scm terms sempre presente esta dualidade jamais conseguiremos, por exem-
plo, interpretar as disposicOes que regulam Os terms dc decadéncia ou prescricão no CTN, porque
tats terms ora são reportados a atos preparatOrios que se inserem no procedimento, ora são referi-
dos ad prOprio ato do lançamento, ora ainda são identiftcados na notificacão do prdpriO Iancamcn-

to" (Curso i/c Direito Tribuidrio, Saraiva, 1982, pp. 128/129).
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Em face disto, a nitidez, tanto faz o predornInio da teoria de urn lança-
mento tinico ou daquela da multiplicidade de lançarnentos, posto que a inde-
xação terinina por nivelar o quantum debeatur - e aqui é, realmente, quantum
debeatur e não quantum debetur - aos municIpios, assim como a base de
cálculo indexada para a determinaçao das custas e emolumentos, a que se
refere o artigo 3325

E passo, agora, a examinar, de forma mais perfunctória, os dois tilti-
mos aspectos da consulta, para respondê-la ao final.

0 primeiro diz respeito a natureza jurIdica das custas e emolumentos
e ao regime jurIdico conforrnado pela Constituição para determiná-Ios.

Quando conseiheiro da OAB-Seccional de São Paulo, representei a Pro-
curadoria Geral da Reptiblica contra o aumento das custas judiciais e extra-
judiciais no próprio exercicio, porque eram taxas e nao preco ptiblico, re-
presentacao recebida pelo Exmo. Sr. Procurador Geral, que ao encaminhá-
la, por se  titular da acão, a época, viu-a acoihida pela Suprema Corte26.

Tendo o Estado o rnonopólio da administraçao da Justiça e da oferta de
fé ptiblica aos atos documentados em registros oficiais, a evidência, nao se
poderia considerar que a remuneração fosse de preco ptIblico, pressupondo

25 Escrevi: • Entendo que o lancamenio 6 ato final de procedirnento preparatOrio. E, pois, urn ato c
urn procedurnento, explicitando o artigo 142 as linhas mestras do que seja 0 atO e do quc seja o
procedimento que no ato se encerra.
o discurso legislativo principia corn a aftrmaçAo de que a constituiçao do crddito tributá.rio faz-se
pelo lancamcnto.
o Iançamenlo 6, portanto, ato final que reconhece a existência da obngacao tributaria c constitui
o respectivo cr&lito, vale dizer. cria, no universo administrativa, o direito a exigéncia da obriga-
çAo nascida, no mais das vezes, pretcritamenle.
o artigo 139 oferta a dirnensão exata da realidade, post0 que, identificando sua naturezajuridica,
considera, todavia, 0 cr&lito decorrencial cia obrigacao.
o recorthecimento da existéncia de obrigacao, atrav6s cia constituição do crédito, nos termos lcgis-
lativos complernentares, acontece apos procedimento em que Sc verifica a ocorréncia de seu fato
gerador, determina-se a matéria tributável, calcula-se o montante do tributo, identifica-se o sujcito
passivo e propoe-se a aplicaçAo cia penalidade cabivel.
Pelo direito poslo, portanto, lendo-se o que escrito está, a autoridade administrativa necessaria-
mente singular, produz o Iancarnento, atividade exclusiva e indelegável, que 6 ato final de proccdi-
mento anterior, este podendo ser conduzido por grupos ou colegiados.
Não 6, pois, 0 lancamento que gera o procedirnento, mas este que se encerra no ato do lancarncnto,
atoquc prescinde, por forca de lei, de participacâo extra-funcional" (Caderno de Pesquisos Tribu-
idrias n° 12, ob. cit. pp. 32/33/34/35).

26 "Ora, as custas judiciais ganharn o contornojurldico das taxas, pois, a evidéncia, são cobradas por
decorréncia de serviço pdblico especifico e divisfvel prestado ao contribuinre.
Não se confundem, de outro lado, corn o preço ptlblico, cuja exigéncia decorre de urna rclacao
de coordenacao encre o particular c o Estado. As taxas são exigidas, em terrnos de rclacão de su-
bordinação e imposicao, pois cabe ao Esrado, exclusivamentc, a adrninistração da Justica, impon-
do a quern deste scrviço püblico quiser fazer uso, as laxas quc julgar necessAnas a sua objetivacao,
dentro do regime jurldico constitucional pertinente" (A Natureza JurIdica dos Custa.s Judiciais,
ob. cit. p.29).
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relacão de coordenacão, mas de taxa, ou seja, relacAo de subordinacão. Em
verdade, o monopOlio de tais atividades por parte do Estado, afasta a teoria
da "alternativa válida para outra solucão", que justificaria a cobranca de
preco p.Ib1ico.

De resto, nao foi diferente esta conclusão daquela sinalizada pelas duas
correntes do X Simpósio Nacional de Direito Tributário, que discutiu os tra-
baihos do Décimo Caderno de Pesquisas Tributárias27.

Normalmerite, o preco püblico remunera servicos püblicos periféricos,
enquanto que a taxa remunera nAo so estes, como aqueles essenciais, embo-
ra alguns sejam de impossivel ressarcimento pela espécie "taxa", a falta de
indivisibilidade de sua prestacão28.

27 "1 Questão: Em nosso ordenamento positivo, hA critério jurIdico para distinguir as taxas dos precos
ptlblicos? Em caso afirmativo, qual?
Resposta: Sim. As taxas remuneram os serviços piiblicos. Demais servicos que nAo tém tal nature-
za serão remunerados por preco, chamados ptlblicos, por serem cobrados pelo Poder Ptiblico, dire-
ta ou indiretamente.
São servicos püblicos aqucles inerentes ao Eslado. denom.inados essenciais, além daqueles cuja au-
vidade económica não compete originariamente a iniciativa privada (art. 89 XV CF), dependendo
da disciplina legal.
Atividade monopolizada ado possibilila a cobranca de taxa, assim corno a auividade econômica pee-
vista no art. 170 da CF.
Nota: Esta foi a resposta vencedora corn 39 votos do Plenário, contra 38 votos dados para adoçào
da redação da Cornissão I. Em vista dessa diferenca de apenas um voto, reputainos interessante
reproduzir a redacao vencida: "As taxas são tributos vinculados a uma atuacão estatal, expressiva

de serviço pLiblico prestado ou posto a disposicão dos administrados a cargo dc entidades governa-
rnentais investidas de personalidade juridica de Dircito Pdblico. Os preços são receitas expressivas
dc servicos püblicos prestados ou posto a disposicâo dos admini.strados, a cargo de entidades go-
vernamentais ou não-governamentais investidas de personalidade de Direito Privado.
No ordenamento legal brasilciro ha crit6rio juridico para distinguir as Taxas de Preços Pdblicos,
a partLr da exigéncia:
a) de rclacao de subordinacão no primeiro tipo de retnuneração e nio no segundo;
b) de não possuir o usuário alternativa de não utilizacão ou de nio pagamento para as taxas e pos-
suir tal faculdade aos preços püblicos;
c) de ser a taxa remuneratOria de scrvicos cssenciais ou periféricos especificos e divisiveis, so o
sendo o preço püblico não ocorrendo as hipOteses enunciadas nos itens a" e "b" (C.c2denw de

Pesquisas Tribuidrias i.' II. Ed. Resenha Tributária I CEEU. 1986, p. 575).
28 Yonne Dolãcio de Oliveira expLica: 'Enquanto para os serviços piiblicos secundários e facultativos

não existe sancão punitiva, para a nao-utilizacão, o exercIcio da juslica privada para satisfazer pre-
tensão, embora legitima, em substituicão aos servicos piibltcos de AdministracAo da Justiça, cons-
titui crime, cuja pena poderá ser cumulada com outra fixada conforme a violéncia acaso empregada.
ALdm disso, mesmo Reale que adota o pluralismo das ordens juridicas positivas, reconhece wna hie-
rarquia entre os diferentes sistemas de normas, segundo o (ndice de organizacao e generalidade da
coaçao, aduzindo que "em nenhuma delas encornrarnos a universalidade da sansao, oem a força posi-
üva que se observa no Estado - a ordem soberana, no sentido de que do cabe declarar, de modo
final e conclusivo, a positividade do direito'. For estas razOcs, os servicos püblicos em foco trazem
em s( implIcito o direito de aplicacão das sançOes contra os governados que a des não se submetem.
c) Sc os precos pdblicos são receitas industriais, as taxas remuneram servicos püblicos decorrentes
do exerccio de tiinçao fundamental do Estado, lcgitimados na soberania estatal" (A natureza furl-

dica dos custasjudiciais ob. cit. pp. 151/152).
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Os dois regimes que a ordem econômica hospeda na Constituiçao, a sa-
ber, de Direito Privado (art. 173) e de Direito Piiblico (art. 175), tornam
a participacão do Estado vicária no primeiro e a participaçao do segmento
privado acessória no segundo. De rigor, tanto o Estado quanto a sociedade
podem atuar em areas pertinentes a relaçOes econômicas privadas ou rela-
çöes próprias dos serviços p1blicos, desde que periféricos, admitindo-se seu
regrarnento, seja pelas normas do artigo 173, seja pela adocão do regime
próprio do Direito Ptiblico (art. 175)29.

Ora, tanto pode haver serviços piiblicos remunerados por taxa, quanto
por preço ptlblico, no regime do artigo 175, o certo sendo, entretanto, que
os servicos ptiblicos relacionados a Justica sO o podem ser por taxas.

Dafdecorre, corn major razão, a expressão "valores tributários" do ar-
tigo 33 da Lei n? 4.476/84, posto que a remuneração de "taxa" que pertine
aos servicos registrários, por ser tributária, segue o regime prOprio do siste-
ma fiscal, cujo perfil, no pals, é indexado em todas as esferas do poder30.

A conclusão deste aspecto reforça a tese de que a remuneração, pela
espécie tributária "taxa", dos serviços registrários, deve seguir o mesmo
regime indexatOrio prOprio do Direito Tributário, não sendo lIcito reduzir
O montante dos "valores tributários", pela não-indexaçao de suas exteriori-
zacöes nominais.

Por mais este aspecto, a indexacão se irnp5e31.

29 Celso Bastes ensina: "Nao se creia dal que é so serviço pilblico que está em condiçes de atingir
o inicresse da coletividade ou püblico. Muitas das atividades, meramente econOmicas, também con-
cernem ao interesse de todos, e nem por isso ptlb[icas se tornam. Para que isto se dé ë necessth-io
quc 0 Estado as assuma como prOprias. Neste ato de assunção entra scm dtivida uma grande dose
dc aprcciacao poiftica, dado que em muitas hipOteses a evidenciaçao da convenincia da sua presta-
ção sobre a modalidade de serviço pdblico nAo fica tao evidente como nos exemplos acima deduzi-
dos. AIm do mais, é forçoso reconhecer-se que estes critérios são evolutivos no tempo e diferentes
no espaco; algo que para urn pals se afigura como serviço pLiblico, quicá em outro seja tido por
mera alividade econômica" (Conienidrios a Cotutituiçao do Brasil, 7? volume, Saraiva, 1990, p. 129).

30 Alcides Jorge Costa expoc sua perplexidade perante o perfil jurldico das taxas, so dizer: "No campo
espeeffico do montante das taxas ha, na cincia das financas, urn nilmero grande de teorias. Creio
quc as talus caracterizam-se independentemente de seu montante, que pode mesmo 5cr utilizado
como instrurnento de poiftica econOmica. Taxas relativas ao exercicio do poder de pollcia podem
ser c1cvatas em certos casos, quando o legislador procura restringir ou dificultar certas atividades.
Da mesma forma, o legislador pode entender que o acesso a cerlos serviços ptlblicos deve ser difi-
cultado através da cobranca de taxas alias para sua utilizaçao. E saber se a taxa deve ou não envol-
ver vantagem para o contribuinte também não oferece relevãncia. A utilização do urn serviço pLiblico
pode ser obrigatoria, pode envolver o pagamento de urns taxa e ado trazer vantagens pars o contri-
buinte. Quem perde uma açao paga as custas, ou seja, as taxas judiciárias" (Caderno de Pesquisas
Tributdrias n.° 10, ob. cit. p.4).

310 Professor A. Yoran no estudo que publicou comigo no livro Adjustments for Tax Purposes in Highly
Inflationary Economies lembra: The Israeli economy was characterised by a low level of unem-
ployment and a general use of indexation. The integrated indexation system of 1982 had been intro-
duced because partial adjustment had proved inadequate; however, the resource cost of general
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Urn iltimo ponto merece consideração. E o de saber se a Lei n? 4.476/84
foi recepcionada, em seu artigo 33, por inteiro, pela nova ordern
constitucional32.

Corn efeito, o artigo 33 tern por critérios de avaliacao:
a) o valor do negócio;
b) o valor venal do IPTU;
c) o valor do ITR ou do ITBI,

conforme se possa perceber, na operacão, subavaliação do imóvel para efei-
tos de reducão das custas e emolumentos.

A ëpoca, o ITBI era de competência impositiva estadual, nada obstante
a destinacão de metade da receita ao municIpio de situacão do im6vel33.

A Constituição de 1988 alterou a competência, transferindo as opera-
cOes de caráter oneroso para a imposicAo municipal34.

indexation was high and the proportion of the Israeli gross national product currently absorbed in
indexation of all kinds could be as high as 4 or 5 per cent" (Yearbook 1984, ob. cit. p. 155).

32 Michel Temer preleciona "A ordern constitucional nova, por ser tal, 6 incompalfvei corn a ordem
constitucional antiga. Aquela revoga esta.
Entretanto, nAo ha necessidade de nova producao legislativa infraconstitucional.
A Constituição nova recebe a ordem normativa que surgiu sob 0 império de constituiçbes anterio-
res Se corn cia forem compativeis.
E o fenOmeno cia recepcão que se destina a dar continuidade as relaçOes sociais scm nccessidadc
de nova, dif(cil e quase impossIvel manifestacao legislativa ordinaria.
Ressalte-se, porém, que a nova ordem constitucional reccpciona os instrumentos normativos ante-
riores dando-ihes novo fundamento de validade e, muitas vezes, nova roupagem"
(E!e,nenios de Direiro Constitucional, 4 ed. Ed. Revista dos Tribunais, 1987, p. 26).

33 0 § 10 do artigo 23 da E.C. n. 1/69 tinha a seguinte dicção, nos termos da E.C. n. 17/80:
"DO produto da arrecadacao do imposto mencionado no item 1, 50% constituirão receita dos Esta-
dos e 50% do municlpio onde se Localizar a imOvel objeto da transmissão sabre a qual incide o
tributo. As parcclas pertencentes aos municfpios serão creditadas em contas especiais abertas em
estabclecimentos oficiais de crédito, na forma e nos prazos estabelecidos em lei federal".

34 Escrevi: "0 imposto sobre a transrnissão inter-vivos, por abs onerosos, de bens imóveis 6 novidade,
Emenda anterior no direito pretérito já permitira que o municfpio participasse cia arrecadacão desse
imposto, inas a competéncia impositiva era exciusiva do Estado. Passa esta a ser agora exciusiva
do municIpio, assim coma o fruto cia arrecadacao.
Os bens irnOveis mencionados são aqueles esculpidos no Direito Civil.
Reza a COdigo Civil em scus artigos 43 e 44 que:
"Art. 43. São bens mOveis: 1. o solo corn sua superflcie, Os seus acessOrios e adjac6ncias naturals,
compreendendo as árvores e frutos pendentes, o espaco a6reo co subsolo; II. tudo quanta a homem
incorporar perrnanentcmente ao solo, coma a semenle lançada a terra, os ediffcios e construcC'es,
de modo quc se nio possa retirar scm destruicao, modificaçao, fratura, ou dano; 111. tudo quanto
no imOvel a proprietario mantiver intencionalmente empregado em sua exploracao industrial, afor-
moseamento, ou comodidadc;
"Art. 44. Consideram-se imOveis para os efeitos legais: I. os direitos reals sobre imOveis, inclusi-
ve a penhor agrlcola, e as açfses que as asseguram; H. as apolices cia divida piThiica oneradas corn
a clgusula de inalienabilidade; lfl. a direito a sucessão aberta".
A Iiçao retirada do Direilo Civil, que, de resto, vem do Direito romano 6 ainda atual e não precisa
ser alterada. Agiu bern o constituinte ao referir-se a experincia civilista pam conformar a objeto
do imposto. 0 constituinte refere-se a bens imóveis de dois tipos: o que o 6 par sua estrutura pr6-
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A evidência, a partir de tal modificação, o artigo 33 deixou de ser, por
inteiro, recepcionado, embora continuasse em parte recebido pela nova ordern.

E que o referencial a base de cálculo do IPTU, INCRA e ITBI estadual
objetivava impedir operacöes por valores subavaliados, o que vale dizer, sem-
pre que os valores ofertados pelas partes fossem inferiores àqueles que ser-
viarn de base as referidas incidéncias, estas prevaleceriam, conforme o tipo
do imóvel.

Ha de se perguntar: pot que, pela sua natureza atrelada a operacão, nao
se utilizou o legislador estadual do ITBI como referencial primeiro, em vez
do IPTU?

De rigor, tal solucão se deveu, a meu ver, não sO a evoluçao jurispnl-
dencial, mas ao fato de ser o IPTU urn referencial mais seguro pela relevân-
cia do imposto para o municIpio, não sendo o ITBI, para os Estados, senão
urn tributo de menor importAncia, responsável por apenas 1150 avos da arre-
cadacao, se comparado corn o 1CM35.

pria, ou seja, por sua prOpria natureza, assim como aquele que cresce por adesão de terras.
o l.T.B.I. incide tambem sobre a cessSo de direitos reais sobre Os imOveis, assirn como sobre di-
reitos obrigacionais relacionados a cessão de direitos a aquisicao.
No ha, pois, nenhurna possibilidade de Sc afastar a sua incidncia alravs de promessas de cessOes
ou soluçOca semeihanies, visto que o 1.T.B.I. incide sobre direitos reals e obrigaconais" (Coinen-
idrios a Cons:izuiçao do Brasil , vi, 6, tomo I, Ed. Saraiva, 1990, pp. 530/531).

35 Escrevi em Manual do iinposto sobre a propricdade predial e territorial urbana (Revista dos Tribu-
nals, 1985), preparado corn Aires Fernandino Barreto, 0 seguinte: "Deve-se lembrar que a Consti-
tuiçaonAo cria impostos, muito nnos o fazendo a Lei Complementar. A Lei Maior apenas outorga
competências, explicitando a Lei Complementar seus fundarnentos constitucionais. Somente a Lei
Ordinária pode instiiuir impostos, dentro dos lirnues constantes de dois textos superiores.
No sistcma tributário brasileiro, o IPTU 6 de compeincia municipal.
Ha especial razAo para que assim seja, eis que cabe ao municfpio a criaçao dos principais scrvicos
pilbicos qué beneficiarAo a propriedade predial e territorial urbana, ldgico sendo, portanto, a ou-
torga do imposto incidente sobre a mesma.
E evidcnte que o municfpio hospeda lambem a propriedade territorial rural, cujo imposto é de corn-
petncia da UniAo. Sua instituicAo, portanto, 6 realizada pela União, que the dd a conformaçao
pertinente aos liiniies constitucionais, explicitados pela Lei Complernentar.
o constituinte, todavia, houve per bern entregar o produto de sua arrecadação aos municfpios, no
reconhecimento de que a propriedade territorial urbana e a rural tern idCntica caracterlstica,
justificando-se a formutacao criterial de tributaçao pela União, a tim de que nao haja diversidade
no p!anejamento de uma coerente poiltica fundiária no pals.
O conslituinte houve per bern, outrossim, colocar o IPTU corno o primeiro dos impostos destina-
dos ao municlpio, pois o mais prOprio de sua peculiar area de atuaçao. Quase todos os serviços
pdblicos infra-estruturais influem, direta ou indiretamente, nos referidos bens imOveis.
Dc se lembrar, per outro lado, que a histOria brasileira estã ligada a sua origem comunal, tendo
conhecido verdadeiros "Estados municipais", a semeLhança dos Estados gregos, a época do Brasil-
Colônia, como a cidade de São Paulo ou mesmo, em etapa posterior, a cidade do Ouro Preto. Por
esta razAo, na Federaçao brasileira revelou-se justiuicável a possibilidade de se outorgar competen-
cia impositiva aos municlpios, o que não é comum a rnaior parte dos pafses e dos sistemas tributA-
rios conhecidos.
Para efeito de nosso "Manual", o que revela acenluar 6 que o !PTU 6 tIpico imposto comunal,
formal e estruturalmente, per essa razâo sendo o primeiro enunciado na discriminaçao constitucional

29



E a reforma constitucional, que obrigou os Estados a repassarem 50%
da imposicão aos municIpios, desestimulou ainda mais sua utilizacão como
instrumento de arrecadacão.

Em face da seguranca do IPTU - imposto essencial para as receitas
municipais - em ofertar indexadores mais confiáveis, preferiu o legislador
estadual afastar o ITBI como elemento referencial, por causa do pequeno
interesse de utilizá-lo como instrumento de arrecadação e dos prOprios limi-
tes impostos pela legislacão complementar. Em livro que escrevi corn Aires
Fernandino Barreto (Manual do IPTU, Ed. Revista dos Tribunais), procu-
ramos dernonstrar, os dois, a relevância deste imposto tipicamente munici-
pal para as burras dos burgos brasileiros36.

Corn o ITBI acontecia algo que corn o ITR sempre ocorreu, ou seja,
o pouco interesse do Poder Ptlblico em exercer adrninistracão tributária efi-
caz, porque o ente impositivo não era o beneficiário major da arrecadação,
sendo que o municIpio recebia, por não ter que administrar, 50% brutos do
ITBI e 100% do 1TR 31 .

scm as limitação impostas ao ISS, nao-necessariarnente municipal, pelos seus aspectos estruturais.
A tftulo exemplificativo Os serviços intermunicipais exigem necessidade de especial tratamento
legislativo, o que não ocorre em relacao ao IPTU, por excelncia tributo municipal e scm riscos
de invasOes semethantes ao ISS, mesmo nos municfpios de menor densidade geogrfica.
Mas não compete exclusivannte aos munictpios a instituicAo do IPTU" (p. 23-4)".

36 E Cello de Freitas de Batatha, na nsma linha, esclarece: 'Preambularmente, convém considerar
adequada inteligncia das expressOcs "predial" e "territorial" contidas no Excelso Texto. E, no
particular, nAo pode restar dtivida do que representem, juridicamente, na medida em que a Consti-
tuiçäo Federal se utilizou das expressöes propriedade predial e territorial, sem thea outorgar urn
conte6do jurfdico prOprio, isto é, diferente do significado em que 0 termo está consagrado no mais

das leis quc compôem 0 sistema juridico.
Esta advertthcia preliminar tern razâo de ser, ainda mais quando se verifica que, a iuz dos ensina-
mcntos dos civilistas tern-se que, de regra, pode-se conceber a propriedade como possuindo 'dc-

menlos constitutivos", assim entendidos aqueles compreendidos no "direito de usar, ,gozar e dispor
de seus bees, e de reav8-los de quern quer quc injustamente os possua" E, per outra forma, o

que define o art. 524 do CC brasileiro (grifos nossos).
Ainda para alinhavar os conlornos dos fundamentos destas assertivas iniciais, parece iltil relembrar
que o direito de usar C entendido cow 'a de exigir da coisa todos Os servicos que eta pode prestar,
scm alterar-Ihe as substáncias", assirn cow o direito de gozar "consiste em fazcr frutificar a coisa
e auferir-the os produtos", bern como o direito de dispor "consiste no poder de consumir a coisa,
de aliená-la, tic gravá-la de ónus e de submet-la ao serviço de outrem".
Possuem, pois, cads urn desses atributos da propriedade, significados c efeitos juridicos possfveis
de serern detectados, isoladamente. Tambem assim, a regulanntacãO legal quc a cada qual tides
emprestam significado as normas no Direito positivo brasileiro" (Cursode Direiro Tribuuirio, Sa-

raiva, 1982, p. 518).
37 Aliomar Balcciro assirn comenta a ITR: "1. HistOrico - 0 imposto territorial rural foi criado pelos

Estados-membros mais desenvolvidos no uso da competéncia concorrente e residual, que ihes dava
a CF de 1891.
AtC 1961 a Constituicâo de 1946 outorgou aos Estados (artigo 19, n. I) a competncia para decre-
tar impostos sobre "a propriedade territorial, exceto a urbana". Esta tlltiina tocou aos municipios
(art. 29, n° 1).
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A sabedoria do legislador estadual restou, pois, evidenciada na busca
de urn ideal de justica, ao eleger o IPTU como primeiro referencial.

A nova Constituicão corrigiu tais distorcöes. Ao ofertar o ITBI sobre
operacOes onerosas a competência municipal, oferendou ao ente federativo
mais interessado em sua administraçao, a faculdade de impô-lo, inclusive
corn a vantagem de possuir urn cadastro meihor que o do Estado38.

Quando de minha exposicão na Constituinte sobre Sistema Tributário,
procurei mostrar que a competência impositiva dos entes federativos deve-
na ser determinada por sua vocação natural em administrar o tributo que
Ihe fosse outorgado, sendo certo que as operaçöes imobiliárias ficariam me-
ihor vinculadas a cornpetência municipal, onde os imOveis se situarn, do que
a outros entes federativos, exceção feita ao INCRA, onde deveria haver a!-
gum benefIcio para a União em face do custo da imposição, visto que a poll-
tica fundiária é de interesse nacional e não local.

De certa forma, corn alguns reparos, foi o caminho trilhado pelo consti-
tuinte, que levou o ITBI por atos onerosos a competência municipal39.

Ora, no momento em que os rnunicIpios passaram a ter o benefIcio da
imposicão sobre o patrimônio imobiliário e sobre a circulação onerosa da
titularidade sobre tal patrimônio, a evidência, o espIrito que norteou o artigo
33 perdeu substância, deixando de ser, o IPTU, o meihor referencial e pas-
sando a ser, pela inovação constitucional, o ITBI o meihor indicador.

A Ernenda Constitucional n? 5. de 21.11.1961, transferiu o imposto territorial rural aos rnunicf-
pios de cuja competéncia Os retirou o art. 1 da Ernenda Constitucional n° 10, de 9 de novembro
de 1964, para entrega-lo a Uniao, quc destinaria o produto aos municIpios onde estejarn localiza-
dos os imdveis sobre os quais incida tributaçAo. 0 objetivo dessa Ernenda consistlu em armar a
União de potente instrurnento de polItica fiscal para a reforms agrria e c.ombate aos latifundiários
improdutivos.
Na competéncia cia União mas corn a entrega cia arrecadacao aos municIpios, permanece esse iribu-
to, por forca dos arts. 21, III. e 24. Item 1, da Emenda n? 1, de 1969. 0 produto arrecadado é
entregue ao municiplo de situacao do irnOvel" (Direizo Tribuidrio Brasileiro, JO? ed., Forense,
1981, p. 46).

38 Marco Aurélio Greco ensina: "0 segundo imposlo que o municlpio recebe na nova Constituicào é
o imposto de transmissão inter vivos para Os atos a tituIo oneroso. Qual o sentido dessa discrimina-
çao ? Houve uma partilha na competéncia estadual. Pela E. C. 1169, os Estados tern ITBI, o Irnpos-
to de Transmissão de Bens lmóveis, que atinge as transmissöes de irnOveis inter vivos C causa ,no,iis,
a qualquer tItulo. 0 produto da arrecadacão é dividido enire Estados e municIpios. A Constituição
nova que far? Ao invés de partithar o produto cia arrecadação, eta partilha a própria competéncia,
ao prever que: transmissão inter vivos de carter oneroso de imóveis fica corn o municIpio do local
cia situaçao do trndvel. Transrrussão causa mortis e doacOes ficam corn o Estado, so que além de
ser causa mortis de irnOveis, passa a ser dc quaisquer hens ou direitos" (A Cons:iruicao Brasileira,
pp. 337/3381339).

39 0 artigo 156. inciso H, da Conslituicao Federal tern a seguinte dicçao: 'Compete aos municIpios
instituir irnposto sobre: ... 11. transmisso inter vivos, a qualquer tltulo, por ato oneroso, de hens
irnOveis, por natureza ou acessão fIsica, e de direitos reais sobre imOvcis, exceto os de garantia,
bern como cessao de direitos a sua aquisicão''.
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Por est.a razão, entendo que, por decorrência lOgica, em face do novo
perfil constitucional do sistema tributário brasileiro, o meihor sinalizador pas-
sou a ser o ITBI municipal no que concerne aos valores tributários, sendo,
pois, seu primeiro referencial, de vez que o artigo 33, quando elegeu o IP-
TU como primeiro referencial, f6-to em sistema diverso do atual40.

Entendo, pois, nao-recepcionado o artigo 33 da lei n? 4.476/84 no que
concerne a referência ao IPTU, como primeiro indicador, em uma interpre-
tacao mais conservadora.

A matéria, todavia, comporta uma outra inteligência que passo a expor.
E de se perguntar, se, a falta de lei indicando o ITBI, sua adoção para

servir de referencial a incidência das custas seria impossIvel.
Entendo que nao. 0 verdadeiro valor que serve de base ao cálculo as

custas e o valor da operação sendo os demais indicadores supletivos, na me-
dida em que haja suspeita de subavaliacão de valores para efeitos de arreca-
dacao menor dos tributos 41 .

40 E houve compensacao para os Estados pela perth do ITBI, conforme salienta Alcides Jorge Costa:
Nessa nova Constituicao. os Estados vSo ter o imposto dc transmissAo causa m.oriis e doacao;

depois, volto a cada urn em particular. Vão ter também o 1CM e Imposto sobre Prestacao de Servi-
ços de transporte Inceresiadual e Intermunicipal e de Comunicacão, o Imposto sobre Propriedade
de VelcuLos Autornotores C vAo receber ainda urn adicional de ate 5% do que for pago a UniAo
per pessoas fisicas ou jurfdicas domiciliadas nos respcctivos territdrios a tltulo dc Imposto de Ren-
cia incidente sobre Lucros, ganhos e rendimentos de capital. Alérn disso, Os Estados tm ainda urn

Fundo de Participaço rnaior do que exisna atC hoje, porquc esse Fundo vai ser suprido corn 21.5%
da arrecadação do Imposto de Renda e do IPO. E, alCm disso, 10% da arrecadaçAo do IPI vão
set distribuldos entre os Estados na proporcao cia exportacäo dos produtos industrializados que fi-
zerem. Nesta transferência, nenhum Estado podcrd receber mais de 20% do fundo e quando urn
chegar a 20% o resto será rateado ente os demais. Dc infcio, quero salientar uma dificuldade. Esta-
mos em vias de ter essas famosas ZPE's. Será. que a eportaçAo des ZPE's vai entrar no cãlculo
da participacao desses 10% de IPI? A rigor não deveria, esta C a rninha opiniAo, mas estou apenas

levantando 0 problems" (Comentdrios a Cons:izuiç7o do Brash, 6° vol, torno I, Saraiva, 1990.

p. 348).
41 Hugo de Brito Machado ensina: "NAo se ha de questionar, aqui, 0 significado cia expressão base

de cdlculo do inbuto no piano metsjurldico. Nem no piano juridico relativamente ao Direito es-
trangeiro. Cuida-se de invest igar o sencido dessa expressAo no Direito positivo brasiLeiro. Isto limi-

tao campo de investigacão, que hA de ser apenas o ordenamento jurfdico brasileiro, e autoriza urna
postura rigorosamente juridica.
Segundo Alfredq Augusto Becker a base de cálculo C o nücleo cia hipotese de incidbncia tributária

e confere o gCnero jurldico do tibuto. ia o professor Gcraldo Ataliba considera base de c.1culo

a perspectiva dimensional da hipOtese de incidéncia, mas prefere, para designá-la, a expressâo ba-
se irnpoiIvel, esciarecendo: E que a base impon(vel C Insita a hipotesc de incidCncia. E atributo
essencial, que, por isso, nAo deixa de existir em caso algum. Ora, acontece que em intimeras taxas
nAo ha cálculo algum a ser feito, assim corno em alguns - embora raros - impostos". Para Ru-
bens Gomes de Sousa a base de calculos C o "elernento financeiro" do fato gerador, que näo C
esterno a relacao jur(dica etitre fisco e contribuinte, mas integrante dela. SebastiSo de Oliveira Li-
ma, pot seu turno. em sua excelente monogratia sobre o fato gerador do imposto do imporlacao,
eswda a base de calculo e a alfquota em capftulo intitulado "0 Aspecto Quantitativo" (Caderno
de Pesquisas Tributdrias, n.° 7, Ed, Resenha Tributária / CEEU, 1982, pp. 117/118).
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Ora, se o próprio ITBI oferta a base de cálculo para seu recoihimento,
nada mais natural que esta base de cálculo e o valor correspondente a mci-
dência sejam aqueles que reflitam o real valor da operacao. 0 critério de
buscar-se, em primeiro lugar, o real valor da operacão e apenas, vicaria-
mente, valores supletivos não 6 em nada prejudicado pela escoiha do ITBI,
visto que este 6 o que meihor exterionza o primeiro critério, que 6 a deter-
minação do valor real da operacão.

Não haveria, de rigor, falta de lei para sua adocão, mas indicador ade-
quado e oficial para medir o primeiro dos critérios determinados pelo artigo
33, a saber, o valor real ou o mais aproximado da operacao. Implicitamen-
te, o artigo 33 já possufa reserva legal para hospedar o sinalizador oficial
que, de rigor, apenas fortalece aquele determinado pelas partes nas opera-
çOes reais.

Por fim, deixo de tecer consideracOes maiores sobre o princIpio da iso-
nomia, porjá ter sobre ele me manifestado nos livros 0 Sisrema Tributdrio
na Constiruiçao de 1988 e Comentdrios a Consti:uiçao do Brasil (vol. VI,
tomo I), ao analisar o inciso II do artigo 150 e artigo 151 da Constituicão
Federal, ambos assim descritos:

"Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, 6 vedado a União, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos municipios . .... II. instituir tratamento desigual entre con-
tribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qua!-
quer distinção em razão de ocupacão profissional ou função por
eles exercida, independentemente da denominaçAo jurIdica dos ren-
dimentos, tItulos ou direitos";

"Art. 151. E vedado a União: I. instituir tributo que não seja
uniforme em todo o territorio nacional ou que implique distincão
ou preferencia em relacao a Estado, ao Distrito Federal ou a mu-
nicípio, em detrimento de outro, admitida a concessão de incenti-
vos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
sOcio-econômico entre as diferentes regiöes do pals;"42.

42 Escrevi: "No texto, a isonomia 6 ampla e nAo-Iimitada corno no Direito pretel-ito.
o inciso H tern redação methor que o Direito anterior, pulverizado pelas variadas compcincias
impositivas, embora pior quc a do anteprojeto preparado pelo IASP / ABDF.
o tratarnerno desigual entre contribuintes, que se enconcrem em situacão equivatente, 6 proibido.
Resta saber o que a doutrina consagrará como situaçao equivalente. Dois produtores de calcados,
por exemplo, urn na Zona Franca de Manaus, outro em São Paulo, recebem tratamento tributário
desiguat, embora estejam em situacao nAo-apenas equivalente, mas idntica. Produzem sapatos.
A leor do que dispOc o referido inciso, a ocupaçAo profissional ou função exercida pelos dais fabri-
cantes de sapatos, no exemplo dado, inibe a lratamcnto desigual, proibindo a constituinte que a
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Passo, agora, a responder, de forma sucinta, as questöes apresentadas.
1)Para efeitos da resposta pretendida, por "ültimo lancamento" pode-

se entender aquele da notificacão primeira para pagamento do imposto, de
uma so vez, ou em parcelas, havendo corrente doutrinária que admite cor-
responder cada parcela a urn lançamento particular. Tal discussão, para o
presente parecer, é despicienda, na medida em que os "valores tributários"
do iHtirno lançamento sO podem ser aqueles valores corrigidos para a data
em que são devidos os emolumentos, custas e contribuicöes.

2) Respondida na questão anterior.

denominaçáo jur(dica ofertada seja estratagema adotado para Sc criar a diferença, mesmo a luz do

artigo 151 da Constituiçio Federal.
A evidência, mister se fard a interpretacio do que seja ocupacão profissional, visto que 0 cOnceito
de "funcAo" jA foi conformado no Direito Privado, Administrativo e Processual, pela doutnria e
pcla junsprudencia.
Entendo quc, por ocupaçio profissional, nâo se deva emender apenas o exercfcio profissional de
uma atividade por pcssoa fisica, mas toda a ativLdade que implique uma atuação profissional de
pessoas ffsicas ou jurfdicas.
Pot esta lirtha de racioclnio, a diferenca inexiste em relaço aos fabricantes dc sapatos.
A dicçAo do art. 40 des DisposicOes TransitOrias d a seguinte: "Art. 40. E mantida a Zona Franca
de Manaus, corn suas caracter(sticas de area livre de conrcio, de exportacão e importacio, e do

incentivos fiscais, pelo prazo de 25 anos, a partir da promulgacAo da Constituicao.
§ dnico. Somente por Ici fedcral podem ser modificados Os crit&ios que disciplinaram ou venham
a disciplinar a aprovaçAo dos projetos na Zona Franca do Manaus'.
Ora, como Os incentivos liscais federals cxistcm e inslituern tratamenlos diversos, inclusive em
niveL constitucional, como consta do artigo supratranscrito, entendo que, ma interprctaçAo do texto
constitucional, aqucic contribuinse que Sc sentir lesado podera contestar cm julzo o tratamento dife-
renciado instituldo pelo nsmo poder tributante, pleitcando obter identico privi1gio, por força do
dispositivo mencionado.
Em outras palavras, garantindo o artigo 151 estImulos fiscais para prornover 0 equil(brio do dcsen-
volvimento sOcio-econômico enire as diferentes regiOes do pals, do urn lado, e no permitindo Ira-
tamento diferemcial de outro, o que o constituinle lena efetivamente a.ssegurado foi a extensAo dos
mesmos incentivos a outras rcgies.
Desta forma, se conciliaria a integracAo do ambos os textos em urn beneffcio outorgado ao contri-
buinte, a partir da extensao do beneffcio regional aos pagadores do tributos do outras regiôes, mAo

sendo, pois, esta urna interpretacAo desavisada.
A interpretacao, todavia, que me parece deva prevalecer 6 a do que o artigo 151 funcionaria como
urna espcic do exceçAo so princfpio do inciso II, corn o quc o exemplo indicado mAo implicaria
necessariamente uma violaçAo do texto constitucional.
Em favor desta interpretacAo situa-se a prdpria inexistncia de qualquer cxccçAo no texto anterior,
sent quc Os incentivos fiscais outorgados tivessern sido considerados inCOnSlituCiOflaiS pela juris-
prudencia pátria.
A favor da intcrpretacAo da outra corrente está a leitura do expressão 'proibida qualquer dislin-
cao", que constitui uma vcdaçAo absoluta a tratamento di ferencial, corn o que o bencf(cio do artigo
151 automaticamenle estcndcr-se-ia aos igtiais do artigo 150 inciso II.
Rcsta contra o argumcnto a colocaçAo do quc a igualdadc diz respeito a equiparacAo do desigualda-
dee que o tratamento, a que se refere o constiluinte, destina-se aqueles que eatSo ma mesma situa-
çAo, excepcionados Os est(mulos do artigo 151. Em dltirna análise, o princlpio do igualdade implicania
o tratamento desigual dos dcsiguais" (Cornen:dnos a Constiruiçdo do Brazil, vol. 6. tomo 1, ob.
cit. pp. 149/150/151/152).
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3) Entendo que sim. Ate porque espeiha meihor o pnmeiro dos crité-
rios, que 6 o valor real da operacão.

4) 0 valor venal dos imóveis deve ser considerado aquele valor venal
corrigido pelos indexadores oficiais, a data do pagamento dos emolumentos
e custas.

5) Sim, por forca de serem os emolumentos e custas tributos da espécie
"taxa" e o artigo 150, inciso II, proibir tat diferença.

6) Sim, nos termos da resposta anterior.
7) Pelos motivos expostos no infcio do presente trabalho, deixo de res-

ponder esta questAo.

S.M.J.

São Paulo, 22 de novembro de 1990
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Os QUATRO FUNDAMENTOS MAIORES DA ORDEM
CONSTITUCIONAL - NAO-RECEPcAO PELA CONST1TIJI4;AO
DE 1988 DO PROCESSO DAS LIQUIDAcOES EXTRAJUDICIAIS

DO D.L. 2.324/87 (ARTIGO 14) POR INCOMPATIVEL COM A
GARANTIA DE SEU ARTIGO 5?, INCISO LV -

INCONSTITUCIONALIDADE DA RESOLUcAO QUE
DECRETOU A LIQUIDAcAO DO BANCO DO ESTADO DO
PIAUI S.A. E DO BEP - CREDITO IMOBILIARIO S.A. -

PARECER

CONSULTA

0 consulente, Estado do Piaui, pergunta-me, por intermédio de seu emi-
nente advogado Francisco Cesar Asfor Rocha, se a liquidacao extrajudicial
do Banco Estadual e do BEP - Crédito imobiliário S.A, ambas instituicOes
sob seu controle acionário, determinada em 20 de setembro de 1990 pelo
servidor ptThlico do Banco Central, dr. Ibrahim Ens, seu presidente, seria
constitucional. A questão é posta a luz da autonomia federativa consagrada
na Lei Suprema e em face da inexistência do devido processo legal, bern
como dos reflexos negativos produzidos sobre o sistema financeiro pelo Piano
Brasil Novo, cuja duvidosa constitucionalidade principia a não-receber sus-
tentação no Poder Judiciário, em suas diversas inst.âncias. Pergunta-me, tam-
bern, se haveria responsabilidade civil da União pelos danos causados ao
Estado do PiauI por tal expediente, e se a União, em tendo que arcar corn
os prejuIzos materiais e indenizacão por atingir a irnagem do governo do
consulente, deveria ressarcir-se em acão regressiva contra o funcionário ou
funcionários do Banco Central, deflagradores do processo. Esciarece que
a instituicão estava sob administracao temporária daquela entidade regula-
dora do mercado financeiro, ha longo tempo, perlodo em que a sua situa-
cão, em vez de meihorar, foi agravada, sem possibilidades maiores de gestAo
independente de sua parte, manietada que estava pela insuficiente direcão
do banco liquidante.

36



RESPOSTA

A awal Constituicao brasileira 6 prenhe de defeitos, que, em conferên-
cias, livros e artigos, procurei enfatizar, objetivando reflexão nacional so-
bre os pontos a serem revistos em 1993 1 .

E todavia, uma Constituiçao corn muitos méritos, manifestarnente de-
mocrática e voltada para a sociedade mais do que para o Estado.

A Constituição de 1988 quebra autoritária tradição legislativa, iniciada
em 1964 com o Ato Institucional n? 1, que introduziu diversas emendas a
Constituição de 1946, e corn a Constituiçao de 1967, que, por sua vez, rece-
beu 27 emendas até 5 de outubro de 1988.

No sistema constitucional anterior, a nota dorninante residia na visão
de seus autores de que o povo nao estava preparado para exercer a escoiha
dos gestores rnaiores do pals, razAo pela qual, por intrincado sistema de pre-
valência dos interesses dos detentores do Poder sobre as aspiracães da na-
çAo, caberia aos governos determinarern o que seria born ou rnau para a
sociedade, sem necessariamente consultá-la a respeito2.

I Na palestra inaugural, que pronunciei no II FOrum Jurfdico da Fundacao Dorn Cabral e da Academia
Internacional de Direito e Economia, disse:
"As 1egisIaçes complementares e as Iegislacoes ordinãrias respeitarão determinados principios,
mas a interpretaco do Direito não serf mais tarefa dos constituintes. No campo da interpretacao
do texto produzido, apenas nOs, os juristas, poderemos atuar. Nesta acAo reside minha esperança,
a esperança de uma interpretacao moderada, adequada, buscando o espfrito da nacionalidade em
cada dispositivo e não o espfnto, as vezes preconceituoso e pequeno, deste ou daquele grupo inte-
ressado que, em determinado momento, tenha assumido o controle de determinadas Areas cia Cons-
tituinte. Sou otimista, porque sei que, em nIvel de Direito, cia formacâojurfdica do bacharel, que
tern necessariarnence urna visão mais universal que as outras profissOes, haverá urn mgente, urn
dificil trabaiho de adequacao desta Consiituicão. buscando as raIzes da nacionalidade na interpreta-
çao que possibi!itará, possivelmente, a reducao sensIvel dos males que o texto frio cia lei poderia
acarretar a todos nOs. For essa razo, ao terminal, eu, pessimista em relacao ao texto, sou otirnista
em relaçäo àqueles que vâo interprelá-lo e aplica-lo. E. principalmente, na posiçao sempre serena
do Poder Judiciário, porque, na verdade, estou convencido de que, a parlir de agora, a grande na-
çao que o Brasil deve ser. dependerá nSo mais dos Constituintes, mas daqueles que, como nOs,
tem sua vocaçao voltada para o Direito e fazem do ideal de justica o seu grande ideal de vida.
Era o que tinha a dizer" (A Constituiç4o Brasileira 1988— InserpretaçOes, Forense Uaiversitária,
1988, p.8).

2 Manoel Gonça!ves Ferreira Fitho assim analisa 0 in(cio cia nova ordem:
"Outorgou então a Revolucâo por scsi comando supremo, representado pelos comandantes-em-chefe
do Exército. cia Marinha e cia Aeronciutica, o Ato Institucional de 9 de abri! de 1964. A finalidade
deste Ato estava definida em seu preambulo, no qual os cornandantes-ern-chefe referidos dec!ara-

n: "Para demoristrar que não pretendemos radicalizar o processo revolucionário, decidimos mantel
a Constituicao de 1946, limitando-nos a rnodificá-la, apenas, na parte relauva sos poderes do presi-
dente cia Reptiblica, a fim de que este possa comprir a missão de restaurar no Brasil a ordem econO-
mica e fmanceira e tornar as urgentes medidas destinadas a drenar o bo!são comunista, cuja purulência
já se havia infiltrado não sO ma cLipula do governo, corno nas suas dependências administrativas".
Corn efeito, essa constituicao outorgada. que era o Ato Institucional de 9 Lie abri!, cuidou de man-
ter vigente a Constituição de 1946 corn as modificaçOes que introduzia. Estabelecia que a e!eicao
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A evidncia, dos primeiros atos institucionais as sucessivas emendas a
Constituicão, na década de 80, houve sensivel abrandamento de tal visAo eli-
tista, que terminou por desaguar na E.C. n? 26185, geradora de urna As-
sembléia Nacional Constituinte, a meu ver, não-originária, mas derivada,
A falta de ruptura institucional para sua convocação.

E a Constituicão resultante, de rigor, transformou-se na desembocadu-
ra das grandes aspiracöes do povo, nada obstante as irnperfeicöes detectadas
e denunciadas por parcela considerável dos juristas brasileiros3.

Ora, a evidente conquista de uma Carta Magna, que recolocava o Esta-
do a servico da sociedade e não a sociedade a servico do Estado, tena que
possuir algumas caracterIsticas diferenciadas a marcar o perifi de urn Brasil
Novo constitucional e nao apenas, por razöes poilticas, de urn Brasil Novo
circunstancial.

Detecto, de rigor, quatro grandes vertentes de conquistas, no novo texto.
A prirneira delas diz respeito it Federacão. Saiu esta fortalecid.a corn a

nova Constituição. A teoria do planejamento centralizado, pela qual as uni-
dades federativas submeter-se-iam a superior forca da União, foi substitufda
pela descentralização poiltica, administrativa e financeira real, reduzindo-se
os casos de intervencão federal, alargando-se aqueles expressos de compe-
tência legislativa concorrente, criando-se novos impostos a favor de Estados
e municipios, reduzindo-se a competência impositiva da União, sobre elevar-se
o nIvel de participacão, nas receitas federais, das demais pessoas jurIdicas

do presidente edo vice-presidente da Reptiblica para completar o mandato iniciado por iinio Qua-
dros sena feita pelo Congresso Nacional e por maioria absoluta. Ampliava a competncia do presi-
dente dando-the iniciativa em matéxia de emenda a Constituicão (art. 3?), o quo the era negado
pela Constituicao de 1946. Permitta-lbe enviar projetos de lei ao Congresso que deveriam ser apre-
ciados no prazo do trinta dias para cada uma das Cámaras, sob pena de serem tidos por aprovados
pelo mero decurso desse prazo (art. 4?). 0 mais significativo, porm, nesse Mo era conceder etc
aos comandantes-em-chefe das tr6s Forças, ate a posse do novo presidente, e a este durante Os ses-
senta dias imediatamenie subsequente a sua posse, o poder de cassar mandados e de suspender di-
reitos politicos por des anos, exciulda a apreciacáo judicial de tais abs (art. 10). Corn isso se abria
caminho para a depuracão que se estimava indispensável para assegurar o born funcionamento das
instituicôes democráticas" (Coment4rios a ConstiniIç.ao Brasileira, B. Saraiva, 1986, pp. 16/17).

3 No retrocitado FOrum Jurtdico, em que Se exarninou todos Os capftulos da ConstituicAo Federal, Os

conferencistas, a saber: Jost Francisco Rezek, Celso Ribeiro Bastos, Cássio de Mesquita Barros,
Oscar Dias Cortea, Jost Alfredo de Oliveira Baracho, Walter Costa Porto, Aires Fernandino Bar-
reto, José Cretella Junior, Manoel (knçalves Ferreira Fitho, Michel Temer, Divaldo Suruagy, Ives
Gandra da Silva Martins, José Carlos Moreira Alves, Sydney Sanches, Antonio dc Pádua Ribeiro,
Carlos Mario da Silva Velloso, Amaury Mascaro Nascimento, Américo Masset Lacombe, José
Paulo Sepuliveda Pertence, Roberto Rosas, Ney Prado, Gilberto de Ulhóa Canto, Hamilton Dias
de Souza, Alcides Jorge Costa, Marco Aurélio Greco, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Geral-
do de Camargo Vidigal. Raul Machado Horta, Edvaldo Brito, Octavio Bueno Magano, CAio Täci-
o e Jost de Castro Bigi, alertaram a nação para tabs imperfeicOes (A Cons:ituicao Brasileira 1988
InreipretacOes, ob. cit.).
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federativas. Por outro lado, o municfpio passou a integrar - exemplo ünico
nos modelos de Estado conhecidos - a Federação brasileira4.

As próprias hipOteses de intervencão da União foram reduzidas a casos
ext.remos e "em dicção vedatdria", visto que o discurso começa a proibir
a intervencão para depois abrir as excecoes "excepcionalIssimas", entre as
quais não se encontra aquela na administração financeira, a näo ser, após
dois anos, para Estados que não paguem dIvida fundada, salvo motivo de
forca maior, ou ainda que deixem de repassar aos municfpios a parcela a
que tern direito nas rendas fiscais da Unidade major5.

4 Cctso Ribeiro Bastos ensrna: "A verdade 6 quc no protOtipo federativo mundial nAo entra o municIpio
pela dbvia razAo de que Os poises que o adotam tambem nAo dispensam ao municfpio urna autono-
mia constitucionahnente assegurada. Desde o momenta em que, no Brasil, preferiu-se comparti-
lhar o exercfcio da soberania par ties ordens jurfdicas diferentes, corn diversos graus de abrangéncia
do espaco territorial de sun validade, rnas corn mesma dignidade e hierarquia constitucional, a con-
clusão inelutável seria a de reconhecer-se que a prOpria Federaçao brasileira assumira feiçOcs prO-
prias. E ccno que sempre poderd direr-se que as munic(pios nAo participavam do pacto federativo.
Bern, mas al não procederia a mclusão no art. 10 do Distrito Federal e dos territOrios. E, de outra
pane, não querernos crer que a sO fato de Os Estados-Membros terem direito a se representarem
por senadores no seio da UniAo fosse de molde tal a justificar a exclusão dos munic(pios do nosso
modelo federativo. E matéria esta toda apegada a preconceitos responsáveis pets conviccão ate cer-
to ponto gencralizada dc que Os conccitos e as IocuçOes juridicas tern essCncias. Nessa linha de
idéias, haveria uma esséncia federativa, da qual a mumctpio nAo fania parte. 0 ceito C que existern
apenas Estados que, em razão de certas afinidades e analogias, rnas nunca de identidade, possuem
alguns atributos a que se convencionou chamar Federacão. 0 que existe, portanto, são Estados
federativos concretos, todos, de resto, diferentes entre si em milltiplos aspectos. A conclusAo que
Sc tirou C que a omissSo do art. 1?, não nos deveria toldar a espirito, a porno do equivocarmo-nos
na tarefa do compreensâo da exata insercAo do municfpio naquele quadra institucional: C do entida-
dejuridica, de direito pdblico corn capacidade politica, e exercente de uma autonomia on conduçAo
dos assuntos de sun alcada, a igual tftulo que o fazem UniAo e Estados on gestão dos seus. Em
outran palavras, as municfpios são unidades terriioriais, cam autonomia poiftica, administrativa e
tinanceira, tudo conforme then dita a ConstituiçAo da Reptiblica, e, subordinadamente a esta, a prO-
pita ConstituiçAo do Estado e a Lei Orgãnica dos MunicIpios, par eles mesmos votadas" (Comen-
tdrios 0 Constituiç2o do Brazil, l volume, Saraiva, 1988, pp. 232/233).

50 artigo 34 da Constituição Federal tern a seguinte discurso:
"A União não intervirá nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:
I. manter a integridade nacional;
U. repelir invasAo estrangeira ou de uma unidade da Federacao em outra;
III. pOr. termo a grave comprometimento da ordem pilblica;
IV, garantir o livre exercicio de qualquer dos Poderes nan unidades da Federacao;
V. reorganizar as financas do unidade do Federacão que:
a) suspender a pagamento do divida fundada por mais de 2 zoos consecutivas, salvo motivo do

forca maior; b) deixar de entregar aos munic(pios receitas tributárias fixarlas nesta Constituiçao,
dentro dos prazos estabelecidos em lei;
VI. prover a execuçaa do lei federal, ordem ou decisAo judicial;
VII. assegurar a observAncia dos seguintes princfpios constitucianais:
a) forma republicana, sistema representativo e regime democrático; b) direitos do pessoa humana;
c) auronomia municipal; d) prestacao de comas do administraçAo ptiblica, duets e indireta".
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E, logicamente, a intervenção segue o processo legal exposto no artigo
36 da Constituicão Federal, nos termos seguintes:

"A decretacão da intervençao dependerá:
I. no caso do art. 34, IV, de solicitacão do Poder Legislativo

ou do Poder Executivo coacto ou impedido, ou de requisicão do
Supremo Tribunal Federal, se a coacão for exercida contra o Po-
der Judiciário;

II. no caso de desobediência a ordem ou decisão judiciária,
de requisição do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribu-
nal de Justiça ou do Tribunal Superior Eleitoral;

III. de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de re-
presentacão do Procurador-Geral da Repiiblica, na hipdtese do art.
34, VII;

IV. de provimento, pelo Superior Tribunal de Justica de re-
presentacao do Procurador-Geral da Rep1b1ica, no caso de recu-
sa a execucão de lei federal.

§ 1? 0 dec reto de intervenção, que especificará a amplitude,
o prazo e as condiçöes de execução e que, se couber, nomeará
o interventor, será submetido a apreciacAo do Congresso Nacio-
nal ou cia Assembléia Legislativa do Estado, no prazo de 24 horas.

§ 2? Se não estiver funcionando o Congresso Nacional ou a
Assembléia Legislativa, far-se-a convocacão extraordinária, no
mesmo prazo de 24 horas.

§ 3? Nos casos do art. 34, VI e VII, ou do art. 35, IV, dis-
pensada a apreciacao pelo Congresso Nacional ou pela Assem-
bldia Legislativa, o decreto limitar-se-á a suspender a execucão
do ato impugnado, se essa medida bastar ao restabelecimento da
normal idade.

§ 4? Cessados os motivos da intervenção, as autoridades afas-
tadas de seus cargos a estes voltarão, salvo impedirnento legal.

0 presidente do Banco Central - que, a nitidez, pertence ao terceiro
escalão de governo, posto que, para mim, no primeiro escalão encontra-se
urn homem so, o presidente; no segundo, os ministros de Estado e no tercei-
ro, funcionários do nIvel do presidente do Banco Central - autoridade
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legitimada constitucionalmente para decretar qualquer espécie de interven-
cão, como se vera mais adiante6 .

o primeiro princIpio, portanto, que resultou fortalecido na atual Cons-
tituicao, e o da descentralizacão administrativa, poiltica e financeira da Fe-
deração, que torna mais fortes os Estados e os municIpios e mais fraca a
União, na busca de urn major equilfbrio entre as diversas esferas do poder.

o segundo princfpio é o do fortalecimento do Poder Judiciário, do Mi-
nistério Pilblico e da advocacia.

Não so o Poder Judiciário passou a ter suas estruturas mais condizentes
corn a independência que deve possuir nos sistemas democráticos de Esta-
dos de Direito, como a autonomia administrativa e financeira alargad.a trouxe-
Ihe a segurança necessária para poder prestar assistência jurisdicional, sem
riscos e receios, o que não ocorrera nos primeiros anos, apOs a revolução
de 1964.

Mais do que isto, o tripe dajustica saiu fortalecido. 0 Ministério Pübli-
co independeu-se da tutela inconveniente do Poder Executivo, que, muitas
vezes, reduzia sua autonomia e independência. E a advocacia, pela primeira
vez, foi reconhecida como elemento indispensável a administracão de justi-
ça, sendo o advogado inviolável em seu exercicio profissional e na defesa
das instituicöes juridicas do pals' .

6 E, de resto, a opinião de Pinto Ferreira, ao dizer: '0 art. 34 da vigente Constituiçao de 1988 menclo-
na Os casos em que pode a UniSo intcrvir para a defesa do regime federativo.
E necessário manter a esti-utura material, polItics e constitucional do pals, garanttndo o sistema
de vida asscgurado a UniAo e aos Estados-Membros pets prôpria Lei Magna, a intcrvenço se rea-
lizando justamente a tim de amparar tat sistema de vida. E clam que a Unido 'são dewn nunca
intervir nos negOcios proprios dos Estados, que decorram de sua aurononiia imposta pela prOpria
Cons:iruiç4o, pois o regiinefederativo também exige o respeito ) autonomia constirucional das uni-
dades federativas.
Somente nas hipOteses consideradas na Lei Magna 6 que se permite a coaçAo federal a fim de obri-
gar os Estados-Membros ao cumprimento dos seus deveres conslitucionais. Tais medidas de coa-
ç.ao federal se justificam a contento para manter a prOpria unidade nacional" (grifos meus)
(Comentdrios a Consriruição Bra.sileira, 2? volume, Saraiva, 1990, pp. 308/309).

70 arligo 133 da ConstituiçSo Federal está assim redigido:
"0 advogado 6 indispensável a administracAo dajustica, sendo inviolável por seus atos manifes-
tacaes no exercicio da profissão, nos limites da Iei"
assim comentado pela equipe da Price Waterhouse:
• Antes da Constituicäo atual jd havia a prcvisAo th incumbéncia do advogado de defender a ordem
jurfdica e a Consbiluiçao da Repüblica, pugriar pela boa aplicaçao das leis e rápida administracão
da justica, bern como contribuir pam o aperfeicoamento das instituiçöes jurfdicas (art. 87, 1, da
Lei n? 4.215, de 27 de abril de 1963), reconhecida, portanbo, a importAncia da atuacAo advocatfcia
para a adrninistração dajustica. 0 art, 133 da Constituição, entretanto, eleva a atuaçAo profissional
do advogado a condiçAo de indispensável a admmistração dajustica, garantindo-the inviolabilidade
per seus ama e manifestacOes, enquanto nos limites estabelecidos em lei" (A Constiruic4o do Bra-
sil 1988, Price Waterhouse, 1989, p. 593).
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Por esta razão, a tentativa do presidente Collor, por sucessivas medidas
provisórias, de se tornar chefe do Poder Judiciário, proibindo-o de dar Sc-
qUência as suas decisöes ate o trânsito em julgado das mesmas, restou frus-
trada, visto que nao so o STF já, por duas vezes, em liminares, considerou
inconstitucionais as medidas provisOrias, como os juizes continuam
desconhecendo-as - no que agem corn rigoroso espIrito cientIfico e respei-
to a ordem legal - ofertando prestacao jurisdicional sempre que o Piano
Brasil Novo, pela sua canhestra veiculaçao legislativa, violenta a lei supre-
ma. Muito embora, o presidente da Repi1b1ica continue a revestir-se das fun-
cöes constitucionais de Poder Executivo e precárias de Poder Legislativo,
tornando este urn Poder ini.ti1, nao obteve êxito em tambem assumir a forca
do terceiro Poder, de longe o mais importante deles, pois que o dnico corn
a funcão de julgar, nao sO o presidente da RepOblica e seus auxiliares, como
os pariamentares do pals. E, de resto, o mais preparado para o exercicio
de suas funç6es8.

80 Ministro Antonio Pádua Ribeiro, ao discursar na solenidade de amversdrio do Superior Tribunal
de Justica disse ao presidente Color, presente. que: 'Por isso rncsmo começou a funcionar corn
a naturalidade de veiho PretOrio, absorvendo as meihores u-adiçoes de escorreito cxcrcIcio da juris-
diçAo, ao inserir-se, na nova ordem constitucional, em posição proeminente. Dai que, na sua atua-
ção, jamais perderá de vista que, coma Orgao do Poder .Iudicidrio, cabe-the, corn absoluta limptdez,
desempenhar a sua atividade corn civics aversão a tudo que a conspurque ou comprometa.
Convm lembrar que a ConstituicAo em vigor 6 expressa ao dizer que 'a lei não excluirá da apre-
ciaçao do Poder Judiciãrio 1eso ou arneaça a direito". 0 texto é mais arnpio do que o anterior,
dde tesultando de forma cristalina que nenhurna lei, seja ordmdria ou comp1enntax -inclusive ndida
provisOria- tern validade se, dispondo sabre o exercIcio da funcAo jurisdicional, subuair-the do exainc
a lesão ou arneaça de lesão e direito.
No Estado democrãtico é imperioso que as governantes e as cidadAos estejam sempre imbuldos
do sentimentojurldico. 0 desrespeito a ordem juridica traz graves conseqiincias, pois desmoraliza
o princ(pio da autoridade, encarnado pelo Execucivo, avilta a Poder Legislativo, que exprime Os

anseios de liberdade do povo, desmoraliza o Judicidria, atingindo a sua razão de existir.
Alias, as desvios de rota do Poder Judiciário haviarn sido identificados par Montesquieu coma pro-
fundamente comprometedores do direito a liberdade, ao dizer: 'Não ha liberdade se 0 poder de
julgar não está separado do Legislativo e do Execuuvo. Se ele está junta do Poder Legislativo,
o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos será arbitrãrio, pois o Juiz será legislaLlor. Se dc
estã junto ao Poder Executivo, a juiz podera ter a forca de urn tirano".
No nosso sistema institucional, a garantia jurldica, em tiutirna análise, é a concedida pelo Judiciã-
no, Poder independente coma os outros dois. corn Os quais dove atuar harmonicarnente. Os lindes
dessa harmonia são as definidos na Lei Major e nas regras de cortesia. No corpo humano, quando
os seus OrgSos essenciais adoecem, toda a sua funcionalidade é abalada. No Estado, quando urn
Poder extravasa a exercIcio das suas atribuicOes, o seu Imago é atingido, ensejando o surgimento
do graves motstias seriamente comprometedoras do paz social. Todos recordam-se do que, neste
pals, ate data bern recente, a hipertrofta do Poder Executivo prnvocou sensfveis desequilibrios alan-
tatdrios as liberdades pilblicas e impedientes ao fortalecirnento dos rnstituiçâes democráxicas.
No quadro descrito, o Poder Judiciário, no exercIcio das suas atribuicOes, não presta vCnia aos
dernais Poderes, nem deles as recebe, mas apenas a Constituicao e as leis que corn cia se confor-
mern. Cinge-se a fazerjustica sempre que, concretamente, seja invocada a tutelajurisdicional do
Estado" (0 Plano Brasil Nova e a Conszitui0o, Forense, 1990, pp. 6/7).
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Não ficou, todavia, - e já entro a examinar o terceiro aspecto - ape-
nas na sua esrutura o fortalecirnento do Poder Judiciário e da nacao.
Manifesta-se tambérn nos instrumentos processuais, visto que novos veicu-
los de tal natureza foram introduzidos, entre eles a acão direta de inconstitu-
cionalidade, inclusive por omissão, corn impacto maior que no direito anterior,
o mandado de injuncão e o mandado de seguranca coletivo, medidas judi-
ciais que objetivam acelerar a adrninistraçao da justica e evitar os efeitos cia-
nosos que governos irresponsáveis possam causar, ataihando não so os atos
administrativos, arbitrários e ilegais, como aqueles de natureza legislativa9.

Foi, portanto, a cidadania, forternente favorecida, na medida em que
seus direitos ficaram mais claramente expostos e a defesa dos mesmos faci-
litada pelos novos rnecanisrnos legais. Não é despiciendo lembrar que, pela
nova Constituiçao, são os direitos e garantias individuais consideravelmente
maiores que do texto anterior, inclusive o direito a imagem, a boa fama,
que deve ser ressarcido quando atingido por qualquer autoridade, mormente
Se, 1evianrnente, faz acusacöes as pessoas sern provas suficientes, corn in-
tuito de intirnidá-las.

Está o artigo 5?, inciso X, da Constituicão Federal assim redigido.

"Todos são iguais perante a lei, sem distincão de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no pals a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualda-
de, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

X. são invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagern das pessoas, assegurado o direito a indenizacão pelo da-
no material ou moral decorrente de sua violacão",

9 Rog6rio Lauria Tucci e Jose Rogrio Cruz e Tucci ensinam: "A ConstituiçAo 6 o primeiro e, obvi-
nnle, o mais importante teito legal de urn ordcnarnento jurldico.
Por isso quc reclama, sempre, a imperatividade de scus preceitos e a prevalência deles sobre os
dernais atos legislativos de cazegoria hierrquica inferior.
Do conlrrio, aliM, scriarn von, ilus6ios, os dircitos e garantias estabciccidos na Lei Maior do pals.
Conslicntcrncnte, torna-se necessria a criaçAo de rnccanisinos eficazes para conter o legislador
ordinArio e a Administraçào Pdblica, corn a predornináncia das normas constitucionais. Att. porquc
- deve scr complementado - se as dernais leis e atos normativos do Poder Pdblico nSo se confor-
marem corn os preceitos da Carla Magna, scrao inconstitucionais" (Constituicao de 1988 e Pro-
cesso, Saraiva. 1989, p. 100).
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Sendo este apenas urn, da longa relação de direitos e garantias dos cida-
dãos, que cabe aos govemos respeitar, corn risco de poderem ser responsa-
bilizados, civil e criminalmente, se não o fizerem'°.

A autonornia do Judiciário alargada, a advocacia e o Ministério Püblico
corn sua atuação realçada, o devido processo legal, defmitivamente, vedatO-
rio a qualquer impedimento de acesso a Justiça e exigindo o contraditdrio,
assim como o elenco de direitos e garantias asseguraclo ao cidadAo, - de-
monstrando que é ele quem deve ser servido pelos governos e nao Os gover-
nos por ele, cidadão, como ocorria a época dos senhores feudais e dos escravos
da gleba - fatalmente teriarn que desaguar, como desaguaram, numa major
responsabilizacão do Estado".

A quarta caracterIstica, portanto, da nova ordem constitucional é a de
que os administradores piiblicos são pessoalmente responsáveis pelos males
causados a sociedade ou a ordem jurIdica, em escala consideravelmente major
do que no texto anterior.

0 § 6 1 do artigo 37 da Constituicão Federal tern o seguinte discurso:

"As pessoas jurIdicas de direito piiblico e as de direito pri -

vado prestadoras de serviços piiblicos responderão pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegu-
rado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo
ou culpa"

10 José Cretella Jdnior assim se manifestou sobre o dispositivo:
"Em qualquer das hipoteses anteriores -violação da intiinidade, da vida privada, da i.magem- have-
rd dano, maior ou menor. Demonstrando o dano e nexo causal, o agente 6 patrimonialmente res-
ponsável pelos prejuizos a que deu origem.
E por que? Porque todo bern inviolvel, constitucionalmente ou legalmente, se objeto de violação,
acarreta sancoes que, nesse caso, se traduzem em indenizacaes pelos danos causados.
A lesâo a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem traz, necessariamente, dano material a
determinadas pessoas, pelo que o dispositivo constitucional possibilita a indenizaçao pelo dano so-
frido. A reparaçao pelo dano causado reveste-se de duas modalidades, podendo ser em dinheiro
(in pecunia) ou em espécie (in naturs), consistindo a primeira, designada pelo nome técnico de
indenizacao, na entrega a vitima de quantia certa, equivaiente ao dano sofrido, consistindo a scgun-
da em fazer corn que, se possivel, em alguns casos, as coisas retornem ao estado anterior (status
quo ante), cm que se achavam antes da ocorrência cia violaçao" (cf. Jean Rivero, Droit administra-
tif, IV ed., Paris, E. Dalloz, 1988, p. 346)" (Cvmentdrios a Constituiçilo 1988, vol. I, Forense,
1989, p. 259).

11 "Ii is not our military might or our higher standard of living that has most distinguished us from
our adversaries. It is our belief that the state is the servant of the citizen and not his master" Presi-
dente Kennedy - 1962" (Direito Tributdrio, Bushatsky, 1972, p. 89).
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Reproduzindo, em espectro mais abrangente, o artigo 107 do texto
pretérit&2.

Os administradores, por dolo ou culpa (neg1igncia, imperIcia, omissão
etc.), podem vir a ser responsabiizados pelos danos que causarem, tendo
que ressarcir, corn seus proprios recursos, os males causados a sociedade
e ao Estado. Como o elenco dos direitos 6 major e a enunciacão dos agentes
do Poder Pdblico, também, mais extensa, a evidência, as autoridades neces-
sitam conhecer, hoje, melhor o Direito, para que, nem por dolo, nem por
culpa, venham a ser responsabilizadas na gestao da coisa pIblica'3.

Atualmente, o Estado está obrigado a agir corn muito mais atenção e caute-
la que no passado, para que seus atos não violentem direitos da sociedade e
para que nAo venha a ser responsabilizado por sua açao. E, talvez, em nenhuma
outra area, a acão menos responsável de qualquer autoridade possa ser tao dano-
sa a sociedade, como naquela da administraçao da poiltica monetária da União.

Urn tiltimo aspecto merece ser relevado, antes de passar a responder, per-
functoriaiiente, a consulta, em face do lirnitado espaco de tempo que me foi de-
mandado para elaborar este parecer (24 horas): 60 de que toda a legislacao pas-
sada que nAo se coaduna corn as quatro vertentes da nova lei magna, não foi por
esta recepcionada, razão pela qual os atos administrativos que nela se alicercam,
sobre serem inconstitucionais, podem provocar o efeito indenizatório que atm-
girá o Estado e, por decorrência, o servidor pdblico, subscritor dos mesmos14.

12 0 artigo 107 da Ernenda Constitucional n° 1/69 tern a seguinte dicçao:
"Ai pessoas jurldicas de direito pdblico responderio pelos danos que seus funcionários, nessa qua-
lidade, causarem a terceiros.
§ ilnico. Cabcrg acão rcgl-cssiva contra o funcionário responsável, nos casos de culpa ou dolo".

13 CAio Mario da Silva Pereira preleciona: "0 direito posilivo brastleiro consagra a teorla do risco inte-
gral ou risco administrativo (Supremo Tribunal Federal, in RTJ. 55/50; TFR in Revista Forense,
vol. 268/2). 0 art. 37, * 6 0 da ConstituiçAo de  dc outubro de 1988, repetindo a polutica legislati-
va adotada nsa dispoaiçöes constitucionais anteriores, estabelecc 0 princIpio cia responsabilidade
do Estado pelos danos que os seus agentes causem a terceiros. A pessoa jurfdica de direito pdblico
responde sempre, urna vez que Sc cscabeleça o nexo cia causalidade entre o ato cia Adzninistraçao
e o prejuLzo sofrido (Revista dos Tribunals, vol. 484, p. 68). NAo ha que cogitar se houve ou nao
culpa, Para concluir pelo dever de repsraco. A culpa ou dolo do agente sosuente 6 de se determi-
nat Para estabelecer a aço de in rem verso, da Administracâo contra o agente. Quer direr: o Eats-
do responde scmpre peranle a vltima, independenternente da culpa do servidor. Este, entretanto,
respondc perante o Estado, em se provando qua procedeu culposa ou dolosainente. Nio imports
qua o funcionário seja ou nio graduado (Washington de Ratios Monteiro. Curso, vol. 5, p. 108).
o Estado responde pelo alo de qualqucr servick,r (Rcvista dos Tribunals, vol. 169/273; vol. 224/222;
Vols. 227/203; 230/123; 234/268, 238/172; 247/491, Revista Forense, vol. 146/320). 0 Dr. Ed-
son Ribas Malachini sustenta a necessidade cia dcnunciacao da lide (Revista Forense, vol. 293, p.
43)" (Responsabilidade Civil, Forenac, 1990, pp. 1421143).

14 Apenas a ordcm anterior compat(vel corn a nova ordem 6 por esta recepcionada. Michel Terrier ensi-
na: 'A ordem constitucional nova, por ser tal, 6 incornpatfvcl corn a ordem constitucional amiga.
Aqucla revoga eats.
Entretanto, nAo ha necessidade de nova produçao legislativa infraconstttucional.
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E, neste particular, parece-me que a legislacao sobre o sistema fman-
ceiro decididamente, em grande parte, não foi recepcionada pela nova or-
dem. 0 artigo 192 da Constituição Federal, ao fazer menção a lei
complementar, exige a conformaçao do sistema por velculo de dignidade maior
que a singela legislacao ordinária anterior. Embora nao regulado, a evidên-
cia, os pressupostos do sistema não podem ser atingidos, como aquele do
§ tinico do artigo 170, visto que, mesmo nos casos em que a exigência de
autorizaçao esteja prevista em lei - para a hipôtese, a complementar - essa
exigência ha de objetivar apenas a determinaçao de capacitacão e não do li-
we exercIcio profissional'5.

Por outro lado, não cabe mais ao Banco Central promover liquidaçoes
extrajudiciais, por forca do artigo 5?, incisos XXXV e LV, assim redigidos:

"XXXV. a lei não excluirá da apreciacão do Poder Judiciá-
no lesão ou ameaça a direito"

"Lv. aos iitigantes, em proccssojudiciai ou administrativo,
e aos acusados cm gcraI são assegurados o contraditOrio e ampia
defesa, corn os meios e recursos a cia inerentes" (grifos meus).

Pelo primeiro, alarga-se o espectro do acesso amplo e incondicionado a
Justica, retirando-se o exaurimento das fases administrativas, como precondi-
ção, nos terrnos do direito pretrito. E, pois, incomensuravelmente mais am-
plo. Faz menção não sO a lesão ao Direito, como a ameaca ao prOprio Direit&6.

A ConstituicIo nova recebe a ordem normativa quc surgiu sob o im$rio de constituiçaes anterio-
res Sc corn cia forem cornpativeis.
E o fenôrneno da reccpçäo que Sc destina a dat continuidade as relaçocs sociais scm necessidade
dc nova, custosa, diffctl e quase impossfvcl manifestacao legislativa ordinána.
Ressalie-sc, por6rn, que a nova ordem constitucional reccpciona os instrusncntos normativos ante-
notes, dando-thes novo fundairnto de validade e, muitas vezes, nova roupagem" (Eleme.'uos de
direiw constirucional, 4' ed., 1987, p.26).

15 0 § tinico do antigo 170 da ConstituicSo Federal tern o seguinte discurso:
"E asscgurado a todos o iivre exercfcio de qualquer atividadc econômka, independentemenic dc
autonizaçao de orgaos pdblicos, salvo nos casos previstos em lei".

16 Waken Ceneviva eaclarece: 'Como se vent no Capftulo XI, a nova Constituiçao ampliou a possibili-
dade de interferencia judicial nas reiaçoes interpessoais on corn o Estado. Manteve, porém, doss
de seus princfpios clássicos, nos mesnas tcrrnos da Cana anterior: a lei nAo cxclui da aprcciacao
do Podcr Judiciário icsAo no amcaca a direito (inc. XXXV) c a lei não prejudica o direito adquiri-
do, o ato jurldico perfeito c a coisa julgada (Inc. XXXVI). 0 primeiro dos dispositivos afirma 0
direito a jurisdiçao, de maneira que a lei está impedida de criar, em nlvei infraconstitucional, qual-
quer órgAu dc tipo administrativo ContcnCioso, no qual se esgote o debate, sobre qualquer !esAo
sofrida ou afirmada pelo interessado. 0 dispositivo corresponde, tambem, a gararnia constitucional
da estabilidade do Direito e a irretroatividade.
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Pelo segundo, o contraditório é fundamental. Ninguem pode ser conde-
nado, sentenciado ou processado, sem que tenha o direito a ser ouvido, apre-
sentando sua defesa, sem limitacOes de qualquer natureza17.

Ora, a liquidaçao extrajudicial, a que faz menção o artigo 14, § 39, do
D.L. 2.321/87 representa inequlvoca violação dos dois dispositivos, posto
que, a avaliacão - que pode ser absolutamente distorcida- da autoridade mo-
netária pulvenza patrimonio de terceiros, sem o devido processo legal18.

Juizos e tribunals de exceçIo são todos Os drgAos dc julgamento que, podendo apIir penas ott
decidir questOes por sit de força, estejarn fora dos quadros constitucionais do Poder Judiciário.
A Carta os veda (inc. XXXVII) e rcforça o princIpio do devido processo legal corn o inc. LIV.
trazendo, para maior clareza ainda, a regra de qua ningurn 6 processado nem scntenciado senjo
pela autondade compelente (inc. LM), sendo inadmissfveis em qualquer processo, contencioso ott
não, as provas obidas pot incios ilicitos (inc. LVI).
A licitude do inodo de obtenção de elernentos probantes levados a juIzo pode ser, sempre, discuti-
da, pots a ilicitude a invalida" (Direiw Constiluciotial Brasileiro, Saraiva, 1989, p.60).

17 Manoel Gonçalves Ferreira Filho explicita:
"Contraditoriedade. 0 princfpio do contraditdrio impOe a conduçào dialética do processo. Em ott-
tras palvras, exige que em cada passo do processo cads parte tenha a oportunidade de apresentar
suas razôes, ott, se for o caso, as suas provas. Implica dc, portanto, o que os proccssualistas deno-
minam par conditio (igualdade entre as panes).
Late princIpio 6 considerado como inerente so carther contencioso do proccsso judicial. Conhecida

a liçio da doutrina mais amiga, segundo a qual a funcao judiciária importa cm "aplicar canton-
ciosarnente a lei a casos particularcs", na formula dc Pedro Lessa (Do Poder Judiciário, § 1?).
o Direito anterior, todavia, sd o exprimia a propOsilo da 'instruçào criminal" (art. 153, § 15).
A doutrina, porm, 0 considerava presente no art. 153, * 40, implicitamentc, embora (cf. Ada
Pellegrini Grinover. "0 princfplo a ampla defesa do processo civil, penal e administrativo", in
o proccsso cm sua unidade - II, cit., p. 59 es). Hoje, ciaramente o princfpio 6 enunciado a pro-
pOsito de wdo e qu.aiqucr pmccsso judicial, como 6 cstcndido sos processos administrazivos.
Ampia defesa. 0 princfpio do contraditOrio traz em si urn dos aspectos do ampla defesa - livre
debate e livre produção dc provas. 0 tcxto, por6m, volta a ampla defesa porquc o direito dc defesa

imprescindlvel para a segurança individual. E um dos meios essenciais Para que cada urn possa
fazer valet sua inocncia quando injustamente acusado. Segundo o texto em estudo, se assegura
• ampia dcfesa" - Isto significa que o legisiador está obrigado, so regular o processo criminal, a
respeilar tres pontos: velar para qua todo acusado tenha o scu dcfcnsor; zelar pars que tenha dc
piano conhecimento do acusacAo e das provas que a alicerçam; e possam set livresnente debaiidas
essas provas ao mesino tempo qua se ofcrcçam Outras (0 contrtditdrio proprianiente). Oprimeiro
ponto obriga o Estado a ofercccr, ao acusado que não tenha recursos, advogado gratuito e a nAo
permitir que se pratique ato processual scm a assistncia do defensor. 0 segundo prescreve os pro-
ceases secretos que ensejam o arbttno (cf. BarbathO, ConstituiçAo Federal brasilcira, p. 436). 0
dltimo propicia a critica dos depoimentos e documentos, bern como dos eventusis exames pericisis
que apoiam a acusaçAo. Igualmente confere I defesa recursos paralelos sos do acusaçSo para o ofe-
recinzuuo do provas qua infirmern o alegado contra o ru.
Pets ConstituicAo, foi o princ(pio claramente estendido so processo administrativo, evidentemente
do natureza disciplinar. Em face do direito anterior, nâo era indiscutida essa extensAo, todavia,
como aponta Ada Pellegrini Grinover; havia jurisprudéncia que anulava processos administrativos
em cpse não se derans condiç6es do defesa so acusado (0 processo em sua unidade, II, cit. ç. 64/65)"
(grifos maus) (Comenkfrios a Constuuiçi2o Brasileira de 1988, vol. 1, Saraiva, 1990, pp. 68169).

18 0 art. 14 do D.L. 2.321/87 tern a seguinte dicçâo: "0 regime do que trata rate D.L. cessarl:
a) sea UniAo Federal assumir o controle acionário do instituiçAo, na forms do artigo 11, letra "b";
b) nos casos do transforntacAo. incorporação, ñisAo, cisão ou dc transfcrincia do cantrole aciond-
rio do instituiçIo; c) quando, a critrio do Banco Central do Brasil, a siruação do instituiçAo se
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Desde 5 de outubro de 1988 que o Banco Central não pode mais liqui-
dar extrajudicialmente qualquer instituição financeira, por forca dos dispo-
sitivos retrocitados, a falta do devido processo legal e do contraditdrio, corn
ampla defesa. E de se ressaltar que o inciso LV trata inclusive de processos
administrativos.

E o parecer poderia parar por aqui, visto que a arbitrária ação do presi-
dente do Banco Central resultou em clara e nItida violaçAo de uma das ga-
rantias fundamentals da lei suprema do pals.

Não ficou aquela autoridade, todavia, apenas nesta violacão.
o Banco Central atingiu a própria Federaçao. Estabeleceu "interven-

cão branca", vedada pela Constituicão, na autonomia administrativa e fi-
nanceira do Piaui, ao ponto de seus magistrados ficarem sem poder receber
os vencimentos, o que exigiu a interferência do presidente do T.S.E. para
que se liberem recursos Para atendê-los, recursos bloqueados pela insólita
intervençao maculadora da lei suprema'9,

o governador do Estado foi reduzido a impotencia administrativa. Ape-
sar de representante do acionista majoritário do banco, sua condicão não foi
sequer ouvida. Funcionário de terceiro escalão da administraçao federal, sem
que houvesse contraditOrio ou garantia de ampla defesa, retirou-lhe a insti-
tuicão financeira das mãos, transferindo, inclusive, seus recursos para insti-
tuicão federal. Não levou em consideracão que o Banco do Piaui, cuja
capilaridade no Estado é enorme (das 58 agências, 53 estão no Estado), atende
as regiöes mais distantes, a que nem o Banco do Brasil jamais atingiu e, a
evidência, nenhum banco particular.

houver normaiizada; d) pela decretacào da liquidacào extrajudicial da instituição.
§ 19 - Para os fins previstos neste DL., a Unio Federal serf representada, nos atos que the corn-
petir, pelo Banco Central do Brasil.
§ 2? - 0 Banco Central do Brasil adotart as medidas necessárias a recuperaçao integral dos recur-
sos aplicados na instituiçao, corn base no art. 9? deste DL., e estabelecerá, se for o caso, a forma,
prazo e demais condiçOes pam o seu resgate.
§ 3? - Decretada a iiquidacao extrajudicial da mstituicao, tomar-se- como data-base, para todos
Os efeitos, inclusive a apuracao da responsabilidade dos ex-administradores, a data de decretaçao
do regime de adrninisiração especial temporria".

19 Jos6 Afonso da Silva assim examina 0 processo dc intcrvençao federal -o dnico possfvel no texto atual:
Constituem pressupostos formais da intervenco: o modo de sua efetivacao, seus lisnites e requl-

sitos. A intervencAo federal efetiva-se por decreto do Presidcntc da Repdblica, 0 qua[ especificará
a sua amplitude, prazo e condicoes de execuçao e, se couber, nomeará o interventor (art. 36, §
10). Ha, pois, intervenção scm interventor. E quc cia pode atingir qualquer drgao do poder esta-
dual. Sc for o Executivo, o quc tern sido a regra, a nomeaçao do interventor sera ncccssária, pam
que exerça as funçOes do governador. Sc for no Legislativo apenas, tornar-se.á desneccssário 0
intel-ventor, desde quc 0 ato de intcrvenço atribua as ft2nç6es legislativas ao chefc do Executivo
estadual. Se for em ambos, o irnervenlor será tamb6m necessário pam assumir as funçöcs exccuti-
vase legislativas" (Curso de Direito Constitucional Positivo, Revista dos Tribunals, 1989, p. 419).
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Toda a região passou a ser discriminada. Areas inteiras ficaram sern ins-
tituicao financeira e o governo do Estado sofreu, sem ter podido se defen-
der, intervencão federal de tal magnitude, que o prdpno Presidente da
Reptiblica, por via constitucional, estaria proibido de faze-la.

No caso consuitado, inclusive, ha a agravante no fato de que a situação
diufcil a que foi levado o banco, nAo pode ser imputada ao Governo do Esta-
do, pois a entidade encontra-se sob administracão temporária do Banco Cen-
tral. Este, além de nao ter sanado eventuais irregularidades - antes levando
a instituição a liquidacão extrajudicial - foi o responsável por aplicacao da
rIgida e discutivel poiltica monetária do Piano Brasil Novo, tambm de du-
vidosa constitucionalidade, a quai tern dificultado a recuperacão do sisterna
financeiro e, por decorrência, do Banco do Estado do Piaui.

Mais do que isto, noticiam os jornais que algumas instituiçöes do pro-
prio governo federal ou de Estados mais poderosos foram preservadas, nada
obstante A situacão ainda mais delicada em que se encontrarn, corn o que
outro princIpio - o da isonomia jurIdica - teria sido violentado pela ilegai
acão do Banco Central20.

Representando o Banco do Estado do Piaui, instituiçao do governo e do
povo daquela unidade federativa, houve mais manifesta violação de direitos
e garantias da população quanto a seus ativos e ao acesso ao sisterna finan-
ceiro, de que fol privada nas regiOes mais distantes e menos habitadas. A
iiquidaçao extrajudicial, sem o devido processo legal, sem ampla defesa, sem
contraditório da instituicão, que era administrada pela prOpria entidade ii-
quidante, fere a terceira vertente dos principios maiores retrocitados, qual
seja, a correspondente aos direitos e garantias individuais.

Desrespeitando o devido processo legal, maculando a garantia ao con-
traditório e a ampla defesa, aplicando legislacão nao rec.epcionada pela nova
Constituicão, proibindo o acesso ao Poder Judiciário, pela assuncão dos po-
deres administrativos na figura do liquidante, depois de ter agravado, corn
sua adrninistração insuficiente, a situação do Banco, assim como violentan-

200 mestre alagoano, Pontes de Miranda, assim fala sobre o princIpio da isonomia: "Priaclpio de Igualdade
Perante a Lei (PrincIpio de lnsonomia ott de Igualdade Formal). A enumeracâo dos direitos funda-
mentais começa pelo princfpio de isonomia ou princIpio de igualdade perante a id, dito, também,
princfpio de igualdade formal, porque nAo iguatiza 'materiaimente". 'Todos são tguais perante
a lei". 0 princlpio dirige-se a todos os poderes do EsLado. E cogente para a legislatura, para a
administracão, e para a Justica. Alias, podern ser explicilados dois principios: urn, de igualdade
perante a lei feica, e outro, de igualdade na lei por fazer-se. l. ao são so a incidencia e a aplicacão
que precisazn ser iguais, 6 preciso que seja igual a legislacao. 0 princtpio iguaiitário abre para o
lado dos organs aplicadores (Poderes Executivo e Judiciário) e para 0 lado do Orgao legislativo"
(Coment4rios 4 Consti:uicão de 1967, tomo IV, Forense, 1987. p. 698).
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do a autonomia federativa C Os direitos e garantias fundamentais, a resolu-
cão que determinou a liquidacão extrajudicial é de inequlvoca e flagrante
inconstitucionalidade, devendo ser suspensa, via medida judicial, cabendo
no caso o remédio heróico, que é o mandado de seguranca21.

E 6, neste ponto, que me parece fundamental alertar o consulente para
o direito, que a Magna Carta ihe dá, de acionar a União em face dos danos
evidentes que passou a ter após a noticia e a decretação da liquidação extra-
judicial. A quarta vertente dos direitos e garantias ofertada pela Constitui-
ção a sociedade, 6 aquela de ressarcimento pelos danos a imagem e ao
patrimônio provocados pelo Estado. Nada foi mais deletério e corrosivo pa-
ra a imagem do consulente que a liquidacão do Banco do Estado do Piaui
por insuficiente administração do prOprio Banco Centra122.

No passado, ofertei parecer sobre a administração do Banco do Estado
de Alagoas, a época em que o presidente Collor era governador daquele Es-

21 0 Ministro do S.T.F. Carlos Mario da Silva Velloso ensina: "0 objeto do mandado de segurança
continua sendo a correçAo de ato comissivo ou omissivo de autoridade, marcado pela ilegalidade
ou abuso de poder. São pressupostos constitucionais do instinuo: a) direito liquido e certo, mAo
aniparado por habeas-corpus ou habeas data; b) ato praticado pot autoridade ptlblica ou agente
de pessoa jurldica no exercfcio de atribuiçes ptlblicas. Conjugado o dispositivo constitucional que
cuida do mandado de seguranca -inciso LXIX, do art. 5?- corn aquele que estabelece o princfpio
da inafastabilidade do controle judiciArio -inciso XXXV, do an. 50 verifica-se que a scgurança
preventiva, impl(cita na Constiiuiçao de 1967 e explicita ma Lei n° 1.533, de 1951, tornou-se, ago-
ra, expressa. De fato: o art. 5?, XXXV, da ConstituicAo vigente, estabelece que "a let mAo cxc1uir
da apreciacAo do Poder Judicirio tesAo ou ameaça a direito" (Do mandado de segurança e institu-
tos afins ma ConstituiçAo de 1988 in Mando4os de Seguranca e de Injunco, Ed. Saraiva, 1990, p. 80).

22 Hely Lopes Meirelles ensina: "0 exama desse dispositivo revela que o constituinte estabeleceu para
todas as entidades estatais e seus desmembramentos administrativos a obngacAo de indenizar o da-
no causado a terceiros por seus servidores, independentemente da prova de culpa no cometimento
da lesAo. Firmou, assim, 0 princ(pio objetivo da responsabiidade sem culpa pela atuaçAo lesiva
dos agentes piiblicos. Em ediçbes anteniores, influenciados pela tetra da norma const.itucional, en-
tendemos exclu(das da aplicacao desse princfpio as pessoas Micas e as pessoas junfdicas, que exer-
çani funçOes ptlblicas delegadas, sob forma de entidades paraestatais, ou de empresas concessionárias
ou permissionárias de serviços ptlblicos. Todavia, evolufnios no sentido de que tambérn estas res-
pondem objetivamente pelos danos que seus empregados, nessa qualidade, causarem a terceiros,
pois. coma dissernos precedentemente (Cap. II, item I), nAo 6 justo e junldico que a sO transferên-
cia da execuçAo de urna obra ou de urn servico oniginariamente pdblico a particular descaracterize
a sua intn(nseca natureza estatal e libere 0 executor privado das responsabilidades que tenia o Poder
Pdblico se 0 executasse diretarnente, cniando maiores onus de prova ao lesado.
A ConstituicAo atual usou acertadamente o voctbulo agente, no sentido gennico do servidor pObli-
co, abrangendo, para fins de responsabilidade civil, todas as pessoas incumbidas da realizaçao de
algum servico ptlblico, em carárer permanente ou transitOrio. 0 essencial é que o agente da Admi-
nisti-açao haja praticado o ato ou a omissAo administrativa no exercIcio de suas atnibuicocs ou a
pretexto de exercê-Ias. Para a vltima 6 iridiferente o titulo pelo qual a causador direto do dane este-
ja vinculado a AdministracAo; o necessário é que se encontre a service do Poder Pdblico, embora
atue fora ou alërn de sua competncia administrativa" (Dire ito Administrativo Brasileiro, 15 ed.,
Revista dos Tribunais, 1990, p. 551).
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tado, considerando constitucional o acordo que frzera corn os usineiros, ra-
zão pela qual sem sentido a intervenção. E, em palestra que pronunciei em
MaceiO posteriormente, referi-me ao efeito cascata que aquela intervencão
provocara, abalando a credibilidade das demais instituiçöes estaduais. 0 pro-
prio presidente Color, no debate final corn o candidato Lula cia Silva, referiu-
se a meu parecer para justificar a legitimidade da sua atuacão e a inconsis-
Encia cia intervencã023.

Ora, o certo 6 que, desde aquela época, as instituicoes sofreram sério
abalo de credibiidade, por força de atuacão concestável do Banco Central,
sendo que a situação atual decorreu, em grande parte, daquela ação intern-
pestiva tomada contra o Banco do Estado de Alagoas.

Neste quadro, a evidência, 6 de se aplicar o preceito que obriga a União
a se responsabilizar pelos danos causados por ação que provocou prejufzo
A imagem e ao patrirnônio do consulente.

o que releva acentuar, no art. 37, § 6? da Constituicão Federal, 6 de
que, não apenas em caso de dolo, mas de culpa, cabe ao Estado exercer o
direito de regresso contra os funcionários, que ihe causaram tal prejuIzo,
nos termos do preceito constitucional. E o direito a ação de regresso, nao
6 uma faculdade, mas urn poder-dever, visto que nao e justo nem legal que
o Estado, que representa a sociedade, seja prejudicado, ao ter que suportar
qualquer indenizacão, quando se toma também vItima de administradores
menos competentes. A acão regressiva nao 6 pois urna faculdade, rnas urn
dever imposto ao Estado em relacao ao causador do dano a terceiros e de
prejuizo ao Erário.

Parece-me, no caso, em face dos elementos que me foram submetidos,
que o Estado da Paraiba, sobre poder sustar, pela via judicial, a insOlita li-
quidacão extrajudicial, deve exigir a indenizacao pelas perdas que passou

230 parecer foi publicado as paginas 911112 do livro Adcacia Empresarial - pareceres (Ed. OAB-SP,
1988), prefaciado pelo entAo Ministro do S.T.F., Oscar Dias Corréa.

24 Toshio Mukai eplicita: 'A norma contempla o term da responsabiidade civil do Estado, que desde
a ConstituicAo de 1946 (art. 194), segundo a doutrina e a jurispnidéncia patrias, 6 objetiva, corn
aaaclno na teona do risco administrativo (quc adinile cxcludcntcs: a culpa da v(tima ou a focça rnaior),
e nAo nk do risco integral (quc inadmite exciudentes).
A anterior disposiçAo correspondente I presente (E.C. n° 1/69, art. 107) apenas se aplicava Is enti-
dadea pdblicas (Undo, Estados, Distrito Federal, Tcrritdrios, Munic(pios e respectivas autarquias).
Agora 0 novo texto estendeu a responsabilidade objetiva (continua sendo, posto que, como ante-
riorsnante se interpretava, se somante para a açao regressiva do Estado contra o funcionário se cxi-
ge a peova dc culpa ou dolo, 6 poque paxa a acão da v(dm contra o Estado prescinde-se dos elcnntos
subjetivos mancionados, razão por quo ala responsabilidade 6 objetiva), aplicIvel aos entes ptlbli-
cos, a toils ernidade paraestalal (redigida pelo dircito privado), ou ate mesmo Is concessionárias
c perrnissionãrias, desdc quc prestadol-as de scrvicos pilblicos" (AdniinisrroçAo Ptiblica na Consti-
luiç4.o de 1988, Saraiva, 1989, p. 59).
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a ter, em decorrência da administração temporária do Banco Central e da
liquidacão extrajudicial, corn o que recomporá o patrirnonio pib1ico atingi-
do pela interferência inconstitucional do Banco Central, nas atividades fi-

nanceiras de sua instituição maior.
Em face de todo o exposto, respondo as duas questoes, a saber:

1) a liquidacão extrajudicial, decretada pelo Banco Central
é inconstitucional, a luz da nova lei suprema

2) tern o consulente o direito a pedir ressarcimento pelos pre-
juIzos materiais e irnateriais que a inconstitucional acão do Banco
Central produziu, corn o poder-dever da União, em acão de re-
gresso, de recuperar a indenização, que vier a ter que pagar, da-
queles servidores que a causaram.

S. M .J.

São Paulo, 27 de setembro de 1990
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RESPONSABILIDADE DO BANCO CENTRAL EM ACORDOS
FIRMADOS POR LIQUIDANTE DE INSTITUIcAO FINANCEIRA

SOB SUA ORIENTAcAO - INTELIGENCIA DO ARTIGO 37, §
6?, DA coNsTrrulcAo FEDERAL - PARECER

CONSULTA

o eminente consultor cia empresa consulente, Eng? Hélio Costa, formula-
me as seguintes questoes:

"Em fevereiro de 1985, foi decretada a liquidacao extrajudicial da ins-
tituiçâo fmanceira, pelo Banco Central do Brasil. A empresa financeira tern
sua sede em Porto Alegre e area de atuacão nos Estados do Paraná, Santa
Catarina e Rio Grande do Sul.

Imediatarnente, foi nomeado, pelo Banco Central, liquidante o Dr., a
época funcionário do extinto BNH - Banco Nacional de Habitacão.

A entidade liquidante possula mais de 60 (sessenta) contratos de finan-
ciamento em vigor, corn empresários da construçao civil, para construcão
e/ou comercializacão de aproximadamente 15 mil unidades imobiliárias.

A decretacão cia liquidacao extrajudicial paralisou, no primeiro momento,
o processo produtivo. Assim, as obras tiverarn sua construçAo e a cornercia-
lizaçao suspensas. Desse modo, não puderam as empresas financeiras quitar
seus dbitos corn a liquidanda, vindo isso em prejuizo dos fundos ptiblicos
credores da massa.

Por outro lado, indrneras empresas eram credoras do Banco por força
de obrigacOes de financiamentos, para a geracAo de novos empreendirnentos
imobiliános e o cumprimento dessas obrigacoes de financiamento viabiliza-
na lucros as empresas, corn o conseqUente pagarnento de seus débitos.

Em decorrência, além do problema econômico e financeiro criado para
as referidas companhias corn a decretacao da liquidacao do Banco emergiu
grande problerna social. Mais de 20 delas entraram em processo falimentar
e concordatário, corn a despedida de centenas de empregados.

Assim, o Banco Central do Brasil, na condicAo de responsável pela ii-
quidacão extrajudicial, interveio para equacionar as questOes que permiti-
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riam a recuperacão das empresas, o cumprimento dos compromissos da ii-
quidanda e a conclusão e comercializacão das obras e viabilizacão dos paga-
mentos de seus d6bitos.

Como ponto de partida, em 21 de maio de 1986, a Diretoria de Fiscali-
zação do Banco Central do Brasil, no uso de suas atribuicöes, considerando
o interesse na recuperação dos créditos da liquidada, a pronta conclusão e
comercializacão de cerca de 15 mil unidaLles habitacionais cujas obras
foram afetadas corn a liquidacao, resolveu designar Comissão Integrada por
funcionários do Banco Central, ftncionários do BNH-Banco Nacional da
Habitação e liquidante, e como convidado o presidente da Consulente, para
examinar a situação das empresas devedoras da liquidanda, especialmen-
te as sociedades de construção civil, a fim de apresentar solucOes pertinen-
tes. (Doc. 1).

Como conseqüência, o Banco Central do Brasil, informu tal decisão ao
Sr. Liquidante em 21.5.1986, cujo expediente (Doc. 2) diz textualmente:

"Sr. Liquidante.
Levamos ao conhecimento de V. Sa. que, por despacho des-

ta data, do Exrno, Sr. Diretor de Fiscalização desta Autarquia Fe-
deral, foi constitufda a Comissão Especial destinada a estudar,
adotar providthcias e encontrar solucOes para o recebimento dos
crdditos desta Liquidanda junto as empresas da construcão civil
do Estado do Rio Grande do Sul, responsáveis por quinze mil irnó-
veis, em obras atualmente paralisadas, e que constituern a garan-
tia dos créditos dessa sociedade".

A Comissão, apds exaustivos trabaihos, concluiu seu relatório e apre-
sentou solucöes para o equacionamento de cada caso (Doc. 5).

Em 7 de marco de 1988, através da nota DIFIS-88/065, novo relatdrio
das atividades desenvolvidas tratou corn pormenor a estratégia adotada para
o trabaiho efetuado. (doc. 3).

A determinacão do Banco Central do Brasil, no sentido de que se im-
plementassem as soluçöes alvitradas, fez corn que, de imediato, a instituiçAo
financeira, em liquidacão extrajudicial, celebrasse corn empresas construto-
ras, contratos de financiamento a construção e comercializaçAo de imdveis,
previstos nos trabaihos conjuntos efetuados.

Assim, dentre outros, foram firmados os seguintes instrumentos:
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DATA
1.9.1988
1.9. 1988

EMPRESA OBJETO
Assunção de Compromissos reclprocos;
Aditarnento a Contrato de Consolidação de dIvi-
da em pacto adjeto de hipoteca, para prorroga-
cão de prazo, concessão de novos recursos
financeiros e outorga de garantias hipotecárias;
Termo Aditivo ao Aditamento anterior;
Contrato de Abertura de Crédito p/constr. e co-
mercializ. de empreendirnento imobiliário, corn
pacto adjeto de hipoteca;

	

13.2.1990
	

Aditamento ao contrato anterior, para suplernen-
tacão de crédito;

4.8.1989 Contrato de Abertura de Crédito p/construçao e
comercialização de empreend. irnobiliário, corn
pacto adjeto de hipoteca;

	

13.2.1990
	

Aditarnento ao contrato anterior, para suplernen-
tacão de crédito;

	

30.6.1988
	

Aditivo a Contrato de Abertura de Créd. p/constr.
e cornerc. de empreend. irnob., para suplernen-
tacão de créd., prorrogacAo de prazo, outorga de
garantias hipotecárias e outras avenças;

13.1. 1989 Contrato de Abertura de Cr&Iito p/constr. e co-
mercializ. de empreend. imobiliário, corn pacto
adjeto de hipoteca;

	

28.2. 1989
	

Termo Aditivo ao Contrato anterior;
Financiarnento p/Constr. e Cornerc.;

	

30. 10. 1987
	

Contrato de Consolidacao de dIvidas hipotecrias
c/pacto adjeto de hipoteca e outras avenças

	

8.3. 1988
	

Termo Aditivo ao Contrato anterior;
Financ. a constr. e cornercialização;
Consolidaçao de dIvida - Financ. a constr. e co-
mere. Comerc. de loteamentos;
Financ. a constr. e comerc.

	

2. 10. 1989
	

Estipulacão e Assunção de compromissos red-
procos;
Financ. a constr. e cornercializacäo;
Financ. a Constr. e Corner.;

14.2.1989
4.8. 1989
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DATA EMPRESA	 OBJETO
2.4.1990	 Cessão e Transf. de Direitos Creditórios e Hipo-

tecários;
2.4.1990

30.1.1990

1.9. 1988

30.9.1988

30.8.1988

30.9.1988

Ix

Abertura de Cr&tito p/constr. e comerc. de em-
preend. imob., c/pacto adjeto de hipoteca;
Contrato de Compromisso de financ. a mutuários
- Aquisição de cédulas hipotecárias;
Contrato de Compromisso de financ. a mutuários
- Aquisiçao de cédulas hipotecárias;
Contrato de Compromisso de financ. a mutuários
- Aquisição de c&lulas hipotecárias;
Estipuiacão de Compromissos recIprocos e pro-
messa de contratacao;
Financ. a comerc. - Aquisicao de cédulas hipo-
tecárias;
Alocação de recursos e promessa de finan-
ciamento;
Dação de imóveis em Pagto. de dIvidas hipote-
cárias;
Termo de Compromisso.

Ate marco deste ano, a operacionaiizacão dos contratos vinha ocorren-
do normalmente. Modificou-se a situacão após a edição do Piano Collor.
Cabem as seguintes consideraçöes:

1.0 Banco, ate 15.3.1990, liberava, as construtoras financiadas, os va-
lores de financiamento correspondentes a financiamento das vendas a adqui-
rentes finais de unidades imobiliárias, creditando-se da parte dos valores e
amortizando débitos das empresas junto a liquidanda.

2. Após 15 de marco de 1990, alegando o impacto do "Piano Color"
sobre seus saldos disponIveis, a liquidanda não mais liberou recursos as em-
presas, excecão feita ao valor global de 38 miihöes de cruzados, fruto de
iiberacão pelo Banco Central de 20% do recurso da instituicão liquidanda
depositada no FAL-Fundo de Assisténcia a Liquidez.

3. A alegada ausência de recursos na liquidanda, motivou os empresá-
rios a gestOes corn o Banco Central no sentido de cobrar, daqueia institui-
ção, o cumprimento, pelo Banco, dos contratos firmados.

0 Banco Central justificou sua negativa, dizendo:
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a) que nao podia liberar os cruzados retidos do Banco em face da poilti-
ca governamental e da legislação vigente;

b) que nao dispunha de instrumento que viabilizasse o aporte de recur-
SOS no Banco sem prejudicar a politica econômica do govemo.

4. Convém salientar que quando da ediçao do Piano Color, vários agentes
do SFH tiveram problemas de liquidez, e a ministra da Economia, Fazenda
e Planejamento, abriu uma linha de crédito de 32 bilhöes de cruzeiros para
que os Agentes Financeiros atendessem a seus compromissos de liberação
de contratos de financiamento a construcao.

Desses recursos foram utilizados 16 bilhöes. 0 Banco, por se encontrar
em liquidação extrajudicial, nao se adaptou as condicöes exigidas pelo Ban-
co Central, para uso dos recursos.

5. Vale ainda alertar, que os problemas de liquidez do Banco nao de-
correm somente da edicão do Plano Collor. Basta ver que os recursos da
instituição, retidos em cruzados novos no Banco Central, nao atmgem a 10%
dos compromissos financeiros dos contratos em vigor, firmados pelo Banco
apds decretada a liquidacão.

6. Quando o Banco, já em liquidação extrajudicial firmou corn as em-
presas os contratos, em consonãncia corn os acordos feitos entre ambos corn
o Banco Central do Brasil, havia a previsão acordada entre o referido Banco
e a liquidanda, de solucão para os recursos necessários ao atendimento dos
compromissos firmados.

7. Os empresários da construcao civil, prejudicados, realizararn atrav6s
da consulente, relatório em juiho de 1990, levado ao Banco Central.

Em 17.8.1990, o Banco Central, através de sua Diretoria de Fiscaliza-
cão, atendendo a correspondência da consulente que pedia soluçao, assim
se manifestou:

"A respeito, é mister esciarecer-se que o bloqueio de contas
em cruzados novos estabelecido por imperativo contido na Lei
8.024/90, de 12.4.90, nao exclui de sua abrangência os recursos
do gênero. Tampouco, se verifica a existência de qualquer norma
liberatória expedida a posteriori que contemple a conversão des-
ses depOsitos para cruzeiros, estando, pois, este Banco Central
vinculado ao estrito curnprimento da lei, do qual d simplesmente
executor.

Assim, apenas se fez legalmente arnparada a liberacão, em
cruzeiros, dos recursos da liquidanda junto ao extinto FAL a conta
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de "encaixe obrigatário sobre depósitos de poupanca", na pro-
porção de 20% prevista no art. 7? da citada lei 8.024/90.

Inobstante a falta de amparo legal a liberaçao dos demais de-
positos da liquidanda, não descuidou este Banco Central - na qua-
Made de condutor do processo de liquidaçao extrajudicial - tendo
em vista a situacão vivenciada pela instituicao financeira, de bus-
car solucAo viável aos problemas que se presenciam, oriundos,
sobremaneira, cia implantacão no pals da nova poiltica econômica".

8. Além dos instrumentos de financiamento já firmados entre o Banco
e as empresas construtoras, pendem de contratação novos financiamentos pre-
vistos em transacöes firmadas, objetivando:

a) tinanciar adquirentes finais de unidades (financiamento a comerciali-
zacao) para que corn os recursos daf advindos, as empresas concluam os em-
preendimentos e quitem seus débitos no Banco;

b) fmanciamentos a producâo de novas unidades habitacionais, para que,
corn recursos cia venda, as empresas quitem seus débitos;

c) liberacão de recursos a empresas para levantamento de falências e
prosseguirnento de negócios já estabelecidos, de modo a quitarem seus débi-
tos no Agente em liquidacao.

9. A tftulo de informaçao, cabe observar que a entidade liquidanda apre-
senta no momento, património lIquido positivo e dispöe de incontáveis imd-
veis em seu ativo, que podem ser leiloados para obtencão de recursos.

10. Resta claro, que o Banco e o Banco Central do Brasil estabeleceram
excelente estratégia para o retorno dos ativos da liquidanda em amplo e defi-
nido piano. Determinaram a feitura dos contratos de financiamento e que
foram firmados corn as empresas. Agora os contratos não são cumpndos pe-
la alegada falta de recursos do Banco, e ambos nao adotam qualquer medida
de efeito prático para a soiucão.

PARTIcIPA(;A0 DO BANCO CENTRAL NA
CONTRATAçAO DOS FINANCIAMENTOS

a) o Banco Central, através do trabalho efetuado por sua comissão espe-
cial criada para fim especIfico (doc. 1) determinou as providéncias que fo-
ram representadas pelos contratos firmados;

b) o liquidante do Banco, antes de forrnalizar as contrataçoes corn as
empresas, enviou ao Banco Central expediente especifico para cada caso,
recebendo também aprovacöes especIficas do Banco Central (doe. 4).
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QUESTOES A SEREM ESCLARECIDAS

1. Quais as responsabilidades do Banco e Banco Central (especialmen-
te) pelo cumprimento dos contratos vigentes e pelos prejuizos do nao cum-
primento?

2. Quais seriam, perante as normas e leis vigentes, as providências que
o Banco e Banco Central deveriain adotar para nao causar danos as empre-
sas, a liquidanda e ao Erário?

RESPOSTA

As duas questöes apresentadas pela consulente exigem análise prévia das
forcas legais e responsabilidades jurIdicas decorrentes da atuação do Banco
Central nos processos de liquidaçao extrajudicial.

Muito embora apenas a luz da nova Constituicão tenha ficado mais cIa-
ro o papel dessa instituicão condutora cia politica monetária do govemo, apesar
de the faltar ainda o instrumental definitivo, a ser conformado na lei corn-
plementar sinalizada pelo artigo 192 da lei suprema, a disciplina da moeda
e do crédito já compunha sua area de atuacão na pretérita ordem, embora
submetida aos princIpios e cornandos constitucionais'.

o Banco Central, portanto, pelo prisma da anterior ordem, já detinha
poder regulatOrio que não implicava, todavia, competthcia delegada recebi-
da, visto que o art. 6, § tlnico, da E.C. 0 1/69 proibia tal delegacão de
poder legislativ02.

o certo, todavia, é que, nada obstante a clareza da vedação constitucio-
nal, o Banco Central se auto-outorgava poderes normativos, via Conselho
Monetário Nacional, a iuz de legislacao pretérita (4.595/64 e 4.728/65), de
rigor, nAo recepcionada pela Constituiçao de 1967.

10 artigo 164 da ConstituicAo Federal tern o seguinte discurso: "A competéncia da Unio para ernitir
moeda nacional será exercida exclusivamente pelo Banco Central.

i?. E vedado an Banco Central conceder, direta ou indiretamente, ernpréstirnos ac Tesouro Na-
cional e a qualquer Orgao ou enhidade que nAo seja instituiçao financeira.
12?. 0 Banco Central poderd comprar e vender tftulos de emissAo do Tesouro Nacional, corn o
objetiv.o de regular a oferta de moeda ou a taxa de juros.
* Y. As disponibilidades de caixa cia União serão depositadas no Banco Central; as dos Estados,
do Distrito Federal, dos MunicIpios e dos Orgaos ou entidades do Poder Pilblico e das empresas
por etc controladas, em instituicies financeiras oficiais, ressalvados os casos previstos em lei".

2 0 § dnico do artigo 6? da E.C. nP 1/69 estava assim veiculado:
Salvo as exceçOes previstas nesta Constituiçao, 6 vedado a qualguer dos Poderes delegar atribui-

çcs; quem for investido na tiincão de urn deles não poderá exercer a de outro".
3 Manoel Gonçalves Ferreira Fitho assim cornenta o * tinico do artigo 6? da E.C. n° 1/69.

"Delegacao. A Constituicão conserva 0 princIpio da indelegabilidade das airibuicoes conferidas
a cada Poder. Torna, porëm, relaliva essa proibicao que era absoluta no texto tie 1946 (art. 36, § 2?).
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Apesar da clareza do texto constitucional, na prática, sem ter havido
conformacaojurisprudencial, a falta de tal tipo de questionamento, perma-
neceu o Banco Central, pelo prisma daquela legislacao não recepcionada,
corn poderes executivos, legislativos ejudiciais, na medida em que executa-
va poiftica monetária, legislativa, em lugar do Congresso, por resolucOes
sobre a mesma, e julgava o sistema financeiro, sem auxflio do Poder Judi-
ciário, nas liquidaçöes extrajudiciais.

Em verdade, o Poder Executivo, normativo e decisdrio do Banco Cen-
tral, no pals - apesar cia nitidez dos textos constitucionais indicando cami-
nho oposto - foi de tat ordem que ate a Constituição de 1988 se dizia que
era o tinico poder capaz de ressuscitar os princfpios da monarquia absoluta
de Luiz XIV, em que o Rei nao errava nunca e mesmo quando errava, era
o povo o responsável4.

Muitas liquidacöes extrajudiciais decorreram de ma fiscatizacão do Banco
Central, que auxiliou o crescirnento do estado falimentar, prejudicando a so-
ciedade, que acreditava em sua fiscalizaçao eficiente, ao permitir que incau-
Los depositantes fossem lesados pelo "ato do prIncipe", intocável,
inquestionávet e irrecorrlvel, de encerrar, sem qualquer processo contradi-
tOrio, a atuação das instituicOes.

Em outras palavras, o Banco Central, indmeras vezes, exerceu, corn me-
nor rigor, a fiscatizacão, gerando condicöes de intervenção e liquidaçao, corn
prejuizos nitidos para a sociedade, que acreditava em seu poder fiscatizató-
rio, por não ter, antes, atalhado os indIcios de insustentabilidade e, outras

Realmente, como está claro no dispositivo em exame, a Constituiçao admite exccçOes ao princIpio
da indelegabilidade, mas apenas as excccOes que eta própria prevé. A principal deslas 6 a possibii-
dade de delegacao do poder de legistar, autorizada no art. 52 (vide, infra, Os comentários a ease
artigo). Outra, a possibilidade de delegaçAo de atribuicOes confiadas ao Presidcnte da Repdblica,
nos termos do parágrafo ilnico do art. 81 (vide infra).
A permissão, ainda que excepcionsl. de delegaçOes, rompe corn a fOrmula da "separaçao dos po-
deres". Constitui entorse a esta. De fato, a delegacão quebra o equillbrio entre os poderes e, con-
fundido num mesmo Orgão duas funcöes, mornnte a de legislate a de executar as leis, gera o
perigo do arbftrio. Disse Montesquieu: "Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magis-
trados. o Poder Legislative, 6 reunido ao Poder Executivo, nan ha liberdade; porque se pode terner
que o rnesrno monarca ou o nsmo senado faça leis tirAnicas para executá-las tiranicamente" (op.
et loc. cit.). (trad. do A.). Claro, a objecao não se aplica as delegacOes interna corporis" (Comen-
afrios a Cns:ituiçao Brasileira, 6 ed., Saraiva, 1986, p.65).

4 Roland Mousnier (Os progressos da civilizaçao européia, in Hisiória gemi dos civiizacoes, Difel, 1957,
p.297-8) sobre Luis XIV. escreve: "Neste ano de 1667, o frances Aubery peblicou 'As justas pre-
tensOes do Rei do Império" apoiando Luiz XIV que, na sua opiniao, devia ser autori.zado a Ietoxmr
a major parte da Aleinanha, 'patrimOnio e antiga herança dos principes franceses, possulda na quali-
dade de Rei da Franca, por Carlos Magno" e a reconquistar a dignidade imperial que a Alemanha
rctirara ao rei frances. Afirmava tamb6m que tudo prometia ao Delfirn o Imp6rio do mar e da terra,
assim como a monarquia universal. A Rorna de Augusto Iimitara-se a preparar e anunciou o advento
da Franca de Luiz XIV, a qual estava reservado o irnpério absoluto do Universe".
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vezes, por ter normado abusivamente o mercado, impondo normas de regu-
lação descompassadoras e levando empresas a situação de insolvència, ma-
téria a ser, urn dia, examinada em major profundidade, pelos historiadores
do Direito5.

Objetivando eliminar, de vez, tal poder absoluto, de serjuiz, legislador
e dirigente do sistema financeiro - e juiz sem contraditório - houve por
bern o constituinte determinar, no texto supremo, de urn lado, a obrigatorie-
dade do contraditório no sistema e, de outro, o alargarnento do campo de
responsabilidade objetiva do Estado pelos prejuIzos causados a sociedade6.

5 Corn certo desencanto, Geraldo de Camargo Vidigal escreve: "A direçao monetária que se exerce
no Brasilparece acreditar que os recursos nascern cia moeda e que, atribuindo cr6dito, em inoeda,
ao Estado, acrescenta-se ao Estado urna iniciativa que se soma a iniciativa privada. 0 que sucede
não 6 nada disto: retira-se a iniciativa privada seu potencial de investiiuento, quando 6 dc concen-
trado em rnãos do poder pdblico, conduzindo a uma atmosfera de soluçes estatizantes.
A compreensao do potencial social do decisOes espontàneas de poupança, a definicao sensata de
poupanças cornpulsdrias adicionais socialmente viaveis e benéflcas, mediante lei, ao criteriosojul-
gamento na utilizacao e na viabiizaçAo do uso, ha de seguir-se o exaxoe de como se disiribuir
a poupança global disponivel, entre atos do investimento pdblico c abs do investhoento privado,
porque o inveatimento privado não podcrá exercer-se, senAo ox ordida cm quc a poupança nAo
for auboritariarnenic absorvida pebos Orgäos do setor pdblico" (Caderno de Direiw Econômico,
n° 2, Ed. CEEU/COAD, p.50).

6 Escrevi, corn a mesmo desalento, em 1983, sobre o papel do Banco Central quc: "No Brash, onde
o Parlarnento nAo tern qualquer importancia legislativa, scndo o Poder Inütil cia Repilblica, cabe
ao Ministério cia Fazenda (Departamanto do Tesouro dos EVA) preparar o orçamento fiscal e ino-
nctgrio (englobados) - embora subordinados a urn terceiro orçannbo (das estatais) de controle
do Minist6rio do Planejamento, o qua!, a rigor, determina a linha gcnd dos 3 insirumentos -, pois
o Banco Central (Sistema de Reserva Federal nos EUA) 6 departamento do pnmeiro.
A neda do Brasil não 6 disciplinada pot orgo autdnomo e independente, mas pot uma dependn-
cia do Ministério dx Fazenda, razAo pela qual, nos inomentos de crise, o Banco Central 6 manipu-
lado de forma indevida, inadequada e perlurbadora, nAo obstante a existncia do urn Consdho
Monetário Nacional presumidamente livre. Funciona, entretanto, como urn Conselho despiciendo,
pois as deliberacôes sobre a polItica monetária são apenas comunicadas a seus participantes, quan-
do não tomadas sem reuniAo e informadas telefonicainente. Seus membros ocupam meros cargos
honorfficos. Por essa razão, o CMN nAo exerce quniquer influncia sobre a tecnocracia qua define.
as portas fechadas, nos Ministérios do Planejaxnento e dx Fazenda e em sua dependência (Banco
Central), a potftica de expansão da base monetária e dos meios de pagainento, assim cocro o grau
do endividamento interno, sempre de forma iricorrela e rnsuficiente,
Pressionado peto deficit permanenbe, decorrente de sua incapacidade de participar dx iniciativa eco-
nômica, pois o Governo Federal, pot força da administraço indireba, tornou-se o plot ernpresário
que a histdria brasileira conheccu em scus 483 anos, o Ministério da Fazenda e sua reparticAo espe-
cializada indisciplinam a moeda e 0 créduto no pals, do forma rncoerente e iogica, visando, nAo
conciliar desenvolvimento c equitlbrio monetáxio, mas encontrar exciusivarnente recursos para preen-
char os buracos provocados pot sua incrtvel vocaçao do mau gestor.
Scm controte sobre a pane especializada dx economia, 0 Governo Federal não ad retira forças cia
paste produtiva (segmento privado), reconduzindo-a a escravidâo economics, como perturba o flu-
xo dx moeda e do crédito, que tambérn Mo consegue controlar, provocando a maior inflaçao cia
histdria brasilcira, ao lado tie sua maior rccessäo.
Mestres incontestes dx estagflacao, os tccnocratas brasileiros, prerniãveis pela Academia Sueca,
se Pr&nio Nobel houvesse pars a incompet6ncia econOrnica, encontram no modelo que criaram
seu sustento fácil e docil, pois nenhum controte existe sobre a triplice forma do descstabilizacio
dx moeda e do crédito, qual seja a imposicao tributária, a pressão sobre o sistema financeiro e
a emissAo de moeda" (Ca4erno de Direizo Econdmico, ob. cit., p.56).
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E aqui já passo a examinar Os textos constitucionais vigentes.
Pela nova Constituicao dois dispositivos ganharam especial realce7.
0 pnmeiro 6 o artigo 5?, inciso LV, assim redigido:

"aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral são assegurados o contraditOrio e ampla defe-
sa, corn Os meios e recursos a ela inerentes"8.

Por ele, já não mais se admitem liquidacöes extrajudiciais. 0 governo
deverá, em qualquer processo administrativo, ofertar ampla defesa e o con-
traditório as pessoas naturais oujuridicas que conformam a sociedade brasi-
leira, cidadãos, residentes ou nao9.

0 processo de liquidação extrajudicial 6 processo sern contraditório. Mas
do que isto, 6 processo em que as partes, atingidas pelo "ato do prIncipe",
nAo t8m qualquer defesa. Por esta razAo, houve por bern a Justica Federal
de Brasilia, corn decisão confirmada pelo Tribunal Regional Federal da I

7 A nova ConstituicAo ainda eat em processo de sedimentaçao exegética. Näo scm razio, o eminente
Ministzo Jost Carlos Mottira Alves, urn més antes da promulgaçao da Magna Carla declazou: "Aliss,
neate momerno, o alvo dos vistas do Pais começa a desiocar-se do Poder Constituinte para o Poder
Judicirio, B, por crescer dc importncia a atuação do Poder Judicilrio, 8 mister que Sc analisem
as inovaçes, os avançoa, Os defeitos, as deficiénciaa do disciplina dcssc Poder no novo tcxto cons-
titucional, cuja promulgacAo se avizinha.
0 Poder Judicigrio, nos tempos quc Sc aproximam, tcrá precipuamcntc a missAo de interpretar a
Constiiuicão, Para aplic-la. E renl de utilizar-se, se n.ecessdrio, do construction do Direito Anglo-
Saxdo, pam supnr as lacunas do nowo ordenamento cons: itucional, neste niomen:o de :ransiç2o,
em que estomos prestes a sair €I€ wra ordem constilucional tmdicional, a parlir do Consrisuicao
de 1891, para ingressar em oistra, corn acenniadas inoucçOes" (grifos rneua) (A Cons: itu:çdo Bm-
sileiro 1988, buerpretaçdos, Ed. Pundaçao Dom Cabral/Academia Internacional do Dircito e Eco-
nomia e Fed. do Corn. do Eat. tie M.G./Forcnse Univ., 1988, p. 194).

8 Celso Basics aaaim o comenta: "Ligados historicamenic ao Dircito Penal, hoje, por força do novo
tcxxo, trata-ac tic uma garantia aos acusados em geral.
E certo quc jg havia debaixo do Constituicao anterior urn labor extrernamente meritdrio, tanto por
ámbito doutrinário quantojurisprudencial, no sentido tie estender as garantias em questAo além do
processo penal.
A nova redaç*o do Texto, contudo tern 0 condAo tie constitucionalizar esta tendéncia, posisivando-
a no nlvel do direito expresso.
Em princfpio, pois, nAo ba scnAo que se tccer encOmios a este alargamento. Por mais que, em cer-
los caso, dc possa se afigurar desneccasário, ott rocsrno dcsprczlvel, o certo 8 que caiha muito
bern em urn Eslado tie Direito que ninguém seja apenado senSo depois de uma defesa contraditO-
na" (Comen:drios ti Cons:i:uiç4o do Brasil, 2? volume, Saraiva, 1989, p.266).

9 Jost CreteHa Jr. escrcve: "A regra de 'ampla defesa' abrange a regra 'contraditOrio', completando-se
os princlpios que as informarn e que Sc resurnern no postulado do liberdade integral do hornem
diante do prepoténcia do Estado" (Comenidrios d Cons:irui0o Brasileira de 1988, Vol. 1, Porcnse
Univr., 1989, p.534).
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Região, suspender a liquidacão extrajudicial do Banco do Estado do Piauf
S/A, exciusivamente pela falta de contraditório e ampla defesa'°.

0 princIpio constitucional não está, por lOgica elementar, subordinado
A legislacao ordinária. E nem é princIpio que dependa de regulamentacao,
não se postando entre aqueles de caráter prograrnático. 0 princIpio do art.
5?, inc. LV, é princIpio de aplicacão imediata, afastando da legalictade to-
dos os processos que, ainda não concluldos, deixaram de respeitar o princi-
pio do contraditório.

Nem se pode dizer que processos iniciados, no passado, mas não con-
cluldos em 5.10.88, poderiarn continuar válidos sem o contraditório, visto
que, a partir deste momento, isto é, da publicacao da Constituiçao de 1988,
o contraditório se impôs.

Em todas as liquidacoes extrajudiciais não concluidas, mister se faz a
abertura ampla do contraditório para defesa de todos aqueles atingidos pela
liquidacão, nao so administradores do Banco, como correntistas, depositan-
tes e investidores, pelo fato de terem que suportar as decisöes do governo,
impositor da Iiquidacão.

Necessária é, pois, larga reformulação procedimental, em todos os proces-
SOS existentes, corn o direito a ampla defesa de todos quantos, direta e indire-
tamente, foram atingidos no passado pelo 'ato do prmncipe" e, tern, no pre-
sente, direito a impor ao principe a sua garantia de defesa contra o referido ato.

10 Escrevi, em parecer que ofertei, na ocasio, ao Governo do PiauI, o seguinte: "Pelo segundo, o con-
traditOno 6 fundamental. Ninguém pode ser condenado, sentenciado 	

sentou proccssado, sent 	 tenha
o direito a ser ouvido, apresentando sua dcfesa, seat 1Lmitaçes de qualquer natureza.
Ora, a liquidacao extrajudicial, a que faz mençâo o artigo 14, § 3?, do D.L. 2.321/87, representa
inequ(voca violacAo dos dois dispositivos, posto que, a avaliacao - que pode ser absolutamente
distorcida - feila pela autoridade rnonetária pulveriza patrimOnio de terceiros, sent devido pro-
cesso legal.
Desde 5 de outubro de 1988 que 0 Banco Central não pode mais liquidar extrajudicialmente qua!-
quer instituição uinanceira, por força dos dispositivos retrocitados, a fala do devido processo legal
edo contraditOrio, corn ampla defesa. E de se ressaltar que o inciso LV trata inclusive de processos
administrativos".

11 Eugenio Haddock Lobo e isllio C6sar do Prado Leite ensinam: "No particular incidem os § 15 e
16 us figura do bis in idem em relaçao ao term tratado no § 14, razAo pela quai os cosnantrios
dirigidos ao mesmo (* 14) corn estes ( 15 e 16) se casam, quer no concernente an contraditOrio,
quer no pertinente ao devido processo legal, que pressupoem o amplo direito da defesa dos hogan-
tes e dos acusados.
No concernente aos dois assuntos - direito de defesa e contraditOrio - conviria acrescentar-se
valiosas consideraçOes de Ponies de Miranda, ainda que se o faça sucintamente: • A regra do texto
nAo 6 regra jurfdica vazia, nAo 6 como diriam Os juriStas alemães, leerlaufend, trata-se de direito
subjetivo (constitucional) de defesa. Dela nasce direito constitucional de defender-se ou a ter tido
defesa: cm consequ6ncia disso, 6 nulo o processo em quc Sc nAo assegura ao réu a defesa, ainda
que tenha ojuiz aplicado alguma "lei" (Comenrdrios tI Constiruiçao Federal, 1? volume, Ed. Tra-
balhistas, 1989, p.100).
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A aplicacao imediata do mencionado princIpio decorre de outro coman-
do constitucional acoplado a lista dos direitos e garanhias individuais, que
é o § 1? do referido art. 5?, corn a seguinte diccão:

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

A aplicacao irnediata de todo o elenco de direitos e garantias do art. 5?
da C.F., no qual se encontra o direito ao contraditdrio (inciso LV), a evi-
dência, não permite outra interpretaçao que nao aquela retro-exposta12.

Ha, pois, uma responsabilidade evidente do Govemo Federal no que con-
ceme as liquidaçöes extrajudiciais nao encerradas ate 5.10.88, em que a par-
ticipacao de todos os envolvidos requer amplo contraditOrio, corn a
impossibilidade material de se fazer nova liquidação extrajudicial de qua!-
quer instituicao. E que tat ato violentaria a Constituiçao Federal e o disposi-
tivo postado em seu mais relevante artigo, que é aquele dedicado a sociedade
(artigo 51), a qual deve ser servida pelos governos e nao ser, ela, a servido-
ra dos governos.

o segundo princIpio, que exige reflexão major, é aquele voltado a res-
ponsabilizacao do Estado e dos servidores püblicos de carreira ou delega-
dos, sempre que ocasionarem prejuIzo a comunidade ou ao indivIduo.

o art. 37, § 6?, da Constituicão Federal está assim veiculado:

12 Pinto Ferreira ensina: "Este preceito vincula-se diretamente ao art. 18 da ConstituicSo da Reptiblica
Portuguesa, nos seguintes termos: "Art. 18 - (Forca JurIdica)
1. Os preceitos constitucionais respeitantes acs direitos, liberdades e garantias são diretamente apli-
cáveis e vinculam as entidades ptlblicas e privadas.
2. A lei so pode restringir os dircitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos
na Constituição, devendo as restricaes limitar-se ao nccessário para saLvaguardar outros direitos
ou interesses constitucionalmenie protegidos.
3. As leis restritivas de direitos, Liberdades e garantias tern de revestir caráter geral e abstrato e
não podem ter efeito retroativo, nem diminuir a extensao e o alcance do conteildo essencial dos
preccitos constitucionais".
Assim sendo, as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentals tern aplicação itnediata,
tern forca juridica e eticácia iniediata.
Eficácia 6 o poder que tern a norma de produzir efeitos jurldicos. Tat problema foi amplamente
discutido cm nossa Teoria Geral do Estado (cit., v;2, p.489/518).
Os tratadistas germànicos Sc utilizarn da patavra eficácia, a saber, Wirlwng e Wirksamkei:. E muito
frequente o emprego de palavras como requisitos de eficácia ( Wirkcanikeirserforderniss), eficácia
constitutiva (Enrs:ehungswirkung, Konstitu give Wit*un), até mesmo pelos tributaristas, como Btu-
menstein" (Comenidrios a ConsrftuiçAo Brasileira, 1? volume, Saraiva, 1989, p.217).
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"As pessoas juridicas de direito ptb1ico e as de direito pri-
vado prestadoras de serviços plIblicos responderão pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegu-
rado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo
ou culpa"3.

Tal artigo alarga o espectro de responsabilidade existente no direito pre-
térito e exteriorizado pelo art. 107 da E.C. n? 1/69, assim redigido:

"As pessoas jurIdicas de direito ptb1ico responderão pelos danos que
seus funcionários, nessa qualidade, causarem a terceiros.

§ dnico. Caberá acão regressiva contra o funcionário responsável, nos
casos de culpa ou dolo".

0 § 6? do artigo 37 estende a todas as pessoasjurldicas de direito pilbli-
co e privado, que prestam servicos piIblicos, a responsabiidade pelos danos
prestados, sendo seus agentes tarnbém responsabilizáveis, estes, todavia, so
em casos de dolo ou culpa14.

13 Caio Mario da Silva Pereira ensina: "Da nsma forma que as pessoas jurfdicas de direito privado,
que pot não serem dotadas de individualidade fisiopsfquica tm de se servir de Orgaos de comuni-
cacao (CItIvis Bevilácqua, Teoria Geral de Direito, § 22), também 0 Estado, como ente abstrato,
p0510 que cientificarnente portador de realidade t6cnica ou realidade jurfdica, tern de proceder por
via de seus "agentes", ou de seus orgãos".
Esta cxpressAo 6 a mais correca, urna vez que nAo deve cogitar da noçao de 'reprcsentacão' . A
pessoa jurIdica, e em particular o Estado, nAo podendo agir diretamente, requer a intermediacào
de seus agentes ou orgaos de atuaço.
NSo ha cogitar de uma represcntacAo em sentido estrito. NSo se Cogita se o Orgao estatal procede
no exercfcio de poderes recebidos. 0 que se ha de indagar 6 se quem causou o dano estava no
exercIcio de funçes que the foram cometidas. Pouco importa a natureza delas. Tanto procede co-
ma drgão do Estado o funcionário qualificado, como o mais simples servidor. 0 quc importa 6
apurar se o causador do dano exercia uma alribuiçao estatal ou se agia em seu pedprio nome ou
na sua atividade individual. Todo agente da adrninistraçao, mesmo subalterno, 6 urn Orgao da pes-
soajurfdica de direito ptlblico, scm se cogitar da relaçao de preposiçao. Hauriou trata-o como 're-
presentante da naçao", e num certo sentido "etc 6 o prOpno goveniante". 0 que sobreleva 6 apwar
se 0 servidor (qualquer que seja sua funçao) procedia no exercicio de suas fisnçOes ao praticar o
ato danoso, ou se agia fora de suas atividades (Dc Page, vol. cit., n? 1.065). Alias, neste passo,
reporto-me ao que desenvolvi na definiçAo da responsabilidade da pessoa jurfdica de direito pnva-
do (Capltulo IX, supra), transposicao conceitual que encontra inteira proced6ncia.
Fiel ao princ(pio segundo o qual 'a urn potencial crescente de danos, correspondente uma vez maior
obrigacAo de garantia" (Jean Guyenot, La Responsabilité des Personnes Morales Publiques ci Pri-
vées, p.3), 6 de vet que, independentemente de seu caráter pdblico ou privado, a pessoa juridica
pode set charnada a responder polo dano causado pelos seus prepostos. Fixando-se no pIano publi-
cIstico, podemos repetir corn Dc Page, nutria formula singela, que o Estado e Os poderes pdblicos
não t6m o direito de lesar a pessoa e os bens de outrem (Dc Page, ob. cit., n° I .064-bis); o Estado,
genericamente, em qualquer de suas ordens - UniSo, Estado, MunicIpio; o Estado em qualquer
de suas regras ou de seus poderes: Executivo, Legislativo, Judicidrio" (Responsabilido4e Civil,
2 ed., Ed. Forense, 1990, pp. 138/139).

14 Toshio Mukai ensina: 'A norrna contempla o tema da responsabilidade civil do Estado, que desde
a ConstituiçAo de 194 (art. 194), segundo a doutrina c ajurisprud6ncia patrias, 6 objetiva, corn
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Como 6 do conhecimento ptlblico, a Constituição hospedou dois regi-
mes juridicos de exploracao da atividade econômica, em seu TItulo Da Or-
dem Econômica. 0 regime da livre iniciativa para oferta de bens e servicos
necessários a uma sociedade modema e o regime dos serviços p1b1icos de
densidade econômica para sua prestacão. 0 primeiro 6 disciplinado nos arts.
173 e 174, conformado pelo direito econômico e privado, tendo o Estado
a faculdade de explorar tais atividades, de forma vicária, desde que subme-
tido as regras prôprias da iniciativa privada. 0 segundo 6 disciplinado pelo
art. 175, conformado pelo Direito Administrativo, podendo a iniciativa pri-
vada explorar tais atividades, a tftulo vicário, subordinando-se as regras pro-
prias do Direito Administrativo 15 .

assento na teona do risco administrativo (que admize excludenies: a culpa da vttima ou a fos'ca maior),
e não na do risco integral (que inadmite exciudentes).
"A anterior disposicao correspondente a prescnte (EC nP 1/69, art. 107) apenas se aplicava as enti-
dades pdblicas (UniAo, Estados, Distrito Federal, Territdrios, Municfpios e respectivas autarquias).
Agora O novo texto estendeu a responsabiidade objetiva (continua sendo, posto que, como ante-
riormente se interpretava, se somente para a aço regressiva do Esiado contra 0 fimcionário se cxi-
ge a prova de culpe ou dolo, t porque pass a açSo cia vItima contra o Estado prescinde-se dos e1enntos
subjetivos mencionados, razào por quo at  responsabilidade é objetiva), aplicável sos entes pdbli-
cos, a lode entidade paraeslatal (regida pelo Direito Privado), ou ati mesrno as concessionárias
c permissionarias, desde que prestadoras de servicos pdblicos" (Athninisfrac2o pziblku na Consti-
tuiØo de 1988, Saraiva, 198. p. 59).

15 Os arts. 173, 174 e 175 da Constituiç.Ao federal tern a seguinte diccão: "Art. 173. Ressalvados os
casos previstos nesta Constituicao, a exploracão direta de atividade econOxnica pelo Estado Sd será
permitida quando necessária aos imperativos cia segurança nacional ou, a relevante interesse coleti-
vo, conform defmidos em lei.

1?. A empresa pilblica, a sociedade do economia mists e outras enhidades que explorem atividade
econdmica sujeitam-se ao regirnejurfdico prdprio das empresas privacies, inclusive quanto as obri-
gacâes trabaihistas e tributárlas.
* 2?. As empresas pdblicas e as sociedades de economia mista não poderão gozar de pnvilgios
fiscais não extensivos a do setor privado.
§ 3?. A lei regulamentará as relacâes da empresa pdblica corn o Estado e a sociedade.
§ 4?. A lei reprimirá o abuso do poder econdinico que vise a dominaçäo dos mercados, a eimina-
çAo cia concorrencia e ao aumenlo arbitrgrio dos lucros.
§5?. A id, scm preju(zo da responsabiidade individual dos dirigentes cia pessoa juridica, estabele-
cerá a responsabilidade desta, sujeitando-a as puniçOes compativeis corn sua natureza, nos atos pra-
ticados contra a ordern econdmica e financeira e contra a economia popular.
Art. 174. Como agente normativo e regulador cia atividade econOmica, o Estado exercerá, na for-
ma cia lei, as funçöes de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para 0
setor p1blico e indicativo para o sesor privado.
§ P. A lei estabeleccrá as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional equili-
brado, o qual incorporará e compatibilizará Os pIanos nacionais e regionais do desenvolvimento.
§ 20. A lei apoiarl e estimulará o cooperativisrno e outras formas do associativismo.
§ 3?.0 Estado favorecerá a organizacâo da atividade garimpeira em cooperativas, levando em conta
a protecão do rneio ambiente e a promocäo econdmico-social dos garimpeiros.
§ 4?. As cooperalivas a que se refere o § anterior terão prioridade na autorizacao ou concessão
para pesquisa e lavra dos recur" ejazidas do minerals garimpáveis, nas areas onde estejam atuan-
do, e naquelas fixadas de acordo corn o art. 21, XXV, na forma cia Lei.
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O § 6, a evidência, cuida do segundo regime jurIdico, estendendo a
responsabilidade do Estado, não so aos atos praticados por sua Administra-
cão Direta, como aqueles praticados pela AdministracAo Indireta, inclusive
pelas empresas privadas, subordinadas a disciplinajurIdica prOpria dos ser-
viços pilblicos corn densidade econômica.

Por outro lado, é caracterIstica do § 6°, dois tipos de responsabilidade,
a saber: a responsabilidade objetiva do Estado e aquela dos funcionários,
esta apenas em casos de dolo ou culpa.

Pela responsabilidade objetiva, o Poder Pblico deve pagar todo o pre-
jufzo que provocar, por sua Administracão direta, indireta ou pelo regime
de captacão do segmento privado (concessionárias, permissioná.rias, contra-
tadas etc.). E de nenhuma relevância que tenham atuado, os que agem em
norne do Poder Pblico, corn dolo, culpa, risco administrativo ou integral,
posto que o Estado pagará sempre que fiver, contra a Constituição, causado
prejuizo a sociedade. Deve, pois, sempre indenizar o lesado16.

Os agentes do ato lesivo, todavia, ressarcirão o Estado, em acão regres-
siva, em tendo agido com culpa ou dolo, isto e, de forma fraudulenta, corn
má-f, sentimento pessoal preconceituoso ou de repüdio, ou ainda corn ne-
gligência, impericia, omissão ou irnprudência. Nestes casos, em ação de re-
gresso, deve o Estado que ressarciu o dano, recuperá-lo de seu agente.

Art. 175. Incumbe ao Poder P1bIico, na forma da lei, direamente ou sob regime de concessâo
ou perrnissào, sempre através de licitacão, a prestacao de serviços pdblicos.
§ tlnico. A lei dispora sobre: I. 0 regime das empresas concessionárias de servicos pdblicos. 0 card-
ter especial de scu contrato e de sua promulgacao, bern como as condicOes de caducidade, fiscali-
zacao e rescisão da concessão ou permissao; H. os dircitos dos usuärios; HI. politica tarifána; IV.
a obrigaçao de manter serviço adequado".

16 José Afonso da Silva ensina: A obrigaçao de indenizar é da pessoa jurfdica a que pertencer 0 agente.
o prejudicado M que mover a acão de indenizaçào contra a Fazenda Pdblica respectiva ou contra
a pessoa jurfdica privada prestadora de serviço ptlblico, nAo contra o agenic causador do dano.
o princfpio da impessoalidade vale aqui também.
o terceiro prejudicado não tern quc provar que o agente procedeu corn culpa ou dolo, para the
correr o direito ao ressarcinnto dos danos sofridos. A doutrina do risco adrnirustrativo isenta-o
do Onus de tal prova, basta que comprove o dano c que este tenha sido causado por agente da enti-
dade imputada. A culpa ou dolo do agente, caso haja, éproblema das relaçOes funcionais que esca-
pa a indagacao do prejudicado. Cabe a pessoajuridica acionada verificar se scu agenle operou culposa
ou dolosamente para o fim de mover-Ihe acão regressiva assegurada no dispositivo constitucional,
visando a cobrar as importncias despendidas corn o pagamento da indenizaçao. Se 0 agente nAo
se houve corn culpa ou dolo, nAo cornportará açâo regressiva contra dc, pois nada tern de pagar.
Resta apenas observar que a Constituicao foi rnais técnica desta yea, primeiro par incluir no campo
da responsabilidade objetiva todas as pessoas que operam serviços plb1icos, segundo par ter aban-
donado o termo funcion.rio' que não exprimia adequadamente 0 sentido da norma, substitu(do
agora palo term preciso "agenle" (Curso de Direito Coris:iiucional Positivo, 5' ed., Ed. Revista
dos Tribunais. 189. pp. 567/568).
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E que, na verdade, o servidor piiblico ou prestador delegado terá, por
sua ação impensada ou leviana, ocasionado prejuizo a sociedade e ao Esta-
do, em nome de quem age, não sendo justo que ambos paguem pelo mal
originado de servidor, que não atuou corn a prudência ou a moralidade
exigidas17.

Ora, como o texto constitucional pretérito e o amal não distinguem quais
as pessoas juridicas de direito pith!ico ou privado responsabiizáveis, a cvi-
dncia, abrangem todas, de tal forma qile o Banco Central e seus liquidantes
delegados são responsabilizáveis por todo o prejulzo que venham a ocasio-
nar a sociedade, por atos de interferência no sistema financeiro anterior a
ConstituicAo.

Dc lembrar-se que a liquidaçäo extrajudicial é processo administrativo
em que o Banco Central éjuiz e parte, ao mesmo tempo, sendo o liquidante,
não pessoa indicada e de inteira confiança de correntistas, investidores ou
depositantes ou dos próprios liquidados, mas do Banco Central. Seus pode-
res emanam daque!a entidade interventora - a meu ver, corn atuacao de du-
vidosa !egalidade - e dos diretores do Banco Central e tern a missão de
proceder a liquidacao, nos termos da legislacão pretérita a anterior ordem,
ou seja, a Constituicão de 1967.

Em outras pa!avras, tanto os diretores do Banco Central, que norneiam
ou mantm os !iquidantes, quanto os !iquidantes, assumem igual responsabi-
lidade perante o Estado - e responsabilidade solidária - e perante a socie-
dade no "ato do principe" que iinplica a liquidacão extrajudicial. Os diretores

17 Holy Lopes Meirelles ensina: "A açao regressiva da Administracão contra o causador direto do dano
está institufda polo * 6 0 , do art. 37, da ConstituiçAo da Repdblica, como mandannto a lodas as
entidades pablicas e particutares prestadoras de serviços pdblicos, e quanto aos servidores da União,
a Lei Federal 4.619, de 28.4.1965, impOe o seu ajuizamento peto Procurador da Reptiblica, dentro
de sessenta dias da data em que transitar em julgado a condenaco imposta a Fazenda (ails. 1?
a 2?), sob pena de incidir em falta funcional (art. 30). Para o 8xito desta açao exigem-se dois requi-
sitos: priniro, que a AdministraçSo já tenha sido condenada a indcnizar a v(tima do dano sofrido;
segundo, qua comprove a culpa do funcionário no evento danoso. Enquanto para a AdministracAo
a respÔnsabilidade independe da culpa, para o servidor a responsabilidade depende da cutpa: aque-
Ia 6 objetiva, esta 6 subjetiva, e se apura pelos crit6rios gerais do COdigo Civil.
A aço regressiva contra o servidor culpado 6 do rito ordinásio sujeito as normas procedimentais
comuns do Cddigo de Processo Civil. Convém frisar, aiMs, qua tal acao so se pode instaurar entre
a pessoa de direito pdblico interessada e o seu servidor culpado, não sendo admiss(vet o chama-
mento do agente causador do dano na acio de indenizaçao quo o particular intcntar contra a Admi-
nistraçao para haver os prejufzos sofridos, uma vez que o fundamento desla causa 6 diverso do
da aç5o regressiva. Alias, oprdprio nome esti indicando, que a açao contra o servidor ha de suce-
der a do lesado contra a Administracäo, scm o quo näo surge 0 direito de regresso" (Dire Ito Admi-
nistralivo Brasileiro, IS! ed., Ed. Revista dos Tribunals, 1990, pp. 557/558).
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do Banco Central respondern, portanto, por culpa in vigilando pelos atos do
liquidante e este, por cuipa ou dolo nos atos que pratica'8.

Aos dois aspectos retromencionados, acrescente-se urn terceiro, de nao
menor importáncia.

0 denominado "Piano Collor", veicuiado por medidas provisórias de
densa inconstitucionalidade, tern sido fuiminado pela Justica Federal sern-
pre que os cidadãos atingidos por sua acão a ela tern recorrido. Atingiu, o
Piano Color, duramente, os dois pilares de qualquer sociedade livre, que

"a propriedade" e "o contrato". E tern sido considerado inconstitucional
exatarnente por esta séria rnaculação da ordem constitucional, que o presi-
dente Color jurou respeitar, mas não o fez'9.

Tern o Poder Judiciário considerado o empréstirno compulsório repre-
sentado pelo denominado "bioqueio de contas", agressor aos arts. 148, 150,
inc. IV, 154, 155, inc. I da C.F., visto que, sobre tal forma de irnposicão
nào ser ejencada nas 3 hipóteses possiveis de incidência por força de lei corn-
piementar, a evidência, teve nitido efeito confiscat6rio20.

18 Sobre a pretérita ordem escreveu Manoel Gonçalves Ferreira Filho: "Note-se que funcioná.rio pdbli-
a, no tcxxo em exegese, abrangc todo aquelc que exetvc funçao pdblica, seja a que tftulo for. Abrange,
portanto, os servidores de regime especial, nos terrnos do art. 106, os eventualmente sujeitos ao
regime trabalhista etc. (ef. Pontes de Miranda, Comentários. -. 1969, cit., bra ifi, pág. 543).
" dmco. Caberá acão regressiva contra o funcionário responsavel, nos cases de culpa ou dolo".
Rcsponaabilidade do Causador do Dano. Este deverá ressarcir o E.stado do que esle despendeu para
rcparar o dana. Todavia, esta reparaçio pressupOc culpa ou dolo. Assim, rate ou aquele deverd
set demonstrado pars que o funcionrio tenha de reparar o dano que causou" (Comenidrios a Cons-
th'uiçdo Brasikira, ob. cit., pp. 443/444).

19 0 Ministro Paulo Brossard na ADIN n? 223 principiou seu voto corn a seguinte indagaco: "0 caso
6 de singular gravidade e de inçortAncia. Desprezados aspectos circunstanciais, dc as coloca diante
desta indagacio: a Constituiçäo ontem promulgada solenemente c jurada publicamente esul em vi-
gor c a todos obriga ou 6 mero ornamento, a ser observada si et in quantum, conforme as conve-
ni6ncias c oportunidades?" e continuou:
"Privar a pessoa de ussr, ou gozar, ou dispor do dinbeiro depositado ou poupado, ou de usar,
gozar e dispor dde no mesra tempo, akga-se, consiste em confiscar esse bern, ainda que a palavra
nAo seja empregada. Dir-se-a que 0 confisco 6 provisdrio, mas, replica-se, a partir de agora, nm-
guem pode ter scgurança dc que passados 18 meses, esse prazo nSa seja prorrogado ou renovado
ume e mais vexes. Quern nAo teve Obicc em praticar o ato urns vez, tiSo terS em repeti-lo outras
vexes. E desse modo urn direito individual constitucionalmente consagrado, pixie set reduzido a
uiltil C mera ficção.
Ha Os quc cntcndcm que Sc trataria de empr6stimo compulsOrio. Mas o empréstimo cornpulsOrio
está sujeito a regras constitucionais e o art. 148 ex.ige quc sua instituicao se faca pot lei coinplemen-
far, verbia, "a Uniào, mediante lei complementar, poderá instituir empréscimos compulsdrios......
Assim, OU Sc trata dc confisco, ou de emprstimo compulsdrio, ou de apropriaçao pura e simples.
Mu apropriaqao do alhcio tern urn name e urns defuuçao no Codigo Penal".

20 Escrevi: "A primeira noidria inconstitucionalidade 6 a que diz respeito so empréstinx computsOrio.
Pela Constituiçáo pretérita era admissivel tal empréstimo compulsdrio pars absorver temporaria-
mente o poder aquisitivo, objetivando o combate a inflaçao dc demands. NAo defuiia a constituinte
suas hipdtcscs (art. 18, * 3? e 21, * 2?, inc. II), mas remetia a lei complementarque as estabelecia,
em scu artigo 15, corn o seguinte discurso: "Art. 15. Somentc a UniSo, nos seguintcs casos excep-
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Os certificados de privatizacão, impostos a aquisicão pelo governo, sem
que tenha sido privatizada' uma empresa sequer, também foram cons idera-
dos, pela Justica, inconstitucionais, na medida em que caracterizam outra
forma de empréstimo compulsOrio proibido pela lei maior2t.

Acresce-se que oIOF transformou-se em imposto patrimonial e arreca-
datOrio, inümeras decisöesjudiciais tendo fulminado a M.P. 160, por mani-
festa inconstitucionalidade.

Por fim, ao obter "superavits orçamentários" pelo inconstitucional blo-
queio de contas, elevaçAo ilegal de carga tributária e moratória de fato de
suas obrigacOes - o Poder que não paga suas contas, em péssimo exemplo
de administração de recursos da sociedade, sendo o principal mentor inte-
lectual das concordatas decorrentes do Piano Brasil Novo, na medida em

cionais, pode instituir empréstimos compulsórios: 1. guerra externa, ou sua iminência; II. calami-
dade ptlblica que exija auxflio federal impossfvel de atender corn os recursos orçamentários dispo-
nfveis; Ill. conjuntura que exija a absorçao Iemporria do poder aquisitivo.
§ dnico. A lei fixará obrigatoriamente oprazo do empréstimo e as condiçOes de scu resgale. obscr-
vando, no que for aplicãvel, o disposto nests lei".
o hábito de se criarem empréatiinos compulsórios - teoricannte retornãveis as mãos dos cida-
dã.os, mas não, na prtica - assim como a latitude da expressäo "absorçAo temporária", levou
o constituinte a eliininar isl possibilidade da amal lei suprema, corn o que apenas 3 panoramas jus-
tificam sua imposicAo - e sempre por lei complementar -, conformc exposto no artigo 148 da
CF: "Art. 148. A União, mediante Iei complementar, poderá instituir empréstimos comptilsórios:
I. para atender a despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade pdblica, de guerra extcxna
ou sua iminència; H. no caso de investimento pdblico de caráter uigente e de relevante interesse
nacional, observado o disposto no art. 150, 111, b.
§ tinico. A aplicacão dos recursos provenientes de empréstimo cornpulsorio ser g vinculada I despe-
as que fundamentou sua instituicio".
Não se diga que as medidas que integram o Piano nAo configuram empréstiinos, porque os cruza-
dos novos bloqueados encontram-se I disposicao futura do msituante. A verdade 6 qua sua disponi-
bilidade foi atingida pela autoridade que detém. em seu estabelecimento controlador da neda (Banco
Central), isis cruzados, utilizando-se do Banco depositrio (sua longa manuz), como mero instru-
mento de politica do "enxugamento de liquidez".
E nem se diga, tarnb6m, que pode a Uniâo legislar livremente sobre a moeda, posto que 0 legislar
sobre a moeda não unplica o afastamento dos garanuas constitucionais constantes do ailigo 5? da
Constituicão Federal" (O Plano Brasil Novo ea Constiruiçdo, ForenseUnivr., 1990, pp. 8.9.10).

21 Impetrei mandado de seguranca coletivo pars a ABRAPP (Assoc. Bras. dos Entidades Fechadas de
Previd6ncia Privada), tendo sido concedida lirninar pela M .M. Jufza Ramza Tartuce Gomas da Sil-
va, sobre o seguinle fundamento: "Entendo implementadas as condicOes especfficas do Mandado
de Scguranca Coletivo.
Pars a concesslo da liminar, devern estar presentes os seus pressupostos, motivo palo qual passo
a analisI-los.
Dc fato, a reIevncia do fundaiuento 6 flagrante, em face das disposicOes contidas na aludida legis-
laçao. consubstanciada na exigéncia, que a Impetrante entende inconstitucional, da aquisicão dos
Certificados de Privatizaçao a que alude.
Por outro lado, opericulwn in nwro tamb6m esIá presente, já que, como se trata do aquisiçAo corn-
pulsdria, as entidades poderao sofrer constriçOes ou penalidades, as nio a efetuarem.
Diante dessas consideraçöes, concedo a liminar, para suspender a exigência do aquisição dos men-
cionados Certificados do Privazizacao petas entidades associadas I Impetrante, aZé decisAo final do
seguranca" (Processo n° 90.0030875-5).
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que recebe Os servicos prestados pelas empresas privadas e oferta-ihes, em
contrapartida, o "calote pilblico" - o Governo Federal tern gerado prejul -
zos consideráveis a cornunidade, por urna acão que, além de aética, é viola-
dora da lei suprerna.

A evidncia, todos os administradores ptblicos do Piano Brasil Novo,
que conformou urn conjunto de medidas causadoras de evidentes prejuizos
a sociedade e que foram, ou estAo sendo consideradas, violadoras da Carta
Magna, estão sujeitos a responsabiiizaçao pessoal. E que a autoridade pübii-
ca não pode alegar desconhecirnento da lei, ate porque deve ser a prirneira
a conhec-1a e bern aplicá-1a22.

E, a nitidez, o Estado deve ser responsabilizado por todo o prejuIzo que
tenha causado, nos termos do artigo 37, § 6?, da Constituiçao Federal, de-
vendo tal prejuIzo ser ressarcido pelo drgao ou entidade que o provocou23.

22 'Ignorantia legis neminem escusa: - A ignorncia da lei nào exirne a culpa de ninguem". Acerca
do ato em si nAo Se pode acenar corn o erro de direito, porque ningurn se cacusa alegando ignorar
a lei (Ignorantia legis nesninein excusat).
Qsro de Direito Civil, 3? vol., Washington de Barros Monteiro, pág. 198.
N. A. "Esta regra latina se fez norma em nossa legislacao, tendo sido inserida na Let de Introdu-
ç*o ao Cddigo Civil, corn a seguinte redaçao: "ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que
nio a conhccc. "Sc admissfvcl dispensa fundada na ignoranria legic, a força irnperativa da norma
esiaria compmtneida e vacilante se tornaria todo sistema jur(dico, corn evidentes prejuizos para
a comunidad&'. Curso de Direilo Civil, Pasie Geral, Washington de Barros Montciro, 5? L,
pig. 27. Ainda no Cddigo penal, cm scu arligo 16, ipsis line ris: Art. 16. "A ignortncia ou errada
cornpreensAo da lei nAo exirnern de pena' (Now Diczondrio de Latim, Forensc, Ed. EUD, 1984,
pp. 109/110).

23 Wolgran Junqucira Ferreira escreve: "Assim como acentua Washington de Barros Monteiro (497):
"Modcrnarncnte, todas as questOcs rclacionadas corn a rcsponsabiidadc civil do Estado apOiani-se
em preceilos do Dircito Pilblico".
Assenlam-se assim em principios mais largos, ampliando-se 0 campo das reparagOcs. Não esgota,
portanto, o Codigo Civil, a responsabiidade do Estado pelos danos praticados por seus funcioná-
rios. Elc apenas fixa a responsabilidade na hipdtese de culpa. E, como dir Aguiar Dias (498), -se
a acAo regressiva, cabe quando liver havido culpa do fiincionário pdblico, segue-se que nAo haver
açAo regressiva quando imexistir culpa, embora o Estado continue a responder pelas consequncias
do cvento lesivo".
Também nâo cabe, na hipotese, dificuldade em se conceituar o funcionário a que alude o team
constirucional. Scrào Os funcionários, Os empregados pdblicos, Os servidores, nsmo que even-
tualmente estejarn no cxcrcfcio de qualquer funcAo do Estado. NAo cabe discutir a validade ou nSo,
da nomeacao. Basta, que esteja exercendo a tlinção em nome do Estado e nao individuahnente,
no carálcr de pcssoa privada.
Fixada a responsabilidade do Estado, subsiste o direitO regressivo contra o funcionArio, que nAo
fica isento da responsabilidade civil. Como acentua J. M. Carvalho Santos (499), "o Estado, pois,
pode reaver do seu representante o que liver despendido corn a reparacao do dano, por esse causa-
do e por dc, Estado, pago". Desaparecc, consoanle 0 mesmo autor, quando 0 dano é consequência
de urn caso de forca major".
(Comeniarios a Constituiçao de 1988, A. I, Ed. Julex Livros, 1989, P. 480).
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Colocadas as premissas atrás expostas, passo a responder as duas ques-
toes apresentadas, após rápido exame, já delineado pelo eminente consultor
do grupo, dos fatos que levaram as empresas da consulente a cuidarem de
projetos respaldados pelo Governo Federal e cujos investimentos apenas fo-
ram feitos, por amplamente assegurados pelo Banco Central e pelo liquidan-
te do Banco.

o primeiro aspecto a ser realçado 6 que no momento em que o Banco
Central, sern respeitar o princfpio do contraditório, decretou a liquidacão
extrajudicial do Banco, a entidade liquidante possula mais de 60 contratos
de fmanciamentos, em vigor, corn empresários cia construção civil, para cons-
trução e comercializacão de aproximadamente 15.000 unidades imobiliárias.

A nitidez, a liquidacão trouxe prejuizo irnediato a tais empresas, corn
a paralisacao do processo produtivo.

Ha responsabilidade do Banco Central pelos prejuIzos causados e que
venha a causar, independente de ter sido correta e devida a liquidacao ou não.

o Banco Central, todavia, em face da desorganizacão do setor imobiliá-
rio que a sua acão produzira, procurou equacionar o problema mediante in-
tervenção, pelo liquidante, para permitir a solucão adequada a perturbacAo
considerável que criara o referido ato. Assim 6 que determinou o sr. diretor
de Fiscalizacão da Autarquia Federal, a criacão de Comissão Especial corn-
posta pelo liquidante, funcionários do BACEN e do BNH e o presidente da
consulente24.

A Comissão, ao apresentar seu relatório pela nota DIFIS-88/065 e o Banco
Central ao determinar a implantacao das soluçOes, a evidência, ressarciram
em parte o prejuIzo causado, restabelecendo os contratos, já agora assina-
dos pelo representante do Banco Central na liquidacäo, que e o liquidante,
e nitidamente sob sua supervisão e responsabilidade.

Deve-se lembrar que
a) o Banco já não mais era administrado por seus dirigentes;
b) o Banco estava sob regime de liquidacão determinado pelo Banco

Central;
c) a longa manus do Banco Central, no momento, era o liquidante;
d) o acordo de revitalização dos contratos, em variadas formas, foi fir-

mado pelo liquidante, longa manus do Banco Central, a partir de propostas
em que funcionários do Banco Central participaram.

24 Agiu o Banco Central, levado pelo princfpio da moralidade pdblica. que estA esculpido no capu: do
arligo 37, da C. F.: "A administraçSo püblica direla, indireta ou funcional, de qualquer dos Pode-
res da União, dos Estados, do Distrito federal e dos MunicIpios obedccerá aos princfpios de legali-
dade, impessoalidade, inoralidade, publicidade e, também, ao seguinte:" (grifo meu)

72



Em decorrência da referida revitalizaçao, as empresas não so continua-
ram suas obras para a cornercialização e construcao das mencionadas unida-
des, como terrninaram por investir o necessário, a fim de complementacao
do projeto. Enfim, adaptaram-se a nova realidade, abrindo mao de seu di-
reito de responsabilizacão do passado, por uma novacão contratual autoriza-
da pelo Banco Central e assinada por sua longa manus, a saber: o liquidante25.

o advento do Piano Collor, todavia, ievou o governo a, novamente, in-
terromper o financiarnento, acarretando, em face de sua ação, indiscutivel
prejuIzo a todas as empresas, aos rnutuários e a prOpria sobrevivência do
empreendimento corn unidades paralisadas, cuja deterioração das obras pra-
ticamente poderá tornar inütil todo o esforco futuro de recuperacão.

Ora, a evidente inconstitucionalidade do Piano Collor no que concerne
ao bloqueio dos ativos financeiros, não pode servir de base para desconti-
nuar obrigacöes assumidas corn as empresas representadas pela consulente,
na medida que impöe prejuIzo evidente, a luz de urn "ato do principe" fla-
grantemente violador da Constituicão, corno já atrás demonstrei e a Justica
tern confirrnad026.

De lembrar-se, como relata a consu lEa formulada, que na novacAo contra-
ma! o Banco Central, por seu representante, o liquidante, cornprometeu-se

25 Antonio Chaves ensina: 'Caracterlstica da novacao é, pois, ser urn modo de exuncAO da obrigacão,

pela criaçao de outra.
NAo, é pois - observa Roberto de Ruggiero (InstituicOes de Direito Civil, trad., São Paulo, Sarai-
Va, 1973. v. 3, p. 161) - urna simples transformacao de urn direito de crédito pela mudanca de
urn dos seus e1enntos constitutivos ou accssdrios, mas a constituicAo de urn novo direito de cr&li-
to sobre a base e corn a substAncia de urns prcccdente relacao obrigatdria, que flea extinta, ou mais
precisarnente a extincao dc urns obrigacao mediante a constttuiçao de urns obrigaçao nova, que

coma o lugar da precedente.
Trata-se, por outras palavras, de urn ato que, substitumdo a urns obrigacão existente por outra

nova, opera so mesmo tempo a crisçao de urn vInculo obrigatorio e a extinção de urn outro, cujo
conleüdo o novo absorve no lodo ou em pane, mas do qusi é sempre nitidainente distinto e diverso,
ainda quando o conteOdo seja totalmente idntico ao contetido do primeiro; de urn ato de eficãcia
complexa, que repousa sobre a vontade dcstinada a extinguir urn cr&iito pela crtação de urn novo
e no qual, por isso, é sobretudo decisiva a vontade do credor da primitiva obrigacao, sendo a Se-
gunda corno que o cumprimento da primcira" (Enciclopédw Samiw. do Dire ito, vol. 55, Saraiva,

1977, p. 69).
26 João José de Queiroz ensina: 'Corno o poder do Estado historicarnente se confunde corn o poder

do governante. 6 costume tambdrn designar-se o ato de império pela expressão - ato do Principe,
encontradica em rnuitos autores. 0 uso dessa designacao nAo corresponde, entretanto, a qualquer

concessão a superada doutrina do absolutismo monárquico. E, apenas, reminiscência da passada
realidade, ou mera rnetonfrnia. Nada tern que ver, tambérn, o emprego de urns ou oucra denornina-
cao - ato de impdrio, ou ato do prIncipc - corn a conlrovérsia a respeito da personalidade do
Estado, negada por doutrinadores que, cow Duguit (1), apenas distLngüern 'poder dos governan-

tea" e 'poder dos governados (vcde: poder do Estado)" (ReperlOno Enciclopédico do Direito
Brasileiro. volume V. Ed. Borsoi, p. 10).
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a ofertar os recursos necessários, sendo, pois, o responsável rnaior pela descon-
tinuidade contratual, a iuz de obedecer urn inconstitucional Piano Econôrnico.

Não ha que se dizer que o liquidante não representa o Banco Central
e que a sua ação é desvinculada da acao do Banco Central. A afirmação so-
bre ser ingênua, pois, pretende transformar o Banco Central em poder jul-
gador administrativo e o liquidante em parte, nao encontra respaldo major
na teoria geral do Direito, na medida em que, ao contrário do Poder Judiciá-
rio, que reage quando provocado, o Banco Central 6 o agente provocador
e decisório. Ha, pois, vinculaçAo inequIvoca entre o liquidante e o Banco
Central, sendo que se sua atuaçAo não for correta, o Banco Central poderá
ser responsabilizado pela culpa in vigilando no que conceme a sua acão.

Ora, a leitura que fiz das diversas formas contratuais adotadas nos di-
versos instrumentos que me foram submetidos, levam-me a considerar que:

a) o Banco Central 6 responsável direto pela paralisação dos financia-
mentos, rAo podendo louvar-se em inconstitucionai piano para deixar de cum-
prir suas obrigacöes;

b) os prejufzos decorrentes da interrupcao do financiarnento e do blo-
queio poderão ser exigidos da União, por força do art. 37, § 6?, da C.F.,
corn a obrigacao de a União usar o direito de regresso contra as autoridades
que provocararn a interrupçao, inclusive do prOprio iiquidante.

A fam de evitar a responsabilizaçao das autoridades mencionadas peios
prejuizos evidentes que tern causado as empresas, poder-se-ia adotar suces-
sivamente 0 seguinte roteiro:

a) levar as autoridades os argurnentos expendidos neste parecer, num
encontro primeiro, para mostrar a responsabiidade civil real, a que estão
sujeitas se insistirem em impor o prejuizo ilegai que estão impondo as em-
presas;

b) se infrutIfero, interpelar judicialmente ao Banco Central e ao iiqui-
dante do Banco para que vertarn os recursos necessários a fim de que corn-
pletem a obra corn prazo determinado para que tal versão de recursos se
concretize;

c) em não havendo a versão de recursos, ingressar corn ação de preceito
cominatório e condenatOrio contra a União, objetivando obter os recursos
necessários e quantificar os prejuIzos, a fim de que se completem as obras
interrornpidas.

S.M.J.

São Paulo, 26 de dezembro de 1990
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NAO INCIDENCIA DO IOF EM 0PERAcOES DE
TRANSFERENCIA REALIZADAS NO EXTERIOR DE AcOEs DE
EMPRESA BRASILEIRA ENTRE SOCIEDADES ESTRANGEIRAS

DO MEMO ACIONISTA CONTROLADOR - PARECER

CONSULTA

"1. Empresa pdblica, corn sede em Lisboa, ë titular de 273.478.062
acöes ordinárias e 661.436 acöes preferenciais representativas do capital de
companhia brasileira;

2. Esta participacao acionária decorre do investimento feito por aquela
sociedade em sociedade incorporada pela referida empresa em 1973:

A empresa portuguesa nunca vendeu qualquer ação cia sua participacão
na companhia brasileira e, ao correr dos anos, nos aumentos de seu capital,
sempre subscreveu as açöes a que tinha direito;

4. 0 investimento está registrado no Banco Central do Brasil;
5. Dentro do quadro das relaçöes entre os dois paises este investimento

6 expressivo em tcrmos de presenca de capitais portugueses no Brasil;
6. Em vista disso e na sequência da poiltica de privatizacao que está sendo

seguida pelo governo português, decidiu o Sr. Secretário de Estado das Fi-
nanças que, antes cia empresa portuguesa ser privatizada (o que deverá ocor-
rer proximamente), as acöes representativas de sua participacao no capital
da companhia brasileira, fossem transferidas para outra entidade fmancira
controlada pelo Estado português (sociedade de capitais exclusivamente pd-
blicos), de forma a que, por força da privatizacão, nao perdesse a participa-
ção indireta que vem detendo no capital daquela companhia através da atual
empresa portuguesa.

7. Em vista dessa decisAo govemamental, as acöes brasileiras possuldas
por aquela empresa passarão para esta empresa cujo capital pertence inte-
gralmente ao Estado português;

8. Acontece que a Lei n? 8.023, de 12.4.90, ao modificar a legislacão
do Imposto Sobre Operacöes de Crédito, Câmbio e Seguro, instituiu a mci-
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dência do referido imposto sobre a transmissão de acöes de companhias aber-
tas, tomando-se por base os tftulos que o contribuinte possufa em 16.3.90;

9. E evidente que:
a) dado o domiculio e a nacionalidade das partes e por se tratar de uma

operacão feita, exciusivamente, corn o objetivo de resguardar urn ativo que
dentro do quadro das relaçOes luso-brasileiras 6 considerado importante manter
pelos dois Governos;

Por serem duas empresas p1b1icas, pertencentes ao Estado português,
a transmissão de titularidade das açöes nao ocorre de fato, pois, por via in-
direta, o Estado continua a ser proprietário das açöes.

- Entendemos nao haver a incidência do referido tributo.
Solicitamos que nos confirme se está correta esta interpretação dando-

nos seu parecer".

RESPOSTA

Reza o artigo 153, inciso V, da Constituiçao Federal;
"Compete a União instituir impostos sobre:

V. operaçOes de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a tItu-
los ou valores mobiliários",

reproduzindo o artigo 21, inciso VI, da E.C. n. 1169'.

1 Yoshiaki Ichihara assim cornenta o disposilivo: 'Este iniposto, em relaçao a redacao aa ConstituiçAo
anterior (art. 21, VI). nAo apresenlou qualquer alteraçào.
Da mesma forma corno nos comcntários sobre o imposto de exportacao foi supriinida a possibilida-
dede secriar reservas moneiarias (art. 21, 14?, dii CF do 1967) on de capital, pars financiamento
de prograrnas de desenvolvirnento econôrnico. Esta prtica foi proibida pdo art. 167, item IV da
alual Constituicão quando dir quc 6 vedada a vincuhaço de receita de imposto a ôrgao, flindo on
despcsa: e este caso nào se enquadra nas ressalvas previstas no dispositivo constitucional.
Este imposlo i conhecido também por Imposto sobre OperacOes Financeiras, e na realidade está
desdobrado em vários impostos, tais como:
- Imposto sabre openacOes de cr&Jito;
- Imposto sobre operacOes de cAmbio;
- imposto sabre operaçócs de seguro.
Estes tres impostos, na realidade, tm como contetido as operaçoes de crédito, càmbio e seguros,
tItulos ou valores mobiliários.
Outna interpretaco, que dá margem a uma conclusSo posstvel, t a cia cxistncia de outro iniposto
sobre operaçoes corn titulos a valores nithiiArios, apesar tie que, no nosso cntcndcr, as proprias
operaçOes tic crédito poderao ser represenladas on ter como conteildo "titulos e valores nbiliá-
rios'. Case assirn entenda, este item passa a coiner cinco impostos, urns yea que poderá set desdo-
brado em 'imposto sobre operaçcs relativas a tftulos c impostos sabre operaçOes relativas a valores
mobiliários", evidenlemenic, nos casos em que nAo incida imposto sabre operaçoes de cr&Iito on
dc cAinbio, urns yea que nestes casos se incorreria nurna bitributaçSo" (Dfrtito TriburArio isa Nova
Cons.wuicao, Ed. Atlas, 1989, pp. 127/128).
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Este imposto foi conformado pelo Código Tributário Nacional (Lei
5.172/66), anterior aos dois diplomas mencionados, em seus artigos 63 a
69, sendo o referido Código lei ordinária que ganhou eficácia de comple-
mentar, em face do princlpio cia recepcão no Direito Constitucional, quando
da edicão da Carta de 19672.

A lei complementar, no Brasil, possui dupla feição, podendo veicular
normas gerais ou, nas hipdteses descritas na Constituição, impor regrarnen-
to de aplicacao imediata.

0 Cddigo Tributário Nacional enquadra-se no primeiro dos dois tipos
de regulacao complementar, veiculando apenas normas explicitadoras cia Cons-
tituição, como teto e parâmetro de atuacäo dos poderes impositivos ordiná-
rios, a saber: União, Estados, Distrito Federal e Municipios3.

A anterioridade da lei complementar aos dais diplomas mencionados de-
corre de ter surgido a partir dos comandos da E.C. n9 18/15, que criou,
de rigor, pela primeira vez no pals, urn sistema tributário. E o JOF confor-
mado naquela alteração da Carta Maxima de 1946, tinha o perfil idêntico
aquele que apresentou nos textos supremos posteriores.

Como mero esciarecimento didático, a lei complementar, quando vei-
culadora de normas gerais nos termos do artigo 18, § 1?, da E.C. n? 1/69
ou do 146 da atual Constituição, apenas complementa o texto constitucio-

2Ap6s escrever que "0 Dircito brasileiro oferece urn manancial de exemplos de aplicacAo do princfpio
da rccepcAo" Luciano da Silva Amaro ensina: "Felts essa exposicão, tern-se que a Lei n° 5. 172/66,
ednada validarnente como lei ordiMria, segundo o processo legislativo vigente na epoca de sua
elaboraçAo, permanece vigorando, apds a Constituiçáo de 1967, nAo obstante a exigncia, por em,
de lei complementar para regular a mat6ria de que trata aqucla Id. 0 Sisterna Tributdrio Nacional,
portanto, permanece, arnda hoje, regulado por urna lei ordiMn... a Lei n? 5.172/66, o COdigo Tn-
butrlo Nacional. Entretanto, se se pretender, desde 15 dc marco de 1967, ndificg-La, ou oditar-
se novo Cadigo sobre a mat&ia, deve atender-se necessariamente a forma da lei complemantar.
Lei ordinária que, sob a vigncia da Constituiçio de 1967, regule a matéria, serf inconstitucional,
nào porque firs o Cddigo Tributário Nacional, entendido como lei complernentar, mas porque fere
a Constituiçao (art. 18, paMgrafo tinico, na redaço atual; art. 19, paragrafo ünico, no texto original).
Em sIntese, a Lei n° 5.172/66, corn o advento da Constituiço de 1967, no se transrnudou em
lei complemcntar, mas teve alterada sua eficácia, pois, sob cssa Carla, sO pode ser alterada por
lei complernentar" (Dircito Tributário 5. Bushatsky, 1977, p. 292).

30 artigo 146 da ConstituiçAo Federal tern a seguinte dicço: 'Cabe a lei complernentar: I. dispor sot,re
conflitos de competncia, em maiéria tributária, entre a Uniio, Os Estados, o Distrito Federal e
Os Municfpios; 11. regular as iimitaçcs constitucionais so poder de tributar; 111. estabelecer nor-
mas gerais em maltria de legislacao tribuWia, especialmente sobre: a) deflniçáo de tributos e de
suas esp6cies, bern como, em relaçAo aos impostos discriminados nests Constituição, a dos respec-
livOs fatos geradores, bases de cálcuio e contribuintes; b) obrigaco, lançamento, crdito, prescri-
çao e decadncia tributários; c) adequado tratarnento tributá.rio ao ato cooperalivo praticado pelas
sociedades cooperativas".
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nal, explicitando-o, mas não podendo mudá-lo, nem reduzir ou aumentar seu
espectro4.

Para mim, em que pesem opiniôes abalizadas em contrário, sempre que
assuma o desenho de urn cornando normativo veiculador de normas gerais,
a lei complementar é uma lei nacional de escalão hierárquico superior, por
que impöe fronteiras a atuacão do Estado, que estão, implicitamente, conti-
das na Carta Magna5.

Os artigos 63 e 64 do CTN ofertam o perfil do IOF, denominacao sim-
plificada do imposto, conformando o que sejarn suas operaçöes e base de
cálculo.

Os dois dispositivos estao assim redigidos:

"Art. 63. 0 imposto, de competência da União, sobre ope-
racOes de crédito, cambio e seguro, e sobre operaçöes relativas
a tItulos e valores mobiliários tern como fato gerador: I. quanto
as operaçöes de crédito, a sua efetivaçao pela entrega total ou par-
cial do montante ou valor que constitua o objeto da obrigacAo,
ou sua colocaçao a disposicao do interessado;

II. quanto as operacOes de câmbio, a sua efetivacAo pela en-
trega de moeda nacional ou estrangeira, ou de documento que a
represente, ou sua colocação a disposicao do interessado em mon-
tame equivalente a moeda estrangeira ou nacional entregue ou posta
a disposiçao por este;

4 Escrevi: "Em Direito Tributário, como, de reslo, na grande maioria das hipOteses em que a lei corn-
plemernar 6 exigida peta Consrituicao, tat velculo legislativo 6 explicitador da Carta Magna. Não
inova, porquc senAo, seria inconsiiwcional, mas complemenla, esctarecendo, tornando clara a in-
tencao do constituinie, assim como o produlo de seu irabaiho que 6 o princ(pio plasmado no texto
suprerno.

portanto, a lei complcmentar norms de integracão entre Os princIpios gerais da Constituiçao
e os comandos de aplicacao cia Iegislaco ordin gria, razio pela qual, na hicrarquia das leis, posts-se
acima ckstes e abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores entendam que tenha campo prdpno
de atuacao, no quc tm razio, tel esfera prdpria de atuaçao nào pock, a evid6ncia, nivelar-se àquela
outra pertinente a IegisIaco ordinária. A lei complernentar 6 superior a lei ordinária, servindo de
Iclo naqutlo que 6 de sua particular area lain a!" (Siscema Trsburário na Conscirwçao de 1988,
2' ed., Saraiva, 1990. pp. 84/85).

5 0 Csdcrno de Pesquisas TribwIrias nP 15 (Ed. CEEU-Centro de Estudos dc Extensão Universitá-
ria/Rescnha Tributária, 1990), corn ti-abaihos dc Antonio Carlos Rodrigues do Amaral, Antonio
Manoel Gonçalvez, Aur6io Pitanga Seixas F°, Cecilia Mans Picdra Marcondes Hamali, Edvaldo
Pereira dc Brito, Fábio Leopoldo dc Oliveira, Gilberto dc Ulhóa Canto, Gustavo Migucz de Mello,
Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, João Caio Goulart Penteado, José Eduardo
Soares de Melo, Marilene Tatarico Martins Rodrigues, Paulo Luccna dc Menezes, Plmnio José Ma-
t-afon, Ricardo Mans de Oliveira, Sacha Calmon Navarro Coelho, Vittorio Cassone c Waldir Si!-
veira Mello, per rnim coordenado, procura dar o cornorno jur(dico atual cia lei complementar no
sisterna brasileiro.
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ifi. quanto as operaçoes de seguro, a sua efetivação pela emis-
são cia apOlice ou do documénto eqiiivalente, ou recebimento do
prèmio, na forma cia lei aplicável;

IV. quanto as operaçöes relativas a titulos e valores mob iliá-
rios, a emissão, transmissão, pagamento ou resgate destes, na for-
ma cia lei aplicável.

§ ilnico. A incidêacia definida no inciso I exclui a definida
no inciso IV, e reciprocamente, quanto a emissão, ao pagamento
ou resgate do tItulo representativo de uma mesma operacão de
crédito.

Art. 64. A base de cálculo do imposto é:
I. quanto as operaçöes de cr&lito, o montante da obrigacao,

compreendendo o principal e os juros;
H. quanto as operacoes de câmbio, o respectivo montante em

moeda nacional, recebido, entregue ou posto a disposiçAo;
ifi. quanto as operacöes de seguro, o montante do prêmio;
IV. quanto as operacöes relativas a tftulos e valores mobiliá-

rios: a) na emissão, o valor nominal mais o ágio, se houver; b)
na transmissão, 0 preco ou o valor nominal, ou o valor da cota-
cão em Bolsa, corno determinar a lei; c) no pagamento ou resga-
te, o preço".

Pelos dois textos, poder-se-ia ter a impressão de que a lei federal n?
8.033/90, ao impor a incidência do IOF sobre as operacöes de transmissão
de acöes de sociedades de capital aberto, seria constitucional, mormente
levando-se em consideracao que o princIpio da antenoridade nao se aplica
ao IOF, sobre ser possIvel delegacao de competência legislativa, nos termos
da lei, ao Executivo para alterar alIquotas.

Corn efeito, o artigo 150, inciso III, letra 'b", está assim redigido:

"Sem prejuIzo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos MunicI-
pios: ... ifi. cobrar tributos: ... b) no mesmo exercicio financeiro
em que haja sido publicada a lei que Os 1flSL1tU1U ou aumentou",

redacão esta complementada pelos § l?s dos artigos 150 e 153, assirn vei-
culados, respectivamente:
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"A vedação do inciso III, b, não se aplica aos impostos pre-
vistos nos arts. 153, I, 11, IV e V, e 154, II";

"E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condiçöes e
os limites estabelecidos em lei, alterar as alíquotas dos impostos
enumerados nos incisos I, II, IV e V"6.

Desta forma, a primeira vista, o artigo 1?, inciso IV e § 1?, do artigo
2?, da lei 8.033190 assim redigidos:

"São instituldas as seguintes incidências do Imposto sobre
Operaçöes de Crédito, Câmbio e Seguro, sobre Operacöes Rela-
tivas a Titulos ou Valores Mobiliários:

IV. transmis são de acOes de companhias abertas e das conse-
qUentes bonificacöes emitidas;

§ 1?. A apuracAo do valor total das acOes detidas, pelo titu-
lar, mencionado no inciso IV deste artigo, será obtida tomando-
se por base:

a) o valor da ação no tiltimo pregão da Bolsa em que tenha
sido mais negociada, anterior a 16 de marco de 1990, atualizado
ate 30 de marco de 1990, de acordo corn a variacão verificada
no Indice representativo de açöes da Bolsa de Valores de major
movimento no pals e convertido o valor apurado, nessa data, em
BTN fiscal; e

6 Sacha Calmon Navarro Coelho esciarece: 'Os fundamentos histOricos e axiolOgicos do princfpio tn-
butário da anterioridade radicam: (a) na possibilidade de os contribuintes poderern prever a lei de
regncia a que estarão, no exercfcio seguinte, sujeitados os seas negOcios. bens, renda e patrirnô-
nio (antes de realizarem os fatos geradores) e (b) na certeza de que durante o transcunso do exercI-
cio, lei algurna terá eficacia para alterar a iex proevia, em que se baseararn para a realizacAo dos
fatos jurfgenos tributários. Saber antes: certeza e seguranca. Eis o significado da anterionidade.
E dizer, o pnncfpio da anterioridade nada tern a vet corn a época em quc Os contribuintes pagam
os tribucos, decorrentes da realizaçao dos fatos geradores. A regulacão jurfdica de urn fatojurfgeno
não pode ser posterior a ocorrncia desle. 0 princfpio atua antes do fato junfgeno e nAo depois (ir-
retroatividade substancial).
A regutacao do lugar, da forma e do tempo do pagamento do tributo (formula normal de extinçio
das obrigacOes de dat, pecuniárias) tambem devem estar previstas ex lege, antes do inIcio do cxci-
cicio financeiro em que ocorrem os fatos geradores da obnigacao. E errOneo supor que tais mate-
rias são 'administrativas" podendo set alteradas ao alvednio do credor, no ca.so, ao alvedrio das
pessoas jur(dicas de direito pilblico, territoriais e não territoriais. Ao revés, são ternas interditados
ao Estaiio-Administracão (sujeito ativo da obrigacao tributária). Urna pane não pode unilateral-
mente alterar a obrigacAo.
Salvens e Acippiens, por forca de contratos ou leis (obrigaçöes ex lege) devem saber antes, corn ante-
noridade, todos os elementos estruturais das obrigaces a que se vLncularn, at incluldos o lugar, a
forma e o tempo do pagamento" (ComentArios a Constituiçao de 1988, Forense, 1990, pp. 325/326).
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b) caso não seja possfvel determinar o valor de acordo corn
o critério estabelecido na alfnea anterior, o valor patrimonial da
ação em BTN fiscal, segundo o tiltimo balanco da respectiva so-
ciedade".

legitimariam a imposicão do IOF pela transferência nominal pretendida - mas
não real - de titularidade das açöes, visto que, aparentemente, a lei 8.033/90
preencheria os requisitos conformados pela Constituicao Federal e pelo COdi-
go Tributário Nacional7.

S6 a primeira vista e aparentemente, a conclusão pode ser esta. 0 exame
mais aprofundado da questão e dos textos constitucionais e complementares,
assirn corno do sistema tributário do pals, leva-me, todavia, a conclusão de
que nenhuma incidência é cabivel na operaçAo exposta pela consulente.

De inicio, entendo que a lei 8.033/90 é, por inteiro, inconstituciona18.
Muito embora determine o § 1?, do artigo 150, que o IOF não se subme-

te ao princIpio da anterioridade, o artigo 165, § 2?, submete-o ao princIpio
da anualidade.

Está o dispositivo assim escrito:

7 Marcos Paulo de Almeida Salles, ao comentar 0 anigo 63 do CTN, escreve: 'As operacOes corn tttulos
e valores mobiligrios rrreccm algumas consideraçoes de ordem econômica pois 6 de se emender
que o desenvolvimento do mercado de capitais, onde elas vão aparecer em sua maior pane, está mu-
marrnte ligado ao desenvolviruanlo do paLs c ao combaic a inflaçao. Assim seralo, o IegislaLbr pren-
deu em uma teia de maiha muito fina, a liberdade do governo de 5cr ma!eável em sua poiltica
econômico-f&nanceira, neste terreno. Ta! 6 esta arnarracao que atd agora nâo se regulamentou este
ilibuto, qua a nosso var é näo sO desiiueressante como usmbém de custosa a d(fldil cobranca. Enten-
demos at6 poder ser eliminado estc tipo de tributo se atentarmos para Os dizcrcs do parágrafo tinico
do artigo em tela, onde vamos encontrar a alternativa correta para a thbutacao de operaqOes iinancei-
ras das quais se originem ffiulos de crédito, qua pals pdpria autonomia do direito cartular, devem
entrar em circulaçAo já tributados em sua origem e totalmcnie desvinculados do fato qua thea deu
origern e que fora gerador do imposlo em aprcço" (grifos ruaus) (Dicoito Thbutário 4, ad. Bushatsky,
1976, pp. 71/72).

8 Escrevi: "For outro lado, o IOF se uransformou em auuntico imposto sobre o patrirnOnio, na iecdida
em qua incidirá sobre valores superiores so valor agregado na operacSo. Em outras palavras, 0 IOF
nâo poderLa abianger mars do qua o mk,r real da opelaçao, isto 6,o agregado pecuniaiio, dale subirairelo-
se a correção mnonetria (reposiçao do valor da rnoeda) a o valor original da operaçao.
o fato de ter atingido o prOprio patrimOnio, de tal maneira qua a pessoa iniciou a operaçAo corn usn
valor determinado e a concluirá corn urn valor rncnor, por força da imposiçao, represents a criaco
de inquestionvel imposto sobre o patrimonio, proibido no sistema rigido da Constituiçao brasileira,
que apenas permite imposiçâo, via uma das 15 forrnas elencadas nos artigos 153, 155 e 156, a outor-
ga a União cornpet6ncia residual para criar novos impostos, por lei complemenrnr, nos termos do
artigo 154, inciso 1, assim redigido: "An. 154. A UruAo poderá insutuir: 1. mediante Iei complernen-
tar, irnpostos nAo previsios no artigo anterior, desde que sejam nSo-cumulativos e mAo tertharn fate
gerador ou base de cálculo prdprios dos discrirninados nests ConstituiçAo" (Piano Co/lot - Avails-
çOes e Perspectivas, Ed. LTC, 1990, pp. 19/20).
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"A lei de diretrizes orçamentárias compreenderá as metas e
prioridades da administracao piiblica federal, incluindo as despe-
sas de capital para o exercIcio financeiro subseqUente, onentará
a elaboracão da lei orçamentária anual, dispora sobre as altera-

cOes na legislacao :ributária e estabeiecerá a poiltica de aplicação
das agéncias financeiras oficiais de fomento" (grifos meus).

Pelo mesmo, quaiquer alteracão tributária para o exercIcio posterior de-
ye estar piasmada na lei de diretrizes orçamentárias. A lei orcamentária pode-
rá acatá-la ou não, mas não poderá introduzir aiteraçao que, previamente, não
conste da lei de diretrizes orcamentárias9.

0 discurso do texto supremo é muito claro. Fala, sem restriçöes, em:

"disporá sobre as alteraçôes da legislação tributária".

A lei de diretrizes orcamentárias é urn diploma preparatório da lei orça-
mentária no sistema brasileiro, visto que o capItulo "Dos Orcamentos" refere-
Se, em seu artigo 165, a três veIculos legisiativos, a saber: piano plurianual,
lei de diretrizes orçamentárias e orçamento propriamente dito'°.

0 discurso do § 2? conforma as diversas matérias, que devem compor
a lei de diretrizes, considerando meras propostas, as:

a) metas e prioridades da administracão püblica federal
e
b) orientação na elaboracäo da lei orçamentária.

9 José Afonso da Silva ensina: "0 orçarnento 6 ptvisao, pigrarnaçao de atividades e projetos a serem
realizados no futuro. Como tal, sup& penoclicidade, que tern mteresse: a) do ponto de vista politico,
pot conceder so Congresso Nacional a oportunidade de inlervir period icarneme na atividade f'inancei-
ra, quer aprovaado a proposta de orçannto para o perfodo seguinte, quer fiscalizando a administra-
çao financcira do governo e tornando-Ihe as comas; b) do p0010 de vista frnanceiro, porque inarca
urn perkxlo durante 0 qual se efetuam a arrecadacão e a contabilizaçao dos ingressos e Sc comprome-
tern as despesas autorizadas, encerrando as contas ptiblicas em determinado nxnnto; C) do porno
lie vista econOrnico, pars o firn de influir nas flutuaçOes dos ciclos econômicos.
o perfodo atual tern sido preferido pela maiona das legis1acea estrangeiras e 6 adotado no Brasil
desde a Coastituicao do lmpério. Está consagrado its Constituiçao vigente quando dá destaque e con-
leddo especIfico a lei orçanntária anual (arts. 48, fl, 165, II, § 50, e 166).
o princlpio da anualidade supe, claw está, 0 perfodo de tempo de urn ano, pars a execuço do orça-
nnto, mas não quer dizer que etc coincida corn o ano civil. No Brasil, corno se ye do art. 165,
* 9?, I, cabe a lei complernentar dispor sobre o exercicio financeiro, quc, atualmente, dc acordo corn
a Lei 4.320/64, vai de 1°de janciro a 31 de dezembro, ano civil, portanro" (Curso de Dircao Consti-
wcionsi Posirivo, 5 ed., Ed. Revista dos Tribunals, 1989, pp. 617/618).

100 caput do artigo 165 da C. F. está assirn veiculado: "Leis de iniclativa do Poder Executivo estabelece-
tao: 1. o piano plurianual; H. as diretrizes orcarnentrias; M. as orçamentos anuais".
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No que concerne a polItica tributria e as agências financeiras de fomen-
to, o constituinte abandona o discurso generico e flexIvel para urn discurso
incisivo e definitivo:

"disporá sobre..."
e
"estabelecerá" .

A lei de diretrizes orçamentárias, portanto, contérn dois tipos de coman-
dos, a saber:

a) os genéricos e flexIveis
e
b) os impositivos e inextensIveis.

Em relaçao aos primeiros, a lei orçamentária pode adaptá-los a seu per-
fil. Em relacao aos segundos nao, devendo a lei orçamentária adaptar-se,por
inteiro, a lei de diretrizes orçamentárias'2.

Qual é a razao de, em relacão as duas matérias mencionadas no § 29 e
que constituem o feixe de dispositivos inextensIveis, a lei orçamentária não
poder modificá-las?

A resposta é simples e decorre do fato de que as duas matérias dizem
respeito a retirada de recursos da sociedade, por norma de rejeicao social,

ii Celso Ribeiro Bastos inform: 'Quanto aos orçanr.tos nota-se uma maior complexidade norrnativa.
Passam a ser três, na verdade, os orcamentos existentes no pals (art. 165). Sao todos leis de iniciativa
do Poder E,ecutivo.
0 pIano plurianual tern por objeto as despesas de capital para aqueles programas de duracao continua-
da, e dizer, que extravasam o orcamento anual em que foram iniciadas.
Já as leis de diretrizes orçamentãrias tambëm tern uma duracao major do que a do execicio financei-
ro atual. Nela deverão constar as metas e as prioridades cia Administração, assim como servirá de
critério para a elaboracão da lei orcamentarla anual; da mesma forma. disporci sobre as alzeracOes
,ia !egislaçao tnburdria (art. 165, § 29)" (grifos me-us) (Cwso de Direito Constitucional, 119 ed.,
Saraiva, 1989, pp. 355/356).

12 Regis Fernandes de Oliveira, Estevao Horvath e Teresa Cristina Castrucci Tambasco ensinam:
Discute-se sobre a aludida lei de diretrizes. Cuida-se de lei anual, porque fala o texto nas "despesas

de capital para o exerc(cio financeiro subsequente". Ora, a lei de diretrizes, o prdprio norne estã
dizendo, deve craçar regras gerais para aplicacão no piano plurianual e também aos orçarnentos anuais.
Deve traçar mclas e prioridades" que deverâo constar do piano plurianual, oricntando "a elabora-
çao cia lei orcamentaria anual", ou seja, o que deve ela conter. Deverd dispor. tainbéin "sobre as
alieracOes no Iegimaço tribuuiria ',isso é, quando pode haver a inserçao dos receitas " ( grifos meus)
(Manual de Direito Financeiro, Ed. Revista dos Tribunais, 1990, p.76).
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que é a tributária, e a aplicacão de recursos ptIblicos, que não podem ser
desperdicados

Não sO OS tributos devem ser cobrados objetivando o menor peso para
a sociedade quanto a obtencão dos recursos necessários ao Estado, como sua
aplicacão deve obedecer a rIgidos parâmetros, mormente na linha dos finan-
ciamentos a producao.

Intenton o constituinte, através da Lei de Diretrizes Orçamentãrias, que
é diploma mais técnico - nao sujeito as pressöes, que sempre ocorrem na
apreciacão da lei orçamentária -, proteger a sociedade contra o excesso de
imposicão, na trilha mais sábia de que o primeiro objetivo de uma adequada
poiftica fiscal é ser justa.

Por esta razão, a alteracão que nao conste da lei de diretrrzes orçamentá-
rias, não pode constar do orcamento e, a evidência, o tributo elevado ou insti-
tuIdo sem estar esculpido em tal veIcu!o, é inconstitucional, pois sua exação
fere o princIpio da anualidade, que garante o contribuinte e não o Estado14.

13 Escrevi: "No concernente a divisao em normas de aceitacão social e de rejeição social, 0 dilerna Sc

compOc na medida em que as normas de accitaçao social tern, nas sançOes, intrumental reprussivo
tic rara aplicacão, poslo que as normas de cornportannto seriam cumpridas mesmo que nAo houves-
se penalidades.
As denorninadas leis naturais - na moderna concepção de direito natural que não se choca corn o
Direito Positivo, visto que ha normas que o Estado apenas recorthece e outras que cria - são, quase
sempre, normas de accitacão social. 0 respeito ao direito a vida é tlpica norma de comportarrnto,
que scria cumprida pela maior pane de qualquer populacão, mesmo que sançio não houvesse. Para
tais norrnas compreende-se que as normas sancionatOrias sejam secundárias, visto que 0 britho das
normas primárias ou de comportamento por Si sO assegura a foiça de sua aplicacao e aceitacao pela
comunidade. Desta forma, quanto as normas de aceitação social, COssio tern razAo, sendo a norma
sancionatOna inero apéndice de aplicaçAo restrita aos desajustados sociais.
O mesmo nao acontece quanto as normas de rejeicão social. Nestas, prevalece a necessidade da nor-
ma sancionatOria, dnica capaz de fazer cumprida a norma do rejeiØo social.
O tributo, corno o quer Paulo de Barros Cai-valho, é uma norma. E uma norma tie rejeição social.
Vale dizer, sem sançào nAo seria provavelmente cumprida. A sancao é que assegura ao Estado a cer-
teza tie que o tributo será recolbido, visto que a carga desrnedida que implica, traz, como consequén-
cia, o desejo popular tie descumpri-la.
Tanto assim d que urn contribuinte, que seria incapaz de matar alguem, mesmo que nao houvesse
norma sancionatOria, muita,s vezes, 6 tentado a não pagar tributos, sO o fazendo em face do receio
tie que a norma sancionatOria the seja aplicável.
E que todos os contribuintes sabem que pagam mais do que deveriam pagar para atender as necessi-
dades rnaiores do Estado e as necessidades menores dos detentores do poder" (Comenrários a Consu-
wiçao do Brash, 6° vol., tomo I, Saraiva, 1990, p.12).

14 A equipe da Price Waterhouse assim comenta o dispositivo:
"H no quc conccrnc a prcvisão tie quc as altcracOcs as legislacão tributária dcvarn ser objeto da lei
de dtretrizes, isso signfica uma major tmnquilidade para Os contribuinies quanto C) politico fiscal
a que Se sujeitardo.
Por fun, outro aspccto quc devc ser tratado pcla lei de diretrizes diz respeito as agéncias financeiras
oficiais tic fomento, cuja politics de apticacao, ou seja, a destinacao de seus recursos, deve ser por
eta estabelecida.
Tendo em vista a necessidade da reducAo das desigualdades regionais, buscada por esta Constiruicao
e comprovada por diversos dc seus dispositivos, é possivel alirmar-se que essa polftica deverá favore-
cer as regiOcs mcnos desenvolvidas" (grifos meus) (A Consuruicão do Brasil 1988, Price Waterhou-
se, [989. p.700).
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Poder-se-á perguntar, em face do exposto, como inserir a dispensa de
respeito ao princIpio da anterioridade para 4 impostos, corn a não dispensa
do princípio da anualidade para todoS os tributos.

A explicação é também simples. Pelo princIpio da anterioridade, a lei
deve ser anterior ao exercIcio, mas não necessariamente anterior ao orçamen-
to. Pelo da anualidade, deve ser a lei tributária instituidora ou elevadora de
tributos, anterior ao exercIcio e a lei orçamentária'5.

Ora, se a lei de diretrizes orçamentárias permitir que qualquer urn dos
4 impostos (IOF, IPI, IR e IE) possa ser alterado, no exercIcio seguinte ate
determinados nIveis, tal disposicao respeitará o princIpio da anualidade, ofer-
tando ao Poder Pib1ico a faculdade de aumentar ou não o tributo, no exerci-
cio seguinte ou no próprio exercIcio, nos limites estabelecidos pela LDO.

Desta forma, se o aumento se der no prOprio exercIcio, mas se estiver
autorizado pela LDO, terá tal elevaçAo de qualquer dos 4 impostos, respeita-
do o princIpio da anualidade, embora dispensada de subrnissão ao princIpio
da anterioridade.

Por essa interpretação, percebe-se ser perfeitamente conciliável a não ex-
clusAo de nenhum imposto a sujeicão ao princIpio da anualidade e a exclusão
de alguns deles da exigência imposta pelo princIpio da anterioridad&6.

Ern face das explicacöes acima, vislumbra-se claramente que a lei 8.033/90
ë, por inteiro, inconstitucional, visto que a LDO de 1989, aplicável para o
exercicio de 1990, nao dispôs sobre a alteracão nela contida, corn o que foi
violentado o § 2?, do artigo 165, da Constiwição Federal, ao ser editada.

15 Roque Carrazza, ao War sobrc a inexistnCia do princ(pio da anualidade, no dircito prettrito, escreve:
'Vamos entender bern a assertiva. A lei que cria ou aumenta urn tributo - esta & a regra geral -

ao entrar em vigor, fica corn sua eficácia paralisada, ate o inlcio do prOximo exercfcio financeiro,
quando, at sirn, passará a produzii- todos Os scus efeitos, na ordem juridica. Exemplificando para
melhor esciarecer, se urns lei criar urn ti-ibuto agora, cm 1981, dc so poderd ser exigido a partir
do dia 1? de janciro de 1982. Este C 0 tO decantado princfpio cia anterioridade que nAo deve ser
confundido corn o princfpio da anualidade, pelo qua] nenhurn tributo podia ser cobrado em cada exer-
ctcio, scm prCvia autonzaçao anual. Este principlo - o da anualidade - que existlu no Brasil durante
a vigncia cia Constituiçao de 1946 - cedeu passo ao prmclpio da anterioridade, que acabans de
sumariamente expor. Dc forma que, nos teriws do art. 153, § 29, cia Constituiçao, a lei que cria
ou aurnenta urn tributo, ao entrar em vigor, fica corn sua eficácia paralisada ate o inIcio do prOximo
exercIcio financeiro, quando, at sirn, passarA a produzir todos Os seus efeitos" (Curso dc Dircito Tn-
butário, Saraiva, 1982, p.70).

16 Toshio Mukai, na rnesrna linha, esciarece: 'Portanto, esta lei de diretrizes orçarnentárias C novidade
na rnatCria, posto que serd eta que condicionará a elaboracao do proprio orcamento anual, a fixaçAo
das despesas de capital pars o exercfcio tinanceiro subsequente, discipIinar e condicionará qualquer
alteracâo na Iegislacao tributária para o ano seguinte (corn o que se volta ao principio da amsalidade
do lei tributciria e não ,nals &xstando o do anrerioridode do lei tributdria) e, aids, fixará politics
de aplicacão das agncias oficiais de fornento (BNDES, Caixa EconOmics, Banco do Brasil etc.)"
(grifos meus) (Adminisracão publics na Consrituicao de 1988, Saraiva, 1989, p.119).
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Raciocinar de forma distinta, seria declarar a LDO como instrumento at,-
solutamente incitil e reconhecer que, apesar de o constituinte exigir deva esse
diploma dispôr sobre todas as alteraçöes tributárias, nem o Poder Executivo
nem o Poder Legislativo estariam obrigados a obedecê-la.

Em outras palavras, o constituinte teria apenas instituIdo uma lei inócua
para que os deputados brincassern de legislar, produzindo urn diploma legis-
lativo sem nenhuma validade, posto que não obrigando ningudm, nem a eles
mesmos. A função da LDO objetivaria apenas gastar o dinheiro dos contri-
buintes, pois o Legislativo ao aprová-la estaria legislando para nada.

Em homenagem a inteligência dos preclaros constituintes e ao respeito
que tinham pela nacão, não posso admitir que tenham criado um instrumento
legislativo que seria, nesta hipótese, rigorosamente irnitil17.

E o parecer poderia parar por aqui, em face cia manifesta inconstitucio-
nalidade da lei 8.033/90, por veicular alteracão tributária não disposta na LDO
de 1989, corn o que sem possibilidade de ser aplicada no ano de 1990 para
as operacOes em 1990 realizadas.

Urn outro aspecto merece, todavia, também reflexão.
Corn a nova Constituicao, dois princIpios foram valorizados, a saber: o

do respeito a capacidade contributiva e o da proibicao de confisco18.
Estão o § 1?, do artigo 145 e o inciso IV, do artigo 150, assim redigidos:

" 1?. Sempre que possIvel, os impostos terão caráter pes-
soal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contri-
buinte, facultado a administração tributária, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os di-
reitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimen-
tos e as atividades econômicas do contribuinte;

17 Wolgran iunqueira Ferreira assim cornenta o dispositivo: "Corno o piano plurianual de invesitmentos
para qualrO anos, as di ret rizes orçamenzdrias são Para dois. Tern etas as seguintes finalidades: a)

definir metas; b) definir prioridades. Ambas pars o exerc(cio financeiro subseqüente.
Deverd orientar a elaboraçao da lei orçarnentária anual, dispora sobre as alteracaes na legislacao tn-
butária que seja indispensável pam a obtençao das reccitas pdblicas, e finaimente estabelocerá a poli-
ties de aplicacao das agências tinanceiras oficiais de fornento" (Comentários a Consuruicão de 1988,
1? ed., Ed. Julex, 1989, p.922).

180 Caderno de Pesquisas Tributárias n? 14 (Ed. CEEUIResenha Tributária, 1989), foi dedicado ao tema
Capacidade Contributiva, corn estudos de Agostinho Toffoli Tavolaro, Angela Maria da Motta Pa-
checo, Cecilia Maria Marcondcs Harnati, Edvaldo Pereira de Bnto, Fábio Leopoldo de Olivcira. Gil-
berto de UlhOa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Bnto Machado, Ives Gandra da Silva
Martins, João Caio Goutart Penicado, Jose Eduardo Scares de Melo. Marçal Justen F°, Ricardo Ma-
ria de Oliveira, Wagner Balera, Waldir Silveira Mello e Ylves Jose de Miranda Guimarães.
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Art. 150. Sem prejuIzo de outras garantias asseguradas ao con-
tribuinte, é vedado a União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
MunicIpios:

IV. utilizar tributo corn efeito de confisco".

A Constituição Brasileira consagra, pois, o respeito a capacidade contri-
butiva e ao princIpio da não confiscatoriedade.

Pelos dois, a tributação no pode ser excessiva. 0 princIpio da capacida-
de contributiva vincula-se it capacidade econômica geral do contribuinte, de
suportar tributaçao confiscatória, mesmo sem perder sua capacidade
econ6micat9.

A vedação ao efeito de confisco objetiva tornar a tributaçao justa, não
atingindo a capacidade de contribuir do sujeito passivo em relação a cada ape-
ração tributária. 0 efeito de confisco nAo leva em consideração a capacidade
econômica do contribuinte, mas a injustica e o confisco da imposicão em uma
operacão em particular.

Ora, a lei 8.033/90 foi, nitidarnente, confiscatória par atingir, não ape-
nas o agregado financeiro nas operacoes de cr&Iito, mas o próprio patrimônio
das operacöes mencionadas, sendo, em relação àquelas enunciadas anterior-
mente a data de sua edicão, inconstitucional por ferir outro priricIpio de pro-
teção do contribuinte, que é o da irretroatividade20 . Nem se comente a segunda
incidência sabre as operacOes de aquisicão de ouro realizadas em data ante-
rior a 15.3.90, em percentual de 35% sobre o patrimOnio, tornando-se para
esta hipótese urn imposto retroativo e patrimonial, sabre ser ainda violenta-
mente maculador da capacidade contributiva e do direito a propriedade ga-
rantidos pela Constituição.

19 Escrevi: Dc inicto. mister Sc faz urn csclarecimcnto. Capacidadc contributiva e capacidadc cconOrnica
não se conlundcm. Ernbora sejarn ambas dimensOes dc capacidade de pagar tributos do contribuinte,
tern, a meu ver, conotacao distinta. Capacidade contributiva 6 a capacidade do contribuinte relaciona-
da corn a imposicao cspcciflca ou global, scndo, portanto, dimcnsão cconOmica particular de sua y in-
culaçao ao pokr tributante, nos termos da lei. Capacidadc cconOmica ë a cxtcriorização da potenciaIidac
econOmica dc algum, independente de sua vinculaçao ao rcfcrido poder.
Urn cidadão que usufrui renda tern capacidade contributiva perante o pals em clue a reccbcu, desde
que nos Itmites adequados e vinculados a sua produco de renda, se a imposicão for aquela do impos-
to sobre a renda.
Urn cidadão rico, de passagem pelo pals, tern capacidade econOmica, rnas nao a tern contributiva,
para efertos dos tributos especlficos exigidos dos cidadâos e residentes" (Caderno de Pcsquisa'. Tn-
buranias, vol. 14, Ed. Resenha TributárialCEEU, 1989, pp. 34/35/36).

200 arligo 150, inciso III, letra "a" da Constituicao Federal tern a seguinte diccao:
"Scm prejulzo de outras garantias asseguradas ao contribuinie, d vcdado a União, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Munic(pios: ... III. cobrar tributos: a) em relacao a fatos gcradores ocorridos
antes do inicio da vigCncia da lei quc os houver instituido ou aurnentado".
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Discute-se na doutrina se o IOF poderia ou não atingir mais do que o
agregado financeiro nas referidas operacoes, isto é, o próprio patrimônio. 0
CTN o permite, mas de forma moderada, em face da vedação aos efeitos de
confisco. Outros entendem, todavia, que sempre que a IOF retirar mais do
que a lucratividade da operacão, seria notoriamente inconstitucional por se
transformar em imposto patrimonial 21 . E neste caso, apenas poderia ser vei-
culado por lei complernentar, como determina o artigo 153, inciso VII, da
Constituição Federal, assim veiculado:

"Compete a União Instituir Impostos sobre:

VII. grandes fortunas, nos termos de lei complementar"

E se fosse urn imposto patrimonial atIpico - a que se admite apenas para
argumentar pelo absurdo - deveria ter sua veiculacao também pelo instru-
mento superior da lei complementar, nos temos do artigo 154, inciso I, da
Constituiço Federal.

Se alguérn pretender aplicar no sisterna financeiro - por enquanto estou
apenas falando das operacöes de crédito - 100 para receber 105, o IOF pa-
derá atingir no máximo 5 e não mais do que 5, vista que, além desse nIvel,
estaria retirando a próprio sentido da operacão e ganhando o efeito de confis-
co que a Constituição pretende proibir.

As alIquotas impostas pela lei 8.033/90 foram notoriamente confiscató-
rias porque muito aldm do agregado financeiro, razão pela qual não so a dou-
trina repudiou tal irnposicão, como já intImeras decisOes de 1 instncia têm
sido proferidas no sentido de considerar inconstitucional a referida lei, por
esse argurnento.

Urn Ciltirno aspecto diz respeito ao fato de parcela ponderável da doutrina
brasileira acreditar que norma tributiria näo pode ser veiculada por medida
provisória, não se convalescendo de sua transforrnaço posterior em lei, por
vicio insanvei22.

21 Gilberto de Ulhóa Canto ensina: "Poder, dntretanlo, haver cfcto conftscatOrio de impostos sobre a
producao e a circulacio de mercadorias e/ou scrvicos, seniprc quc a aliquota real do trbuto for rnaior
do que a margern de lucro corn que a contribuinte opera. Por exemplo, se urn determinado imposto
for de 15% c incidir sabre mercadoria vendida corn a rnargem de lucro dc 10%, em tese poder
haver contisco, a não ser que o contribuinte possa translathr o montantc do imposto. A hipOtesc pa-
deria verdicar-se. Segundo se alega, no easo de incidéncia do ICMS sobre exportacoes de produtos
serni-claborados, urna yea que o mercado incernacional tern preços inclásticos, Os quais eventualmen-
te não compoilarn a trans!acão do imposto" (caderno de PcsquJsas Tributáriac, ob. cit.. p.25)

22 Escrevi cm parecer cnconndado pcios deputados Utisscs Guirnarães e Nelson Jobim: '0 Presidente
da Rcpdblica pode legislar por leis dclegadas e por medidas provisOrias. As leis delcgadas otertarn
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Entendemos que o que não pode o Presidente da Repiiblica produzir por
lei delegada, veIculo de major dignidade legislativa, tampouco poderá ser ob-
jeto de medida provisOria, velculo condenado a morrer em 30 dias e de digni-
dade incomensuravelmente menor. Ate porque sua rejeicão ou não aprovacão
retira-ihe toda a eficácia (perda de eficácia ex tunc), ao contrário da lei dele-
gada, cuja revogacão não elimina os efeitos produzidos enquanto em vigor
(perda de eficácia ex nunc)23.

Dentre os juristas que assim entendem encontram-se Sacha Calmori Na-
varro Coelho, Edvaldo Pereira de Brito, Carlos Mario Velloso, Celso Bas-
tos, Mizabel de Derzi, Aires Fernandino Barreto etc.

poder - são prccário - ao Presidente de legislar corn a dcvida autorizaçao do Congresso. 0 espec-
tro de impDrtãncia, relcvãncia e grandeza da lei delegada 6 incorrnsuraveImente mator do que o
oferendado a medida provisOria, cuja condicional constitucionalidade é do tat ordern, que sua cticcicta
pode ser destru(da ate por decurso dc prazo.
Ora, se o constiruinte, pars a lei delegada, impOs limaes ao Poder Exectutivo, não teria scntido não
irnpô-tos para a med Ida provisOria. 0 ve(culo de major estatura não pode vater menos do quc aqucte
de menor, de rat forma que a medida provisciria está vedada, imp1icitannte, tratar de matërta que
a lei delegada são pode cuidar.
Já deste assunto cuidel em meu tivro 'Direito Econôrnico" (Ed. Forense, 1987), razão peta qual
roe dispenso dc tecer malores cornentários a respeito, reroetendo a sua leitura o eventual interessado.
Ora, se a lei compternentar deve regular todo o processo legislativo, scm exceçao, e se neste processo
o ve(cuto maior, de delcgacao, sofre limites, pelo menos os mesmos limitcs daquela delegacao dcfrni-
riva - e corn perda de eficácia ex nunc e nao ex wnc - são de extensão obrigatOria as medidas

provisOrias.
E, de resto, a tese que defenderarn, no já referido Congresso da Bahia, o Deputado Michel Tcrncr,
o ex-Senador Josafá Mannho, o Mimstro Carlos Mario Velloso, o ex-Ministro Oscar Corrêa, os pro-
fessores Edvaldo Brito, Sflvio Faria e muitos outros, alCm do signatário deste parecer.
Nesta mesma linha de raciocfnio está o professor Celso Bastos, corn postura jä ofertada cm estudos
escritos, desde a Constituiçào anterior.
Por todo o exposto, entendo que as IirnitacOcs impostas ao poder precário de tegislar do Presidente
cia Repüblica, são constitucionais, sendo juridicamente irrepreensIvcl o projeto de let compternentar
dos deputados consulentes.
Dc resto, são dizern coisa nova os erninentes pai-tarnentares, rnas apenas reproduzern 0 ensinarnento
dos palses mais desenvolvkks, em maxéria orcamentãria, tributária, do ftnanças pdblicas, rx que concerne
as restricOes de direito, posto que, nesses paIses. 0 Congresso exerce o seu papcl fundamental do

defensor da sociedadc contra o Estado, its medida em quc discute e elabora as tcis do tat natureza,

retirando de urn sO homcrn tal decisãc" (0 Plano Brasil Now c a Constituicão, t ed., Foren.se Unjvr.,

1990, p.96/97I9&).
23 Fatima Fernandes de Souza Garcia cnsina: "A terceira caracierIstica é a provisoriedade cia medida.

Ernbora o conteitdo da medida provisriria configure o modo dcflnitivo que se quer rcgulada determi-
nada .situacão, 0 ato em Si mesmo C provisOrto.
Corn efeito, se são for converlido cm lei, esse ato perdcrá sua eficácia, nos termos do disposto no
art. 62 cia Constituicão Federal, dcsdc a sua edicao. Se, cntretanto, convertido, será subsurufdo por
outro, ou seja, pela prOpria tel. Assim, a vigCncia e a vatCncia do contcitdo são inccrtos ate a conver-
são. Apcsai' disso, Os dcstinatários e a prOpria adrninistracão devern obedecer ao estatu(do na mcdida
provisOria, tanto assirn que o art. 62 faz rcierCncta as rctacOes juridicas dcta decorrentes' ("A mcdi-
cia provisOria', tcsc p/cuoo dc pOs-graduacão Mcslrado Dircito Constituctonat da PUC, pp. 32/33).
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Em face do exposto, por mais este aspecto, seria inconstitucional a M.P.
160/90 que deu nascirnento a lei 8.033/90.

Apesar de convencido da manifesta inconstitucionalidade da lei 8.033/90,
considero-a, todavia, de nenhurna aplicacao a hipótese consultada - já agora
falando das operacoes relativas a tftulos e valores mobiiários -, mesmo que
constitucional fosse, em face dos argumentos que, perfünctoriamente, passo
a expor:

0 primeiro deles 6 o de que a operacao será realizada fora dos limites
soberanos da lei impositiva brasileira. 0 princIpio da soberania conforma to-
do o sisterna juridico mundial. Salvo acordo entre palses, de natureza bilate-
ral, regional ou setorial, as forcas de ação da lei morrem onde morre a
capacidade de o pals fazer prevalecer sua irnperatividade24.

Ate mesmo no que concerne ao princIpio da territorialidade nas relacOes
em que são envolvidos cidadãos e estabelecirnentos de outros palses ou mes-
mo outros paises, sua aplicacão so sejustifica se a operacão puder ser atingi-
da pela longa manus do pals impositor, corno ocorre corn a retençao na fonte
do imposto sobre a renda nas rernessas para o exterior de royalties, juros ou
dividendos. 0 contribuinte estrangeiro, por força do regime da fonte, nesta
modalidade de incidncia 6 alcançado pela imperatividade da legislação bra-
sileira. E é, por esta razão, que o modelo dos tratados contra a dupla tributa-
ção da OECD, adotado pelo Brasil nos mais de 15 acordos assinados, inclusive
corn Portugal, cuidam fundamentalmente do I.R25.

Em relacão ao IOF nao ha como o Estado brasileiro atingir operação em
que o transmitente e o adquirente encontrem-se fora da soberania das leis bra-
sileiras e não sejam contribuintes no pals26.

24 Alberto Xavier esciarece: "Ora, urn dos dados que importa ter presente para a dilucidaçao do referido
problema consiste desde logo na autonomia formal das normas fiscais que definem o Arnbno de vail-
dade espacial da ordem tributária interns. PodcrA dizer-se- - e o argumento é inegavelinente podero-
so - que a autonomia formal de urn preceito não prejudice a unidade substancial da norma, resu1tazlo
apenas de razOes de técnica legislativa que, pats tornar mais clara a interpretacao e mais fácil a apli-
cacao da lei, desmembrou o mesmo cornando substancial em preceitos formairnente autOnomos. A
verdade, pontm, e que a especialidade na estrutura destas normas, constru(das corn vista a escotha
de urn elemento de conexão e a definicão dos critérios da sua Iocalização territorial, permitem ao
menos duvidar da sua integraçao substancial nas normas tributárias maceriais defmidoras da hipótese
de incidéncia dos tributos" (Direiro TriburArio Thternacional do Brasil, Ed. Resenha Tributária, 1977,
p. 16).

25 Entre outros o Brasil tern tratados contra dupla tributaçao corn Alemanba, Austria, Belgica, Dinarnarca,
Espanha, Finlãndia, Luxemburgo, Itália, Franca, Japao, Noniega. Portugal e Suécia.

260 Supremo Tribunal Federal já decidiu antes do D.L. 1.418/76 que: "585 - NAo incide o Imposto
de Rends sobre a rernessa de divisas para pagamenlo de servicos prestados no exterior, por empress
que não opera no Brasil", lembrando-se que o D.L. 1.418/76 ao considerar tributável a operacao
levou em consideracSo o exercicio possfvel do poder impositivo, em face de ter o direito de autorizar
ou não as cemessas. Em outras palavras, havia a possibilidade do exercIcio do poder de impor.
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0 inciso IV, do artigo 19 e o § 19, do artigo 29 da Lei 8.033/90, já atrás
transcritos, dão o perfil de operacOes realizadas no pals corn contribuintes bra-
sileiros e não de operacöes realizadas no exterior entre pessoas que não são
sujeitos passivos de relacão tributária no Brasil.

Em outras palavras, a falta de sujeito passivo e de operacöes realizadas
e quantificáveis no pals, não ha como considerar a relacäo tributável.

Faltam, de resto, todos os elementos para a incidência, a saber: o aspecto
temporal (não ha como a União determinar o momento da transrnissão), o
aspecto material (a formacão do contrato), o aspecto pessoal (sujeitos passi-
vos fora da soberania das leis brasileiras), o aspecto especial (não é operacão
realizada no Brasil ou no âmbito de influência das leis brasileiras), o aspecto
instrumental (a transmissão é realizada nos termos da lei portuguesa e não
brasileira)27.

Não ha, pois, mesmo que constitucional fosse a lei 8.033/90 - que não
- coma faze-la aplicável a transmissão ocorrida fora do Brasil, entre não

contribuintes.
Poder-se-ia, todavia, alegar a fato de que a transmissão externa terá que

ser registrada no Banco Central.
o certificado de registro de capital estrangeiro não 6, todavia, urn instru-

mento de transmissão. 0 IOF incide sobre a tran,,nissão, cotno de resto, de-
termina a CTN (art. 64) e esta, por ter sido realizada, nos moldes da lei
portuguesa, entre entidades portuguesas, não contribuintes no Brasil, a evi-
dência, nao está sujeita ao IOF.

o certificado apenas determina no presente quem detém as acöes da corn-
panhia brasilcira, mas não é instrurnento de transrnissão.

Tal consideracão é de relevãncia para que não se tenha a impressão de
que a alteração do titular no certificado possa ser tido por ato translativo. A
alteração no certificado de registro de capital estrangeiro no Banco Central
corresponde apenas a fotografia de uma realidade, cuja ocorrência foi neces-

27 Paulo de Barros Carvalho ensina: Acreditamos que Os cIennios indicadores da cond.icao de espaço,

flOS supostos das normas tributárias, hão de guardar uma dessas trás Iormas impositivas, dirctriz quc
nos conduz a classificar 0 gênerO tributo na conformidade do grau de elaboração do crlt&to espacial
da respcctiva hipOtese tributäria:
a) hipOtesc cujo critério espacial faz mencâo a determinado local pant a Ocorréncia do fato t(pico;

b) hipólese em que o crit&io espacial alude a areas cspccfficas, de lad sorte quc o aconteclmcnto ape-
nas ocorrcrá se dentro delas estiver geograficamente conlido;
c) hipOteses de critrio espacial bern gen&ico, onde todo e qualqucr lato que suceda sob o manto
da vigência territorial da lei instituidora, estará apto a desencadear seus efeitos peculiares' (Cu.rso
nc Direfto Tributário, Saraiva 1985, p. 146).
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sariarnente anterior e fora dos lirnites, possibilidades e cornpetência fiscaliza-
tória do governo bras ileiro28.

Não sendo o ato de transmissão, a nitidez, tat alteração de titularidade,
por forca de transmissäo anterior, não está sujeito ao IOF que so pode incidir
sobre a própria transmissäo, nos termos da lei ordinária e da lei corn eficácia
de complementar, que é o CTN.

No vejo, pois, como considerar a alteraçäo de titularidade no certifica-
do, como transmissão incidivel pelo IOF, nAo 56 por não ser este o ato trans-
lativo, como por ser anterior e operado fora dos limites de imperatividade
da lei brasileira.

Em consutta, todavia, a Receita Federal, em que a própria autoridade que
a responde declara que sua resposta não produz efeitos jurIdicos em proces-
SOS administrativos, 18-se o seguinte trecho:

"Neste contexto, ha que se concluir peta improcedência da afir-
mação de que inexistiria a exigibilidade do IOF sobre operacão nar-
rada, pois muito embora a tradição do ativo possa ocorrer no
exterior, entre näo residentes no pals, a transrnissão de proprieda-
de, no caso sob exame, ocorre corn o competente registro da ope-
ração no Brasil, caracterizando, neste mornento e de forma
irretorqulvel, o fato gerador tributário, nos termos previstos na le-
gislacão de regência. 0 contribuinte, nesta situação, é transmiten-
te (art. 9 1 , IV, da Lei 8.033/90) proprietário dos tItulos em 16.3.90,
ao qual cabe, diretarnente ou através de seu representante legal no
pals, recolher o tributo devido".

28 Attila de Souza Lcão Andrade Jr.. ao corncntar o artigo 52 do Deer. 55.762/65, dernonstra cstar fora
da alcada das leis brasileira.s as operacOcs realizadas no exterior: "0 artigo 52 do Decreto 55.762/65
estabclecc quc: "Os reinvestimentos de lucros c as iransferências ou ccssOes de capitais, cráditos ou
COntratOs cntrc pessoas fIsicas ou jurIdicas doiniciliadas ou corn scdc no exterior, não estão sujeitos
a operacOes simbOlicas de compra e venda de cãrnbio.
Parágrafo Unico - Quando a cessio ou a transfcr6ncia Sc IIZCI a pcssoas fI.sicas ou jurldicas residen-
tcs, dorniciliadas ou corn sede no pals, sent cancelado 0 registro.
Devernos emender o caput do art. 52 do Dec. 55.762/65 corn a cessão de capitai.s, cr&Iitos ou contra-
tos registrados no BACEN entre pessoas flsicas ou juridicas dorniciliadas ou corn sede no exterior.
Todavia, a lei näo permitc, conforrnc anuncia o parágrafo sinico do nsrno artigo, a referida cessão
de urna pessoa fIsica ou jurIdica residente, dorniciliada ?u corn sede no exterior a uma pessoa ffsica
oujuridica residentc, dorniciliada ou corn sede no pals. Ejustiuicável a cxceçAo, pois a ccssão resulta-
na urna dcscanacienizacao do conccito de 'capital estrangeiro" apud ant. I? da Lei 4.131/62 ampla-
mente estudado no Cap/tub 1" (0 capital estrangeirn no s/sterna ju.ridico brasilciro, Forense. 1979,
p.139).
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Em que pese o respeito que nutro pela autoridade mencionada, parece-
me ter incorrido em dois equIvocos.

0 primeiro deles é o de que reconhece que a transrnissão ocorre no exte-
rior, ao dizer:

I muito embora a tradicao da propriedade possa ocorrer no ex-
terior entre não residentes no pals"...,

declara, por ficcao jur(dica, que:

"a transmissão cia propriedade, no caso sob exame, ocorre corn
o competente registro da operacão no Brasil"29.

A observação fere dois princIpios. 0 primeiro de ofertar o intérprete a
exegese de que pode a legislacão tributária alterar o conceito, a definição e
o perfil dos institutos privados, quando o CTN apenas ihe permite oferecer
efeitos, nos termos de seus artigos 109 a 110, assim descritos:

"Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se
para pesquisa da definicão, do cont6udo e do alcance de seus insti-
tutos, conceitos e formas, mas nao para definicão dos respectivos
efeitos tributários.

Art. 110. A lei tributária nao pode alterar a definicão, o con-
tetido e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito priva-
do, utilizados, expressa ou implicitarnente, pela Constituição
Federal, pelas Constituicoes dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas
do Distrito Federal ou dos MunicIpios, para definir ou limitar corn-
petências tributárias" 30•

29 Limongi Franca e sua equipe assirn se referem a transmissão de propriedade: Transmissão de proprieda-
de - Designa a transferéncia da propriedade. Pode a transmissAo dar-se por ato entre vivos ou causa

mopiis.
Aberta a sucessão, o domInio e a posse da heranca transmitem-se, desde Logo, aos herdeiros legitirnos
e tcstarrcniários (CC, art. 1.572).
Por ato entre vivos 6 de considcrar que o dornfnio das coisas nAo se transfere pelos contratos antes
da tradição (CC, arts. 620 e 675). Em se tratando de coisa imOvel, cumpre 0 registro do tftulo no
CartOrio de Iny.jveis (CC, art. 530, 1)" (Encic!opëdia Saraiva do Direito, vol. 74, Saraiva, 1977,

pp. 388/389).
30 Aliomar Baleeiro ensina ... Limites do predornlnio do direito privado. Combinado corn o art. 109, o

art. 110 fax prevalecer o impno do Direito Pnvado - civil ou comercial - quanto a definicao,
contetldo e ao alcance dos institutos, conceitos e formas daquele direito, sem prejuizo de o Diretto
Tributário modificar-Lhes Os feitos liscais. Por cx. • a solidariedade, a cornpensaçao, o pagannto,
a mora, a quitacAo, a consignaçAo, a rernissao etc. podem ter efeitos tributários diversos. A quitacão
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Da mesma forma que o legislador tributário não pode dizer que a como-
dato 6 locacao, nao pode declarar que a transmissão ocornda fora do territó-
rio brasileiro não é transmissão, mas mera tradição sem qualquer conseqüência
jurIdica e que a transmissão so se dará no momento em que a referida opera-
cão - já realizada - for comunicada ao pals, por termo !avrado no livro
de "Transferências de Açöes Normativas" da companhia.

Confunde o eminente consultor fazendário a forrnalizaçäo das operacöes
- para conhecimento de terceiros - corn a operacão de transmissão que se
dá quando cedente e cessionário acordam preço e se outorgam os tItulos trans-
lativos.

A operacão de tradição é que gera a transmissão. Assim 6 que o artigo
32 das Leis das Sociedades por Açöes declara que:

"A propriedade das acöes endossáveis presume-se pela posse
do tItulo corn base em série regular de endossos, mas a exercicio
de direitos perante a companhia requer a averbação do nome do
acionista no livro "Registro de Acöes Endossáveis" e no certifi-
cado ( 2?).

§ 1?. A transferência das açOes endossáveis opera-se: a) no
caso de acão integralizada, mediante endosso no certificado, em
preto ou em branco, datado e assinado pelo proprietário da acão
ou por mandatário especial; b) no caso de ação não iniegralizada,
mediante endosso em preto e assinatura do endossatá.rio no certifi-
cado; c) independentemente de endosso, pela averbaçAo, efetuada
pela companhia, do nome do adquirente no livro de registro e no
certificado, ou pela emissAo de nova certificado em nome do
aquirente.

§ 2?. A transferência mediante endosso não terá eficácia pe-
rante a companhia enquanto não for averbada no livro de registro
e no próprio certificada, mas a endossatário que demonstrar ser
possuidor do tItulo corn base em série regular de endossos tern di-

reito de obter a averbaçao da transferência, ou a emissão de novo
certificado em seu name.

fiscal, p.ex., é dada sob ressalva implicita de revisão do crédilo fiscal (cfr. CTN, art. 158).
Para maior clareza da regra interprelativa, o CTN dedara que a inalterabilidadc das definicöes, con-
teildo e alcance dos institutos, conceitos e formas do Direito Pnvado 6 estabelecida para resguardá-
los no que interessa a compctncia tributária. 0 texto acotovela o pleonasmo pars dizer que as "defi-
nicOes" c limites dessa competéncia, quando estatuIdos a [Liz de Direito Privado, serão as deste, nem
mais nem menos" (Diiüo Tributário Brasileiro, 10 1 ed., Forense, 1981 pp. 4441445).
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§ P. No caso da alfnea "c" do § 1?, o adquirente que pedir
averbação da transferência ou a emissão de novo certificado em
seu nome deverá apresentar a companhia o certificado da acão e
o instruniento de aquisicão, que ela arquivará.

§ 4 1 . Presume-se autêntica assinatura do endossante se atesta-
da por oficial püblico, sociedade corretora de valores, estabeleci-
mento bancário ou pela prOpria companhia.

§ 5 1 . Aplicam-se, no que couber, ao endosso da ação, as nor-
mas que regulam o endosso de tItulos cambiários" 31 .

reconhecendo que a averbação nos livros tern apenas efeitos para exercIcio
de direitos contra terceiros. Por outro lado, o § 2? do artigo 31, em relacão
as acöes nominativas recebidas em sucessão universal, determina que sejarn
registradas apenas mediante prova, apesar de utilizar-se da expressäo "trans-
feréncia":

"g 2 0 . A transferência das acöes nominativas em virtude de
transmissão por sucessão universal ou legado, de arrematacão, ad-
judicacão ou outro ato judicial, ou por qualquer outro tItulo, so-
mente se fará mediante averbação no livro de "Registro de AcOes
Nominativas", a vista de documento hábil, que ficará em poder
da companhia".

A evidência, a transferência a que faz menção o legislador ordinário é
apenas a formal izacão, por reconhecer que a transmissäo se deu anteriormen-
te, seno não faria men cão a ato judicial ou qualquer tutulo regulazório da
iransmissño, prova clara e inequlvoca de que reconhece ser não aquele o ato
da transmissäo, mas apenas de formalizacão para conhecimento de terceiros32.

31 Darcy Arruda Miranda Jr. cscrcvc: As acOes nominalivas ofcreccm ao invcsttdor urna scgurança mator
quc a acão 'ao portador", embora esta tenha rnaior facilidade dc ctrculacao. A acäo endossável reü-
ne essas duas qualidades, pois se trata de tItulo nominativo quc circula methane endosso.
Presume-se scu propretário, aquele que estiver de posse do tirulo apotado em uma cadcia regular
de endossos, afirma, equivocadarrnte a lei, pois a acao cndosszlvel pode permanecer em poder de
scu titular originario.
Pode-se transferir 0 titulo sucessivamente, scm que seja necessária a cada ato de transfcréncia a etnis-
são de urn novo certificado ou a averbacao do amigo. E preciso lembrar quc o endosso por si sO
não concretiza a transfcréncia. Como Sc trata de documento indispcnsável para o exerccio de dirci-
los, é ncccssário que seja o aludido endosso acomparthado da tradicao do certificado, isto ë, da sua
entrega ao endossatrio (comprador)" (Breves comentarios a lei de sociedade par acOcs, Saraiva,

[977, pp. 49/50).
32 Feli2 Ruiz Alonso preleciona sobre a matéria: "A transfcréncia, pots, tanto podc-sc rcalizar no ámbito

da companhia (assinando 0 termo de transfcrência no livro prOprio) como bra dela - cm Juizo ou
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De resto, reza o artigo 1.572 do Código Civil que a transmissão se dá
na abertura da sucessão:

I Aberta a sucessão, o domInio e a posse de herança transmitem-
Se, desde logo, aos herdeiros legItimos e testamentários".

E, a nitidez, o COdigo Civil, corn propriedade, fala em :ransmissão...

No caso em espécie, tendo a transmissão ocorrido no exterior entre não
residentes c no contribuintes do pals, não ha como confundir conceitos e al-
terar princIpios, pretendendo, por ficcao juridica considerar transmissão de
tfti.ilos nao a transmissão real, mas sua comunicação para conhecimento de
terceiros, nos termos da legislacão comercial, formalizaçAo necessariamente
posterior.

Tal veleidade exegética é inadmissIvel no campo do Direito Tributário,
devendo-se lembrar a conclusäo do IX Simpósio Nacional de Direito Tributá-
rio, de que participaram rnais de 200 professores de Direito Tributário, Mi-
nistros do Supremo Tribunal Federal e procuradores da Reptiblica, da Fazenda
Nacional e magistrados, em que o Plenário concluiu ser a "ficcãojurldica"
técnica impositiva vedada pelo sistema:

"Por ficcäo não se pode considerar ocorrido o aspecto mate-
rial do fato imponIvel, pois ou se esará exigindo tributo sem fato
gerador ou haverá instituicao de tributo fora da competéncia ou-
torgada pela Constituição. 0 mesmo se aplica a instituicão da pre-
sunção absoluta, pois de sua aplicacão, poderá resultar exigência
de tributo sem fato gerador (unãnirne)"33.

Não se pode, pois, alterar a naturezajurfdica de urna operação objetivan-
do criar hipótese de imposico não aceita pela Iegislacão de incidência.

bra dde. Vários, portanto, Os modos dc orar a translëréncia das açOes nominativas. Desenhani-se
trés mancilas: urns juthetal e duas cxtrajudiciais - cntrc estas a cessão societária do § 1? c a ccssão
cxtra-sOcietária do § 2, mediante qusiquer instrurnento püblico ou privado, quc poderd ser averba-
do, para que sua cfcito peranie a companhia.
Os t(tulos dc cr&lito, incluldas as açOes, tern sido tratados de maneira demasiadamente abstrata e uni-
Iorrnizantc, cm constante pugna corn a realidade subjacente a clue cads tItulo serve. 0 formatismo,
isa transferCncia das acOcs norninativas, ficou superado - resta agora a prudCncia dos adniinistrado-
tea da companhia, it hors de aceitarcm os instninntos parliculares dc cessito de acocs, antes de avcibá-Ios
no "RcgLstro de AcOcs Nominativas" (orncntdrios it lei this sociedades por açOcs. volume IT, Ed.
!ASP/Rescnha Tributitria, 1980, p. 106).

33 ('aderno dc Pesquisas Trihutárias nP 10. Ed. CEEU/Rcsenha Tributária, p. 354).
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0 segundo equIvoco do probo consultor fazendário é aquele de exigir
do cessionário e cedente o pagamento de IOF, não sendo os dois contribuin-
tes, nem residentes no pals, o mesmo podendo ocorrer corn seu representante.

Como a almejada responsabilidade de pagamento é de pessoas fora do
alcance da legislacao brasileira, vejo como insólita a pretensao do governo
brasileiro de enviar urn representante seu a Portugal para autuar o sujeito
passivo da pretendida relaçao que nao é nem residente, nem contribuinte do
Brasil. E no caso terminaria por autuar o governo português, que se trans-
formaria em sujeito passivo indireto de urn imposto incidente em operacao
realizada fora do Brasil entre não brasileiros, nem residentes, nem contri-
buintes do pals!!!

Nem mesmo a inaceitável observação de que poderá exigir o tributo de
seu representante legal é pertinente, na medida em que os detentores do ca-
pital estangeiro no pals, necessitam deter apenas o certificado de registro
no Banco Central. Seu representante, poderá, inclusive, não ter poderes pie-
nos, se representante houver, para representar os investidores estrangeiros.

Não vislumbro, pois, como possa o governo brasileiro exigir, fora de
sua soberania, imposto a nitidez indevido, de nao residente, nem contribuinte,
em operacöes realizadas em outro continente - e sern quantificacão de va-
lores ao alcance do governo brasileiro - tendo que, de resto, executá-lo,
no pals em que a operacão se realizou e não no Brasil.

Em face de todo o exposto, respondo afirmativamente a questão formu-
lada, entendendo não ser tributada, a operação mencionada na consulta, pe-
lo IOF,

S.M.J.

São Paulo, 26 de novembro de 1990
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A LIVRE INICIATIVA E A INTERVENçAO CONCORRENCIAL
DO PODER PUBLICO - A EMPRESA ESTATAL, POR ABUSO

DO PODER ECONOMICO, ESTA SUJEITA As sANcoEs
APLICAVEIS As EMPRESAS PRIVADAS - A TEORIA DA

IMPREVISAO EM FACE DOS PLANOS DE ESTABILIZAcAO
DA ECONOMIA - A NECESSIDADE DE REVISAO DAS

CLAUSULAS PACTUADAS EM CIRCUNSTANCIAS DIVERSAS E
ANTERIORES - ORTN, OTN E BTN SÃO OS fNDICES

OFICIAIS PARA CORREcAO MONETARIA SEMPRE QUE 0
CREDOR FOR ENTIDADE CONTROLADA PELO PODER

PUBLICO - PARECER

CONSULTA

As corisulentes, por intermédio de seu eminente advogado Mario Ru-
bens de Mello Filho, perguntam-me o seguinte:

"I - HISTORICO

1. Em 7 de dezembro de 1978 foi firmado o contrato de repasse corn
garantia hipotecária e fiança, celebrado entre o Banco do Brasil S.A. e uma
das empresas consulentes, de empréstimos externos efetuados corn funda-
mento na Resoluçäo 63 do Banco Central do Brasil, na irnportáncia de US$.
convertidos a taxa de câmbio do dia, a quantia, em moeda nacional, de Cr$

Como garantia, foi dada ao Banco, em hipoteca o terreno e o edifIcio
do hotel situado no Rio de Janeiro, avaliados àquela data em Cr$ ..., e mais
a fianca, a que se comprometeram, como principais pagadores, acionistas
e suas respectivas esposas.

2. Em 4 de dezembro de 1980 procedeu-se a uma segunda operacão
de repasse, similar a anterior, na importância de US$ .... convertida a Cr$

sendo dada como garantia o mesmo imóvel onde se encontra instalado
o hotel citado, já então avaliado em Cr$ ... Uma outra hipoteca foi igual-
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mente pactuada compreendendo o irnOvel de hotel localizado no Estado da
Bahia. Como fiadores restararn os acionistas e suas respectivas esposas.

03. Em 16 dejaneiro de 1987 o Banco do Brasil S.A. firmou corn duas
das empresas consulentes urn contrato de confissäo e assuncão de dIvidas,
resultante da negociação que se vinha efetuando corn vistas a consolidaçao
de todos os débitos daquelas duas empresas perante o Banco. Uma das em-
presas confessou-se devedora, na data-base acordada de 31 de juiho de 1985,
da importãncia de Cr$ ... Na mesma data foi firrnado pelas mesmas partes
contratantes urn contrato de compra e venda de irnóvel corn arrendamento
mercantil (lease back) no valor de Cr$

II— EVOLUçAO DAS OPERAcOES DE CONSOLIDA(;AO DOS
DEBITOS E VENDA COM ARRENDAMENTO MERCANTIL (SALE
AND LEASE-BACK)

04 C'artas de 11 e 18 de no vembro de 1985
Conforme despacho e aprovacão da Diretoria do Banco do Brasil S.A.

em fins de 1985 as operacOes seriam convoladas e contratadas nas bases des-
critas nas cartas de 11.11.85 e 18.11.85, ou seja:

a) Contrazo de Conflssão de DIvida (Docs. n? 3). (i) atualização a partir
de fev/84 pela aplicacão linear da variação das ORTNs ejuros de 9% a.a.,
ate 31.7.85;

(II) contrato em moeda nacional corn correção rnonetária pela variação
das ORTNs ejuros de 9% a.a.;

(Ill) prazo: 14 anos corn amortizaçöes sernestrais.
b) Con trato "Sale and Lease-back".
(I) atualizacäo a partir de fev/84 pela aplicacao linear da variacão das

ORTNs ejuros de 6% a.a. ate 31.7.85;
(II) contrato em moeda nacional corn correcão rnonetária pela variaçäo

das ORTNs ejuros de 6% a.a.;
(III) prazo: 17 1/2 anos corn amortizacöes semestrais.

05. Carta de 24 defevereiro de 1986
Tendo em vista que a avaliaçao do Banco do Brasil para o hotel situado

na Bahia era superior ao da transação de "Sale and Lease-Back", o Banco
do Brasil cxigiu das consulentes urna carta concordando que a operacão fos-
se fcita por urn valor inenor do que valia.
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6. Aprovacño dos operacôes efatos supervenientes (Piano Cruzado).
Levadas a reunião do Conseiho Diretor do Banco, foram as operacöes

aprovadas, por despacho, nos termos de sua proposicão, conforme descritos
na correspondência acima mencionada. Todavia, ocorreu o Piano Cruzado
e durante a gestao do ministro Dilson Funaro toda a econornia ficou conge-
lada, inclusive, em seu valor nominal, as ORTNs (ObrigacOes Reajustáveis
do Tesouro Nacional), cuja denominacão passou a ser OTNs (Obrigacöes
do Tesouro Nacional), prejudicadas em sua função de escala-móvel, face a
sua inalterabilidade.

7. Conseqiências do imprevisto sobre as operacOes em via de concre-

zizacão.
Em fins de 1986 quando da preparacäo dos contratos o Banco do Brasil

corrigiu-os pela LBC, contrariando a despacho e a aprovacão da Diretoria,
inclusive aumentando as taxas dejuros em cerca de 20%, passando para 7,3%
para uma das consulentes e 11 % para a outra.

As consulentes concordaram corn as taxas e discordaram da correção
monetãria.

8. Da nova ção contratual obtida por meios coercirivos e da pronta rea-
cOo dos contratantes.

Em 16 de janeiro de 1987 foram assinados os dois contratos de confis-
são de dIvida e de conipra e venda corn arrendamento mercantil, cujas cláu-
sulas mereceram a aprovacão das partes contratantes, com excecäo de urn
Unico ponto, sobre o qual foi manifestada a discordância das consulentes em
carta da mesma data, 16.1.87.

A assinatura dos contratos foi obtida por meio do argumento de que es-
tes deveriarn ser imediatamente formalizados, por representarem o ato final
de urn longo processo de negociacão que näo deveria se alongar ainda mais.
Quanto as variaçOes em relaçao as operacöes anteriormente aprovadas, Se-
riarn facilmente sanadas em fase posterior.

Para que ficasse registrada a manifestação da vontade das empresas de-
vedoras, consentiu o Banco em que, por garantia, Ihe fosse dirigida, naque-
le mesmo dia, a carta solicitando revisão do indexador da correcão monetária
para OTN.

III - CORRESPONDENCIA POSTERIOR
Toda a correspondência enviada ao Banco do Brasil S.A. durante os anos
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de 1987 a 1990 retrata a crescente preocupacão das empresas devedoras em
conseqiiência da, cada vez mais, visIvel constatação da enorme lesão que
haviam sofrido, conduzindo a situacöes insuportdveis, como será a seguir
demonstrado:

De lá para cá, a análise das cartas dernonstra os absurdos existentes en-
tre as correçöes monetárias pela LBC/LFT e pela OTN/BTN.

Pelos cálculos do Banco do Brasil e das consulentes a posição e a seguinte:

CONTRA TO A (Confissao de Divida):

B. B. (LBC/LF7)
	

(Consulentes (07N/B7N) 30.6.90

CONTRA TO B (Sale and Lease-Back):

B. B. (LBC/LF7)
	

Consulentes (07NIB77V) 30.6.90

E inadmissIvel que os empréstimos estejam atrelados a LBC/LFT, que
foi o instrumento de poiltica monetária do Govemo nos anos passados, sen-
do que as receitas das consulentes ficaram sujeitas a congelarnentos periódi-
cos e a correção expressa pela variacão das BTNs e pelo mercado, quando
das liberacöes. Para se ter uma idéia, a cdpia xerox dos avisos de atualiza-
cáo dos débitos do Lease-Back, em anexo, entre 30.6.89 e 29.12.89 é a Se-
guinte:

30.6.89	 NCr$
29.12.89	 NCr$
Variação no perlodo:
	 12,3248 vezes

VariaçAo BIN no perlodo:
	 5,5008 vezes

OBS: Convérn notar que o valor de 30.6.89 já está corrigido desde a
base contratual (31 .12.86) pela variacão das LBCs/LFTs, portanto, rejeita-
da pelas consulentes.

IV - CONSULTA
01. Exposicao preliminar
Conforme ficou demonstrado no exame das novaçOes contratuais de que

veio a resultar a consolidacão das dIvidas das empresas consulentes para corn
o Banco do Brasil, aquelas empresas foram e continuarn sendo lesadas em
altIssirnos valores que o credor pretende sejam acrescidos aos de suas obri-
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gacöes, tornando em insuportável encargo urna forma de pagamento que ha-
via sido mutuamente acordada após criterioso exarne da aptidão uinanceira
das devedoras, em funcão de sua receita mensal bruta.

Os dais negócios jurIdicos de consolidação das obrigacöes anteriormen-
te contraIdas e de compra e venda corn arrendarnento mercantil (lease back)
foram simultaneamente concebidos e negociados em urn processo de an1ise
econômico-financeira que, por exigência do Banco financiador, chegou ao
exame dos fluxos de caixa das empresas mutuárias, para que, corn base em
seu potencial de arrecadacão, fosse fixado o montante das amortizacöes
mensais.

Todavia, no ato de formalizacão do negOcio, corn a firmatura dos ins-
trun-ientos contratuais, foram postas de lado as normas que haviarn presidi-
do a longa fase de negociacão precedente, vindo a ser adotado urn Indice
de reajustarnento dos valores dos débitos diversos daquele que é o legalmen-
te autorizado e que foi concebido como instrumento de policica econômica
para emprestar uma rentabilidade artifical as Letras do Banco Central. Essa
rentabilidade que excede, percentualmente, o aumento dos Indices do custo
de vida, semeihantemente ao que ocorre corn os dos Indices de salário mIni-
mo, exclui as LBCs da qualidade de Indices indicativos da desvalorização
da moeda, razão pela qual as LBCs não podem ser adotadas nos cálculos
da correçAo rnonetária.

Quando foi manifestada a estranheza das contratantes devedoras ante a
modificação dos critérios de atualização do valor da dIvida em função da
correcão rnonetária, corn a adocão de urn "mndice" inadequado que Ihes foi
arbitrariamente imposto coma fato consumado, o Banco do Brasil assegurou-
Ihes que os contratos poderiarn vir a ser aditados, corn o retorno aos indices
oficiais legalmente autorizados.

Por este motivo as empresas aqui consulentes efetuaram os pagamentos
de amortização do principal, corrigindo as quantias respectivas pelo Indice
oficial, ou seja, o do valor das OTNs, depois convertido no das BTNs, prá-
tica que foi aceita pela parte credora, o que veio a confirmar a expectativa
das mutuárias em relação a retificação dos "Indices" irregulamiente adotados.

A correspondência enviada ao Banco no próprio dia da firmatura dos
contratos, registrando a discordância das devedoras, e a que se ihes segue,
durante todo a periodo que medeia entre a data dos contratos, que é a de
16 dejaneiro de 1987 e a presente, dernonstra a firme determinacão das em-
presas devedoras no sentido de não aceitar os "Indices" de correcão rnonetä-
na impostos pelo credor, de vez que estes são, alérn de inadequados, leoninos.
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Pretendem as consulentes impugnar, por via judicial, a adocão dos re-
feridos "indices", corn fundarnento na legislacão vigente, que estabelece base
para a correcão monetária (Lei n? 6.423 de 17.6.77) e corn apoio najuris-
prudência a mesma atinente, contemplando a viabilidade da anulacão das cláu-
sulas contratuais que vieram a ser alteradas por nova cao. Para tanto, desejam
examinar suas possibilidades do êxito na discussão sobre a ilegitimidade da
novacão, tendo em consideracão o fato de que, na mesma data da firmatura
do contrato, as contratantes devedoras manifestaram expressamente, por carla,
sua não aceitacão da clãusula contratual que contém a modificacao do Indice
de correção rnonetária de ORTN para LBC.

Acreditam, outrossim, que são válidas as suas alegacöes baseadas na
ocorrência de lesão, face A enorme desproporcao existente entre o valor do
débito em sua origem e os absurdos valores que ihe estão sendo atualmente
exigidos no pagamento das prestacoes. Considerando-se que o Banco do Brasil
tern assento no Conseiho Monetário como urn dos formadores da poiftica
econômico-financeira do pals, a imposição aos seus clientes do "Indice" criado
exclusivamente para determinar a valorizaçao das LBCs reveste-se de todas
as caracteristicas do dolo de aproveitamento.

Acreditam as consulentes que também incidem sobre afatispecie em apre-
co outros institutos, como, por exemplo, aquele que deriva da zeoria da im-
previsao. Não devida a desvalorização da moeda, pura e simples, que ha
tempos vem sendo prevista e inserida como cláusula contratual, mas pelo
fato de, a época, estar em plena vigência o Piano Cruzado, corn inflacão
zero e comprometimento governamental de eliminar a inflacao, além do corn-
portamento ex abrupto e absurdo de urn contratante todo poderoso quando,
por sua Unica deliberação, desvia-se da lei que rege a correcão rnonetária,
das normas já consolidadas dos contratos existentes e do costume consagra-
do na jurisprudência do STF e decide irnpor, unilateralmente, aos seus de-
vedores critério de correção monetária que ihe é três vezes mais lucrativo
do que o anterior vigente.

E, finalmente, quanto a maneira abrupta e imprevista pela qual foram
impostas as consulentes aquelas lesivas novaçóes contratuais, desejam estas
que se examine a viabilidade da anulacão de tais rnodificacöes, por estarem
eivadas do vício da coaçao, considerando-se a debilidade em que se encon-
tra qualquer contratante que se veja forcado a aceitar o que se ihe queira
impor, quando a parte contrária é nada menos que o major estabelecimento
de crédito do pals, munido de todos os poderes de agente-mor da adminis-
tracão econômico-financeira do pals.
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A forca coativa que flies levou a uirmar contratos "por conveniência da
administracão", ao mesmo tempo em que, para engodo, se ihes abria a pers-
pectiva de retorno ao Indice oficial cbs ORTNs dentro do qual se ha y jam
procedido todas as negociacöes, veio a ser, ademais, reforçada pelo poder
de persuasão inerente ao temor reverencial que inspira a gigantesca institui-
cão estatal ao lidar corn empresas devedoras de importâncias que por seu
vulto, se exigidas por via judicial, as levariarn, fatalmente, a falência e a
liquidacão.

02. QuestOes
02.1 - As negociacöes entre as partes credora e devedoras iniciaram-

se nos meses finals da vigência dos contratos de rnituo e prolongaram-se
at6 o mês dejaneiro de 1987, ocasião em que foram celebrados os dois con-
tratos identificados respectivamente como de Confissão de Divida e de Compra
e Venda corn Lease Back (Docurnentos anexos n?s 3 e 4). Tendo em consi-
deracao que, em ambos negOcios jurIdicos, o contrato posterior extinguiu
as obrigacöes do contrato anterior, pode-se dizer que ocorreu nova çao, num
e no outro caso? A compra e venda corn arrendamento mercantil escapa a
categoria de contrato de mi.Ituo a juros? Deixando de ser urn empréstimo,
é admissIvel que o contrato de lease-back comporte juros, os quais viriam
a remunerar urn capital que já não mais se encontra no ativo realizável do
Banco? A inserção dos juros embutidos no bojo das arnortizacöes configura
urna simulacão corn o objeto de disfarcar uma cláusula potestativa usurária?

02.2 - Na hipótese de que tenha ocorrido a novação no contrato de Con-
fissão de DIvida, poderia ser alterada unilateralmente urna de suas cláusu-
las, contrariando a vontade expressa de urna das partes e as bases e condiçöes
contratuais mutuament.e ajustadas e aprovadas pela diretoria da entidade cre-
dora? Em vista da nitida configuracao do vicio da vontade, é anulvel, judi-
cialmente, a cláusula impugnada?

02.3 - Comprovada que seja, a inexistência de animus novandi em re-
lacão a cláusula que modifica o mndice de correcao monetária, substituindo
o valor da OTNs, previamente acordado, pelo do rendimento das letras do
Banco Central, pode ser mantida a eficácia do novo contrato cujo consenso
foi obtido em todas as suas cláusulas, exceto quanto a adocão do rendimento
das LBCs como "mndice" de correcão monetária? Prevêem os contratos em
suas cláusulas quinta e décima, respectivamente, a "inaplicabilidade legal"
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das LBCs indicando em sua substituição uma escala mdvel que seja Indice
oficial de variação do custo de vida apurado por instituição federal. Sendo
essa urna exigéncia contratual, pergunta-se: é o rendimento das LBCs urn
indice oficial de variação da correção monetária? Por que motivo 6 utilizada
no contrato a expressão "rendimento nominal das Letras do Banco Central
do Brasil" no lugar da palavra mndice?

02.4 - Solicita-se ao Sr. consultor que esclareca se tern qualquer vali-
dade a declaracão feita na cláusula vigdsima do Contrato de Confissão de
DIvida de que os contratantes não tern quaiquer intuito de novacão das obri-
gacöes anteriores, eis que o referido contrato tern por objeto a extincão de
uma dIvida anterior, substituindo-a por uma nova obrigacão. Ficando esta-
belecido o entendimento de que ocorreu corn a celebração do novo contrato
a novacão das obrigacOes instituIdas no anterior, indaga-se, agora, se a de-
claração feita pelas devedoras em sua carta de 16.1.87, que porta a mesma
data dos contratos, (documento anexo n? 8) tern a validade de uma condicão
(conditio) incorporada ao novo negOciojurIdico na forma de disposicão pela
qual a parte credora, face a inaplicabilidade do rendirnento das LBCs so p0-

deria calcular a correcão monetária se respeitada a condição, ou seja, se con-
dicionada a correcão ao uso do valor das OTNs como "Indice oficial de
variação do custo de vida".

02.5 - As novas obrigaçöes instituIdas pelos contratos firrnados em
16.1 .87, em plena vigência do Piano Cruzado, encontraram as OTNs con-
geladas no valor de 106,4. Esse valor congelado assim se manteve ate o tdr-
mino daquela polItica econômico-financeira do Governo, em marco de 1987.

Decisöes dos nossos tribunais ferindo a questão da atualizacão das dlvi-
das contraldas durante o Piano Cruzado determinaram que se utilizasse o
critdrio da variação pro rata remporis da OTN no mês do ernpréstimo. Em
vista dessa orientação, pergunta-se:

a) E de ser seguida a orientacäo dajurisprudência citada (vide cOpia anexa,
documento n? 22) e a do Supremo Tribunal, quando em decisão de sua Sc-
gunda Turma, declara que "as ORTNs são hoje o padrão de todos os negd-
cios bancários do pals, uniformemente aceito"? (docurnento n? 23)

b) Estando congelado em 106,4 o valor das OTNs a data da ceiebracão
dos contratos, não estariarn obrigadas as partes a manter o mndice de corre-
ção adotado nos contratos anteriores, que é exatamente o das ORTNs, já en-
tao convertidas em OTNs'?
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c) 0 mndice de correcão monetária foi instituldo pela Lei n? 6.423 de
17.6.77, que, no paragrafo terceiro de seu art. 1 estabelece que "coiiderar-
se-a de nenhum efeito a estipuiacao, na vigência desta lei, de correçao mo-
nezária corn Indice diverso do variaçao nominal do ORTN". Tendo o Banco
credor imposto a adoção como "Indice", da variação das letras do Banco
Central, é esta disposicao juridicamente nula por ser contrária a lei?

Se o Indice autorizado por lei era adotado nos contratos anteriores, se-
r ilcita a sua substituicão por outro Indice nao autorizado por lei e impug-
nado pela outra parte contratual?

02.6 - Corn apoio na zeoria do imprevisão pergunta-se se ético e juri-
dicamente aceitável que urn orgao do Governo que instituiu o Piano Cruza-
do e decretou o congelamento do valor das ORTNs em 106,4, convertendo
aquelas obrigacoes em OTNs e mantendo-as congeladas ate marco de 1987,
imponha aos seus clientes ern janeiro de 1987, vale dizer, em plena vigência
do Piano Cruzado, que se obriguem a corrigir o valor de seus débitos corn
base em outro "Indice" diferente daquele cujo valor-base encontrava-se con-
gelado. Em conseqUência, pergunta-se se seria previsIvel tal comportamen-
to, principalmente levando-se em conta que o Banco credor veio a triplicar
seus rendimentos, corn essa manobra, sern nunca haver mencionado, em ne-
nhurn momento, sua intencão de efetuar a substituição das OTNs pelas LBCs,
não obstante a volumosa correspondência que Ihe foi dirigida pelas empre-
sas mutuárias.

02.7 - Conforme ficou demonstrado nos quadros e gráficos que acorn-
panharn a presente consulta o valor do ddbito das consulentes, se adotado
o indice de correcäo monetária corn base na variação do valor das OTNs/BTNs
& tres vezes menor do que se calculado corn base na variação do valor das
letras do Banco Central. Considerando-se a aplicabilidade, no caso presen-
te, da norma que prornana do artigo 4?, leisa "b" da Lei n? 1.521, de
26.12.51, configura-se a usura real no abuso da premente necessidade das
empresas rnutuárias, principalmente após o vencirnento dos contratos, situa-
cão que as colocava dentro de urn quadro circunstancial da sujeição a uma
execução ruinosa. Para cornpletar o quadro fáctico da configuracao da usura
real qualificada, as circunstâncias agravantes previstas na lei: a época de grave
crise econôrnica, o dano individual enorme, correspondendo a urn acrésci-
rno vertiginoso no montante dos débitos, verdadeiramente insuportável, a
dissimulação da natureza usurária da cláusula contratual inserida e a autoria
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por parte de urn estabeJecimento estatal corn assento nos orgãos formulado-
res da polItica econômico-financeira do Governo, em especial, e no Conse-
iho Monetário Nacional que fixa o valor das LFTs, outrora LBCs.

Quanto ao pressuposto do lucro patrimonial, os gráficos e quadros su-
pracitados demonstrarn que este excede em muito mais do que o quinto do
valor da obrigaco.

Tendo em vista a situacão fática iniludIvel acima descrita, a consulta
volta-se para os aspectos jurIdicos-processuais de urn posicionamento das
empresas credoras face a execucão das dIvidas. Devem elas requerer a de-
claracão da nulidade da cláusula estipuladora da escala mOvel baseada na
variacão do valor das letras de câmbio do Banco Central, corn apoio na ale-
gacão de usura real?

E, mais ainda: cornprovado o enriquecimento ilIcito do credor que viii-
mou as empresas devedoras corn uma lesão muitas vezes mais danosa que
a "lesäo enormIssirna" encontrada no direito português clssico, poderiarn
as empresas lesadas dar curso a urn processo criminal corn fundamento no
artigo 4? da Lei n? 1.521 de 26.12.51?

02.8 - Pode-se considerar o procedimento do Banco credor como tIpi-
co do dolo do aproveirarnento ou se sendo certo que aquele estabelecimento
tern assento no Conseiho Monetário Nacional, na qualidade de Orgao coad-
juvante na execucão da poiltica econômico-financeira do governo, poder-
se-ia classificar o seu comportarnento corno intencional, corn o objetivo de
obtencão de enriquecirnento ilIcito?

02.9 - Questionada, no mesmo dia da sua imposicão, a modificacAo
do Indice de correço rnonetária e aceitas pelo credor as prestacoes pagas
corn a correcão rnonetária corn base no Indice oficial OTN/BTN, poderia
o estabelecirnento mutuante alegar a existência de liquidez em seus créditos?

02.10 - Quanto ao pressuposto da cerieza, no tocante a parte relativa
a correção rnonetária, poderia o Banco alegar a existência desse pressupos-
to, sabendo-se que 2/3, ou seja, duas tercas partes da dIvida correspondem
a acréscimos decorrentes da aplicacão questionada do "Indice" ilegal, arbi-
trário, unilateral e ilicitarnente adotado no cálculo da correcão monetária?
Ainda que estribado no formalisrno contratual que fixou o "Indice" LBC
a partir de 16.1.87, o Banco credor poderia insistir na tese da liquidez das
obrigacöes, rnesmo sabendo-se que o seu valor foi atualizado corn base nas
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LBCs no perlodo de 30.6.86 a 31.12.86, ou seja, antes mesmo de haverem
sido firmados os dois contratos?

02.11 - Finalmente, no tocante a ilicitude do ato viciado pela coacão,
caracterizado o vIcio da vontade expressamente, nos termos da Carla de
16,1.87, e de indagar-se, quanto a caracterizacão da coacão, na forma como
foi demonstrada na exposicão inicial da presente consulta, a maneira coativa
que Ihes levou a firmar os contratos 'por conveniência da administracão",
ao mesmo tempo em que se ihes abria a perspectiva de retorno ao Indice
oficial das ORTNs, dentro do qual se haviam procedido todas as negocia-
cOes, veio a ser, ademais, reforcada pelo poder de persuação inerente ao
temor reverencial que inspira a gigantesca instituicão estatal ao lidar corn
en'ipresas devedoras de importância, que por seu vulto, se exigidas porjudi-
cia!, as levariam, fatalmente, a falência e a iliquidez.

A indagacao que se faz é a seguinte: configurada a coacão irresistIvel,
em face do risco de uma liquidaçao iminente, ameaça que paira sem que seja
preciso consubstanciar-se de forma concreta, a alteração da cláusula contra-
tual que veio a traduzir-se em imenso lucro para o credor foi, inquestiona-
veln-iente eivada do vIcio da vontade? Assim sendo, pode ser ela anulada pela
via judicial? Na mesma linha de raciocInio, poderia ser anulada, também,
a correção do valor dos contratos feita corn base nas LBCs, no perlodo de
30.6.86 a 31.12.86, ou seja, antes mesmo de haverem sido firmados os COfl-

tratos?

02.12 - As consulentes desejam que fique definida, juridicamente, a
ratificaçao, pelo uso, da adoçAo, consensual, do Indice oficial legalmente
instituIdo para a correcão monetária na execução operacional dos contratos
firmados em 16.1.87. Nesse sentido, a sua pergunta é a seguinte: invalida-
do, juridicamente, o rendimento das letras do Banco Central seja por náo
ser, tecnicamente, Indice de variacao de custo de vida, seja pela sua ilegali-
dade, seja por ter sido estipulado corn vIcio da vontade, inoperando-se a no-
vação nesse particular, operou-se, juridicamente, a sua substituiçao pelo Indice
da variaço do valor das OTNs e, posteriormente das BTNs? Entendem as
consulentes que sim, desde que, tendo o credor aceitado amortizaçoes do
débito corrigido pelo Indice das OTNs, foi este Indice oficial por ele ratifi-
cado. Como subsIdio a resposta deste item da consulta, reportam-se as con-
sulentes as informaçOes já aqui prestadas, acrescidas de outras tantas
resultantes da pesquisa por elas efetuada na correspondência enviada ac, Banco
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do Brasil durante a negociacao dos contratos e, posteriormente, já na fase
operacional da sua execucão, a partir de janeiro de 1987, nestes termos:

a) em 11.11.85: carta propondo que o valor do principal da operacão
seria o que resultasse dos montantes levados a crédito em fevereiro de 1984
devidamente transformados pela aplicacao linear da variacão das OTNs e
juros de 6% a.a. ate a data de 31.7.85.

b) em 18.11.85: ratificacao do despacho do Banco aprovando a solicita-
ção de 11 .11.85 confirmando a aplicacao do Indice ORTN.

C) em 3. 787: carta demonstrando a incongruência da situacão vivida
no primeiro semestre do ano de 1987, em função do Piano Cruzado: corn
o congelamento de precos e tarifas produzindo drástica reducão dos fluxos
de caixa, o rendirnento das letras do Banco Central atingiu a elevadIssima
taxa de 178,58% quando as previsOes da econornia para 1987 haviarn sido
elaboradas corn uma base de correcão monetária de 37,2%.

d) em 8.10.87: carta denunciando o descompasso entre o ritmo do au-
mento do custo da correção monetária e o reajuste das receitas operacionais
das empresas devedoras. Mencionam-se ambas as variaçöes: LBC e OTN.

e) em 30.688: carta em que se ratifica que "de acordo corn entendi-
mentos verbais mantidos corn V.Sas. .., vimos ainda enviar-Ihes, em ane-
xo, urn cheque no valor de Cz$ ... destinado a diminuir o saldo oriundo das
correçöes monetárias devidas e não pagas, relativas as parcelas da composi-
cao de dIvida da própria empresa, junto a esse Banco".

f) em 20. 7.89: carta reportando-se a conversação corn o diretor de Ope-
racöes do Banco sobre a compatibilizacao, considerada imperiosa, do rea-
juste dos saldos devedores corn a situacão atual das consulentes, "que se
normalizarão na medida em que os referidos saldos forern corrigidos atéju-
nho, segundo os Indices das OTNs de janeiro e, a partir dal, corn base nos
indices dos Bonus do Tesouro Nacional (BTNs)".

g) em 3.10.89: carta de uma das consulentes em que se mencionam as
prescricOes legais pam os reajustes de contratos de 'leasing", nestes ter-
mos: "a correcão do saldo devedor de 31.12.88 ate 30.6.89 deverá ser feita
segundo a variação dos Indices das OTNs dejaneiro/89 e, a partir dal, corn
base nos indices dos Bonus do Tesouro Nacional (BTNs), pois caso contra-
rio, podera comprometer a solução do problema".

h) em 21.12.89: carta enviada pelas consulentes, em que se ressaltam
Os seguintes pontos:

A) Equivalencia dos fluxos de caixa corn as amortizacOes
Registra-se que as operacöes crediticias foram precedidas de exarnes por
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parte do Banco corn os fluxos de caixa analisados e aprovados pelo credor
da diretoria-chave de que "nao seriam admissIeis as operaçOes, caso o corn-
portamento dos fluos de caLa dernonsirassern diferença entre os resulta-
dos auferidos pelas consulentes, devidamente corrigidos, e a correção dos
valores alocados pelo Banco".

B) Descompasso entre as variaçOes das LBCs/LFTs e das OTNs/BTNs
"Na realidade o que ocorre presentemente é urn total e absurdo des-

compasso entre as variaçöes, ocasionando o mais completo desequilIbrio con-
tratual'".

i) em 8.6.90: carta dirigida ao gerente da Agência Centro do Banco do
Brasil, reportando-se as correspondências anteriormente enviadas, dando con-
tinuidade a reunião corn ele efetuada em 30.5.90. E ali registrado que as
operacOes foram aprovadas pelo Banco, determinando a utilizaçäo do Indice
das ORTNs como indexador da correcão monetária dos empréstimos a Se-
rem firmados.

Corn acuidade é dernonstrada a razão da inadequação das letras do Ban-
co Central como Indice do aumento do custo de vida: "a LBC, como sabe-
mos, agrega a correçäo monetária real urna taxa de juros determinada pelo
Banco Central de acordo corn as necessidades de gerenciamento da dIvida
piiblica interna do pals".

E numericarnente expressada a diferenca entre o multiplicador da varia-
cão das OTNs/BTNs e das LBCs/LFTs no perlodo de vigência do contrato
ate o dia 30.4.90, a saber:

a) OTNs/BTNs: 2.418
b) LBCs/LFTs: 5.197
0 quadro exposto pelas cartas acima transcritas em seus hens relaciona-

dos corn a matéria objeto da presente consulta é complementado pelos qua-
dros e planilhas anexos ao presente texto.

RESPOSTA

Algurnas consideraçöes iniciais são necessárias para a cornpreensão das
respostas, que pretendo ofertar as questoes suscitadas, a luz de matéria am-
da não devidarnente refletida pela doutrina ejurisprudência, em face dos no-
vos contornos sinalizados pela Constituição brasileira a respeito da ordern
econômica. E tais consideracöes versam, fundamentalmente, sobre os prin-
cIpios de Direito Econômico, que, de forma manifesta, estão sendo agredi-
dos pela atuacao abusiva do Banco do Brasil.

110



A ordem econômica plasmada na Constituicão, privilegia a livre inicia-
tiva, como seu fundamento maior. Ao lado da valorização do trabaiho, tor-
na a livre concorrência urn dos princfpios de seu perfil e preconiza o livre
exercfcio de qualquer atividade econômica independentemente de autoriza-
ção govemamental, apenas subordinado as excecöes legais de capacitacäo
profissional, no discurso do artigo 170 da C.F. assim redigido:

"A ordem econômica, fundada na valorizacao do trabaiho
humano e na livre iniciativa, tern por fim assegurar a todos exis-
tência digna, conforme Os ditames da justica social, observados
Os seguintes principios:

I. soberania nacional; II. propriedade privada; III. funcão so-
cial da propriedade; IV. livre concorrência; V. defesa do consu-
midor; VI. defesa do meio ambiente; VII. reducão das
desigualdades regionais e sociais; VIII. busca do pleno emprego;
IX. tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital
nacional de pequeno porte.

§ ünico. E assegurado a todos o livre exercIcio de qualquer
atividade económica, independentemente de autorizacäo dos or-
gaos páblicos, salvo nos casos previstos em lei
(grifos meus)'.

Por outro lado, oferece dois regimes a sua exploracão, a saber: o do
artigo 173 e aquele do artigo 175, 0 primeiro, torna a participacAo do Esta-
do vicária no processo econômico. 0 segundo, inverte a ordem da equacão,
levando o segmento privado a prestar participacao auxiliar e secundária em
processo corn densidade econôrnica da Administração.

I Celso Ribeiro Bastos ensina:
"Encontramos no capw do artigo referência a quatro princIpios: valorizacao do trabaiho hurnano,
livre iniciativa, existéncia digna, conforme Os ditames da justiça social. Do contexto extrai-se que
o Brasil filia-se ao modelo capitalista de producao também denorninado economia de mercado, em-
bora a Lei Major sO Va fazer referéncia ao mercado no art. 219. De quaiquer sorte fica clara a
flhiaçio do nosso pals a esse modelo econOmico que é urn dos dois fundamentais encontrávcis na
nossa era. Ao tado dde encontra-se o sistema de direcão central da economia, também denominada
socialista.
Não ha negar-se que o sistema capitalista é hoje temperado por graus divcrsos de intervencao do
Estado, o que tern levado alguns autores a falarem na existéncia de uma forma de economia mista.
No entanto, quer em termos econOmicos, quer em terms juridicos, a ordem econOmica é ainda
tributária de urn desses dois modclos cardeais" (Cornentários a Consthuirào do Brasil, 7? volume.
Saraiva. 1990, p. 169).
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As regras do artigo 173 são expressas e cristalinas, estando seu capur

e os § 1? e 2? assim redigidos:

"Ressalvados os casos previstos nesta Constituiçao, a explo-
racão direta de atividade econôrnica pelo Estado so será permiti-
da quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou
a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1?. A empresa ptiblica, a sociedade de economia mista e
outras entidades que explorem atividade econOmica sujeitam-se
ao regime jurIdico prOprio das empresas privadas, inclusive quanto
As obrigacoes trabaihistas e tributárias.

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

0 Estado, sobre não poder ter qualquer espécie de preferência na sua
atuação econômica em relação ao setor privado, somente é chamado a parti-
cipar de tal processo para suprir, complementar, preencher areas não aten-
didas pelo mais vocacionado a tal atividade, que é a Iivre iniciativa.

A tat atuação vicária, sem privilégios, denomina a doutrina de "inter-
venção concorrencial", no que me parece que bern rotutou tal secundária
participação do Estado na Econornia3.

2 Escrevi, sobre 0 hberaltsmo supremo na ordem econômica brasileira, o seguinte: '0 artigo 170, assim
redigido: "Au. 170. A ordem econOmica fundada na valorizaçao do trabalho humaruo e na livre
iniciativa, tern pot tim assegurar a todos existência digna, conforrne os ditames dajustiça social,
observados os seguintes princ(pios: ... IV. livre concorréncia; faz mencao clara a livre inicia-
tiva, como fundamento da ordem econOmica, e a Iivre concorr&tcia como princIpio relevante a
iniciativa empresarial.
• livre concorréncia oferta inequivocamente perfil mais liberal a ConstituiçAo atual que a anterior.
• Iivre Ifliclativa pode existir ao lado de urn planejamento econôrnico severo, obrigatoi-io, determi-
nante para 0 ScEOr privado. A livre iniciativa exterioriza a possibilidade de acesso aos meios de
producão por pane do setor privado, mas, necessariamente, a determinaçio das regras de mercado
Para a economia. A livre iniciativa pode, inclusive, existir em palses de economia socialista, na
medida em que diz respeito apenas ao aocsso ao mercado produtor e não a economia plena de rocrcado.
A Iivre concorréncia, não. SO podc CXtstir, a luz das livres regras de mercado, que passam a ser
as depuradoras da qualidade e do valor dos bens negociados" (A Constitwçao Aplicada, volume
2, ed. CEJUP, 1990, p. 155).

3 No anteprojeto sobre a Ordem Econômica da CECAM (Comissao de Estudos e Assessoramento Cons-
titucional sobre Assuntos de Interesse Municipal do Munic(pio de São Paulo, constitufda por Cds-
sio de Mesquita Barnos Jr.. Celso Seixas Ribeiro Bastos, Cláudio Antonio Mesquita Pereira, Hamilton
Dias de Souza, Hely Lopes Meirelles c pot mim relatada), enviado a Constituinte, na justificaçao
de motivos fizcmos mcnçãO a intervencao concorrencjal:
E, todavia, no concernente a dualidade de iniciativa econômica que 0 anleprojeto avança para deli-
nir a trlplice forms dc lntervenção estata! (concorrencial, monopollstica e regulamentar) limitando-a
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Pelo artigo 175, o regime jurIdico do servico püblico, corn densidade
econômica, faz do Estado o agente principal e o sujeito privado mero coad-
juvante, pelos mecanismos da concessão, permissão e autorizacão, estando
assim disposto:

"Incumbe ao Poder Pliblico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessao ou permissao, sempre atravs de licita-
ção, a prestacão de serviços pi.iblicos.

§ ünico. A lei disporá sobre:
1. o regime das empresas concessionárias e permissionárias

de serviços püblicos, o caráter especial de seu contrato e de sua
prorrogacão, bern como as condicöes de caducidade, fiscalizacão
e rescisão da concessão ou permissao;

II. os direitos dos usuários;
III. polItica tarifária;
IV. a obrigacão de manter serviço adequado"4.

Em relacAo a atuação dos segmentos privado e piiblico, no regime do
artigo 173, possui o Estado instrumento adicional de controle, que é o da
intervençao regulatOria, intervenção esta que sejustifica sempre que distor-
cöes surjam no atuar do setor privado e do setor piiblico, vicário e concor-
rencial. Os § 4? e 5? do artigo 173 oferendam bern a dimensão dessa
intervenção regulatória, eseando assim redigidos:

"§ 4 0 A lei reprimirá o abuso do poder econOmico que vise
A dominação dos mercados, a eliminacão da concorrência e ao
mento arbitrário dos lucros.

§ 5? A lei, sem prejuIzo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoajuridica, estabelecerá a responsabilidade desta,

as distorcOcs do mercado, scm permitir clue a prcsenca desmesurada do Estado-Ernpresário tcrrni-
tie por afetar a totalidade da vida polItica, social, econOmica c juridica da nação, corn problemas
que o passado recente tern dernonstrado nao scrcrn de fci1 solucäo" (Rotcim para uma Consrirui-
çao, Forense, 1987, p.111)

4 Celso Antonio Bandeira dc Mello ensina:
"A conccssão 6 ao juridico complcxo, composto de urn ato regularneniado do Estado que fixa uni-
laterairnenle condicOes de funcionamento, organizacAo e modo dc prestaçäo de serviço, isto 6, as
condiçOes em que será oferecido aos usuários; d urn ato-condicao, por rneio do qual o conccssoná-
rio voluntariarnente se insere debaixo da situacao jurIdica objetiva estabelecida pelo Poder Publico
e de contrato, por cuja via se garante a equaçao econOmico-financeira, resguardando Os Legftirnos

objctivos de lucro do concessionrio" (Prcstação dc scrviços pdbiicos e administracao indjrcta,
1973, pp. 35 e 37).
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sujeitando-as as punicöes compatIveis corn sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a eco-
nomia popular"5.

Por eles, sempre que o agente económico atuar de forma a gerar lucros
abusivos, eliminar a concorrência, dorninar mercados, assirn corno agir contra
a ordem econôrnica, financeira e economia popular, estará, de rigor, sujeito
a sancöes regulatórias, visto que o constituinte pretendeu não permitir que
a ação menos ética de qualquer agente econômico perturbe o born andamen-
to de tais atividades.

E, por não estar, a participacão do Estado, privilegiada, a evidência,
as sançães aplicáveis ao segmento privado, são também aplicáveis a inter-
venção concorrencial ao Estado. E que não pode haver qualquer distorcão
nesta matéria, em que pese a dualidade da iniciativa econ6mica6.

5 Luis Olavo Baptista cnsina:
"A meta da legislacão antitrust 6 primariarnente cconOmica, se 6 que se pode dissociar 0 econOmi-
co do social em direito. A exposicao do que 6 e do que visou o Sherrnann Act, - a primeira c
principal lei antitrust - impossivel nos lirnites desse trabaiho. Mas uma palavra se far nccessá-
na, antcs de abordarmos o aspecto do aLcanec intcrnacional desta regulamcntacão, que nos interes-
sa mais de perto.
Na sociedade americana, como aqui, ideologia da livre empresa domina a cnação legislativa e in-
fluencia de modo categOrico a organizacão social. A legislacäo antitrust visa manter 0 ideal da livre
iniciativa e da livre empresa, através da conrecão das distorçOes que apresenta na prática.
A lOgica legalista do sistema juridico norte-americano, associada a esses ideals, levou inexoravel-
mente ao estabelecimento dessa regulamentacão como o ilnico meio de impedir práticas monopo-
lIsticas e de compecicão desleal.
Ha urn poslulado de que a livre empresa conduz os indivIduos a eompeticao, e esta a maximizacão
dos esforcos de crescimento e de lucro da empresa, sornente assegurada pelo rnonopólio e pela
eliminação dos competidores. Isto entretanto, paradoxalmente, leva a negacao da liberdade deem-
presa. DaI se justificar a cniacão da legislacao antitrust como rneio de impedir estas práticas aber-
rantes e de manter a Libcrdade de empresa e atividade. Assim, na licao de Steiner (p. 988) the
governmental infrastructure of laws and institutions necessary for the functioning of the market
not only provides a facilitative legal framework involving rules of contract, property, tort and so
on, but also defines the boundaries whithin which the private ordering taking advantage of that
facilitative framework must proceed".
Essa LcgisLacão tern como caracter(slica uma firmc orientacão contra a intervencão DIRETA do
Estado no domInio econOmico" (Caderno de Dirito EconOmico n? 3, ed. CEEU/COAD, p. 161)

6 Diogo de Figueiredo Moreira Neto preferc denominar esta intervenção como sancionatOria, ao dizer:
"C) Institutos de Intervencao SancionatOnia: São em ndmero de cinco, sendo trés deles voliados
a execucão da polItica urbana, para o combate a espcculação imobilidnia, Lodos dependentes de Leis
infraconstitucionais.
- Art. 173, § 4? - rcpressão ao abuso do poder cconómico visando a denomirtacão dos mercados,
a elirninacão de concorréncia c ao aumento arbitrário dos lucros. Sua aplicabilidade depende de lei.
Floje, alió.s, existente e satisfatOnia, de vez que a modalidade jã estava prevista no art. 160. V. da
amiga Carta, embora em criticávcl localizaco, como Se fora urn pnincipio da ordem econômica
e social.
- Art. 173, § 5? - responsabilidade da emprcsa por abs praticados contra a ordern econômica
c financeira c contra a economia popular. Naturalmente, a set definida cm lei para set aplicávcl.
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Qualquer agente econômico, mesmo que pertencendo a administraçäo
indireta (fundacOes, empresas piiblicas, sociedades de economia mista etc.),
está sujeito as mesmas sancOes que as empresas privadas, podendo virem
a ser, seus diretores, responsabilizados e a terem que se submeter as mes-
mas punicOes, se praticarem atos tidos como contrários a livre iniciativa.

A primeira conclusão, portanto, é de que, em matéria de abuso do pa-
der econômico, tanto as empresas privadas quanto as estatais, estão sujeitas
a idêntico regime de punicäo, sempre que pratiquem atos considerados
abusivos7.

Urn segundo aspecto merece reflexo.
Se, de urn lado, do ponto de vista das regras pertinentes a livre concor-

rência e livre iniciativa, não podem as empresas estatais gozar de qualquer
privilégio, respondendo pelos abusos que possam praticar, nos exatos ter-
mos colocados nos § 4 0 e 5 0 do artigo 173, par outro lado, estão tais em-
presas, enquanto pessoas juridicas, sujeitas ao regime interno de Direito
ptiblico no que diz respeito a sua estrutura e as responsabilidades inerenes
A Administração.

Em outras palavras, enquanto exteriorizando a intervenção concorren-
cial do Poder, seguem as regras, sern privilégios, de todas as empresas que
atuam nesta area, seja no que diz respeito as obrigacoes comerciais, traba-
ihistas, tributárias e de outra natureza, seja na inexistência de benefIcios di-
ferenciados em face dos princIpios da livre iniciativa e livre concorrência,
seja no que concerne a sua eventual atuacão abusiva, submetida as sancöes
próprias de tal aética postura8.

Inovaçao constitucional de quesiionável valia, uma vez quc SãO Os dirigcntcs cm ditima análisc,
Os responsvcis pot aqueles abs' (Ordem EconOnsica e Desen vol vimcnco us Constitoicao dc 1988.
ed. APEC, 1989, p. 73).

7 Marcos Paulo de Almeida Salles esciarece: "A cincia jurIdica em razão do pensarnento liberal dorni-
name no século XIX passou a vet na Livre concorréncia urn bern possivcl dc sua tutcla buscando,
pois, seu disciplinamento.
Pertencem ao campo de incidência das normas protetoras th liberalidade de concorréncia ou corn-
peticao, aquclas figuras de que Sc ocupa o chamado Dircito industrial, quc principiarn pot (ratar
da criatividade do emprcsá.rio em dedicir-se pot assurnir rcsponsabilidadc peLa prática da alividadc
empresarial e väo ate a proecão so consumidor, como o respcito dcvido ao ser humano, urn Ultimo
de toda esta criatividade.
No entanto, como a liberdade de agir nao C jamais absoluta, pois sua nào Iimitacao implicaria em
prejuIzo a liberdade dos demais e todo o universo de convivCncia humana cm harmonia Sc esfaccia-
na, o Direito passou a reprimir a concorrência insidiosa ou maliciosa, e ate rnesmo vioLenta, della-
grada não corn o fito de compclicäo, rnas corn o intuito de dcsu-uição da prOpria concorréncia
assegurando o dornmnio dos mcrcados" (Cacicrno ri.0 3 dc Direio EconOmico, ob. cit. p. 65).

8 José Alonso da Silva rcconhccc quc scm rcprcssão so abuso do poder cconOmico não pode haver Iivrc
concorrCncia, ao dizer: ''A Iivrc concorrCncia cstá configurada no an. 170, IV, corno urn dos prin-
cipios da ordem econOrnica. Ela C urns manifestacao da Libcrdadc dc iniciativa C, para guranti-la,
a Constituicao cstalui quc a lei rcprimirá 0 abuso do poder ccomOrnico quc vise a dominacao dos
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Por esta linha de raciocInio, se lhe aplica toda a legislacão tributária,
penal, trabalhista, privada etc., inclusive a repressiva, corn a lei 4.137/62
ou, mais recentemente, a medida provisOria n 218/90, que considera em
seu artigo 1? que:

"Compete a Secretaria Nacional de Direito Econômico, por
meio de seu Departamento Nacional de Protecao e Defesa
Econômica-DNPDE, a apuracAo e correção de todo e qualquer
ato, individual ou coletivo, ou atividade econômica de mercado
que atente ou possa atentar contra a ordem econômica e os prin-
cIpios da livre iniciativa e da livre concorrência.

§ ünico. 0 DNPDE atuará de ofIcio, mediante provocacäo
de órgão ou entidade da Administracão PbIica, ou em razão de
representacäo de qualquer interessado",

e conclui, em seu artigo 15, que a atuaçao contra os princIpios da livre mi-
ciativa e livre concorrência independem de culpa ou dolo, como se lê a seguir:

"Na apuracäo e correção dos atos ou atividades de que trata
o art. 1?, a autoridade levará em conta, primordialmente, os efei-
tos econômicos negativos produzidos no mercado, ainda que näo
se caracterize dolo ou culpa dos agentes causadores" 9 .

mercados, a eliminacão da concorrncia e ao aumento arbitrário dos Lucros (art. 173, § 4?).
Os dois dispositivos se complementam no mesmo objelivo. Visam tutelar 0 sistema de mercado
e especialmente proteger a Iivre concorrencia, contra a tendéncia açarnbarcadora da conccntracão
capitalista. A Constituicão reconhece a existncia do poder econOmico. Este nào é. pois, condena-
do pelo regime constitucional. Não raro, esse poder económico é exercido de maneira anti-social.
Cabe, então, ao Estado, intervir para coibir o abuso.
"Quando o poder econOmico passa a ser usado corn o propOsito de impedir a iniciativa de outros,
corn a acäo no campo econOmico, ou quando o poder econOmico passa a ser fator concorrente para
urn aumenro arbitrário de lucros de detentor do poder, o abuso fica manifesto" (Curso de Direito
Constitucionai Positivo, ed. Revista dos Tribunais, 1989. p. 664).

9 Walter Ceneviva não fa2 distinção entre as empresas cstatais e as privadas ao escrever:
E abuso do poder econOmico (art. 173, § 40), sujeitando seus responsáveis a penas previstas em

lei, o que tenha por objetivo:
a) dominar mercados;
b) eliminar a concorréncia;
c) aumentar os lucros de modo arbitrário.
Todo ato praticado contra a ordern econOmica e financeira e contra a ordern cconómica popular
(defesa do consumidor, em todos os seus aspectos) i punhvel na forma da lei (art. 173. § 5?).
A pena pode atingir tanto o dirigenle da pessoajurIdica, quanto a prOpria empresa, que Flea sujeita
a punicOes compatIveis corn a naIurea e a repercussSo econOmica dos atos praticados" (Dircito
Constitucionai Brasilewo, ed. Saraiva, 1989. p. 9).
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Enquanto entidade da administração indireta e sujeita aos rigores da le-
gislacao própria, tais empresas não so devem atuar pelo princfpio da morali-
dade pib1ica, como é expressamente previsto no artigo 37 caput da
Constituicao:

"A administraçäo püblica direta, indireta ou fundacional, de
qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municfpios obedecerá aos principios de legalidade, impes-
soalidade, moraiidade, publicidade e, também, ao seguinte

como seus agentes e dirigentes são responsabilizáveis pelos danos que vie-
rem a causar a sociedade. E que, de rigor, tais Orgãos da administraçao mdi-
reta pertencem a sociedade, que a Estado representa pelo governo que o
empalma. Por isto sejustifica a dicçao do artigo 37 § 6 0 da C. F. assim re-
digido:

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

10 Pinto Ferreira ensina: "Outro princfpio importance a que se refere o texto constitucional 6 o princlpio
da moralidade administrativa, tambérn conhecido pelo nome de princIpio da probidade administra-
civa. Como alirma Hauriou, o sistematizador do Conceito, "nao se trata da moral comum, mas
sim de moral jurldica, entendida como o conjunlo de reras de condutas tiradas da disciplina inte-
rior da Administraçao"
o seguinte acOrdão do Tribunal de Justica de São Paulo enuncia e consagra o princIpio no Direito
pátrio: "0 controlc jurisdicional se restringe ao exame da legalidade do ato administrativo; mas,
pot legalidade ou legitimidade se estende não so a conformacão do ato corn a lei como também
corn a moral administrativa e corn o interesse coletivo" (TJSP, RDA, 89:134).
Na Franca, o Conseiho do Estado, desde 1945, admitiu que Os princIpios de Direito Piiblico são
aplicãveis, rnesmo na aus6ncia de tcxtos". A doutrina passou assim 'a reconhecer o caráter de
regra de direito aos princ(pios gerais, e. ncm consequéncia, admite quc sua violacao 6 determinan-
te de nulidade". No pals o problema foi debatido em perfeicao tinica pelo mestre paranaense Ma-
noel de Oliveira Franco Sobrinho em valiosa monografia" (Comentários a Consthuicâo Brasiteira,
ed. Saraiva, 1990, p. 363).

Ii Rely Lopes Meirelles preleciona: "0 exarne desse dispositivo revela que o constituinte estabeleccu
para todas as entidades estatais c seus desmembraincntos administrativos a obrigacao dc indenizar
o dano causado a terceiros por seus servidores, independentemence da prova de culpa no comcti-
mento da lesão. Firmou, assirn, o princfpio objetivo da responsabilidadc scm culpa pela atuacão
lesiva dos agentes ptiblicos. Em edicOes anteriores, influenciados pela letra da norma constitucio-
nal, entendemos exclu(das da aplicacão desse princlpio as pessoas ffsicas e as pessoas juridicas,
que exercam funçOes piblicas delegadas, sob a forma de entidades paraestatais, ou de empresas
conccssionárias ou perrnissionãrias de servicos pLiblicos. Todavia, evoluimos no sentido de que
cambém cstas respondem objctivamcnce pclos danos que seus cmprcgados, nessa qualidade, causarem
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0 aspecto, que releva acentuar, no dispositivo ora mencionado, é que
seu espectro hoje é mais alargado que o do antigo artigo 107 da E.C. n?
1/69, assim redigido:

"As pessoas jurIdicas de Direito Ptiblico responderão pelos
danos que seus funcionários, nessa qualidade, causarem a terceiros.

§ ünico. Caberá acão regressiva contra o funcionário respon-
save!, nos casos de culpa ou dolo",

abrangendo, inclusive, as pessoasjurIdicas de Direito Privado que, porven-
tura, atuarem na area própria de atividade econômica, que, primacialmente,
é explorada pelo Estado, par veicular servicos de natureza piiblica (art. 175)12.

Desta fornia, sempre que a empresa privada atuar na area de sua voca-
ção natural (art. 173), estará sujeita as regras que the são prdprias, estando
as empresas estatais que, vicariamente, atuarern na mesma area, submetidas

a tcrcciros, pois, como dissemos preccdcnicmente (cap. H, item I), não 6 justo C jurIdiCo que a
sO transferéncia da cxccucSo dc uma obra ou de serviço orginarIamentc ptlblieo a particular desca-
racterize a sua Intrinscea nacurcza estatal e libere o executor privado das responsabilidades que IC-

na o Podcr POblico se o cxecutasse diretamente, cniando maiores Onus de prova an lesado.
A Constituição atual usou acertadamenle o vocbulo agente, no sentido gen&ico dc scrvidor pilbIt-
Co, abrangendo, para fins de responsabilidade civil, todas as pessoas incumbidas da rea!izaçao de
algum servico publico, em caráler permanente ou transitOrio. 0 essencial é quc o agente da Adrni-
nistração haja praticado o ato ou a omissão administrativa no exerccio de suas atnibuiçOes ou a
pretexto de exerc-Ias. Para a vitima 6 indiferente o iftulo pelo qual o causador direto do dano este-
ja vinculado a Administnacào; o necessário é que se encontre a serviço do Poder Pilblico, embora
atue fora ou além de sua competncia administrativa" (Direfto Adrninisu-ativo Brasileiro, Revista
dos Tnibunais, 1990. p. 551).

12 Manoet Gonçalvcs Ferreira Filho sobrc o artigo 107 escreve: "Responsabihdade Objetiva do Estado.
MantOm-se na Constituição vigente a soluçAo adotada na Lei Magna de 1946 (art. 194), ou seja,
a responsabilidade, dila objetiva, do Estado por danos causados no exercicio de função pilblica a
particularcs. Em face desse princ(pio, qucm sofrcu o dano, pam haven do Estado a reparaçao desse
dano, apenas deve provar ten sido etc causado no exercIcio de funçao ptlbltca. A neparacAo prescin-
de dc prova de cu!pa ou dolo por pa lie do causador, depende exc!usivamcnte de estar este no exer-
cIcio de Iuncão pOblica.
Esta solucáo 6 dc justica social. Visa a rcpartir de modo eqUitativo Os encargos soClais. 0 custo
do serviço piihtico, no qual se inclui 0 dano causado a panlicu!ares, deve ser nepartido pon todos.
Sc a viuma do dano arcasse corn estc ou tivesse dc comprovar culpa ou dolo para vd-Io ressarcido,
estaria supontando mais do quc sua pane, como integrante da comunidade.
Note-se que luncionário pub!ico, no texto em cxcgcse, abrange todo aquc!e que exerce funçao pil-
bhca, seja a que titu!o for. Abrangc, ponianto. Os servidores de regime especial, nos terms do
art. 106, os cventualmcnte sujeitos ao regime trabalhista etc. (cf. Ponies de Miranda, Comentá-
nios.., 1969, cit., tomo 111, pug. 543).
' § un/co. Caber acão rcgncssiva contra o funcionnio responsávc!, nos casos de culpa ou do!o'.
Responsabilidade do Ciusador do Dario. Este dcvcná ressarcir o Estado do que cste despcndcu
para nepanar o dano. Toda y /a, esta repanacao pressupOc culpa ou dolo. Assim, este ou aque!e devc-
rá sen Jemonstrado para que o funcionnio tcnha de rcpanar o dano que causou" (Comernarios a
Co,tsriruicão Bras//era, 6 ed., Saraivu, 1986, pp. 443/444).
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a idênticas normas e mais àquelas inerentes ao regime do Direito Adminis-
trativo. Sernpre que as empresas privadas atuarem, ancilarmente, na area
de presenca preponderante da Administraçao, estarão sujeitas as regras pro-
prias de sua estrutura organ izacional e àquelas inerentes a das empresas es-
tatais, alargando-se, pois, o campo de sua eventual responsabilizacao, pot
se revestirem da roupagem de empresa acessdria da Administraçao. Em ou-
tras palavras, sempre que a empresa estatal awe sob o regime da iniciativa
privada, ela assume as responsabilidades pertinentes as empresas privadas,
sem se desvestir das responsabilidades inerentes a Administração. Ao con-
trário, sempre que as empresas privadas estejam na area de prestação de ser-
viços pdblicos, essenciais ou periféricos, elas se revestem das
responsabilidades inerentes a administração püblica13.

Ora, uma empresa estatal que tenha abusado do poder econômico, cau-
sando dano a economia e as empresas privadas, não so está sujeita as san-
cöes da lei 4.137/62, MP 218/90, a luz do Direito EconOmico, e a lei 1 .251/52
pelo prisma da lei penal, como a Administração Pdblica, obrigada a arcar
corn os prejuIzos, poderá se ressarcir, atuando contra as pessoas de seus ad-
ministradores, que responderâo corn seus prOprios recursos. E que tanto o
Estado quanto a sociedade em geral terão sido vItimas de administradores
ineptos, por dolo ou culpa.

Estabelecidas as premissas anteriores, ha outra consideraçäo a ser refe-
rida. Sempre que as empresas estatais ingressem na denominada interven-
ço concorrencial, mas gerem desequilibrios nas relacöes econômicas pot
decisão de seu acionista majoritário ou detentor do controle - desequilfbrios
que Ihe tragam benefIcio sem justa causa - e muitas vezes ilegal - em de-
trirnento da outra parte que corn elas se relacione, a evidência, a caracteriza-
cão do abuso de poder econômico conforma-se corn unia agravante. E
princfpio cediço em Direito que ninguém pode se beneficiar da prOpria tor-

13 Toshio Mukai, na mesma lirtha, informa: "A norma contempla o tema da responsabilidadc civil do
Estado, que desde a Constituiçao de 1946 (art. 194), segundo a doutrina e a jurisprudéncia pátrias,
é objetiva, corn assento na teoria do risco administrativo (que admite excludentes: a culpa da vilima
ou a forca maior), e não na do risco integral (que inadmite excludentes).
A anterior disposição correspondente a presente (EC n? 1/69, art. 107) apenas se aplicava as enti-
dades püblicas (Undo, Estados, Distrito Federal, TerritOrios, MunicIpios e respectivas autarquias).
Agora o novo texto estendeu a responsabilidade objetiva (continua sendo, posto que, como ante-
riormente se Lnterpretava, se sorncntc para a acão regressiva do Estado Contra o funcionrio Se cxi-
ge a prova de culpa ou dolo, 6 porque para a açao da v(tima contra o Estado prescinde-se dos e1enntos
subjetivos mencionados, razão por que a( a responsabilidade 6 objetiva), aphcável aos entes pübli-
cos, a toda entidade paracstatal (regida pelo Direito Privado), ou ate mesmo as concessionarias
e permtssionárias, desde quc prestadoras de servicos pdblicos" (Adniinisrracao PtIblica na Consti-
tuicao de 1988, Saraiva, 1989, p. 59).
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peza, nao se justificando que o Estado detentor da empresa estatal que se
deveria manter em relacão de igualdade corn as outras empresas do segmen-
to privado, venha a estabelecer regras que a beneficiem, prejudicando-as e
desequilibrando os contratos corn elas preestabelecidos, sob outras circuns-

tAncias e situação14.
0 princIpio do artigO 104 do Codigo Civil, assim descrito:

"Tendo havido intuito de prejudiar a terceiros, ou infringir
preceitos de lei, nada poderão alegar, ou requerer os contraentes
em juizo quanto a simulacäo do ato, em litIgio de urn contra o
outro, ou contra terceiros",

que vem da tradicão latina, objetiva, de rigor, recolocar a ética como ele-
mento fundamental do Direito. A evidência, 6 aplicável a todas as empresas
estatais, desde que se beneficiem, sem justa causa, de regimes estabelecidos
por seus controladores e sempre que tais regimes desequilibrem contratos
firmados sob outras condiçOes, em detrimento da parte privada, que não produz
a lei. Quern produz a lei não pode dela ser o ünico beneficiário, a custa da
destniicão da outra parte, que livremente acordou condicOes, a luz de urn
Direito estve1 e anterior. Tal procedimento constitui agravante ao abuso do
poder econômico da empresa estatal, que alega, pro domo suo, terern sido
estabelecidas condicães especiais por seu controlador'5.

14 Jose Celso de Mello Filho anota:
Responsabilidade civil do Estado: o texto constitucional insntui a responsabilidade objetiva (sem

culpa) do Poder Ptlblico e consagra a teoria do risco administrativo. Nesse sentido: RDA, 55:261,
58:319, 97:177; RT, 202:163, 255:328, 382:138, 449:104, 273:700, 330:270.

Mo inconstitucional: o Estado responde civilniente pelo dano causado em virtude de ato praticado
corn fundamento cm lei declarada inconstitucional' (RDA 20:42). No mesmo sentido: Amaro Ca-
valcanti, Responsabilidade Civil do Estado, Borsoi. 1957, v. 1, p. 313, n° 54; Themlstocles Bran-

dão CavaLcanti, Tratado, cit.. 5 ed., 1964. v. 1, p. 437. Contra: HeLy Lopes Meirelles, Direito

Administrativo, cit., 8 ed., p. 629.
Entidades paraestatais: A responsabilidade civil das empresas pUblicas c das soctedades de econo-
mia mista, pot abs danosos praticados na execuco dos servicos püblicos, é objetiva. Em caso
de insolvéncia dos entes paraestatais. o Poder Pdbtico responde subsidianamente, de modo integral
e objetivo. Nesse sentido: Celso Antonio Bandeira de Mello, PrcstaçAo de serviços püblicos cad-
ministração indireta, 2 ed., Revista dos Tribunais, 1979, p.118.20 e 141-2; Hely Lopes Meirel-
Les, Direito Administrativo, cit. p. 626. Contra: RI. 535:199' (Consthuiçáo Federal Anotada,

Saraiva, 1984, P. 243),
15 Hart, no Iivro 'The concept of Law" (Ed. Clarendon), declara que a difcrenca entre os Estados de

direito e Os totalitários está em que nos primeiros as leis so feitas pam serem aplicadas, indiscrimi-
nadamentc, a governantes e governados, enquanto nos segundos, por serem produzidas pelos go-
vernantcs, aplicam-se apenas aos governados.
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A este aspecto se acrescenta urn outro, qual seja, o de que o enriqueci-
menLo sem justa causa, de urn lado, a custa do empobrecirnento i!egItirno,
de outro, por forca de desequilfbrio contratual imposto pela parte que dele
se beneficia, tarnbérn é repudiado pela doutrina ejurisprudência e pelos prin-
cIpios gerais de Direito. A Ciência JurIdica nao permite que a injustica seja
guindada a principio gera! de Direito, enaltecendo o arbItrio dos fortes con-
tra os fracos. E a injustica torna-se inequlvoca, em relação que se descom-
passa por alteração do pactuado imposto pela parte mais forte16.

Elaborou-se no pals toda uma doutrina a respeito da impossibilidade de
se permitir que, sem justa causa, haja enriquecimento, de urn lado, e empo-
brecimento de outro, em re!açöes econômicas estabelecidas sob o signo do
equillbrio e dajusta adequacão as possibilidades das partes. E de impossIvel
admissão que a a!teraçao das condiçoes, que gere Lal desequilIbrio, sem par-
ticipacao das partes e sem cons trangimentos, possa permanecer a reger tais
relac6es17.

16 Em Gilberto Caldas 18-se: 'Ne,no Turpitudinem Suam Audire Potest. Expressão equivalente: Nemo
Audirur Propriam Turpirudinem Allegans
Ninguém será ouvido (em Ju(zo) quando alega a sua prOpria torpeza.
"Se o que foi lesado por simuLaçào nela interveio, nào pode alegá-I.a, em juizo. Nemo auditur pro-
pr/am turpirudine:n allegans". Tratado de Direito Privado, tomo LVI, Pontes de Miranda. 36
p. 17. "0 cOnjuge addliero, por exemplo, não pode invocar o prOprio crime para o fim de nele
fundar pedido de desquite. Neino twpirudine:n suam audire potest" (Co,nen:drios ao Cddigo de
Pmcesso Civil, vol. IV. Moacir Amaral dos Santos, 11 ed., P. 44)

17 Em meu livro "Advocacia Empresarial" (ed. OAB. 1988. p. 64) referi-me a alguns conceitos de
Direito Comparado sobre a teoria que reproduzo:
Contracrus qui habent :ractwn sucessivwn et dependent/am defururo, rebus sic stantibus inteiliguntur.
Henri de Page: "La rhéorie juridique de /'imprévision tende a faire admerrre qu 'en route rnarière,
La parrie idsée para un contra: pew en-c déiiée de ses engagements iorsque des événemen,s esnraor-
dinaires, echappant a route pré vision au moment ou le contra: a pris naissance, en ont altéré si
profondément / 'économie qu 'ii est certain que cette part/c n 'aurairpas consent: a assumer I 'aggra-
vat/on de charges qui en resulie, si die avait Pu prévoir les événe,nents qui on: provoqué cente
aggravation.

'L 'ilnpre vision consiste donc d.ans Le déséquilibre des prestanions reciproques qui vient a se pro-
duire, dans les contra is cl prestations reciproques successives ou dfférèes, par! 'effe: d 'évène,nen:s
uitérieurs a lafonnation du contra:. indépendants de la vo/onté des parties, el se révélant teilement
extraordinaires, teilemcnt anormaux, qu'ii n'était guère possible de raisonnablcmcnt les prevoir"
("Traitd E!mcntaire do Droit Civil Beige', Tome 2ème, Etablissemcnts Emile Bruy[ant, Bruxel-
les, 36me Edition, 1964. p. 559).
Alberto Trabucchi: 'Altro requisito per la risoiuzione E che / 'eccessiva onerosinà, conseguente a! -
in nuova sifuazione, superi i urn iii di incidenza del/n norinale incerrezza c/se ciascun con:raente
deve affron:are circa i vanraggi e glioneri deli 'ato. La nsoluzione ha affeto relativamenie alle sole
prestazioni rroppo onerose ancora da eseguire" (Istituzioni di Diritto Civile, CEDAM. Padova,
17 ed., 1968, pp. 727/728) (grifos meus).
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A agravante de desequilibrio provocada por uma das partes, através de
seu acionista controlador ou detentor do poder societário, torna ainda tal pro-
cedimento mais adtico e repugnado pelo Direito, que, na busca de urn ideal
dejustica, corn ele não se concilia. Nem mesmo os mais ferrenhos positivis-
Las deixam de reconhecer urn mInimo ético a regular todas as relacOes so-
ciais e sem o qual o Direito nao se sustenta. Em ocorrendo tal forma de agir,
mais nItidas se fazem as violaçOes a ordem econômica e a necessidade de
elevação da pena'8.

Urn ültimo aspecto merece reflexão. E o que diz respeito a teoria da
irnprevisão. Desde que o presidente Sarney lancou o primeiro plano de esta-
bilizaco da econornia, fatos inevitáveis e imprevisiveis tern desestabilizado
os contratos firmados, a Iuz do princIpio da pacta stint servanda. A teoria
da imprevisäo é mais ampla na sua concepcão do que a da força major ou
do caso fortuito, muito embora também a inevitabilidade e a imprevisibili-
dade sejam elementos presentes nos dois ültimos'9.

Na forca major e no caso fortuito, a previsibilidade existe em tese, mas
sua ocorrência d imprevisIvel para aquele contrato, razão pela qual desde

18 Miguel Reale, ao relembrar a teoria utilitarista de Bentham, escreve:
Em primeiro lugar, recordernos a teoria do 'minirno ético', jA exposta de certa maneira pelo fib-

solo inglés Jcremias Bentham c dcpois desenvolvida por vários autores, entre os quais urn grande
jurista e politicOlogo alemào do tim do século passado e do principio dcste, Georg Jellinek.
A teoria do 'minimo ético' consiste em dizer que o Dire ito representa apenas o rninimo de Moral
declarado obrigatOrio para que a sociedade possa sobreviver. Como nem todos podem ou querem
rcalizar de maneira espontànea as obrigacOes morals, é indispensável armar de força certos precei-
tos éticos, para que a sociedade não socobre" (Liçiics Prcliminares de Diefto, Bushatsky, 1974, p. 48).

19 Escrevi: A evolução da doutrina sobre a teoria geral dos contratos tern revelado interesse cada vez
major dos estudiosos pelas relacôes pactuadas, que se tornani desequilibradas, a parti.r da ocorrn-
cia posterior de fatos ou atos imprevis(veis e inevitáveis.
Desde o Codigo de Shulgi, passando pelo de Hamrnurabi, pelas leis de Manu, a legislacao dos
Hititas, as formulas clássicas do Direito grego conformadas por Licurgo, Dracon e SOlon ate a
consolidacio do jus ci vi le ro,nanorwn, a relacao jurIdica contratual regia-se pela ciáusula pada
sunt servanda ou seja, o que fora contratado deveria ser respeitado. Os contratanles cram escravos
do contratado. A prOpria prisAo por divida, permitida no Ln(cio do Direito romano, que levava in-
clusive o devedor a poder set vend ido como escravo trans 7berim (alCm do Tibre), dernonstrava
a forca das cláusulas pacluadas nos contratos e a obrigatoriedade do seu cumprimento, independen-
temente dos fatos supervcnicntcs.
Enconira-se, todavia, no COdigo de Hammurabi dispositivo colocado na coluna n° XIV § 48 das
Leis, na versão de Frederico Lara Peinado, corn o seguinte comando: § 48. Si un señor tiene ursa
deuda y (si) el dios Adad ha inundado su campo y ha destrozado La cosecha, o bien (si) a causa
de la sequia, ci campo no produce grano, en ese año no entregará grano a su acreedor; canceIar
su tablilla (de contrato) y no pagará el inicrs dc csc año (A Conseiwicao Aplicada n 6, Ed.
CEJUP, no prcio).
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Hammurabi o Direito conforma tais realidades e suspende os efeitos do
contrato20.

A teoria da irnprevisão fundamenta, neste elemento, generica e especi-
ficamente, a razão do desequilibrio da relação contratual. Se previsIvel fos-
se o elemento desestabilizador, certamente a pactuacão não teria sido firmada.
Em palavras mais claras, a inevitabilidade e a imprevisibilidade são de tal
forma relevantes, que 6 de se admitir que se previsIveis fossem tais elemen-
tos desestabilizadores, contratos não teriam sido acordados, corn o que a ne-
cessidade de sua revisão judicial decorre da busca dajustica, restabelecendo-se
a potencialidade de sua adirnplência e não permitindo que o onus excessivo,
imposto pela nova conjuntura, gere lucros sem justa causa para uma das
partes2 .

Ora, nos diversos pianos de combate a inflação - o Brasil conheceu
quatro, de 1986 para cá - a novidade residiu na diferença da forma de sua
implantacão, de tal maneira que, se previsIvel era o combate ao mal, abso-

20 "La segund.a pane del COdigo (An. V. 25-Rev. XXIII, 102) Ia forma un cuerpo de norrnasjuridicas
que caen basicarnentc dentro del Derecho Civil y de concnido ms o menos variado quc replan
determinadas materias (muy bicn aisladas y cstructuradas en la admirable ediciOn de G.R. Driver
e J.C. Miles). La estela, en realidad, sOlo nos aporla un cuadro incomptcto del Derccho palcobabi-
IOnico, dejando a lajurisprudencia de In época que supliera las nonnas que nose recogian y que
hubieron de ser ,nuchisi,nas mils. El prOprio Hammurabi rernile en Los arlIculos 51 y 89 de su Cd-
digo a las "ordenanzas reaks" para unos casos concrelos, demonstrando con eLlo quc ci Derecho
anterior, costumbres y leycs, subsistlan en la medida en clue ci Codigo no las rechazaba o contradeefa.
Dicho cuerpo de leyes palcobabilOnicas (descricas en el texto original corno "leycs justas" o "jut-
dos de equidad", dinat mishanirn) toman como modelo ordenaciones anteriores, cuyas leyes rnás
o menos rnodifscadas o adaptadas a Las nuevas necesidades se verán enriquccidas corn las espcclfi-
carnente semitas" (Cothgo de Hammurabi, Ed. Nacional, Madrid, 1982, P. 49).

21 Escrevi: "E interessante notar que dois COdigos da época, o de Urnammu (2112-2095 A.C.) e o
de Lipit-Ishtar (1934-1924 AC.), se não tm cláusula tAo expressa, corno a do Cddigo de Harnmu-
rabi, mencionam que o rei tinha "vontadc de criar Justica" em clara alusAo a que o poder de julgar
a pactuacAo civil (todos des cuidam de disposicOes dc Dircito Privado) objetivava a rnanutencAo
das relacOes cquilibradas enirc as panes' '(*).
(*) "El COdigo de Lipit-Ishtar, de base nctamente surncnia, si SC cornpara con Los de Urukagina
y Urnammu, presenta su prologo bajo ropajes hfrnnicos (en ci Musco del Louvre se conserva una
copia del mismo considcrada hasta 1948 corno un Himno dedicado a Lipit-Ishtar), en donde se de-
clara la elecciOn divina del rey tanLo para gobernar como para establecer en ci pals la equidad y
la justicia, gracias a [as nucvas rncdidas quc supo adoptar.
El cuerpo legal, rcdactado tambim bajo fOrmulas condicionales, contempla los siguientcs LcrnaS:
alquiler dc barcas, bicncs raiccs (cspccialmentc huentos), csclavos, impucstos, daños, falsa ucusa-
ciOn, fundos, succsiOn, matrimonio y alquilcr de bueyes. El epilogo vuclvc a rcitcrar La voluni'ad
del re y de crearjusticia, rccordando La erecciOn dc La estcla en quc figuraba el COdigo (estela no
localizada), bendice a quien to respete y lanza maldiciones contra quicnes hagan to contrario, todo
ello en un forrnulisrno quc scrA copiado más tarde por Harnmurabi c incorporado en su farnoso
COdigo" (grifos rncus) (Codigo de Harnmurabi, ob. cit. P. 17/18)" (A Constkuiçdo Aplicada n'

6, no prelo).
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lutamente imprevisIvel fora supor que se fizesse daquela maneira e que, pe-
lo menos em três deles, houvesse rotundo fracasso na obtencão da meta
proposta.

A imprevisibilidade na forma em cada piano (Cruzado, Bresser, Verão
e Brasil Novo) e a inevitabilidade, de rigor, passaram a permitir a revisão
daquelas cláusulas que se lastreavam em situacão anterior e sob condição
diversa.

Este 6 o motivo pelo qual se revigorou, nos iiltimos 4 anos, o reestudo
da teoria da imprevisão no Direito brasileiro, a luz dos descompassos gera-
dos, nas relaçöes privadas, por todos os pianos, supostamente apresentados
como de estabilizacAo da economia22.

22 J.M. Othon Sjdou escreve: "Na ordern de conceitos favorveis, 6 de enfileirar em toda referéncia
bibliogrática a coniribuicão notável de Epitcio Pessoa, Aplicacao das Clãusulas rebus sic stanli-
bus no Direito brasiLeiro, datada de 1934; de Eduardo Espinola, titulada A cláusuLa rebus sic stanti-
bus no Direito conternperáneo, e, guardada a ordem desejavclncnte cronolbgtca, de Jorge Americano,
Décio Fcrraz Alvim, Osvaldo Bandeira dc Mete, na década dos trinta; de Caio Tácito, Sá Viana.
Pereira dc VasconccUos, Adernar de Souza Monteiro, Caio Mario da Silva Pereira, Carlos Medei-
ros Silva, na ddcada dos quarenta; de Alfredo de Almeida Paiva, Geraldo Serrano Neves, Paulo
Carneiro Maia, Arnoldo Wald, Regina Gondin, na década dos cinquenta; de Wilson Melo cia Silva
e An(sio José de Oliveira na década dos sessenta; e finatmente Roberto Rosas c Maria Tatiana da
Gama Barandier, nos anos setenta.
Permitirno-nos trasladar Para esta página trés conceitos de juristas insignes que, retratando corn
exatidão a realidade moderna, falarn corn eloquéncia do imperativo da teoria revisionista dos contratos.
Comecemos corn Arnoldo Medeiros da Fonseca, cuja obra sempre festejaria e preferida não autori-
za a inclusão do mestre, scnAo nos termos, no rOl dos adeptos cia cláusula e por isle será objeto
de exame ao tratarmos das opiniOes moderadas. Eis un trecho de seu ensLnarnento: "0 contrato,
isa sua atual fase, deixou de ser urn ato exciusivarnente privado e individual, para constituir tarn-
bern urn fenOmcno social cuja existéncia e cujos efeitos interessarn, assirn, mao so as panes que
o pactuarn, rnas tarnbdm a coletividade do Estado, pelos reflexos sociais que tern e pode ter".
Outro, ernitiu-o Caio Tácito, considerando necessánia a apLicacão cia ceoria ante • 'o advento de con-
dicOcs cconOmicas irnprevis(veis que, tornando iniqua e ruinosa a prestacao, importem lucre exor-
bitante c injusto do crcdor, traduzindo insuportávcl gravarne Para C devedor. Caracterizada essa
situacao cxccpctonal e inesperada, o contralo dcverá ser reajustado ao novo e imprevLsto estado
de fato, restabelecendo-se o equilt'brio das obrigacOes exiremamente desproporcionadas".
E outro é de Roberto Rosas: Prescrvar o princ(pio de iniocabilidade dos contratos numa ecomo-
mia debilitada corno a nossa será urns injustica, ignorando a realidade. A revisão judicial legalmen-
te autonizada parccc ser a solucAo rnais viãvcl Para certos contratos. No fundo o que se busca é
a segurança, no contrato, no irnpério da Justica".
E de reconhecer, portanto, que, rnalgrado as opiniOcs que [he são infensas e sustentadas par roes-
tres tambérn notáveis, a seoria da irnprcvisão, da superveniéncia, da base negocial ou qualquer ou-
tro nome quc tenha - sintetizadas em trés pa[avras que dizem tudo e todas as situacOes cornelatas
cobrem: rebus sic stantibus - conta ern seu favor o beneplácito dos meUores cultores do moderno
Direito brasilciro, coincidentes scm ddvida corn o mesmo sentirnento de Aguiar Dias, notável Juiz,
ao escrever quc '' posta na fábula pars que mais penetrasse nos espiritos a parabola do homem clue
rnatou a galinha dos ovos de euro, nern assim se convencem Os romanistas ferrenhos de quc mao
é tltil, mas pernicioso a coictividade, irnpor o cumprimcnto do contrato que arrurne o devedor"
(A Revisão Judicial dos Conu'atos e ourr-as Figuras Jurfdicas, V ed.. Forensc, 1984. pp. 80/81182).
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Ora, nas relaçOes econômicas em que as empresas estatais participam
- e em nIvel de igualdade e concorrência - não podem elas fugir a submis-
são aos mesmos princIpios que regem as relacOes entre empresas do seg-
mento privado da Economia, razäo pela qual a teoria da imprevisão aplica-se
a todas elas, sempre que o desequilIbrio estrutural se colocar por forca da
imprevisibilidade e inevitabilidade dos pianos ditos de estabiiizaç5023.

A aibergagem da teoria da imprevisão torna-se ainda mais necessária,
sempre que a imprevisibilidade e inevitabiiidade dos acontecimentos deses-
tabilizadores so ocorrerem para a parte vincuiada ao segmento privado, que
não formula poilticas econômicas. Não para a outra parte, cujo controlador
6 também o responsável pelo estabelecimento da polItica descompassadora.
E imprescindivel que se reequilibrem contratos inviabilizados, sempre que,
usando da forca que ihe 6 prdpria, a empresa estatal, controlada pelo Poder
descompassador, imponha condicöes contratuais, utilizando-se de coacão in-
contornável.

Em face do exposto ate o presente, percebe-se a responsabilidade major
das empresas estatais, sempre que participem de atividades econômicas, em
nIvel de submissão as regras prdprias da ordem econOmica. Administrativa-
mente, não ihes 6 permitido o abuso do poder econômico, nem o enriqueci-
mento sem justa causa, nao sO por violarem a moralidade administrativa,
que devem seguir, mas por Ihes ser aplicável a teoria da imprevisão, sempre
que as relacöes negociais de que participem restem desequilibradas em face
das circunstâncias imprevisfveis e inevitáveis que impactaram os contratos
firmados24.

23 Paulo Carneiro Maia, citando Jar Lins. cxplica 0 fundameno major da necessidade do reequillbrio
coruratual, ao dizer:

0 primeiro adepto, no campo do Direito Privado, entre nOs, reconhecem-no todos, foi Jair Lins.
Em corthecido parecer, dado em 1923, o ilustre jurista mineiro, sob motivacao mais benévota, re-
lacionada corn a ausncia de consentimeruo, apelando para o veiho adagio voluntas non ex:endimr
ad incogni:urn tixou, assim, sua opinião como vanguardeiro. A stlmula de suas conclusOes, nas
quais se encerram apticacöes práticas da mesma teoria - o que já ficou estimado - reflete, por
si sO, o sentido dos fundamentos cm que sc apoiou: Existe, no Direito, a cláusula rebus sic stanhi-
bus, que opera quando as condicOes do mercado se tenham tao profundamente altcrado que, se
essa alteracão fosse prevista, a pane nAo lena, certamente, se obrigado ou teria celebrado o contra-
to sob outras condicOes'.
Dal por diante o probtema passou a merecer a atençao de ouros juristas. E os adeptos da tconia
da imprevisao foram aumentando de tat forma que, na quadra atuat, seria difIciL relaciortá-Ios sern
reeeio dc lacuna. (Da Cláusula Rebus sic sianribus, Saraiva, 1959, p. 2531254).

24 Ao contestar o direito do Estado de lesar o cidadão para beneficiar o intcresse coletivo, Fernando
Facury Scaff escreve: 'E descabida a manutençao de quaisqucr situacOes individuais quando 0 In-
teresse da coletividade requcrcr solucOes globais. Neste caso de conulito de priricipios individuais
e coletivos, a solucao mais compativel será a da opcão peLos pninclpios rcfercntes a coletividade.
Nào entendernos esta exceção como capaz de inviabilizar a regra geral. São necessrios panámetros
bern delincados acerca do que seja 0 'interesse social", o 'interesse colelivo" e tambem o 'inte-
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Na consulta formulada pela consulente, todos os pressupostos atrás ana-
lisados surgem, corn meridiana clareza, visto que o Banco do Brasil é enti-
dade da Uniäo, que interfere no processo econômico, atravs da denorninada
intervenção concorrencial.

Na anterior Constituicão, nao sO estava a empresa estatal inibida de atuar
abusivamente no mercado, por forca do artigo 160, inciso V, da E.C. a?
1/69, como não podia ter qualquer privi1gio em relaçâo ao setor privado,
por forca do artigo 170, ambos assim descritos:

"Art. 160. A ordem econômica e social tern por firn realizar
o desenvolvimento nacional e a justica social, corn base nos Se-
guintes princfpios.

V. repressão ao abuso do poder econômico, caracterizado pelo
dornInio de mercados, a eliminacão de concorrência e o aumento
arbitrário dos lucros''25;

resse püblico". Tais parameiros se tornariam invidveis na hipOtese de set estipulados pot urns nor-
ma, urns vcz que csta fixaria 0 termo do conceito aplicável hoje, mas que indubitavclmentc não
serf o mesmo de arnaithã. DaI por que advogamos o envio do equacionamento deste conceito ao
Poder Judiciário, ünico capaz de solucionar caso a caso, este impasse, e consoante os padrOes da
coletividade em urn momento dado.
Então, ncsta hipOtcse, e sornenic nesta hipOtese - de verdadeiro ejudicialmente comprovado inte-
resse ptiblico -, quc se poderá lalar de exccçào a regra sancionadora supradescrita.
Dever-se-á puoccdcr dc conformidade corn a regra gcral. 0 intercssc püblico nunca deverá set pres-
suposto, mas judicialmente provado.
Para rcgcr a rcparacão deve set cstipulada urns regra geraL, quc deve dcterminar 0 pagamento de
indenizacão, a mais ampla possivel, para as pessoas lesadas, de tal forms que possibilite o retorno
do lesado a scu status quo ante. Deve englobar não tão-somentc Os prejuIzos, mas tarnb6m os lu-
eros Ccssafltcs.
Obviamente icil regra deve derenninar que as pessoas que tivere,n sido lesadas pelo Estado, ,nas
tivere,n que permanecer lesadas em face do interesse püblico, devida e judici4lmente comprovado
(ver item 15.5), deverão receber indenizaç& em valor superior aqueln exposta no hipdtese retro-
descrixa" (grifos meus) (Responsabilidade do Esado Intervcncionisa, Saraiva, 1990, p.110).

25 Jose Carlos Graca Wagner escreve sobre tal dispositivo quc: "0 art. 160, Cap(tulo da Ordem EconO-
mica e Social pot sua vez reza: 'Art. 160. A ordem economics e social tern por urn realizar a
desenvolvimento nacional e a justica social, corn base nos seguintes princ(pios:
1. Liberdade de iniciativa;
11. valorizacao do trabaiho como condicão da dignidade humans;
fli. funcão social da propriedade;
IV. a harmonia e a solidariedade entre as categorias sociais de producão;
V. rcprcssao ao abuso do poder econOmico, caracterizado pelo dominio dos mercados, a elimina-
cao da concorréncia c a aumento arbitrário dos lucros; e
VT. expansão das oportunidades de emprego produtivo".
Não 6 sO o dcscnvolvimcnto cconOmico quc esid fundado nos principios cnunciados. 0 desenvolvi-
mcnto nacional e a justica social são tambem, prioritariarnentc, objeto de liberdade de iniciativa,
ou seja, da libcrdadc de cmprccndcr dos cidadãos, nao podendo a lei obstaculizar a atuação dos
mesmos, rnas tão-sorncnte dcscnvolver acAo supletiva, nao pela execucao d[reta mas, em especial,

126



"Art. 170. As empresas privadas compete, preferencialmente,
corn o estImulo e o apoio do Estado, organizar e expiorar as au-
vidades econômicas.

§ 19. Apenas em cardter suplernentar da iniciativa privada
o Estado organizará e explorará diretamente a atividade econôrnica.

§ 29. Na exploracão, pelo Estado, da atividade econômica,
as empresas puiblicas e as sociedades de economia mista reger-se-
ão pelas normas aplicáveis as empresas privadas, inclusive quan-
to ao direito do trabalho e ao das obrigacöes.

§ 39. A empresa pdblica que explorar atividade não mono-
polizada ficará sujeita ao mesmo regime tributário aplicável as em-
presas privadas"26.

Ora, em face dos pianos de estabilizacäo, detecto atuacao do Banco do
Brasil, que pode ser considerada abusiva como ocorreu nos contratos corn
os agricultores, para financiamento das safras agrIcolas. Neles os precos da
safra foram definidos peio governo, que controla o Banco. Os juros e corre-
çao monetária, todavia, foram estabelecidos em patamares incomensuravel-
niente mais altos pelo prOprio governo. A atuaçao foi considerada tao
escandalosamente contrária a ética econômica, que obrigou a Constituinte
a ofertar tratamento reequilibrador de tao deletéria atuacão do acionista con-
trolador daquela entidade que, não obstante tabelando os precos, exigia ju-
ros e correcão, no meihor estilo da fábula do lobo e do cordeiro, em versão
moderna ainda menos edificante27 .

através da lei e da forrnulaçáo de polfticas gerais, propiciadoras da acão adequada dos cidados'
(Caderno dc Dircio EconOinico n I, Resenha Tr,butária, 1983. p. 302).

26 Geraldo de Camargo Vidigal explicou-o da forma seguinte: "Mesmo no caput do art. 170, entretan-
to, a referenda ao estImulo e ao apoio do Esiado evidencia quc não se inscre, nossa Ordem EconO-
mica, cm urn quadro de idelogia liberal: a prescnca do estImulo e do apoio do Estado, para
fortalecirncnto da ernprcsa privada, caracteriza Os regimes econOmicos de dualismo de imclativa,
nos quais o Estado c o empreendedor privadO pallicipam do poder-dever de promover o desenvol-
vimcnto e o bem-estar social.
As [imitacOes se defincm ainda, dcsde o capuc do art. 170, peta prcsenca do advdrbio 'pretcren-
cialmente', que em sijá coném a idéia de que tambdrn o poder piib!ico participará da organlzacão
e da exploracão de atividades econOrnicas.
Os trés parágrafos do all. 170, no cntanto, detalham forrnas de partLcipacao do Estado. Enfatiza-
Se, no § 1?, que a atividude cconOmica cstatal terá apcnas caráter suplementar.
O § 2? afirma o princpio dc isonomia, tutelando empresas péblicas, sociedades de economia mista
e empresas privadas quanto as normas obrigacionais e trabaihistas a observar na cxploracäo da all-
vidade econOmica. E ainda a piincipio da isonomia, cm matCria tributária, que se acha prescntc
na disposicão do § 3?" (Cadcrno de Dirc;to EconOmwo n? I. oh. cit. pp. 78/79).

27 0 artigo 47 das DisposicOes TransnOrias da Constituicão Federal tern a seguintc diccão: 'Na liquida-
ção dos débitos, inclusive suas rencgociacOes e composicOcs postcriorcs, airida quc ajuizados, de-
corrcntcs dc quaisqucr empréstimos conccdidos por banco e par institutcOcs tinanceiras, nSo cxistirá
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Tendo sido convidado a proferir conferência no Tribunal de Justica da
Bahia, em semana comemorativa dos 50 anos de magistério do professor Or-
lando Gomes, pediu-me o saudoso mestre que tratasse dessa matéria na pa-
lestra, a que assistiu. Cuidei, exatamente, dessas distorçöes contratuais
provocadas pela atuacão descompassadora do mercado por parte do acionis-
ta controlador do Banco do Brasil, sugerindo, nas diversas pactuacöes, o ree-
quillbrio contratual, a partir da aplicacão da teoria da imprevisão. Expus,
na ocasiAo, a tese constante de meu livro "Advocacia Empresarial", prefa-
ciado pelo então Ministro do Supremo Tribunal Federal, prof. Oscar Cor-
rêa. Ali sustentei que o exemplo tIpico de situacão, em que se impöe a
aplicacao da teoria da imprevisão, 6 aquele dos contratos afetados pela de-
sestabilizacão da economia, provocada pela inépcia do acionista controlador
do Banco do Brasil, que, em conseqüência, não pode se enriquecer sem jus-
La causa, exatamente a custa das vftimas dos erros de seu controlador. E,
publicamente, o professor Orlando Gomes - dois meses antes de seu faleci-
mento (junho de 1988) - ao agradecer a palestra em sua homenagem, pe-
rante o auditOrio seleto do mais antigo Tribunal de Justica do pals (fundado
em 1609), declarou sua inteira adesão a linha por mim exposta, sem qual-
quer reparo ou acréscim028.

correçao monetária desde que o emprestimo leitha sido concedido: I. aos micros e pequenos em-
prcsrios ott seus esabelectrnentos no perfodo de 28 de fevereiro de 1986 a 28 de fevereiro de 1987;
H. aos mini, pequenos e médios produtores rurais no perIodo de 28 de fevereiro de 1986 a 31 de
dezembro de 1987, desde que relativos a crédito rural'.

28 Escrevi para aquele encontro: As autoridades brasileiras, todavia, fizeram o povo - o empresaria-
do, inclusive - acredIar que o piano de estabiiizaçAo brasileiro seria diverso de tudo o que se
fizera ate aqucie momcnto, posto que tinham-se preparado para enfrentar a rcaiidade de forma mais
profissional e cientffica.
As pour-as vozes (entre as quais, a miitha) que desde o inicio se levantaram contra o piano cruzado,
foram, de imediato, alcunhadas de impatriotas, tendo eu inclusive ouvido de amigos, alunos e clientes
que as minhas criticas cram injustas e imotivadas.
No perlodo Aurco do piano cruzado, Os escassos crlticos cram considerados traidores da pátria,
enquanto 0 governo vendia a faisa idCia de que se poderia investir, pois a inflacao seria zero: que
deveria ser banida da mentatidade do brasileiro a memOria inflacionaria; que o Brasil retomaria
seu caminho de grande nacio e que todos os financiamentos necessários ao processo produtivo po-
deriam ser obtidos, principalmente dos Bancos governamentais.
Fol neste perfodo de euforia - em que uma maciça propaganda governamental era produzida e
em que os marginais deixavam de ser Os assaltantes, mas Os modestos gerentes de supermercados
assim cram considerados - que os cafeicuitores nacionais foram convidados, pelo governo fede-
ral, ao investimcnto no setor. A idCia era produzir, gracas ao piano cruzado, uma safra nacional
flunCa Vista.
Ainda, ha alguns dias, o Ministro da Fazenda da epoca, em urn programs de tcicvisAo no qua[ dci-
xou muilas düvidas c apresentou poucas respostas, deciaron que a saira record devera-se ao estf-
mulo a producao agricola gerado peios fLnanciamentos durante o piano cruzado.
Ora, no mornento em que a nacão saiu da euforia apoteOtica c calu na dura realidade - 0 que de
rigor sO aconteceu apOs o fracasso do segundo piano cruzado, ou seja, o Piano Bresser - C que
se percebeu que a Economia estava por inteiro descompassada, os investimentos prejudicados,
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Ora, nos contratos em exame, que principiam corn forma de pactuacão,
cuja "correção rnonetária" - nao os juros - sobe de forma fantástica (qua-
se três vezes em relacão a ORTN-OTN-BTN e quase duas vezes em relação
A cotação do dólar), em perlodo em que o prOprio acionista controlador do
Banco do Brasil congelou os precos do pactuante por quatro vezes, impondo
prejuIzo nos precos e almejando lucro abusivo na correção, a atuação do Banco
do Brasil d condenável e manifestarnente ilIcita, por objetivar lucros abusi-
vos, proibidos pela Constituicao prererira e pela atual. Em face dessa atua-
cão lamentável, estão seus dirigentes sujeitos a eventual aplicacao da lei penal
(lei 5.172/5 1) e a responsabilizacão civil por danos, nos termos do pretérito
artigo 107 da C.F. edo atual 37 § 6?, pois atentatOria a moralidade püblica29.

o Direito esfrangalhado, a nacao desesperancada e o pafs navegando a derva.
Celso Ribeiro Bastos, no discurso de abertura do Congresso Nacional de Direito Constitucional
de Maceió, de forma gráfica, comparou o perlodo a festa magnIftca ofertada por urn Rei, da qual
todo o povo participou, e que, na hors da despedida, quando já tudo acabara, pars surpresa geral,
o anfitriâo pediu para que cada urn pagasse a conta.
Ora, neste quadro de melancOlica lembranca, os cafeicultores que acreditaram no governo e obti-
veram financiamentos, em dims de seguranca de inflaçSo zero. foram surpreendidos pela pior in-
flaçào da HistOria brasileira, na liquidacao dc scus contratos. assim como pelos preços mais aviltados
para venda de sua producao. No momento em que ftnanciaram sua producão, o custeio da cultura
era calculado em pouco mais da metade do valor final da producao. No moniento em que devem
vend-la, a producAo vale metade do custeio financiado, pois urn duplo fator de corrosão incidiu
sobre o mercado do café. ou seja, o controle dc preço estabelecido pelo governo, de urn lado, c
a correção monetária dos contratos financeiros, de outro.
Ora, neste quadro percebe-se claramente que a teoria th imprevisão é a tlnica aplicável a tais con-
tralos, visto que se fosse previsivel a inflaçio que são obrigados a enfrentar hoje, assim como o
ilegal controle de preços do govcrno sobre o setor cafeeiro, que scrã objeto dc outro estudo meu,
a evidéncia, teriam os cafeicultores procurado outras formas mais rentáveis e menos trabaihosas
de servir a naçao.
Neste particular, portanto, a Icorla da imprevisão aplica-se, por inteiro, aos contratos firmados,
razAo pela quat parcela substancial dos bancos privados tern revisto as clusulas, desonerando os
produtores de seu cumprimento.
Os bancos oficiais, todavia, pretendem que o contraco seja cumprido, a luz do princlpio pacts sunt
servanda e não da cláusula rebus sic stantibus.
Nada me parece mais injur(dico, senào mais imoral' (Advocacia Empress na! ed. OAB/SP, 1988,
pp. 57/58).

29 José Afonso da Silva ensina: A moratidade é definida como urn dos principios da Administracão
Püblica (art. 37). Já discutimos o tema quando tratamos da acão popular, e vimos que a Consiitui-
cão qucr que a imoralidade adminislrativa cm si seja fundamento de nulidade do am vicLado.
A idéia subjacenle ao princIpio é a de que moralidade administrativa não é moralidade comurn,
mas moralidade jurfdica. Essa consideracao nao signifies necessariamente que o ato legal seja ho-
nesto. Significa, corno disse Hauriou, que a moralidade administrativa consiste no 'conjunto de
regras de conduta tiradas da disciplina da Admintstração".
Pode-se pensar na dificuldade que ser desfazer um ato, produzido conforme a lei, sob o funda-
menlo de vfcio de imoratidade. Mas isso é possIvet porquc a moratidade adFrunistrativa não é rncra-
mente subjetiva, porque nAo é puramente formal, porque tern contetido jurfdico a parur de regras
e princfpios da Adrninistração. A lei pode ser cumprida moralmente ou imorairnente. Quando sua
execucão é feita, p.ex., corn intuito de prejudicar alguém deliberadamente, ou corn o intuito de
favorecer alguém, par certo que se estã produzindo urn ato formalniente legal, mas materialmente
comprometido corn a moratidade administrativa" (Curso de Direiro Constitucional Positivo, Re-
vista dos Tribunais, 1989, p. 563).
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Em verdade, nos contratos em exame, está ferida a moralidade admi-
niszrativa, principalmente a partir do momento em que foram imprevisIveis
e inevitáveis Os efeitos de todos os pianos de estabilizacão da economia so-
bre a consulente. Nern a imprevisibilidade, nem a inevitabilidade, todavia,
poderiam ser alegadas peio Banco do Brasil, pois corn assento no Conseiho
Monetário e controiado pelo governo que, por trés vezes fracassou, corn efeitos
especiais no meihor estilo "spieiberguiano", no combate a inflaçao, impon-
do prejuIzo considerável a sociedade e a consulente. NAo pode agora deixar
de suportar sua controlada Os OnUS de seus erros e incompetência, antes de-
les querendo se beneficiar. Percebe-se tal realidade pelo quadro abaixo trans-
crito, em que aparece o nIvel de indexação imposto pela lei - que apenas
o admitia pela ORTN (depois, OTN, hoje BIN) (Lei 6.423/77) - e a corre-
ção monetária efetivarnente exigida pelo Banco do Brasil da consulente, a
saber:

"OTNs/BTNs - 2.418
LBCs/LFTs - 5.197 0 .

Em resumo - antes de passar a responder as questöes suscitadas - en-
tendo que se conforma nItido caso de abuso do poder econOmico, por iucros
excessivos, pretendIveis a partir da inevitabilidade e imprevisibilidade de con-

30 Embora não aceitasse a imposiço da lei 6.423/77, pci entendê-la incostitucional a luz da E.C. 1/69,
considerava-a, todavia, obrigatoria scmpre que aplicável aos creditos do Poder Pdblico, pot set
aquele corn o dircito de produzir 0 Direito. Escrevi: "Nevertheless, there still remains a query.
The Federal Constitution, in Art. 153, § 2, states: 'The right to ownership is guaranteed, except
in the case of expropriation because of necessaty ou public utility, or social interest, by means of
prior, fair compensation in cash, subject to the provisions in Section 161, and the expropriated
party has the option to accept payment in public indebtedness certificates, with a precise monetary
correction clause. In the event of impending public danger, the apropriate authoriries may use a
private property, and the owner shall be entitled to subsequente compensation (our emphasis)".
Thus, the Constituion itself uses the words "precise monetary correction". Although dealing with
a specific case, the Constitution recognizes the general principle that the Stale, if it causes loss
for a citizen, must indemnify the individual with precise monetary correction, that is, monetary
correction that is not misrepresented or incorrect.
Now, the country has various indices for evaluating the loss of substance of the value of currency,
the cost of living, inflation etc.
These include the UPC (Standart Capital Unit), INPC (the National Consumer Price Index), the
ORTN (National Treasury Bond) etc., whereby it would be lawful to admit that monetary correc-
tion applicable to recoupment of an undue debt should be that representing the true devaluation
of currency and not that imposed and bound to ORTN indices.
However, it could be asked whether it would be fair, at a time of adulteration od ORTN rates,
to use lower calculations for tax debts and higher ones for recoupment of an 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 legitimate right to be compensated for what
belongs to him by "precise monetary correction' (Monetary Indexation in Brazil, Inter. Bureau
of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1983, p. 45).

juntura posterior, que desequi!ibrou Os contratos, corn preju(zo evidente para as consulentes e benef(cio
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sem justa causa para o Banco do Brash. Acrescente-se a agravante de ter,
seu acionista controlador, imposto tais prejuizos as consulentes e tais lucros
ao Banco do Brasil, por forca de três desastradas tentativas de estabilização
da economia (Piano Cruzado, Bresser e Verão) e uma nova tentativa pelo
piano atuai, em que o governo, quando devedor, passou a pagar suas dlvi-
das em BTN (correcão de 41 % em marco) e quando credor, a exigir em IPC
(correcão de 82% no mesmo mês).

A agravante, portanto, na prática de abuso do pocier econômico peio
Banco do Brasil, sujeita-o näo so ao devido enquadramento nas hipOteses
da lei 4.137/62 e MP 218/90, como a eventual responsabiiizacao criminal
e provável responsabilizacão civil de seus dirigentes, visto que essa respon-
sabilidade decorre, não necessariamente do dolo, bastando a ocorrência de
culpa3t.

0 contrato, por outro lado, necessita ser reequilibrado em nIvel da dni-
ca correçäo monetária que uma entidade controiada pelo governo pode im-
por, quai seja, a dos próprios Indices da ORTN, OTN, BTN e nenhum outro32.

31 0 artigo 4? da Lei 1.521/51 tern a seguinte diccao: "Constitui crime da mesma natureza a usura
pccunária ou real assirn se considerando: a) cobrdrjuros. comissOes ou descontos percentuais, so-
bre dividas em dinhciro, superiores a taas permitida por Id: cobrar ágio superior a taxa oficial
de cámbio sobre quantia permutada por mocda estrangeira; ou ainda, emprcstar sob penhor quc
seja privativo dc instiiuição oficial de cr6dito; b) obter ou estipular cm qualqucr contrato, abusando
da prenlcntc nccessidadc, incxperiância ou leviandade de outra pane, lucro patrimonial que exceda
o quinto do valor corrente ou jusio da prestacao feita ou prometida.
Pena: detcncãO (Ic 2 rneses a dois anos c mulia de 5 mil a 20 rnil cruzeiros.
§ I? Nas mcsrnas penas incorrecäo os procuradores, mandatários ou mcdiadores quc inervicrem
na operacão usurária, bern como Os cessionários de crédito usurãrio que ciente de sua natureza
ilIcjta, o flzcram valer em sucessiva transmissão ou cxecuçAo judicial.
§ 2? Sao circunstãncias agravantes do crime de usura: 1. ser cometido em epoca de grave crise
econOmica; II. ocasionar dano individual; Il. dissimular-se a nalurcza usuária do contrato; IV.
quando cometido: a) per militar, funcionãrio pdblico, ministro de culto religioso, per pessoa cuja
condicao econOmico-social seja manifestarnenle superior a da vitima; b) em detrimento de operário
ou de agricultor; de menor dc 18 anos ou deficiente mental, intcrditado ou nSo.
§ 30 A estipulacão de juros ou lucro usuránios será nula, devendo ojuiz ajust-los a medida legal,
ou, caso já tcnha sido cumprida, ordenar a restituição da quantia paga em exccsso, corn os Juros
legais a contar da data do pagamento indevido'.

32 No dia 12 de setembro de 1990. o crnincnte junista cjuiz da 5 1 Vara da Justica Federal de São Paulo,
professor Humberto Marques Filgueiras, em caso scmclhante (o banco federal era o BNDES) con-
ccdeu liminar para rcstabcicccr Os Indices da BIN. cm contratos lirmados corn os parliculares,
nos scguintes termos:' 'Informa, tambem, quc quando se afetuou a cessão do financiamento, são
vigcndo mais a OIN, foi estabelccido Indice (Ic atualizacao monctária corn base na variacao do
WC, ou outro (ndicc/tItulo quc vcriha a sen cstabciccido cm lei ou pclas autoridades monetárias do pals.
Argumento, enlrctanto. que crnbora originalrncntc coincidcntcs, as variacOcs daqucics indices, OTN
e IPC, hoje se distanciam sensivelmente, estando o segundo duas vezes superior ao que subslituiu,
legalmentc, a antiga OTN, ou seja, o BTN, o quc tern gerado para a requercnle onerosidade exces-
siva c exagerado beneflcio para as rcqueridas.

Isto posto, passo a responder as diversas questOcs colocadas.
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2. 1. 1. Os documentos de confissão de dIvida e de compra e venda corn
lease back, embora corn aparência de "novação", de rigor, encobrern for-
ma abusiva para obter resuitados superiores ao das pacrnaçOes anteriores,
em momento em que o acionista controlador do Banco do Brasil ainda man-
tinha o primeiro piano de estabilizaçao, peio qual obrigava a consuiente a
ter seus precos sob rigido controle. A elevação exagerada do mecanismo in-
dexatório imposto sob protesto a consulente, em verdade, pela teoria da des-
consideracao, nao tornou o contrato urna novação real sob este aspecto, mas
uma pactuacão leonina, vedada pela lei major33.

Acrcscc, segundo alega, que a intervencao do Banco Central do Brasil na instituiçao financeira
estatal primeiramenle contratada, acarrelou atraso de seis rneses no financiamento, que repercute
na dIvicia, prazo este que pretcnde vet restabelecido na caréncia.
Pretende ver demonstrada a existncia do fumus boni lures na alteracão unilateral da indexacao
contratual originalmente estabelecida, visto que a primeira requerida ë empresa ptlblica incumbida
de invesimento federal, tanto quanto configurado o pericu turn in mars. pela impossibilidade de
adimplemento do contrato, conformc seus Indices alterados.
Entendo presentes, no caso, os pressupostos do artigo 804 do CPC, conccdo a medida, liminar-
rrnte, scm a audincia das rcqueridas, para que seja restabelecida a caréncia do contrato, devolvendo-
sea rcqucrentc prazo igual ao da interrupcão do financiamento concedido originalmente pela insti-
tuição uinanceira que foi objeto da intcrvcnçao referida, e a que não deu causa a requerente,
prorrogando-se, assim, por igual prazo, os vencimentos das prestaçOes estabciccidas no contrato
cedido.
Concedo-a, tambem, pars que o pagamento das prestacOcs vencidas a partir de 16 de marco dc
1990 sejam corrigidas segundo a variaço do Indice dos BOnus do Tesouro Nacional, imputando-se
os pagamcntos já efctuados a titulo dejuros, visto quc, na forms do disposto na Lei 7.801/89, art.
5?, este indice substituiu a OTN" (Proc. 90.0036526-0).

33 Escrevi: "Embora scjam muitas as faccta.s da teoria cia desconsideracao da pessoa jurfdica, no Direito
Comparado, no Brasil restringe-se sua discussão a duas grandes vertentes, ou seja, a teoria extensi-
va C 'a teoria limitativa.
Pets primeira, scmpre qUc Os atos praticados, pot inlcrmédio cia pessoa juridica, rcfugirem aos
Iimitcs dc sua person iticaçao, tais atos não scriam inválidos, mas ineficazes para aquela forms,
cmbora ganhando cficácia atributiva a outra conlormacAo juridica. 0 superamento da pessoa juri-
dica decorreria da sua inadcquacao no receber a forma prctcndida pctas partes, forma esta incapaz
de tirar a validade juridica do negOcio acordado, mas rcccbcndo tais atos juridicos Outro tratamento
jurisprudencial ou legislativo.
Pets tcoria limitativa, a dcsconsideracão scria necessariamente formulacao jurisprudencial, visto
quc a previsAo legal da hipOtcsc dcsconsiderativajá representaria tratamento legislativo pertinente,
razão pets qua[ não hospcdaria a teoria da desconsideracão, Inas apcnas uma singela teoria da im-
putacao dos cfeitos lcgais aos atos normados.
As duas corrcntcs possuem, no Brasil, adcptos de esecil, quase sempre, em sua versão privativista,
ou seja, naqucla em que a lacuna legal 6 preenchida pelo fenOmeno superativo ou a prcvisao legal
já Hic dá tralamento pertincntc.
o aspecto de interesse, todavia, 6 que a desconsideração da pcssoa juridica prevé a utilizacão cia
personificaçao de forms inadequada.
Os abs são praticados pela sociedade, mas nela não tern os refleXos pretendidos, embora válidos,
pals superam a conformacao legal de suas virtualidades" (Direito Pdblico e Empresarial. Cejup,
1988, PP. 61.62).
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2.1.2. Como já dernonstrei em inümeros artigos e pareceres, o arrenda-
mento mercantil, embora corn algumas caracterIsticas de contrato financei-
ro, nao é urn contrato de m1tuo, nern comporta juros, posto que sua
remuneração se faz pelo pagamento de arrendamento de bern. Não se corn-
patibiliza, pois, corn o pagamento de juros34.

2.1.3. No arrendamento mercantil, estando o bern arrendado no patri-
mônio do arrendante, do qual se desvincula a partir do momento em que
a operacão se transforma em contrato de lease back ou arrendamento mer-
cantil de retorno, 'a evidência, o pagamento de juros de urn capital que não
admite tal tipo de rernuneração, desnatura a rnodalidade contratual que, co-
mojá disse, pela forma corno foi obtida, deve ser desconsiderada, prevale-
cendo as cláusulas remuneratórias dos contratos originais e anteriores a
pretendida dupla novação.

2.1.4. A inserção de juros embutidos em contratos, cuja desconsidera-
cão se impOe, configura mais do que eventual ato corn caracteristicas dolo-
sas, pois disfarca inequIvoca cláusula potestativa embutida35.

34 Assim escrevi sobre a Lei 6.099174: "A Lei 6.0991746 antes de tudo uma lei de natureza tributária.
Regula as operacOcs, objetivando permitir sua dedutibilidade. Oferta os caminhos para a interven-
ção simultãnea, em rivet de fiscalizacão, dos dais principais agentes governamentais de conirole
da moeda, a saber: Banco Central e Receita Federal, encarregados, respectivamente, das potiticas
rnonetäria e fiscal.
Ora, ncsta regulacao percebe-se que o leasing - ou 'arrendamento mercantil" no Brasil - pres-
supôe a aquisicao ou detençao de bens, que estao ativados nas empresas de leasing, os quais, scm
perderern tat condicio, são arrendados aos consurnidores ou usuários. 0 arrendatário não prescin-
de do bern, mas o recebe para usa, através de empresa autorizada a funcionar no mercado, que
Os adquire apenas para tat finalidade.
Par essa razão, as despesas dcdutiveis na empresa arrcndatária são compensadas pela ativacão dos
bens nas empresas de leasing, cm cujo permanence são concabilizados.
Permite, por outro lado. a lei a tais empresas:
a) vender o bern ao final do contrato por valor residual
b) garantir a eventual compra corn caução, proibindo, todavia. que Os concratos de "[easing' se-
jam redigidos de forma distinca do que preceicua a lei" (Dire ito Adininistrotivo e Einpresarial, Ce-
jup, 1989, pp. 60/61).

35 Embora a coniraco aparente uma simulacao (concordáncia das duas panes em fazer urns declaracao
ficcicia), nao a 6, de rigor, lembrando-se a licão dc A. Machado Pauperia: "Simulaçao. Do lacim
simulatio (fingimento ou artificio), 6 a declaracao ficcIcia da vontade, em qualquer ato, corn a con-
cordància de anibas as partes, corn a finalidade, gerairnente, de fisgir de determinados imperativos
legais. Traduz tamb6m m-fé, coma o data. A tnica diferenca 6 que, enquanto no dolo a má-fé
6 de uma pane contra outra, na simulacão a ma-fe é de ambas as panes contra urn terceiro, que
pode ser, inclusive, a Escado.
Pela simulacao, rca prática de urn ato ou na execucão de urn contralo, por meia de artif(cio ou fingi-
mento, tern-se a intencão de enganar, dando aparéncia de verdadciro ao quc C par si falso.
Traduz a sirnulação, portano, quatquer disfarce au sirnutacro capaz de esconder a realidade ou
a verdade, de rnodo a fazer crer coisa diferente cia que 6" (Enckiopédia Saraiva do Direito, Vol.
69, Saraiva, 1977, p.78).
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2.2. 1. Se, todavia, a teoria desconstitutiva não se aplicasse, como en-
tendo que se aplica, as hipóteses analisadas no bloco 2. 1, nem por isto, na
ocorrência de novacao, poderia haver adulteraçao unilateral de cláusulas ex-
pressas e corn bases e condicöes contratuais mutuarnente ajustadas, corn apro-
vação da Diretoria do Banco do Brasil. A alteração unilateral é, evidenternente,
de nenhuma eficáciajurIdica, mormente quando a adesão pretendida - que
não se deu em face do protesto - não a poderia convalidar, pois obtida por
vfcio de vontade"36.

2.2.2. A nitidez, o vIcio de que se revestirarn os documentos do início
de 1987, tornam a cláusula da confissão de dIvida anuláveljudicialrnente37.

2.3,1; 0 novo contrato não é válido, não so por que a alteracão pro do-
'no suo da cláusula indexatOria beneficiou, sern justa causa, a entidade
financeira controlada pelo governo federal, como pelo fato de o governo

ter imposto rIgido controle de precos a consulente, não lhe permitindo obter

36 João Casitlo ensina: 'Aquele que erra, e tern sua vontade viciada o faz sozinho. Nào ha qualquer
co-participante. Se por erro alguem comprou candelabros de cobre pensando que fossern de ouro,
assim agiu scm que qualquer outra vontade tivesse participado.
Ja no dolo a situaçao é diversa. No dolo não ha "espontaneidade'. No dolo a[guem, maliciosa-
mente, corn astiicia, obra no sentido de levar outrcm a pratica dc urn ato que não querla, advindo
provcito em benefIcio de quem agiu ou de terceiros. Para que haja dolo, sernpre atguérn dcvc agir
(ou ornitir-se) maliciosarnente para influenciar ou prejudicar a vontade de outrem.
Entrctanto, é necessário notar que se alguem age dolosamente, visando prejudicar a outrem, este
quando é levado pelo dolo, erra. Mas af o erro tern uma causa externa, não imputavel ao declaran-
te. Quando ha part icipacao dolosa. e o arlif(cio consegue desvirtuar a vontade daquete contra quem
o dolo Sc dirige, vamos cncontrar tambm erro, mas agora absorvido peLo prdprio dolo. Urna aria-
usc cm nossa jurisprudéncia vai mostrar que é muito comum a ementa refcrir-se a crro, rnas a leitu-
ra do corpo do acOrdão acaba mosirando quc o que reatmente ocorreu foi erro do declarante, rnas
induindo a tat acäo doLosa.
Já na coacão são vamos cncontrar o engenho cia inteligéncia maligna, mas a violéncia agindo sobre
uma pcssoa a urn de quc cia rnanifestc sua vontade num determinado sentido. Scm esta violéncia,
par certo, a manifcstacAo de vontade seria outra. A vioténcia sobre a pessoa, pressionando-a a ma-
nifestar sua vontade é que caracteriza a coacao" (0 erro coma vIcio do votnade, Revista dos Tribu-
nak, 1982, pp. 28/29).

37 E ainda João Casillo, quem relembra: "I - 0 elernento vontade deve 5cr ainda considcrado como
molt mestra do ato jurfdico, corn as restricOes que a moderna doutrina Ihe faa no scntido de acatar
esta importància scm urn cunho exciusivarnente individualista, rnas tendo em vista o significado
social this rc!acOcs juridicas.
IL - Toda yea que a vontade apresentar-se viciada, seja porque o defeito foi na sua prdpria forma-
ção, as dcclaracao ou na transmissão, c isto se der pot crro, deve esta situacao anómala merecer
a atencão do lcgisLador, pelo respeilo devido a vontacic;
111 - Pars que o crro tenha significado e irnportincia mister se tz que dc scja substanciat (cm
todas as espécies vistas), não tendo qualquer rclevância a erro acidentaL;
IV - Deniro da denominacão 'v(cios cia voniade' não ha lugar Para o crro obstativo", porque
nas hipOtcscs apontadas como tal ocorrc é a verdadeira auséncia da vontade, e se nâo houve não
se podc falar cm erro como vIcio, 0 erro obstativo deve 5cr considerado fora dos vfcios cia vontade;

V - 0 erro de direito sO dcve ser admitido as medida cm que etc scja invocado Para impugnar o ato
juridico no scu nascirnento e tenha em vista 0 prOprio contetido da dcclaracão. 0 que ocorrc cntão
.é quc houve crro dc fato" (0 erro coma s'icio do vontade, ob.cit., p. 71)
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recursos suficientes para o atendimento de suas obrigacöes. Desta forma,
o Unico caminho a seguir é a correção monetária exprimir os Indices de in-
flação, a saber: as ORTNs, depois OTNs e hoje BTNs.

2.3.2. 0 rendimento do IPC nao é o Indice oficial da variação da corre-
cäo monetária, que o Direito brasileiro conformou como sendo aquele im-
posto pela variação das ORTNs, depois OTNs e hoje BTNs38.

2.3.3. Entendo que a expressão "rendimento nominal" em vez de "in-
dice" é utilizada para contornar a adocão de Indice oficial da correção mo-
netária, o que torna mais vulnerável a pretensao diversa, do Banco do Brasil,
imposta as consulentes.

2.4.1. NSo estou convencido de que houve "novação" no que concerne
A forma indexatória, em face da nItida conformação desconsiderativa dos do-
cumentos de janeiro de 1987. As outras cláusulas - inclusive as de exten-
são dos prazos - caracterizam novação, por acordada, sern contestação, pelas
partes. A evidência, sobre a parte não contestada e modificada no contrato,
a novação pode ter-se configurado, por forca de norma legal e não da mien-
çäo das partes, que nSo tern a força de mudar o Direito posto. Em outras
palavras, a novação existe ou não, nao por força de qualquer declaraçäo,
mas da real intenção de novar39.

2.4.2. Parece-me, outrossim, que a imposicão de clusuIa indexatOria
não oficial e geradora de lucros arbitrários proibidos pelo artigo 160, inciso
V, da E.C. no 1/69 e o protesto em relacão a cláusula referida, anunciada
pela consulente no momento da assinatura e corn a manifestação escrita en-
tregue no mesmo dia, tomam-na sem qualquer validade, por exteriorizar abuso
do pocler econômico e por não representar concordância por pane da con-
sulente.

38 Lei 7.801189.
39 Alvaro ViIIaca Azevedo taz a distincão entre novaçSo e conforrnacão da obrigacão anterior, ao dizer:

"Corno percebernos, a novacao é urn rneio de execucão obrigacional, quc importa a exttncão da
obrigacáo prirnitiva, pelo nascirnento da nova. E, em sIntese, a cxtincao da obrigacao originária
01 urna nova.

Os pressupostos existenciais da novacão sao, portanto: obrigacao prirnitiva, obrigacao nova a cx-
tinguir aqucla e o ânimo de novar (an iinus nowindi). Sim, porquc, 'não havendo ánimo de novar,
a segunda obrigacão contirma, simplesmente, a prirneka", reza o art. 1.000 do COdigo Civil Bra-
sileiro. Nesse caso, haveria cumulacao das obrigacöes, mero reforco da primeira pela segunda.
2. Espdcies: Ha trés esp&ics de novação: a subjetiva, a objetiva e a mista. A primeira importa
a substituicão dos sujeitos da rclaç5o jur(dica obrigacional primitiva (credor e devcdor ou ambos),
a segunda a alteracão de objeto da pi'estacSo jurIdica ca iIltirna conglega, simultaneamenic, as duas
catcgortas alias.
O art. 999 do Codigo Civil prcvé, cxpressamcntc, as cspdcies reteridas" ( Teoria Gcraldas Obriga-
cocs, 4 ed., Rcvista dos Tribunais, 1987, p.174)
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2.5. 1. Entendo que o congelamento das OTNs por urn ano exige a ado-
çäo de indexador hospedeiro do critério de variaçâo pro rata temporis da
correção monetdria, como, de resto, algumas decisöes dos Tribunais supe-
riores tern indicado. Adotar o critério da variação de I ano para contratos
assinados no fim do perlodo, é ofert.ar lucro arbitrário ao beneficidrio da in-
dexacão, que as Constituicöes passada e atual impedem40.

2.5.2. b) Sim. Os indices que deveriam ser adotados, por exterioriza-
rem a correção oficial, seriam os da ORTNs, OTNs e BTNs.

2.5.2. C) Embora tenha posicão que a lei n? 6.327/77 não poderia im-
por urn ünico Indice a pacwacão privada, não se trata de discutir tal orienta-
ção no caso presente, visto que a pactuacão foi realizada corn entidade
financeira controlada pelo governo que impunha tal lei, razAo pela qua!, o
Poder PübJico estava vinculado a sua prOpria orientacão, de!e não podendo
se desviar.

2.6. Não 6, nem ética, nemjuridicamente aceitável a procedimento do
Banco do Brasil cm face dos argumentos apresentados no bloco I deste
parecer41.

40 Correçao Monetária Pro Rata - Piano Cruzado. As dividas contraidas durantc a Piano Cruzado
são atualizadas segundo a variacão pro rata da OTN no ms do cmpréstimo (TA-PR-Ac. uithn.
31.799 de 1? Gr. Cams. Civis. juig. em 6.10.88 - Agr. Reg. 14 no MS 92- Ribeirio do Puthal
- Rd. .Iuiz Ivan Righi - Banco Itad de Investimentos S/A - Grupo Itad vs. Macaribe Agroindus-
trial Lids)'.
"Agravo dc lnstrumcnto N? 90.451-4/SP, i Turma, (Di, 4.3.1983).
Relator: o Sr. ministro Cordeiro Guerra
Agravantes: Lino Marino Petténa e sua muther
Agravado: Dcpartamento de Aguas c Energia El6trica-DAEE.
Ementa: A I)xação. Segundo critdrios legais, dos corretjvos da indenizacao expropriatória, não en-
volve, por si mesma, qucstao de Direito Constitucional, capaz de afastar a aplicacao do art. 308.
VI. do Regimcnto Inierno.
Sc cxaminävcl a controv&sia, vcr-sc-ia quc nAo difere o resultado matemático dos indices da Se-
plan em relacao aos da variacão do valor nominal das ORTNs, adotado pela Lei n? 6.423. de 17.6.77.
Por definicáo, a variacão do valor da moeda 6 a mesma. num e noutro indicc.
AgRg improvido.
AcOrdão: Vistos, relatados c discutidas CStCS autos. acordam Os ministros da Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, na conformidade da ala de julgamento e das notas taquigráticas, a una-
nimidade dc votos, em negar provimento ao agravo regimental.
Brasilia. 16 de dezembro de 1982.
Djaci Alcão. Presidcnte - Cordciro Guerra, Relator".

41 J. M. Sidou rcicmbra sobrc a teoria da imprcvisão quc: "Cunha Gonçalves confunde caso fortuito,
ou forca maior, corn irnprcvisão. e no lamentávcl erro tendem a incidir todos quantos dcrcm pouco
aprcco ao elcrncnto vontade na I rmacao dos cOntratos. Diz o Mestre lusitano: "Mesmo cm tem-
pos normais, cntcndemos quc, pala a rcalizacao da cstrita justica, nos bastam os prcccitos dos arts.
705 c 2.393 (do Código Civil Portugués, 867), cntcndidos de modo hábil c racional, porque esses
artigos iscntam da rcsponsabilidade os contracntes quc laltararn a sua obrigacao por caso fortuito
ou lorca major, pars o qual de moiio nenhum contribuirarn".
Na icons revisionists nao ha aus6ricja dc participacao do obrigado, porquc a impossibilidade de
cxccutar 6 ncsuliantc da circunstãncia dc que dc participa, e näo resultante dc urn fenOmeno dc
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2.7. 1. Entendo que, além da correção oficial (ORTN, OTN, BTN) e
juros de 12%, a exigência de maiores rendimentos por parte da entidade fi-
nanceira controlada pelo governo, que deve preservar a ordem financeira,
pode configurar eventualmente a prática da usura. Não é a minha posicão
em relacão as entidades financeiras particulares, que, não tendo a possibili-
dade de decidir sobre a polItica econômica, devem segui-la nos ten-nos im-
postos pelo governo. 0 governo ou qualquer de suas controladas é que não
tern o direito de romper a legislacão vigente, impondo tratamento condená-
vel. 0 certo, todavia, é que o prejuIzo imposto (cinco vezes o valor da obri-
gacao calculada de outra forma) pode ser tratado em nIvel de responsabilidade
pelo Banco do Brasil, corn direito a ação de regresso contra as pessoas que
os ocasionaram42.

2.7.2. Sim, a declaracao de c!áusula deve ser requerida, por coacão
incontornável43.

2.7.3. Sim, em caso de configuracão de acão dolosa por parte dos din-
gentes do Banco do Brasil envolvidos na pactuacAo.

2.8. Eventualmente, o dolo de proposito poderia se caracterizar, em fa-
ce dos fatos mencionados (assento do Conseiho Monetário e de ter o gover-
no imposto poiltica que ihe beneficiou diretamente).

0 certo é que a poiltica determinada pelo acionista controlador corn a
concordância do Banco do Brasil, resultou em enriquecimento sem justa causa,
corn o que a responsabilizacão civil da União e do Banco do Brail pelo dano
causado, se impöe44 .

todo exógeno; e não ha diligéncia frustrada de sua parse em cumprir a obrigacão. E a diferenca
entre o poder fazer e 0 flO convir fazer. 0 contratante pode no estar impossibilitado de cumprir
determinada preslacao; entretanto, cumprindo-a e continuando a cumpri-la na forma do ajuse, ob-
serva simplesrncnte que estará arrsjinando seu patrimOnio em favor de urn lucro excessivo de scu
credor, ama vcz que cstá caractcrizado urn desequilibrio cntre prestacao C ContraprestacaO, flunCa
resultanic de urn acordo de vontades no ato de contratar" (A Rcvisão Judicial dos C'ontratos c ou-
tras Figuras Jw-Idicas, 2 1 ed.. Forensc, 1984. plO?).

42 0 Decreto n? 22.626/33 fixou a taxa maxima dc juros cm 12% ao ano.
43 Juan Antonio N. Vitullo ensina: "Los e[emcntos dc la coacciOn son: la arncnazza dc sufrir un mat

grave C inminenle.
Debe analizarse entonccs la scriedad dc la amenaza. la Emportancia del bien arnenazado y la grave-
dad de Ia infracciOn impuesta.
En sintesis, las condiciones para quc se produzca esta causal de irresponsabiLidad son: situaciOn
de opciOn por parse del agcnte entre ci rnai que debc sufrir y ci que ha de causal; la opciOn que
dcbc ser pianteada por una coacciOn extcrna; La arnenaza ha de scr seria. El rnal que debe sufrir,
grave e inminente; ci hecho delictivo no ha de poder cvitarsc por otros medios, y La situaciOn crea-
da no debe serie imputable at sujeito" (Enciclopédia Juridica Omeba, tomo III. Driskill, Buenos
Aires, 1977. p.88)

44 Paulo José da Costa Jr. ensina:
"0 dolo de impeto não admic, cntrc a forrnacäo do proposito delituoso c a conduta, urn hiato tem-
poral. Quanto menos, havera de cxistir uma solucao de continuidade cronoiogica cxigua ou razoávcl,
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2.9. Entendo que näo, em face de todos os elementos que conformaram
a assinatura dos dois documentos, corn o protesto no próprio dia da violên-
cia contratual e de que foram avisados antes da assinatura os próprlos din-
gentes do Banco do Brasil. E em face das cláusulas corretivas infringirem
as disposicOes ]egais sobre a matéria.

2.10. Não, pelos mesmos motivos atrás aduzidos e no bloco I desta con-
sulta, assim como pelo inequIvoco efeito retroativo do contrato, atingindo
relacöes já superadas.

2.11.1. Sim, pelos terrnosjá atrás analisados, visto que o vIcio da von-
tade resta caracterizado pela sucessiva correspondência trocada, pela pro-
messa de revisão contratual e pelo próprio protesto, apresentado no dia, para
confirmar a promessa verbal não cumprida pelo Banco do Brasil, nos ter-
mos que me foram apresentados pela consulente. A evidência, apenas no que
concerne aos mecanismos indexatórios.

2.11.2. Sim, pelos mesmos motivos.
2.11.3. Sim, pelos mesmos motivos45

Tal não implica quc a vontade delituosa tenha sido formada debaixo dc influxo de qualquer paixAo,
já quc a conduia poderá desenvolver-se corn calma e frieza.
No dolo de propOsito, ha urn destaque notável ernie a forrnacão do propOsito e a aluacao. Os clássi-
cos. como Carmignani. entendiam indispcnsávcl que o delito fossc comctidofrigido pocatoque ani3O0.
Na moderna doutrina, inclusive nos palses quc prevécrn a prcmcditaçao entre as agravantes do cli-
mc, nao se exige a fricza ou a calina anlmica. Basta quc tenha decorrido de lapso temporal conside-
ravel, ernie o propOsito criminoso c a aivacão, c quc csta sido precedida de uma preparacao minuciosa"
(Comcntdrios ao COdigo Penal, 3 ed., Saraiva, 1989, p. 176)

45 Mario dc Salles Pcntcado cnsina:
"0 art. 153 da CC suscita uma questao interessanic: a de saber se nos contratos complexos, pela
abrangência dc vários objetos, o vicio do conscntirnento, rclativo a urn dcles, estende-se, presurni-
damcntc, a todo 0 negOcio.
Ha quern sustcnle quc, sendo o negOcio juridico, por natureza, uno, devc-se presumi-lo incindivel,
cabendo, assim, a quem alega quc dc se concluiria cm pane. 0 Onus de provar quc 0 view, relalivo
a urn objeto, não se cornunicou aos dernais.
Nesse sentido 6 a opinião dc Ponies de Miranda, o qua[ acrescenta quc estl implicito no art. 153
do CC o principio da "contagiac'do" de todo o ajo pcla nulidade, cabcndo a quern alega a validade
parcial provar a cxcecäo do nao-contagio.
Não parece, entretanlo, que o consagrado mesire tenha, nesse porno, razdo.
Ern primeiro lugar, a rcdacao da primeira pane do disposirivo leva a conclusão de que a regra esta-
belecida, quanto aos abs complexos e separaveis por vários objetos, 6 a da nao-contaminacao da
pane não atingida pela nulidade que se rcflra a outra.
Como ye sabc, o all. 153 do CC consagra o principio, oriundo da Glosa, segundo o qual rnile per
inuile non vitiatur (Enciclopddia Saraiva do Dircko, vol. 77, 1977, p. 233)
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2.12. Sim, nos termos apresentados nas questöes anteriores. 0 Indice
a ser adotado é o da ORTN, OTN e BTN, tinicos Indices oficiais ajustificar
a indexação contratual, sempre que a parte credora for controlada pelo Po-
der PiThlico Federal, visto que é quem os irnpOe a sociedade. Para o caso
presente, todo o contrato deve ser regido pelos Indices oficiais, ilegal sendo
a adocao de qualquer outro, corn risco de ser punida a entidade financeira
governamental por abuso de poder econôrnico, nos termos da legislacão vi-
gente fundamentada nos retros comentários.

S.M.J.

São Paulo, 17 de setembro de 1990
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INsTITuIçAo FINANCEIRA COM EXCELENTE LIQUIDEZ,
MAS GRANDE CREDORA DO GOVERNO FEDERAL, QUE NAO

PAGA SUAS CONTAS - RISCO DE INTERVENçAO ou
LIQuIDAçA0 EXTRAJUDICIAL - RESPONSABILIDADE CIVIL

E CRIMINAL DA UNIAO E DOS DIRETORES DO BANCO
CENTRAL SE TAL HIPOTESE OCORRER POR FORA DA

INADIfPLENCIA DA UNIAO - PARECER

CONSULTA

A consulente é instituição financeira que apresenta excelente liquidez,
não se confrontando corn nenhuma dificuldade de caixa.

Entretanto, ao longo dos anos, a entidade prcstou ao setor pibIico a major
colaboração ao seu alcance, sobre se submeter a diversas exigéncias corn-
pulsórias, como a aquisição de certificados de privatizacão - que a Justica
vem considerando de irnposicão inconstitucional -, fato que redundou em
créditos de liquidacão contra a União e o Estado de São Paulo da ordern de
26% de ativos financeiros.

Ocorre que, corno é notório, o setor ptblico vem liquidando suas dlvi-
das - quando as liquida - corn grande atraso, o que causa as instituicöes
financeiras titulares dos créditos respectivos, custo financeiro ponderável,
correspondente a manutencão de captacao originária para concede-los. Esse
custo, administrável a curto prazo, produz efeitos perversos a longo prazo,
se perdurar a situacão de grande atraso.

Agora, a Resoluçäo n? 1.7488/90 do BACEN vern acrescentar outro
gravame. Alterando regra, prevalecente ha anos, na contabilizacao de Lais
créditos, essa resolucão determina que os mesmos sejarn levados a coma de
créditos em liquidacAo, o que importará na dependência da relacão entre o
total dos créditos e o patrimônio lIquido, ocasionando substancial reducão
ou ate eliminaçao deste, niesmo que adotada a faculdade estabelecida pela
circular n° 1.847 de 21.1 1.90 - que sequer contempla o custo de captacão
efetiva de mercado - e cuja eficacia é precária, extinguindo seus efeitos
em 19 de janeiro p.f..
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Resulta, portanto, que o comprornetimento do patrimonio lIquido da con-
sulente advém, de urn lado, do atraso no pagamento de débitos pelo Poder
Pdblico, e de outro lado, das regras de contabilização dos créditos corres-
pondentes, irnpostas pelo Banco Central.

Diante disso pergunta-se:
1) Tendo em vista que o Poder Pdblico não pode ser considerado insol-

vente, seria juridicamente possIvel obrigar a instituiçao financeira a consi-
derar os débitos do setor püblico sob a rubrica de créditos em Iiquidacao,
como determina a Resoluçao no 1.748/90 do BACEN?

2) Caso seja mantida a escrituração de tais débitos püblicos como crédi-
tos em liquidacão, ensejando a diluição do patrimônio da entidade, justificar-
se-ia a intervenção e Iiquidação extrajudicial pelo BACEN?

3) Se negativa a resposta ao quesito anterior, e, se mesmo assirn, tais
medidas forem levadas a efeito pelo BACEN, poderia o Poder Püblico ser
responsabilizado pelos danos daf decorrentes, indenizando os prejudicados?

4) Nesse caso, estaria o Poder Pliblico habilitado a exercer o direito de
regresso contra os agentes püblicos responsáveis pela decretacão das medi-
das geradoras do dano?

5) Já que a todo direito corresponde uma acão, quais as medidas judi-
ciais que eventualmente poderiam ser adotadas pela instituição, a fun de res-
guardar seus legitimos interesses?"

RESPOSTA

No passado, ao criticar em livros e conferências o prolixo texto da Cons-
tituição Brasileira de 1988, realcei, todavia, que saIra fortalecida a cidada-
nia no que concerne a responsabilidade dos govemos em servirem a sociedade
e não, serern por ela servidost.

Na palestra inaugural do 11 Forum Juridico da Fundacao Dorn Cabral e Academia Internacional de
Direito e Economia critiquei, severamente, o texto aprovado: Dizia urn eminente econornista in-
ternacional da nossa Academia, que quando a econornia de urn pals vai bern. nenhurn cidadio sabe
se este pals tern Constituicao. E quando a econornia de urn pals vai mal, a meihor this Constiluicöcs
no traz alcgria a seu povo. Estou convencido de que, na forma Iria dos textos que ai estáo, esta
Constituicäo, na ordern cconOmica, no sislerna trihutrio, no tamanho do Estado, nas inovacOcs,
na ordinarizacio dos princIpios constitucionais - quc iará corn quc o Suprerno Tribunal Federal
se transforme nurn tribunal de verdadeiros hcrOis, dc super-hcrOis, flu medida em que todos os pro-
cessos terminarão por bater is portas do Excelso PretOrio, jd que tudo se transforrnou crn rnatéria
constitucional - nao foi eLa destinada ao rnundo quc Os outros palses estio visualizando. E, em
verdade. urna Constituicao voLtada a prcconceitos do passado, hoje em franco dccllnio, principal-
mente os ideolOgicos, em todos os palses" (A Cons(iwicao Brasilcira 1988 - !rncrprciscOcs, Fo-

rense Universitaria. 1988, p.7).
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São diversos os dispositivos constitucionais que se orientam nesta linha,
seis, entretanto, merecendo particular atencao do intérprete pela sua rele-
vância no proteger a cidadania2.

São eles, a saber:

1) A obrigacao do Estado em garantir a seguranca jurfdica
e a propriedade das pessoas;

2) 0 direito das pessoas a ampla defesa e ao contraditOrio nos
processos administrativos e judiciais;

3) A certeza de que ha remédio jurIdico para todas as lesöes
ao direito;

4) 0 direito de responsabilizar o Estado e os governantes pe-
los danos causados a sociedade;

5) A garantia de preservacão da imagem, cuja violação gera
direito a indenizaçao;

e
6) 0 direito de se exigir moralidade dos administradores pü-

blicos.

Todos os seis princIpios interessam, diretamente, ao deslinde das ques-
toes formuladas pela consulente.

2 Celso Basos confirms tal concepção, ao dizer: " A Constiiuicão procura determinar os destiriatários
dos direitos individuais esciarecendo que a sua protecão se estende aos brasiteiros e aos estrangei-
ros residentes no pals. A atual redscao 6 fruto de urns evolucäo histOrica que no seu inlcio era
mais restritiva corn relaçao a protecao conferida aos estrangeiros.
A despeito da fOrmula ampla quc adotou, assim como crernos que eta não pode ser entendida na
sua liberatidadc sob Pena de licarmos cm rnuitas hipOtescs aquém do que prctendeu o constituinte.
Senão vejamos: se por acaso urn estrangeiro em trânsito pelo pals, portanto não-rcsidente, fosse
toihido em sua libcrdadc de locomoção, chegar-se-la ao ponto dc dencgar-lhe o habeas-corpus,
sob o fundamento de que carcce da residéncia no Brasil pars dde benefLciar? Por acaso ainda, recusar-
sc-ia a devida proceção a propricdazie de urn estrangeiro que porvcntura nem residisse no Pals?
Seria esta uma razão para poder confiscar-Ihe a propriedade scm indenização? A nOs sempre nos
pareccu que o verdadeiro senhido da expressao "brasileiros e estrangeiros residentes no Pals" 6
deixar certo que esta protecao dada aos direitos individuais 6 inerente a ordem jurldica brasileira.
Em outras palavras, é urn ivl de direitos que consagra a lirnitacão da a1uaão estatal em face de
rodos aqueles que entrem em contato corn esta mesrna ordem jurIdica. Já se foi o tempo em que
o Direito Para os nacionais era urn e para os estrangeiros outro, mesmo em rnat6ria civil.
Ponanto, a protecao que 6 dada a vida, it liberdade, a seguranca c  propriedade 6 extensiva a todos
aqueles que estejam sujeitos I ordem jurfdica brasileira. E impensável que uma pcssoa qua!quer
possa ser ferida em urn destes bens jurIdicos tutelados scm que as leis brasileiras [he deem a devida
protecao. Alias. curiosarnente, a clausula sob comento vem embutida no prOprio artigo quc assegu-
ra a igualdade de todos perante a Ici, scm distincao de qualqucr natureza" (grifos meus) (Comen(á-
rios a constiruicao do Brash, 2? volume, Saraiva, 1989, p.4).
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0 primeiro deles garante, pois, a seguranca jurIdica e o direito a pro-
priedade.

De rigor, apesar de colocados corno dois fundamentos distintos dos di-
reitos individuais, estão umbilicalmente ligados.3.

Se não houver segurancajurfdica, de rigor, não ha direito a propriedade.
A segurancajurIdica, pela qual os governos são escravos da lei e prote-

tores da ordem legal, d, certamente, a principal caracterIstica do Estado de
Direito, pelo qual governantes e governados submetem-se ao prirnado de uma
estrutura constitucional votada pelos representantes da cornunidade.

A seguranca jurIdica pressupöe, certamente, urn corolário enorme de
princIpios decorrentes, tais como o princIpio da legalidade, da irretroativi-
dade, da inviolabilidade de direitos fundamentals, de reposicão do dano cau-
sado, da protecao a vida, ao patriniónio, a liberdade etc4.

Não ha Estado de Direito, se governantes e governados nao se submete-
rem ao irnpério da lei, que não pode tratá-los diferentemente, sob pena de
poder se transformar em Estado Totalitário, se a lei cuidar de forma desfa-
vorecida o governado em relacão ao governantc, pelo prisma da visão utópi-
ca de quc os governos valem mais do que a sociedade. Mormente, na
arualidade, em que se rendemjuristas, sociologos, cientistas polIticos, a evi-
dência, de que o Estado e a sociedade não são necessariamente a mesma rca-
lidade e que o Estado tern sempre o perfil dos governos que o impulsionam,
ao porno de Heirnut Kuhn e Carl Schmitt afirmarern que não existern Esta-
dos, mas Governos5.

3 José Crctclla Jr. ensina; 'Atém do cxcrctcio da iibcrdadc, 0 Estado de Dircito brasileiro assegura,
constitucionalmente, ao indiv(duo condicOcs de seguranca. Dc quc adianturia a libcrdadc, scm pos-
sibilidades reais c tranquilas dc cxcrcé-la? A seguranca das pessoas e dos hens - é clemento
básico das condicOcs universais, iaor absolutamcnte indispcnsvel para o natural dcsenvolvtmcnto
da personalidadc humana" (Cornentários it constiwicao Brasilcira dc 1988. vol. I. Forense Univr.,

1989, p. 97).
4 Jesus Garcia Lopez. ao considerar tais direitos, como asscntados no Dirco natural, tcmbra Santo To-

mäs, ao escrever:
Y nos queda per considcrar ahora ci dcrccho positivo, quc tambiën es derccho en scntido propio.

Scgtin Santo Tomás, tanto ci der-echo de gcntes (quc es también natural, pero secundario) como
ci dcrccho positivo dcrivan del dcrccho natural primarlo, pero de distinta muners: el primcro, a
modo de conciusioncs, conienidas implicitamente en los prineipios; ci segundo, a modo dc simplcs
dctcrminaciOncs 0 aplicacioncs coneretas. parR 10 cuui se requicrc la LnicrvcnciOn dc lit voluntad
humana. La derivaciOn de todo dereeho respeCto del natural pruuario CS rigurosamCflte nccCsarIa.
pucs dc in eontrario no csiariarnos ante un derceho. sino ante una perversiOn. Santo Tom;is 10 dice
clararncnie: ''loda Icv humanamente cstablccida en tanto tiene razOn dc icy en cuanto dcnva de
Ia 1ev natural, pucs si en aigo Sc OX)flC a la icy natural, ya no scrá icy. 5mb corrutpciOn dc Ia icy"
(Los dcrechos imwnanos en Santo Tomas dc Aquino, ed. EUhJSA, Pamuplona. 1979. p.39).

5 Helmut Kuhn: ''Una vcz más, aunquc la Ultirna. voivamos ala aIrrnacmOn nomnmaulista dc quc no exisic

ci Estado" (El Estado, Ed. Rialp, Madrid. 1979, p. 39); Carl Schiniitt: ''Esa sublmmaciOn del con-
ccptO de Esiado husta huecrlo conccpio general de la torma dc organicaciOn politica dc todos los
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Nunca é demais lembrar o clássico do cinema, retratando o julgamento
do Ministro da Justiça de Hitler, que não queria advogados para defendê-lo
porque entendia que estava sendojulgado por ter perdido a guerra e näo por
ter aplicado as leis do seu pals. Ao não aceitar defensor, declarou que se
a Alemanha tivesse ganho a guerra seria ele o julgador, de tal forma que
aquele Tribunal em nada beneficiava a causa do Direito, porque nenhuni ho-
mem poderia ser condenado por obedecer as leis vigentes em sua terra6.

0 decorrer do processo demonstrou que a aplicacão de uma ordem jurI-
dica que desconsidera a comunidade para favorecer o Estado e a adoção de
uma concepcão formalista do Direito - que protege os governantes e não
os governados e que faz da normajurIdica pura o iinico campo de indagacão
do jurista, incapaz de ver o sentido de justica e de seguranca que necessita
ofertar a sociedade - termina por negar o próprio Direito. Ao final do jul-
gamento, ao perceber o que produzira a imposicão da lei injusta e alterada
ao sabor dos detentores do poder - que retirara ao cidadão qualquer direi-
to, posto que todos os direitos pertenciarn aos governantes e que levara nii-
lhöes de judeus a morte e outros a mutilacäo fisica e moral - o Ministro
da Justica rendeu-se coma de que merecera ser condenado. E, neste momento
do fume, a meu ver o mais gráfico, o Juiz, que o admirava por suas obras
escritas na juventude e que o condenara por suas açOes como executor de
normas injustas, ao ouvI-lo afirmar convencido e resignado: "Eu mereci ser
condenado pelo que fiz como Ministro", respondeu-Ihe: "Senhor Ministro,
o senhor ainda nao sabe porque foi condenado. 0 senhor näo foi condenado
por ter sido Ministro da Justiça, mas em conseqüência de uma deciso
anterior, no passado, quando, pela primeira vez admitiu, comojovem advo-
gado e professor, que o ideal de justica e a seguranca jurIdica não repre-
sentavam a essência do Direito, mas apenas o poder capaz de ditar a nor-

tiempos y pueblos concluirá probablemente con el flo mismo ya rpido de la era de la estatalidad"
(Verfassungsrccht]iche Aulsatac. 1958, p. 378. apud Helmut Kuhn El Estado").

6 Ronaldo Cunha Campos ensina:
"Como aduzimos em outra oporlunidade" o conflito de interesses representa urna ameaca poten-
cial ao dcsenvolvirncnto de projctos humanos. 0 Esado, no scntido dc a.ssegurar a rcaiização de
determinados intercsscs, tutela-os através da edicao de normas jurIdicas. Estas, coativamentc im-
postas, asseguram a rcalizacão dcsses intcresscs ao submeter, subordinar-Ihes aqueles outros quc
evCnt ualrncntc corn des conllitcrn.
A Constitucäo, a nosso vcr, representa o conjunto de normas que pEeve a solucSo dos conflitos
básicos de iniduesses entic a socicdade, grupos soclais. indiv(duos, de urn ado, co Estado, dc outro.
Ao se considerar conflitos dc interesse enlrc Estado c socicdade, é ncccssário que se aceitc a distin-
ção cntrc des e quc o Estado reprcscnta uma nstItuIco corn interesses prOpros c distintos daque-
Cs da soccdadc" (Maiduths dc Seguranca c dc' Injunç-ão, Saruva. 1990, p.1)
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ma e pela forca faze-la cumprir. Por aquele desvio de sua visäo de jurista,
Senhor Ministro, foi o senhor condenado, e não por ter sido Ministro, sim-
pies decorrência do tragico desvio"7.

A queda dos Estados Totalitários no passado (Itália e Alemanha) e no
presente (complexo marxista oriental) se fez pela busca de urn Estado de Di-
reito, em que a cidadania & mais relevante que o Estado e esta sO pode ser
exercida tendo a seguranca jurIdica como seu alicerce maior8.

A evidência, o direito a propriedade é mera decorrência daquele funda-
mento superior.

0 direito de propriedade - afastando-se seu uso abusivo, que deve ser
punido nos estritos termos da lei - é o reflexo da adocão, no campo econô-
mico, da liberdade ajustada no campo politico e individual. A livre iniciati-
va e a economia de mercado apenas são viáveis se suas duas principais colunas
mantiverem-se imaculadas, a saber: a propriedade e o contrato. Economia

7 Hans Kelsen, ao considerar fora do campo de indagação do jurista o ideal de Justica, de certa forma
alicercou o pensamento legalista do nazismo quando disse que a essncia do DLreito estava na forca
do Estado: em dar eficácia ao ordenamento: 'E allora ii tentativo di legittimare to stato come stato
de diriuo si riveta completamente sterile, percbe ogni stato è neccssarialnente uno stato di diritto
in quanto si intenda per stato di diritto uno stato che ha un ordinamento giuridico. Non pub esservi
infatti uno stato che non abbia o non abbia ancora un ordinamento giuridico perché ogni stato è
soltando un ordinamento giuridico. E quesla affermazione non contiene nessun giudizio di vatore.
Naturalmente questo concettO di stato di dirilto non deve essere confuso con quello che indica un
ordinamento giuridico di contenutO ben determinado e precisamenbe con quello che comprendc certe
istituzioni come diritti di libertà, garanzie per la legittimità delle funzioni dcgli organi e metodi
democratici di produzione del diritto. II ravvisare un ordiriamento giuridico 'vero" soltando in
un sisterna di norme cosi configurate constituisce un pregiudizio giusnaturalistico. Dal punto di
vista di un positivismo giudiricO conseguente, tanto it dirittO quanto to stato non possono esscrc
conosciuti in modo diverso che come Un ordinamento coattivo delta condofla utnana sul cui valorc
morale o di giustizia non si esprime alcun giudizio" (Linearncnti di dourina pura del throw, E].

Einaudi, Torino, 1952, pp. 147/148).
8 Reinhold Zippelius ensina: 'A tudo isto associa-se, per fim, o princIpio de que a atividadc adrninistra

liva deve ser controtada, sob o aspccto da sua obediência as leis, per mejo de urn tribunal indepen-
dente. A Jim de que o Estado-de-Direito seja uma realidade, não basta quc 0 Direito Psiblico seja

definido pelas leis, mas e necessário ainda que baja umajudicatura quc determine o Dircito aplici-
vet a ccrto caso c conslilua assim urna base segura para a reintcgracãO do direibo lesado, conformc
escrevcu o conselhciio do tribunal dc recursos de Essen, Bahr, no seu notáveL cscrito accrea do
Estado-de-DireitO (1864, 192). Rudolf von Gneist preconizou a criacào de uma judicatura adminis-
trativacspecializada (Das heutige englische verfassungs-und verwaltungsrecht, 111860. § 130; [Icr
Rechtsstaat und die Verwaltungsferichte in Deutschland 1879).
Todas estas orientacOcs convergiram na concepção geral de urn Estado-de-Dircibo quc faz do Di-
reibo uma condição necessária da sua existência" c no qual "a relacão entre governantes c govcr-
nados não está submetida a uma força unilateral, mas antes 0 deve estar ao Direito" (Bahr, 2).
Esta concepção é, no fundo, uma versão moderns da velha idéia platOnica da supremacia do Dirci-
to: se "a lei consistir nos ditamcs da razão" (as leis, 714 A) c se eta 'prapria for o sobcrano abso-
luto dos governantcs e os govcrnantes apenas os escravos da Lei " . então serão atingidas as rnclhorcs

condicOes possIveis na vida de urn Estado (715 Cf.)' (Teoria Gera] do Estado, 2a. ed., Fundacão

Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1984, pp. 153/154).
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em que a propriedade não é assegurada e em que os contratos näo são res-
peitados, não oferta seguranca àqueles que dela participam e, sem seguran-
ça, não ha investimento, nem desenvolvimento9.

Sempre que a autoridade encarregada de ofertar segurança jurIdica nao
respeita a propriedade e o contrato, instala o oposto de urn Estado de Direi-
to, ou seja, a instabilidade legal e a inexistência de garantias e direitos e o
Estado de Direito se transforma em Estado Totalitãrio no que os governados
são tratados como autênticos escravos da gleba, a época do senhorio feudal.

Para evitar tal tentacão, própria de politicos, que tendem a se identificar
corn o poder, sempre que o assumern, a lei major garante, em seu preârnbu-
lo e no artigo 5? caput, a seguranca e a propriedade, reproduzindo, nos mci-
SOS XXII e XXXVI, tais princIpios, assim como no artigo 170, inciso II e
§ Unico, todos assim redigidos:

Preâmbulo: Nós, representantes do povo brasileiro, reuni-
dos em Assernbléia Nacional Constituinte para instituir urn Esta-
do Democrático, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e ajustiça corno valores supremos
de uma sociedadefraterna, pluralista e seni preconceiros, funda-
da na harmonia social e comprometida, na ordem interna e inter-
nacional, corn a solucão pacIfica das controvérsias, prornulgamos,
sob a proteção de Deus, a seguinte Constituição da RepiIblica Fe-
derativa do Brasil.

Art. 5? Todos são iguaisperanze a lei, sen distinçao de qua!-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pals a itwiolabi/idade do direito a vida, a tiberdade,
a igualdade, a segurança e apropriedade, nos lermos seguintes...

9 Geraldo do Camargo Vidigal ensina:
"Não é suficiente a libcrdade para que Os mercados nascam. São ncccssárias duas outras condi-
cOcs: urns delas é o dire ito de propriedo4e, a outra é o contraro. E as duas estSo igualmcnte afirma-
das na Constituicao, desdc os direitos e garanlias fundarnentais. 0 an. 51, nos incisos XXII e XXIII
dispOe: XXII - E garanhido o direito do propriedade. XXIII - A propricdade ahenderá a funcão
social. Nurnerosos outros disposihivos, no an. 5 1 , c seus incisos, reafirmam o direito de proprieda-
de. Por forca do inciso XXVI, a pequena propriedade rural dcfinida cm lei, desdc que irabaihada
pela famulia, não serã objeto de penhora para pagamcrno de débitos decorrentes de sua atividade
produtiva. Trata-se dc forms extrema do protccSo da pequena propriedade rural. 0 mcsmo inciso
determna o quo a lei disponha sobre os mcios do linanciar o dcscnvolvimcnto do pequena propric-
dade. E quo todo bcnclicio tern scu rcvcrso. Sc a pequena propriedade nSo garanic os débitos do
scu proprteiário, tornar-sc-ã muito mais fãcil a ole obtcr crédito" (grits meus) (A Cowoituicio
Brssilc,ra 1988 - IntcrprctacOes, ob cit.. p.379).
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XXII. é garantido o direito de propriedade;
XXXVI. a lei nao prejudicará o direito adquindo, o atojurl-

dico perfeito e a coisa julgada;
Art. 170. A ordem econôrnica, flindada na valorizacao do tra-

baiho humano e na livre iniciativa, tern porfirn assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditarnes dajustica social, observa-
dos os seguintes princIpios:

II. propriedade privada;

§ ünico. E assegurado a todos o livre exercIcio de qualquer
atividade econômica, independentemente de autorizaçao de Or-
gaos páblicos, salvo nos casos previstos em lei" (grifos meus)'°.

Não ha necessidade de continuar na análise do perfunctório comentário
sobre esta primeira essencial garantia individual que, em urn pals democrá-
tico e de economia liberal, subordina o Estado e os governos a sociedade
e não esta aos governos, permitindo-ihes o desrespeito a direitos essenciais.

Em matéria de direitos fundamentais não ha desrespeitos pequenos, vis-
to que, por serem essenciais para a pessoa humana, cabe apenas ao Estado

garanti-los'.

10 Eugenio Haddock Lobo c Julio Cesar do Prado Leite escrevem: 0 conceito de propriedade privada
e da empresa cstãO umbilicalmente ligados, de tat sorte que aquela e esta andaram juntas ao cotter
dos tempos, no concernente ao conceito privatista do sculo XIX e so concerto mais ptlblico do
que privado do século XX.
Não incidirlamos em heresia jurIdica se endossássemos a assertiva de que a 'empresa" e a 'pro-
priedade privada", no moderno capitalismo, tern o rnesrno sent&do social, guardadas as peculiari-
dades de cads urns dessas tiguras institucionais.
Tenha-se prcscnte as lilcidas observacOes de Julio Cdsar do Prado Leite: "0 termo propriedade
hoje nao designa apenas o valor real do bern individual. Tambem não significa, apenas, a empresa
privada. como expressão privada da propriedade pessoal ou familiar na operaço de producao in-
dustrial ou comercial. A unidade da propriedade, em verdade, comeca a ultrapassar a trajetOria
da aritrntica cornurn, para ussr a boa eapressão de Verle. Hoje são agregados cads vez maior ml-
mero de bens onde o valor do total produzido nAO iS igual a soma das parcelas".

A propriedade em forms de sociedade, cm urn primeiro passo, estava representada na empresa
de composicão individual ou familiar, hoje, poriSrn, transcende esse limite e passa a operar sensIvel
ao interessc social e ao bern pdblico, embora continue perseguindo o seu prOprio e continuado pro-
gresso" (ContentIrios a Consdrwçáo Federal, 19 volume, Ed. Trabalhistas, 1989, pp. 52/53).

11 Carl L. Becker e Herbert J - Storing, ao falar sobre a filosofia dos direstos individuais garantidos pets
Constituição Federal Americana Lembrarn: "Ao mesmo tempo, porém, e finalmentc, Os direitos
civis assegurados pets nova Carta de Direitos foram limitados e definidos o suficiente para serem
capazes de exccucao efetiva (embora não inequ(voca). A transformacio, frequentemente descrita,
dos moralistas 'não-deves" das anhigas cartas de direitos dos 'não-farás" legais da Carta de Di-

reitos dos Estados Unidos iS urns parte verdadeira e importante da histOria. Mas espero que agora
esteja clam que essa transformacao sO foi possivel coma resultado de esrreita,nento e reduço drdstica
delibero4a;nenie destinados a assegurar 0 lagar central pam o estabelecimento e a conducio do
govern a livre coma a principal questão de um povo Jivre.
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0 segundo dispositivo a ser examinado é ø que diz respeito ao contra-
ditório.

A garantia constitucional de que ninguérn pode ser condenado sern jul-
garnento, corn amplo direito a defesa, está na essência do devido processo
legal e do verdadeiro Estado Democrátic&2.

Contudo. ainda cx isle em nossa Carta dc Direitos uma repe!ição dos declaracOes inicials de direi-
los naturai,c e ,ndxirnos de governos livres bern consriiuidos. Isso é especialmente verdadeiro corn
a Primeira Emenda, que poderia ser descrita cow uma declaracao, e,nforrna legal prosaica, do
graridefinalidade do governo livre, que é garanhir a esfera privada, edo grande meio de preservar
tal govemo, que E criar urn conjunto de cidados alerm e esciarecido. Na forma de uma proteçao
das liberdades civis, entAo. a Prirneira Emenda repete os grandes princIpios de Iibcrdadc natural
e governo livrc que desempenharam urn papel tAo grande nas carlas de direitos estaduais. 0 preAm-
bulo contém urna repeticao similar do princIpio bAsico cia igualdade humana e cia soberania popu-
lar. A Carta de Direitos oferece fecharnento adequado do parn1esc aberto pelo preAmbulo na
Constituiçao. Mas a substdncia ê o inodelo de governo coin poderes para agir e uma estrotura
prepara.da parafaze-Io agir sensata e responsavehnense. E nesse ,nodelo, e ndo no seu predinbulo
ou seu epilogo. que reside a seguranca cia liberdade civil e pol(rica americana (grifos meus) (A
Cidadania nos EUA, Ed. Fundacao Projeto Rondon, Brasflia, 198. p.61).

12 Manoel Goncalves Ferreira Filho comenta 0 artigo 5?. inciso LV, dizendo: "ontra4jtorjedo4e.0
princfpto do contraditOrio impôe a conducâo dialética do processo. Em outras palavras, exigc que
em cada passo do processo cada pane tenha a oportunidade de aprcscntar suas razOes, ou, xc for
o caso, as suas provas. Implica dc, portanto. 0 que Os processualistas denominam par condutio
(igualdade entre as panes).
Este princIpio é considerado coma indrente ao carAter conlenciosa do proccsso judicial. Conhecida
6 a licAo da doutrina mais amiga, segundo a qua[ a funcao judiciAria importa em 'aplicar contcn-
ciosarnente a lei a casos particulares", na fOrmula de Pedro Lessa (Do Poderiudicidrio, § I?).
o direito anterior, todavia, sO 0 exprimia a propOsito da 'instrucao criminal" (art. 153, § 15).
A doutrina, porOm, 0 considerava prcscnte no art. 153, § 4?, implicitamenie cmbora (cf. Ada PcI-
legrini Grinover, Oprincipio da ampla defesa no processo civil, penal c administrativo, in 0 pro-
cesso em sua unidade - 11, cit., p.59 e S.). Hoje, cLaramenle a princIpio 6 enunciado a propOsito
de todo e qualqucr processo judicial, comb 6 estendido aos processos administrativos.
Ampla defesa. 0 princip&o do contraditOrio traz em si urn dos aspectos cia ampla defesa - livre
debate e livre producAo dc provas. 0 texto, porém, voila a ampla dcfcsa porque 0 direito de defesa
6 imprescindivel para a seguranca individual. E um dos mcios cssenciais para quc cada um possa
fazer valer sua inocéncia quando injustamente acusado. Segundo o cexto em estudo, se assegura
"ampla defesa". lsto significa que o legislador estA obrigado, ao regular o processo criminal, a
rcspcilar crês ponlos: velar para que todo acusado tenha scu defensor; zelar para que tenha dc pie-
no conhecimento da acusacâo e das provas que o alicercam; e possarn ser livremcntc debatidas es-
sas provas so mesmo tempo quc se ofereçam outras (o contraditOrio propriamente). 0 primeiro
ponto obriga o Estcido a oferecer, ao acusado quc nAo tenha recursos, advogado gratuito e a não
perrnitir que se pratique ato proccasual scm a assisténcia dc defensor. 0 segundo proscreve os pro-
ccssos secretos quc ensejam o arb(trio (cf. Barbalho, ConstituicAo Federal brasileira, p.346). 0
Oltirno propicia a critics dos depoimentos c docurnentos, bem comb dos eventuais exames periciais
que apOiam a acusacao. Igualmence confere a defesa recursos paralelos aos cia acusacAo para o ofe-
rccimcnto de provas que infirmem o alegado contra o réu.
Pela Constituicao, IN o princlpio claramenic cstendido so processo administrativo, cvidentemente
de natureza discLplinar. Em face do direito anterior, não era indiscutida essa cxtenso, lodavia,
como aponca Ada Pellegrini Grinover; haviajurisprudéncia que anu lava processos administrativos
em que nAo xc dcram condicOes dc dcfcsa ao acusado (0 processo cm suit unidade - H, cit., p.64/5)"
(Cornerndrios a Con.stituicao Brasilcira de 1988, 1? volume, Saraiva, 1990, pp. 68/69.
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0 falecido processualista penal Canuto Mendes de Almeida, graficamente,
para realçar a importãncia do devido processo legal, costurnava, corn sábio
humor, dizer, em suas aulas, que a meihor definicao do due process of law

ele encontrara em farnoso e antigo samba-canção, cuja letra dizia: "Primei-
ro é preciso julgar para depois condenar". Sem contraditório e sem ampla
defesa, não ha o devido processo legal.

A Constituicäo Federal, em seu mais relevante artigo, que d o que con-
sagra os principais direitos e garantias individuais e coletivos, ou seja, o ar-
tigo 5?, tern o seguinte discurso, veiculado pelo inciso 55:

"Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defe-
sa, corn os meios e recursos a ele inerentes"3.

A ampla defesa é assegurada nos dois tipos de processo (administrativo
ejudicial), utilizando-se, o constituinte, da expressão "ampla defesa" para
ter certeza de que ninguérn poderá ser julgado sem procedimento em que
todas as oportunidades de contestação e de impugnacão sejam ofertadas ao
acusado.

A evidência, qualquer processo em que tal defesa é retirada ames do
julgamento, conflita corn o preceito constitucional.

A liquidacão extrajudicial é tIpico procedirnento nao-recepcionado pela
nova Constituicão, na medida em que a condenação da entidade liquidada,
isto é, a própria decretacão, que representa seujulgarnento definitivo, ocor-
re sem que a interessada possa se defender. E urn processo administrativo
interna corporis em que o Banco Central decide, sem ofertar ampla defesa

13 Celso Ribeiro Bastos esclarece: 0 prescntc dispositvo contere aos acusados em geral a protecão
da ampia defesa e do contradiiOrio. No direito anterior, ambos estavarn separados cm prcceptivos
difercntes. A uniao que ora se faz parece de boa tcnica, dada a mntima trnbricacão existente entrc des.
Por ampla defesa dcvc-se emender o assegurarnento que é feito ao réu de condicOes quc [he possi-
bilitem trazer para o processo todos os clernencos tendentes a esciarecer a verdadc. E por isso quc

cia assume mültiplas direcôes, ora Sc traduzirá isa inquiri0o de testemunhas, ora isa designacão
de urn defensor piiblico dativo, não importando, assim, as diversas modalidades, cm prirneiro mo-

mento. Par ora basta salien tar o dire ito em paula coma urn instrumento assegurador de que o pro-
cesso n4o se converterd e,n umna him desigual em que ao outor cabe a escoiha do snomento e das
armnas para ira i'd-Ia e ao réu sd cabe timnidamnente esbo car negativas. Não, forcoso se faz que ao

acusado se possibilite a colocacao da questão pasta cm debate sob urn prisrna conveniente a cvidcn-

ciacSo da sua verso.
E par isso quc a dcicsa ganha urn caráter necessariarnente contradiiOrio. E pela afirmacho e nega-
ção sucessivas que a verdade ira exsurgindo nos autos. Nada poderá ter valor inquestionável ou
irrcbatIvel. A tudo ,erd de ser assegurado a direito do réu de contraditar. contradizer, conirapro-
du.zir e ate ,nesmno de contra -agirprocessual'neflle" (grifos rncus) (Comcntá.rios a Constiruicdo do
Brash, 2? vol., ob. cit., pp. 265/266).
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ao acusado, agredindo a entidade financeira, tornando todos seus bens e de
seus diretores indisponIveis, antes de terem tido estes possibilidade de se de-
fender. Não ha mais espaco para as liquidaçoes extrajudiciais no Direito bra-
sileiro, depois de 1988, a falta de recepcao pela nova ordern 14.

o contraditOrio, portanto, é princIpio áureo da democracia, desde que
integrado pelo da ampla defesa.

o terceiro aspecto a ser examinado diz respeito a garantia de que todos
os direitos enunciados pela Constituiçao são de imediata aplicação, assim
como a de que para toda lesão ha rem&iio jurIdico apropriado.

o § 1? do arngo 5?, veiculado está corn o seguinte discurso:

"As norrnas definidoras dos direitos e garantias fundarnen-
tais tern aplicaçao irnediata"5,

que fortalece, embora sendo comando de Iegislaçäo infraconstitucional, o
artigo 75 do Código Civil:

14 Michel Terrier preicciona: "A ordem constitucional nova, por set tat, d incompacivel corn a ordem
conslilucional antiga. Aquela revoga esta.
Entretanto, não ha necessidade de nova producao legislativa infraconstitucional.
A Constituicao nova recebe a ordem normativa que surgiu sob o império de constituiçöes anterio
res se corn cia forem compat(veis.

o fenOmeno da recepço que se destina a dat continuidade as relaçOes sociais sem necessidade
de nova, diffcil C quase imposs(vei manifestaçao legislativa ordinária.
Ressalta-se, porém, que a nova ordem constilucional recepciona Os instrurnentos normalivos ante-
riores dando-Ihes novo fundannto de validade c, muilas vezes, nova roupagem" (Elemenws dc
Dircito Constiwcion.aI, 4* ed., Ed. Revisia dos Tribunals, 1987, p.26).

15 Assim cornenta Pinto Ferreira o dispositivo:
"Este preceito vincula-se diretamente ao art. 18 da Constituiçao da Repübiica Portuguesa, nos Se-
guintes termos: "Art. 18 - (Força Jur(dica) 1. Os preccitos constitucionais respeitantes aos direi-
tos, liberdades e garantias são diretamenle aplicáveis e vinculam as entidades püblicas e privadas.
2. A lei sO pode restringir os dircitos, liberdades e garantias nos casos expressamenle previstos
na Constituiçao, devendo as restriçOes limitar-se ao necessário para salvaguardar outros direitos
ott interesses constitucionaImente protegidos.
3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tern de revescir carátcr geral e abstrato e
nAo podem ter efeito retroativo, nem diminuir a extensão e o alcance do conteddo essencial dos
preceitos constitucionais".
Assim sendo, as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentals tern aplicaçao imediata,
tCm forca juridica c eficácia imediata.
Eficgcia C o poder que tern a norma de produzir efeitos juridicos. Tat problema foi amptamente
discutido em nossa Teoria Gem/ do Estado (cit., v.2, p.489/518).
Os tratadistas gcrtnânicos se utilizam da patavra eflcácia, a saber, Wirkung e Wirksamkeit. E mul-
to frequenle o emprego de palavras como requisitos de eficacia (Wirksarnkeitserfordcrsiss), eticá-
cia constitutiva (Entstehungswirkung, Konstitutive Wirkung), atd mcsmo pelos tributaristas, como
Biumenstein" (Cornentários a Consriruiçäo Brasileira, 1? volume, Saraiva, 1989, p.217).
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"A todo o direito corresponde uma acão, que o assegura",
garantindo a todas as pessoas naturais e juridicas o exercIcio de
seus direitos.

Não so a Constituicão Federal inovou corn a introducao de novos rerné-
diosjurfdicos (mandado de injuncão, "habeas data", mandado de seguran-
ça coletivo, acão direta de inconstitucionalidade, inclusive por ornissao), como
deixou claro que todos os direitos e garantias fundamentais são de aplicacao
imediata, principalmente aqueles enunciados no artigo 51 do texto suprem&6.

A evidência, a luz de tais dispositivos não ha possibilidade de liquidacão
extrajudicial de qualquer entidade financeira, principalmente se a delicada
situacäo de Iiquidez decorrer de inadimplência do governo que controla a enti-
dade liquidante, isto d, de não cumprir a União suas obrigacöes corn a insti-
tuição em dificuldade, ofertando o péssimo exemplo de mau pagador e de
primeiro desrespeitador dos princIpios constitucionais que deveria cumprir.

Por forca desta terceira garantia, nitidarnente, nao ha possibilidade de
se desrespeitarem direitos fundamentais de cidadania, na certeza de que a
impunidade será corolário natural dos que a violentarn, mormente se aque-
les que assirn agern são os detentores do Poder17.

Como quem mais forca tern para desrespeitar a lei d quern detém o Po-
der - e de rigor é o Poder Pdblico na histdria brasileira dos ditimos 5 anos
quem mais a tern violentado - houve por bern o constituinte ofertar disposi-

16 Os incisos LXX, LXXI e LXXIIdo ariigo 59 e o artigo 103 da Constituicão Federal tern a seguinte
dicção: LXX. 0 mandado de seguranç.a coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico corn
rcpresentacão no Congresso Nacional; b) organizacão sindical, ernidadc de classe ou associacao
Lcgalmente constituida e cm funcionamento ha pclo mcnos urn ano, em dcfcsa dos interesscs de
seus membros ou associados.
LXXI. conceder-se-a mandado dc injuncSo sempre que a falta de norma regulamenladora tome
inviavel o exercicio dos dircitos e libcrdades constitucionais e das prerrogalivas inerentes a nacio-

nalidade, a soberania e a cidadania.
LXXII. conceder-se-a habeas-data: a) para assegurar o conhecimento dc informaces relativas a
pcssoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou
de carilier pdblico; b) para a rciificacão de dados, quando nao se prcflra faz8-lo por processo sigilo-
so, judicial ou administrativo.
Art. 103. Podcm propor a acao de inconstitucionalidade:

IX. confcdcraçao sindical ou cntidadc de classe dc àmbito nacional''.
17 Carlos Maxirniliano cnsina: '313-M - Neino crediturturpitudinein suwn allegans (ninguém alcanca

acoihida abegando a prOpria lorpeza). Neino dc i,nprohirate sua consequitur acuonein (ningurn con-

segue acao vitoriosa gracas a improbidadc sua).
Butcra (Simulazione. p.2 45) Ferrara (Simulaçäo, traducao portuguesa, p.377) e Demogue (Obli-
gations, vol. I, n? 169) opOcm rcstricOes a cslc apolcgifla, quc 6 apoiado pelo art. 104 do COdigo
Civil Brasileiro. 0 brocardo prevalece, porém, não de modo absoluto; deve-se aplicar corn grano
salis, corn prudéncia, corn a maxima intcligCncia' (Hermcnéu(ica a Aplicacão do Dircito, 9a ed.,

Forense, 1979, p.261).

151



tivo de protecão a cidadania que torna o Estado responsável pelos danos cau-
sados a sociedade, responsabilidade a que a autoridade causadora do dano
nao se esquiva, tornando-se, em caso de culpa ou dolo, a Unica imputável.
E que o Estado condenado tern o poder-dever de acioná-la para dela receber
os recursos, que dispendeu para saldar danos causados aos cidadãos.

0 § 6° do artigo 37 alargou o espectro da responsabilidade objetiva do
Poder, nas três esferas, estendendo-a, inclusive, a concessionários e permis-
sionários de serviços ptblicos, mesmo que empresas privadas. E que nesta
hipótese agem como verdadeira longa manus do Estado.

Está o § 6° artigo 37 assim redigido:

"As pessoas juridicas de Direito Ptlblico e as de Direito Pri-
vado prestadoras de serviços piiblicos responderão pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegu-
rado o direito do regresso contra o responsável nos casos de dolo
ou culpa"8.

Tal principio, que de forma mais timida constava da antiga ordem e que
por temor reverencial tern sido pouco acionado no pals, ë, de rigor, a iinica
real força que o cidadão possui para exigir daqueles governos, que nAo res-
peitam a lei e a ordem, que o facam e das autoridades, que se escondem
na tradiçao de impunidade por seus atos, que sejam responsabilizadas, para

18 Hely Lopes MeireUes assim comenla o disposilivo: "0 exame desse dispositivo revela que o consti-
tuinte estabeleceu para todas as entidades estatais e seus desmembramentos adrninistrativos a obri-
gacao de indenizar o dano causado a terceiros por seus servidores, independentemente da prova
de culpa do cometimento da Iesão. Firmou, assim, 0 princfpio objetivo da responsabilidade sem
culpa pela atuacao lesiva dos agentes ptiblicos. Em ediçOes anteriores, influenciados pela letra da
norma constitucional, entendemos exchi(das cia aplicacão desse princIpio as pessoas f(sicas e as
pessoas jur(dicas, que exercam funçOes ptlblicas delegadas, sob a forma de entidades paraestatais,
ou de empresas concessionárias ou permissionrias de serviços ptlblicos. Todavia, evolu(mos no
sentido de que tambëm eslas respondem objetivamente pelos danos quc seus empregados, nessa
qualidade, causarem a terceiros, pois, como dissemos precedentemenie (Cap. II, item I), não é
justo e juridico que a so trarssferncia cia execucao de uma obra ou de urn serviço originariamente
piblico a particular descaracterize a sua intrinseca natureza estatal e libere o executor privado das
responsabilidades que teria o Poder Püblico se o executasse diretamente, criando maiores Onus de
prova ao lesado.
A Constituicao atual usou acertadamente o vocábulo agente, no sentido gcn&ico de servidor ptibli-
Co, abrangendo, para fins de responsabilidade civil. todas as pessoas incumbidas da realizaçào de
algum servico piiblico, em carter permanente ou transitOrio. 0 essencial é que o agente da Admi-
nistracão baja praticado o ato ou a omissão administrativa no exei-cicio de suas atribuicOes ou a
pretexto de exercé-las. Para a vitima 6 indiferente o titulo pelo qual o causador direto do dano este-
ja vincu!ado a Adminisiraçâo; o necessário t que se encontre a servico do Poder Ptiblico, embora
atuc bra ou além de sua competência administrativa" (Direito Adminis(rarivo Brasileiro. 15' ed..
Ed. Revista dos Tribunais, 1990. p. 551).
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que ressarçam ao Estado, corn seus próprios recursos, os prejuIzos que de-
ram a sociedade e ao Poder Ptlblic&9.

Estou convencido de que no dia em que os brasileiros perderem a re-
ceio de enfrentar as autoridades, respeitando-as sempre que cumpram a lei
e exigindo, na Justica, a reparacão dos danos sempre que tenham agido de
forma culposa ou dolosa, o Brasil se transforrnará em urn Estado de Direito
no apenas formal, mas real.

E, a nitidez, não ha caso mais evidente de abuso de poder do que o go-
verno, que nâo paga suas dIvidas, levar urna instituicão financeira, que nele
confiou, it liquidacao extrajudicial!!! Caso mais evidente de benefIcio da pro-
pria torpeza, que é a eliminacAo de seu credor, não vejo, posto que deveria
a União pagar suas contas e não levar instituiçöes a insolvência. 0 péssimo
exemplo de urn mau pagador e mau gestor das coisas püblicas nao é de me-
recer encômios da sociedade,

o artigo 37, § 6 1 objetiva, exatamente, responsabilizar o Poder para
que evite possa o Poder, como nos regimes totalitários, tornar-se cataliza-
dor da imoralidade. De lembrar-se que o artigo 37 começa exigindo a mora-
lidade püblica corno adorno major da Administração20.

o quinto aspecto a examinar é a relevante protecão das pessoas a sua
irnagem. 0 empresário tern direito a tê-la preservada, como todo o cidadão.
As autoridades não podem levianamente denegri-la, sob mera suspeita ou
presuncão de acão irregular.

Já o CTN, em seu artigo 198, proibia, antes da atual Constituicão, a
divulgacão do norne de qualquer devedor do Tesouro Nacional, corno forma
de preservar sua imagem, ate porque os Iancamentos de ofIcio apenas pres-
supöem uma eventual infracão, que pode no existir e - em face dos suces-

19 0 artigo 107 da E.C. n° 1169 tinha a seguinte diccao: 'As pessoas juridicas dc Direito Pdblico res-
ponderão pelos prejuizos que seus funcionários, nessa qualidadc, causarem a terceiros.
§ ünico. Cabcrá açao regressiva contra o funcionário responsávcl, nos casos de cuipa ou dolo".

20 Toshio Mukal preicciona: '0 princlpio cia moralidade püblica, também conhecido corno o cia probi-
dade adrninistrativa, somente nos anos mais recentes tern sido notado pela doutrina brasileira. Diz
Hely Lopes Meirelles que "a moralidade administrativa constltui, hoje em dia, pressuposto cia Va-
lidade de todo ato da Administracão Pciblica. NSo se trata - conio diz Hauriou, 0 sistematizador
do conceito - da moral cornum, mas sim cia moral jurfdica, enlendida como 0 conjunto de regras
de conduta tiradas da disciplina interior da Adrninistracão". e cita acOrdão do Tribunal de Justiça
de São Paulo, que consagrou o principio no Dircito brasileiro: "0 controle jurisdicional se restrin-
ge ao exarne da lcgalidade do ato adrninisLrativo; mas, por lcgalidadc ou legitimidadc se cntcnde
não so a conformacio do ato corn a lei, como tambm corn a moral adminisirativa e corn o intercssc
coletivo"
Manoci de Oliveira Franco Sobrinho produziu mesmo uma monografia inteira sobrc este principto,
agora consiitucionalrncntc consagrado no Direito brasilciro" (Administração Ptiblica na Constitw-

caodc 1988, Saraiva, 1989, pp. 50/51).
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sivos insucessos nas discussöes administrativas ejudiciais do Erário - qua-
se sempre inexistem21.

Para que o seu born nome seja preservado, na hipótese de o lancamento
ser considerado improcedente, 6 vedado a Fazenda das três esferas de Po-
der, divuigar o nome de eventual devedor do Tesouro.

A atual Constituição estendeu o princIpio a todos os cidadãos e a todas
as pessoas humanas e jurIdicas.

E a violação de tal preceito sujeita o Poder e a autoridade ao ressarci-
mento do prejuIzo causado, nos termos do § 6 0 do artigo 37 do texto supremo.

Pretender, sem o devido processo legal, levar instituição financeira a
Iiquidacão extrajudicial exatamente porque o governo não honra seus corn-
promissos e considera clue tais compromissos devem ser tidos, na pratica,
por incobráveis, é atingir a imagem da instituiçáo e das pessoas que a admi-
nistram, em clara, notória e torpe violação do texto constitucional.

Hoje, o direito a imagem representa, talvez, o mais relevante princIpio
constitucional de preservaço da dignidade do cidadão junto a sociedade e
principalmente perante o Estado22.

Por fim, o i.1timo princIpio 6 o da exigência da moralidade na gestão
pdblica, já atrás mencionado.

Reza o artigo 37 caput que:

"A adninistraçao püblica direta, indireta oufundacional, de
qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos MunicIpios obedecerá aos princIpios de legalidade, in-
pessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:

'' (grifos meus).

21 0 artigo 198 do CTN tern a seguincc dicçao:
"Sem prejuizo do disposrn na Iegislacão criminal é vedada a divulgacão, para qualquer tim, por
pane da Fazenda Piblica ou de scus funcionrios, de qualquer informacao, obtida em razao de
ofIcio, sobre a situacâo econOmica ou financcira dos sujeitos passivos ou de terceiros e sabre a
natureza e o estado de seus negocios ou atividades

22 Walter Ceneviva cnsina: São invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pes-
soas, assegurado a dircito a indenizacão pelo dana material ou moral decorrente dc sua violacão
(inc. X). Os conceitos de intimidade e vida privada são muito prdximos e correspondem ao direito
da pcssoa de não sen incomodada, de viver por si mesma, livrc de qualqucr farina de divulgacão
ou dc publicidade que não dcseja suportar.
A imagem tanto se refere ao aspccto fisico das pessoas quanta a todo e qualquer modo pelo qua[
são conhccidas" (D,rco Constitucional Brasiicu-o, Saraiva, 1989, pp. 50/51).
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A ação popular pode ser iniciada contra o administrador que não age
de forma proba conforme declara o art. 5, inciso LXXIII, DA C.F., assim
red igido:

"Qualquer cidadão é pane legitima para propor acão popu-
lar que vise a anular ato lesivo ao pat rimônio püblico ou de enti-
dade de que o Estado parricipe, a moralidade administrariva, ao
meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ficando o au-
tor, salvo comprovada má-fé, isento de custas judiciais e do onus
da sucumbência" (grifos meus)23.

A maxima nemo auditurpropiam turpitudinem allegans corta, como uma
espada toledana, a possibilidade de o govemo agredir instituiçao cuja ünica
falta é ter acreditado no governo, que não paga suas contas.

Que o governo deseje sanear o mercado financeiro 6 algo de se louvar.
Mas que pretenda atingir as empresas, que mais o prestigiaram, emprestando-
ihe dinheiro quando dele mais necessitava, sob a tácita alegacão de que o
monopOlio da imoralidade ]he pertence de tal forma que a sua palavra nada
vale, seus compromissos nao são para serem cumpridos e por isto a institui-
ção deve ser punida por ter nele acreditado, pois deveria saber que o gover-
no não merece crédito, é realmente pretender beneficiar-se da própria torpeza,
da forma mais cruel conhecida no Direit024.

23 Assiin a equipe da Price Waterhouse comenta o dispositivo "A ConstituicAo de 1988 arnpliou, de
forma bastante significativa, o rol das hipciteses que possibilitario a propositura de ação popular.
Corn efeito, qualquer cidadAo é pane leglcirna para propor ação popular visando anular, além dos
atos lesivos ao patrimOnio de entidades pdblicas, corno determinava a Carla Magna de 1967, os
abs lesivos a empresas de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambience
e ao palrimOnio histOrico e cultural.
Assim, deixa de ser requisito para a propositura cia acao popular o dano ao erário pdblico (hens
e direitos de valor econOmico, artiscico, cstético, histOrico ou turIscico), para dar lugar ao prejuIzo
A sociedade, representada pela Lesão ao meio ambiente e a moralidade administrativa.
Por tim, a Consticuição asscgura ao autor de acão popular a isencão das custas judiciais c do Onus
cia sucumbéncia - exceto se comprovada sua má-fé -, que poderiam funcionar como elementos
desencorajadores a propositura da acão" (A Constiwiçao do Brasil 1988, Price Waterhouse, 1989,
pp. 192/193).

24 Gilberto Caldas escreve: 'Nesno Turpirudinesn Suain Audire Pores:. Expressão equivalence: Nesno
Auditur Propriwn Turpirudinein Allegans - Ninguérn será ouvido (cm julzo) quando alega a sua
prdpria torpeza.
"Se o que foi lesado por simulacao nela intervcio, nao pode alegá-1a, em juizo. Nesno audirur pro-
pria,n turpitudinern allegans ". Tratado de Direito Privado, Tomo LVI, Pontes de Miranda, 3
edição, pAg. 17. '0 cOnjuge aciuiltero, por exemplo, nAo pode invocar 0 prdprio crime para o tim
de nele fundar pedido de desquite. Ne,no turpitudine,n suam audire poles! '. Comentdrios ao Cddi-
go de Processo Civil, Vol. IV, Moacir Amaral dos Santos, 1' ediço, pág. 44" (Novo diciondrio
de Jatirn forcnsc, Ed. Eud. 1984. pp. 175/176).
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Felizmente, o constituinte impediu que tat forma aética e repugnante de
agir pudesse se tornar reatidade, visto que exige a moralidade administrati-
va e admite inclusive que qualquer cidadão possa obrigar o Estado irrespon-
sável e os governos insensIveis a serem reconduzidos ao campo da
moralidade25.

Isto posto, passo a responder, de forma perfunctória, as questoes for-
muladas pela consulente.

A primeira questão diz respeito a cr&itos da instituição financeira junto
ao Poder Püblico, créditos, a evidência, de cobrança possIvel apenas se o
Poder Pi.iblico, imbuldo da moralidade que deve ser o adorno major da ad-
ministracão, honrar seus compromissos.

A njtjdez, nAo ha como uma empresa se garantir em execucão contra
O Poder PUblico a partir da impenhorabilidade de seus bens e ativos, ao pon-
to de a própria Resolucão no 1.748/90 fazer mencão, em seu artigo 49, ser
obrigacao das instituiçOes agirem contra o setor privado, mas não contra o
setor piblico26.

Ora, considerar as dIvidas do setor püblico como débitos em liquida-
cão, quando a própria lei impede sua penhora, se da Administracão Direta,
ofertando o Poder penoso exemplo de mau pagador e a abusiva demonstra-
cão de irresponsabilidade, é violentar todoS Os princIpios constitucionais já
atrás analisados, sobre ferir, também, o princIpio da legalidade, posto que

25 Manoel Gonçalves Ferreira Filho explicita: "Moralidade. Observava ojurisconsulto Paulo que non
omne quod Jicet honesrum est. Isto, porém, nâo é v.1ido para o Direito moderno.
o Direito administrativo considera, seguindo a licâo de Maurice Hauriou (Precis diérnentaire de
droif administrafif, Paris. 1926, p. 197 e s., apud Hely Lopes Meirelles, Direito aclministrativo
brasileiro, cit., p.61), que a moralidade administrativa constitui pressuposto de validade de qual-
quer ate administrative. Assim o elemento ético deve set levado em conta na apreciação de urn
ato, tame quanlo sua legalidade ou ilegalidade, sua convenincia ou inconveniéncia, sua oportuni-
dade ou inoportunidade.
Os especialistas apontam, unanirnemente, que a moralidade admincstratava nào Se confunde corn
a moralidade comum, rnas engloba as regras de boa administracão (Hely Lopes Meirelles, Dire/to
Ad,ninistrarivo brasileiro, cit., p.61/2)" (Comentários a Constitwção Brasileira, ob. cit.. p.245).

26 0 arligo 40 da Resolucão 1.748/90 tern a seguinte dicção: "As inslituicöes ficam obrigadas a tornar
medidas judiciais visando penhora, protesto ou outra semeLhante Para as operacôes ott parcetas yen-
cidas, de responsabilidade do setorprivado, no prazo miximo de 180 dias dos respectivos venci-
mentos, independentemente de conlarem ou não corn garantias, a exceção de: 1. adiantarncntos a
depositantes e adiantamentos sobre contratos de cârnbio, bern como créditos decorrentes das opera'
cOes indicadas nos itens III e IV do an. 1, desta Resolucão, cujo prazo máximo será de 30 dias,
a contar da data cia inscriçAo em comas de créditos em liquidacAo; 11. crédttos cujos saldos devedo-
res atualizados não ultrapassem o montante correspondente a 2.000 136nus do Tesouro Nacional"
(grifos meus).
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a exigência do Banco Central não decorre de lei, mas de urn mero e incons-
titucional ato administrativo27.

De rigor, a Resoluçao n? 1.748/90, como aquela de no 1.762/90, nao
deveria se aplicar aos cr&litos da consulente contra o Poder Piiblico, mas
como pretende o Banco Central que se apliquern, as duas passararn a ser
de inequIvoca e insanável inconstitucionalidade, visto que pretendem tratar
como créditos em liquidacão, créditos de impossivel execução pela lei. Se
não desejarern pagar, as governos não pagarao, visto que pela própria Cons-
tituição, são entidades cuja insolvência é de impossIvel declaraçao.

Respondo, pois, a primeira questão considerando não ser passive! ao
BACEN, fuicrado nas Resolucoes nP 1.748/90 e 1.762/90 - de notória in-
constitucionalidade no que concerne a classificação dos débitos piiblicos -
considerar as dIvidas do setor piIblico em atraso na rubrica de créditos em
liquidação da consulente28.

A segunda questao é também de ser respondida negativamente.
Não pode o Banco Central determinar a liquidacao extrajudicial de ins-

tituicão financeira - sendo o Banco Central órgão da União - simplesmen-
te porque a União, ma pagadora e administradora dos bens piiblicos, deixa

27 Nem hA de se considerar admissivel a circular den? 1.847/90, quc prorroga o prazo para 31.12.90
pal-a contabitizacão nos termos das ResolucOes, mas não para o governo pagar seus dbitos. Está
a circular assirn redigida: "Circular n° 1.847, de 21 de novembro de 1990 - Estabelece critrio
para transferéncia para créditos em liquidacão e apropriacao contábil sobre créditos do setor pLIbli-
co - Resolucão n° 1.748, de 30.8.90.
Comunicamos que a Diretoria do Banco Central do Brasil, cm sessão realizada em 21.11.90, corn
base no art. 14 da Rcsolucao n? 1.748, de 30.8.90, e no art. 4?, inciso XII, da lei n9 4.595, de
31.12.64, por compcténcia delegada pelo Conseiho Monetrio Nacional decidiu:
Art. 19. Facultar que os créditos do setor pLIblico, ressa[vados os adiantamentos a depositantes e
os adiantamentos sobre contratos de câmbio de exportacao, passfvcis de transferéncia para crëditos
em liquidacão por forca da Resolucao n9 1.748, sejam mantidos em contas de origem ou de crédi-
tos em atraso, conforine o caso, ate 31.12.90. observado o seguinte: I. as receitas sobre os referi-
dos cr6ditos deverão ser recorthecidas como efetivas, limitadas aO mesmo fndice utilizado no periodo
para corrccão monetria patrimonial, lancando-se o diferencial, se houver, em comas de rendas
a aproprrar; 11. o valor dos respectivos creditos deverd ser computado para efeito do disposto no
art, 10 da Resolucao n? 1748.
Art. 2?. Esta Circular entra em vigor na data de sua publicacao.
Gustavo Jorge L. Loyola (Diretor) - Eliscu Martins (Diretor)' - (grifos meus) (DOIJ 22.11.90,
p. 22.281).

28 A resposta questo rccoloca a prceminncia dos principios - inclusive dos princIpios impl(citos
- sobre lcgislacão infraconstitucional, que no conflito devc ser fulminada. Escreve Gustavo Mi-
gucz de Mello: "Ocorre no Direito Constitucional Brasilciro o mesmo quc ocorre no Norte Amen-
cano, no que concernc a topogi'atia dos direitos individuais no texto constitucional: nem todos on
direitos individuais constam da declaracao de dircitos: o que importa d 0 conteüdo do direito ou
liberdade individual e não a numcracào do dispositivo constitucional no qual d ele ou cIa consagra-
do: "... constitutional protections of personal freedom (are) found in the Hill of Rights and +hcrever
else they may appear in the Constitution" (Caderno dc Pe.cquisas Tribuárias, vol. XV, Ed. CEEU/Re-
senha Tributlria, 1990, p.340).
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de cumprir suas obrigacöes para corn a instituicäo. Ficará caracterizada res-
ponsabilidade pessoal de toda a diretoria do Banco Central, inclusive res-
ponsabilidade penal, se pretender liquidar extrajudicialmente a instituicão
financeira, porque o governo que o controla não pagou as dIvidas, as quais,
se pagas, permitiriam a instituicao exercer, folgadamente, suas atividades.
Poderá, inclusive, a diretoria set acionada para responder pessoalmente corn
seus próprios bens, ressarcindo a União pelo que seja condenada a reparar,
em acão de indenizacão a ser proposta pelos administradores da consulente
e, criminalmente, pela lesão, no caso dolosa, que tenha causado ao patrirnô-
nio da consulente e de seus clientes, visto que não poderá a diretoria do Ban-
co Central desconhecer que seu governo será o ünico responsável pela
insolvência, já que péssimo pagador e conturnaz descumpridor de suas obri-
gacôes para corn a sociedade, embora exigindo que esta cumpra as suas para
corn o governo29.

29 Wolgran Junqueira Ferreira escreve: "Em torno cia responsabilidade do Estado, por danos causados
pot seus agentes, entre duas teorias, hesitou a doutrina brasileira: a subjctiva e a objetiva. A pri-
rneira asseniando a responsabilidade scm cutpa, e a segunda a teoria do risco. 0 COdigo Civil,
artigo 15, adotou a teoria subjetiva: "As pessoas jurdicas de direito püblico são civilmente respon-
sáveis pot atos dos seus rcpresentantes, que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo
de modo contrrio do direito ou faltando ao dever prescrito pot lei salvo o direito regressivo contra
Os causadores do dano". Para a lei substantiva civil, hA que ocorrer a culpa dos agentes do Estado
para que estes respondam pelos danos. Daf o surgimento de teorias que diferenciam Os atos de ges-
tAo, e atos de irnp6rio ou de autoridade, para prefixar o limite cia responsabilidade civil do Estado.
Pretendeu-se, corn isto, dividir-se o Estado em duas pessoas distintas, uma civil e outra poiltica.
Contra csta Icoria insurgiu-se ClOvis Bevilacqua (496): 'distinguir entre atos de gestào (jure &es-

tions) e atos de auloridade (jure iinperi) Para excluir estes Ultinios, pot scu carAter politico, da res-
ponsabilidade civil, 6 desconhecer que o fundamento dessa responsabilidade 60 prtncipiojur(diCo,
em virtude do qual, toda lesAo de direito deve set reparada, todo dano ressarcido, c que 0 Estado,
tendo por funcAo principal realizar o Direito, nAo pode chamar a si o privil6gio de cornrariar, no
scu intcresse, esse principlo de justica"
Assim como acentua Washington de Barros Monteiro (497): Moderadamenlc, todas as questOes
relacionadas corn a responsabilidade civil do Eslado apoiam-se em preceitos do Direito Ptibltco".
Assentam-se, assim, em princIpios mais largos, ampliando-se o campo das reparacOes. NAo esgo-
ta, portanto, o COdigo Civil, a responsabilidade do Estado pelos danos praticados pot seus funcio-
nários. Etc apenas fixa a responsabilidadc na hipOtese de culpa. E, corno diz Aguiar Dias (498),

se a açao regressiva cabe quando tiver havido culpa do funcionásio pUblico, segue-se que itAo
havcrA açao regressiva quando inexistir culpa, embora o Estado continue a responder pelas conse-
qu6ncias do evcnto lesivo".
Tamb6m nAo cabc, na hipOtesc, dificuldade em se conceituar 0 funcionhrto a quc alude o texto consti-
rucional. SerAo os empregados pUblicos, os servidorcs, me.smo quc cventualmcntc cstcjam no cxcrcI-
cio de qualquer função do Estado. N45o cabc discutir a vatcdadc ou itAo, da nomeacao. Basta quc csteja
cxcrcendo a funcao em nomc do Estado c nAo individualmente, no cartcr de pcssoa privada.
Fixada a rcsponsabilidadc do Estado, subsiste o dircito rcgrcssivo contra o funcionário, que nio
fica isento da rcsponsabilidadc civil. Como accntua J.M. Carvaiho Santos (499), "0 Estado, pots,
pode reaver do seu reprcsentante o que liver dispendido corn a reparticao do dano, por esse causa-
doe por ele, Estado, pago". Desaparece, consoante o mesmo autor, quando o dano 6 conscqUêncla
de urn caso de forca rnaior" (Coment'ários a Consiwicão de 1988. volume 1, Ed. Julex, 1989,

pp. 479/480).
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Tal procedimento aético, imoral, torpe e inadmissIvel pode ensejar in-
clusive acão popular para que o governo aprenda a respeitar a sociedade e
não, cinicarnente, deixar de pagar suas contas e criar problemas insoldveis
para as empresas privadas.

A evidência, cabe ao Poder PUblico e 'a União devedora saldarem seus
débitos em atraso para que o Banco Central tenha autoridade moral - que
não tern no moniento - para, eventualmente, examinar a escrituração da
instituição financeira e, aI sirn, instaurar processo contraditOrio nos termos
da C.F., em sigilo e coni ampla defesa da empresa, para que se apurern as
razöes das dificuldades, e so então, se improcedente a defesa, decretar a ii-
quidacão extrajudicial. Antes, não. Se agirern de forma diversa, todos os
diretores do Banco Central, todos sem excecão, são responsabilizáveis, ci-
vil e criminalmente, por terem agido culposa - e ate dolosamente - atm-
gindo instituição que so esO em dificuldades porque o governo, não paga
as comas como deveria, levando-a a insolvência. A mixima latina de que
ninguém pode se beneficiar da própria torpeza é inteiramente aplicável a
espécie30.

300 presidcnte do Tribunal Regional Federal da l Região. dr. Alberto Jose Tavares Vicira da Silva
ao não conceder a cassacão de lirninar que suspenderia a liquidacão extrajudicial do Banco do Piaui,
a fatia do devido processo legal, esclarece: Ainda que não mereça consideracao, agora, o vislum-
bre de otenSa causada palo provirnctuo judicial so princ(pio da autonornia dos Poderes, lcrnbrc-se
apenas. en passant, clue o ato de qualqucr natureza, ernanado de autoridade, podc scr censurado
pals via mandarnental.
Adcrnais, não mcrcce oblivio a art. 59, XXXV, da Constiiuicão Federal: A lei não excluirá da
aprcciacão do Poder Judiciário lcsão ou amcaca a direito' ' -
Passando ao rndoto do rcquerido, prcambularrncntc cntcndo cabiveis as scguintes considcraçOes:
I) a liquidacão extraj udicial equivale a decretacão administrativa da faléncia e constilui urns das
mats gravosas reprirnendas aplicávcis a urn cstabelccirncnto bancário; 2) a lei que a rege contérn
preceilos quc alinharn abstrata e genericarncntc as situacOcs que reclamam iSo drSstica rncdtda;
3) o deseneadearnento da ltquidacSo pressupãc a corporificaçSo de sucessos projelados no mundo
real, ajustávcis so rnodelo ideal para guc integre a esfera normativa.
E preciso, portanto, cm cada caso concreto, vcrificar se a situacSo fáctica se subsume aos moldes
legais que autorizam o procedirnento de que se trata.
Depois disso, são adotadas complexas c variegadas providénctas legais para quc se concretize a
liquidacao.
0 exanle do quc, ate agora, possa ter sido efetuado nSo constitui o objeto quc merece atencSo nesic
despacho
Evtdenciam-se no breve tracado dcssc quadro corn accntuada iclulgCncut, as complicaçOcs c per-
plexidadcs quc fatalmente ocorrerio Se, no curso do processo de liquidacSo, a sentença proferida
no mandado de segurartca acudir a pretensSo do impctrantc.
Corno remediar a sltuacão e tazcr quc as cotsas retrocedarn so stow quo ante?
0 direito rectarnado na acSo dc scgurançu não pode ICar compromcttdo OU postergado em decor-
rCncia da inocuidade sentencial.
.4 ,nedida 1,,n,nar existe, exatalnenje, porn que ,tdo sefrustre, per antecipacao, a espect/Ica final:-
dade do inandado de set,'urarica. a gararttia de d:re:to liquidu c Certo '' (grifos rncus) (SS n9
90-01-1546 1 - I -DF).
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Respondo, pois, a segunda questAo dizendo nao sejustificar a liquida-
cão extrajudicial, nem a intervencão.

A resposta a questao terceira já está consubstanciada nos fundamentos
retro-apresentados do presente parecer e nas questöes atrás respondidas.

A responsabilidade civil será determinada corn base no artigo 37, § 6,
da C.F. e a indenização a ser paga pela União deverá ser, em ação regressi-
va, exigida das autoridades monetárias31.

Considero mesmo que deva ser estudada, se ocorrer a liquidação, acão
penal contra tais autoridades, como me manifestarel adiante.

A evidência, as sucessivas manifestacoes da equipe econômica do go-
verno Collor tern sido preconceituosas em relação as empresas. 0 fracasso
do Piano Governamental, ocorrido por não ter sido atingida a máquina ad-
rninistrativa, mas apenas a sociedade, decorre, evidentemente, do fato de
que seus "superávits" orcamentários são inflacionários, na medida em que
nao surgiram por reducão de despesas, mas por aurnento de receitas retira-
das da sociedade e geradoras de uma inflacao de custo substitutiva da infla-
ção de demanda anterior (custos unitários maiores, tributos maiores e juros
maiores repassados para os precos em perIodo recessivo).

A equipe, todavia, sabe que não SaO Os ernpresários, mas o próprio go-
verno o responsável por tal fracasso, mormente, quando após sucessivos "su-
perávits" orçarnentários, continua a não pagar suas contas32.

31 Cato Mario da Silva Pereira ensina: "E a Constituicão Federal assenta quc as pessoas juridicas de
Dircito ptlblico responderao pelos danos que seus funcionários, nessa qualidade, causarem a cercei-
los, cabendo acão regressiva contra o funcionário responsavel, nos casos dc culpa ou dolo (Erncn-
cia ConstiEucionI n? I. de 1969, an. 107 e scu paragrafo cinico; Constitutcao Federal dc 5 de outubro
de 1988. art. 37. n9 XXI, § 6?). segundo o qua[ a teoria do risco integral compreende as pessoas
jurldicas de dircito pLiblico, bern coma as dc direito privado prestadoras de scrvico püblico.
E poc(fico, ejd edo requer major explanacdo, que os vocdbulos "represenrantes" e "fitncio,vi-
rios " edo silo usados ein acepcdo estrita, porém amp in, naquele sent ida aci,na assentado, de que;n
no ?noinento exercia u,na arribuicao ligada a sua atividade ou ci sun fun çio.
E de se entender, igualinenre, que no voccibulo 'Esrado" coinpreende-se as pessoas jurldicas de
direito ptiblico e as de direito privado prestadoras de servicos piJblicos.
Mais frequcnte 6 a responsabilidadc da Administracao Pdblica, ou seja, a rcsponsabilidade do Es-
tado pelos Orgaos do Poder Executivo.
Tambdm aqui. 6 nItida a curva cvolutiva do princfpio da responsabilidade, observada nas trôs cor-
rcntcs doutrinárias que tern informado a mat4ria: a culpa, a do acidente administrativo, Ca do ris-
co' (grifos meus) (Rcsponsabilidade Civil. Forcnsc. 1990, p. 139).

32 Lcia-se no editorial do "Jornal cia Tarde", de 3/12/90, p. 4, o seguintc: "A arrogância que exibe
na agressão sistemática ao empresariado não 6 a maneira mais intcligcnte de conquistar apolo para
urn governo que se encontra evidenternente desarvorado. E não 6, também, a rnaneira rnais cflcicn-
te de convcnccr a opiniao pLiblica de que 6 sincera quando atirrna que '6 capitalista''.
Existe ;nuua genre be;n infonnada neste pals que lid ,nuito desconf?a que ne,n eki nemn sun equipe
trob1hinn realmnente pela imnplantacmlo, aqui, de capitalismo moderno. Porque, se sao 'capitalis-
tas'', a profcssora Z6Iia e scus principais auxiliares são ''capitalistas novos'', comb Os cristãOs
'nascidos na lnquisicio.
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Ora, não ha como admitir que o presidente do Banco Central e ativo
orientador da equipe econôrnica, nao tenha conhecirnento do que está ocor-
rendo, o que leva a poder ser enquadrado, se agir da forma inadmissIvel que
se visualiza, em crime de prevaricacão e de violência administrativa, cujas
conformacöes encontrarn-se nos artigos 319 e 322 do Código Penal, assim
redigidos:

"Art. 319. Retardar ou deixar de praticar, indevidamente,
ato de ofIcio, ou praticd-lo contra disposicao expressa de lei, pa-
ra satisfazer interesse ou sentinento pessoal: Pena: detençao, de
3 meses a 1 ano, e multa;

Art. 322. Praricar violência, no exercIcio defuncao ou apre-
texto de exercê-la:
Pena: detencão, de 6 meses a 3 anos, além da pena correspon-
dente a violência" (grifos meus).

No primeiro caso, a pratica de ato contra a disposicao expressa de lei
decorre do sentimento pessoal dele e da equipe econôrnica, que é preconcei-
tuosa em relação aos empresários nacionais, ao ponto de, apesar de as em-
presas continuarem demonstrando prejuizo e ingressando, em massa corn
pedidos de concordatas, declararem que seus lucros são abusivos e que de-
veni ser punidas.

A evidência, este sentirnento pessoal que leva a prática de urn ato con-
trário a disposicão de lei, pode ser punido criminalmente33.

0 mesmo se diga em relação a agir corn violência. Que rnaior violência
contra o patrimônio major de uma pessoa, que é a sua imagern, do que
considerá-la indigna de administrar uma entidade financeira, cuja ünica fal-
ta foi acreditar no Poder Pi.lblico e para ele emprestar recursos!!!

Ate ontem, quando muita gente aparentemente inteLigente, principaLrncnte no setor univcrsitário,
ainda Levava a sCrio o socialismo, suas posicOcs cram bern diferenics (grifos meus).

33 No caso, a prOpria defesa, a luz da presuncào da ioOcncia, não seria fácil, visto quc os fatos são
sobejarnente conhecidos pelas autoridades rnonctãrias. Escreve Pinto Ferreira: A finalidade do
preceito C cvitar e coibir vio!acOes contra os direitos humanos; por isso, a enumcracao C puramcnte
exemplilicada, e não exaustiva. 0 preccito, como alirma JosC Celso de Mello Fitho, 'constitui
norma de enccrrarnento, que institui as liberdades residuais, inominadas, impLicitas ou decorren-
les", pois Ilucm nccessariamcnte dos princIpios e do regime constitucional respeitadores das Li-
berdades.
E o quc ocorrc corn a chamada prcsuncio dc inocncia, que não cstá cxprcssa na Constituicao,
porCrn Lhc C implIcita. A prcsuncãojuris tanru,n da inocncia favorccc o acusado no processa cri-
minal, pois a pessoa sO podc scr considcrada culpada apOs sentcnca penal condenatdria irrecorriveL
(RTJ, 44:322), conforme dccisio do Supremo Tribunal Federal' (Cornentairios a Consuuicão Bra-
sileira, ob. cit.. p. 220).
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Tal violência a imagern é de ser punida, por arbitrária, nos termos do
artigo 322 do COdigo Pena134.

Respondo, pois, a terceira questao, entendendo que deve ser o Poder
Piiblico responsabilizado, civilmente, e as autoridades, civil e criminalmen-
te, Se, por acaso, pretenderem liquidar extrajudicialrnente a consulente, por
não ter o governo pago suas contas e levado a instituicão as dificuldades con-
tábeis que motivariarn o ato extremo do Banco Central.

A quarta questao está respondida na questäo terceira, acrescentando que
o Poder Ikiblico nâo tern apenas a faculdade de agir contra as autoridades
que Ihe causararn prejuIzo, mas a obrigacão, na medida em que a Poder Pd-
blico é gestor de recursos que pertencern a sociedade.

E as autoridades do Poder Pdblico, que não exercerem este dever de
acionar, em ação de regresso, aquelas outras que tiverern gerado prejuIzo
a sociedade, poderão ser também responsabilizadas35.

E passo, agora, a responder a iiltima questao.
A prirneira medida de natureza preventiva é urna medida cautelar mo-

minada, interpelando o Banco Central para que suste qualquer acão contra
a consulente, sob pena de responsabilizacão penal da União e civil de seus
dirigentes e, nos termos do § 1? do artigo 164 da C.F., verse os recursos
necessários para que a entidade possa continuar operando sem solucao de
continu idade.

34 Cetso Basins cnsina sobre o direito it imagem: "A scgunda parse do dispositivo cuida de assegurar
urn dircito a indcniacão pelo dano material ou moral dccorrcnte de sua violacão.
E Obvio que a Constituicão não quis excluir outras Iorrnas de punico tarnb6m compatIvcis corn
a lcsão a estes dircitos, haja vista a existéncia dos crimes contra a honra. 0 que cia quis deixar
ccrto a quc alëm da rcsponsabtitzacao administrativa, quando for o case, cube tamb6m, urna rex-
ponsabilizacão de natureza civil.
A novidade que ha aqui d a introducao do dano moral como fator dcscncadcante da rcparacAo. Dc
fato nan fa.z parse da tradicão do nosso Dircito o indenizar materialrncnte o dano moral.
No entanto esta tradicão no caso W dc ceder dianic da exprcssa prcvisão constitucional.
E 6 born que icn.ha agido assim o constituinte. A inclusâo da rcsponsabilidadc civil reveste-se em
muitas hipdtcses de uma forca intimidatOria que as outras formas de rcsponsabilizaçSo podern nan
possuir, sobretudo em decorréncia de urna dcsaplicacão quase sissemática das normas penais sobre
os segmentos mais cndinheirados da populucao.
Ternos para nds que ë scm düvida urn rcforco substancial que e prcssa ao cumprimento destes
direitos' (Comcnrários a Constituicão do Brasil, 2 1 volume, Saraiva. 1989. p.65);

35 Manocl Goncalvcs Ferreira FiUso escreve:
Responsabilidade objetiva do Estado. Mantérn-se na Constituicao vigenic a solucão jii adotada na
Lci Magna de 1946 (art. 194), no seja, a responsabilidadc, dita objetiva, do Estado per danos cau-
sados no cxerc(cio de funçao publica a particulares. Em face desse principio, quern sofrcu o dano,
para haver do Estado a sua rcparacao, apenas deve provar ter sido etc causado no cxcrcicio da
funcao publica. A reparacão prescinde de prova de culpa ou doio per parte do causador, c depende
exciusivamenic de estar cstc no excrcfcio de funcao püblica" (Comcnt.ár,os a Canstizwçao Bra-
Icira de 1988, ob. cit., p.260).
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Corn base no artigo 155 do C.P.C.. poderá ser pleiteado que tal medida
judicial corra em segredo de Justiça, em face de o setor financeiro depen-
der, fundamentalmente, da credibilidade, mais do que da moeda, mero ins-
trumento de trabaiho para atendimento de seus objetivos36.

A ação principal deverá ser uma ordinária de preceito corninatOrio para
que as dIvidas da União sejam adimplidas37.

Na eventualidade de ocorrer a liquidacão extrajudicial ou uma interven-
cão, poderá a consulente impetrar mandado de seguranca para afastar o ato
coator, assim como as respectivas acöes: ordinária de indenização por per-
das e danos e criminal por abuso de autoridade e acão arbitrária.

Paralelamente, qualquer cidadão poderá iniciar urna acäo popular por
falta de moralidade da administração, se tal intervenção ou liquidacao
ocorrer38.

36 0 § 1° doarsigo 164 cia Constituicão Federal e o artigo 155 do CPC tern a seguinte dicçao:
§ P. E vedado ao Banco Central conceder, direta ou indiretarnente, ernprstirnos ao Tesouro

Nacional e a qualquer Orgão ou entidade que nao seja instituicao financeira.
Art. 155. Os aos processuais são ptlblicos. Corrern, todavia, cm segredo de justiça Os proccasos:
1. em que o cxigir o interesse pilblico;.

37 José Afonso da Silva ensina sobre os efeitos da id: "... dia-se que eta criou stuaçãojur(dica subjcti-
Va, que poderá set urn simples inleresse legttimo, a cxpcctativa de direito, urn direito condiciona-
do, urn direito subjetivo. Este ültirno é garantido jurisdicionairnente, ou seja, é urn direito exig(vel
na via jurisdicional. Reccbc, assim, protecão dircia, pelo que seu titular flea dotado do poder de
exigir urna prestacao positiva ou negativa".
A rcalizacao efetiva desse inleressc juridicarnente protcgido, charnado Direito Subjetivo, não raro
lies na dependCncia da vontade de scu titular. Diz-se, então, que o Direito the pertence, já integra
o scu patrirnônio, rnas ainda não fora exercido' (Cut-so de Direito Constitucionai Positivo, 5' ed.,
Ed. Revista dos Tribunais, 1989, p.373).

38 Ainda José Afonso cia Silva ensina: 'Trata-se de rem&lio constitucional pelo qual qualquer cidadão
flea investido de legitirnithde para 0 exercicio de urn poder de natureza esscncialrncntc potitica,
e conslitui rnanifestacso direta da soberania popular consubstanciada no art. 1?, parágrafo tiruco,
da Conslituição: todo poder ernana do povo, que o exerce por mcio de seus rcpresentantes elcitos
ou diretamente. Sob esse aspecto 6 uma garantia constitucional poiftica. Revels-se como urna for-
made participacão do cidadão na vida pdbiica, no exercfcio de urna funcao que the pertence prima-
riamente. Eta dá a oportunidade dc o cidadão ecercer diretamenc a funcao fiscalizadora, que, por
regra, é feita por rneio de seus representantes nas Casas Legislativas. Mas eta é tarnbérn urn ação
judicial porquanto consiste nurn meio de invocar a atividade jurisdicional visando a correcAo de
nulidade de ato lesivo: a) ao patrirnOnio pilbllco ou de entidade de que 0 Estado participe; b) a
moralidade administraciva; c) ao mcio ambicnte; e d) so patrimOnio histOrico e cultural. Sua finali-
dade 6, pois, corretiva, não propriarncnte prevcntiva, mas a lei podc dar, corno deu, a possibilida-
de de suspensão liminar do ato impugnado pars prevenir a lesão.
Contudo, cia se manifesta como urna garantia coletiva na medida em que o autor popular invoca
a atividade jurisdicional, por rneio dela, na defesa da coisa pLiblica, visando a tutela de interesses
eoletivos, não de interesse pessoal" (Cut-so dc Direizo Consthucionai Positivo, ob. cit., p.398).
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Estas medidas, todavia, deverão ser antecipadas de urn contacto corn
as autoridades em que o texto deste parecer e de outros juristas de maior
nIvel sejam-Ihes entregues, para que elas tenham consciência do risco que
estão correndo, corn o que se nao encontrarem a solução do born senso, não
poderão dizer terem agido sern culpa ou dolo, justificando-se, então, por in-
teiro, as açOes de naffireza criminal contra tais administradores pdblicos.

S. MT

São Paulo, 5 de dezembro de 1990
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o sétimo volume de A Constituiçao Aplicada, do jurista Ives
Gandra da Silva Martins - uma das maiores expressOes da

Area, no Brasil - refine pareceres sobre questOes monetárias,
preparados a partir da elaboração do Piano Color.

Os pareceres deste livro versam sobre:

Correção monetária em atos registrários
(art. 156, incisos I e H)

Liquidaçao extrajudicial e o princIpio do contraditório
(art. 50, inciso L E)

Responsabiidade civil do Banco Central
(art. 37,	 6.0)

IOF sobre operaçOes de transferência de açöes no exterior
(art. 153, inciso V)

A Iivre iniciativa e a intervenção concorrencial do governo
(art. 173)

Direitos e garantias individuals da sociedade
(art. 5.°)

EDICOfS CEJ UP
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