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APRESENTAçAO

o terceiro volume de A Contituiçao Aplicada vem confirmara
permanência de enormegàina deproblemas que a Constituição de
1988 levantou neste periodo de sedimentaçao.

Como muitos outrosjuristas, tenho sido procurado para me
manifestara respeito das duvidas eperpIexidades que o novo texto
desencadeou, sendo ospareceres, que venhopublicando nesta cole-
tánea, aqueles em que a responsabilidade de resposta é exciusiva-
mente minha.

Ospareceres em que trabalhei corn outros erninentesjuristas,
tais corno Aires Fernandino Barreto, Fatima Fernandes de Souza
Garcia, Henry Tilbery, Marilene Talarico Martins Rodrigues e
Toshio Mukai pretendo publicá-los em livro separado da coletâ-
nea, posro que neles a responsabilidade da exegese ofertada E
cornpartilhada.

Espero que o terceiro volume da sèrie A Constituiçao Aplicada
tenha a mesma aceitação dos anteriores.

IVES GANDRA DA SIL VA MARTINS



AS CONTRIBUIçOES SOCIAIS INSTITUIDAS
PELA LEI 7.689/88A LUZ DA CONSTITUIçA0

FEDERAL— vIoLAçAo DO PRINCIPIO DA
IRRETROATIVIDADE (ARTIGO 150 INCISO III

LETRA"A") E DOS ARTIGOS 146, 149,
154 E 195 § 4o• DA CONSTITUIçA0 FEDERAL

- DIREITO A PRO VI SÃO DO IMPOSTO SOBRE
A RENDA POR FORA DE PENDENCIA

JUDICIAL— PARECER

CONSULTA

A consulente, por intermédio de seu eminente advogado, Dr.
Luis Caselli Guimaraes, propOe-me as seguintes questOes:

1 ) A contribuiçao social (8%), criada pela Medida ProvisOria
n° 22/88 e revitalizada pela Lei 7.689/88, incidente sobre o lucro das
empresas, é constitucional ou não para a aplicaçao no corrente
exerci do?

2) Se inconstitucional, deve-se deixar de efetuar a provisão
daqueles 8% ainda assim aplicar o artigo 10 da mesma lei, que deter-
mina a aliquota de 30% sobre o lucro real ou arbitrado, ou se deve
aplicar a aliquota anterior (35%)?

3a.) Qual o caminho que deve ser adotado para a provisão do
valor da contribuiçao, caso nao seja concedida liminar em rnandado
de segurança sem depôsito?

RESPOSTA

Q uando de minha exposição para os senhores constituintes
perante a Subcomissäo de Tributos, que durou 3 horas entre palestra
e debates, procurei realçar que o mais relevante instrumento de esta-
bilizaçao do sistema tributário è a lei complementar (l)

(1) .() texto atual. ainda na versäo da Suhcomissâo de Tnbutos. prctcndcu ser porrncnorizado
e exaustivo quanto as hipotcses de normas gerais. Fm entrevistas Corn o deputado
Federal Dornelles e seus assessorcs procurci mostrar que. a retirada da esfera de lei

9



De rigor, corn o espectro abrangente de lei integrativa, a lei
complementar foi introduzida pela Emenda Constitucional n° 18/
65, de forma timida. ganhandodensidade major corn aConstituicão
de 1967, clue esclareceu as três funcOes que passaria a ter como ele-
mento de sisternatizacão do Direito Tributário Brasileiro.

Na ocasião, a preocupação major residia a luz da contribuiçao
dos 6 juristas clue elaboraram o sistema anterior, a saber Rubens
Gomes de Sousa, Gilberto de UlhOa Canto, Carlos da Rocha Gui-
marães, Tito Rezende, Gerson da S ilva ( medico) e Aliornar Baleeiro,
sem prescindir da lembranca do saudoso Amilcar Falcào, clue o
influenciou., em dotar opals de urn instrumental capaz de dar forma a
amorfa legislacao tributária existente, visto clue os principios consti-
tucionais da Carta de 1946, corn as modificacOes posteriores, era
insuficiente (2)

A triplice funcao consagrada na interpretaçäo pretoriana e a
partir do discurso constante do artigo 18 § I , assim expresso:

" 19. Lei complementar estabelecerà normas gerais de direito
tributario, disporà sobre os conflitos de competència nessa matéria
entre a Uniáo. os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e
regulará as IimitacOes constitucionais ao poder de tributar", tinha,

complementar, de algumas normas quc seriarn estruturalrncnte de lei complementar,
representaria a eliminacào de dircitos c garantias individuals do cont.rihuinte. pela
transferència de tal competéncia normativa do legislador complementar para o legisla-
dor ordinario.

0 ideal teria sido adotar a superior redacào do texto anterior, mas, como fora
aprovado na Subcomissão. entcnderarn Os constituintes manter a redacão inicial.

Nada obstante. sensibilizados. acabararn por alterar o espi rito do artigo, acres-
centando o adverbio "especialmente", corn o que a lista deixou de ser exaustiva
tornando-se apenas relacao exemplificativa.

Urn aspecto. todavia foi positivo. Nos debates corn constituintes e nos contatos
não so corn Os membros da Comissio, mat tambem corn o denorninado grupo "Ceo-
tro". quc pcdiu a Hamilton Dias de Souza e a rnim a preparaciodc urn anteprojeto arti-
culado( transcrito no Apêndice). concordaram e colocararn no texto o principio de quc
nenhum tributo. qualquer que fosse a sua especie, poderia ingressar no cenanojundico
scm que houvesse. antes, sua dcflnicäo em lei complementar" ("0 Sistema Tributario
na Constituicâo de 1988". Ed. Saraiva, 1989. PP. 90/1).

(2)0 artigo 15 da E.C. n 18/65 tinha a seguintc diccao: "ArL IS. Compete aos Municipioso
imposto sobrc servicos de qualquer natureza, não compreendidos na cornpetência tribu-

Lana da Uniao c dos Estados.
§ unico. Lei complementar cstabcleccrà cnitérios para distinguir as atividades a que se
refere cstc artigo das previstas no artigo 12".

10



nitidamente. a preocupacao de ordenar o direito impositivo fiscal,
pelo prisma das competèncias concorrentes e interpenetradas, que
provocavam mais conflitos que soluc6es(3).

Em minha exposição, procurei demonstrar que a lei comple-
mentar deveria ser simultaneamente urna garantia para a preserva-
çáo do sistema e— mais do que isto— uma seguranca para o contribuinte,
cujo dever de pagar tributos necessita de paràmetros claros e bern
definidos.

Os debates e as reuniOes posteriores, corn os deputados Fran-

(3) Escrevi no Iivro Direito Einpresarial (Ed. Forense. 1986, 2 ed.. pp. 53/54/55) que:
"Tern-se discutido fartamente haver principios constitucionais que superiores são a ou-

tros. de tal maneira que a Republica e a Federacao, por scrern inalteraveis por ernendas.
teriam seus suportes sobrevoando em irnporthncia aos demais comandos maiores. sujei-
tos a revogacao, pelos mecanismos impostos pela propria lei magna.
A comprecnsão. todavia. dos dois pressupostos nem sempre tern sido feita a luz do

esprito ciennfico necessario - mesmo que aqueles que o facam se intitulem Os ufllCos
autorizados a deliniro que seja ou nâo cientifico- corn o que sua cxegesc costuma gerar

mais confusOes que solucOes, sobre desestahilizar a coerente e sistematica contextura
da ordem juridico-tributaria nacional

Por essa linha de raciod nb e na busca de adeptos a sua particular visão do federalismo,
aqueles que subordinam a totalidade dos dispositivos Constitucionais aos dois princi-
pios fundamentals, ace tam alguns e excluem outros. sob a alegacao de que os cxprcssos
principios constitucionais devem set excluidos ou reinterpretados sempre que se
choquern corn os impticitos princi pios decorrentes da Federacao e da Reptiblica pot des
descobertos.
Adotam, não obstante o brilho intelectual de seus detentores, a maxima exegetica mais
condenada porFerrara aodizcrque o interprete nao pode alterar a lei para nela colocaro

que Ihe seja conveniente ou nela Icr o quc nela escrito não esta, por questao de mera pre-
fcrência doutrinària.

Urn dos postulados dessa corrente tributaria visa atingir os fundamentos da lei comple-
mentar, pretendendo nela vet apenas duas funçOes c scm perceber quc representa a
triplice destinacAo o mais fundamental aspecto do sistema tributario patrio.
Negam scus propugnadores que possa a lei complementar estabelecer normas gerais,
sob a alegacao de que tal funcão desnaturaria a Federaçao. pois impedindo a vivéncia
sem lirnites e barreiras dos entes federados em seu direito a irrestrita autonornia
financeira. adrninistrativa c pobtica. e subordinando tal vivôncia a lei hierarquicarnente
inferior.
Não percebem, todavia, que todo o sistema constitucional tributario fob organizado cm
funcao da lei complementar. que, sobre impedir distorcOcs, fortalece a Fcdcracao e
a Republica.
JA longamente discorremos sobre a materia, em parecer preparado para a prefeiwra de
Sao Paulo. onde. is Iuz de interpretacfto literal. histórica, iOgica e sistemistica. demons-
trarnos sera lei cornplementara espinha dorsal do sisterna brasileiro, em sua tnplice fun-
(;ão, na qual pontifica a de estabelecer normas gerais.
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cisco Dornelles, Jose Serra, Benito Gama e Fernando Coelho e seus
assessores, entre os quais Cezar Saldanha e Accioly Patury, permiti-
ram que o perfil da lei complementar plasmado na Constituiçao,
atendesse aos dois objetivos tanto mais que o risco, que alertei apôs a
veiculação do anteprojeto da Subcornissão que poderia transformar a
lista do inciso III do artigo 146 em numerus clausus e não em lista
exemplificativa, foi afastado corn a colocacão do advérbio sugerido

especialmente", corn o que além daquelas normas gerais elencadas,
outras que tenham o perfil de norrna geral, por sua natureza, deverão
receber tal tratamento 1egislativo4.

0 que de mais relevante, todavia, ha a acrescentar è que os
constituintes sentiram-se sensibilizados pela tese de que se todos os
tributos - scm exceçäo de nenhum - não tivessern sua definiçao
plasmada em lei complementar, a evidëncia seria inütil tat lei, visto
que, por leis ordinárias se poderia desestruturar todo o sisterna, a par-
tir dos variados enfoques que os poderes impositivos, ou seja, quase
5.000 Municipios, 26 Estados e Distrito Federal e a União, viessem
a adotar no exercIcio de sua competència constitucional5.

Sendo a lei complernentar, lei nacional produzida pelo Parlamento. corn representacão de
todos os Estados e de substancial parcela de Munici pios. por seus deputados e senadores, as

Casas Legislativas, que o compôem. an  realizarem-na se despem das funcOes de Poder

Federal para adquirir aquelas de Poder de toda a Nacão".

(4) A proposta. que escrevi corn Hamilton Dias de Souza a pedido do denominado Grupo

"Centrao", tinha, no seu artigo "C". a seguinte diccao:

"Art C. Cabe a lei complementar
1. dispor sobre conflitos de competencia, em materia tributaria. entre a União. Os Estados. o

Distrito Federal c os Municipios

II. regular as limitacOcs constitucionais ao poder de tributar,

III. estabelecer normas gerais de direito tributario".

(5) "Dois deputados federals da Oposiçäoja haviam solicitado de Rubens Gomes de Sousa

(1913-73) 0 preparo do anteprojeto de CodigolributarioNaCiOflal. que pretendiamofere-

cer a discussão do Congresso. quando 0 entäo ministro da Fazenda. Oswaldo Aranha, em

1953. disso teve conhecimento e interessou- se vivamente pelo piano, adotando-o e

assegurando- the o presugio do governo.
Requisitou da Universidade de Sào Paulo a presenca daquele ilustre professor no Rio,

onde, em poucos meses. redigiu o anteprojeto. Ojurista escolhido reunia todos os btulos

para ousada missão. Assinado prazo para Co ticas e sugestOes ao texto publicado no Diano

Oficial e em avulso, muitas centenas delas foram recebidas e apreciadas por uma Comissâo

composta de jurist.as e funcionários tecnicos do Ministèrio da Fazenda (vide Parecer da
Càmara, a seguir). sob a presidéncia do proprio ministro Aranha. que assirn quis sigificar

seu apoio a obra.
Corn o relatorio geral do prof. Rubens Gomes de Sousa. o projeto foi encaminhado pelo
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A preocupação procedia em face da nitida autonomia adminis-
trativa, financeira e politica que a Federaçao passava a receber dos
senhores Constituintes, em oposição ao modelo concentrado da
Carta Anterior.

A expressäo que utilizei, embora forte, objetivava alertar os se-
Mores constituintes - inclusive aqueles do Grupo denominado "Cen-
trão" - para o risco de urn desenho frãgil da lei complementar no texto
supremo, salientando que, sem lei complementar defendendo as
espécies tributãrias, o sistema se diluiria. Seria esfrangalhado pela
pressão de Estados e Municipios no alargar a competència que nao
tern ou pela tentativa da Uniào em compensar as receitas perdidas
scm perder atribuiç6es(6).

Governo a Camara dos Deputados. Constitui corn as trabaihos da Cmissio urn volume de
540 paginas, em formato grandc do Departamento de Imprensa Nacional.

Depois de vanos tràmites regimentais, recebeu parecerda Cornissao de Justica e Constitui-
cao, adiante reproduzido, abrindo-se a prazo para as cmendas do Plenário.

Posto em pauta para deliberaçao. Os sucessores de Oswaldo Aranha no Ministërio da
Fazenda manifestavam ao tider do governo a desejo de adiamento, porque pretendiam
introduzir modificacoes. Estas nunca chegararn ao Congresso, prejudicando a votaçao do
projeto n' 4.834, de 1954.
o Presidente H. Casteto Branco rnteressou-se por esse projeto e associou-o a seu piano de
reestruturaçao do sisterna tributàrio naciorial. segundo diretrizes sugeridas pelos profs.
Otavio Gouvela de Bulhöes e Roberto Campos, ministros, respectivamente, da Fazenda c
do Planejamento.

Foram divulgados dois anteprojetos de Emendas Constitucionais para esse urn e,
provocadas as cr1 ticas e sugestoes. afinal se fundiram num sO, do que resultou a Ernenda
Constitucional nt 18, de 1965.
Rubens Games de Sousa, juntamente corn Gilberto de UlhOa Canto, assessorou o governo
no preparo daquela Ernenda, do ponto de vista juridico- finance iro, e ambos foram encarre-
gados de rever o projeto de COdigo Tributärio, a fim de adaptá- lo ao novo sistema de recci-
tas de 1965.
o nova projeto reuniu as disposiçOes relativas a esse Sistema as do projeto R.G. Sousa-
Aranha na parte nao atingida pela Emenda no. 18. Converteu-se afinal na lei no 5.172, de 25
de outubro de 1966.
O AtoComplementarno 36, publicado no DO. de 14/3/67, no art. 7°, deu-fhe a denominaçao de
"COdigoTributário Nacional" ('DireitoTributàtio Brasileiro", 10' ed.. pp. 12/13/14).

(6) Vittorio Cassoneensina("SjstemaTrjbur1oNaciona1 na nova Constituiçao", Ed. Atlas,
1989. pg. 30): "De nossa pane, nâo temos duvida em afirmar que a hierarquia e deter-
minada pela competéncia material, isto e, cornpetência para legislar sobre determiriada
maténa atribuida pela Constituiçao. Por isso mcsmo, se a Constituicao prevé, para centa
matéria, a existéncia de lei compiernentar, e num segundo passo, em funçaodeia. a necessi-
dade de lei ordinária, a hierarquia sera a seguinte: Constituicao Federal Lei Complemen-
tar- Lei Ordinania- (depois segucm as normas legais de carâter executorio).
Contrariamente, sea Constituicao remeterdiretamente a lei ordinaria, obviamente a hie-
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0 inciso III letra "a" ê fruto destas muitas conversas, depoi-
mentos e estudos, tendo, em minha opiniao, se transformado no mais
relevante principio constitucional em matria tributària, assegurador, de
urn lado, de sistema ünico, assim como, de outro, do direito dos contribuin-
tes terem conhecirnento pleno, em qualquer parte do pals, das regras
impostas pelos poderes tributantes a ela, entretanto, submetidos.

Tern o artigo 146 inciso III letra "a" a seguinte diccao:
"Art. 146. Cabe a lei complementar.

III. estabelecer normas gerais em matéria de legislaçao tributâ-
na, especialmente sobre:

a) definicao de tributos e de suas espécies, bern corno, em rela-
ção aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respecti-
vos fatosgeradores, bases de cálculo e contribuintes;

Por ele, todos os tributos devern ter sua definição prévia esti-
pulada por lei complementar. Não ha lei ordinaria instituidora de urn
novo tributo, qualquer que seja a espécie, que não deva ter sua prévia
escultura legislativa tracada em lei complementar (7).

rarquia, na hipötese, sera a que se segue:
Constituicão Federal - Lei Ordinaria.
Outras vezes, a Constituicão prevè a Rcsoiucào do Senado Federal, antes de sobreviver da
Lei Ordinaria, hipótese em que haverã a seguinte hierarquia das leis: Constituicao Federal

- Rcsolucao- Lei Ordinana".
(7) 0 problcmaja vrnha sendo sentido na veiha ordern. como se pode icr da exposicao de moti-

vos do ministro Octãvio Gouveia de BuihOes para introduzir o Sistema Tributario
Brasileiro cm 1966: "Os que acompanham os probtemas financeiros estäo acordes na
urgência de urn reexarne dos impostos da Fcdcracao, corn o urn de instituir-se urn sistema
compativel corn os requisitos do progresso econOmico do pals. A multipticacao e a
acumuiaçao de incidéncias tributarias, a despeito da separacão formal dos impostos. diii-
cultam e oneram a producao. Os impecithos ao progresso estão se tornando alarmantes.
A Comissao de juristas e de tecnicos, que preparou o projeto de si stem atização tributaria da
Fedcracao, diz corn muita propriedade em seu relatôrio: "Desde 1891 vem sendo seguido o
critério de partithar tributos designados por suas denorninacOesiundicas usuais. posto que
nem sernpre pacificas para os propriosjuristas. Esse sisterna tern provocado ou facilitado
distorçOes econôrnicas que o crescirnento das necessidades financeiras do poder ptibiico. e
a consequente compiexidade de onerosidade dos tributos Federais, estaduais e rnunicipais
somente tendem a agravar. Exemplo dessa
afirmativa é a proliferacao de figuras tributãrias, concebidas cm termosjundico-formais
corn que os trés governos tern procurado aiargar o campo de suas cornpeténcias e fortalecer
o montante de suas arrecadacOes": . Isto scm falarmos nas sobreposiçOes de tributos, do

14



0 constituinte foi ciaro ao dizer que a detiniçao é necessária
para todas as espécies, sem qualquer exceção.

Quanto aos impostos, todavia, exigiu o constituinte mais, na
medida em que, além da definiçao, impôs a lei compiementar a defini-
cáo também da base de càiculo, do fato gerador e do contribuinte.

Não ha imposto no sistema tributário a que nao se imponha a
obrigatoriedade de lei complementar anterior(8.

0 interessante, todavia, é que as mesmas exigèncias são coloca-
das para a conformaçao das contribuicOes sociais, como se pode icr
no artigo 149:

"Art 149. Compete exciusivamente a União instituir contri-
buiçOes sociais, de intervençào no dominio econOmico e de interesse
das categorias profissionais ou econOmicas, como instrumento de
sua atuação nas respectivas areas, observado o disposto nos artigos
146, III, e 150, 1 e III, e sem prejwzo do previsto no artigo 195, § 6%
relativamente as contribuicOes a que aiude o dispositivo".

Verifica-se, de inicio, que o artigo encerra a polémica acerca de
terem ou não, as contribuiçOes sociais, natureza tributária, polémica
essa suscitada pela E.C. n° 8/77. Agora, definitivamente consagrou-
se sua natureza tributária. Mais do que isto, consagrou, o consti-
tuinte, serem as contribuiçOes soclais espécies tributárias(9).

mesmo ou de outro poder. economicamente idénticos, c disfarcados apenas pelas roupa-
gensjund,casde que o legisladoros reveste. Pode-se mesmodizer, sem exagero que existem
hoje. no Brasi t, mais tributos forma tmente distintos ciuc fatores económicos aptos a servirdc
base a tributaçao" (" Direito Tnbutârio Brasiteiro", Aliomar Bateeij-o, 4 ed.. pp. 43/
44).

(8) "A letra "a", portanto. diz que a lei complemcntarcuidarâ da deflniçao dos tributos e suas
especies, mas em relacao aos impostos, além da definicao, faz mencao a neccssidade de pre-
visão dos respectivos fatos geradores, bases de cãlculo e contribuintes. A evidéncia. dever-
se-ia falar em tributo" e nào, "tributos", posto que o tributo é género do qual pendem as 5
especies tributarias hospedadas pelo sistema.
Porentenderque tat definicao e estruturalmente uma norma geral, considero quc tambem a

definicao dos respectivos fatos geradores, bases de cãlcuto e contribuintes das demais esp-
des tributarias deve ser veiculada por. Iei complementar. 0 adverbio especialmente" näo
exctui, antes inclul, por sua natu reza e não por sua indicacao, tais aspectos como regutaveis
apenas por lei complementar tambem em relacao as demais especies" ("0 Sistema Tribu-
tario na Constituicao de 1988", ob. cit. pp. 91/2).

(9)E longa a lista dos tratadistas quc tern as contribuiçOes especiais como tributos. Enumero
a1gun Milton Campos ("Parecer", RT 145/69); Aliomar Baleeiro (" Introducao a Cléncia da.s
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Fala o constituinte que compete a Uniào instituir contribuiçoes
sociais, de resto terminologia adotada na lei 7.689, que declara em
seu enunciado:

"Lei Nq 7.689, de 15 de dezembro de 1988.
Institu icon tribuição social sobre o lucro das pessoasjundicas

e dá outras providencias" (o grifo ê meu).
0 constituinte, porém, exige que na instituicão de contnbuiçao

social seja observado o disposto no artigo 146 inciso III da Constitui-
cão Federal, enquanto a lei 7.689 determinou que nao se observasse
• disposto no artigo 146 da lei suprema. 0 constituinte pretendeu que
• sistema e o contribuinte fossem garantidos por uma escultura
legislativa anterior estabelecida em lei complementar. 0 legislador
ordinàrio determinou que a lei inferior se sobrepusesse a lei maioi('°).

Lea, o legislador ordinàrio, o artigo 149 da seguinte forma
"Compete exciusivamente a Uniao instituir contribuiçOes sociais,

Finanças". v. 11/453. Rio, 1958. e " LimitaçOes Constitucionais ao Poder de Tributar", 2
ed.. Rio. 1960, P. 264): Sylvio Santos Faria (" Aspectos da Parafiscalidade", Salvador,
1965); A. B. Buys de Barros ("Ensino sobre a Parafiscalidade", S. Paulo, 1965); Gilberto
de UlhOa Canto(" Alguns aspectos juridico-constitucionais da Parafiscalidade no Brasil",
Archivio Finanziario. v. 5/36, Padua, 1956); Alfredo Augusto Becker("Tcoria Geral do
DireitoTributârio", S. Paulo, Saraiva, 1963, p. 349); Walter BarbosaCorrèa("Contribui-
cacao Estudo da Extrafiscalidade", S. Paulo, 1964); Geraldo Ataliba ( artigo na RDA 86/
16); Rubens Gornes de Sousa ("0 imposto territorial urbano. a tributação extrafiscal'e o
artigo da Constituiçao de 1946", RT 386/36): Antonio Roberto Sampaio Doria (" Discri-
minacão de Rendas Tributárias", S. Paulo, J. B.. 1972, p. 194); Pontes de Miranda (" Co-
mentarios a Constituiçàode 1946". 3a ed.. v. 11/269, Rio, 1960, nq 3); Amilcarde AraOjo
Falcão ("Direito Tributàrio Brasileiro". v. 1/57, Ed. RT). Parece assim, não haver entre
nOs, qualquerestudioso que tenha chegado a conclusào diversa. Outra nao e a situacao na
doutrina estrangeira (v. Inerosso I Premi di Assicurazione contro gli Infortuni del Lavoro e
la Loro Natura Tributaria, 1954); Giannini (I Concetti Fondamentali del Diritto Tributa-
rio, Turirn. 1956, p. 66); B. Concivera(Natura Tributaria di Alcuni Proventi degli End
Minon, Milão, 1961, p. 255): Micheli("Profili critici in temadi podestad'imposizione",
Revista di Diritto Finanziario de Scienza delle Finanze. v. 23, 1. L 1954, p. 92); A. Berlin
(Pr) ncipi di Diritto Tributario. v. 1/209-214. Milào, 1952): Giuliani Fonrouge (Derecho
Finaciero. v. 11/816. Buenos Aires. 1962), a cuja relaçao devo acrescentar o sempre atual
"Direito Tributario". Ed. Saraiva, 1986 de Ruy Barbosa Nogueira.

(10) Miguel Reale escreve cm parecer que me foi exibido (pg. 8), mas nan publicado aind&
Como e sabido, a figura da Lei Complementar somente surgiu corn a Constituicao de 24

de janeiro de 1967 (arts. 44 e segs.) quando o direito constitucional patrio tomou consci-
Oncia da amplitude que oprocesso legislarivo alcancara nas constituicOes europeias do
apOs guerra, reservando as chamadas Leis Organicas ou Complementares a funçao de
disciplinarrelacoes de caràterestrutural do Estado ouo campodas normasde vali-
dade geral".
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de intervençao no dorninio econôrnico e de interesse das categorias
profissionais ou econOmicas, como instrumento de sua atuação nas
respectivas areas, nao seobservando o disposto no artigo 146, III,..."
(grifos meus).

Transforrnou-se, portanto, em constituinte, ao revogar o texto
supremo, alterando a redaçao do artigo 149.

Nada obstante o esforço pretendido, de revogacao do discurso
constitucional, a tentativa ordinária carece de forças, razào pela qual,
suscitado o problema em niveljudiciârio, deverá ser fulminado(11).

Por esta razão, o presidente da Comissào de Tributos, Orça-
mento e Finanças Publicas, deputado Francisco Dornelles, em sucessi-
vas entrevistas a imprensa e em urn prograrna de televisão, do qual
participamos, entrevistados cis dois pelo jornalista Ferreira Neto,
declarou ser inconstitucional a lei 7.689/88, tendo ambos relem-

(II) Hamilton Dias de Souza sobre a lei complementarjã escreveu: "Em princi pio todas as lets

integrativas da Constituicao são complemeritares. porque se destinam a complementar

principios fundarnentais nela enunciados. Mesmo aquelas que completarn a eficãcia de
normas auto- aplicaveis, contendo-as, podem compreender-se entre as leis complementa-
res, em sentido amplo. Porem, a referencia a elas feita na Constjtuicao diz respeito
aquelas expressamente nela previstas, sujeitas a quorum especial de votação e hierarqui-

camente superiores as demais leis. Tais destinam-se a atuar apenas as normas constitucionais
que as preveem expressamente, ou meihor. as leis complementares são apenas aquelas
requeridas expressamente pela Constituiçao.

Paulo Sarazate define "como leis complementares aquelas que. aprovadas no minimo

pela maioria absoluta dos membros das duas casas do Congresso Nacional e observados,
na sua elaboracao, os demais termos de votação das leis ordinarias, tém por objeto regular

as preceitos constitucionais cuja aplicacaodelas depende expressamente" ("A Constitui-

(;ão do Brasil ao alcance de todos", Freitas Bastos, 1967. pg. 233). Assinale- se. contudo.
que tais leis integrativas da Constituiçao náo podem, em nenhuma hipotese, a pretexto de
completa-la, alterar, restringir ou ampliar o texto constitucional.

Para que uma lei seja considerada hierarquicarnente superior as ordinarias não hasta a
forma de complementar. Necessario é quc se alie a forma ao conteudo. Alias. Manoel
Goncalves Ferreira Filbo bern explica tal problematica, citando Vedel. quc, a pro-
posito das leis orgànicas da Constituicao francesa ( sernelhantes a nossas leis complemen-
tares) ensina quc "são leis orgãnicas as leis as quais a Constituiçao confere essa qualida-

de". Continua o ilustre constitucionalista prelecionando quc "a Coristituicao enurnera
claramente em muitos de scus dispositivos a ediçao de lei que irA complernentar suas nor-
mas relativamente a esta ou aquela materia. Fe-lo par considerar a especial importAncia

dessas matenas, frisando a necessidade de receberem urn tratamento especial. So nessas
materias. so em decorrCncia dessas indicaçoes expressas, e que cabe a lei complernentar"
("Curso de Direito Tributario". p. 29, coordenaçao geral minha. Ed. Saraiva, 1982).
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brado as origens do dispositivo.
Por outro lado, o deputado José Lins, que foi relator do projeto

do" CentrAo- - que terminou prevalecendo sobre o da Comissão de
Sisternatizaçao no encaminhamento ao Plenario da Constituinte
(282 senadores) - em patético apelo, no dia posterior a aprovação da
medida, pelojornal'O Estadode Säo Paulo", declarou serinconsti-
tucional a lei, mas que esperava que o patriotismo dos ernpresários os
levasse a recolhé-la e não discuti-la emjuizo(12.

Sobre ser incoerente a postura do eminente parlamentar, nao e
certo que a meihor forma de auxiliar o pais a sair da crise seja en-
fraquecer ainda mais o desestimulado setor privado, que em 1988
evoluiu negativamente em termos de crescimento do PIB, retirando-
Ihe receitas que os prOprios parlamentares reconhecem indevidas.

As observaçOes aqui apresentadas apenas visam demonstrar a
convicção de parlamentares, envolvidos diretamente corn a aprova-
çäo do texto constitucional vinculado ao sistema tributário, que
consideram a lei 7.689 inconstitucional.

A inconstitucionalidade, todavia, näo é apenas esta.
Urna segunda inconstitucionalidade reside no fato de nao se ter

desrespeitado o disposto no § 4° do artigo 195 que diz:

"§ 49 A lei poderà instituir outras fontes destinadas a garantir a
manutençäo ou expansão da seguridade social, obedecido o disposto
no art 154, I"(13).

(12) "Urn dos vice-lideres do PFL deputadoJose Lins(CE). adrnitiu ontern ser inconstitucional a

medida provisoria, aprovada pelo Congresso. que institui a contribuição social" sobre o
lucro das pessoasjundicas. I sso porque eta incide sobre " fato gerador" ja ocorrido. isto e.

sobre os lucros jà obtidos pelas ernpresas. o que e vedado pela Constituicao. Mas dc disse

que votou a favor por considerar que, acirna das considcracOes de constitucionatidade,
esta o fato dramãtico da necessidade de se dotar a Pre vidència Social dos recursos de que

precisa para fazer face aos seus novos encargos". 0 deputado disse esperar que os empre-
sarios tenharn tarnbem essa compreensão" ("0 Estado de S. Paulo. 15/12/88. p. 37).

(13) Angela Maria da Mona Pacheco, ao considerar a lei 7689/88 i neon stitucional, elenca os

seguintes argumentos: "Diante do exposto passarnos as conclusOes:
I. A Constituicao de 1988 ao criar o Sisterna Tributario Nacional no Capituto I do titulo
VI - Da tributacão edo orçarnento Arts. 145 a 162- estabeleceu as suas regras bàsicas
corn harmonia e coeréncia, determinando a totalidade do campo potencial de cada tn-
buto, lirnitandoo poderde tributar. e distnihuindo as rendasentre a Uniao, Estados, Dis-

trito Federal e Municipios.
2. Os tributos são irnpostos. taxas, contnibuicOes e emprestirnoscompulsonios tais como
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o deputado Francisco Dornelles, urn dos autores do disposi
tivo, entende que a nova contribuiçao social constitui tipica receita
para a qual se destinou o comando supremo atrás transcrito.

Ora, o artigo 154 tern a seguinte redaçao:

"Art. 145. A União poderá instituir
I. mediante lei complernentar, impostos näo previstos no artigo

anterior, desde que sejam nào-cumulativos e nào tenham fato gerador
ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituicao:

meihor relatados em n° 3.1.
3. Compete exclusivamente a União o campo de incidència das contribuiçocs - art 149.
4. Como tributo as contribuicOes submetem-se as limitacOes constitucionais ao poder de

tributar tais como irretroatividade, anterioridade especifica de 90 dias e como trihuto
vinculado são instituidas pela Uniãocomo instrumento de sua atuação nas respect)-
vas areas.
5. 0 artigo 195 da Constituicao refere-se ao financiarnento da Seguridade Social. Se

como vimos esta esta integrada em termos de ação, de prestaçao de beneficios ao seus
benericiarios, não foi integrada cm termos de fontes de receita sendo possi vcl ate a criacao
de impostos pela llniâo. na esfera de sua competência residual para atender ao custeio
dessa seguridade.
6. A base de calculo e o fato gerador são indissociavelmente vinculados a legalidade. A
"contribuiçao social" do empregador sobre o lucro nao corresponde a naturezajundica
da contribuicão como tributo vinculado. Pelo contràrio, sua base de calculo, o lucro, e
resultado da atividade empresarial especifica do contribuinte.
7. Assirn a "contribuicao social" referida no art 195, devida pelo empregador sobre o

lucro. não tern o significadojundico guc o sistema tributario como um todo ]he conlere,
diferenciando-a de impostoe taxa. Refere-se na vcrdade a impostos. que uma vez criados podem

ou nao. conforme o caso, encontrar seu fundamento de validade na Constituicao.
8, Não tendo a chamada "contribuicao social" criada pela lei 7.689/88, seu fundamento
de validade como "contribuiçao social" face a Constituiçao, indagou-se se o teria como
imposto residual da Uriião. A resposta também foi negaciva pois o lucro hquido dat em-
presas apurado durantc 12 meses, que seria a base de cálculo dessa contribuiçaoja o edo
imposto de renda, especificamente do imposto de renda pessoajundica., atribuido na dis-

criminacao de renda a União. Meras difcrencas de adicOes e subtracOes não são elemen-
tos essencialmente diferenciadores para legitirnar a .sua criacao.

Assirn a contribuiçao social nào encontra seu fundamento de validade, ncm no art. 195,
nern no art. 154-1.
9. Necessaria e tambem a vinculação da "contribuicao social" ao Sistema de Previ-
dència De acordo corn os arts. 6° e 7 competira a sua administracao e fiscalizaçao a
Secreiaria da Receita Federal, ferindo mais uma vez a Constituicao,
10. A lei fere arnda, os principios constitucionais da irretroatividade e anterioridade espe-
cifica" ("Jornal Tributãrjo", n 20, p. II, dezjjan 89).
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0 dispositivo, portanto, exige que os pressupostos para o
exercicioda competència residual daUnião.ern materia de impostos,
sejam estendidos a instituiçao de novas contribuiçOes sociais, alèm
daquelas existentes no momento, algumasjá incidentes sobre o lucro
(PIS), faturamento (PIS) ou mão-de-obra (contribuiçOes
previdenciàrias) (I 4).

Lei complementar, portanto. se ja nao fosse obrigatoria por
forca do artigo 149, se- b- ia por forca do artigo 154 vinculado ao 195
§ 4, visto que se constitui em nova fonte de receita da Previdència.

Trata-se, pois, da segunda inconstitucionalidade.
Admitindo-se, todavia— para efeitos de mera argumentacão-

que a lei 7.689 fosse lei complementar, nem por isto deixaria de
ser inconstitucional.

Corn efeito, a terceira inconstitucionalidade reside em ser
cumulativa a exigëncia corn aquela do imposto sobre a renda. Incide
a contribuicão sobre o lucro das empresas também incidido pebo
imposto sobre a renda1151.

(14) 029 encontro Regional Latin- Americano de Dire itoTributario. real izado em Porto Ale-

gre em 1976, cuidou das contrihuicOes sociais, tendo o plenario concluido que: "I. Las
contribuciones especiales son tributos con caracteristicaS propias que ]as dintinguen de

los impuestos y de las tasas.

II. Es necesario definir las contribuciones especiales en terminosjuridicos. sin negar el

valor de las cièncias prejuridicas, reconocienclo al derecho su autonomia

III. Es contribucion especial, el tributo vinculado cuya hipotesis de incidencias consiste

en una actividad estatal dirigida al intereses general, pero que procuce beneficio indivi-

dual al sujeto pasivo.

IV. Es irrelevante para el reconocimientojuridico de las especles tributarias el destino que
se de al producto de Ia recaudacion, pero la Icy de creacion de la contribucion especial no
dehe asignarle un destino ajeno al financiamento de Ia actividad estatal. que constituye el

presupuesto de la obligacion.

V. Es tambien irrelevante la designacion que el legislador eventualmente atribuya al tni-

buto clue crea. para identificar una especie tributaria el interprete debe solamente conside-

rar las caracteristicasiuridicas propnas de las especies.

VI. La Icy puede designar sujeto activo a una persona distinta del estado conferiendole la

capacidad para determinar y recaudar contnibuciones en benelicio de Las linalidades pre-
pias de dicha persona, observando el regimen tnbutario de cada estado" (pg. 28, Manual

de ContribuicOes Especiais. Ed. Revista dos Tribunais).

(IS) 0 artigo 29 da Lei 7.689/88 tern a seguinte dicção:
Art. 29. A base de calculoda contrihuicão è o valor do resultado do exercicio, antes da

provisão para o imposto de renda.
l. Para efeito do disposto neste artigo:

a) sera considerado o resultado do penodo-base encerrado em 31 de dezembro de

cada ano;

-
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0 artigo 154 nao cuida, em verdade, do principio da não
cumulatividade corn perfil assemelhado ao da teoria do valor agre-

gado. Embora alguns intérpretes entendam que a referéncia ê a téc-
nica não cumulativa. parece-rne mais lOgica seja ela a tributos. mesmo
de natureza diversa, que incidam cumulativamente sobre a mesma
rnatëria tributável.

A cumulatividade,ou seja, a superposição de incidëncias consti-
tui a terceira inconstitucionaljdade16).

A quarta reside no ter o mesmo fato gerador do imposto sobre a
renda,ou seja, a apuração do lucro de pen odo, o que vale dizer que
mesmo que a lei 7.689/88 fosse complementar, seria inconstitucional, a
falta de fato gerador distinto de todos os outros impostos('7).

b)no caso de incorporacào. Iusao, cisão ou encerramento de atividades. a base de cal-
culo e o resultado apurado no respectivo balanço:
c)o resultado do penodo-base. apurado corn ohscrvancia da lcgislacao cornercial, sera
ajustado pela:
I. exc!usão do resultado positivo da avaliaçao de invcstirnentos pebo valorde patrirnO .

-nio biquido:
2.exclusao dos lucros c dividendos derivados de investirnentos avaliados polo custo de
aquisicao, que ten ham sido computados como receita
3.exclusao do lucro decorrente do exportacOcs incentivadas, de que trata o art. 1 11 , I
do D. L. 2413. de lOde fevereiro de1988,  apurado segundo odisposto no art. 19 do DL
598 de 26 de dezembro de 1977. c alteracOcs posteriores:

4.adicão do resultado negativo da avaliacao do investirnentos polo valor de patri m6
nio hquido".

(16) Paulo do Barros Carvaiho ensina: Em compendio, algo aparece corn a forca incontida
dos enunciados verdadeiros: a fecunda e abundante sorte de bmplicacoes econOniicas,
contrasta a escassez da temãtica exclusivamentejundica. ao  menos no que fore o topico
da nao cumulatividade. ou. de forma mais proxirna, o tema do valor agregado. Neste
ponto, a sabendas ou inconscienternente, ojurista so apega a dialeiica de ciéncias alheias.
esquecendo-se de deixar a born recado a pureza metodobogica de seu Iabor.jundico. Edi
flea sobre o nada e constroi no vazio. quando seria prefen vel reconhecer a figura constrita
e de pcquena relevãncia que o preceito da nao cuniulatividade determina, enquanto fator
de composicao do arquetipo da regra de incidncia.
0 papel da nâo curnulatividadc, no arcabouco normativo do 1CM, esta jungido ta
sornente ao metodo de consideracao do valor periodico do cada rccolhimcnto. Nada tern
quo ver cont a base de calcubo. que so congrega a aliquota para determinar o signo patri-
monial correlativo a incidëncia Iributaria. em cada operacao. F, reflotindo no perfciio
enquadrarnento que deve existir. entre base imponi vel e criterio material da hipotesc, me-
vitavel se torna a conclusào de que 01CM nenhuma semelhanca guarda corn categoria dos
impostos, sobre o valor acrescentado, quando subrnetido a analise do teor crninentemcnte
jundico" ("Caderno n 3 de Pesquisas Tributarias". p. 355, coordenacao geral rninha.
Ed. Resenha Tributaria,/CEEU, 1978).

(17)Sergio A. Frazäo do Couto ensina: "A lei cornpetcnte podera criar outras forties do r000i-
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A quinta inconstitucionalidade diz respeito a base de cãlculo.
Entendo que a unica diferença entre a base de càlculo do imposto
sobre a renda e ada contribuicao social reside no fato de que a base de
càlcu!o do imposto sobre a renda nao o exclui corno provisão deduti-
vel, enquanto a da contribuiçao social o exclui, nos termos do artigo
29 da Lei 7.689.

Ha urn nücleo, todavia, comum de base de càlculo de ambos os
tributos, que torna tambèm inconstitucional a nova exigência18>.

tas destinadas a expansão da seguridade sociaL desde que isso nào implique em cumula-

cáo ou fato geradorjà previsto na Constituicão" ( - A atual Constituicáo explicada". Ed.

CEJUP. 1988. p.193

(18) Sobre a contribuicão social, escrevi nosjornais"O Estado de São Paulo" e depois urn
outro artigo em "0 Globo" sobre sua inconstitucionalidade dizendo nonucleo de ambos

que: "A nova contribuicão social e repetidas vezes inconstitucional.
De inicio, reza o art 149 da Constituicão que nenhuma contribuicão social pode ser insti-

iwdasem respeitarodispoSto no art 146. inc. III, domesmotexto. cstandoassirn redi-

gido: "Compete exclusivamente a União instituir contribuicOes soclais, de intervenção do

dons nio econOrnico e de interesse das categorias prolissionais ou econOrnicas, corno ins-
rurnento de sua atuacao nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146. III. e

150. I clii. e sem prejul zo do previsto no art 196, 6°., relativamente as contribuicOes a

que alude o dispositivo" (o grifo ë meu).
Ora, o art 146, inc. III. exige lei complementar para definir todos os tributos e todas as

especies tributarias tendo a seguinte dicção.
"Compete a lei complernentar. Ill. estabelecer normas gerais em materiade legislaçaotri-
butaria. especialmente sobre: a) detinição de tributos e de suas especies. bern como, em
relacao sos impostos discriminados nesta Constituicão. a dos respectivos fatos geradores.

bases de calculo e contribuintes: b) obrigacão. lançamento, credito, prcscrição e deca-
déncia de tributos: c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas

sociedades cooperativas" (o grifo e meu).
A contribuicáo foi, todavia, instituida por medida provisoria. que náo substitur a lei

complemental. E essa, p0k, a primeira inconstitucionalidade.

Poroutro lado. o art. 195. § 49. deterrnina que a contribuicão social nova, para sercriada,

siga o rho do art. 154. inc. I. possuindo, ambos os dispositivos. o discurso que se

segue:
A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a rnanutenção ou expansão da

seguridade social, obedecendo o disposto no art. 154, I.

A União podera instituir.
Mediante lei complemeritar. impostos nan previstos no artigo anterior, desde que sejarn

nào-c urnulativos e nan tenham fato gerador Cu base de calculo proprios dos discriminados

nesta Constituicão".
Ora, pela segunda vez, impôs a Constituicão lei complementar pars criaçao de urna nova
contribuicao social. Como esta criação se fez per medida provisoria. , cmos aqui a

segunda inconstitucionalidade".
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Uma sexta inconstitucionalidade diz respeito a retroatividade.
Os fatos geradores do imposto sobre a renda são pendentes e,

desde a nova Constituiçao, não mais atingi veis por lei posterior a seu
nascirnento e anterior a sua complementaçao, A Sumula 584 do STF
assim redigida deixou de existir

"AO IMPOSTO DE RENDA CALCULADO SOBRE OS REN-
DIMENTOS DO ANO-BASE, APLICA-SE A LET VIGENTE
NO EXERCCIO FINANCETRO EM QUE DEVE SER APRE-
SENTADA A DEcLARAçA0".

Corn efeito, reza o artigo 150 inciso III letra a" que:

"Art. 150. Scm prejuizo de outras garantias asseguradas ao con-
tribuinte, ê vedado a União, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

III. cobrar tributos:
a) em relacão a fatos geradores ocorridos antes do inicio da

vigência da lei que os houver instituido ou aurnentado:

Todos os fatos geradores sem exceçao são hoje inatingiveis
pela retroatividade da lei. 0 artigo 105 do CTN, assim expresso:

"Art 105. A Iegislaçao tributãria aplica- se irnediatamente aos
fatos geradores futuros V aos pendentes, assirn enterididos aqueles
cuja ocorrència tenha tido inicio mas nao esteja completa nos termos
do art. 116".

Não mais vigora, a luz do dispositivo constitucional que consa-
grou a irretroatividade da lei (] 9).

19) AliomarBaleeiro cnsina "Fatogerador pendente e agucle que se iniciou. mas ainda flO Sc

completou pela inexistência de todas circunstàncias materials necessarias e indispcnsà-

veis a producao de scus cleitos ou desde que se nao tcnha constituido a situaçäojundica
em que ele assenta (art. 116 do CTN). Em tais termos, a lei nova, desde que vigente,

alcanca o fato gerador pendente. Mas não o alcançara se não realizadas ainda aquelas cir-
cunstàncias materials necessarias e indispensãveis a producao dos efeitos naturals do tat
fato ou se ainda se não constitulu a situacaojundica, que o legislador clegcu. 0 fato gera-
dor pode ser complexo ou composito porq ue formado de vario.s clementos simultäneos ou
sucessivos. Integra-se destes c, por isso. so  esta realizado quando Os essencials se reall-
zam' ("Direito Tributarlo Brasileiro", Ed. Forensc. I Oi ed.. p. 425).
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Ora, todos os fatos geradores correspondentes a aquisicão de
disponibilidadejurIdica que se completaram scm que a apuração do
lucro do exerci do tivesse ocorrido, desde o dia 1/1/88  nào poderiam
ser atingidos pela lei 7.689/88, se constitucional fosse.

Ocorre que a major parte dos fatos geradores pendentes nasce-
ram antes da vigência da nova Carta, isto ô ate 4/101/88, no que, se se
configurasse a pretendida retroatividade, a evidência o artigo 150
inciso III letra"a" estariaferido(20.

Poder-se-ia examinar a extensào do § 6° do artigo 195, como
sétima inconstitucionalidade, que projeta os 90 dias para a exigëncia
do tributo após a promulgacào da lei, objetivando preparar o contri-
buinte para compor nas suas relaçOes econOmicas os precos incapa-
zes de suportar as novas contribuiçOes.

Por esta linha de raciocinio, o exigir nao representa apenas
cobrar, mas adequar a empresa as suas novas obrigaçOes.

Ora, no concernente aos fatos econOmicos consumados e nào
modificàveis, os 90 dias seriam inüteis, visto que incapazes de alterar
relacOes atingidas e sobre as quais não houvera a previsão da nova
exigêndia. Ha de se ler, portanto, no disposto no artigo 1 95 § 6° na
palavra "exigidas" a sequència, por forca do artigo 150 inciso III
letra "a", sobre os fatos geradores a ocorrerem a partir dos 90 dias,

(20) Gaetano Paciello. a luz dodireito italiano. assirn explica a retroati'. idade tributaria "Mas
o princlpio da irretroatividade tributaria: "Mas o princlpio da irretroatividade riào e
absoluto. Existeth fatos ou situaçOes que, embora ocorridos no passado. refletem suas
coriseqUèncias no presente. Vanoni cita os impostos sobre os lucros de guerra. Esses lu-
cros foram considerados indice de capacidade contributiva permanente, ou seja, "atual".

no momento da edicao da lei, entre OS que se enriquecerarn durante a guerra e Os que, ao

contrario. foram privados ate do proprio sustento fisico. Mais caractenstico ainda,
segundo VanonL é o caso da tributacão dos estoques de mercadorias existentes antes do

aumento de preco. E que, em materia trihutaria, impOe- sea distincao dos casos de retroa-
tividade propriamente dita daqueles que o são apenas na aparencia. Fala-se, então. de
"pseudo- retroatividade" (Berliri A., Principi cit. p. 164) ou de retroatividade impro-

pria" (Micheli G. A.. Corso cit. p. 63). Segundo BerlirL ocorre verdadeira retroatividade
quando o legislador regula, corn decorréncia anterior a entrada em vigor da lei. os efeitos

de urn fatoja ocorrido: ao contrario, ocorre pseudo- retro atividade quando o legislador

regula, corn decorréncia posterior a entrada em vigor da lei, as consequèncias de urn

j'atojd consumado" ("Comentarios ao CTN", 5 vol. Ed. Resenha Tributaria/IBET.
1979. pg. 120, coordenaçào de Hamilton Dias de Souza. Henry Tilbery elves G. da Silva

Martins) (grifos meus).
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corn o que o prazo se justificaria e as empresas poderiam se adaptar a
nova rèalidade(21).

Por firn, tais novas contribuiçOes deveriam corresponder a urn
orçamento da Seguridade, nos termos da Constituicao, apbs a implanta-
cão do Sistema, como determina o § 2 do artigo 195:

"§ 2q . A proposta de orçamento da seguridade social sera ela-
borada de forma integrada pelos órgãos responsáveis pela saüde, pre-
vidéncia social e ass isténcia sociaL tendo em vista as metas e prioridades
estabelecidas na lei de diretrizes orçamentãrias, assegurada a cada
Area a gestao de seus recursos".

A sua inexistëncia nestes termos. visto que a lei 7.689 foi vei-
culada a Iuz dos fatos edo direito pretérito, nao Ihe oferta condiçao de
validade a nova exigència, transformando-se na oltava inconstitucionali-
dade, posto que o novo sistema ainda no foi normado(22).

(21) 0 artigo 195 § 69 esclarece, pois, quc todas as limitacOes constitucionais ao poder de tn-
butar são aplicãvcis as contribuicoes sociais do artigo 195, excecão feita a da anteriori-

dade. Lembre-se, todavia, a Iicao de Luciano da Silva Arnaro sobre o princlpio da

irretroatividade que alarga o espectro do principio da anterioridade atual, ao dizer.
Sempre nos causou enorme perplexidade a despreocupacao corn que, aliada ajurispru-

déncia, a cammunis opinjo doctorum afrontou o principio da irrctroatividade das leis,
fazendo, ainda, tabula rasa de outros pressupostos do Estado de Direito. ao procurar
equacionar a problerna da aplicacao, no tempo, das norrnas do irnposto de renda que o
aumentarn ou criam novas formas de incidéncia.

Tern-se sustentado, contra ajusta, jundica e indignada revotta de vozes isoladas. que o
impostode renda devido sobre a renda apurada em cada ano e disciplinado pela lei vigente
ao final do mesmo.

Precendernos demonstrar, neste estudo, a falacia dos argumentos em que se apoia a posi-
cão contestada, para concluir que a retroatividade que se pratica corn as leis do imposto de
renda, longe dc ser rnero aspecto condenavel do ponto de vista da Justica ou da Politica
Fiscal, e uma afronta a Constituicao.

Trata-se, realrnente, de velhissima e empedemida inconstitucionalidade, que rncrcé de
estranha sindrorne de inércia da doutrina. contarninou os espiritos. instalou-se nas men-
tes, e cristalizou-se a tat ponto que mereceu consagracao em sumula de nossa rnais alta
Corte de Justtca: "Ao irnposto de renda calculado sobre os rendimentos do ano-base,
aplica-se a lei vigente no exercicio financeiro em que deve ser apresentada a declaracao"
(Sümula rt 584 do STF)" ("Caderno no II de Pesquisas Tributarias", pp. 345/46).

(22) Juan Jose Soler escreve sobre o princlpio da irretroatividade: "I. El principio de la irre-
troactividad. La irretroactividad de la ley es una medida tecnica escogitada para dar
seguridad al ordenamientojuridico. Su zona onsotogica no esta. pues, en Ia filosofiajuri-
dica sino en Ia jurisprudencia o ciencia del Derecho.

Las disqu isiciones de los canonistas, que consideraban la irretroactividad como de Den-
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A evidência, o elenco de inconstitucionalidades apenas enu-
merado apôs a notôria violacào do artigo 149 da Constituiçao
Federal, objetiva exciusivamente demonstrar que sob qualquer àngulo
que se examine é inquestionãvel a falta de sustentacão juridica a
imposição criada.

Respondo, pois, a primeira questão, entendendo ser inconstitu-
cional a lei 7.689/88 na parte em que criou contribuiçao social sem
lei complementar prêvia, violando variada gama de dispositivos da
lei suprema do pals.

A segunda questao permite urna resposta singela.
A reducào de aliquota do imposto sobre a renda de 35% para

30% e constitucional. A lei 7.689/88 cuidou de duas hipOteses
impositivas, a saber a instituicäo de uma contribuição social, que a
Constituicão apenas permitiria se lei complementar anterior hou-
vesse, e a reducão da aliquota do imposto sobre a renda, tributojã
corn perfil definido em lei corn eficâcia de complementar (arts. 43
a45 doCTN)t23.

cho divjno v a La retroactividad de Derecho humano, asi corno Las de Iosjusnaturaiistas,

que entendian que La irretroactividad es de Derecho natural y la retroactividad de Dere-

cho positivo, estan hay superadas. Se acepta. unänimemente, que Ia irretroactividad noes
uno de Los Ilamados principios generates del Derecho. un prius del ordenamientojuridico,

sino un posterius encam inado a evitar Los trastornos economicos y sociales emergentes de

toda regresion at pasado.
La irretroactividad es dentro de la tecnicajuridica. un principlo de aplicacion mas quc de

interpretaciOn de la ley, por to mismo que no busca desentrañar ci sentido de Ia ley sino

medir sus efectos en el tiempo. Pero no hay aplicacion sin interpretacion previa La inter-

pretacion y la aplicacion son operaciones de tracto sucesivo.
Se discute si en La vida juridica aparccio en primer término la retroactividad y luego La irre-

troactividad o vice-versa. Sin embargo; se acepta como demostrado to primeiro, ajuzgar

par Los textos que conocemos de Los Codigos antiguos.
La verdad es que la irretroactividad nace concretamente en ci Derecho romano, extendiendose

mas tarde ala legislacion de casi todos Los paises de Europa y America Mas esta difusion
del principio no tue obice para que surgieran también algunas retroacciones que bien pue-

den ilamarse histôricas, tales coma la de La Francia revoiucionaria. La mexicana, Ia

Venezola y la paraguaya.
Un error corriente que conviene disipar. es ci de considerar ala irretrdactividad coma un

principio que solo sirve at interes privado. Esto exphca su inclusion en casi todas las

Constituciones entre Las garantias y derechos individuales. Pero sin negar su importancia
en el Dcrecho publico. Sirve al individuo pero tambien a La colectividad. acaso en mayor

grado. porque tiende a dar firmeza at ordcnamicnto juhdico. que es de caracter social"
(Enciclopedia OMEBA. Vol. XVI. p.881).

(23) 0 artigo 43 do Codigo Tributario Nacional tern a seguinte diccao:
Art 43. 0 imposto, de competencia da Uniio, sobre a renda e proventos de quatquer
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Desta forma, a reduçao ê constitucional e aplicável ex tune. A
all quota para o exercicio de 1989 ê a de 30% para as pessoasjuridi-
cas, ja que a anterior de 35% foi revogada.

Não ha, pois, qualquer vinculaçao, na lei, entre a instituição de
urn tributo que violou a lei suprerna e a reducao de outro, nos exatos
termos permitidos pela Carta Magna(24).

Por essa razäo, respondo a segunda questão no sentido de que a
consulente pode contestar a constitucionalidade da contribuicao
social, criada sern lei complementar, e recolher o imposto sobre a
renda nas novas bases, ou seja 30%, em face da constitucionalidade
da reduçao.

A terceira questão merece urn ràpido cornentãrio, embora seja
urn pouco mais complexa.

Dois artigos do RLR adotam critérios que irnplicarn conflito
exegético.

natureza tern como fato gerador a aquisicao da disportibilidade econônuica ou jundica,

I. de renda, assirn entendido o produto do capital, do trabalho ou da cornbinacao de

ambos;

11. de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acrescirnos patrirnoniais não
cornprcendidos no inciso anterior".

(24) 0 artigo 97 inciso 11 do CTN tern a seguinte diccao: "Art, 97, Somente a lei pode
estabeIecer.

11. a rnajoracaode tributos. ou sua reduçao. ressalvadoodisposto nos arts. 21, 26. 39.57 e
65:

, podendo a reducao, portanto. set feita por lei ordinária. Alvaro Mello Filho ao
comentar o referido artigo lembra-se dos autores que cuidararn da rnaeria "V. Yonne
Dolãcio de Oliveira, Legisla cáo Tributária - Tipo legal tributário, in Cornentarios ao
CTN. vol 2. Bushatsky. pp. 136/158: Aliornar Baleeiro, Direito Tributarlo Brasileiro.
Forense, pp. 365/371: Orlando Carlos Gandolfo. Atualizaçdo do valor rnonetario da
base de calculo do imposto predial e territorial urbano. in RDP 311234: Rubens Gornes
dc Sousa, Inconstitucionalidade do correçOo monezaria nos débitosfiscais. in RDA
113/07: Hugo Machado. Curso de Direito Tribuzario, Forense, 1981. pp. 25/26: Alberto
Xavier. Os principios da legalidade e do tipicidade do tributaçào. Ed. RT. S. Paulo,
1978, pp. 5/55, Ruy I3arbosa Nogueira. A base de càlculo. in RT 548/35: Caderno de
Pesquisa Tributãria n 6. Principios da Legalidade Ed. Res. Tributãria, S. Paulo, 1981:
Caderno de Pesquisas Tributarias, vol. 7. Base de Cálculo. Ed. Res. Trib.. S. Paulo,
1982: Alberto Xavier. A determina cáo da base de cdkulo do IPTU. in Direito Tributário
cEmpresarial, Forense, Rio, 1982. pp. 233/260; Carlos AyresdeBrito,Inidoneidadedo
D. L para ins! ituir tributo, in RDP 66. p. 45: Celio de Freitas Bataiha, Base de Cdlculo
do IPTU. in RDT. vols. 17-18/155 ("COdigoTributârio Nacional". Ed. Forense, Rio,
1986. p. 66).
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0 artigo 1 71 permite a deducao de despesas em exercicios pos-
teriores, proibindo apenas sua antecipaçào. Por outro lado, o artigo
225 a veda25.

Em outras palavras, o nao provisionamento neste exercicio em
matéria ainda submetida a interpretaçaojudicial e scm uma resposta
definitiva por parte da Corte Suprema, podera implicar, argumentando-

se pelo absurdo, se não vier a pretensao a ser aceita pelo PoderJudi-

ciârio, uma obrigaçao de pagar a contribuiçao social e a impossibilidade

de deduzir o pagamento no exercicio posterior, por forca do artigo
225 do R1.R

Teriam, pois, nesta hipOtese as empresas vinculadas a consulente,

(25) Os artigos 171 e225 do RI. R. tern a seguinte redacao: "Art. 171. A incxatido quanto ao
pcnodo-base de escrituracao de receita. rendimento. Custo ou deducao, ou do reco-

nhecimento de lucro, somente constitui fundamento para lancamento de imposto. dife-

rencade imposto, correcäo monetaria on multa. se dela resultar(D. L I 598/77. art. 6°.. §

5°.): 1. a postergacão do pagarnento do imposto para exerciclo posterior ao em que seria
devido: ou II. a reducao indevida do lucro real em que qualquer penodo-base.
§ 10. 0 lancamento de diferenca de imposto Corn fundamento em inexatidäo quanto ao
periodo-base de competencia de receitas, rendimentos on deducOes serã feito pelo valor
hquido, dcpois de compensada a diminuicäo do irnposto lancado em outro pen odo- base a

que o contribuinte tiver direito em decorréncia da aplicacao do disposto no 5 unico do art.

154 (D.L. 1598/77, art. 6°., § 6°.).
§ 2°.. 0 disposto no § unico do art. 154 e no § 1°. deste artigo não exclui a cobranca de
correcào monetaria ejuros de morn pelo prazo em que tiver ocorrido postergacâo de paga-
menLo do imposto em virtude de inexatidào quanto ao penodo de cornpetencia (DL.

1598/77, art. 6°. 4 79)"
Art 225. Os tributos são deduuveis. corno custo ou despesa operacional, no penodo-

base de incidència em que ocorrer o fato gerador da obrigacao tributaria (DL 1598/77.

art 16).
§ 1°.. Na determinacao do lucro real, a pessoa jundica não pode deduzir, como custo ou
despesa, o imposto de renda de quc for sujeito passivo como contribuinte OU como res-
ponsãvel em substituicao ao contribuinte (DL 1598/77. art 16, § 19).
§ 2°.. A dedutibilidade, como custo ou despesa. de rendimentos pagos ou diretados a

terceiros abrange o imposto sobre os rendimentos quc o contnbuinte. como fonte paga-
dora, tiver o dever legal de reter e recoiher, ainda clue o contribuinte assuma o onus do

irnposto(DL. 1598/77. art 16, § 29).
§ 39. Os impostos pagos pela pessoajundica na acluisicao de bens do ativo permanente
poderão, a scu critèrio, ser registrados como custo de aquisicao ou deduzidos como des-
pesa operacional salvo os pagos na importacao de bens, que se acrescerão ao custo de

aquisicao(DL 1598/77. art 16 5 3°.).
§ 49. Não são dedubveis, como CustO ou despesa operacionaL as multas por infracOes

fiscais, salvo as de natureza cornpensatOria e as impostas por infracOes de que não resul-
tern falta ou insuficiència de pagamento de tributo (DL 1598. art 16. § 4°.)".
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prejuizo irreparável, se o comando do artigo 225 for considerado
superior ao do 171(26).

Na hipOtese contrária, todavia, a Fazenda não é prejudicada,
visto que se favorãvel a questao, como se espera, ofertando o Poder
Judiciârio sua proteçàojurisdicional nos ten-nos requeridos, no exercicio
correspondente ao trànsito em julgado, deverà ser aquela deduçao
oferecida a tributaçao corn a devida correcão monetária27).

Na hipôtese inversa, portanto, o insucesso judicial poderia
acarretar duplo prejuizo ao contribuinte, enquanto que o sucesso,
no concernente ao imposto sobre a renda, nao acarretará qualquer
prejuizo ao Eràrio que receberia, nesta hipôtese, o imposto sobre a
deduçao, corrigido a partir da OTN de dezembro de 1988.

Em face de tais consideracoes, entendo possi vel a discussão da
constitucionalidade da exigência corn aproveitamento, provisôrio de
sua deduçao por forca de provisão admitida, devendo, todavia. a
empresa que adotar o duplo critério, fazer em seus Iivros a anotacão
de que a provisão, a titulo precário, embora dedutivel no exercicio,
sera oferecido a tributaçao corn a devida correcão monetária, tao
logo haja resultado definitivo e favorável do processo judicial.

(26) Hiromi Higuchi parece admitir que o artigo 171 deve prevalecer sobre aquele do artigo
225, mas seu discurso näo chega a deslindar o conflito e nem a ofertar solucao exphcita
sobre a questao ora apresentada, ao dizer.
Até o advento do DL. 1598/77 as pessoas jundicas tributadas corn base no lucro

apurado pela escrituraçao contabil estavam sujeitas a estrita obscrvncia quanto a inde-
pendência dos exercicios financeiros. A receita auferida ou a despesa incorrida em deter-
minado periodo-base não podiam ser computadas em penodo-base difereine.
Assim, por exemplo. a comissào sobre vendas de mercadorias do peñodo-base de 1975,
se foi computada na apuracao do lucro contäbil do periodo-base de 1974 ou 1976, em
ambos os casos, deveria ser adicionada ao lucro tributâvel. Ainda que a despesa tivesse
sido postergadi para exercicio futuro. a infracao ao dispositivo legal persistia' (" Imposto
de renda das empresas', I 2 ed., 1987. p. 52).

(27) E ainda Hiromi Higuchi quem ensina ( ob. cit pp. 54/55): 'Apos a vigéncia do DLI 598/

77, a inobservãncia do regime de competència na escrituracao de receitas, custos,
deducOcs ou reconhecimento de lucro so tem relevància, para fins do imposto de renda,
quando dela resulte prejui zo para o Fisco. traduzido em reduçào ou pOstergacao de paga-
mento do irnposto(P.N. no 57/79)".
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Respondo, pois, a terceira questao e parte da segunda no con-
cernente a provisao, considerando-a possivel, desde que a titulo
precário.

S.M.J.

São Paulo, 22 de marco de 1989
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O ADICIONAL DO IMPOSTO DE RENDA ESTADUAL
TEM COMO SUJEITO PASSIVO 0 CONTRIBUINTE

E NAO 0 RESPONSAVEL— DEPENDE, POR OUTRO
LADO, DE LEI COMPLEMENTAR— PARECER

CONSULTA

A consulente por intermédio de seus eminentes advogados,
Waldyr de Campos Andrade Filho e Joo Batista D. de Souza,
propOe-me a seguinte questão:

'Nos termos do artigo 155 II, da Constituiçao Federal. o JR
Estadual sO pode ser cobrado das pessoas fisicas e jundicas domi-
ciliadas nos territOrios dos Estados tributantes respectivos.
Nas aplicacOes ao portador, a tributaçao por urn ou outro Estado
significa a irnposição de ficçaojuridica que, alérn de não estar contida
ern norma regulamentadora aplicável, diverge de disposiçao consti-
tucional embasadora da.existência do tributo.

No caso de Fundos de Cur-to Prazo e demais aplicaçOes ao
portador, solicitarnos a melhororientaçaojundica de Vv. Ss., sendo
objetivo desta empresa suspender o recoihimento do IR Estadual
(corn provisão de contingencia).

RESPOSTA

Parece-me correta a interpretação apresentada pela consulente.
A Constituiçao de 1988, dentre as inovaçOes para aurnento da

carga tributária - que jà era elevada nos comandos esculpidos na
anterior—, introduziu aquela de outorgar aos Estados a competëncia
para instituiçao de urn adicional do imposto sobre a renda, tornando
por base de câlculo o imposto devido por pessoas fisicas ejuridicas
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sobre lucros, ganhos e rendimentos de capital, nos termos do seu
artigo 155 inciso JJ(I).

A criação desse novo imposto— nào sugerido por nenhum dos
dois anteprojetos levados a discussào na Subcomissäo de Tributos da
Constituinte, ou seja, pelos anteprojetos do IPEA edo IASP-ABDF,
nem apresentados pelos constituintes mais especializados que fize-
ram parte daquele primeiro rnicroplenário— decorreu de sucessivas
negociacOes entre os governos dos Estados e outros constituintes
interessados no aumento da receita tributãria e scm maiores preocu-
pacOes corn a reduçao das despesas da Uniào. E stados e Municipios,
vicio major do modelo federativo brasileiro(2).

Destas negociacOes, os Estados do Norte ofertaram, em troca
de major participacão no bolo tributàrio e de maiores vantagens, aos
Estados do Sul o referido adiciona], sob alegacäo de que este adicional
ihes seria de pouca utilidade, na medida em que o imposto de renda
nào e cobrado, no Norte e no Nordeste, das empresas da SUDENE e
SUDAM, nào havendo, pois, base de câlculo para sua incidéncia, o
que nao ocorre no Sul e na região Centro-Oeste, e que tal adicional
incidiria, por outro lado, sobre lucros, ganhos e rendimentos de
capita13.

(1) Os constituintes procuraram copiar o modelo americano. clue nao cuida da materia note xto

constitucionaL sern perceberern que o nivel da carga tributária americana. se  comparada

corn o produtoprivado bruto daquele pats. ô incornensuravelmente me nor que o da carga

tributaria brasileira

(2) Gilberto de UlhOa Canto relembra que: Para evitar repetir o que a foi dito. seria o caso de

conversarmos urn pouco sobre as caracteristicas hasicas globais do Sistema Tributarlo
Nacional que a Assemblôia Nacional Constituinte deltneou. segundo os textos que ja são
conhecidos e que ao que se sabe estão sendo objeto de rcvlsão meramente redacional.
Costurnodiierque o Brasil e urna Federacao feitaem laboratorio. E. alias, oportuno repe-

tir as palavras de Ruy Barbosa, que dizia quc os constituintes de 1891 quiserarn dar ao
Brasil urna estrutura fcderativa que fosse prima inter parts. diferente de tudo que havia.

urna Federacao que fosse pura corno urn sonho de poeta e exata corno urna dernonstracao

rnaternàtica'(' A Constituicão Brasileira - 1988 - interpretacOcs. Ed. Forense

Universitaria/Acadernia Internacional de Dircito e EconomialFundacão Dorn Cabralj

Federacao do Cornôrcio do Estado de Minas Gerais. 1988, p. 305).

(3)0 artigo 159 inciso Ida C. F. tern a seguinte redacao:

Art 159. A União entregara:
I. do produto da arrecadacaodos impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e
sobre produtos industrializados, 47% na seguinte forma

a) 21.5% ao Fundo de participacao dos Estados edo Distrito Federal.

b) 22.5% ao Fundo de Participacao dos Municipios;
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Como o imposto sobre a renda não ê pago por cada estabeleci-
mento, mas pela pessoajuridica, cujo domicilio é ode sua sede social,
àevidència, corn a oferta de uma nova fonte tributãria aos Estados do
Sul, obtiveram os Estados do Norte vantagens adicionais, sempre a
custa do cidadào, que é o ünico pagador de tributos. E o cidadào, que
o paga para a Uniäo, os Estados C OS Municipios, apesar de ser
urn

Foi, portanto, o adicional cri ado para fortalecer asjã fortaleci-
das receitas estaduais em decorrència de outras transferéncias e do
alargamento de sua competência impositiva direta.

Dc qualquer forma, tal adicional apenas poderia vir a luz na
medida em que se respeitasse o disposto também no capitulo do Sis-
tema Tributàrio, no artigo 146 inciso III letra 'ia".

Corn efeito, está o respectivo dispositivo assim redigido:

'Art. 146. Cabe a lei complementar

III. estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributá-
ria, especialmente sobre:
a) definicao de tributos e de suas espécies, bern corno em relacao aos
irnpostos discriminados nesta Constituiçao, a dos respectivos fatos
geradores, bases de càlculo e contribuintes;

Como se percebe, deterrninou o constituinte que nenhum novo
tributo, qualquer que fosse sua espécie, poderia ingressar no universo
juridico patrio sem que lei complementar o definisse e, em relaçao aos

c) 3%. para apiicacao em programas de financiamento ao setor produtivo das Regiocs
Norte, Nordeste e Centro-Oeste, atraves dc suas instituiq6es financeiras de carater
regional, de acordo corn os pianos reglonais de desenvolvirnento, ficando assegurada ao
semi-arido do Nordeste a metade dos recursos destinados a Regiao. na forma que a
lei estabelecer,

(4) E ainda Gilberto de Uihôa Canto que ensina:

Para o cxntribuinte as coisas pioraram, porque não existe urn contribuinte federaL urn con-
tribuinte de taxas. 0 contribuinte é sernpre o mesmo, sejam as exaçOes federais, estad uais

ou municipais, sejarn elas impostos, taxas ou contribuiçOes. Eu voito a dizer, nao sou con-
tra a descentraiização, mas acho que Se partiu de urn pressuposto não necessariamente
correto, o pressuposto de que a União e o unico ente pühiico desperdicador. Nao ê assirn.
todos são desperdiçadores no Brasil" (ob. cit., p. 307).
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impostos. além da definiçào, corn indicaçao em lei complementar de
seus fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes(5).

A exigëncia imposta pelo constituinte para todas as espécies
tributãrias, no atual sistema definitivamente consagradas como impos-
tos, taxas, contribuiçao de meihoria, contribuicOes especiais e em-
préstimos compulsOrios, objetivava, de urn lado, näo permitir que o
sistema tributàrio fosse atingido por variada, amorfa, desarmOnica
legislacao de cada poder tributante, dessistematizando o arcabouço
fiscal brasileiro, e, de outro lado, garantir ao contribuinte - direta-
mente atingido pela imposicão que não pode pessoalmente discutir,
mas è obrigado a pagar— o direito de saber, corn seguranca, as regras
fundarnentais que regem a exaçäo fiscal e os tributos que deve
suportar6.

Desta forma, embora tenha havido sensivel aumento da carga tn-
butária para todos os brasileiros, houve paralelamente elevaçao do
nivel de garantia para que os quase 5.000 municipios, 26 Estados, o
Distrito Federal e a Uruião nào viessem, sern qualquer regra superior,
impor os tributos para os quais tern cornpetëncia, de forma desconexa
e desarmônica.

(5) "0 texto atual. ainda na versào da Subcomissão de Tributos. pretendeu ser pormenorizado
e exaustivo quanto as hipoteses de normas gerais. Em entrevistas corn o deputado federal

Dornelles e seus assessores. procurci mostrarque a retirada da esfera de lei complementar

de algurnas normas, que seriam etruturalrnente de lei complernentar. representaria a eli-
minacào de direitos c garantias individuals do contribuinte. pela transferéncia de tal
competència normativa do legislador complementar para o legislador ordinario.

0 ideal teria sido adotar a superior redaçao do texto anterior, mas. como fora aprovado na

Subcomissao, entenderam os constituintes manter a redacão inicial.
Nada obstante, sensibili zados. acabaram por alterar o espi rito do artigo. acrescentando o

adverbio "especialmente", corn o que a lista deixou de ser exaustiva. tornando- se apenas

relacAo exemplificativa.
Urn aspecto, todavia. foi positivo. Nos debates corn constitwntes e nos contactos flãO so
corn os membros da Cornissào, mas tambern corn o denorninado grupo "CentrAo", que
pediu a Hamilton Dias de Souza e a mirn a preparacão de urn anteprojeto articulado
(transcrito no Apèndice), concordararn e colocararn no textoo principio de que ne-nhurn

tributo. qualquer que fosse a sua espécie, poderia ingressar no cenariojundico sem que
houvesse. antes, sua definicao ern lei cornplernentar" ("0 Sisterna Tributario na Consti-

tuicao de 1988". Ed. Saraiva, 1989. pp. 90/I).

(6) Defendi tal conforrnacâo das espécies tributanas no estudo "As contribuicOes especiais

nurna divisáo quinquipartida dos tributos" em Direito Tributdrio 5 (EL Bushatsky. pp.

251/12701
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Ta! é o sentido major dessa lei, que é uma lei não da União, mas
da Federaçao7).

Corn efejto, a lei complementar è uma lei nacional. Não ê lei
federal. E lei da Federaçao e nao da Uniäo. Por jsto se exige maioria
absoluta para sua aprovaçáo, visto que as duas Casas Legis!ativas,
aquela que representa a Federaçao ( Senado) e aquela que representa
o povo(Càmara dos Deputados), tern que aprovà-Ia corn 50% de sua
cornposição e mais urn voto8).

(7) Hamilton Dias de Souza ensina: "A ]guns autores, como Geraldo Ataliba( Normas gerais
de direito financeiro. RDP. 10:63) entendem que a lei complementar referida so pode dis-
porsobre conflitos de compctncia e regulacaodas IimitaçOes constitucionais an poderde

tributar, lastreando sua convicção no fato de nao existirem normas gerais que não tratem

das duas materias indicadas. Temos para nOt. entretanto, que a norma geral tern campo

proprio de atuacao consistente em completar a eficacia de preceitos expressos e desenvol-
ver principios decorrentes do sistema. Isto porque a realidade brasiteira exige urna

form ulacaojundica nacional que garanta a unidadc e racionalidade do sistema. principal-
mente tendo-se em vista a estrutura federativa do regime e a consequente multiplicidade

de Estados-membros c municipios. Exatamente por isso foi possivel a elaboracao do

CTN, que encen-a a cristalizacao de enorme gama de conhecimentos cientificos, trans-
formados em direito positivo, a despeito da cn tica que se faa a inclusâo de conceitos dout-
rinãrios em texto de lei.

Caso detenninados conceitos não constassem de lei nacional como ode tributo, contido

no art 39 do Codigo, ou a forrnulacao de certos principios, como os relacionados no art
100— que vedam possam contribuintes de boa-fe ser penalizados, caso estejarn enquadra-
dos nas hipoteses IA previstas -, ou ainda a protecao aos que se acham amparados por

consulta ou a aplicacao de principios de Direito Penal aplicaveis ao tributario e varios
outros, perderia o sistema sua unidade, ficando ao sabor da oportunidade das

legislacOes locals e dajurisprudéncia muitas vezes vacilante de nossos tribunais,

Portals razOes, e outras ja desenvolvidas em trabaiho anterior(Normas gerais de direito
t.ributario, in' Direito tributario". Bushatsky. 1973, v. 2), é nossa opiniao que as normas
gerais tern campo prOprio dc atuacao que não se confunde corn a rcgulacao de conflitos e
limitacOes ao poder de tributar, o que significa ser triplice a funcao da lei complementar
prevista noart 18. § I . da E.C. n 1/69" ("Cursode direito tributario", Ed. Saraiva, pp.
30/31).

(8) Escrevi no livro Direito Empresarial (Ed. Forense. 1986. 2 ed.. pp. 53 - 55) que:
"Tern-se discutido fartamente haver principios constitucionais que superiores são a ou-
tros, de tal maneira que a Repüblica e a Federacao, por serem inalteràveis por emendas,
teriam seus suportes sobrevoando em irnportància aos demais comandos maiores, sujei-
tos a revogação. pelos mecanismos impostos pela prOpria lei magna.
A compreensao, todavia, dos dois pressupostos nem sempre tern sido feita a Iuz do
esj*nto cienfico necessario - mesmo que aqueles quc o facam se intitulem Os OflICOS

autorizados a definir o que seja ou nao cientilico— corn o que sua exegese costuma gerar
mais confusOes que solucOes, sobre desestabilizar a coerente e sistemàtica contextura da
ordem jundico-tributaria nacional.
Por essa linha de raciocinio e na busca de adeptos a sua particular visão do
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Em outras palavras, quando a União empresta seu apareiho
legislativo para a Federaçao esta tern assegurado que a lei que sera
por ela aprovada, representa a maioria da opinião dos parlamentares,
que exercem mandato em nome da Fedcracao (Senado) e do povo
(Càmara). Tal lei, portanto, nao invade competéncias prôprias de
cada ente federativo, mas antes, por concordancia da maioria absoluta de
seus representantes, regula tais exercicios de competëncia, nos exa-
tos termos permitidos pela Constituicao.

E, no caso do Sistema Tributãrio, corn maior razão, na medida
em que a seguranca, a estabilidade, a harmonia do complexo de nor-
mas, que o rege, são que terminam por conferir-ihe o perfil do sistema,
incapaz de ser deteriorado, corroido por legislacOes conflitantes das
esferas parciais de poder em que a Federacão se transformou(9.

federalism. aqueles que subordinam a totalidade dos dispositivos constitucionais aos

dois princi pies fundamentais. aceitarn alguns e excluem outros. sob a alegacao de que os

expressos principios constitucionais devem ser exctuidos ou reinterpretados sempre que

se choquem corn OS implicitos principios decorrentes da Federacào e da Repiiblica per

eles descobertos.
Adotam, não obstante o britho intetectuat de seus detentores, a maxima exegetica mais
condenada por Ferrara ao dizer que o intérprete não pode alterar a lei para nela colocar o

que Ihe seja conveniente ou nela ler o que nela escrito nao esta, por questão de mera prefe-

rëncia doutrinãria.
Urn dos postulados dessa corrente tributária visa atingir os fundamentos da lei comple-

mentar, pretendendo nela vet apenas duas funcOes e scm perceber que representa a

triplice destinaçào o mais fundameptal aspecto do sistema tributarlo patrio.
Negam seus propugnadores que possa a lei complernentar estabelecer normas gerais, sob

a alegacao de que tat função desnaturaria a Fedcracão, pois impedindo a vlvència sern

timites e barreiras dos entes federados em seu direito a irrestsita autohomia financeira,

administrativa e potitica, e subordinando tat vivència a lei hierarquicamente inferior.

Não percebem. todavia, que todo o sistema constitucional tributário foi organizado em

funcao da lei complementar. que. sobre impedir distorcOes, fortalece a Federaçao e a

Repübtica.
JA longamente discorremos sobre a materia. em parecer preparado para a Prefeitura de

São Paulo, onde, a luz de interpretacao literal. histOrica, togica e sisternauca, demons-
ti-amos ser a lei complementar a espinha dorsal do sisterna brasiteiro. em Sua triplice fun-

ção, na qual pontifica a de estabelecer normas gerals.
Sendo a lei complementar lei nacional, produzida pelo Parlamento. corn representacão de

todos Os E stados e de substanciat parcela de Munici pios. per seus deputados e senadores,

as Casas Legislativas. que o compoem. ao reatizarern-na se despem das funçOes de Poder

Federal para adquirir aquelas de Poder de toda a Nacao".
(9) Ao fatar sobre o CTN, que tern eficãcia de lei complernentar. Aliomar Baleeiro ensina

Embora oNT houvesse incorporado em suas linhas gerais o sistema tributario nacional Intro-

duzido pela Emenda Constitucional n' 18/65, a Emenda no. 1, de 1969. o  alterou em parte,

nao so nos arts. 18 a 26, mas tambem noutros dispositivos. quer rnodilicando principios
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Lei complementar, portanto. não é lei federal, mas nacional.
Lei federal ô lei da Uniäo. Ordinària. Por ela produzida, nos

termos permitidos pela Constituicao.
Tern a União, muitas vezes, competència constitucional para

estabelecer por lei federal, isto é, por lei ordinària, normas gerais para
Estados e Municipios, como acontece no estatuido no artigo 22
inciso XXVII e XXI, assim redigidos:

"Art 22. Compete privativamente a Uniao legislar sobre:

XXI. normas gerais de organização, efetivos, material bélico,
garantias, convocaçào e mobilizaçao das policias militares e corpos
de bombeiros militares;

XXVII. normas gerais de licitaçao e contratação, em todas as
modalidades, para a administraçao püblica, direta e indireta inclui-
das as fundaçOes instituidas e mantidas pelo Poder Püblico, nas
diversas esferas de governo, e empresas sob seu controle;

Como tais leis federais poderào não ser produzidas, o consti-
tuinte sabiamente. em matéria de legislaçao ordinária, permitiu que
os Estados supram a omissäo da União produzindo suas prOprias
normas, como determina o artigo 24 § 3c assim redigido;

"Art 24.
§ 3. Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados

exercerào a competëncia legislativa plena, para atender a suas
peculiaridades"t I)•

(art 153, § 29, p. ex.), quer acrescentando novas normas(p. ex.: arts. 163, § unico; 165.
XVI; art 166,2 1!. Ver art. 218 doCTN. segundo a redaçãodoD.L n927. de 14 de novem-
bro de 1966). Para os antecedentes remotos e prox imos da reforma do siste,ma tributario em
1965. yen. Souto Major Borges, Reformado Sistema Tributario Nacional( 1967), e Dago-
berto Cantizano, Novo Sistema Tribut. (1969).
0 CTN E nacional e nOo federal: aplica- Se a Un io (inclusive Territorios, que a integram
scm autonomia). aos Estados. aos D.F. e aos Municipios" (" Direito Tributario Brasilei-
ro'. Ed. Forense. 10 ed., p. 54) (grifos meus).

(10) Falando sempre em lei federal e näoem lei complementar. a cquipe da Price Waterhouse.
assim comenta odispositivo: "Este dispositivo poe tim a controversia que havia durante a
vigènciadoordenamentoconstitucional anterior . sobre a possibilidadede os Estadosexer.
cerem sua competencia supletiva ou complcmcntar. para lcgislar sobre determinada mate-
na, na auséncia de lei federal sobre o mcsmo assunto.
Grande pane da doutrina - corn cxceçao dc Ponies de Miranda c Manoel Goncalses
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Em outras palavras, sempre que a União possa estabelecer
normas gerais por lei ordinãria, isto e, por lei federal, e não as pro-
duza, os Estados tèm competéncia supletiva para produzi-las.

0 § 39 do artigo 24, todavia, não ihes oferta competência
supletiva em matéria de legislacao complementar. Nesta matéria,
apenas a lei nacional pode tratar de normas gerais, falecendo forças
supletivas ordinárias ao legislador estadual, federal ou municipal
para produzir normas de exciusiva competência do"Congresso Federa-
tivo", por maioria absoluta(W.

Uma Unica excecao foi t aberta aos Estados para no vãcuo
legislativo legislarem sobre o ICMS, por forca do artigo 34 § 8° das
DisposiçOes Transitôrias, assim redigido:

Ferreira Filho - entendia que a pre-existência de lei federal era essencial. 0 novo texto
constitucional conferiu maior autonomia aos Estados na medida em que estes nào depen-

dern mais do interesse de deputados e senadores em aprovar projetos-de- eL que tratem das

matérias previstas no art 24 da Carta Magna, para que possam legislar concorrentemente

sobre as mesmas materias. Vide comentãrios ao aft 24" ('A Constituicaodo Brasil 1988"

- comparada corn a Constituicao de 1967 e comcntada, Ed. Price Waterhouse, 1989. pp.

287/288).
(ii) Hamilton Dias de Souza ensina: ' l-louvc profunda alteracao na lei complementar ern

materia tributaria. Eu cito aqui o ilustre prof. Paulo de Barros ('arvaiho. queja de ha muito
tempo entendia que a lei complementar. tm materia tributaria, no tinha uma tnplice fun-

çao. mas apenas umadupla funcao, que seria regular as IimitacOes ao poderde tributare dis-

por sobre OS conflitos de competência nessa materia tributaria. Parece que talvez corn essa

preocupacào o te xto foi alterado. Hoje nos temos as 3 funcOes da lei comp)cmentar especifl-

cadas na Constituicão, mas quando se fala que compete a lei complementar estabelecer
normas gerais de direito tributario", nos ternos especialmente sobre: e nesse especialmente
sobre. demos no item '• a" a definicào de tributos e suas especies: no item" b'. obrigacao.

lancamento. credito, prescricão e decadncia: e  item e" seria o adequado tratamento tn-

butario do ato cooperativo. Mas o que importa e que se nos temos em materia de normas

gerais de direito tributanio— estou falando do CTN - se nos temos que o Codigo flca restrito
apenas a essas maténias, eu diria quc os tnibunais teniam que reinterpretar todo o Codigo

Tnibutario para sabero que subsiste e o quc não subsiste. E se sair urn novoCodigo Tnbuta-

rio para ficar adaptado ao texto constitucional. ele deveria passar tambem por urn teste,

para sabermos o que dde e norma geral. se a enumeracão for taxativa, c o que nao è. Ou

entho entender-se quc o texto quando diz "normais gerais em materia de legislacao tributaria",

especialmente sobre as materias clue especifica, que essa enumeracão e exemplificada
Penso eu que para salvar o Codigo e fazer corn clue determinadas materias que Ia estão. que
são extremamente importantes. continuern num diploma de nivel de let complementar, a

melhor interpretacäo sera no sentido de clue a enumeracão e excmplificativa e não taxativa
Co)oco entretanto isto aqui. como alias tudo quc estou colocando. a meditacao dos senho-
res e para urn eventual debate" ("A C.nstituicão Brasileira 1988 lnterpretacOes". ob. cit.

p. 313).
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"Se. no prazo de 60 dias contados da promulgaçao da Consti-
tuiçáo, nào for editada a lei complementar necessària a instituição do
imposto de que trata o art. 155, I, b, os Estados e o Distrito Federal,
mediante convènio celebrado nos termos da lei complementar n 24,
de 7 dejaneiro de 1975,  fixarão normas para regular provisoriamente
a matéria" (12).

Tal artigo nao permitiu aos Estados mudar nem a legislaçao
complementar recepcionada pela nova ordem no concernente ao
1CM, nem tratamento legislativo ofertado pela Constituiçao e apenas
alterável por lei complementar, a ser produzida pelo Congresso.
Permitlu que, na inexisténcia de lei complementar exclusivamente
para o IC MS. pudessem os Estados produzir lei complementar de
preenchimento do vazio legislativo. E nada mais(13).

E, ao abrir o constituinte a referida exceçäo, obviamente, por
interpretaçãoa contrariu sensu, declarou que nenhum outro tributo
poderã vir a Iuz sem estar previamente definido em lei complementar.
afastando o exercicio supletivo de competéncia, A exceção aberta,
pois, ao ICMS confirma a obrigatoriedade, em relaçao a todos os
demais tributos, de ingressar no universo jundico exciusivamente
pelo veiculo da lei complementar.

(12) Miguel Real e, Hamilton Dias de Souza. Geraldo A tali ba. Alcides Jorge Costae Gilberto
de UlhOa Canto ofertaram a cntidade, que congrega os exportadores brasileiros. parcccrcs
declarando que o referido paragrafo apcnas pode ofertar competencia supletiva aos Esta-
dos, ou seja, apenas podem legislar no vacuo legislativo.

(13) Jose Serra, relatorda Cornissg o de Tributos escreve sobre a materia que: "Causou also-
roco, embora tardio, o anuncio de que o ('onfaz - organismo que reüne os secretarios da
Fazenda estaduais - cstava e estâ prestes a fixar possihilidade de tributar as exportacOes de
urn amplo conjunto de produtos semimanufaturados. hoje isentos de impostos a circulaçao
de mercadorias. A intcncào dos secretãrios seria estahelecer
esse princi PLO C aplicar. caso a caso, uma determinada ali quota( taxa) do ICMS ( Imposto
sobre a Circulacao de Mercadorias c Servicos).
Essa ideia, a meu ver, e equivocada. porquc e inconstitucional C porque prejudicaria seria-
mente o volume de cxportacOcs do Brasil, o wvcl dc producao c dc emprego.
E preciso esclarecerque a iniciativa dos sccrctarios. ao contrario do que sugeriram alguns
empresarios (não todos, por sorte) mais afobados. não se dese as caractensticas do
ICMS. que e urn imposto riovo, rnas parecido corn o atual 1CM. Dc fato, equivale a urn
ICM' engordado" pelos impostos unicos (mine rais.  eletricidade e combus veis) rnais Os

impostos sobre cornunicacOes e transportes( dai a introducao do termo" servicos"). Alm
disso, a aliquota interna superior do ICMS e mais ou menos livrc para cada Estado. ao
contrãrio da ahquota do 1CM, que e fixa.
Por que a posicao dos secretâriOs C inconstitucional? A nova Constituiçao. nas suas dis-
posiQoes transitorias( § 8 do art- 34) diz que se cm 60 dias não foi cditada a lei comple-
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E tal racioci nio inviabiliza outro argumento fragil apresentado,
qual seja, o de que o § 3° do artigo 34 das DisposicOes TransitOrias
permitiria que, scm lei complementar, União, Estados e Munici pios
regulassem a matéria de seu interesse por leis ordinárias(14).

A pergunta que se coloca, a luz de tal raciocinio, ê a seguinte:
Se o § 3° jã ofertava aos Estados o direito de produzir sua legislacao
sobre o ICMS por lei ordinària, por que razão precisou o legislador
repetir tal direito no § 8 q ? Mais do que isto, por que razào fez ex-
pressa mencão a lei complementar nao produzida e declarou que a
regulacào sobre o vâcuo legislativo apenas vigoraria provisoriamente?

E que, em verdade, o artigo 34 § 3° apenas cuida das leis ordi-
narias referentes ao sistema recepcionado e aquela parte do sistema
que não depende das trës hipOteses de regulaçao por lei complemen-
tar ou seja:

"Art 146. Cabe a lei complementan
I. dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributãria, entre
a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
II. regular as limitaçOes constitucionais ao poder de tributar,
III. estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributária,
especialmente sobre:
a) definicao de tributos e de suas espécies, bern como, em relacão aos

mentar necessaria a instiluicao do ICMS. o Confaz fixara norma para regular
provSOriamefltC a materia. Isso foi necessário, c Cu fui urn dos responsaveis pelo § mdi-

cado. para que o novo sistema pudesse entrar logo ern vigor. mas a lei complementar em
questào ca mencionada no inciso 12 do art. 155 das Disposicoes Permanentes e náo a que
e citada na Ictra 'a" do inciso 10 do mesmo artigo. clue trata das operacOes de exportacão.
Não ha espaco aqui para demonstraressa tese, mas os interessados poderão confirma-la
corn facilidade mediante urna breve analise dos dispositivos citados" (jornal " Folha de S.

Paulo, 13/12/88).
(14) Escrevi no livro "0 Sistema Tributario na Constituição de 1988" (ob. cit. pp. 252/3)

que:
"Desta forma, nada obstante o constituinte ter dito no § 30 do artigo 34 que:

§ 3°. Promulgada a Constituicao. a Uniäo. os Estados, o Distrito Federal e os Munici-
pbs poderao editar as leis necessarias a aplicacao do sistema tributario nacional nela pre-
visto", tal faculdade não pode prescindir da lei cornplementar, ate porque de outra
forma. poder-se-ia atirar ao lixo todos os captulos dos principios gerais e garantias do

contribuinte.
Todo o sisterna seria veiculado por lei ordinAria e, urna vez implantado. dificilmente seria
rnodiflcavel por lei complernentar, o que e esidente absurdo.
A faculdade, portanto. e a de adaptar a legislacào existente aos tributos recepci-
onados pela Constituição atual. mas nunca a de Criar nov05 tnhutos não detinidos em

lei complementar.
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impostos discriminados nesta Constituiçao, a dos respectivos fatos
geradores, base de cãlculo e contribuintes;
b) obrigaçao, lançamento, crédito, prescricão e decadëncia
tributários;
c)adequado tratamento tributãrio ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas"(1 5).

Tudo o que não for matéria de lei complementar, obviamente
poderá ter tratamento legislativo ordinârio, de imediato, pela União,
Estados, Distrito Federal e Municipios, desde a aprovação da
Constituiçao.

Em matéria tributària, todavia., nenhum novo tributo poderã vir
a luz sem previamente estar definido por lei complementar.

E neste ponto reside a inconstitucionalidade maior de todas as
leis estaduais que, ordinariamente, instituiram, sem Id complemen-
tar, o adicional de imposto sobre a renda(16).

As leis necessärias para aplicacao são, portanto, as dos tributos ja corn perfil esculpido em
lei complementar. Tanto ê assim que o § 8° oferta aos Estados a possibilidade de suprir a
omissão do Congresso e baixar lei complernentar, nos termos daquela de nt 24, rnas ape-

nas na Lacuna legislativa.
Se União, Estados e Munici pios pudessem sobrepor- sea obrigacão do Congresso de edi-
tar lei complementar, ha de se convir que o § 8t seria absolutamente inutiL despiciendo.
Estaria outorgando direLto que os Estados jà teriam por forca do § 3".

(15) Celso Bastos ensina "Entretanto, ao mesmo tempo, elas recebem novo suporte, novo
apoio, expresso ou tãcito. da Constituicào nova Estee o fenômeno da recepcão, similar a
recepção do direito romano na Europa. Trata-se de urn processo abreviado de criacão de
nonnasjun dicas. pelo qual a nova Constituicão adota as Ieisjã existentes, corn ela compa-
Uveis, dando-Ihes validade, e assirn evita o trabaiho quase impossivel de elaborar uma
nova legislacào de urn dia para o outro. Portanto, a nova lei nao è idëntica a lei anterior,
ambas tern o mesmo conteudo. mas a nova lei tern seu fundarnento na nova Constituiçao. a

razão de sua validade è, entäo. diferente.
Do exposto se constata que ha urna grande diferenca entre a lei constitucional anterior e a
lei ordinària tambérn anterior. Corn a entrada em vigor da Constituicão, cessa a eficacia
da norma constitucionaL o rnesmo não se dando corn a legislacao. ordinâria anterior, a
qual nào cessa de viger. ernbora o novo fundamento de validade venha informado pelos
principios materiais da nova Constituicao. 0 tinico obstaculo a transpor C riao ser con-

trãria a nova Constituicao. Dã-se, portanto, uma novacão, o que significa que as normas
ordinãrias são recepcionadas pela nova ordern constitucional e subrnetidas a urn novo
fundamento de validade" ("Comentãrios a Constituicào do Brasil". Ed. Saraiva, vol. 1,

p. 367).
(16) A lei ordinãna fica, pois, subordinada a lei cornplernentar, bastando para o caso a I icão de

Wilhelmsen, sobre a qual escrevi: "Frederik D. Winhelrnsen. em recente livro, ao reexa-
minarastcoriasdo"se?', do"ente", assimcornodesua"essCncia" e"existCncia", chega
a conclusOes surpreendentes, na medida em que reapresenta as teorias do" ser" edo" nAo
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Sao, portanto, todas elas inconstitucionais, não se resurnindo,
todavia, sua inconstitucionalidade apenas a tal violaçao da Carta
Suprema.

Entre outras inconstitucionalidades palpãveis encontra-se aquela,
objeto da presente consulta, que passo a responder a partir deste
mornento, dispensando-me da análise de outras insuficièncias legislati-
vas, porjã delas ter tratado no livro 0 Sistema Tributário na Consti-
tuição de 1988 (17)

0 adicional do imposto sobre a renda è urn tributo indissoluvel-
mente ligado ao imposto sobre a renda.

Esta vinculaçao tern urna tn puce faceta. A primeira delas é que
o artigo 155 inciso II, corn a seguinte redaçao:

ser", reexaminando as formulacOes de Aquino e Heget, superarido mesmo aquelas de

Joseph Owens paraquema"essôncia"dO"eflt&' quenaoseidentifiquecomo"see , emsi

mesmo transforma-o em "ser causado".
Enfrentando o problema das teorias da "causalidade" e da dependôncia", assim como

objetivando encontrar urn do ontotogico no"ser absoluto" para o qua] o"nao see , pode

ou não encampar a "essència" do "ser". na medida em que 0" Se?' seja ou não causado,
nao se confundindo, portanto. sua "existência" corn a "esséncia".
o "ser", portanto, não poderia existir scm sua exteriorizacão (o ente), mas sua "es-
séncia" inconfundivel estaria, não na exteriorizacao. mas na forca que Ihe permitiria apre-

sentaro"ente",detalmaneiraquetodoo"sercausado" sOdesvendariasua"essencia" a
partir do que Ihe gerara, o que vale dizer, o ser ser causado", enquanto em busca de sua
origem, dependeria da "cssência" que so seria possi vet encontrar no ser em si mesmo".
Por essa razão, toda a ontologia moderna deveria voltar-se para a procura da "essncia"

do"sercausador", par onde dirigir-se-iam as pesquisas que permitiriam a descoberta dos

componentes indissoluveis do ser causado".
Intirneras outras consideracOes tece o filosofo alemão sobre a materia. scm, entretanto,

major relevãncia para efeitos do presentc parecer.

o que nos parece fundamental na teoria do pensador germanico e ode que o ' ser causa-

do" tern sua"essència" não nete rnesmo, mas no- see' que the dá origem. A existência e

do" sercausado", que se extcrionza no' ente" e que, scm dc, naodescortinaria a percepcão do
"ser dependente". A' essència", todavia, vem do "ser causador", do que ernprestou ao
"ser causado" sua estruturalidade, da qual não se pode tibertar. Os fithos tern
existèndia propria. mas sua esséncia (gens de forrnacao) encontra-se nos pais que thes
deram a vida. nao as tendo proprias, pois sua composiçao genetica pertenceaos genitores.
Nenhum fitho podera ter composicào genetica diferente daquelas possi veis variãveis que

as cornposicOes paternas Ihe possam ofertar.
Esta rapida introducao sobre filosofia, que repercute no campo do dire ito. objetiva perm I-
tir a adocao de criterios rnetodolôgicos para o estudo da estrutura das figuras. em suas
diversas provincias, as quals se interrelacionam. a rim de Se compreender quais são as
causadas diretamente par outras e aquetas cuja esséncia se identifica consigo mesma"

("Direito Publico e Empresarial". Ed. CEJUP. 1988, pp. 10/1 1/12).

(17) Ed. Saraiva, 1989.
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"Art 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir

II. adicionalde ate 5% do que forpago a Uniäo porpessoas fisi-
cas ou jundicas domiciliadas nos respectivos territOrios, a titulo do
imposto previsto no art. 153, III, incidente sobre lucros, ganhos e ren-
dimentos de capital".

Informa que a base de càlculo é o imposto de renda pago a
Uniào(l 8).

A segunda faceta è a de que não è toda a pessoa fisica oujun-
dica, contribuinte do imposto de renda federal, que passa a ser contri-
buinte do imposto estadual, mas apenas aquelas que tern lucro,
rendimentos ou ganhos de capital.

Ha necessidade evidente de lei complementar para esclarecer
se o lucro das pessoasjundicas a que se refere diz apenas respeito aos
ganhos e rendimentos de capital da pessoa juridica ou ganhos de sua
atividade operacional, visto que nas sociedades de prestaçao de ser-
viços, os lucros correspondem a prestação de serviços e tern trata-
memo de remuneraçao de trabaiho corn uma incidência unica na
distribuiçao e recoihida pela pessoa fisica(19).

(18) Por outro lado, o perfil do imposto sobre a renda estã plasmado no artigo 43 do CTN,
assirn redigido:

"Art. 43. 0 imposto de competencia da União, sobre a renda e proventos de qualquer

natureza tern como fato gerador a aquisicäo da disponibilidade econOrnica oujundica I.
de renda, assim entendido o produto do capital, do trabaiho ou da combinaçao de ambos
II. de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscirnos patrimoniais não

compreendidos no inciso anterior".

(19)0artigo2°.doD.L 2397/87 ternaseguinteredacao: -Art 2t. Olucroapurado(ari It)
sera considerado autornaticarnente distribwdo aos sôcios, na data de encerramento do
periodo-base, de acordo corn a participacao de cada urn nos resultados da sociedade.
§ It. 0 lucro de que trata este artigo ficarã sujeito a incidència do imposto sobre a renda
na fonte, como antecipacao do devido na declaracao da pessoa fisica, aplicando-se a
tabela de desconto do imposto sobre a renda na fonte sobre rendirnentos do trabaiho
assalariado, exceto quandoja river sofrido a incidència durante open odo-base, na forma

dos § § 2 q e 3t.
§ 2t. Os lucros, rendirnentos ou quaisquer valores pagos, creditados ou entregues aos
sOcios, mesmo a titulo de emprestimo, antes do encerrarnento do periodo-base
equipararn-se a rendimentos dist.ribuidos e ficam sujeitos a incidéncia do imposto sobre a

renda na fonte, na data do pagamento ou crédito, como antecipacao do devido na declara-
cao da pessoa fisica, calculado de coriformidade corn o disposto no § anterior.

§ 3t. 0 imposto sobre a renda retido na foote sobre receitas da sociedade de que trata o
artigo It podera ser cornpensado corn o que a sociedade tiver retido, de seus sricios, no
pagarnento de rendirnentos ou lucros".
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Desta forma, deve-se entender que tais pessoas juridicas nao
geram rendimentos ou ganhos de capital, mas apenas remuneração
de trabaiho pessoal e tais lucros, a evidència, estào excluidos da mci-
dência estadual.

Entendo, tambêm, que por sero discurso vinculado, os lucros a
que faz menção o artigo dizem apenas respeito aos resultados obtidos
por rendimentos e ganhos de capital da pessoa fi sica oujundica, mas
nunca a sua atividade operacional.

Em outras palavras, o lucro da pessoajurIdica enquanto obtido
apenas de suas atividades operacionais, nao estã sujeito ao adicional
do Estado, mas somente aquele lucro obtido de rendimentos e ganhos
de capital(20).

A evidëncia, tal lucro operacional e não operacional, quando
distribuido, jã, depois das adicOes e exclusOes, transformar-se-ã em
rendimento de capital para o acionista, neste momento podendo ser
tributado, se incidència houver de imposto sobre a renda(21).

(20) Em meu livroSistema Tributarlo na Constituição de 1988 (ob. cit. pp. 206/7) escrevt

"0 imposto estadual sobre a renda incide sobre o imposto federal incidente nos rendimen-

tos de capital ( obtencao de resultados de um capital que nao se tsansfere), ganho de capital

(alienacào do capital corn lucro) ou lucro do capital. quer esses resultados sejarn auferidos

por pessoas fisicas, quer porjundicas.
Nao e fãcil determinar o lucro das pessoas juiidicas obtido exciusivamente sobre rendi-

mentos em ganhos de capital, visto que o lucro das empresas podem ser operacionais. de
capital ou de outra natureza, mas são amalgamados ao final em sua base de calculo unica,
base de cãlculo esta incidida pelo imposto federal, que servira debase ao imposto sobre a

renda estadual ate 5% (cinco por cento).
Q uando dos debates constituintes sempre se referirarn os senhores parlarnentares ao

lucro do capital e não ao da operacionalidade das sociedades. razão pela quaL em urna
interpretação teleologica, a lirnitacao haveria de ficar reduzida apenas aquelä parcela do
lucro que derivasse de resultados não operacionais vinculados a ganhos ou rendimentos

de capital.
A singela leitura do dispositivo pode. todavia, ensejar interpretacio diversa. no sentido de

que, atCrn dos rendirnentos e ganhos de capital das pessoas fl sicas, sejam tambem tributa-

dos pelos Estados e Distrito Federal o lucro real das pessoasjundicas.
Não creio, todavia. que esta interpretacão permaneca, devendo a lei complementar esta-
belecer o criterio para retirar do lucro das pessoasjuñdicas. aquela parcela vinculada aos
resultados do capital e tributadas pelo I. R estadual, a partir da base de calculo do corres-

ponderite imposto federal".

(21) Henry Tilbery e eu. noestudo"Tributacaode acréscimosde patrirnônio. ganhosdecapi-

tat, doacOes, herancas e legados" (Ed. IOB-Mapa Fiscal. 1979, pp. 6/7). escrevemos:

"Tornando por base varios critérios encontrados em legislacOes estrangeiras, tentaremos
a seguir arrolar os tracos principais de urn modeo ideal de tributacao de ganhos de capital,
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E aqui surge a terceira faceta, objeto deste parecer.
o constituinte utilizou-se da expressào" pessoas fisicas oujuri-

dicas" domiciliadas nos respectivos territórios.
o contribuinte, portanto, é a pessoa fisica oujuridica que deve

pagar. Nào cuidou o constituinte da figura do substituto tributrio,
visto que o adicional incide sobre as pessoas que auferem o rendi-
mento ou ganho de capital ou lucro de suas atividades não
operacionais(22).

Por outro lado, como o elemento domicilio da pessoajundica
auferidora ou da pessoa fisica é aquele que determina a competència
estadual para cobrar, a evidéncia, a figura do substituto desaparece,
posto que este pode, inclusive, estar em domicilio distinto do da pes-
soa fisica oujuridica contribuinte(23).

adaptando as experièncias de outros paises, nesta matéria. a realidade brasileira;

5.1. Alcance da Tributacao: Devem ser atingidos por este imposto todos os acréscimos
patrimoniais, sern distincão da fonte, abrangendo aqueles provenientes de eventos fortui-
tos e os reccbidos a dtulo gratuito, pois todos implicam em adicao a riqueza e. portanto,

são constituidos em aumento da capacidade contributiva.

5.2. Demarcaçao entre "ganhos de capital" e "Renda" na concepcao clássica corno

substitutivo de uma definicao nitida serve a Doutrina dos frutos e da àrvore" (FRUIT
AND TREE DOCTRINE), que faz comparacao corn o aspecto naturalistico pela dife-
renca entre o aumento da quantidade de frutos ( renda) de urn [ado. e aurnento do valor da

ãrvore (mais-valia do bern de capital). por outro lado.
A tentativa de arrolar elementos de distincao entre bens de capital c os demais, como
aparece no direito tributãrio britãnico(BADGES OF TRADE, isto ë, insignia da
atividade comercial ou industrial), e dispensàvel no direito tributãno positivo pãtrio. No

caso de pessoasjundicas, a propria lei ordinària fornece a definicãode" lucroopera-
cional" e de "ganhos de capital". No caso de pessoas fisicas, a lei ordinaria nao se
pronuncia sobre a conceituacao de rendimentos normals c ganhos de capital, mas substi-
tui a definicao por enumeracào taxativa. estabelecendo. todavia, para a tributacao de
vàrias especies de ganhos de capital normas especiflcas.
Em verdade, a utilidade da distinçao entre rendimento normal e ganhos de capital, é, exa-
tamente, a de lixar urn tratamento diferente para essas duas categorias".

(22) 0 artigo 121 do ('TN tern a seguinte diccao:
"Art 121. Sujeito passivodaobrigacao principal ê a pessoa obrigada ao pagamentode tn-

buto ou penalidade pccuniãria.
§ unico. 0 sujeito passivo da obrigacao principal diz-se: 1. contribuinte, quando tenha
relacao pessoal e direta corn a situacao que constitua o respectivo fato gerador', II. rca-
ponsavel. quando. sem revestir a condicao de contribuinte, sua obrigacao decorra de dis-

posicao expressa de lei".

(23) 0 artigo 127 do CTN tern o seguinte discurso:

"Art 127. Na falta de cleicao, pelo contribuinte ou responsavel, de domicilio tributario,

na forma da legislacao aplicàvel, considera-se corno tat:

I. quanto as pessoas naturals, a sua residéncia habitual, ou, sendo esta incerta ou desco-
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Entendo que o adicional, portanto, so pode ser cobrado do con-
tribuinte - e nunca do responsável - em face de o rendirnento e o
ganho de capital vincularem-se a pessoa fisica domiciliada em urn
determinado territôrio ou a pessoa jundica cuja sede là esteja, que
tenha auferido lucro, ganhos e rendimentos de capitaL

Perguntar-se-à a razão desta limitaçao.
E que, ao contràrio do imposto sobre a renda., que è federal e,

portanto, incidente a favor de urn ünico ente da Federaçao em todo o
territOrio nacional, o imposto sobre a renda estadual beneficia
exciusivamente aquele Estado onde o contribuinte estiver sediadc(24).

Ora, se o contribuinte que dorniciliado estiver em Sao Paulo
aplicar seu dinheiro em estabelecimento situado no Rio e tiver des-
contado na fonte imposto sobre a renda, que pode compensarem sua
declaraçao, a evidència, se se admitisse que o responsável tributãrio

nhecida, o centro habitual de sua atividade: II. quanto as pessoasjundicas de direito pri-
vado ou as firmas individuais, o lugar de sua sede, ou em relacao aos atos ou fatos que

derem origern a obrigacao, ode cada estabelecimento; III. quanto as pessoasjundicas de

direito püblico. qualquer de suas reparticOes no territOno da entidade tributante.
§ 19. Quando nào couber a aplicacào das regras tixadas em qualquer dos incisos deste

artigo, considerar-se-á como domicilio tributãrio do contribuinte ou responsãvel o lugar

da situacào dos bens ou da ocorrência dos atos ou fatos que derain ongem a obrigacao.

§ 2°.. A autondade administrativa pode recusar o dômicilio eleito, quando impossibilite

ou dificulte a arrecadacào ou a fiscalizacao do tributo, aplicando-se então a regra do

§ anterior".

(24) Aliomar Baleeiro ao comentar a artigo 127 do CTN declara "0 Direito Civil en Pro-

cessual ditam as normas sobre o domici ho que, em relaçao a pessoa natural, è o lugaronde

ela estabelece a sua residència, corn ãnimo definitivo, ressalvado que, quem Liver diversas

residéncias ou vãrios centros de ocupacão, poderá ser havido come, domiciliado em

qualquer desses locais (Cod. Civil, arts. 31 e 32, Lei de Intr. ao C.C., art 7q,

JA a pessoa juridica corn diversos estabelecimentos, isto é, unidades da mesma empresa,
poderá ser reputada domiciliada na sede de qualquer deles para os atos ai praticados

(C. C. art. 35 § 3°). Mas a lei civil admite que se contrate determinado domicilio para cer-

tos direitos e obngaçOes (C.C. art 42). 0 CPC de 1973 difere urn pouco nessa matéria

(arts. 96 e segs.).

o decreto federal 24.239, arts. 171 a 174. dispunha sobre o dornicihio fiscal antes do

CTN.
o CTN, em prina pio, admite que o contnbuinte ou responsàvel possa escolher domici ho

fiscal, para nele responder pelas obrigacOes de ordem Lributãria. Mas se não o elege,
aquele diploma estabehece as regras aphicaveis para sanar-se a omissão ou reticènoia.
Será a residência habitual da pessoa natural a, no caso da incerteza ou desconhecimento
desta, o centro habitual de sua atividade. Serã o lugar da sede para as pessoas jundicas ou.
em relação aos atos ou fatos geradores da obrigacao. ode cada estabelecimentoda empre-

sa" ("Direito Tributario Brasileiro", ob. cit. pp. 477/8)
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(entidade financeira) recoihesse o adicional para o Estado do Rio de
urn imposto devido ao Estado de São Paulo, porque o contribuinte
aqui està domiciliado e em sua declaraçao compensarà aquele tn-
buto, pagando pela diferença o imposto a União, a evidència, São
Paulo estaria recebendo menos imposto, quando tenia direito a totali-
dade e o Rio recebendo imposto de contnibuinte là nao domiciliado,
por ter là obtido ganho de capital a que, a evidência, não teria
direito.

0 constituinte, para evitar tal espécie de conflitos, faz menção
a pessoas fisicas ejuridicas domiciliadas em cada territónio, o que
vale dizer, as pessoas fisicas ejuridicas contribuintes e, em nenhum
momento, aos responsàveis tributàrios, a que se refere o CTN em seu
art. 128(25).

A complexidade da matéria està, pois, a demonstrar porque,
sabiamente, o constituinte exigiu que, no concernente aos impostos,
devesse a lei complementar nao so definir, como determinar sua base
de calculo, fato gerador e contribuinte.

Todas as leis estaduais, portanto, que surgiram sem lei comple-
mentar e que definiram responsãveis, como se contribuintes fossem-
em descompasso corn o texto do inciso II do artigo 155, o qual veda
outorga de competência impositiva aos Estados para arrecadar adicional
de pessoas fisicas ejuridicasnão domiciliadas em seus territOrios—,
são de notOria inconstitucionalidade(26).

Deve-se lembrar que o constituinte nem faz mençao a "reco-
lher", mas a 'pagar", que è mais do que recoiher. Quern recoihe tn
buto fã-lo num ato provisOrio, que, em face dos mecanismos fiscais,
pode ser compensado em operaçOes posteriores e ate devolvido. No

(25) 0 artigo 128 do CTN tern a seguinte diccao:
"Art 128. Scm prejuizo dodisposto neste cap. tub, a lei pode atribuirde modo expresso a
responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa. vincubada ao fato gerador da
respectiva obrigaçao. excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este
em caráter supictivo do cumpnmento total ou parcial da referida obrigacao".

(26) 0 St Sirnposio Nacional de Direito Tributârio foi dedicado ao terna - Responsabilidade
Tributària" corn estudos de Bernardo Ribeiro de Moraes. Carlos da Rocha Guimarães.
Dejalma de Campos. Eubis do Amaral, Francisco de Assis Praxedes, Hugo de Brito
Machado. Ives Garidra da Silva Martins, Ylves Jose de Miranda GuimarAes, Yoshiaki
Ichihara, Sacha Calmon Navarro Coelho e Zelmo Denari, todos distinguindo corn cIa-
reza e pertinencia os dois tipos de .sujeitos passivos de direito, conformados peba lei
complementar.
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I. Renda antecipado pelas entidades financeiras ou por qualquer pes-
soa fisica, seu recoihimento provisOrio pode resultar em devolução
futura, pela dinãmica da operação final.

o imposto pago è diverso. 0 pagamento acarreta, nos termos
do art. 156 do CTN, a extincao definitiva da obrigacao tributãria, o
que vale dizer, implica resultado final de apuracào da obrigaçäo tn-
butàriadevida pelo contribuinte e náo pelo responsável,jã que aquele
ê o real contribuinte do imposto(27).

Por esta razão e que oTN, no artigo 128, quando faz menção a
responsabilidade exclusiva do responsàvel, declara que compete a
este a responsabilidade pelo "crédito tributãrio", mas declara que a
obrigação que Ihe dà origem, surge apenas por forca de ato praticado
pelo contribuinte.

Como se percebe, apenas de contribuinte de domicilio declarado
cuidou o constituinte e não do responsavel. E mais, de imposto pago e
náo apenas recoihido. Por esta linha de raciocinio, torna-se nitido
que além das limitacOes impostas as leis ordinãrias pelo artigo 128 do
CTN, ha as limitacOes constitucionais, impostas para efeitos de
excluir o responsável como sujeito passivo da obrigacad28.

Ora, na hipôtese da consulta formulada pela consulente, ou
seja, nas aplicacOes ao portador, não ha nem contribuinte pessoa
fisica ou juridica visivel, nem, por decorréncia, domicilio tactavel,

(27) Tern o artigo 156 a seguinte redacao: Art. 156: Extinguern o credito tributario: 1. o paga-

rnento:Il. acompensacão: III. a transacftcr, IV. aremissâo: V. aprescricaoeadecadëncia:

VI. a conversào de depásito em renda VII. o pagarnento antecipado e a homologacão do

lancamento nos termosdodispostOflO art- 150 eseus § 1°: e4°.: VIII. acoasignacäoem

pagamento. nos te rmos do disposto no § 29 do art. IK IX. a decisäo administrativa. que

nào rnais possa ser objeto de acao anulatoria X a decisâo judicial passada emjulgado.
§ unico. A lei dispora quanto aos eteitos da extlncào total ou parcial do crêdito sobre a
ulterior verificacao da irregularidade da sua constituicão, observado o disposto nos arts.

144 e 149"

(28) Leon F. Szklarowsky ensina. Sujeito passivo da obrigacao tributaria e a pessoa obrigada

ao cumprimento da obrigacão r.ributaria. isto e. aquele que realizou o fato gerador- o con-

tribuinte". E mais adiante esclarece sobre a figura do responsaveL que so pode resultar da
Iei, arrimado no prinapioda legalidade tributaria e que. segundo BERNARDO RIBEIRO DE
MORAES, e uma norma constitucional, "que vern defender o patrimOnio privado contra

provaveis atos da Administracão, desde a Constituicâo imperial de 1824" (" Responsa-

bilidade Tributäria", Ed. Res. Trib., 1978, p. 15).
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razäo pela qual não pode, para tais operaçOes, incidir o imposto esta-
dual, a falta dos dois parãmetros capazes de indicar o Estado compe-
tente para a cobrança, nao sendo possivel a tentativa de integração
analogica por força de lei inferior (ordinária estadual) de hipôtese
impositiva não prevista no texto superior(Constituiçao)(29).

S.M.J.

Sao Paulo, 2 de maio de 1989

(29) 0 artigo 108 § I q do CTN não permite a integracao analogica como tècnica exegetica,
tendo a seguinte diccao: "Art 108. Na ausència de disposicao expressa, a autoridade
competente para aplicar a Iegislacao tributaria utilizarâ sucessivamente. na ordem mdi-
cada 1. a analogia.
§ Jo 0 emprego da analogia nao poderd resultar na exigéncia de tributo nao pretiszo
em id" (grifos meus).
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A NOVA ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL
- PERFIL DO MODELO ADOTADO PELA

LEI SUPREMA— PARECER

CONSULTA

A consulente, por intermédio de seu preclaro diretor, dr. Roberto
Machado Veloso, e de seu eminente advogado. dr. Nivaldo Ary
Nogueira, formula-me as seguintes questOes:

1) Em que sentido deve ser entendido o vocàbulo serviços",
para o efeito de se definir o tratamento preferencial nas hipôteses em
que os serviços contratados se relacionem, direta ou indiretamente,
com o fornecimento de uma máquina ou equipamento (montagem1
conservação, rnanutencão etc.) pelo proprio prestador do serviço
(artigo 171 § 29 da C.F.)?

2) Corn que abrangència deve ser entendida e expressao'Po-
der Püblico"?

3) Qual o significadojuridico da expressão "tratamento prefe-
rencial' ? Em que condiçOes se ira definir a preferëncia da empresa
brasileira de capital nacional?

4) Que IimitaçOes resultam, para a aplicacão da referida norma
constitucionaL da expressào por ela utilizada "nos termos da lei"?"

RESPOSTA
0 Direito EconOmico, ramo cuja autonomia hoje deixou de ser

contestada na definição sintética que adoto para compreensäo de
meus alunos, é a disciplinajuridiCa da rnacroeconomia'.

(1) Affonso Insuela Pereira, em seu"O Direito EconOmico na Ordem Jundica", apos estudar
as variadas concepcOes do Direito Econômico segundo o princlpio da guerra e pal. da
especial idadejundica. do sujeitode direito, do sentidodas normas, dosentido especif'ico.
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Muito embora duas correntes se posicionem sobre a matéria,
uma delas menos abrangente, que transformp este ramo em direito de
interrelaçao entre as variadas areas regradas pelos demais ramos, e
outra mais abrangente, pois estuda ajuridicizaçao do fenOmeno eco-
nômico, o certo é que as duas correntes tern corno nUcleo de sua ativi-
dade especulativa a ordem econômica(2).

Geraldo de Camargo Vidigal chega, inclusive, a dar tal rele-
vància ao direito econOrnico que o divide em publico, privado e eco-
nôrnico, a partir de relaçOes que denomina de subordinaçao,
coordenaçao e dominaçao, estas Ultimas urn misto de subordinaçao e
coordenaçao, ern face da interpenetracao das norrnas impostas pelo
Estado e aquelas livrernente seguidas pelo individuo(3).

Os 4 Simposios Nacionais de Direito EconOmico que o Centro
de Estudos de Extensão Universitária organizou sobre quatro temas

assim o define: "comple xo de normas que regulam a acào do Estado sobre as estruturas do
sistema econOmico e as relacOes ernie Os agentes da economia" (pp. 66/7. 21 ed.. Ed.
Bushatsky).

(2) Jose Nabantino Ramos ensina quo: "0 Direito EconOmico e o conjunto sistematico do
principios e normas que disciplinam: a) a producao do bons e servicos; b) a partllha dos
beneficios desse trabalho; c) o consumo das utilidades produzidas; d) Os meios neces-
sários a consecucaodesses objetivos - para realizar, e) determinada politica econãmica"
(" Sistema Brasileiro de Direito EconOmico", Ed. Res. Trib./IBDT, p. 92. D. 02.01.
DiscriminacOes).

(3) E xplicita seu pensamento o eminente mestre, lembrando a origem do campo de indagaçao
do direito econOmico: Em 1937, sob o titulo "Un ordrejuridique nouveau", Josserand
anotava quo: "a ordem publica econOmica comandou a transformacao da ordemjuridica
contratual ..., publicizou-a, cortando largamente nos prinpios da liberdade e da autonomia
das vontades, que constituiam, outrora, a atmosfera c a aura mesma dos contratos".
Savatier distingue a Ordem Püblica Contratual. inspirada. a partir da Revolucao Fran-
cesa, na inistica da liberdade, da Ordem Publca Social, baseada em motivacOes diretas
de humanidade, e da Ordem Pbblica Social, baseada cm motivacOes diretas do humani-
dade. e da Ordem Publica Econômica, tiexi vole plastica, resultantc do cxigCncia da poli-
tica econOmica do Estado e visando a direçao da economia.
Sob esse estilo, por Ordem Econômica Constitucional se deve entender, em cssCncia, o
corijunto dos principios consagrados de forma dogmatica par a disciplina da iniciativa
econOmica. ou, de consequëncia, da atividade prudutiva. por Oniem Social ConstitucionaL o
conjuntodaqueles principios quo prosidom a disciplina das relacOes econômicas entre as
diferentes catogorias sociais, ou, do outro angulo. a disciplina da reparticao.
Em quo pose. todavia, minha critica da inadoquada distincao ontre o oconOmico e  social
nas sucessivas Constituicocs Brasileiras, desde 1934. meu exame da matéria constituci-
onal ha de por forca batizar-se na tcrrninologia da prOpria Constituicao do 34 -mantida
ainda nos toxtos atuais, do 1967/69" ("Caderno nt I dc Direito EconOmic(". ed. Res.
Trib./CEEU- Centro do Estudos do Extensâo Universitària, 1983, pp. 76/7).
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esscnciais do novo ramo (Disciplina Juridica da Iniciativa Eco-
nOrnica, da Moeda edo Crêdito, da Concorrência edo Capital e Tra-
baiho), permitiram indiscutivel aprofundamento da temãtica, corn
realce a autonomia do novo ramo e a sua funçào de ofertar o regime
adequado a normatizacâo da Econornia. integrando-se o papel do
Estado reguladore o do individuo empreendedor, caracteristica hoje
mais sensiveis nos paises do Ocidente e que começam a ser percebi-
das nos pal ses do Oriente4.

Corn efeito, a década de 80 ofereceu admiravel exemplo da
recuperacáo plena. no mundo ocidental. da denominada 'economia
de mercado", corn redução da influência do dirigismo econOmico,
reduzido a sua expressão minima de Estado disciplinador de regras,
na medida em que se retira do papel de empresàrio e se volta aquele
de sua vocacäo natural, clue é ofertar seguranca publica, administra-
çäo dejustica. sistemas de educaçào, saüde. assistència e previdëncia
social e transportes, alérn de criar mecanismos capazes de reprimir o
abuso do poder econOmico. consistente na dominaçào de mercados,
eliminação de concorréncia e aumento arbitràrio de lucros(5).

Tal retorno a plena economia de mercado, sentido apOs o
primeiro choque do petrOleo e revigorado apOs o segundo, reduziu,
por seu lado, a influência da teoria intervencionista de Keynes em
todo o mundo, passando as livres regras do mercado, novamente, a
ditar a evolução da economia mundiaL 0 Estado empresario diminuiu,
portanto, de tarnanho, assim como diminuiu o custo da màquina

(4) Os autores dos 4 cadernos foram: Attila de Souza Leào Andrade Jr.. Edvaldo Brito. Eros
Roberto Grau. Fahin Nusdeo. Geraldo de Camargo Vidigal. Ives Gandra da Silva Mar-

tins. Jarnil Zantut. Jose Carlos Graca Wagner. Jose Tadeu de Chiara. Luiz Felizardo
Barrow. Raimundo Bezerra Falcão, Roberto Rosas. Washington Peluso Albino de

Souza Ago:;tinho Totloli Tavotaro. Carlos Renato de Azevedo Ferreira, Dejalma de
Campos. Eurico Korff. Luiz Olavo Baptista, Wagner Pires de Oliveira, Alberto

Venãncio Filho, Almir de Lima Pereira. Carlo Barbieri Filho, Carlos Francisco
Magalhães. Marcos Paulo de Airneida Salles. Sergio Marques da Cruz, Sinva! Antunes
de Souza, Amauri Mascaro Nascimcnto, Cleone Hcringer, E. Jaulent Pauli. Felix Ruiz

Alonso e Octavio Bueno Magano.

(5) A Academia Internacional de Dircito e Econornia preparou o n 333 da Revista Digesto
Econrnico da Associacão Comercial do Estado dc São Paulo. dedicando-o a analise dc

urn projcto para 0 Brasil- Todos Os autoreS. a saber: Carlos Alberto Longo. Cassio

Mesquita Barrosir.. Gilhcrtode UlhOa Canto. Ives Gandra da Silva Martins. Theophilode

Azeredo Santos. Benedicto Ferri de Barro. Alberto Xaier c Diogo Leite de Campos hos-
pedaram o perfil de urn E.stado menor para propiciar urn desenvolvirnento maior.
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administrativa, de tal forma que a major disponibilidade de recursos
mantidos em màos dos cidadäos, em face de terem que sustentar
estruturas mais modestas, terminou por gerar mais investimento,
poupança, emprego e desenvolvimento, propiciando o fortaleci-
mento dos grandes blocos nacionais no ocidente).

A Comunidade EconOrnica Europëia, o Leste Asiàtico, os
Estados Unidos, o Canada. rapidamente obtiveram elevado grau de
desenvolvimento, apontando o caminho da desestatizacäo e da desregula-
mentação, como elementos imprescindiveis a evoluçao econOmica,
sinai de alerta captado pelos paises do Leste Europeu e da Asia Cen-
tral, que principiaram processo de atracào de capitais e tecnoiogia
ocidentais e de abertura de sua econornia, sem abrir mao do regime
politico adotado, processo, a evidéncia, mais demorado. difi cii e de
resultados ainda incipientes em face da dificuldade de convivéncia de
liberdade econômica corn a falta de liberdade pohtica(7).

Peter Berger em seu livro The Capitalist Revolution afirma:
"All democracies are capitalist no democracy is socialist many
capitalist societies are not democracies" (p. 76. Ed. Basic Books.
New York. 1986), indicando a dificuidade major de evoluçao corn
idéntica rapidez, dos paises socialistas em relacao aos paises
ocidentais.

(6) A puhlicaçâo da Editora Marchrnont Taxation Group Limited dc Londres intitulada
International Tax Planning Conference - conference Notes corn estudos de Miguel
Colasuonno, Lindsay Duncan. John 1. Forry, Ian Friz7eIl, Michael Z. Hepkcr. Horaci
Hirsch. Marshall Langer. Ives Gandra da Silva Martins, Byron B. Nelson, Amnon Rafael.
John A. Seed. Bruce Verchere c Alberto Xavierja vislumbrava em 1979, data de sua cdi-
cäo. tal contraçào do tamanho das maquinas estatais. a luz de urna nova isäo de deens ol
vimento rnaior.

(7) Na palestra de abertura doll Forum Jundico Nacional da Fundacao Dorn Cabral. Acade-
mia Internacional de Direito e Economia e Federacão do ('omercio do Estado (IC Minas
Gerais. em Belo Horizonte, assim me referi ao momento atual: A ('omunidade Eco-
nOmica Europeia, queja tern urn Parlamento Europeu, estuda agora, por seusjuristas, de
que forma podera ter urn presidente europeu. F as decisOes dos tribunais europeus. nas
materias que dizem respeito a Europa,ja prevalecem sobre asdecisOesdos trihunais nacionals. 0
cidadão europeu, o cidadão desse espaco, desta comunidade se fortalece. F aqueles que
entendiam, depois dali Guerra Mundial, clue a Europa xc enfraqueceria. pois quc a Europa
era urn continente escierosado, sentern urn renascimento criatiso, cm quc 0 proprio con-
ceitode soberania e revisto. principiando a admitirurn presidente que se sobreponha. noquc
concerne ao espacocornunitario, as nacionalidades, aos gosernos locais. F a Europa ganha
essa forca, comeca a servirde paranietro para outros paises de outros continentes. Na
Asia, 4 pequenos poises asiaticos, chamados, na linguagem de Peter Berger. de 'os 4
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Tais consideraçOes preambulares eu as faco para demonstrar
que, nada obstante a tendëncia de se aumentarem os poderes do
Estado na nova Constituição, fato que tive a oportunidade de denunciar
em diversas oportunidades. por artigos, conferèncias, pareceres e Ii-
vros, no capitulo "Da Ordem EconOmica", surpreendentemente, a
Constituicào Brasileira passou a ser mais liberal que a Constituicäo
anterior8t.

pequenos dragOes. Coreia do Sul. Singapura. Taiwan e Hong Kong. constroem tambem

urn espaco cornurn para a expansào econOmica, reformulando os concetosjundicos tradi-
cionais de independència e de soberania: 0 Japao. que e a grande potencia econOmica asia-
tica, une- se. por mecanismos proprios de integracão económica, enviando produtos para a

Coreia e deta os recebendo. lancarido semcntcs para urn espaco cornum asiatico. A China
cornunista. percebendo quc sua falta de abertura estava atrasando tccnologicamente o

desenvols imento do pais. assinou. ate o firn do ano passado, mats de 5 mil joint-ventures

corn companhias multinacionais. Enquanto no Brasil os intelectuais ainda se utilizam de

teorias discutidas apos a II Guerra Mundial - aquelas corn as quais Manuel Goncalves

Ferreira F! C CU convivemos quando estudavamos na Franca. corno, porexemplo, a do pla-

nejaniento estatal, do predorninio dos interesses do Estado. como grande organizador da
economia a China afasta tais preconccitos e se une a empresas rnultinacionais para propi-

ciar seu proprio desenvolvimento. Os paiscs socialistas da Europa. atraves de suas rnais
betas expressOes em rnatêria econOmica, cornecam a estudar o papel dasjoint-ventures corn

empresas do Ocidente. Ingressaram no Fundo Monetario Internacional, corno a Hungria, e

pretendern a abersura de capitais, como a Russia. Peimitern liberdade ern alguns setores,
principalmente o agropecuario. 0 Comecon, que e a entidade correspondente, nos paises

socialistas. a Comunidade EconOmica Europeta, ja percebeu que so se obterã desenvolvi-

mento na medida em que se tnha democracia na econornia. Os Estados Unidos. esta

poténcia. corn 4 trilhOes e 300 bilhOes de dolares de PIB, percebendo a concorréncia mun-

dial que se avizinha cada vez mats. une-se ao Canada. a setirna economia do mundo. para

fortalecer o espaco norte-amencano.
Quit fazeressas retlexOcs nesta anãlisc inicial sobre oque esta acontecendo no mundo, para.

que verifiquernos ate quc ponto nossa Constituicao acornpanha a cvoluçao da Historia. Ate
que ponto flossoS constituintes sabem o que esta acontecendo no mundo. Ate que ponto o

Brasil - a 8a. cconomia em nivel de rnercado no mundo ocidental - esta-se preparando para
entrar no seculo seguinte. o seculo XXL Dc que forma estate capacitando para concorrere

aceitar Os desatios da comunidade internacionaf' ("A Constituicào Brasileira - 1988 -
lnterpretacOes". Ed. Fundacào D. Cabral/Academia Internacional de Dircito e

Econornia/Fed. do Corn. do Estadode Minas Gerais, 1988. pp. 23).

(8) Washington Peluso Albino de Souza, aojustificar urn certo carater intervencionista da
Constituição pretérita. "Por todos esses argumentos. julgarnos impropriedade

continuar-se no emprego restritivo do termo "intervencão", carregando-o de precon-
ceito ideologico liberal. aoexaminaro" instituto na dimensào que ele efetivamente nos

oferece. Prefen arnos, para mator clareza. quer do "discurso constitucional", quer da
legislacão ordinãria. que se empregasse o vocabulo ' acão". certamente circunscrito
A area de que se cogita, passando a expressão a se designar por "acao econ6mi-
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De irucio, separou a ordem econOmica da social, demons-
trando, agora, em nivel de lei malor, que o Direito EconOmico e o
Direito do Trabalho são dois ramos autOnornos.

Ao fazer menção, todavia, a ordem econOmica e financeira,
deixou ciaro, nos artigos que trata da matéria, que o "financeiro". a
que se refere, é aquele regrado pelo direito econOrnico, ou seja, o
campo especifico do sistema financeiro. Alias, a todo o sistema dedi-
cou urn ünico artigo ( 19 2)(9).

Ficou clara, portanto, a distinçao, em nivel superior. das Finanças
Publicas, que dizem respeito ao direito financeiro e postadas ao lado
do Orçamento e da tributação, e do sistema financeiro. que diz res-
peito a ordem econOrnica e integrada ao direito econ6rnico10).

Por outro lado, adotou principios superiores ao da Constitui-
çãø anterior.

Entre eles, destaca-se o da Iivre concorréncia, superior ao da
livre iniciativa da antiga ordem, embora também o constituinte fale
em livre iniciativa na atual (art 170 e inciso IV).

A Iivre concorréncia é o assegurar a economia de mercado
sobre a economia dirigida, tabelada, congelada, razão pela qual todo
o"plano veräo", a !uz da nova ordem, é flagrantemente inconstitucionaL
A Iivre concorréncia pressupOe a liberdade de preços sO passivel, o
segmento privado, de intervenção estatal pelos organisrnos de repres-
são ao poder econOrnico de que fala a lei maior( § 4 artigo 173), ou
seja, pelo CADE(' I)

Ca", que tanto Sc referiria a atuaçào do J.stado no dorninio rcscrvado ao poder econOmco

privado. como tambem a atuacao deste poder cconOmico privado no domi nio tradicional-
mente reservado ao poder publico-econOmico. dircta ou indiretamente Como tal identifica-
ye)" ("Caderno n° I de Dircito Econômico", ob. cit pp. 139/140).

(9) A Academia Internaciona) de Direito e Econornia reaIiou em I I dc novembro de 1988
seminario intitulado 'Juros na Constituiçio". todoS Os conferencistas tendo anotado a

portancia da nova divisão constituciona) rotione materiae da Constituicao.

(10) Cuidando a dircito f'inancciro da disciplinajundica das receitas, despesas. credito pub)ico
c orcamcnto, mereceu conformacáo cssencial de Aliomar Balceiro a partir das despesas
publicas, ao dizcr "0 complexo da distribuicao e emprego das receitas para custeio dos
diferentes setores da administracão" ( Uma introducao a Ciëncia das Finan(;as'. Ed.

Forense. p. 82).

(II) 0 § 4' do artigo 173 tern a seguinte diccao:
" 4. A lei reprimira o abuso do podcr cconOmico que vise a deminacào dos mercados, a
eliminaçâo da concorrència e ao aumento arhitrario dos )ucros".
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Assegura, nesta linha, o livre exercicio de quaiquer atividade
econômica, sem intervenção governamentai ( § ünico do art. 1 70)( 12),

sobre limitar a atuacão do Estado- empresãrio a determinadas condiçOes que
terão que ser expressas em lei. MAS SUBORDINADAS AOS PRINCI-
PIOS EXPRESSOS NA coNsTITuIcAo. ou seja., a poiltica de predo-
minio, nesta atividade, da iniciativa privada sobre a publica('3).

Poroutro lado, não permite planejamento econOmico obrigatO-
rio para o setor privado (mais uma inconstitucionaiidade do piano
verão), embora tome tal planejamento obrigatOrio para o setor pübiico,
corn o que, na minha opiniao, SUNAB e CIP deixaram de ser Orgàos
controiadores de preco desde 5/10/88(14).

A própria reserva de mercados para a empresa brasiieira de
capital nacional. é condicionada a trés pressupostos, a saber de que o

(12) 0 unico do artigo 170 tern a seguinte diccao: E assegurado a todos a livre exercicio de

qualquer atividade econOmica. independentemente de autorizacào de orgaos publicos,

salvo nos casos previstos em leF'.

(13) Geraldo de ('amargo Vidigal ensina: "Noamente proibe- se ao Estado, par esse disposi-
tivo. exercer atividadc cconôrnica direta, salvo.nas duas hipoteses previstas e segundo

norma legal. Mais uma vez previu-se excccào a regra geral. coma forma de se poderern
corrigir excessos que venham a ser encontrados. Mas a regra geral e clara c

de e rminante.
A combinacao dos artigos 179 ci 80 mostra a extensão da ideiade que empresa, por forca
da li re inicativa, aliada ao trabalho que e preciso valonzar, e a responsavel pela edifica-

cao econórnica do pals. Na norma do art 179. Ieia-se o § I . que assinala A empresa
pubtica, a sociedade de ec000mia mista e outras entidades clue explorern a atividade ceo-

nômica sujeitam- se ao regimejun dico prOprio das empresas privadas, inclusive quanto as
obrigacOes trabalhistas e tributarias. Todos conhecemos entidades publicas que compe-
tern corn chtes privados, e sabemos que conipetem ao regime dc privilegro e de desi-

gualdade rnanifesta, contra textos espressos da Constituicao de 67,69.
Vamos ter a esperanca de que o novo texto Constitucional prevalecera, de que sera cum-

prido. E de que os privilcgios de sociedades de econornia mista, de autarquias. de em-
presas.publicas competindo corn entes privados desaparecero realmente" ('A

Constituicao Brasileira - 1988 - lnterpretacOes". ob. Cit. p. 384).

(14) E ainda Geraldo dc Camargo Vidigal quem esclarece: Ao Estado. como agente norma-

tivo e regulador da atividade econômica. apenas cabera. na forma do art. 174 da Gonsti-

tuicao. cxc rcer. na forma da lei. as funcOes dc fiscalizacào, incentivo e planejamento, este

determinante para o setor publico e somcnte indicativo para a setor privado.
No conjunto das posicoes que regulam o poder de intervengAo do Estado, evidencia-se a

repulsa a posicàn estadista da ('onstituicão de 1967/69, delimitando- se nitidamente, e de

maneira muito mais severa, a prcsenca do Estado na economia.
So quando necessãrio aos imperativos da seguranca nacional ou a relevantes interesses
coletivos, definidos em lei, admjte-se. no nova texto constitucional. exploracão direta de
atividade cconômica pelo Estado" ( A Constituicâo Brasileira- 1988- Interpretacoes".

p. 383).
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capital estrangeiro seja nocivo as atividades estratégicas, ao
desenvolvimento tecnolOgico nacional e ao prOprio desenvolvimento
(art. 171 §

A evidéncia, se a empresa brasileira de capital estrangeiro näo
for nociva a tais objetivos, antes auxiliando-os, não pode haver
reserva de mercado, posto que a Cdnstituiçao a veda.

No concemente a area alargada de monopOlio. garante o direito
adquirido das empresas estrangeiras aqui situadas, visto que Ihes
permite adaptarem-se a nova ordem nurn prazo de4 anos, o que vale
dizer, como adaptacao" não representa "extincao". o que seria urn
contrasenso, o direito adquirido lica assegurado pelo artigo 44 das
DisposicOes TransitOrias( 16),

Estes e outros dispositivos tern levado a sentir, na nova

(15) Jâ escrevi sobre a materia em parecer publicado no livroA Consiieuiçào Ap/icada (Ed.
CEJUP. vol. I. 1989, pp. 71/72) que: 'Assim c que o § l: do art. 171. ainda sujeito a
regulamentacao. ao dizer quc: ) I '. A lei podera. em relaçao a empresa brasileira de
capital nacional: I. conceder protecao c bcncficios especiais temporarios para desenvol-
ver atividades consideradas estrategicas para a defesa nacional ou imprescindiveis ao
desenvolvimento do pai s: II. estabetecer. sempre que considerar um setor imprescin(h vet
ao desenvoivimenco tecnolOgico nacional, entre outras condicOcs e requisitos: a) cxi-
gencia de que o controle referido no inc. 11 docaput so estenda as atividades tecnologicas
da empresa, assim entendido o exercicio, de fato e de direito, do poder dccisorio para
desenvotverou absorver tecnologia: b) percentuais de participacao, no capital. dc pessoas
fisicas domiciliadas e residences no pai s ou entidades de direito publico interno , declara
que ha principios fundamentais ciue devem ser preservados, no mesmo ni vet dos demais,
quais sejam: a) atividades estratcgicas para a dcfesa nacionat: b) atividades imprescindi-
veis ao desenvolvimento do pals: c) atividades imprescindiveis ao desenvolvimento
tecno)Ogico nacional.
Ora, a cvidência, tat tratamento diferencial que permite disciplina privilegiada a favor da
empresa nacional, so ê admissi vet sea empresa nacional de capital estrangeiro colocarem
risco: a) as atividades estrategicas elencadas: b) o desenvolvimento econOmico: c) o
desenvol vimento tecnologico do pais.
Em outras palavras, as empresas nacionais de capital estrangeiro que auxiliarern - c mul-
tas o fazem ate mais do que as empresas nacionais de capital nacional -- a) as atividades
estratôgicas: b) o desenvolvimento do pals: c) o desenvolvirnento tecnologico nacional, a
lei ordinaria nào podera impedirque assim continuem agindo, pois nâo se podera sobrepor
aos principios maiorcs da Constituicao, tais comooda liberdade de concorréncia, da iso-
nomiajuridica. do direito adquirido. da oportunidade de trahalho. etc'.

(16) 0 artigo 44 das Ds. Ts. tem a seguinte diccao:
Art 44. As atuals empresas brasileiras titutares de autorizaçao de pesquisa, concessâo

do lavra de recursos minerais e do aproveitamentodos potenciais do energia hidràutica em
vigor terão4 anos. a partirda promutgacaoda ('onstituicâo. para cumprir os requisitos do
art 176 § 19".
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ordem econOmica, major integracao constitucional do pais as linhas
da economia de mercado que no texto anterior, posto que seus princi-
pios são mais claros e mais favoráveis ao setor privado e mais rigidos
e de controle mais severo para o setor püblico(17).

Todas essas consideracOes são importantes para que eu chegue
a 3 conclusOes, que facilitarão a resposta as quatro questOes coloca-
das, a saber

1) 0 Direito EconOmico está, na nova Constituicão, definitiva-
mente consagrado como ramo autônomo;

2) 0 Direito EconOmico, na disciplina da iniciativa eco-
nômica, hospeda modelo de economia de mercado preferencial ao
setor privado;

3) As normas e principios, que regem a atual ordem econômica
e financeira nacional, são mais liberais que a anterior, na linha da
revoluçao capitalista, quc comeca a tomar conta do mundo ocidental
e orienta1'8>

A Iuz de tais consideraçOes, passo a cuidar especificamente das
questOes propostas, que devem ser sempre interpretadas pelo prisma
de que os principios restritivos a iniciativa econOmica tern que mere-
cer também interpretacão restritiva e não extensiva. posto que o modelo
adotado e de liberdade de iniciativa e de livre concorrência19>.

(17) Miguel Reale. em palestra pronunciada na Federacão das Industrias de São Paulo no dia

13/12/89 hospedou idèntica interprctacão.

(18) Raul Machado Horta, embora reconhcca tal carater liberal, dernonstra certo tcrnor. enten-

dendo que tais princi pios possarn ser sufocados pelo governo. Escrcve: 0 E stadoc consi-
derado agente normativo e regulador da atividade econômica e nessa dupla titularidade
agente c regulador exercera a funcão de planejarnento. quc sera determinarite para 0

setor publico e indicativo para o setor privado( art 174). Executando esse mandamento.

lei federal estabelecerà as dirctrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional

equilibrado. incorporando e compatibilizando pianos nacionais e regionais do dcsenvol-
vimento( art 174. I ). A linguagem elãstica e ambi gua- "planejamentodo descaxolvi-
mento nacional equilibrado" -. sujeita a interpretacão dilatadora da iniciativa presidencial c de
rnaiorias no Congresso Nacional, podera converter-se em "clausula transformadora" da

Constituição. pars instaurar o planejamento central da econornia, sufocando a econornia
de mercado, a Iivre iniciativa e a livre concorrncia" ("A Constituicão Brasileira, 1988

lnterpretacOes". ob. Cit. p. 391).
(19) No iivro A Constituicão Aplicada" (oh. Cit. pp. 33/34) eserevi: "0 princlpio da rece-

pção, todavia. nao pode ser aplicado para a eonvivëncia entre a ordem anterior c a nova.

sernpre quc o aparente "nao conulito" Implique restricOes de direito.
Este aspecto e daqueles quc merecern rcflexào mais profunda.
Urna Constituicão c, fundamentairnente. urn texto dc comandos superlores que confor-
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Isto posto, mister se faz examinar o que dispOe o artigo 171
2, que passo a analisar, em suas diversas facetas e cujo discurso é o
seguinte:

" 2°.. Na aquisicão de bens e serviços, o Poder Püblico dará
tratamento preferencial, nos termos da lei, a empresa brasileira de
capital nacional".

Os vocàbulos 'bens" e "serviços" colocados no texto, em
minha opinião, não diferem daqueles plasmados em outros trechos
da Constituicão, como por exemplo, no que diz respeito aos serviços
e bens incididos pelo ICMS(20).

Em parecer requerido pelo Governo do Estado de São Paulo e
publicado em meu livro Direito Tributário Interpretado (Ed. CEJUP.
1985, p. 134) procurei demonstrar que não ha bern, em que serviço
para produzi-lo näo tenha sido prestado, ou serviço que não se
exteriorize por urn bern material. Uma poesia ou uma petição, que
são exteriorização de serviços, para se tornarem publicas são vei-
culadas por papel. As conferéncias produzem sons, que podem ser
captados por apareihos e reproduzidos, o mesmo se dizendo da ex-
pressão corporal em video ou filmes.

Nesta linha, mostrava que a distinção entre bens e serviços se
faz a luz da teoria da preponderãncia, o que vale dizer, onde ha major

mama ordem juridica de uma nacão corn du as unicas vertentes de princi pios consagrados
no constitucionalismo internacional. A primeira das vertentes é a do quc uma Constitui-
cão dove assegurar os direitos essenciais do cidadão, sendo que seu primeiro e principal
destinatario co POVO. A primeira vertcntc de principios constitucionals dc'.c. poise neces-

sariamente, cstar voltada para garantir os direitos fundamentals individuais. sociais.
familiares. politicos. a educacão, cultura c profissao. visto que a sociedade. organizada
sob a forma de Estado, é composta daqucles clue vivem em determinado espaco, sob urna
determinada ordemjundica respeitada pelas comunidades de outras ordcns. 0 tnplice
aspecto dc povo, territorlo e poder para conformar o Estado. releva a major importancia
do povo. visto que ja so [ala cm Estado scm territorio e o prdprio poder emanador da

ordem so existe em face do povo, muitosdoutrinadores idealiaando uma sociedade futura

e perfeita scm podor".

(20) 0 artigo 155 inciso I letra "b' c artigo 156 inciso IV da Constituicao Federal tern a

seguinte diccao: — Art. 155 Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir. I. impos-

tos sobre:... b) operacOes relativas a circulacao de mercadorias e sobre prestacoes de ser-
vicos de transporte interestadual c inter-municipal ode comunicacao. ainda que as operaçOes e

as prestacOes so iniciem no exterior:

"Art 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: . . IV. servicos de

qualquer naturem no compreendidos no art. 155. I. b. definidos em lei complementar".
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densi dade econOmica do bern ou do serviço, para efeitosjundicos, tal
densidade transforma aquele elemento de expressão econOmica, em
bern ou serviç621).

E neste particular" mercadoria" seria, a luz do direito comercial.
aquele "bern" destinado, em ciclo de producao, do produtor ao con-
sumo, tendo, portanto, urn componente dinàmico em relacão ao
"bern". que opossui apenas de forma estática, visto que todas as mer-
cadorias são bens, mas nem todos os bens são mercadorias, conlo são
aqueles em mãos do consumidor fina122.

Ora, as expressOes "bens" e "serviços". a que faz menção o
dispositivo, dizern respeito aquela aquisicao de "bens-mercadorias"
e de "bens de ativo fixo", ou contrataçao de serviços, na concepcão
atrãs apresentada, em que a rnão-de-obralatu sensu, prevalece sobre
a densidade material dos bens. E pois, razoàvel considerar como
prestacào de servicos aquela que. para efeitos tributarios. tenha essa
conotacão. 0 que vale dizer, sempre que, em direito tributãrio,

(21) "Assirn sendo, na quadrupla dis isäo. nsanteve os chamados imposios ord,narws de pri.

ducão e circulacao na categoria do mesmo nome C OS imposlos reguladores de producao c

circulacao em duas outras categorias ( comercio exterior c especiais) Dc qualqucr forma.

tais impostos são. fundamentalmente. impostos deproducáo e circulaçdo.
Os impostos referidos pressupoem a existencia de producão de bens (materials c ima-
teriais). assirn corno sua circulacão. Tal realidadc fenomènica, por outro lado, implica

scrriCos para sua producao c circulacdo. que podera scr meramente 11 sica ou da pro-

pria titularidade.
Nao houve por bern o constituinte de 1965 criar categoria de prestacão de scrucos dis-
tinta da producãode bens pelo simples fato de quc não ha producAo de bens, que naocsteja

suportada em prcstacão dc serviços. nem ha prestaçao de servicos que nãO implique pro-

duçäo de bens.
Q ualquerproduto industrial. por mais sofisticado, necessariamente se aliccrça em presta-

çao de scrsicos. A industria automobilistica, por exemplo. c simples montadora de bens
produzidos por centenas de outras industçias. sendo as grandes fabricas denominadas de

montadoras de vci cubs". Nelas prevalece rpuito mais a prestacao dc scrviços de monta-

gem clue a producao de hens, quase todo adquiridos de variadas empresas fabricantes de
autopeças. Nem por isto os servicOs quc prestam a sociedade são considerados scrvlcos.
pois a referida montagem representa verdadeira producao industrial" (ob. cit. p. 134).

(22) 0 III SimpOsio Nacional de Direito Tributario do Centro de Estudos de Extensão Urn-

versitaria— CEEU co I Congresso Brasilcirode Direito Tributa ,rio assim conformaram

a hipotese de incidéncia do 1CM: 'A hipotese de incidência do 1CM tern como aspecto
material fatodecorrente de iniciativa do contrihuinte, que impliquc a movimentacão ficta.
Ilsica ou economica. de hens identificados como mercadorias. da fonte de producao ate o

consumo" (' Resumo e conclusOes das teses apreseniadas ao I ('ongresso Brasileiro de

Direito Tributãrio". Ed. Revista dos Trihunais/IBET/IDEPE. 1981, p. Il).
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entender-se que determinada atividade resulte em prestaçao de servi-

cos e näo em fornecimento de bens, tal atividade sera de prestação de

serviços também para o direito econOmico, pois desta forma sera tra-

tada pela imposicão fiscal correspondente(23).

Ora, parece-me que "Os serviços", a que fez menção o consti-

tuinte. diz respeito ao que for prestado diretamente pelo fornecedor

ao Poder PUblico, ou seja, aquele serviço em que, na re!ação contra-

tual, o fornecedor esteja nurn pOlo e o Poder Püb!ico no outro.

Não me parece que " serviços' ou"bens" adquiridos de tercei-
ros para compor rnãquinas ou equipamentos que serão fornecidos ao

Poder Püblico, entrem na linha de proibiçào a preferéncia, razäo pela
qua!, o tratamento preferencial diz respeito ao bern ou serviço flnal

produzido ou prestado, sendo irrelevante Se, na sua formaçao, houver

ou não prestaçào de serviços ou compra de bens de empresas nacionais de

capital estrangeiro.

Por outro lado. as operacOes como montagem, acondiciona-

mento, que a legis!açao tributària tern considerado como operaçOes

industrials e nao como prestação de serviços para efeitos de IPI e do
amigo 1CM, são operaçOes de fornecimento de bens e não de presta-
cão de servicos(24).

(23) Corn tat colocaçao flO se esta afetando o perfil privati vista. visto que a conformação tn-
butos" a hospeda. porforca dos artigos 109 e 110 do CTN. assim red igidos: "Art 109. Os
principios gerais de dire ito pri% ado utilliarn-se para pesquisa da definicáo, do conteudo e
do alcance de seus institutos. conceitos e formas, mas náo pta deliniçao dos respectivos
efeitos tributarios.
Art 110. A leitributaria nao pode alterar a dcfiniçao, o conteiido e o alcance de institutos,
conceitos c fornias dc direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente. pela
Constituiçao Federal. pelas ConstituicOes dos Estados, ou pclas Leis Organicas do Dis-
trito Federal ou dos Municipios. para definir ou limitar competencias tributarias".

(24)0 artigo 3' do Dccreto87.98 I de 23/I 2/82 tern o seguintc discurso: "Art 3. Caracteriza
industrialiiaçao qualquer operacao que mod ifiquc a natureza. o funcionamento, o acaha-
menlo. a apresentacáo ou a finalidade do produto. ou o aperfeicoc para consumo. tat
como: 1. a que, exercida sobre materia- prima ou produto cntermediario. importe na obten-
cáo de especie nova (transforrnacäo): H. a que importe em modificar. aperfeicoar ou. de
qualquer forma, alterar o funcionamento. a utilizaçao. o acahamcnto ou a aparència do
produto( beneficiamcnto): Ill, a que consista na rcunião de produtos. pecas ou partcs e dc
que resulte urn novo produtoou unidade autOnoma, ainda que sob a mesma classificacao
fiscal(rnontagern): IV, a que irnportc cm alterar a apresentacáo do produto, pela coloca-
cáo de embalagern. ainda que em substituicáo da original, salvo quando a embalagem
colocada se destine apenas aotransporte da mcrcadoria( acondicionamentoou reacondi-
cionamento): V. a quc. cxcrcida sobre produto deteriorado ou inutilizado, ren've ou res-
taurc o produto para utilizacao ( renovaçao ou recondicionamento)'.
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Jà a conservação, a manutençào, etc. de bens do Poder Püblico
ou de suas atividades. são daquelas espécies de execução de tarefas
que se enquadrariam na prestação de serviços e. quardo direcionadas ao
Poder Püblico, gozam, as empresas brasileiras de capital nacionaL
de preferência. 0 relevante é que, nos dois pOlos negociais estejam,
de urn lado, o fornecedor e/ou o prestador e, de outro, o Poder
PUblico.

Respondo a primeira questão, pois, nos termos atrás expostos,
considerando que o tratamento preferencial diz respeito as relacOes
negociais diretas entre o Poder Publico e o prestador ou financiador
de bern, considerando-se servico" aquilo que a Iegislacao tributária
considere corno tal para efeitos de irnposição fiscal(25).

A segunda questào diz respeito a expressao Poder Publico".
Entendo que seja Poder Püblico exciusivamente a admiriistra-

cáo direta ou a autãrquica. exciuldas as sociedades de economia
mista, as empresas pUblicas e diversas entidades que explorem ativi-
dades econômicas, nos termos do art. 173 da C.F.(26).

0 Poder Püblico, a que se refere o constituinte, diz respeito a
Administracao, que como deseja Cretella, não precisa sequer de
adjetivo"pñb!ica", em suas relaçOes de subordinação, de imposição,
de império sobre a sociedade27.

(25) Bernardo Ribeiro de Moraes esciarece:
"Conforme se veriflca, adotou-e o conccito econOmico de servico, assirn cntendido o
bern económico (melo idöneo para satisfazer uma necessidade) que nao seja bern
material, istoc. que no seja de extensào corporca ou de permanência no espaco. Servico.
no sentido econOmico, é sinOnirno de bern material. Iruto do esforco humano aplicado a
producao. No dizer de Albert L. Mayers, servico c qualquer bern não material"% ser-

vindo de exemplos. corno diz. as atividades do barbeiro que nos corta o cahelo. do
menino quc apara a grama do nossojardirn. da orquestra que toca para o nosso prazer. da

estrada dc ferro que (eva a outro Estado" ( Doutrina e pratica do imposto sobre servi-

cos". Ed. Rev. dos Tribunals. 1975. pp. 41/2).
(26) 0 artigo 173 da Constituiçào Federal esta assirn redigido:

"Art 173. Ressalvados os casos previstos nests Constituicao. a exploracaodireta de at)-
vidade econOmica pelo Estado so sera perrnitida quando necessaria aos irnperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme deflnidos em lei.

P. A empresa publica, a sociedade de econornia mista ou outras entidades que explo-
rem atividade econOmica sujeitam-se ao regime jundico proprio das empresas privadas.

inclusive quanto as obrigacOes trabalhistas c irihutarias.

(27) "A redaçao do art 38 Caput, cstã. assirn. incorreta. 0 que o legislador constituinte pre-

tendcu dizer. mas cquivOcou-se ao escrever, foi o seguinte: A Administracao Publica
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0 Poder Püblico, por representar a sociedade, na sua dupla
faceta de Estado e de Go verno, enquanto impondo as regras quejulga
serem desejadas pela sociedade e, portanto, de obrigatOrio cumpri-
mento peto povo, tern responsabilidades e deveres, a luz do modelo
econOmico adotado, razào pela qual a este poder publico representa-
tivo da sociedade, a esta administraçao direta ou autãrquica, endere-
cou o constituinte o cornando do § 2°..

As empresas püblicas, sociedades de economia mista e demais
entidades pertencentes a intervencão concorrencial nào estão sujei-
tas a regra do § 2 q do artigo 173, enquanto no polo adquirente, visto
que, em face do determinado pelo § I do artigo 173, devem-se con-I--
portar de acordo corn o regime juridico prOprio das empresas
privadas128.

Está o § 1° assim redigido:
"§ l q . A empresa pUblica, a sociedade de economia mista e

Direta e Indireta da Uniào, dos Estados. do Distrito Federal e dos Munici pbs obedecera
aos principios..:'. Devem ser riscados do tex.to as palavras "de qualquer dos Poderes

da".
Outro lapso: na expressao'Administracào Indireta" esta incluida a "fundacao", o que

nào faz sentido, porquc, como se sabe, a fundacao( publica) ó uma das especies do gãnero
autarqwa e esta, por sua vez, e Administracào Indireta. por cxcelôncia. Como colocar,

[ado a lado, no mesmo nivel, o género e a especic?
Faltou ao lcgislador constituinte - e aos assessores do legislador constituinte

conhecimento da matéria Direito Administrativo. Bastaria. nesse caso, que se transfe-

risse. para o art. 38 da atual Constituicao, o que se encontra no D. L. nt 200. dando-sc ao
texto a seguinte redacao tácnica: "A Administracao(suprimir-se-ia tambem o atributo

Publica que ê desnecessãrio) Direta e Indireta da União. dos Estados. do Distrito Federal

e dos Municipios obedecera aos principios".

o lcgislador constituinte também se equivoca. repetimos. ao falar de autarquia e de funda-

cäo publica, desconhecendo que fundacao püblica e prccisamcnte especie do genero
autarciuia" ("A Constituicao Brasileira - 1988 - InterprctacOes", ob. cit. pp. 141/2).

(28) Toshio Mukai escreve: "0 § It dispOc que a emprcsa publica, a sociedade de econo-

mia mista e outras entidades quc explorem atividade econOmica sujeitam-se ao regime
jundico proprio das empresas privadas, inclusive quanto as obrigacOcs trabalhistas e

tributarias.
A norm  corresponde ao disposto no § 2t do artigo 170 da Constituicao anterior. valendo
aqui sublinhar duas difcrencas: em primeiro lugar, fala em ' outras cntidades que explo .

-rem atividade econOmica". A ausëncia de uma expressáo semelhante levou a doutrina a
entender que no Brasil não poderia existir autarquias econOmicas: em segundo lugar, fica

claro que as sociedades de economia mista e as empresas publicas podem explorar ativi-
dades econbmicas ou servicos püblicos" ("Administracào Publica na Constituicao de

988'. Ed. Saraiva, 1989, P. 131).
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outras entidades que explorem atividade econOmica sujeitam-se ao
regime jundico proprio das empresas privadas, inclusive quanto as
obrigaçOes trabalhistas e tributàrias'.

Ora. se o regimejundico prOprio das empresas privadas nào as
obriga a adquirir de empresas brasileiras de capital nacional seus
bens ou contratos de prestacão de serviços, não se pode exigir que
aquelas pertencentes ao Estado sujeitam-se a regra diversa.

Como a livre concorrència impOe liberdade de acão e igualdade
de condiçOes, direitos e obrigacOes a iniciativa econOmica pUblica ou
privada, a evidència, tais empresas encontram-se fora do polo adqui-
rente, podendo livremente escolher seus fornecedores e prestador de
serviços pelo atual texto, lembrando-se que o § 2 reproduz a regra
do pretérito artigo 170 da E.C. n° 1/69(29).

Entendo, inclusive, que se exclui da restricão. a aquisicão de
bens e serviços pela Administração Indireta vinculada a intervençäo
monopolistica, pois atuando na exploracào de atividades econOmicas.

Respondo, pois, a segunda questao declarando que por Poder
Püblico deve-se entender apenas a Administracão Direta ou a Autarquica,
excluida a Administraçäo Indireta em geral, seja aquela de interven-
ção econOmica monopolistica, seja aquela de intervenção
concorrenciO30.

0 tratarnento preferencial ha de se compreender como aquele
tratamento que se pode ofertar, em havendo rigoroso "empate têcnico".

Josô Serra, ao combater. em vão, o dispositivo, alegava que se
uma empresa nacional concorresse corn uma empresa de capital es-
trangeiro, esta corn elevado indice de nacionalizacão em seu produto
e aquela ainda dependente de importacão. a preferéncia a empresa
nacional seria lesiva a economia nacional31.

(29) 0	 2° do artigo 173 tern a seguinte diccào:
§ 2. As empresas publicas c as sociedades de econornia mista nào podcrào gozarde po-

silegios Fiscais não extcnsisos as do seior privado'.

(30) A Subcomissãode Estudos Constiwcionais e Assessoramento Municipal da Prefeitura de
São Paulo. que presidi e composta dosjuristas Cãssio Mesquita Barros Jr.. Celso Scixas
Ribeiro Bastos. Claudio Antonio Mesquita Pereira. Hamilton Dias de Souza c Hely
Lopes Meirelles. preparou anteprojeto para a Ordem Econôrnica. apresentado a
Constituinte e publicado no Ii'. ro Roteiro para umo Constifuicdo) Ed. Forense, pp. 110/

125). Nele distinguiu as très formas de intervenção (regulatoria. concorrcnciai e

monopolistica).

(31) Em palestras. conferëncias c artigos o lucido parlamentar apresentou tal concepcão.
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Embora concorde corn o eminente deputado não vejo. todavia,
como impedir que isto aconteca, visto que a nacionalizaçao que a
Constituiço irnpOe è de capital e não do produto, razão pela qua] se
isto ocorrer a empresa nacional terá preferéncia.

A preferência, todavia, apenas pode ocorrer, na eventualidade
de os preços serem rigorosamente idénticos, corn o que a Constitui-
çao, em funcao da nacionalizacao do capital não do produto, oferta
tratarnento preferencial a empresa nacional de capital nacional e não
a de capital estrangeiro.

Na e ventualidade. todavia. de o preço e as condicOes ofertadas,
em concorrëncia, pela empresa de capital estrangeiro serem melho-
res que as da empresa nacional, afasta-se o tratamento preferencial.
visto que, nesta hipOtese, ofertar tratarnento preferencial é prejudicar
o Poder Publico, enquanto Adrninistraçao Direta ou Autãrquica,
obrigando-o a dispender mais, corn recursos de toda a cornunidade,
para beneficiar urna determinada sociedade(32.

Ern ocorrendo disparidade de preços irnpOe-se ao Poder Püblico a
aquisicão do bern ou a recepção dos serviços daquela empresa que
apresentar melhores condiçOes, posto que não lhe ô licito gastar mais
dinheiro da comunidade, quando tern condicOes materiais de gastar
rnenos.

Nesta hipOtese, entendo mesmo que se o Poder Püblico adqui-
rir bern ou receber prestacào de servico a custo superior, que o
ofertado por empresa nacional de capital estrangeiro. estarào sujei-
tos, Os funcionãrios diretamente vinculados a operaçao, a serem civil
e penalmente responsabilizados(33).

(32) A mate ria foi amplarnente debatida no II Scrninario da Ordern EconOmicQ e Sistcma To-
hutario da Academia Intemacional de Direito c Economia (dia 20/10/85 i Hotel Mofarrej-
SP), tendo sido Hamilton Dias de Souza defensor di posicao csposada neste parecer.

(33) 0 artigo 37 inc. XXI e scu 41 da C. F. tm a seguintc redacão: XXI. ressalvados Os

CSOS especificados na legislaco. as obras, servicos, compras e alienaçOcs serào contra-
tados mediante processo de Iicitacao publica quc assegurc igualdade de condicOes a sodos

OS concorrentes. corn clausulas que estahelccarn obrigacOcs de pagamento, mantidas as
condicOes efetivasda proposta, nos termos da Id. 0 qua] sorncntc permitira as cxigências
de qualilicacao tecnica e econOmica indispensaseis a garantia do cumprirncnto das

oh ngacoe 5.

§ 4'. Os atos dc improbidadc administrativa importaräo a suspensào dos dircitos politi-

cos, a perda da fungao publica, a indisponibilidade dos hens co ressarcimento ao crario.

na forma e gradacão previstas em lei - scm prejuizo da acão penal cahivel".

65



Respondo. pois, a terceira questão, declarando que apenas na
hipOtese de "igualdade de propostas" ê possivel ofertar tratamento
preferenciala empresa nacional de capital nacional.

Passo. pois, a ültima questâo.
A lei ordinària não pode alterar o que escrito está na Constitui-

ção. A lei pode, no rnàxirno, regulamentar o dispositivo. respeitado o
principio constitucional.

A evidéncia, a lei não poderà obrigar o Poder Püblico a
adquirir urn bern dc empresa nacional de capital nacional que, em
concorrência têcnica, ofereça-o em condiçOes mais onerosas para o
governo (34)•

0 espectro ofertado ao legislador ordinàrio ê extremamente
reduzido, posto que o espirito do constituinte està claro e bern ex-
presso. e este nào pode ser modific ado.

A lei, portanto, - e deveria ser lei complernentar porque obriga
União, Estados, Municipios e Distrito Federal - não tern grande
campo de atuacäo. devendo esciarecer quais Orgãos da Administra-
ção Direta e Autarquica estarão sujeitos a aquisicão preferencial,
nem podendo alargar o principio constitucional, nem reduzi-lo, mas

(34) Toshio Mukal assim comenta o inciso XXI do artigo 37: Em princtpio, essa norma vem

encampar, a nive Icon stitucional. o quc ja c tradicional no dircito brasilciro. em termos de

legislacao ( D. L. 200/67. arts. I 6 a 144, ora rev ogados pelo D. L. 2300/86, e normas

egislativas dent yel estadual e/ou municipal). de doutrina c dejurisprudência- A ressalva

diz respeito aos casos dc dispcnsa. de inexigibilidade c vcdacào de licitacOcs, previstos

flitS arts. 22 e23 do DL 2300/86: a referência a"processode hcitacão' e tecnica ejuridi-
camente inaceitãvel. posto que o correto seria lalar-se em proccdimento de Iicitação":

ha distinçao conceitual entre "processo' c "procedimento".

Observe-se quc a norma impOc agora quc OS instrumentos convocativos prevejam, obriga-

toriamcnte, as ohrigacOes de paganiento". "mantidas as condicOes efetivas da propos-
ta'. Assim, näo se podera mais deixar a critcrio exciusivo daproposta as condicOcs de

pagamento. neni, por outro lado, olvidar-se as cttndiçOcs efetivas da prOposta. quc ga-

nharn Status constitucional.
I'oroutroladu. ci tcstodispOc que oedital sornente podcra adrnitirexigència.sde qualifica-
cao tecnica e cconomica indispensávcts a garantia do cumprimento das obrigacOes. Por-

tanto, nâo mais scrâo admitidas condiçOes estritamente necessarlas para garantia

financeira do cumprimento this obrtgacOcs a assurnir.
Essa disposicão devera ser visualizada pelo intrpretc cm consonància corn a nova

competència da Uniäo, agora exprcssamcnte prevista no texto. constitucional, que he
permite baixar normas gerais sobre IicitacOes e contratos administrativos. extensiveis as
entidades paracstatais. eomo novidade absoluta" (oh. cit p. 57)
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apenas explicita-lo. Nem podera alargar ou reduzir a lista de bens e
serviços sujeitos ao referido tratamento.

Deverâ, por outro lado, definir a forma de apuracao da igualdade
têcnica de propostas para que se deflagre a utilizaçao do tratamento
preferencial.

Por tim, deverá definir a responsabilidade pelo descumpri-
mento possIvel ao dispositivo, inclusive as sançOes pertinentes(35).

E mais não poderâ fazer, visto que o principio é de restrição de
direitos as empresas nacionais de capital estrangeiro e, portanto, nao
poderá a lei ser produzida de forma a alargar o comando constitucional. E
havera, por outro lado, de ser interpretada sempre restritivamente
contra quem sofre a restrição.

Entendo, pois, ao responder a quarta questão, que o campo de
regulaçao normativa ofertado a lei ordinaria é limitado, não podendo
sair das fronteiras expostas no presente parecer.

S.M.J.
São Paulo, 5 de maio de 1989.

(35) E aindä Toshio Mukai quem escreve sobre o § 4 o. do artigo 37 da CF.:
"Anorma e oportuna C SC constitui em disposicao constitucional bàsica de combate a corru-
pçao, ma) hoje congenito na administracao publica brasitcira" (ob. cit pp. 58/9).

A norma c oportuna e se constitui cm disposicao constitucional basica de combate a corru-
pçao, mat hoje congônito na administracao pihIica brasilcira' (ob. cit. pp. 58/9).
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AS EMPRESAS NACIONAIS DE CAPITAL
ESTRANGEIRO E 0 SETOR DE MINERAçAO

- DIREITO ADQUIRIDO A EXPLORAcAO
PELA CON sTlTuIcAo PRETERITA E ASSEGURADO

EXPRESSAMENTE PELA NOVA— INTELIGENCIA
DOS ARTIGOS 176 DO TEXTO SUPREMO E 44 DAS

DIsPoslçOEs TRANSITORIAS - PARECER. _

CON SULTA

A consulente, por intermôdio de seu eminente advogado. dr.
Antonio Francisco da Silva Tavares, propOe-me as seguintes questOes:

- 11) Sera correta nossa interpretacão de quc o § 1 ° do artigo
176 da atual Constituicão ao privilegiar a "empresa de capital nacional"
na promocáo da pesquisa e da lavra mineral. fe-lo de forma a respei-
tar o dire ito adquirido'

Justificativa: Consoante se ye do proprio texto do dispositivo
abordado, o emprego da norma nele contida se farà, ipsis litteris. "na

forma da lei". Este principio. ao que parece, estender-se-à a todo
conteUdo da norma de que e constitui o referido dispositivo. isto è, ao
seu comarido e a respectiva sanção. Ora, se assim o for, por con-
seqüência imediata, tern-se que a "lei" ah invocada haverà de ser
sempre hierarquicamente, inferior a prOpria Constituicão. E como
tal, outra alternativa não the restarà que nao a de obedecer os pressu-
postos ditados pelo artigo 5 - XXXVI da mesma Constituicão.

- 2) Permitindo-nos tomar a liberdade deter por arrirno argu-
mentosjà expedidos por V. Sa., em proveitosa palestra no IBRAM, o
que, certamente, aqui nào reproduzimos corn a proficiência ali verifi-
cada, indagamos: - em abono a tese do direito adquirido. sera correto
ter-se- como perfeitamente compatibilizado o § l do art- 176 como
caput do art. 44 das DisposicOes Transitôrias, em razão de que os
Unicos requisitos" a serem cumpridos naquele texto constitucional
se referern as atividades minerais em faixa de fronteira ou terras
inch genas?
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- 3 q ) Se mantidas as atuais regras do Codigo de Mincracio
ainda em vigor e se resguardado o direito adquirido das mineradoras
como antes falado, dito direito se entenderã a laculdade de continua-
rem requerendo pesquisas ou obtendo lavras minerais como resultan-
tes de suas pesquisas (originàrias) ou através de compras a
terceiros (derivados)?

- 4) Pelo § tinico do artigo 44 das disposiçOes transitOrias, as
empresas brasileiras ficarão dispensadas do cumprimento do dis-

posto no art 176, § I , desde que. no prazo de ate 4 anos da data de
promulgacao da Constituiçao tenham o produto de sua lavra e benefi-
ciamento destinado a. industrializaçao no território nacional etc..
etc., etc........ Por outro turno, a mesma Constituiçao dispOe que o
imposto relativo a. circulaçao de mercadorias, serviços, transportes e
comunicacão ( ICMS) não incidirá " sobre as operacOes que destina-
rem ao exteriorprodutos industrializados, exciuldos ossemi-elaborados
definidos em lei complementar" art 155. X, "a" - grifos nossos.

A vista desta conceituacäo é certo que todos os semi-elaborados, a
serem all definidos, constituir-se-ào espCcie de produto indus-
trializado, fazendo corn que a circunstància de uma "empresa brasileira"
de rnineracào que vier a produzi-los se configurarà causa bastante
para tC-la como afeicoada as normas do § 1°. do artigo 44, ou para a
verificacao desta hipOtese haverá necessidade de regulamentaçao
especifica sobre a matéria?

- 5) Ainda sobre o tema da pergunta anterior, a industrializa-
ção requerida pelo dispositivo, ali citado, deverá ser entendida como
do total do produto da lavra e beneficiamento (verticalizaçao)"

RESPOSTA
Alguns poucos e elementares principios de direito constitucional

devem ser examinados antes da resposta a ser apresentada aos quesi-
tos formulados.

Um deles é o de que toda a norma de restriço social nio pode
ser interpretada de forma extensiva. Sua percepcão, todavia, depende da
adequada captacao das linhas norteadoras do texto supremd ).

Tern-se como materla cediça que todas as normas que impliquern restrtcOes de direito sat)
interprctadas a favor de quern sofre tais rcstricOcs, como e exemplo grafico o artigo 112 do
CTN, assim redigido: Art. 112. A I ci tributaria que define infracio. ou Ihe comma penali-
dades. interprcta-se da maneira mats favoravel at) acusado. em caso de duvida quantu: I. a

(1)
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A ordem constitucional, quando alterada - e de forma subs-
tancial no direito brasileiro atual— convive corn très princi pios funda-
mentais para que possa gerar seguranca e eliminar eventuais vácuos
no ordenamento.

0 primeiro deles é que tudo o que na veiha ordem nào conflite
corn a nova, deve ser pela nova recepcionado. Em outras pa!avras. o
direito anterior em consonància corn a nova ordem passa a integrã-la.
corno se seus comandos normativos tivessem sido por cia produzidos2.

Na impossibilidade de o apareiho legislativo infraconstitucional
(complementar e ordinàrio) produzir. novarnente. todo o ordena-
mento anterior não conflitante, desenvolveu- se no Direito Constitu-
cional, a teoria perfilada no principio da recepção. A evidéncia, é este
o meihor caminho para que o caos jundico não se implante e o colapso
legislativo nào tome conta das Casas produtoras de leis.

Hoje, ja nao se discute mais a rclevãncia de tal indicador

cap itulacao legal do lab: II. a natureza OU as circunstänclas materials do fato, ou a natureza

ou extcns godos seus efeitos: Ill, a autoria, irnputahilidadc. ou punibilidade: IV. a natureza

da penal dade aplicavcl. ou a sua graduacao".

(2) Manocl Ferreira Goncalves F ensina: Ocorre. portanto. segundo Kelsen, urna recepcao
do dircito anterior não incompanvel corn a nova Constituiço. A Iegislacão anterior per-

manece ern vigor. mas corn urn novo fundarnento, que e a nova Constituicão. Como diz

Mortari. ' ocorre urna novaçäo de fontes". I sso. alias, näo e uma tese nova. J a esta numa das

obras classicas da doutrina pohtica. que Co Leviathan. de Hobbes ( parte 2. Cap. XXVI),

texto, alias. citado p01 Cattaneo(op..ciL. p. 119). Hobbes diz. nesse capitulo do sell livro,

que m legislador nao e apenas aquele por cuja autoridade as leis foram por prirneiro feitas,

mas tambern aquele por cuja autoridade essas leis posteriormente continuarn corno leis.

A Id, entào, persistiria. apesar da substituicào do lcgislador, apesar da substituicão. por-
unto, de sua fonte. Elas seriarn irnputadas näo apenas aqucles que historicamente as cdi-

tam, mas tambern aqueles que postcriornlente as aceltam corno iC15.

Mas a recepcaodo direito anterior so  possivel nos claros da Constituicão. Porque, logica-

mente, onde a nova Constituicio dispOe, explicita ou implicitarnente. de modo divcrso. C

impossivel cssa rncsrna recepcao. Em conseqüéncia, o dircito anterior incompauvel coma

nova Constituicao perde a sua validade corn a perda de eficacia da Constituicão anterior, e
nao recobra validade corn a eficácia da nova Constituicâo. Ao contrario. o dircito anterior

cornpauvcl corn a nova Constituicào perde a sua eficacia, mas a recobra instantancarnente

corn a nova Constituicão. E o quc esta exatarnente no texto de Kelsen. A nova Constituicao

importa na perda de clicacia de todo odireito anterior. Mas o direito anteriorque e compati-
% el corn essa nova Constituicão e porela rccchido e, portanto, recobra eficacia instantanea-

mente. Recobra eficacia tat) instantancamente que ate ye costurna dizer quc as norrnas

anteriorcs conipativeis corn a Constituicao conlinuam a ser validas. Diz-se ate que 'con-

tinurna servalidas'. oquc c urna rnaneiradc dizerinexata. Porquc. cxatarncntc. as normas

anteriores não ontinuam a ser vãlidas, mas elas sao renovadas pèla rcccpção na nova

Constituicão" ( Enciclopedia Saraiva do Direito". vol. 63, pp. 335. Ed. Saraiva).
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superior, posto que doutrinadores e jurisprudència acordaram na

aceitaçao de sua validade e continuidade, na antiga e na nova ordem,

pela inexisténcia de conu1ito3).

o segundo principio, decorrente do primeiro, é ode que tudo o
que for conflitante corn a nova ordem, está automaticamente revo-

gado, desde que não baja expressa referéncia a sua perrnanência, em

face da integraçào de situacOes trataclas diversamente na veiha e na

nova ordem, mas por esta acimitidas em regime de conciliaçao

legislativa4.

O terceiro principio, ë de quc na forrnulacao, pela nova ordem,

de normas que impliquem restriçãode direitos, tais normas devem ser

interpretadas de forma restritiva, sendo normas de espectro reduzido

apenas aplicaveis para situaçOes claramente delinidas em lei, corn

tipo fechado e submetidas a estrita legalidade e a reserva absoluta da

lei formal.

Os principios que impliquem normas restritivas de direito indi-

vidual não podem nunca ser interpretados extensivamente. A norma

deve ser enquadrada em uma interpretação teleolOgica, sistemätica,

gramatical, histOrica, vedada a adoçao da têcnica extensiva ou da

integracao anal6gica(5).

(3) Jose Ceiso de Mello Filho ensina: 0 fenOmcno da rccepco assc gura a prcscrs açäo do
ordenamentojundico anterior e inferior a nosa (onstituicao. que corn cia seja material
mente compativel. Uma ez recebida pela nos a ('on.stituiçäo, toda a Iegtsiacao anterior,
infcriorecornpativel passa a ter. nela. OSCU fundarncntodc salidade e de eticacia. Dc outro
lado. ten1se por rev ogad000rde name ntonorrnativoanteriore inferior  nova Cons tit uiçao.
que corn cia se mostre incompativel materialmente. A constitucionalidade das normas
inferiores deve ser alerida no mornento cm quc esta.s surgem a itic da Constituiçào cntao
vigcntc. Nesse sentido: VICENTE RAO. 0 direito. cit.. vol. 1. p. 387.8. n. 252 3 Idem:
RTJ.95:980.95:993: RF,22l 167: RT.23 1:665. 208:197. 197:406. I 79:922"((onsti-
tuicão Federal Anotada. Ed. Saraivs. 1984. p. 445).

(4) 0 artigo 2: da lei de introdugao ao COdigo Civil. assirn redigido: "Art. 2:. No se desti
nando a vigència temporaria, a lei tera vigor ate que outra a modifique OU revogue.

§ I . A lei posterior revoga a anterior quando expressarnente o declare, quando scja corn
cia incompatisel ou quando regule inteiramente a materia de que tratava a Id anterior.

2:. A lei nos a. que estahcicca disposicoes gcraisou espcciais a pardasja cxistentcs. nio
revoga oem niodifica a lei anterior.

3:. Salvo disposico em contrarlo. a lei rcsogada nao Sc restaura porter alei res (igadora
perdido a vigência", ofcrta o peruil do princlpio e, crnhora tecnica exegetica po.sitls ada de
natureza iniraconstitucional. serve de sinalci ro para a compreenso dos princi pios
superiorcs.

(5) Karl Larcnz esclarece: E treqUente dizer-se quc unia disposicao dese ser interpretada
restritisarnente .. ( .. cm sentido restrito ) ou c xtensivarnente" (em scntido Into - ). Nero
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Por fim, em uma ordem nova os princi pbs conflitantes devem
ser superados. ou pelo afastamento da norma menor como sugere o
direito alemão, ou pelo caminho adotado pelo direito portuguës.
segundo o qual o conflito deve ser interpretado pela busca de uma
soluçao conciliatOria, capaz de fazer prevalecer o espirito do consti-
tuinte sobre a aparente divergëncia16.

Embora nunca aplicada, no direito brasileiro, a solucäo ger-
mãnica. nao se afasta a possibilidade de vir a ser adotada em casos

sempre e claro o clue por tal se entende. Engisch assinalou nada rncnos dc 4 signifIcados

divcrsos deste par dc conceitos. A questao e saberem rclaçao a quc se dcnomina restrito ou
lato o significado considerado correto. A major parte das ezes supe- xc ser cm relacâo ao

sentido literal. Entende-se. portanto, por intcrpretacio extensiva aquela quc vai alem do

scntido literal. c por restritiva a que fica aqueni dde. Mas. asstm. esta-se a ignorar que o sen-

tido literal nào e uma grandeza fixa, mas sim quasc sempre variasel. Em nossa opinião,
deveria chamar-se rcstritiva a urna intcrpretaco quc limite rigorosamente o significado

durna cxpressâo ao nucleo da rcprescntacào-- que, por exemplo. erttenda por" filhos" ape-
nasos Iilhos naturais -. e"extcnsiva' a uma intcrpretaçãoquc. para alem disso. se estenda

ate o lirnite do scntido literal possivel, ate ao" dorm nio marginal" quc. porexemplo. inclua

também os flihos adotivos, os pupilos. Os enteados c talvez ate (assirn se alcançaria,

decerto. o limite) os cOnjuges dos filhos. Ir alem do dorm nm marginal mais latarnente conce-

bido so c. entao, possivel por via da analogia" ("Metodologia da Crncia do Dircito". Ed.

FundacaoCaloustc Gulbenkian. Lisboa. 1969. p.399).

(6) Jose Joaquirn Gomes ('anotilho, Direito Constituciona14. ed. Coimbra. Almedina, p. 118.

'ia houve oportunidadc de se afirmar que o sentido util assinalado ao princlpio da uriidade

da Constituicão code unidade hierarquico-normatlsa. Afasta-se qualquer ideia dc pleni-
tude logica do ordenamento constitucional c qualquer ideta ' alorativo- integraciornsta. con-

ducente a ideia de constituição como ordern de ',alores.

o princl pin da unidade hicrarquico- normativa signilica que todas as normas contidas
constituicäO formal thrn igual dignidade( noha normas soformais nem hicrarquia de supra-

ordenacào dentro da lei constitucional). Dc acordo corn esta premissa. so  o legislador

constituintc tern competéncia para cstabeleccr excecOcs a unidade. hicrarquico-

normativa dos preceitos constitucionais (ex. normas de resisão concebidas corno normas

superconstitucLonais).
Como se ira ver em sede de interpretacào. o princi pin da unidade normativa conduz a rejei-

çäo de duas teses, ainda hoje muito correntes na doutrina do direrto constitucional: a tese
das antinomias alternativas: a tcse das normas constitucionais inconstituCionaiS.
Argurnentar- sc-a clue. rcduzido o princi pin da unidade da constituicào a uma simplex exr-
gncia de unidade normativa, todos ox problemas pretendidamcntc solucionados corn o

recurso a tal princi pin podem ser rcsolvidos a partir da propria cspeciuicidadc da positivi-

dade normativo-constituciOflal.
Mas no c assirn. Sendo a constituicão urna estrutura de tcnsâo c nan se podendo transfor-
mar uma lei constitucional cm" cOdigo" exaustivo da vida poli tica. o princi pro da unidadc

da constituicao e igualmcnte urn princi pin de intcrprctacão conforrnc a constttuicão das leis

clue aplicam ou concrctizam as normas constitucioflais) cfr.. no plano jurisprudencial. a invo-

cação dcxte princi pin no Ac. TC no. 31/84. DR. I, 17-4-84)".
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especIficos. quando o conflito for evidente e inconciliàvel, como se
pode ler no disposto no artigo 1 5 5  § 3 e no artigo 34 § 12 das Dispo-
sicOes Transit6rias7.

Os elementos atrás colocados auxiliar-me-5o a responder as
questOes formuladas.

Dc inicio, mister se faz a reproducäo do artigo 176 § 19 . cuja
diccao ê a seguinte:

"Art. 176. As jazidas, em lavra ou não, e demais recursos
minerais e os potenciais de energia hidràulica constituem proprie-
dade distinta da do solo, para efeito de exploraçao ou aproveita-
mento, e pertencem a Uniao, garantida ao concessionário a propriedade
do produto da lavra.

§ 1. A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveita-
mento dos potenciais a que se refere o caput deste artigo somente
poderão ser efetuados mediante autorizacào ou concessão da União, no
interesse riacional, por brasileiros ou empresas brasileira de capital
nacional, na forma da lei, que estabelecerã as condiçOes especificas
quando essas atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou
terras indigenas".

A primeira observaçào diz respeito a aplicacao do verbo regente do
comando constitucional. Estã no futuro do indicativo8.

(7) Estäo o § 3° do art. 155 e § 12 do art. 34:
§ 3. A exccco dos impostos de que tratam o inciso I. b. do caput deste artigo C Os arts.

153. I cli. e 156. III. nenhuni outro trihuu, incidira sobre operacOes relativas a energia ele

trica. combustiveis liquidos c gasosos, lubrificantes e minerals do pajs":
12. A urgôncia prevista no art. 148. II, nto prejudica a cobranca do entprestitno

compu/sorio instituido em beneficio das Centrals Eletricas Brasileiras S/A ( Eletro-bras).
pela lei n 4156. de 28 dc novembro de 1962. Corn as altcracOes posteriores" (grifos

meus).

(8) Carlos Maxirniliano ensina: Porser a Constituicao tambem uma id, quc tern apenas mais

forca do que as outras as quais sohrelcsa cm caso de conflito. contribuem para a inteligëncia
da mesma os processos e regras dc Herrncnëutica expostos comumente para o Direito Pri-

vado: 0 elemento filologico, o historico. 0 teleologico. Os fatores sociais. etc. E ntrctanto. par

causa do objetivo colimado edo fato de abranger materia vasti ssirna em urn cornplexo res-
trito. nern scrnpre se resolvem as duvidas ou se atinge o alcance preciso das disposicOes
escritas. corn aplicaros prcceitos da vulgar excgesejundica. adequados a leis minuciosas.
relativamente mais perfeitas e destinadas a fins particulares mais ou menos efêrneros. Den-
tre as proprias regras ciãssicas. algumas se empregam especialrnente e de modo peculiar, a
interpretacao constitucional" ("Hermenèutica c aplicacao do Direito". Ed. Forense. 1979.

p. 306).
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Nem sempre o constituinte adota o futuro do indicativo, como
se pode icr no § 1 do artigo I43().

No caso concreto, o constituinte ao utilizar-se do presente do
indicativo, a evidéncia optou por regular situacão continuada,
recepcionando a não conflitante e regulando a ordem passada de
forma expressa no presente.

Assim, quando o legislador constituinte utiliza-se do presente
do indicativo. no enunciar do seu pen samento. pretende adentrar as
relaçOes passadas e ofertar tratamento novo aqueias relacOes no que,
por ser o legislador supremo, pode faze-id 1O)•

Pela teoria da conciliação de principios conflitantes - e não
pela teoria da exclusão do direito alcmão— em tais circunstàncias, ha
de se entender que o direito adquirido privado näo C recepcionado
pela nova ordem, visto que o constituinte se refere a situacão passada
ou fatos passados. a Iuz do novo direito, corn o que tai regramento
passa a atingi-los.

Q uando o legislador constituinte regula situaçOes, fatos, relaçOes
e direitos de pessoas. utilizando- se do futuro do indicativo, o mais das
vezes. salvo disposicäo em contràrio expressa, a indicaçào refere-se
as reiaçOcs futuras, scm que as passadas sejam atingidas, visto que o
principio do dire ito adquirido C preservadd 1 I).

(9) 0	 l' do arligo 143 tern a seguinte diccão:
I . As forças armadascompete. na  forma dale i. atribuirservi.o alternativo aos que. cm

tempo de paz, apes alistados. alegarern irnpe rat ivo de consciencia. entendendo-se como tal
odecorrente de crença religiosa e de conscçtio filosotica ou pob(ica, para se exirnirern de

atividades de canter cssencialmente militar'.

(10) Carlos Maxirniliano preleciona -. Embora as expressOes nas leis supremas sejarn. mais do
quc nas ordinarias. vazadas em linguagern tecniCa. ncm por isso entenderão aquelas como
escritas em estilo arrevesadoc diticil. inacessivel a nialoria, c, sirn. em termos dares. pre-

cisos. Woo se resolve contra a leira e.vprccsa do Cons!ituirdo, haseado no elemento his-

torico ou no chamado Direito natural. Cumpre-se o que ressalta dos termos da norma

suprerna. sake o caso de torte presuncäO, em contrarto; as vczCs 0 prOpriO cOntCxtO

oferece fundarnento para a restringir. distender ou. sirnplesmente. determinar.

Nâo podem Os tribunais declarar inexislente urn decreto legislativo ou executive, apcnas

per ser contrãrio aos principios dajustica. as noçOes fundamentals do Direito: e dc rigor

quc violc a Constituicäo. implicita ou explicitarnente" (ob. cii pp. 309/3 10).

(I I) Karl Loewenstein. a parr do respeito a direitos fundamentais, corno ode direito adquirido. em
sua classiflcacao ontologica das ConstituicOes lembra para aquclas que denomina de
norm ativasque: Para que una constitudion sea viva. debe 5cr. per to tanto. efectivamentc
"sivida" por destinatarios y detcntadores del poder. necesitando un ambiente nacional
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Ta! principio està expresso no artigo 5° inciso XXXVI, tendo
o mesmo discurso do direito pretérito:

"XXXVI. A lei nào prejudicarã o direito adquirido, o atojun-
dico perfeito e a coisa julgada".

Ressalte-se que tal principio està escu!pido no mais relevante
de todos os artigos da Constituiçab, que ê o de nq 5. Como uma
Constituicao ê destinada ao povo e não aos governos, a evidència,
nenhum principio constitucional ganha major re!evància que aqueles
esculpidos no Capitulos dos direitos e garantias individuals, visto que
todos os demais objetivam regular a acão do governo, como represen-
tante da vontade popular, para servir a sociedade e nao dela se
servir2.

favorable para su realizacion. La tradicion autocratica en el proceso gubernamental ten-
dra que haberse perdido lo suficiente entre los gohernantes y los gobernados, Para quc el

Estadoconstitucinnal tenga una faire chance de cxito. Para quc una constituciOn sea viva,
no es suficiente que sea valida en sentidojundico. para ser real y efectiva. constituciOn

tcndrâ quc serobservada lealmente portodos los interesados y tendra quc estar integrada

en la sociedad estatal. y esta en ella La constitucion y la comunidad habrãn tenido que
pasar por una simbiosis. Solamente en cste caso cabe hablarde uma constitucion norma-
tiva sus normas dominan el proceso politico o, ala inversa, el proceso dcl poder se adapta
alas normas de la constitucion N se somete a ellas. Para usar una expresion de la vida dia-
na: (a constitucion es como un traje quc sienta hien y clue se lleva realmcnte"("Tcona dc

Ia Constitucion". Aniel Derecho, Barcelona. 1986. p. 21 7).

(12) Celso Bastosensina: F cediça timhem na nossa doutrina cjurispniidência a afirmaçao de
que nao pode haven dircito adquinido contra a Constituicao.
Dc fato, se não pode haven nem rncsrno, como se viu no item anterior. dineito adquinido

contra a lei. nan pode haver, obviamcnte, dircito adquirido em afronta a ('onstituicao. 0
ato assim praticado e inconstitucional e consequentemente passivel de anulacao. Mas o

que tanto a doutnina corno ajurisprudncia panecem ter em mira SO os atos praticados sob
a ogide de uma Constituiçao anterior. Então st pengunta: alguem que gozasse do bcneIicio

de urna vantagem auferida debaixo da Lei Major precedente poderia continuar a percebe-
Ia debaixo da nova, ajnda que esta já nao consagne a penmissibilidade Para a cniaçao de
novas vantagens do tip(;.'
Embora näo desprezernos esta aparente antinornia. nao podernos ignonar por igual forma
que a pnopnia Constituicao assegura o direito adquirido. Para que cessern. portanto. de

viger Os dineitos adquiridos sob o manto da Constituicao anterior, e necessànio 051 quc a

propnia Lei Fundamental expressamentc os faca cessan, ou cntAo que supnima todo o
instituto no sejo do qual o dire ito adquirido se embutia. Por exemplo: qualquer dineito
adquirido resultante de urn contrato de locacaodcsapanecenia di ante de urna Constituicao

que suprimisse o prOpnio direito de pnopricdadc.
I-Ia que se considerar ainda o caso da Ernenda Constitucional. A esta. scm duvida, pela
fonça de quc esta revestida de norma constitucional, cabe o cassar direitos adquiridos.
Mas aplique-se. aqui. o que foi dito corn rclacao a propria Constituicao. Não basta por
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Ora, sempre que o constituinte se utilizar do futuro do indica-
tivo, salvo as exceçOes expressamente elencadas. ha de se entender
que os direitos e garantias assegurados pela velha ordern pela nova
foram preservados. nio podendo as pessoas que os usufruam ser
atingidas por interpretacOes convenientes ou coniventes de posturas
ideolOgicas circunstanciais13.

Estando o texto supremo acirna da vontade ideolOgica momen-
tànea deste ou daquele grupo, por regular a ordernjuridica nacional
de forma estãve!— e se possivel permanente— näodeve e nem pode ser
interpretado de forma ideolOgica, mas exciusivarnentejuridica e na
busca de urn ideal de justica. razào pela qua!, mesmo em direito
constitucional, a interpretacão teleolOgica exciusiva não a aceita,
embora seja urn dos instrumentos a ser utilizado pelo exegeta do texto
constitucional.

Para o caso concreto, portanto, ha de se destacar este primeiro
aspecto de que o verbo se encontra no futuro do indicativo, numa
demonstraçào de que pretendeu o constituinte preservar o direito
adquirido' 14)

Mas não apenas por isto.
Sina!iza o parãgrafo I° que o interesse nacional é a razão de

ser, nas re!acOes futuras, das empresas que venham a se instalar no

exemplo uma emenda quc se I (mite a suprirnirodispositivo constitucional sobrc o qual se

calcava o portador do direito adquirido.
E da propria cssncia deste o continuar a produzirefeitos, rncsmodcpois da re.ogacãoda

norma sob a qua) foi praticado ( Comentarios a Constitutçao do Brasil". sol. 2. Ed.

Saraiva. 1989. p. 191

(13) Gabba ensina que dircito adquirido:
E todo aqucle que: a) e conscqüëncia dc urn fato idOneo a produzilo eni virtudc da lei do

tempo cm quc cstc fato foi rcalizado. embora aocasiaodc o lazer valer nâo se tivcssc apre-
sentado antes da cxistência de uma lei nova sobre o mesmo objeto: c b) que floe termosda

lei sobo impêrioda qual se deuofatodc que Sc originou. entroua fazerpartedo patrimonlo

dc quern o adquiriu (Della retroattisita dclle leggi .. .. e(i. p. 24).

(14) Dcee-se Icrnbrar quc 0 artigo5 q inciso XXXVI da atual Constitwicào co artigo 153 § 3

da preterita torn a mcsma redacao, o quc Iaz lembrar a liço dc Carlos Maximiliano:
Quando a nova Constituicio rnantcrn, em alguns dos seus artios. a mesma linguagem

da antiga, presume-se que SC prctendcu nâo mudar a lei ncsse particular, e a outra continua

cm vigor. isto 0. aplica-se a atual a interprctacao accita para a anterior. 0 texto

do Codigo fundamental do Imperio e os respectivos conic ntarios facilitarn a exegcse do

estatuto republicano, assini como 0 Direito inglos e invocado pelos publicistas dos Esta-

dos Unidos. Ainda mais: osdireitos assegurados pela Constituic;soantiga prcealeccrn. na

vigOncia da nova. nos pontos cm que csta nao revogou aqucla" )ob. Cit. P. 311)
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pais para explorar o monopdlio alargado da União.
0 interesse nacional diz respeito não a exploracào direta pela

União. mas por concessionárias ou empresas autorizadas,
compreendendo-se que tal interesse seja a possibilidade de se ofertar
meihor produtividade c eficiência ao setor monopolizadd 15 1.

E evidente que o interesse nacional em relaçao aos minérios
estrategicos ou a qualidade, quantidade e suficiência dos mesmos,
nao foi cogitado no § 1, por ja ter sido cogitado no capul do
artigo.

Q ue o interesse nacional major foi a razào pela qual os consti-
tuintes monopolizaram o setor, alargando o moriopólio anterior, nào
ha dUvida, razào pela qua] tal indicaçao nào entrou na denominada
intervencäo concorrencia!( 16)

(15) E interessante que a expressao monopollo nos paises latino-americanos c vinculada a

dominacao dos mercados e exclusão da concorrencia. scndo que o monopoilo estatal
recehe rotulacaodiscrsa, como. porexemplo. na  Argentina ale) do monopolioda navcga
cão denominada de Ley del pabellon Sobre tais atividades condenas cis le- Se: "La rep-
resiôn de maniobras monopolistas no constituyc una novedad legislativa moderna. Ya sea

por Ia presion de sduacioncs cconomicas apremiantes o por razoncs pohticas. muchas

veces se ha echado mano de sanciones penales con ci fin de reprimir ciertas formas de

especulacion tundadas en un tipode maniobras quc son fuentes de provechos economicos
cuantios porque sits efectos recaen sobre amplios sectorcs de poblacion creando una gran
cantidad de pequenas victimas.
Antiguos antecedentes de ese tipo de legislacion se encuentran en la epoca de Julio Cesar
y Diocleciano. durante ]as cuales. ciertas diticultades economics determinaron part)-

culares medidas para impedir ci acaparamiento de [as cosechas anuales. proccdimiento
mediante ci cual se provocaha falsas carestias de un prbducto. para lucrar asi con la
redoblada necesidad de los consumidores de aqueL
Monopoiista significa etomologicamente unico vendedor. de manera que dentro del con-
cepto general de agio ode maniobras agiotistas, solamente aigunas pueden ser comprendi-
das hajo aqueiia designacion. Ademas. la expresion agio y "icycs contra el agio' ha
sido empleada entre nosotros, especialmente en esto.s ultimos tiempos de economi a inse-
gura, para designar le yes reguladoras de precios y ganancias. acompanadas gencralmente
de varias sanciones pcnales contra operaciones cspcculativas, icycs generalmente
excepcionalcs 0 temporarias, a diferencia de Ia Icy 12.906, clue es permanente y que
regulade modo especial los hechosde monopolio y trustilicacion"(" Enciclopedia J un-
dica OMEBA". tomo XIX. Ed. Driskill, Buenos Aires, 1976, p. 886).

(16) No anteprojeto que, cm flume da CECAM - Comissão de Estudos Constitucionais e
Assessoramento Municipal da Prefeiturade São Paulo, apresentei a ('onstituinte, projeto
redigido por Cassio de Mesquita Barros Jr.. Celso Bastos. Claudio Antonio Mesquita
Percira, Hamilton Dias de Souza, Hely Lopes Meirelles e por mim, distinguindo as trés
formas de intcrvcncão cstataL cscrcvcmos na cxposicão de motivos: -. E. todasia, no con-
cernentc a dualidade de iniciativa econômica quc o anteprojeto avanca para definir a
tnplicc forma de intervcnção estatal (concorrencial. monopobstica e regulamentar).
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Ora, se o interesse nacional maiorjã preservado està no mono-
polio outorgado a União, o interesse nacional de que cuida o § 19 é
aquele referente a "performance". produtividade, desenvoltura da
exploraçao, razão pela qual admite que o setor privado integre seu
processo de extraçào e comercialização.

Por esta linha de raciocinio, a evidència, as empresas estrangeiras
que no passado auxiliaram a meihorar tal desempenho de explora-
cão, como è o caso da consulente, apenas trabaiharam no interesse
nacional durante os anos que aqui estiveram (de outra forma não
teriam recebido autorizaçào), razão pela qual o texto supremo pre-
servou sua continuidade, pela nova ordem, apesar do alargamento da
Area sob intervenço. E no caso da consu!ente ainda mais, ao ter-se
tornado a terceira major empresa do ramo.

E esta a razào pela qual o artigo 44 das Ds. Ts. em nenhum
momento faz mencào a empresas brasileiras de capital estrangeiro e
de capital naciona!, mas apenas as empresas brasi!eiras, inclusive no
concernente a dispensa de cumprirnento dos requisitos do § l° do
artigo 176(17).

E que as empresas brasileiras de capital estrangeiro que atua-
yarn antes da nova Constituiçào, não estavam em choque corn o inte-
resse nacional, antes, auxiliavam o pals em sua politica de
desenvolvimento.

limitando-a as distorcOcs do mercado, scm permitir que a presenca desmesurada do

Estado-Empresario terminc por afetar a totalidade da vida politica, social, econOrnica c
jundica da nacao, corn problcmas que o passado recente tern demonstrado no screm dc

tacit solucao" ("Roteiro para uma Constituicào". Ed. Forense, 1987,  p. III).

(17) 0 artigo 44 tern a scguintc rcdacao: Art 44. As atuais cmprcsas brasileiras titulares de

autorizacào de pcsquisa. concessão de lavra de recursos minerals e de aproveitarncnto
dos potcnciais de energia hidraulica cm vigor tcrào 4 anos. a partir da prornulgacào da

Constituicão, para cumprir os requisitos do art. 176.
§ I . Ressalvadas as disposicOes de intcresse nacional previstas no tcxto constitucional, as

cmpresas brasileiras ficarão dispensadas do cumprimento do disposto no art. 176 § I
desde que. no prazo de ate 4 anos da data da promulgacào da Constituicao. tenham o pro-
duto de sua Iavra c beneficiamerito destinado a industrializacào no territorlo nacional, cm

SCUS proprios estabelecimentos ou em cmprcsa industrial controladora ou controtada.

§ 2. Ficarão tarnbcm dispcnsadas do curnpnmento do disposto no art. 176. § I . as

empresas brasilciras titularcs de concessäo de encrgia hidraulica para uso em scu pro-

cesso de industriatizacào.

§ 3. As empresas brasileiras referidas no § I somente poderão ter autorizacoes de

pesquisa e concessOes de Iavra ou potcnciais de cncrgia hidraulica, desde que a energia e 
produto da lavra sejam utiliiados nos respectivos processos industrials".
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Para as novas empresas, todavia, o constituinte, preservando o
parque existente, abriu perspectivas apenas para as sociedades brasilei-
ras de capital nacional que vierem a ser fundadas, em correta percepção
sobre o quc de positivo o sistema anterior possuia, abrindo espaço
para empresas nacionais de capital brasileiro se desenvolverem a
partir de sua criacão( 18)•

A integraçäo entre o direito anterior e o atual se faz, portanto,
corn preservaçào dos direitos adquiridos, do interesse nacional e do
desenvolvimento do pals no setor, conciliaçao que nao obriga o inter-
prete a utilizaçào de norm as do direito alernáo ou da teoria da con-
ciliaçao das divergëncias(19).

o terceiro elemento a ser analisado e o que diz respeito a leL
o discurso constitucional fala "na forma da lei".
Cheguei, no passado e em conferéncia pronunciada na Asso-

ciaçäo dos Mineradores, a defender que a lei poderia, no concernente
as atividades de mineração, criar impedimentos para o capital es-
trangeiro na faixa de fronteira ou terras indigenas20).

(18)E intercssantc notar que a ('onstituico Portuguesa que scrviu dc mode lo para muitos dis-
positivos da brasileira, em materia de direito econOmico e pobrc. o que leva Jorge
Miranda a constatacäo dc quc: Ausôncia. conformeja se notou. na  Constituiçao Portu-
guesa(como na general idadc ou, mesmo, n  totalidade das ConstituicOcs) de urn regime
Sistematico explicito dos direitos cconOmicos, sociais e culturais hornologo dos direitos,
liberdades e garantias, tanto no piano substantivo como nos demais pianos. RazOcs: a

major atencao prestada aos direitos, liberdades e garantias; a heterogeneidade e a novi-
dade dc muitos dos direitos econômicos, sociais c culturais: a muito menor experiencia
jurisprudencial e a muito menos desenvoivida elaboracao dogmatica" ("Manual de
Direito Constitucional", Ed. Coimbra Ltda. 1988, p. 337).

(19) Paolo Biscaretti di Ruffia ensina: "Non ci si sofierma. in questa sede, sui numerosi

probiemi sorti in propo.sito: sia in ordinc al criterio piü esatto per tracciare Ia distinzionc
accennata ( puramcntc Iorrnale, cioe derivante dalle formule legislative impiegate, ovvero
dcrivantc dalta natura degh interessi tutelati): sia in rapporto at fatto se Ic leggi regionali
risultino compresc, o no. nclla riserva" stessa. sia avendo riguardo alia y enta dell'as-
scr7.ionc che la niserva assoluta (come quelia deli art 25 in materia penale)
deli' asserzione che la riserva assoluta(comc qucila dcii' art 25 in matenia penale non con-
senta davvero alcuna deroga o attenuazione. Cfr., in mcrito, ad escmpio: PALADIN. La
potesta tegisiativa regionale. Padova. 1958; FOIS. La riserva di legge: lincarnenti storici
e problemi attuali. Milano. 963; Dr. Giovinc, Introduzione alto studio della niserva di
legge netl'ord. costituzionale itatiano. Torino. 1969; GRASSO. II principio'nulium cr1-
men sine lege" netta Costituzione italiana. Milano, 1972" (" Introduzione a! Diritto
Costituzionale Comparato". Ed. Giuffre, Milano, 1988. p. 649).

(20)" Poroutro lado. o aa 176 faz mcnção, no scu discurso, a duas operacOes c qucro ]ë-lo para
OS srs., para quc nos compreendamos 0 raciocinio:
§ Is. A pesquisa ca lavrade recursos minerals e  aproveitamentodos potencials a quc
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Hoje. nern isto admito.
A lei a que se refere o constituinte e a lei ordinâria. Nem

complernentar. E sua funcão, portanto, nao é complementacao da
Constituiçao, mas apenas cumprimento do diploma superior. Em
outras palavras, a lei mencionada pelo constituinte nao pode impor
condiçOes que conflitem corn outros dispositivos constitucionais,
porque estes sempre prevalecerão sobre aquela(21).

As condicOes, portanto,'dizem apenas respeito àquelas neces-
sarias a protecao da faixa de fronteira ou terras mdi genas. CondicOes,
todavia, que não podem violentar nenhuma das garantias ou nenhum
dos direitos assegurados pela Constituiçao. E condiçOes que são apli-
cadas indistintamente as empresas nacionais de capital estrangeiro,
criadas antes da Constituiçäo, e a todas as ernpresas nacionais de
capital nacional autorizadas a exploracào de min6rioS'22.

se refcre ocaput deste artigo somente poderao set efetuados mediante autorizacao ou
concessão. da União, no interessc nacionai. por brasilciros ou empresa brasilcira de
capital nacional, na forma da lei. que cstahciccerã as condicOes espectticas quando
essas atividades se dcsenvolverern cm faixa dc frontera ou terras indigenas".
A lei estahelecera determinadas condicOes. no momento em que estas condLcOes forern
neccssãrias. ou seja, quando se trahaihar em faixas de fronteira ou em terras indigenas.
E nesse momento que o § I faz rncncao a uma adaptacao cm funçao da lei. co art. 44
das disposicñcs transitOrias faz mencão ao § So pode fazcrmencao aquelas especifi-
cas condiçOcs. porque, caso contrârio, dc nao tcria quc dizer que a empresa tern que se
adaptar, mas quc fechar. Sc cia tern que se adaptar, admite-se que eta vai conlinuar. E se
cia rai continuar c evidente quc como ha 2 especics de empresas - uma brasileira de
capital nacional e outra brasileira de capital estrangeiro -. a brasileira de capital es-
trangeiro. por forca do direito adquirido reconhecido no dispositivo" ( Revista Minerios
- exlracão c processamento. ano 12. deii88, nt 143, p. 32).

(21) Escrevi no livro Osisierna tributario na Consiituicdo de 1988 (Ed. Saraiva. 1989, pg 85/

o seguinte: "Em direito tributario. como de resto na grande maioria das hipoteses em
que a lei compiementaré exigida pela Constituicao. tal veiculo legislativo c cxplicitador
da Carta Magna. Não inova, porquøscnão scria inconstitucionaL mas complemcnta.
esclarecendo. tornando clara a intencão do constituinte. assim como 0 produto dc scu

trabalho que e o princlpio plasmado no texto supremo.
F. portanto. a lei complcmcntar norma dc integracão cntre os principios gerais da
Constituicão C OS comandos de aplicacao da icgislacao ordinaria. razão pela qual, na
hierarquia das leis, posta-se acima destcs e abaixo daqucics. Nada obstantc, alguns
autores entendam quc tenha campo proprio de atuacâo. no que tern razão, tal esfcra pro-
pria de atuacao não podc, a evidéncia, nivelar-se aqueta outra pertinente a iegislacao
ordinaria. A lei complementar e superior a lei ordinária. servindo de teto naquilo que e
de sua particular area mandarnental'.

(22) Carlos Maximiliano esciarece: Quando o texto mcnciona o genero, prcsumern-se incluidas
as especies rcspcctivas se fa7 rcferëncia ao masculino, abrange o feminino quando regula
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Ta! postura leva-me ao dilema: Como entender o discurso do
caput do artigo 44 e de seu § 19 das Ds. Ts., assim redigidos:

"Art. 44. As atuais empresas brasileiras titulares de autoriza-
ção de pesquisa, concessão de !avra de recursos minerais e de apro-
veitamento dos potenciais de energia hidràu!ica em vigor terão 4
anos, a partir da promu!gaçao da Constituiçao, para cumprir os
requisitos do art. 176, § 1.
§ 1. Ressalvadas as disposiçOes de interesse nacional previstas no
texto constitucional, as empresas brasi!eiras ficarão dispensadas do
cumprimento do disposto no art. 176, § 1 , desde que, no prazo de
ate 4 anos da data da promu!gacao da Constituiçao, tenham o pro-
duto de sua Iavra e beneficiamento destinado a industrializaçao no
territOrio nacional, em seus próprios estabelecimentos ou em em-
presa industrial controladora ou controlada".

De liii cio, o capul do artigo faz menção a que todas as empresas
brasileiras, de capital estrangeiro ou nacional, deverão cumprir os
requisitos do art. 176 § I . Näo distingue nenhuma delas. Todas
estäo sujeitas as mesmas obrigaçOes e devem ter o mesmo tratamento.

Faz, em seguida, o dispositivo menção a que tais empresas
deverOo cumprir os requisitos impostos pe!o artigo 176 § 1°. num
prazo máximo de 4 anos. Quern cumpre o requisito e porque per-
manece. Pretendendo o constituinte que tais empresas de capital es-
trangeiro e nacional continuem nas atividades, posto que näo as
distingue, pOe uma unica exigência, ou seja, a de que em 4 anos este-
jam adaptadas. Todas elas, sem exceçao(23).

o todo. compreendern-se tambem as panes. Aplica- sea regra geral aos casos espcciais. se
a lei não determina evidentemente o contrario.
"Ubi Lex non distinguit nee nos distinguere debernus": Onde a lei näo distingue. näo podc
o interprete disiriguir" ("Henmenëutica e aplicacao do direito", ob. Cit. p. 246).

(23) Na referida palestra publicada pela Revista MinErios declarci: "Em rcIaco as empresas
estrangeiras o prcconccito e evidente. Tenho, todavia, interpretacào conservadora no
quc diz respeito ao setor de mineracao. E urna interpretacao adequada, sistematica,
lOgica. Eu entendo que as empresas de mineracao estrangeiras que estão no pais nào
precisam deixà-lo e nem se afastarem. Vejam oexegese - e esse e uma tese quc tera quc
sen levada aos Tribunais. Diz o artigo 44 das disposicOes transitorias....
E evidente que para fins do art 176. § l', que e o artigo que fala sobre futuras con-
cessOes exciusivas as empresas brasileiras de capital nacional, as emprcsas estrangciras
teräo que se adaptar. A nitidez, a adaptacao se fara scm necessidade de se transfor-
marem em empresas brasileiras, senão haveria urn outro tipo de empresas que não
aquelas, o que implicaria nao adaptacao, mas cxtincao das empresas estrangeiras"
(p. 32).
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Se o caput cuidasse apenas de urn prazo de 4 anos para a extin-
cäo das empresas de capital estrangeiro, a redacao teria que ser
necessariamente outra. Diria:

"As atuais empresas brasileiras de capital nacional, titulares
de autorizaçäo de pesquisa, concessào de lavra de recursos minerais
e de aproveitamento dos potenciais de energia hidraulica em vigor
terão 4 anos, a partir da promulgacao da Constituicao, para cumprir
os requisitos do art 176, § 1 e as empresas brasileiras de capital
estrangeiro terão que ser extintas"241.

A evidéncia, o dispositivo não cuidou de transformação de
empresa estrangeira em nacional, posto que nesta hipótese a empresa
estrangeira deixaria de existir. desaparecia. E o artigo não cuidou do
desaparecimento da empresa, isto e, do desaparecimento de seu con-
trolador. do grupo que detérn a maioria de suas açOes.

A adaptacão. portanto. refere-se exciusivamente as condiçOes
regulamentares e a nenhuma outra25.

Pensar, de forma diversa. ê ofertar interpretacào extensiva as
normas de restriçào de direito, que ii cvidència, a teoria do direito
constitucional não permite26.

(24) Francesco Ferrara condena a sendncia dos interprctcs de colocarern na boca do legisla-

dor as idôias dc sua preferencia ou na pena dojulgador o alastamento dos cornandos quc
nao Ihes agradem ( Interprctacâo c aplicacao das Leis", 2 ed. Coimbra. 1963. p. 129).

(25 j Eduardo Couture preicciona. corn ccrtocelicisrno. que: Os concciios precedentes consu-

tucm urn born rnetodo para superar a cxegcsc. Toda iflterpretacao da let, porern, e, em

prirneiro lugar. urna operaciode exegese. 0 chamado rnetodo grarnatical nada mais edo

que a reconhecimento dc que a lei e expressa cm palas ras e que sempre c ncccssario conic-

gal pelo conhccirnento de)as.
0 niais grate. entrctanto. c quc as pa)as ras tern signilicacOes Imprecisas C ondulantes. As

palas rasda lei nasccm. tiscrn. sc  trans 6>rniarn cmorrcrn. 0 famosoDicionariodc Escri-

die Sc inicia corn o socahuloahaccrias. cujo signilicado ninguem. hoje. conhccc: isto

C. inicia-sc corn urn cadaser dc palas ra. Os dicionanosjundicos de nossa epoca estão
pus oados dc expressucs inintcligj.cis para osjuristas do seculo anterior.
I-. nan ocurre apenas o fato dc quc as palat ras tern significacOcs variatels c ondulantes.
natura)mcntc imprecisas. quc tornarn sirtualmente impossi tel urna obra cxata dc inter-

prelacao: ocorrc, alcrn disso. que a Id Sc cxprirnc nau So em palat ras como tambern em

conceitos. Nctcs. cornhinacOes quasc mistcnosasdc socabu)os. us possisei.s significados
sat) iliniitados. A incerteta natural de cada tcrnio scjunla a inccrte,a natural de suascom-

hinaocs rcciprocas (lnterprctacao das leis proccssuals. Max Linionad. 1956. pp.

I 6:

26) Odiosa restringenda. tavorahilia amplianda c brocardo de neccssaria aplicacao a

qucstao i.ormulada.
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Em outras palavras. o texto constitucional nao cuida do desa-
parecirnento das empresas nacionais de capital estrangeiro. mas ape-
nas de sua adaptaçao - NOS MESMOS TERMOS DOS
APLICAVEIS AS SOCIEDADES NACIONAIS DE CAPITAL
NACIONAL— inclusive no que diz respeito as terras indigenas e as
faixas de fronteira, respeitados outros dispositivos da Constituiçao.

E a prova major do que estou afirmando està no § I do artigo
44 que repito:

§ I . Ressalvadas as disposiçoes de inleresse nacional pre-
vistas no texto constitucional, as empresas brasileiras ficarào dis-
pensadas do cumprimento do disposto no artigo 176, 19, desde
que, no prazo de ate 4 anos da data da promulgaçao da Constituiçao,
tenham o produto de sua lavra e beneficiamento destinado a indus-
trializaçao no território nacional, em seus próprios estabelecimentos
ou em empresa industrial controladora ou controlada" (gnfos meus).

Se ha ressalva ao interesse nacional, o interesse nacional a que
se refere ê exatamente aquele que atrãs mencionei, isto e. o interesse
nacional vinculado a melhoria de "performance" empresarial, visto
que APESAR DA RESSALVA. a dispensa do cumprimento de
todo o paragrafo e estendida a todas as empresas brasileiras.sejam de
capital nacional, sejam de capital estrangeiro, corn o que se recepcio-
nou, por inteiro, a ordem constitucional anterior nesta matéria, por
expressa e excepcional disposiçao do referido paragrafo(27).

Pela minha interpretacão, a hipOtese do § l do artigo 44
per-mite inclusive que novas empresas brasileiras de capital estrangeiro,
inexistentes no passado, venham a explorar atividade de mineracào.

E que o dispositivo constitucional não faz. na exceçào niencionada
a menor ressalva entre as empresas anteriores a Constituiçao e as
criadas posteriormente, mas apenas impOe urn prazo fatal para que,
se constituida, antes ou depois, tnha sua lavra e beneficiarnento des-

(27) E ainda Eduardo Couture quern eñsina: "Ja se tern dito quc Os capitulos de dircitos e
garantias corn que se encabcçarn. habitualmente, as ConstituiçOes modcrnas constituem
dcclaracOes e não vcrdadeiras normasjundicas. Nern sempre. porern. isto c cxato. Por
tras de cada urn desses postulados constitucionais, encontra-se urn preceito, cuja estru-
tura c. como acabarnos dc dicr consideradas (a vida. a honra, a liberdade. a arte, a

riqueza historica, a farnilia, a infáncia. a Patria, etc) devem ser elas protegidas. 0
complernentodessa clrcunstãncia de fato e sua conscqüència scria: "nos termosestaheic-
cidos pela lei"' (ob. cit. pp. 26/7).
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tinados a industrializacão no territOrio nacional, em seus proprios
estabelecimentos ou em empresa industrial controladora ou controlada.

0 parãgrafo. portanto, esciarece. de vez. o espirito do artigo
176 § I , que: a) näo pretendeu atingir o direito adquirido passado.
b) nao considerou a concessäo ou a autorizaçäo matéria de interesse
nacional em si— matéria de interesse nacional em si foi o monopólio-
mas apenas de interesse nacional para meihorar a "performance"
empresarial e c) não outorgou a lei ordinària forças complernentares
e explicitadoras da Constituiçào, corn direito a prevalecer sobre
principios superiores, mas apenas de mero regulamento capaz de
propiciar efetivo controle da Uniào para tais operacOcs28.

E o esclarecimento reside no fato de que. para tais operacOes de
Iavra e beneficiamento, destinadas a industrializacào no próprio
territOrio nacional, a intervenção monopolista, direta ou indireta.
nasce e morre no prOprio tcrritOrio nacional. Nào ha para o caso a
hipótese de ser o pais eventualmente lesado por superveniència de
conflito no mercado externo entre os capitais estrangeiros e os inte-
resses nacionais.

Dai decorre a clareza do principio constitucional. que não
exclui inclusive seja empresa brasileira de capital estrangeiro, criada
apOs a promulgação da Constituicào, desde que tenha esta toda sua

(28) Ponies de Miranda cnsina; Os monopolios nern scnlprc se instauram de urn golpe. como
elicacia iniediata da lei quc os institui. Ha degraus quc se hâo de suhir. cxtensOes quc se
hao de veneer. para quc a entidadc monopotizante possa ter cm mäos todo o poder. Por
vcies, corncca-se peta tccnica da suhsidiari,acão dc crnprcsas. a fim de que se d. depois,
a incorporacaojuridica. Outras vezes, us passos para se atingir a finalidade monopoli-
zante sac) passos de atividadc dcsapropriadora. quc resultam de rcgrasjundicas inscrtas
na lei do nionopotio. Quanto as desapropriacOes quc Sc facam ncccssarlas a instauracäo

dc rnonopolio. hasta a lei sobre o rnonopotio para quc se taçam as sucessivas desapro.
priacOcs. Sc a lei de intcrvcncào na economia se satisfaz. cm alguma especic. corn o esta-
beiccimento de subsidiariedade de crnprcsas) o quc e mcnos do quc dcsapropriar o todo e
rnonopo)iiar) para esse menus nao se cxige outra lei. porquc não lena sido cxlgvc)

para 0 malS.
Tern-se, porern. de indagar Sc eta e fcita no interesse pubtico, ou Sc. em yez disso. o inte-

ressc pubtico cstaria en) quc Sc continuasse corn a Iivre concorrencia. entreguc a empresaS

prisadas ou a empresas privadaS c a institutos. A vcnificacäodo interesse publico ConsiSte

em pcsquisas c calculos que rnostrcm haver. OU nao havcr, convcnincia na estatalizacao

ou na para-cstatalizacaoda cxp)oralo. Seja corno (or. o intcresse publico, se ha. naojus-
tilica qualqucr ofcnsa aos dircitos fundamentals' ("ComcntarioS a Constituicào de
(97" Ed. Forense. tomo VI, pp. 86/7 ).
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atividade de cxploraçao, nascendo e morrendo no territOrio nacionaY29).
Na mesma linha, ha de se compreenderos § § 2 e 3° do artigo

44 das DisposiçOes TransitOrias, assim redigidos:
" 2. Ficarão também dispensadas do cumprimento do dis-

posto no art 176, § 19. as empresas brasilciras titulares de concessào de
energia hidrãulica para uso em seu processo de industrializaçao.

§ 39 . As empresas brasileiras referidas no § 1 somente pode-
räo ter autorizacOes de pesquisa e concessOes de lavra ou potenciais
de energia hidrãulica, desde que a energia e o produto da lavra sejam
utilizados nos respectivos processos industriais'. que nao dis-
tinguem as empresas brasileiras de capital nacional.

Deve-se lembrar que o artigo 171. incisos I e II, também não
exclui o cidadào estrangeiro, domiciliado no pals, de controlar uma
empresa brasileira de capital nacional. como se pode ler nos referidos
dispositivos:

"Art. 17 1.  Säo considerados:
I. empresa brasileira a constituida sob as leis brasileiras e que

tenha sua sede e administraçao no pals:
II. empresa brasileira de capital nacional aquela cujo controle

efetivo esteja em caráter permanente sob a titularidade direta ou
indireta de pessoas fisicas domiciliadas e residentes no pals ou de
entidades de direito pUblico interno, entendendo-se pr controle efe-
tivo da empresa a titularidade da maioria de seu capital votante e o
exercicio, de fato e de direito, do poder decisOrio para gerir suas
atividades".

0 certo e que nada, na Constituiçao, autoriza interpretaçäo
extensiva de restricäo de direitos, a Iuz do que escrito está em seu
te xto(30)

(29) OCaderno n I de Dire ito Econñrnico (Ed. CEEU - Centrode Estudosde Lxtenso
Universitãria c Res. Trib.) fol dedicado ao terna "disciplinajundica da iniciativa Cco-
nOrnica" Corn estudosdc Attila dc Souza Leäo Andrade Jr.. Edvaldo Brito. Eros Roberto
Grau, Fabio Nusdeo. Geraldo dc ('arnargo Vidigal. Ives Gandra da Silva Martins. Jam il
Zantut, Jose Carlos Graça Wagner. Jose Tadeu de Chiara. Luiz Felizardo Barroso. Ral-
mundo Bezerra Falcao, Roberto Rosas c Washington Peluso Albino de Souza. E interes-
Sante notar comb, no piano jundico, a distincao constitucional dos dois tipos de "empresas
nacionais nao foi sequer irnaginada a época da discussão daqucla tematica

(30) Miguel Reale tern inclusive realçado a nota dorninante liberal do atual texto constitucionat
corno se Iê no trecho seguinte: Logo apos a prornulgacao da Carta Magna de 5 de outubro
de 1988, escrevi dois artigos na Folha de S. Paulo. dando as razOes pelas quais entendia
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De inicio, foi recepcionado pela nova ordern todo o ordena-
mento nào conflitante corn cia, como aquele da legisiacão de minera-
ção que rege a matéria.

Em seguida, na aparente divergéncia, o prOprio texto major
ofertou a solução, ao conciliar o direito anterior corn o direito atual,
de forma expressa e inquestionàvel, ressalvando a irnpossibilidade de
interpretação extensiva a qualquer norma de restriçào de direitos.

A seguir, garantiu o direito adquirido, que por estar esculpido
como urn dos mais fundamentals principios constitucionais, inte-
grado no mais relevante capitulo da Constituicão, nào poderia excluir
qualquer empresa brasileira de capital estrangeiro - criada, no inte-
resse nacional Iwo sensu, antes mesmo da atual Constituicão - de
continuar a explorar as atividades quejã vinha explorando anterior-
mente, corn tais elevados objetivos,

Por esta razào, expressou-se o constituinte no futuro do indica-
tivo para regular as futuras relacOes e não, como muitas vezes o fez,
no presente do indicativo para adaptar, no texto, o direito anterior ao
dirt [to atuai.

Neste sentido, esclareceu que o interesse nacional, law sensu

piasmado no cap Ut do artigo 176 (monopOlio), admitiria melhor
"performance" na atuaço privada do que na exploração direta
pela Uniào.

Por esta razão, a lei a que faz mençào, sobre ser ordinãria, ape-
nas estabelecerã requisitos regulamentos que sirvam tanto para as
empresas brasileiras de capital nacionaL quanto para as estrangeiras.

Nesta linha de raciocinio, ha de se compreender que o artigo
44, em nenhum momento, cuidou da distinçào entre as duas empre-
sas, sobre permitir ate que empresas brasileiras de capital estrangeiro
se instalem no pals. depois de promulgada a Constituiçào, desde que
a iavra e o beneficiarnento sejam utilizados exclusivamente para a
industrializacào dentro do territOrio nacional, no próprio estabeleci-
mento ou em controlada ou coligada. nos termos do § 19 do referido
dispositivo:

quo, havendo sido expressamente consagrada a lisre Iniciativa como fundamento do
nosso Estado Domocrtico de Direito. e a lire concorrencia corno urn dos principios da

ordom econörnica. no haveria mais possibilidado do uma poli tica de congelamento geral

do prec os' (Folha do S. Paulo. 3/5/89. p. A-3).
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Isto posto, passo a responder as questOes formuladas pela
consulente:

1) A interpretação da consulente e absolutamente correta,
visto que o principio major do direito adquirido näo foi atingido. man-
tendo a empresa o direito de continuar suas atividades na area, de
acordo corn as autorizaçOes concedidas, sendo a lei ordinària, a que
se refere o constituinte, lei que não pode impor restriçOes mas apenas
estabelecer requisitos por igual as empresas brasileiras.

2) Em palestra proferida no IBRAM. minha intcrpretação foi
mais restritiva do que aquela quc exponho no presente parecer. Os
requisitos, que a lei ordinària pode exigir, aplicam-se, por igual, a
todas as empresas brasileiras, não se referindo, na faixa de fronteira
ou terras indigenas, a eventual exclusão de sua exploracao por em-
presas brasileiras de capital estrangeiro. As de capital estrangeiro.
anteriores a nova carta, poderào explorar tais areas, tanto quantoas
de capital nacional, previstos requisitos idènticos para as duas. As
empresas brasileiras de capital nacional constituidas e dispensadas
dos requisitosdoart 176 § l. porterernasuaproduçáoconsumida
no pals, também não està vedada a exploraçao em area de fronteiras
ou em terras indigenas.

3) Como nao ha restriçào possi vel a ser imposta por lei ordina-
na, incapaz por suas limitadas forcas de explicitar a Lei Maior, poder
reservado apenas as leis que complementam a Constituição( comple-
mentares), a evidència, todos os direitos, que as empresas brasileiras
de capital nacional possuem, são tarnbém possuidos pelas empresas
biasileiras de capital estrangeiro existentes antes da promulga-
ção da nova Constituiçao, em face do que dispOc o artigo 44 das Dis-
posicOes TransitOrias e, numa interpretaçao integrativa, o artigo 176
§ 1 0 da C.F.

4) A luz da interpretacão que faco do texto mencionado,
considero que a regulamentaçao especifica do artigo 44 § I não
pode excluir a participaçao de sociedade brasileira de capital es-
trangeiro fundada antes da atual Constituicao, nern pode impedir que
empresas atuais sejam criadas desde que no prazo de 4 anos produ-
zam estas apenas para o mercado interno. Eventual interpretaçao
mais restritiva para. esta 2 categoria de empresas podenia ser saneada
pela sua criacão, desde que corn a obrigacao de atuar apenas no mer-
cado interno.
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5 q ) Entendo que a referëncia ao ICMS pode ser afastada, já
sobre a matéria tendo cuidado no Iivro Sistema Tributário na Constitui-
çào de 1988 (Ed. Saraiva, 1989) e em pareceres publicados, em que
excluo o poder dos Estados de definir a lista dos semi-elaborados.

A resposta pode serdada àluz exciusiva do texto da ordem eco-
nOmica, entendo eu que a lei permite— por näo impor qualquer restri-
çào ao capital estrangeiro - que seja o produto da Iavra, do
beneficiamento ou de ambos, industrializado no pals. corn o que, uma
empresa que apenas beneficie, ou outra que apenas explore a Iavra,
repassando o produto para beneficiamento, podern ter capital es-
trangeiro. desde que, ao finaL a industrialização que perfazem se
complete no pals.

S.M.J.

São Paulo, 5 de maio de 1989
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O ESPECTRO LIMITADO DE ATuAçA0 DO ARTIGO
34 § 8 DAS DISPOSIcOES TRANSITORIAS

DA coNsTlTuIcAo FEDERAL- INAPLICABILIDADE
A LEI COMPLEMENTAR RECEPCIONADA-

PREVALENCIA DO D.L. 406/68 SOBRE OS
CONVENIOS 66/88 E 22/89 A RESPEITO

DE CAFÉ SOLUVEL- INCONSTITUCIONALIDADE
DE TAIS COMANDOS- PARECER

CONSULTA

A consulente, por seu eminente presidente, dr. Sérgio Coim-
bra, propOe-me a seguinte questão:

"No àmbito do sistema tributãrio anterior, vigente ate 28 de
fevereiro de 1989,  as empresas fabricantes e exportadoras de café
solüvel procediam ao estorno do crédito de 1CM nos casos em que o
custo da matéria-prima (de origem vegetal) ultrapassava a 50% do
valor do produto exportado, de acordo corn o comando constante da
parte final do § 39 do D.L. nq 406/68.

Corn a vigéncia do sistema tributário da Constituiçao de 1988, 
atribulu-se competéncia aos Estados e ao Distrito Federal para.
mediante convénio, fixarem normas para regular provisoriamente a
matéria (art 34, § 89 das DisposiçOes Constitucionais Transitórias).

Nesse sentido, foi editado o Convënio 1CM nq 66/88 e, mais
especificamente, o Convênio n° 22/89, que introduz o critério de
estorno integral do ICMS que incida na aquisição da matéria-prima
utilizada na fabricacao do café solüvel exportado.

E de se ressaltar que o critério pretendido pelo mencionado
convënio representa consideràvel acrescirno da carga tributária para
as empresas produtoras e exportadoras de café solével.

Em face do acima exposto, indagarnos a V. Sa. se:
1) a imunidade do produto industrializado exportado autoriza

a manutenção integral dos créditos de ICMS;
2) prevalecern os ditarnes de estorno do crédito de ICMS esti-

pulados pela lei cornplementar(D.L. nq 406/68);

89



3) a norma estabelecida pelo convénio nq 22/89. esta em con-
sonància corn as disposiçOes constitucionais vigentes

No caso de a questão estar regida pela citada lei complementar,
gostariamos de conhecer também o entendimento de V. Sa. sobre o
significado da expressäo valor do produto resultante de sua
industrializacão". empregada no final do § 3 doartigo3° do DL. n
406/68.

RESPOSTA

0 Sistema Tributario. plasmado na atual Constituição, fol
esculpido a partir de duas preocupacOes fundamentais. ambas vinculadas
ao perfil do modelo federativo adotado no pais1

A prirneira delas levava em consideracão a tese de que a Fede-
racáo deveria ser fortalecida, nao pela reducäo, mas pelo aumento do
tamanho do Estado, pulverizado nas 3 esferas de poder autOnomo.
corn o que a receita tributâria necessitaria ser consideravelrncntc

(i)A Cornissãodc EstudosConstitucionaise Assessorarnonit) MunicipaIda Profeitura do São

Paulo composta pclosjuristas Cassiode Mesquita BarrosJr.. Colso Seixas Ribeiro Bastos.

Claudio Antonio Mesquita Pereira. Hamilton Dias do Souza, Fiely Lopes Mcirellcs e Ives
Gandra da Silva Martins, aprcsentou a Constituinte anteprojeto do lei Articulado sobre o

sisterna trihutario. londo-se na exposicao de motivos o seguinto: 0 capitulo podera
intitular-so 'Sistema Tributario na Organizacão Federativa". visto quo a Federacão o
forma politica do organizacão do Estado, cujas roceltas derivadas principais são dcscnha

das pela imposiçao fiscal. nos palses modernos c civilizados, em urn autentico sislorna.
Nao e scm razão quo a Constituição vigente dedica capitulo do Titulo correspondente a

Organizacâo Nacional aoSisterna Tributario'. sobro posoar scu toxto per inurneras ou-

tras forrnulaçOes do natureza impositiva.
E bern verdado que o Brasil adotou. no conserto das FodoracOes civilizadas, soluçào trihu-

taria consideraveirnento mais ousada, o quo nern por isto representou solução rnais elicaz,

ao outorgar. na lei major, no concornonte a triplico autonomia dos entes lodorados (poll tica

administrativa e financeira). funcOes impositivas aos Munici pins, o quo, do rigor. nenhurn

pais desonvolvido oferece.
Corn efoito. Os P1SCS mais evoluidos tern proforido destinar aos Municipios. quandO ado
tando a forma foderativa do Estado, roceitas retiradas da irnposicão dos cmos nialores da
Federacão. quo Ihos outorga diroito a roceita propria, imposta o exigida cm sua peculiar

esfera do ação.
o interossante. entretanto. e quo (IS Municipios dasdemocracias 1cdoratsas roccbern dosti-
naçOos de irnposicaO fiscal scm possuir autonomia decisoria a rospeito considoravol-
monte suporioros ao cornplcxodo incidCncias trihutarias rocobido polos municipios
hrasileiros" ( Rotciro para uma Constiiuicão". Ed. Foronsc/Acadcrnia Internacional do

Dircitu o Economia. 1987. pp. 89/90).
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ampliada. A segunda. reconhecia o fato, de que os contribuintes, que
deveriam suportar tal elevaçao da carga fiscal, precisariam obter
maiores garantias que aquelas que possuiam na legislacao passada2).

Em face desse quadro, houve por bern o constituinte consagrar
principios fundamentais, ja albergados pelo texto pretérito, assirn
como alargar sua area de influència, de tal forma que, apesar do
aumento da pressão fiscal, os contribuintes passaram a ter melhores
condicOes de adaptaçao a nova realidade13.

(2) Eugènio Haddock Lobo c Julio Cesar do Prado Lei teensinam: "Sobre o terna. a par de ou-

tras importantes considcracOcs, assevera PONTES DE MIRANDA: A verdade his-

torica e doutrinària. a respeito do Brash, e a uhirnaz e qualquer interpretacao da Federacao

hrasileira corno nascida da vontade dos Estados-membros erra: a Fcdcracao foi obra dc

res olucao superficial. de carater, em grande porco. militar. quc conccdcu as antigas Pro-
vincias mais poderes do que tinham. podcrcs dos quais alguns foram riscados da compe-

tència dos Estados- membros. cm 1934. em 1937 e em 1946) rnenos) c voltararn a Uniâo".

F. ao focalizar o poder estatal. PONTES DE MIRANDA sublinha que: c o podcr de

construir- se. de edificar-se. quc tern o povo poder de onde emanam todas as dec isOcs que
caracterizam preceitos constitucionais c de onde tiram autoridadc todos os poderes dc

lcgislacao. de execucão c dcjudicatura- scm dc antes, logica c cronologicamente. do pro-

prio poder constituintc". EMANUEL MAlTA. ao  cuidar da questao da Desccntrahiza-

cáo do Poder". aborda tambern ada Legitimidade da FOrmula cncontrada pam o cquihhrio da
Organizacao Federal do Estado". bern como o subsequente Problcrna da Garantia e do

Controlc da Constituicão ou Pacto Fundamental" que prograrne tal esquerna federatiso de
rcparticao c coordenacaodascompetncias. poderese recursoscntre as referidas entidades
do sistema nacional adotado" (União. Estados-membros. Municipios. Territorios c Dis-

trito Federal). Por scu turno. I yes Gandra, aoenfocaro temada Federacao co equilibrio tn-

hutario, tornou espresso que:"... a boa regra do planejamento exigc. nas FcdcraçOcs. quc

as unidades fedcrativas tenharn condiçOcs de viver autonornamente, no piano financeiro.

por força dos ingressos proprios dcrivados da imposicao tnibutaria".
Dos refcnidosjuristas nao se apartou MAURO MARANHA0 que, enfaticarncntc. sus-

tentou a imperiosa necessidade dc recniar-se a Fcderaçao ao cxpressar Recriar, pois. a
Federacao, c comecar dc novo. madurarnente. seniamente. corn os pes no chào, evitando-
se, dada a larga experiëncia adquirida, os cmos do passado.. ( .. Comentarios a Constituicao

Federal". Ed. Trabalhistas. 1989. l vol.. pp. 9/10).

(3) Gilberto de UlhOa Canto. ernbora reconheca urn major complexo de garantias dos contribuinte&

constata tambem a exacerbaçào impositiva. ao dizer. "Para o contnihuinte as coisas pioraram,

ponquc naO existe urn contribuinte federal. contnibuintes de taxas, o contribuinte c sempre o
mcsrno, sejarn as exacOes federais, estaduais ou rnunicipais. scjarn elas irnpostos. taxas ou contri-

buicOes. Eu volto a dizer. nào SOU Contra a dcscentralizacáo, mas acho quc se parnu de urn

pressuposto nao necessariarnente correto, o pressuposto de que a Uniáo c o unico cnte
ptiblicodesperdicador. Nãoeassirn todossãodesperdicadorcsnoBrasil. E. depois, partiu- scde
urn segundo pressuposto que e rigorosamcnte politico, ode que os Estados e Munici pios depen-
dern muito do Govemno Central para a realizacao da sua reccita. Ja foi pior. c nâO c tanto
assirn, porque existern rnecanjsrnos de autornatizacáo da cntrcga aos Estados e Munici-
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A opco per uma Federaçao major - em nivel de maquina
administrativa e de expansão dos integrantes dos diversos poderes
das diversas esferas federativas - decorreu do aumento do nUmero
de Estados, do aumento. na União, do Poder Legislativo (major
nUmero de senadores e deputados), do aumento do Poder Judiciãrio
(major nümero de Tribunais e dejuizes), do Poder Executivo(maior
poder de intervençào, major previdència social, maiores responsa-
bilidades), corn reduçao de seu arsenal impositivo (major transfe-
réncia e menor elenco de impostos). assim como da inclusão dos
municIpios. corn autonomia distendida. no corpo da Federaçao.
Acresce-se que o direito de greve ilirnitado para funcionários publi-
cos e da adrninistracáo indireta, a isonomia remuneratOria entre
todos os poderes e a efetivaço de funcionãrios não concursados tor-
nararn irredutivel a màquina, agora corn funçOes e encargos
aumentados41.

A evidència, em face deste quadro, a equipe de parlamentares,
encarregada de preparar o capitulo do Sisterna Tributário, não pre-
tendeu desguarnecer as modestas garantias obtidas pelos contribuin-
tes, antes preferindo vitalizà-las. a ponto de transformar a lei
complementar em verdadeiro escudo protetor contra a "dessisterna-

pios dos recursos fedcrais que a des se destinara Haverâ abusos, eu acredito tranquilamente que

haja Mas a solucão e punir os responsàveis" ("A Constituicao Brasileira 1988 - 1ntcrpre

taçOcs". Ed. Forense Univcrsitaria/Fundacão D. Cabral/Academia Internacional de
Dircito c Economia e Federacão do Comêrcio do Estado de Minas Gerais. 1988. p. 307).

(4) Os artigos9t. 39 § I da Constituicao Federal e 19 das Dispostcbes Transitorias contem a

seguinte diccao:

"Art. 99. E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a

oportunidade de exerc-lo e sobre os interesses que davam por mdlo dde defender.

10.. A lei delinirã os servicos ou atis idades csscnciais e dispora sobre o atcndirncnto das

necessidades inadiaveis da comunidade.
§ 20.. Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas dalei":

Art. 39

§ 1 0. . A lei assegurara. aos servidorcs da administracão direta. isononhia de vencimentos
para cargos de atrihuicOcs iguais ou asseniclhados do mesmo Podcr ou entre Sc rvidorcs dos

Poderes Executivo, Legislativo e Judiciàrio, ressalvadas as vantagens de carater individual

e as relativas a natureza ou ao local de trabaiho":
Art. 19. Os sersidores publicos civis da União. dos Estados. do Distrito Federal e dos

Municipios. da administracaodireta. autarquica e das fundacOes publicas. em cxercicio na
data da promulgacão da Constituicao. ha pelo menos cinco anos continuados, c quc nã() to-
nham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da Constituicao, são considerados csta-

vcis no sers ico publico".
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tizacáo' dosistema e contra a tentaçao impositiva flexi vet ou rnaleà-
ye! dos entes federados. que deverào conviver corn "deficits" maiores por
aumento de suas estruturas, embora tenham, concomitantemente,
aumento de receitas5.

Por este carninho, ha de se compreender que a lei complemen-
tar, que exige maioria absoluta do Congresso Nacional— o que vale
dizer, maioria da Federaçao, pelo Senado Federal, e maloria do
povo, por seus representantes oficiais na Cãrnara - passou a repre-
sentaro instrumento vãlido para alargar o campo impositivo, aiim de
que os contribuintes possam pressionar seus representantes a definir
o ni vel da carga tributària, que considerem ideal para que a sociedade
suporte a màquina governamentaI().

A exigência de lei complementar, embora Util para preservação
do sistema, objetivou principalmente dar a sociedade a certeza de que
seus representantes não cederiam, em nivel de maioria absoluta. as
crOnicas pressOes dos governantes, sempre as voltas corn "deficits"
püblicos capazes de reduzir as garantias constitucionais dos
contribu I ntes.

E a lei complementar, portanto. o veiculo de major relevància
para proteção dos contribuintes. visto que nenhuma nova exacào,
nào perfilhada previamente por lei complementar ou ordinâria, podera

(5) Escrevi sobre o assunto: Em Direito Tributàrio. como de resto na grande maioria das hipo-
teses cm que a Iei complementar e exigida pela Constituiço, tal veiculo legislativo e explici-
tador da Carta Magna. Não i nova, porque seno seria inconstitucional. mas complementa,
esclarecendo, tornando clara a intencão do constituinte. assim como o produto de scu tra-
balho que e o princlpio plasmado no texto supremo.

E. portanto. a lei complementar norma de interacão entre os princi pios gerais da Constitui-
cao C Os comandos de aplicacao da legislacao ordinária. razão pela qua]. na hicrarquia das

leis. posta- Sc acima destes c abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores entendam quc
tenha campo proprio de atuacao. no que tom razao. tal esfera propria de atuacào näo pode. a
evidOncia, nivelar-se aquela outra pertinente a Iegislacao ordinària. A lei complementar e
superior a lei ordinäria, servindo de teto naquilo que e dc sua particular area mandarnental"

("0 Sistema Tributario na Constituicao de 1988". Ed. Saraiva. 1989. pp. 85/86).
(6) VittorioCassone ensina: "Conseguintemente, existe uma hierarquia generica ou formal. em

quc a Constituicao vem em primeiro lugar, seguida da Lei Complementar, c depois pela Lei
Ordinaria. Lei Delegada. Decreto Legislativo e Resoluçao: estas ültimas quatro o mesmo
degrau hicrarquico. E existe uma hicrarquia das leis especilica. para cada caso concreto.

determinada em funcao da materia. por isso quc Sc diz da hierarquia das leis em funçao da
competéncia material" (" Sistema Tributario Nacional" na nova Constituicao, Ed. Atlas,

1989. p. 30).
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entrar no universojundico, sem ter sua definicão anterior desenhada
em tal diploma legislativo superior.

Compreende-se, pois, que, sobre ter esciarecido ser triplice a
funco da Iei complementar, exiglu o constituinte. no capitulo de nor-
mas gerais, que a definicao de todas as espécies tributárias, assim
como a indicacáo de todos os fatos geradores, bases de cãlculo e con-
tribuintes de lodos os impostos, dependam de lei complementar.

No direito pretérito, muito embora falasse a Constituicäo em
normas gerais como matéria pertinente e própria das leis complemen-
tares, não havia olimite claro para se saber o que seria ou nào matéria
pertinente a norma18.

(7) Yonne Dolacio do Oliveira lociona: "As leis complementares desempenham o papel de nor-
mas sobre a producao do normas polos entes do go erno. ostruturando- as para cumprimento

dos principios C normas constitucionais. Doem exorcer a funcaoja as.sinalada por Hart de
propiciar a execucào do que agasalhou a Constituicão, serrindo inclusive para defendé-la

contra os atos da legislatura das unidades de governo. Sendo normas de organizacao. seu
conteudo e ode conferir poderes e atribuicOes as reforidas unidades para que criem novas

normas, agora do conduta. determinando-Ihes, ainda. a estrutura basica a ser seguida na
instauracao das mesmas, do modo a nao comprorneter o modelo nacional acolhido pela

('onstituicao.
No Direito Tributario. como veremos mais adiante. as leis complemontares consubstancia-
das no Codigo Tributario Nacional e outras posterioros. partindo da ('onstitulcão Federal.

complotam a configuracäo, do modo peculiar e rico na abrangéncia. do sistoma constttuci-
onal trihutario. Como normas rolativas a normas, para coordenar a producao normativa.

compreendendo as trés modal idades do HarL oferecem os modelos para a tipicidado estru-

tural. Elas não criam os tributos pois nao são normas de conduta. rnas fornecem. em grau de

abstraçao major, as diretivas suhordinantes para a qualificacao tipologica das normas
disciplinadoras dos comportamefltos na criacao dos tributosdas trés unidades federadas c,
ainda, inclusive especificamento por meiodc normas dejulgarnento, as diretivas para o apli-
cador do direito' ("A tipicidade no Direito Tributario Brasileiro". Ed. Saraiva. 1980. pg.

111/112).

(8) Hamilton Dias do Souza ensina: ' Alguns autores. como Geraldo Ataliha ( Normas gerais

de diroito linanceiro. RDP. 10:63) entendem que a lei complemontar referida so pode dis-
por sohre conilitos de competéncia e regulacao das limitacOes constitucionais ao pode'r de

tributar, lastreando sua conviccão no fato de nào existirem normas gerais clue näo tratem
das duas materias indicadas. Temos para nos. entretanto, quo a norma geral tern campo pro-
pno do atuacan consistento em completar a elicacia do preceitos expressos e desenvolver

principios docorrentos do sistema. Isto porque a realidade brasileira exige uma formulacão
jundica nacional quo garanta a unidade o racionalidade do sistema. principalmente tendo-

se em vista a estrutura federativa do regime e a conseqUente multiplicidade de Estados-
membros o munici pios. F satamente por isso foi possi vel a elaboracão do CTN, que encerra
a cristali7acäo dc onorme garna do conhecimentos cionoticos, transformados cm dire jto
positivo. a despeito da cntica quo so íaz a inclusão do conceitos doutrinarios em toxto

do lei.
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Neste sentido. lembre- se a polémica questao, quando do surgi-
mento da Lei 6830/80. se teria, o tratamento ofertado a prescricão
das contribuiçOes previdenciârias, que a alargava para 30 anos, cará-
ter de lei complementar. Muitos juristas e eminentes magistrados
entenderam que prescriçao seria instituto de direito processual e.
portanto, nada obstante sua inserçäo no artigo 174 do CTN, nao teria
natureza intnnseca de norma geral, apesar de o S.T.F. ter decidido
por força da E.C. n 8/77, que as contribuiçOes sociais nao consti-
tulam espécie tributãria91.

Desta forma, abrangeria o CTN materia prOpria a lei comple-
mentar, no entender de taisjuristas, assim como outras, modificáveis
por lei ordinãria, por nao se revestirem do perfil de normas gerais.

0 problema pretérito equacionou-se mais em face da postura
dos grandes processualistas, como Manuel Lobo da Costa, Alfredo
Buzaid, Luis Carlos de Azevedo, para os quais a prescriçäo é insti-
tuto de direito material e nao de direito processual, e nào por forca de
se saber se o CTN, como urn todo, conteria urn complexo de nor-
mas gerais110.

Case dcterrninados 00000ltos no cons tassern do lei nacional come o do tributo. conido no
art. 3 do Codigo, ou a formulaçao do certos principles. como Os relacionados no art. TOO
quo vcdam possarn contribuintes do boa-fe scr penalizados, caso esteam onquadrados nas

hipoteses Ia provistas . ou ainda a protocao aos quo so acham amparados por consulta ou a
aplicaçao do princi pios do Dircito Penal aplicaveis ao tributarlo e varios outros. perderia o

sisterna sua unidade. ficando ao saber da oportunidadc das legislacoes locais o dajurispru-
déncia nluitas vezes vacilante de nossos tribunals.

Per tais razOes, e outrasja desenvolvidas cm trahalho anterior) Normas gerais de dircito tn-
butario, in "Direito trihutario". Bushatsky. 1973. v. 2). ô nossa opiniao quo as normas

gerais tern campo proprio dc atuaçao quo nào so confunde corn a rcgulacao dc contlitos e
lirnitacOes ao podcrde trihutar. o quo signitica sen tnplice a funcao dale) complementar pro-
vista no art. 18. § 1. da E.C. n' 1/69(Cursodedireitotributario". Ed. Saraiva, pg. 301
3,).

(9) "Prescricâo. ContribuicOes Providonciarias. Penodo anterior a F. C. n' 8/77.
Firrnou-so ajurisprudencia no sentido do que as contrihuicOes prcvidcnciárias concernen-
tes a penodo anterior a vigencia da E.C. n 8/1977, possui am carater tributario e. em con-
soquencia, a prescnicio sobre elas incidente c a quinqüenal.
Decisao: Nâo conhecido. Unànime. 2 turma. 14/10/86" (RE I 11.1 30-5-SP DJ  14/
10/86).

(10) Jose Carlos Faleiro. lombrando liçio da doutnina italiana. justifica a for" oxtintiva do
direito substantive quo o lcgislador outorgou a prcscricão tributaria. alimiando) Da pros-
cricâo. UF. 20:6. nota 10): Em conseqiiencia aindade so tratarde fato extintivo do cre-
dito trihutario. impoc se quo. consurnada a prescricao, seja cancclada a inscricào do
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No passado, cheguei inclusive a preferir a redaçao do artigo 18
§ 1 da E. C. nq 1/69 ado artigo 146 atual, principalmente em sua
redação inicial, da qual näo constava o advérbio "especialmente".
por mim sugerido e por Dornelles e Patury là colocado. Entendia eu
que urn discurso geral permitiria meihor enquadrar, como norma
geral, tudo o que tivesse tal natureza, do que urn discurso
pormenorizadc(I l)

Nào creio ter defendido, na altura, a meihor postura. Se era
correta tal postura antes da indicaçào do advérbio"especialmeflte",
visto que o elenco indicado no artigo 146 seria taxativo, nao me
parece que corn sua inclusão a dicçao atual continue inferiorizada.
Diria rnesmo que é superior a anterior. Isto porque além de deixar
claro que determinadas matérias indicadas em texto constitucional
apenas podem vir a luz por forca de lei complementar, manteve o
mesmo espectro de abrangência da Constituicào anterior, em face da
solucäo constitucional ser apenas indicativa e nào excluiroutras nor-
mas gerais veiculàveis por lei complementar.

debito pre scrito em Divida Ativae fornccida a certidäo negativa ao sujeito passivo. den tro

do prazo legal (CTN. art 105, § umco).
E certo que, de acordo corn a conccpçâo tradicional. a prescricão - extinguindo apenas a

acào scm afetar o direito- so podia ser oposta em delesa pelo prescribente. Entretanto. se

a presCricão extingue o direito. conforme a doutrina moderna, resulta dai necessaria-
mente que eta pode ser alcgada por via de acão. como e pacifico no Direito Italiano. con-

forme assinala Alberto Auricchio: Come l'azione. COSI I' eccezione costituisce it modo di

esprirnere in sede processuale una ragione di diritto sostanzialc. L'unif'icazione deli' ordi-

namiento giuridico neil'ambito dello Stato no permette di suppore in diverso motivo per

L'attribuzione di una azione odi una eccezione- Pertanto si deve ammetere che it dehitore.
o per meglio dire ii titolare di una situazione giuridica passiva possa far valere La
ragione delta propria situazione di diritto sostanzialc anche in via di azione oltreche

di eccezione".

(LI) O texto atuaL, ainda na versão da subcorniss ão de tributos. pretendeu ser pormenorizado

c exaustivo quanto as hipoteses de normas gerais. Em entrevistas corn o deputado federal

Dornelles e seas assessóres. procurci mostrar que a retirada da esfera de lei cornplernentar
de algumas normas que seriam estruturalmente de let complernentar, representaria a eli-
minacäo de direitos e garantias individuais do contribuinte. pela transferëncia de taL
competencia normativa do legisiador cornplernentar para o legislador ordinario.
O ideal lena sido adotar a superior redacào do texto anterior, mas. como fora aprovado na

subcornissão. entenderam os constituintes manter a redacao inicial.
Nada obstante. sensibilizados. acabaram por alterar o espi rito do artigo, acrescentando o

adverbio"especialmente", corn o que a lista deixou de serexaustiva, tornando-se apenas
relacao exemplilicativa" (0 Sistema Tributario na Constituicão de 1988", ob. cit.

P. 90).
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Desta forma, o artigo 146, sobre ter hospedado definitiva-
mente a tnp!ice funçao da lei complementar, declarou quais as matërias
queapenas podem serveiculadas portel complementar, sem prejuf zo
de outras que poderào vir a Iuz por lei complementar, por intrinseca-
mente serem objeto de tat forma de instrumentalizaçào Iegis1a64 12).

Tais consideraçOes preambulares objetivam esciarecer a preo-
cupaçäo que o constituinte demonstrou ao conformar o perfil da Iei
complementar, no atual sistema constitucional tributario.

Mais do que isto. Em apenas dois momentos admitiu prescin-
dir, o legislador, nitidamente, de lei complementar para veicular
matéria que the era pertinente. 0 primeiro, quando admitiu que a
aliquota do IVV fosse estabel'ecida, independente de lei complemen-
tar, cm ate 3% por lei ordinâria, no pressuposto de que a lei comple-
mentar, que cuidasse dessa matéria, dela não tivesse cuidado. E a
observacao e interessante porque, embora relevante, nem sempre a
aliquota è matCria obrigatOria de lei complementar, podendo ser
constitucional (IOF 1% sobre o ouro) ou definida por Resoluçao
Senatorial (ICMS) ou, ainda, por lei ordinária, quanto aos demais
tributos( 13),

(12) Hamilton Dias de Souza defendc a mesma tcse, ao dizcr "Penso cu que para salsar o
Codigo e para fazer corn que determinadas materias que la estão, quc sào cxtremamentc
importantes, continuem nurn diploma de nivel de lei complementar, a meihor interpreta-
cão sera no sentido de que a enumeraçao c cxcmplificativa c no taxativa. ('oloco entre-

tanto istO aqui, como alias tudo quc cstou colocando. a rncditacao dos senhores e para urn
eventual debate" ("A Constituicao Brasileira 1988 - lnterpretacOcs", ob. cit. p. 313).

(13) Os artigos34 § 7 das Ds. Ts.. 153 § 5: e 155 § 2: incisos IV. V eVI da C.F. tern a
seguinte diccao: " § 79: Ate quc sejam fixadas cm lei complcmcntar, as aliquotas maxi-
mas do imposto municipal sobre vendas a sarejo de combuss vets liquidos c gasosos não
excederão a 394)":

§ 5:. 0 ouro, quando dcflnido em let como atiso hnanceiro OU instrumento cambial,
sujeita-se exciusivamente a incidéncta do imposto de que trata o inciso V docuput deste
artigo, devido na opera(;aode origcm a aliquota minima sera de urn porcento, assegurada
a transferCnciadornontante da arrecadacao nos seguintes termos: 1. 30% para o Estado, o
Distrito Federal ou o Territorio. conforme a origern: 11. 70 1yo para o rnuniclpio de on-
gem":

§ 2 q . 0 imposto previsto no incisol. h, atendcrà ao seguinte: ... IV. resolucäodo Senado
Federal, dc iniciativa do Presidente da RepUblica ou de urn terço dos senadores. aprovada
pela maioria absoluta de seus menibros. estabelccerâ as alt quotas aplicavcis as operacñcs
c prestacOes, interestaduais e de cxportacäo: V. c facultado an Senado Federal: a) esta-
beleceraliquotas minimas nax operacOes internas. rnediantc resolucãode iniciativa de urn
terco e aprovada pela rnaioria absoluta de seus membros: b) fixar aliquotas rnaximas nay
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Alguns véern em tal estabelecimento de teto impositivo a
desnecessidade de lei complementar para o IVV. Mesmo admitindo
tal postura, a contrario sensu o argumento apresentado para tornar
desnecessãria a lei complementar, para veiculaçao desse tributo,
dignifica o argumento oposto de que, fora desta hipOtese. para todas
as demais o constituinte não teria excepcionado. Vale dizer, seja ou
não obrigatória a definiçao do IVV por lei complementar, conforme a
linha doutrinària hospedada pelas diversas correntes a excecão do
IVV, o argumento consagra a necessidade de lei complementar para
todos os outros tributos( l4)

A outra exceção nasceu corn o § 8° do artigo 34 das Ds. Ts..
quejà me permite entrar direto no tema.

0 § 8 do artigo 34 admitiu que poderia o Poder Legislativo
Federal nào produzir lei complernentar a tempo de veicular o mais
importante - não o mais complexo - tributo do sistema brasileiro,
qual seja, o ICMS. Por esta razào. ao impor urn prazo para o consti-
tuinte produzi-la. declarou que, se nao o fizesse, caberia aos secre-
tãrios estaduais da Fazenda. mediante Convènios veiculados nos

mesmas operacOes para resolver conflito especilico quc envolva Interesse de Estados.

mediante resolucào dc iniciativa da maioria absoluta e aprovada por dois tercos de seus

rnembros VI. salvo delibcracào cm contrario dos Estados edo Distrito Federal. SOS ter-

mos do disposto no inciso XII. g. as ahquotas internas. nas operacoes rclativas a circula-
çao de mercadorias e nas prestacOes dc servicos. são poderao ser inferiores as previstas

para as operacOes interestaduais

(14) Escrevi: 0 que se dese ler. pois, no artigo34. I q, e que. Sc houverlci cornplemntar. Os

impostos là mencionados poderào ter lei ordinaria corn vigéncia e eficacia imediata:

quanto aos dernais. Sc houver lei complementar. poderão ter lei ordinaria corn vigencia e

clicacia apenas apôs I ' de marco. visto quc 0 legislador fala quc entrara"em vigor" e são

apenas que ganhara eficàcia. A evidéncia. o sistema anterior continua em vigor quando

não incompanvel corn o atuaL
Nesta liriha de raciocinio. em nenhum momento o constituinte autorlzou que o IVCLG
fosse veiculado scm lei complementar. por leis ordinarias. quc scriarn necessariamente

conhlitantesem cada Municipio. Nao haveria urn impostoconstitucionaL mas uma mimi-

dade de impostos municipais.
Ter-se-ia a dessistematizacAo do sisterna.
Desta forma, lei complementar sera necessarla para deliniçao do imposto. sua base de
calculo. seu fato gerador. scu contribuinte e suas aliquotas maximas, estabeiccido urn teto
de 3% ate quc haja tal lei complernentar' ("0 sistema tributarlo na Constitui(;ão de

1988". oh. cit. pp. 25/6).
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termos da L.C. 24, conformarem o veiculo necessàrio a implantaçao
do novo sistema115.

Mais adiante anal is are i a extensão permitida aos sccretàrios da
Fazenda. Antes, todavia. desejo mostrar que tal exceção confirma a
regra de que não ha novo tributo que possa vir a luz sem lei
complementar.

Tern, os que propugnam por posura herrnenéutica distinta,
declaradoqueo § 3 doartigo34 dasDs. Ts. co § 3 doartigo24da
C.F. outorga a possibilidade de os Estados. a Uniào e os Municipios
gerarem leis ordinârias, se lei complernentar não houver('6).

(IS) Hamilton Dias de Souza escreve sobri' a L.c. n 24/75 quc: A L C. w 24. de 1975.
regula, a par das isencOes, categorias alms. corno a reducãoda base de calculo. a devotu-

cão do tributo pago, a conccssào de crcditos presurnidos, os inccntivos lmscais ou

financeiro-liscais concedidos corn base no 1CM e as prorrogacOcs das isencOes cntão
cx is te n te S.

Nãocompartilhamos das opinloes extrernadas daqueles que entendern que a lei comple-
mentar so pode dispor sobre isengOes, conforme o conceito cstrito do instituto, riern dos

que, adotando posicao radicalmente diversa, sustentarn que todas as tecnicas dcsgrasa

torias que produzem efeitos econOrnicos equivalentes ao da iscncfto des em ser tratadas
corno estas.

Na vcrdade, entendernos. corn Fernando Albino de Oliveira. que devern ser tratadas
como isengão todas as figuras que produzem efeitos desoneratorios equivalentes c que se
inserern no àmbito da relagaojundica obrigacional entrc fisco e contrihuinte nascida cm
razão do exerciclo de uma competència tributaria. Tat arnpliacio.. no cntanto, nan pode

abrangeroutras vantagens que se verilicam posteriormente a cxtinção da obrigacao trihu-
tãria ou no cxc rci cio de outras cornpctencias. mesmo porquc pertcnccntes a outros cam-
pos do Direito, de regra o financeiro.

Assim. cern conclusao, podernos afirmar quc as figuras quc a lei complcmentar pode equl-
parar a isençao são as quc consistem cm heneficios trihutarios concedidos no ãmbito da
competência e da relacaojundica tributaria. Em conseqLncia. Os que Sc vcrificam corn
outro fundamento ou apos sua extincào são de natureza diversa. não podendo ser disciplina.
dos pela lei complementar a quc se refere o artigo 23. § 6'. da Constituicao Federal'
("Curso de direito trihutarlo", Ed. Saraiva. 1982, pp. 36/7).

(16) Sobre lei complemcntar. Alcides Jorge Costa escrcvc: 'Existe. ainda, urn segundo pOfltO.
que ô, por incnvel que parcca, nurna epoca cm quc xc prcgou tanto a autonornia dos Esta-
dos, urna reducao da sua autonornia tegislativa. Dc tat forma foram atribuidas fungOcs a
Lei Complementar quc a competncia tegislativa cstadual sal ficar hastante restrita.
Cito. porcxernplo. o artigo 146. incisoJil. alinca"a" da Constituicao, quc diz: cahe a lei
complementar expedir normas gerais de Direito Financeiro, csscncialrnentc sobre dcflni
çào de tributos c suas cspecies, bern como em relacao aos impostos discriminados nesta
Constituicao dos respectivus fatos geradores da base de càlculo e contrihuintcs. obriga-
cáo e Iancarncnto de credito e prescricao c decadència trihutarias. Essa segunda parte e o
atuallivro segundodo Codigo Trihutarlo Nacional, e náo traz attcraçOcs de compctcncia.
Mat a prirneira parte vcrn consagrar o fato de a lei cornplerncntar lixar us fatos geradores.
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Estào os dois dispositivos assim redigidos:
" 3° do art 34 das Ds. Ts.: Promulgada a Constituicão, a

União, os Estados, o Distrito Federal e os Munici pios poderào editar
as leis necessãrias a aplicacao do sistema tributàrio nacional
riela previsto":

" 3°. do art 24 da C.F.: Inexistindo lei federal sobre normas
gerais. os Estados exercerão a competéncia legislativa plena, para
atender a suas peculiaridades".

Ora, se o argumento procedesse, pergunto: Qual a razáo do
artigo 34 § 8°.? Se o § 3°. já oferta aos legisladores ordinãrios,
inclusive nos Estados, o direito de se transformarem em legisladores
complementares, por que repetir de forma tao incisiva, no § 8°., urn
direitoja amplamente consagrado no 3°. de ambos os artigos?

E que, na verdade, o artigo 24 § 3°. cuida daquelas normals
gerais federals - nao complementares - que podem ser veiculadas
por leis ordinàrias, como a de material bélico ou de licitaçao(artigo
22 incisos XXI e XX VII) e o § 3°. do artigo 34, de leis ordinarias
necessàrias a adaptaçao da legislacao recepcionada, como por exemplo,
a eliminaçao das mordornias oficiais anteriormente plasmadas como
imunidade constitucional do irnposto de renda, cujos fatos geradores,
base de càlculo, institutos e definiçaojà estavam esculpidos no CTN,
em seus artigos 43 a 45 (17)

base de calculo C OS contrihuintes dos impostoS estaduats c municipais. Mas não para ai.

Em materia de 1CM. a L.C. ficou corn urna competéncla arnpla. Cabe a L.C. definir os

contrihuintes. dispor sobre a suhstituico tributaria. disciplinar 0 regime de cornpensacào

do imposto. fixar para efeito de sua co . hranca e delirnçàodo estabelecimento responsavel

o local das operacOcs relativas a circulacào de mercadorias e prestacOes de servicos c
assim per diante. F deixada pouca margcm de ação ao legislador estadual. E e interes-

sante que isso apcnas acentua urna tendéncia queja vem vindo de tras. A partirda Consti-
tuiçio de 1946, em relacao as anteriores. a amplitude legislativa dos Estados no'campo
ributario foi sendo rcdu7ida c agora, quando des tern mais meios a disposicão para gas-

tar. ha uma rcducao da capacidade legislativa. porque o quc a LC. faa naturalmcnte
depois nào pode ser atterado pelo lcgisladorcstadua 1'( A Constituicao Brasileira- 1988

InterpretacOes, oh. cit. p. 323).

(171 Os incisos XXI eXXVII do artigo22 tern a seguintcdiccao: Art. 22 Compete privativa-

mente a Unio legislar sobre.
XXI. norrnas gerais de organi7acao, efetivos. material belico. garantias. convOcacao C

mohili,acão das policias militarcs c corpos de hombeiros rnilitares .. XXVII. normas

gerais de licitacao C contratacãO. cm todas as modalidades. para a administracao publica.
direta c indircia. incluidas as fundacOes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, nas
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Em ültima anãlise, tais dispositivos cuidam do poder legisla-
tivo ordinârio, mas não do poder complementar, posto quc, sempre
que tat faculdade foi outorgada, o foi expressamen1e .

E, so neste contexto, se corn preende o § 8 do artigo 34, que
passo agora a exarninar.

o dispositivo tern a seguinte diccao:
" 8. Se, no prazo de sessenta dias contados da promulgação

da Constituiçao, não for editadá a lei complementar necessària a
instituiçâo do imposto de que trata o art 155. 1. b. os Estados co Dis-
trito Federal, rnediante convënio celebrado nos termos da lei comple-
rnentar nq 24, de 7 dejaneiro de 1975, fixaráo normas para regular
provisoriamente a matéria".

o discurso constitucional pode ser dividido cm 4 oracOes.
A primeira delas indica a imposição de urn prazo limite. de

60 dias a partir da promulgacao da Constituiçao para quc se fizesse
lei complementar, permitindo a irnplantaçio da parte alargada do
ICM('9).

Nào entro no mêrito se tal prazo seria OU não razoavet. cm face
de os secretarios da Fazendajã tercm comecado a elaborar scu con-
vénio, apOs o dia 5/10/89, na clara demonstracao que tinharn por
inviàvel a aprovação de lei complementar nesse lapso temporal.

o certo e que a prirneira oraçäo é urn comando destinado ao

diversas esferas de gos erno. C ernpresas sob seu controle: .... 0 artigo 2! inciso IV da
E.C. n 1/69 tinha o seguinte discurso alterado pelo constante do artigo 153 incko Ill
corn a dicgao ahaixo:

Art 21 Compete a Vnião instituir imposto sobre: ... IV. renda e pros cmos de qualquer
nature/a. saI, ajuda de custo e diarias pagas pelos cofres publicos na forma da
le	 .....
ArL 153. Compete a União instituir i postos sobre:

III. rends e proventos de qualqucr nature/a:

(18) 0 proprio 3: do art 24 da (onstitulcão assirn redigido: Inexistindo lei federal sohre
normas gcrais. us Estadosexercerão a competencia legisiatisa piena, para a tend era suas
peculiaridades". nao se aplica a hipotese por duas razOes, a saber: 1 ;!) di, respeito a
conipeiënciados Estaduse nâodos Municipios: 2!)diz rcspcito a ediçãode icisordinarias
federais sobre normas gerais, rnas nao de leis coniplementares, quc são leis nacmnais.

(19) Jose Serra adjetiva de outra forma 0 flOVO 1CM, an dizer. De fain, equicaic a urn ICI
• cngordado" pcios impostos unicos )rnincrais. eletricidade e eornhusãseis) rnais os
impostos sobre coniunicacOes e transportes (dai a introducao do termo sersicos)

(Foiha de S. Paulo, 13112/1988).
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Parlamento, que. se näo obedecido. ensejaria a aplicaçào do 29
comando.

A2 oracáo, portanto. outorga aos Estados e ao Distrito FederaL o
direito de fixar normas provisOrias para regular a matéria.

A 3a• ê a de que tais normas serào fixadas por convènio a 4a,

que tal convènio sera regulado nos termos da lei complementar n°. 24.
As 4 oracOes, entretanto, esciarecem, por expressOes inequi-

vocas, que as normas provisOrias somente poderão ser produzidas
para regular matéria sern tratamento Iegis1ativd20.

A primeira Iocução, que deixa claro o desiderato constitucional
estã no seguinte discurso:

"Não for editada lei complementar necessária a instituição
do imposto'.

A evidència, a lei complementar a que se refere o § 8°. não e
aquela para cuidar do nücleo central do 1CM, constante da veiha

ordem e pela nova ordem recepcionada.
Tudo o que da antiga ordem fol mantido, pelo perfil desenhado

no artigo 155. ensejou a recepcäo da Iegislaçào complementar anterior.
pela nova ordem constitucional. Desde 5 de outubro de 1988 todo o
campo do 1CM nào alterado pela nova Constituicäo restou integro.

(2O) Jose Serra. auto rdo 8 do art igo34. ao 1onsideralodccsPectrOlimltado, sobre ass unto

correlato. escreve: Abstraindo esse argu men to, ou seja. ,ncsnio que aposicàodos secre-
tarios ndofosse inconstituc wool. scria incons eniente a trihutacao dos semimanufatura-

dos de exportacão pclo ICMS. Os Estados precisam de mats receita? E ohs to que sirn,

rnas nào vale tudo" par atingir esse objeuvo, espccialrnente quando a medida rcprescn-

taria ao lime ao cabo. urn tiro no proprio pe dos Estados. face ao prejut zo a producâo c ao

emprego, scm falar do baianco de.pagamcntos.
Alguns argurncntam que scria born tributar a urn de. em certas circunstànciaS. meter urn

dctcrminado produto para o mercado interno. Esquecem. no entanto, que Para isso existc

o irnposto as exportacOes. bastante tie xi vet, quc cumpre exatamente a funçao con-

juntural pretendida.
Outros, porcerto, vistumbrarn no Confaz uma oportunidade para coihir urn suposto"rno-
delo cxportador", quc desgraearia nossa econornia. Nada mats errOneo. 0 cocficiente de

cxportacOcs do Brasil(expertacOes corni proporcâo do PIB) c hsiixissimo: 9% cm 1987/

88. Dc fato. nossa economia exporta pouco cc das mats lechadas do mundo. 0 prohlcma

c que tambcm irnporta pouco (5(Yo do PIB) e, por isso, estamos gerando superavits

comerciais indcsejavelmentcgigafltesCOS(l 7 hithOesdcdotareSern 1988). A solucao não
e exportar menos. rnas importar algo mais, de forma ordenada e crltcriosa. Esse c o
caminho rnclhor. mats cliciente e seguro. para favorcccrodescnvolv imentOe tornarnossa

cconomia mcflos vulneravel e dependcnte. exatamCntC 0 Contrarlo do que pensam os

crentes no modelo exportador" (grifos meus) ( Fotha de S. Paulo. 13/12/1988).
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regido pela legislacao complementar - no caso, corn eficâcia de lei
complementar, que era o D. L. 406/68 -, posto que a veiha e a nova
ordens nao se conf1itavam21).

Ora, o que jâ estava implantado na veiha ordem - e foi
recepcionado pela nova não necessitava de instituicào, razào pela
qual, da legislaçao complementar recepcionada, nao cuidou o § 8
do artigo 34.

Cuidou, isto sim, de matéria criada pela nova Constituiçao e
que necessitaria de lei complementar para ser instituida, a flm de
parametrar a Iegislaçao impositiva direta(22).

(21) Marco Aurelio Greco em arti go enviado para a TO B. Corn pertinoncia, escreve: Sendo

esta a nature/a do consènlo em questâo. duas conseqüëncias da major relevància dela

decorrem.

A primeira e a de quc o convnio so pode dispor nos cam pos onde inexistirlei cornplernen-
tar. Vale dizcr. so pode dispor nos casos de lacuna da lcgislacao. Destarte. em todas as
matcrias em que existir lei complcmentar nào ha fundamento de validade a edicao de

qualquer regra mediante o citado consônio.
A segunda c a de que. atuando o convcnio apenas na falta de Id complementar. suas dispo-
siçoes nao podem implicar em modificacao. total OU parcial, das disposicOes clue tenham
sido veiculadas por lei dcssa natureza. Ou seja, oconvnio pode suprir a lacuna, mas nan

modifkar a lei complementar quc existir.

Dir- se-a que estas consideracOes sao totalmente k)ra de proposito urna ei que näo existe
lei complementar dispondo sobre materia necessaria a instituicao do ICMS e que, por
conseqitëncia, o convënio pode dispor amplamente sobre todo o peruil do imposto estadual.

Corn a devida vënia, nâo me parece que assim seja. Corn efeito, e fenOrneno mais do quc
conhecido pelosconstitucionalistas odequc cntre a legislacäoantcriore a nova Constitui-

caoopera-sc a reccpcaode todas as normas quc nãoscjam incompau veis corn us dispositi-
vos promulgados. F a figura da recepcao.
Ora. na vigônciadaConstituicio anterior existiam diversas disposiçOes veiculadas porlci

cornplementar( ou por ato corn essa natureza, corno ocorre corn o D. L. 406/(18) que dis-
punharn sobre matéria necessaria a instituicao do 1CM e que tern plena c total compati-
bilidade corn os novos dispositicos constitucionais.
Sendo assim. em relaçao a todas as disposiçOes anteriores que fossem validas a luz da
Constituicao sob cuja vigCncia foram editadas, e que sejarn compabseis corn a nova
Constituicao promulgada ern 5 de outubro. operou-se o fenômeno da recepcao.

Ocorrida a recepcaodisto dccorre que em todas estas materias ha lei coniplementare. por
consequCncia. inexiste lacuna a ser preenchida pelo convCnio".

(22) Luciano da Silva Amaro escrese: "Por esse princ pio. quando Se cria novo ordenarnento
jundico- politico fundamental( nova Constituigao). a ordemjundica pre-existente, no que
não confute. rnaterialrnente. corn aquele. permanece vigorando. e aceita pela nova ordem
constitucionaL qualquer que tenha sido o processo de sua elahoracao (desde que con-
forme ao previsto na epoca dessa elaboracao, pois, nan o sendo. a insalidade teria
atingido a legislaçao ja desde o seu nascirnento)" ( Direito Tributario 5. Ed.
Bushatsky. p. 288).
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Por isto, fica claro que o constituinte, ao dizer se não for edi-
tada lei complementar necessária a irnp!antacào", excluiu do cornando
toda a Iegislacao recepcionada pela nova ordem.

A outra parte do discurso reitera o mesmo principio. 0 consti-
tuinte ao dizer "Fixarà normas para regular provisoriamente a mate-
na". tratou daquela matéria não cuidada pela Constituiçao anterior,
nem pcla lei complementar que conformou o 1CM no texto pretéritd231.

Para matéria não cuidada pela velha ordem e scm tratamento
legislativo complementar da nova, houve por bern o constituinte
outorgar faculdade, precária e provisOria aos Estados e Distrito
Federal, de prepararem normas. que teriam eficàcia de curta duracäo
e de lei complementar.

Em outras palavras, o quc o constituinte autorizou foi que
Estados e Distrito Federal legislassem no" vAcuo legislativo" e pro-
duzissem normas apenas para matéria novae scm rcgulacão anterior,
instituida pela Constituição, c não para nateria recepcionada. por

(23) Celso Bastos ensina: 'Costurna- se dizer quc as [cis anteriores continua  vandas ou cm
sigor. Muitas vei.cs isto e pre isto na Constituicào nova, mas. ainda quc o texto seja

ornisso. ningueni contesta o princlpio. Como explicar a concordncia. se  afinat de contas

o principlo parece contradizer a verdadejundica segundo a qua) todas as leis ordinarias

derisam a sua vatidade da propria Constituicäo' Kelsen observa quc ha irnprecisâoda tin-
guagern cornurn, quando diz quc as leis ordinarias continuarn vatidas. Dc fato. elas per-

dcni o suporte de validade quc Ihes dava a Constiuicào anterior. Entretanto. ao  mesmo

tempo, cbs recebem novo suporte. novo apolo, expresso ou tacito. da Constituicâo nova.

Este ë o fenOmeno da recepção. similar a reccpçãodo direito romano na Europa. Trata-se
de urn processo abreviado de criaçao de norrnasjundicas, pelo qual a noa Constituicâo
adota as leisja existentes. corn eta compas veis. dando-ihes vattdadc, c assirn es itao tra-

baiho quase impossi vet de elaborar uma nova lcgis!acão de urn dia para ooutro. Portanto,

a nova lei näo e idntica a lei anterior, ambas tern o mesmo conteudo. mas a nova lei tern
scu fundamento na nova Constituicão. a razâo de sua validade e, entho. diferenie.

Do exposto Sc constata que ha urna grande diferenca entre a lei constitucionat anterior Cii

lei ordinaria tambem anterior. Coni a entrada em sigorda ('onstituigäo. cessa a eticacia

da norma constitucionat, o mesmo não Sc dando corn a tegislacäo ordinaria anterior, a

qual nao ccs.sa de viger. embora 0 novo lundamento de validade venha informado pelos

principios materials da nova Constituicao. 0 unico obstacuto a transpor e nào ser con
traria a nova Constituicao. Da-se portanto urna novacâo. o que signilica que as normas
ordinarias são recepcionadas pela nova ordcrn constitucional c submetidas a urn novo
fundarnentode salidade'(Comeniarios a Constituicãodo Brasil". ccl. Saraisa. 1988, H

vol. pp. 366 7).
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nao ter havido alteraç5o24.
Ora, a questào formulada pela consulente dernonstra. sobeja-

mente, que o objeto de que cuida.jà tinha tratamento legislativo— por
inteiro recepcionado pela nova ordem— no concernente a exportaçao
de produtos industrializados.

Corn efeito, o artigo 39 § do D. L. 406/68 permitia que fosse
mantido o crédito de 1CM dos insurnos na exportaçáo de produtos de
origem agropecuária em que o valor final fosse superior a 50% do
custo da matéria-prima de tal origem.

Tern o § 3° a seguinte dicçao:
"Não se exigirà o estorno do imposto relativo as mercadorias

entradas para utilizaçäo, como matéria-prima ou material secundá-
rio, na fabricaçao e embalagem dos produtos de que tratam o 3,
inciso I e o § 4° inciso III, do artigo 1. 0 disposto neste parãgrafo
não se aplica, salvo disposicao da legislaçao estadual em contrãrio,
as matérias-primas de origem animal ou vegetal que representem.
individual mente, mais de 50% do valor do produto resultante de
sua industrializaçao".

Entendo eu que tal artigo, no que concerne a exigéncia de
estorno, viola o principio da não cumulatividade, tendo neste sentido,
no passado, ofertado parecer, nada obstante a interpretaçäo pre-
toriana em sentido inverso1251.

(24) Celso Bastos continua "A utili7.açào de certas expressOes linguisticas, como"a lei regula-
ra" ou "a lei dispora". OU ainda, na forma da lei". deixa de logo claro que a vontadc
constitucional näo esta integralmente composta. A materia normada nan ganhou definiti-
vidade em seu peru!. Ela reclarna a superveniènciade uma norm acao posterior que venha
adelimita-la na suacxataextcnsão, querpara alarga- Ia, quer para restringi-la. 0 que apre-

sentam cm comum. tals especies normativas, ô o Fato de necessitarem ou, no nii nirno. tole-
rarem uma !egislacao suhalterna quc Ihes componha o sign ificado. scm que isto se traduza
em inconstitucionalidadc. F que a expressa mencao a lei inferior integradora retira desta
ultima a pecha do s'lcio supremo em que ocorreria. não bra a referència constitucional"
("Comentarios a Constituiçao Brasileira", ob. cit. pp. 362/3).

(25) "Teria o § 3 do artigo 39 do D.L. 406/68 as caractcnsticas da legislacao cxp!icativa
ou modificadora?
Esta o referido dispositis 0 assim exposto: ... e. evidentementc, cle explicativo na medida
em que nan altera 0 princlplo da nâo cumulatividade e e modificador, o que vale dizer,
inconstitucional na par-teem quc transfornia 01CM em tributo cumulativo, nao obstante a
imunidade constitucional.

Dc lembrar-se que a imunidade. porser uma vedacao compicta a exigibilidadc trihutaria
contrariamente as isencOes. as nao incidências, as aliquotas zero. cuja composicao de
favor expresso oii nIo prcvisao legal, nos àmhitos menores das legis!acOes ordinarias de
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Para o caso, todavia. das empresas filiadas a consulente, a
matéria e inOcua na medida em que o custo final do produto ultra-
passa os 50% que balizariam a necessidade de estorno do crédito de
1CM dos produtos adquiridos.

Ora, se o D.L. 406/68 foi recepcionado no concernente ao
1CM, pela nova ordem, e se o § 3 do artigo 39 permite a manutenção
de crédito, não poderiam os Estados e o Distrito Federal, em franca
violaçao do texto constitucional, dilacerar a lei suprema, reformulando,
scm para tanto terem força, a legislaçào complementar recepcionada. Os
Convénios 66/88 e 22/89 de clara, notória., inequivoca e canhestra
inconstitucionalidade, não instituiram provisoriamente legislacao
complementar necessària, a falta de legislação existente. MAS MUDA-
RAM TODO 0 SISTEMA ANTERIOR, CONTRA A EXPRESSA
DETERMTNAcAO DO TEXTO CONSTITUC1ONAL 261 -

Assim é que os referidos convënios, nem mesmo versados em
linguagem de legislacao ordinãria, - embora pretendessem seus auto-
res fossem verdadeiras "leis complementares" - tern mais a lingua-

cada fonte impositiva. pode ter forma e caractcnsticas proprias -, nao permite, logica-
mcnte, qualqucrtipode considcracao sobre seusefeitos. hrnitcs. cxtensoedcnsidade. As

outras formas de inexigëncia tributaria cstâo sujeitas a condicionamentoS proprios dos
poderes capazes de outorga-las ou no preve-las. nas condicOes que desejarem. Nfio o

mesmo cm rclacao a imunidade. cuja manifesta vedaçio sobrenada as forcas de iniposi-

caoe exegese dc leis menores. cujas esferas propriasde ativacào. no elidern sua subordi-

nacão aos comandos que a determinararn.

Por esta razo. a irnunidade do 7, porser insusccfl ye) de aheracaooucondicionamentO

por imperatis os legais de forca inferior, sujeita esta apcnas as regras proprias de interpre-

tacao da Constituico Federal.
Ora. no caso da consutente. a parte final do 3° do artigo 3 e decididarnente inconstitucional.

porque cria uma 00 mais incidèncias intermediarias, a partirdc urn referencial scm origem

(50% do custo da matèria-prima). inviabilizando a imunidade da Magna Carta,
transformando-a de lei complernentar em Ic) sobreconstitucional assirn como tor
nando para a hipotese 01CM cm tributo cumulativo" (" Direito Econömicoe Tributario".

Ed. Resenha Trihutaria/FIEO. 1982. pp. 242/3/4/5).

(26) Jose Serra escre C: Causou alvoroco, embora tardio. o anunclo de que o Conta,. - orga-

riiSmo quc retine os sccretàrios da Fazenda estaduais estava c esta prestes a fixar poss
hilidade de tributar as exportacOes de urn amplo conjunto dc produtos semimanufaturados.
hoje isentos dc impostos a circulacao dc mercadorias. A intencao dos secretanos seria

estahelecer esse principio c aplicar, caso a caso. urna determinada aliquota (taxa) do

ICMS (Imposto sobre a Circulacao de Mercadorias c Servicos).
Essa ideia, a meu vcr. e equivocada. porque c inconstitucional e porque prejudicaria seria-
mente o volume de exportacOes do Brasil, o nivel de producão e de emprego" (Jornal

Folha de S. Paulo". 13112/88).
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gem de regulamento, posto ser esta a vocação natural do Poder
Executivo que, no mãximo, sabe regulamentar, mas que carece de
vocação legislativa superior.

Em outras paiavras, ao alterarem lei complementar recepcionada,
se auto-outorgando forças legislativas não concedidas pelo consti-
tuinte, os senhores secretãrios da Fazenda estupraram o texto major,
produzindo diplomas ilegais de nenhurna valiajuridica(27).

Sem entrar no mêrito do mau exemplo que ofertam a nacao ao
violarem a lei major, que deveriam cumprir. os Estados passaram a
exigir estorno vedado pela ünica lei complementar— ou corn eficãcia
de— que continua a vigorar, que é a que exterioriza o § 3q do artigo 3°
do D.L. 406/68.

Desta forma, são flagranternente inconstitucionais os Con-
vénios 66/88 e 22/89, no que diz respeito ao estorno exigido após o
prazo carencial, porque ainda em pleno vigor o D.L. 406/68. de
resto, em respeito pleno ao principio da não cumulatividade consa-
grado pela veiha e pela nova ordem constitucionais28.

(27) F ainda Jose Serra quern escreve: "a nova Constituiçao. nas suas disposicOes transitorias
§ 8 do art. 34) diz quc se em 60 dias não foi editada a lei complemental necessaria a

instituiçao do ICMS. o Confaz tixara norma para regular provisoriarnente a rnateria Isso
foi necessario, e cu fui urn dos responsaveis pelo § indicado, pgra que o novo sstema
pudesse enrar logo cm vigor, mas a Id complementar em quescao ó a mencionada no
inciso 12 do art. 155 das DisposicOes Permanentes e nâo a que e citada na letra "a" do
inciso 10 do mesmo artigo, quc trata das operacOes de exportacao. Não ha espaco aqui
para demonstrar essa tese, mas os interessados poderao confirma-la corn facilidade
mediante uma breve analise dos dispositivos citados" (jornal "Folha de S. Paulo", 13/
12/88).

(28)"CONVENIOn 22/89, de28 demarcodc 1989. AutorizaosEstadoseoDFapermitira
adocao de criterio alternativo para o estorno do credito de materia-prima utili'ada na
obtençao do cafe soluvel exportado.
o Mjnjstro da Fazenda e os Secretarios de Fazenda ou Finançasdos Estados edo Dis-
trito Federal. na 54 Reunio Ordinaria do Conselho de Politica Fazendària, rcaliada
em Brasilia. DF, no dia 28 de marco de 1989, tendo em vista o disposto na Lei Comple-
mental n° 24, de 7 de janeiro de 1975, resolvem celebrar o seguinte:

CON VENJO
Clausula prirneira Ficam os Estados co DF autorizados a permitir que. no penodode I
de marco a 30 de abril del989,0 estorno dos creditos nas exportaçOes de cafe soluvel, em
substituigào ao percentual de 991i) sobre o valor de registro da exportacao. corresponda ao
valor integral do 1CM ou do IC MS quc incidiu na aquisicaoda materia- pirna utilizada na
ohtcncäo do produto exportado.
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Respondo, pois. as questOes formuladas, dizendo que:
a) a manutencão do crédito de ICMS nas exportaçOes estã

assegurada pelo artigo 3o § 3 do D. L. 406/68, recepcionado pela
nova ordern e corn plena vigència e eficàcia;

b) embora tenha posicào pessoal de que nenhum estorno seria
possivel, permanecem os ditames do D.L. 406/68:

c) as normas estabelecidas pelo Convênio n 22/89 são de tao
notória inconstitucionalidade, que ofumus bonijuris datese exposta
neste parecer, ê de tal densidade que mal consigo distinguir minha
secretãria ao entrar em minha sala para datilografar esse parecer, na
feliz irnagem do Ministro Rezek ao destacar. de forma metafOrica, as
inconstitucionalidades evidentes.

Resta urna ultima observação: que significa valor do produto
resultante de sua industrializacao"?

Jã no passado escrevi sobre a expressão, dizendo que:
Ora, o conceito de industrializacão, comojã me referi antes.

abrange tudo, a saber. producao, montagem. acabamento, embala-
gem. reacondicionamento, etc. Todas estas fases são de industriali-
zação. de acordo corn as legislacOes federal e dos Estados. 0 embalar
ê industrializar. Acondicionar e industrializar. Mudar a aparéncia é
industrializar. no perfil legislativo pãtrio. Dessa forma. na  composi-

çãø do valor da industrializacão devem ser computados todos os ele-
mentos quc integram o processo produtivo, scm exclusào de nenhum.

Nessa linha, compreende-se que nao se pode— sem revogar por
preferência exegética a lei existente— desconsiderar todos os compo-
nentes que integram o produto final. 	 -

Qual ê, por outro lado, o valor do produto? E aquele pelo qua]
se coloca no mercado. Valor não a custo, como pretende o Convënio
10/80 sugerir. Valor de industrializacão é custo mais lucro. 0 valor
corresponde ao preco final, como alias o próprio direito impositivo
reconhece. por exemplo, ao nao admitir na distribuicão disfarçada de

unico. Para adocãoda ticuldade presista nesta clausula adotar-se-a como base o va'or

das ultirnas entradas das quantidades do cafe necessarlO a obtencão dos produtos

exportados.
Clausula segunda Acordam Os signatarios em estabelecer para as cxportacoes de

extrato de cafe a mesfllo tratamento previsto para as exportagOes de cafe soluvel.
('lausula terceira -- Este Cons ènio entra em igor nit data da puhIicaco de suit

 nacional.
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lucros, como valor a mera soma algébrica de custo de matéria-prima
mais custo da rnào-de-obra. 0 valor é determinado pelo mercado. E o
valor do produto industrializado para exportacão è aquele que o mer-
cado admite, razào pela qual tal valor é utilizado para as operacOes
cornerciais.

Parece-me, pois, corn o respeito devido ao ex-Ministro Anto-
nio Nader— indiscuuvel simbolo da culturajundica nacional— que
seu relatOrio, no recurso citado, não hospedou a meihor tese, por ter
transforrnado o valor do produto resultante da industrializaçao, que é
o valor de mercado, em mero custo de produçao, a evidéncia, fora da
intenco do legislador complementar.

Tanto e assim que o Protocolo AE. 17/72 posterior ao D.L.
406/68, embora fora de suas forcas legislativas, nào confundiu valor
do produto corn custo de produçao.

Neste particular, parece-me que o ex-Ministro Cordeiro Guerra
apreendeu, corn major pertinéncia, o sentido, ao dizer, em seu relatO-
no perante a 2i Turrna:

"Creio que o v. acOrdão deu a rnelhor inteligéncia a lei, porque
o artigo 2 do D. L. 406/68, de 3 1 / 1 2/6 8, no art. 1 tipifica como fato
gerador. inc. I, a saida de mercadoria do estabelecimentocomercial,
industrial ou produtor e, conseqflentemente, näo leva em conta o
custo do produto, mas o valor da venda, e, ainda, o § 8° do art.
29 estabelece:

"§ 8. Na saida de mercadorias para o exterior ou para os esta-
belecirnentos a que se refere o § b do art. l° (empresas exportado-
ras), a base de cálculo sera o valor liquido faturado, a ele não se
adicionando frete auferido por terceiro, seguro ou despesas de embar-
que por via aérea ou maritima"(29).

Entendo efetivamente que o valor do produto é aqueie valor
final, cujo preço exterioriza o custo global da operação. Urn produto
vale o que valer na praca, sendo de nenhuma valia qualquer interpre-
tacao que pretenda reduzir o valor final a valor intermediàrio.

Se o valor sobre o qual incidiria o ICMS, se nao desonerada
fosse a operacáo, seria aquele do preco final do produto, a evidéncia
deve-se considerar que para efeitos de estorno do § 3 do artigo 3°

(29) flireito Administra/ivo e L,npresarial. Ed. CEJUP. 1989. pp. 44/45.
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seja aquele o valor do produto, visto que nas exportaçOes vendern-se
produtos C OS produtos tern urn preço que configura a operação.

Deve-se, pois, entender que Os 50% do valor do produto resul-
tante de sua industrialização são aquele valor total do produto des-
tinado a exportacão.

Respondo, pois, Li ültima questào, considerando ser o valor do
produto aquele valor final do produto exportado, que, em ültima
análise, e o de que cuida o § 39 doartigo3 do D. L. 406/68 paraefei-
tos de definir as hipOteses de estorno e as de manutencão do crédito.

S.M.J.

São Paulo, 13 de junho de 1989
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O LICENCIAMENTO E 0 SUBLICENCIAMENTO DE
PROGRAMAS DE SOFTWARE NAO SE CONFUNDEM

COM CIRCULAçA0 DE MERCADORIAS-
IMPOSSIBILIDADE DE INCIDIREM SOBRE

AS RESPECT! VAS OPERAçOEs ICMS,
IPI e 1.1.— PARECER.

CON SULTA

A consulente, por interrnédio de seu eminente advogado e dire-
tor, Dr. Manoel Antonio dos Santos, propOe-me as seguintes questOes:

"Serve a presente para confirmar a consulta a V. Sa. acerca da
tributaçao incidente sobre as operaçOes de internamento e licencia-
mento no mercado brasileiro de programas de computador.

Os associados desta entidade são empresas que ou produzem
programas próprios e os licenciam no Brasil, ou são licenciados por
produtores estrangeiros para o urn de promover a distribuiçao de pro-
gramas no territOrio nacional. Tais programas são distribuidos quer
diretamente, quer através de terceiros devidamente autorizados. Por-
tanto, a atividade bãsica dos associados é o licenciamento ou, as
vezes, o sublicenciamento a terceiros de direito de uso de programas
de computador.

Em alguns casos, ao recçberèm dos produtores estrangeiros a
cópia matriz desses programas as empresas os duplicam no pais e, a
seguir, o sublicenciam aos usuários finais. Em outros casos. as em-
presas importam tais programas ja gravados no exterior, para pos-
terior sublicenciamento no Brasil. Em qualquer caso, os programas
são fornecidos em suportes fisicos, geralmente disquetes ou fitas.
acompanhados dos chamados manuais de usuãrio.

Pelo fato de a atividade de licenciamento ter-se desenvolvido,
historicamente, como uma decorréncia da prestação de serviços, os
associados vêm pagando ISS sobre tais operaçOes, sendo certo que a
Prefeitura de São Paulo, a semelhança de outras municipalidades,
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tern exigido o pagamento desse tributo.
Face ao exposto, perguntam a V. Sa. o seguinte:
1) A que tributos os associados estão sujeitos quando do inter-

namento de programas de computador de origem externa, quer se
trate de côpia rnatriz, quer se trate de prograrnasjá gravados para pos-
terior licenciamento no pals?

2) A que tributos estão os associados sujeitos quando do licen-
ciarnento ou sublicenciamento no pals de programas de cornputador.
quer se trate de prograrnas de origem externa, quer não?

3) Que medidas devem os associados tomar face a açào tomada
pela Secretaria da Fazenda do Estado de São Paulo de exigir o paga-
mento do ICMS?"

RESPOSTA

0 Sistema Tributàrio plasmado pela nova Constituicão, de
rigor, pouca inovacão traz em relaçao ao sisterna anterior. Surgido da
integração do texto pretérito e de propostas articuladas do Instituto
dos Advogados de São Paulo e Associacão Brasileira de Direito
Financeiro, assim como do IPEA do Ministêrio do Planejarnento
hospedou o constituinte o modelo anterior, corn algumas alteracOes,
no capitulo especifico do direito tributãrio, ernbora reformulasse
substancialmente a seção de direito financeirdft

Corn efeito, o capitulo do direito tributàrio é dividido em 6

(I) "Instalados os trabaihos con stituintes c apos a discuss dodo regimento interno. fol o Con-
gresso cont tais poderes dividido em 24 SubcomissOes. das quais uma delas dedicada ao

Sistema Tributãrio.
A Suhcomissão de Tributos estava vinculada a ('ornissão de Orca mento, Sistema

Financeiro e Trihutos, tendo como relator o Dep. Jose Serra e presidente o Dep. Fran-

cisco Dorncllcs. Os deputados Benito Gama e Fernando Coelho foram rcspectivamcntc,

o presidenie e o relator da Suhcomisso.

Durantc 2 semanas ouviram Os constituintes vinculados a com%ssao, alem do rneu, 0

depoimento dos seguintes especialistas: Fernando Rezende. Alcides Jorge Costa.
Geraldo Ataliba, Carlos Alberto Longo, Pedro Jorge Viana. Hugo Machado, Orlando

Caliman, Edvaldo Brito, Souto Maior Borges. Romero Patury Accioly, Nelson Madalena,
Lies Alberto Brasil de Souza. Osiris de Azevedo Lopes F e Guilherme Quintanilha. pas-
sando a trabalhar, de rigor, corn dois anteprojetos articulados que Ihe foram levados.

a saber:
o preparado pelo IPEA da Secretaria de Planejarnento e aquele levado por mirn. em nome

do ]ASP e ABDF.
Osdois projetos tinham contextura classica de urn sistema ngido. embora fosse odo IASP
mais conservador CO do IPEA mais federalizado, no pressuposto de quc a uma major des-
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seçOes, sendo cinco de direito tributãrio propriamente dito, ou seja,
da relaçao que se forma entre sujeito ativo e passivo da obrigaçao
fiscal, e uma de direito financeiro, ciiidando da partiçào da receita
fiscal entre os poderes tributantes(2).

Das cinco seçOes, a primeira, ao tratar das normas gerais, de
certa forma reproduza a estrutura do artigo 18 da anterior lei SU-

prerna, embora compactuando seus principios espaihados pela E. C.
no 1/69, o mesmo ocorrendo corn o capitulo das limitaçOes ao poder
de tributar, em que alguns comandos gerais foram adicionados aos
anteriores, assim como em relaçao a desoneraçao constitucional da
imunidade, antes espeihada nos artigos 19 e 20 da revogada lei
major (3),

centralização dc atribuicOes. No projcto do IASP. a dcscrcnca de quc OS constituintes e 0
modelo federativo brasileiro voltar- se-jam para a dupla dcsccntralizaçao fez corn que a

desccntralizacao de reccitas fosse mais bmida. visto que o projeto nao hospedava materia

pertinente a descentralizaçao de atribuiçOes, como, de resto, tambem não hospedava
o do IPEA.
o texto final da nova Constituicao vcio a demonstrar que os temores do OOSSO grupo erarn
mais fundados que a profissâo dc fe apresentada pelo IPEA na dupla dcscentralizacao
federativa de receitas e dc atrihuicOes.

Do primeiro anteprojeto surgido da Subcomissão, portanto. resultou projeto conver-
gcncial em que Os alicerecs fundarnentais foram retirados dos dois csforcos coletivos,
posto quc ambos os grupos (IASP-ABDF e IPEA-Seplan) trabaiharam tm scu estudo
por mais de urn ano, servindo tal reflcxao acadãmica dc valiosa contrihuicao para Os

prinleiros tCtos COflStitUifltcs.

Deve-se notar que o anteprojeto IASP-ABDF foi mais jundico e o do IPEA rnais
economico-linanceiro, crnbora ambos cuidassem de aspcctos juidicos e econOmicos"
("0 Sistema Trihutario na Constituicao de 1988", Ed. Saraiva, 1989, pp. 37/41).

(2) "Capitulo I - DO SISTEMA TRIBLJTARIO NACIONAL
Secao 1- Dos principios gerais

ArtigoI45al49:
Seräo II - Das liniitacOcs ao poder de tributar
Artigo ISO a 152:
Secao III - Dos impostos da Uniâo
Artigo 153 e 154:
Seçäo IV Dos impostos dos Estados e do Distrito Federal
Artigo 155
Se(-do V - Dos impostos dos Municipios
Artigo 156:
SeçOo VI -- Da reparticào das receitas tributarias
Artigo 157 a 162.

(3) Assim se rcfcriram os parlarnentarcs da Suhconiissào a colahoracäo dos juristas que a
assessoraram no primeiro antcprojcto: "Atendendo a sugcstao do Constituintc Mussa
Dernes, you apenas registrar notasel csforco quc esta Suhcomissão de Trihutos. Participa.
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Por outro lado. as secOes dedicadas aos impostos federais
(anteriores artigos 21 e 22) aos Estados(23) e aos Municipios(24)
seguern, também, a mesma linha expositiva do texto pretérito.

A novidade, portanto. do atual Sisterna reside na meihor expli-
citacào das normas gerais, da funcao da lei comIementar, das espé-
cics tributàrias, das IimitaçOes constitucionais, assirn como na
redistribuição dos impostos entre os entes federativos, corn a criacäo
de 5 novos, integracào de cinco outros no ICMS e transferência para
o municipio da transrnissão onerosa de bens im6veis4.

cao c Distribuicão das Reccitas rcalizou. no longo das ultimas 3 semanas, no sentido de

tius ire receber subsidios e sugestOes de todos os segmentos da sociedade brasilcira jOSe-

ressada cm urn novo dcscnho do (apitulo sobre o Sistema Tributario Nacional.

('umprindo prazo regimental, apresentamos proposta de anteprojeto no texto da futura

Carta Constitucional quc. nao tcndo a prctensão de scr algo perfeito e acabado, devera sol

icr aprimorarncntos atraves das emendas quc os mernhros desta Subcomissão certamentc

has crào de apresentar.
Ncccssario se faz assinalar a valiosa contrihuicão oterceida a esta Subcomissão pelas

autoridadese entidades aqui recehidasem audincia publica. os profs. c tecnicos Fernando
Rezende, Alcides Jorge Costa. Geraldo Ataliba. Carlos Alberto) Longo. Pedro Jorge

Viana, Hugo Machado. Orlando ('aliman. Ives Gandra da Silsa Martins. Edvaldo Brito,

Souto Maior Borges. Romero Patury Accioly, Nelson Madalena. Lois Alberto Brasil de
Souza. Osiris de Azcvcdo Lopes F: o Sccrctario da Reccita Federal. di. Guilhcrmc Quin-

tanilha: os Sccretarios da Fazenda dos Estados. clue antes de aqui comparecerem promovc-

ram. sob os esbmuios desta Subcornissão. os encontros de Manaus e Porto Alegre; os

Sccrctarios de Financas das Capitaia. o DIEESE. a Organizacao das Cooperatisas

Brasileiras. olnstituto Brasileirode Mineracao: aOrganizacaoNacionaldasEntidadesde
Deficientes Fisicos: as associacOes dos funcionarios fazendarios. a Unafisco e a Fafite, as
entidades representativasdo municipalismo brasilciro- a Frente Municipalista. a Associa-

çao Brasileira dos Municipios. a Confederacão Nacional dos Munici pins e o IBAM. Te-
nham todos a certea de quc a discussao aqui ocorrida cm tomb das propostas e sugestOcs

apresentadas sera dccisiva para o posicionamento dos membros desta Suhcomissào cm

relacão a dctinicão do Capitulo Trihutario. quc desperta enorme interesse na socicdadc

brasilcira" (Diario da Asscmbleia Nacional Constituinte. 19106/87. p. 139).

(4) Gilberto de UIhOa Canto ensina: "A estrutura tributaria que a ('onstitulcào quc sal scr
promulgada em outubro adotou. tomou como ponto de partida a rcformutacao do modclo
anterior c nao apenas a modificacâo dde para corrigir suas imperfeigOcs. House alguns
subsidios a Constituintc, quc cia nào acolhcu. Em primeiro lugar, houve os trabaihos da
Comissão presidida pelo ministro Sayad que não chegaram a scm concluidos porque o scu
presidente deixou o governo antes: mas os i niegrantes dessa Comissão deram continuidade
a obra. aprcscntando-a como sugcstão do IPEA. House. por outro lado, os trabalhos da
('omissão de Estudos Constitueionais. chamada Comtssão Afonso Arinos, que pratica-
mente aprovara urn trahaiho quc uma ('omissào nhista de juristas da ABDF edo Instituto

dos Advogados de São Paulo tinha elahorado, jã visando a oferece-lo como colaboracao

para a Nosa Constituição.
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Os cinco novos impostos criados são: sobre grandes fortunas
(federal), sobre doaçOes de bens mOveis, transmissão causa mortis
de bens mOveis. adicional do imposto sobre a renda(estaduais) even-
das a varejo de combustiveis (municipal).

A integração, por outro lado, dos très impostos unicos e dos
impostos sobre comunicaçOes e transportes intermunicipais e interesta.

-duais aoICM, alarga o campo de incidëncia deste tributo, que passa a
ter dois tipos de servicos tributados, a saber o de transporte e o de
comunicaçOes, mantendo sua estrutura anterior, de resto recepcionada
pelo novo sistema, em face de sua nao modificaçao, em suas grandes
linhas, pela nova Constituiça0'5.

Urn prirneiro cornentarlo diz rc.spcito a Sccao I. do Capitulo I. do Tituto VI. que contcm Os

principios gerais. No art 145 se estabeicce que a Uniao. Os Estados e os Municipios pode-
rão instituir impostos. taxas c ccsntrihuiçâo de melhoria: no quc concerne as taxas. a

enunclacão do seu conceito e mais ou menos igual a do texto da Constituicao vigcntc.
No que concerne a contribuiçao de meihoria, a conhguracao do inc. III esta muito mat

formulada. Eta aIudc a contribuicao de methoria decorrente de obras publicas. Não C

correta esta posicao, pots uma obra publica de Clue não dccorra nenhuma saiorizacao irno-

hiliaria nào pode gerar contribuicao de melhoria. cia tera quc ser custeada corn recursos

geraisde impostosdo Estado. do Munici plo. da Uniao, mas naopode serobjetodecobranca
de contribuição dc rneihoria (.4 Consiiiuicao Brusileira - 1988 - JnlerprelacOes. Ed.
Forense Universitaria. p. 308).

(5)Alcides Jorge Costa escreve: Dii a Constituicão(art. 155) inc. I. abnea b quc compete aos
Estados instituir impostos sobre operacOes relativas a circulaçao de mercadorias e sobre

prestacao dc scrvicos de transporte intcrcstadual, interrnunicipal e de cornuriicacâo. ainda
quc as operacoes e as prcstacOes se iniciern no exterior. 0 que notamos aqul? Quc ao
imposto sobre circuIacao de rnercadorias foram adicionados os impostos sobre prestacao
de servicos de transporte interestaduat e interrnunicipai e de comunicacão. Isto tern urna
explicacao historica rnais do quc logica. Quando cornccararn os trabaihos da Constituinte,
a proposta que havia OU fol vencedora durante algum tempo na Suhcomissão de Trihuto fol
a de que o imposto de circulacao de mercadorias deveria englohar. tambem 0 imposto sohre
servicos para flcar urn trihuto sobre o valor acrescido mais completo, corno existc, por
exemplo, nos paises da cornunidade europcia. No entanto. depois, os constituintes delihe-
raram rnantcr 0 ISS municipal e acahararn. nao Sei exatarnente porque razào, agregando o
imposto sobre prestacao de servicos de transporte e servicos de comunicacào ao 1CM.
Temos aqui trés impoStos que devem ter um tratamento unitano. Sao ctararnentc trés
impostos distintos, mas aos quais a lei comptementarc a Iegislacao ordinaria devem car urn

tratamento unitarlo. E isso suscita uma serie de problemas, nao tanto quanto a base decal-
cub, mas quanto ao jogo de creditos e debitos. Sc houver tempo ainda, abordaremos cste
ponto. E corno tributar os servicos de comunicacão? Espero quc os Estados tenham o horn
senso de não querer tributar a radiodifusão e a tcievisao. Tributãveis sint são servicos de
telefonia, porque esses são mensurascis, e facilde saberde onde Sal o chamado. para (mdc C

destinado. não ha urn problema operacional nem prohiernas tecnicos malores para co
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Em outras palavras, o constituinte optou por melhorar o texto
anterior, proposta, de resto, apresentada pelo ]ASP-ABDF, e nào
inova-lo, por inteiro, corn o que a adaptacão intraumàtica poderia se
fazer entre o antigo e o novo sistemas.

Os impostos indiretos federais. IPI. II. IE, de competéncia da
União, nào sofreram qualquer alteração estrutural, salvo a incidéncia
sobre o ouro-investirnento pelo IOF. e o mais relevante imposto
indireto estaduaL o IC MS. como novidade major, teve, pois, apenas
a integracão dos cinco federais - e em matéria de servicos -
apenas o de transportes e ode comunicaçOes. desde que não se consi-
dere a energia clétrica prestacâo de servico, mas fornecimento de
mercadoria6.

E é. neste contexto. quejà posso passar a urn ràpido exame do
ünico irnposto parcialmente näo modificado, rnas alargado pela absorcäo
de outros tributos indiretos da União. visto que seu nücleo continua,
na linha traçada pelo constituinte pretérito, idèntico71.

hranca. Qua nto a radiodifusao. inciusise ides sao. nao vejo muita possibilidadcdc tributar.
enihora pelo quc me conste ha Estados que pensam podcrern arrecadar fortunas trihutando

tcicvisão Co scrvigode radiodifusio, oquc na minha opinlao sera urn equiVoco (A Con.sii-

wicdn Brasileiro - 1988- Interpreta(Oec. oh. cit. p. 325).

(6) Hamilton Dias de Souza preicciona: A par dos tributos, das taxasc dat contrihuicOes. nos

ternos propriarneflid os impostos da União. Nos impostos da Untão nos nâo temos grandes
nioditicacOcs. a nào ser no imposto sobre as grandes fortunas. Efetivarnente nos temos
irnportacO dc produtos estrangeiros. valendo aqut a reterãncia de que continua a haver a
regra de que o fato gerador do imposto de irnportacäo diz respeito apenas a irnportacào dc

produtos estrangeiroS. o quc significa quc se a lei ordinaria equiparar
urn produto nacional cxportado, que ticer sido exportado, a produto importado. pelo sirn-

pies fato de decorrer urn certo prazoentre a cxportacàO c a reimportacao. penSO Cu que a lei

seria inconstitucional. No passado. a materia lot submetida aos tribunais e o Tribunal
Federal de Recursos, por voto a epoca do rninistro Armando Rolcrnberg, entendcu que urn

dispositivo. que era o art 92 do D. L n 37 era inconstituclonal. porque fazia essa equipara-
çao. Penso portanto quc produto importado e irnportado c produto estrangeiro. rião cabendo

equiparacao ii ConstiluicOo Brasileira - 1988 Jnterprela(-OeS, oh. cit p. 3)7).

(7) E ainda Alcides Jorge Costa qucni ensina: "0 1CM continua não curnulativo. como esta

expresso na Constituicao. cornpcnsando-se (vcjarn hem. nao se usa mais a paiavra
"abatendo-se") o quc for desido em cada operacao rciativa a circulacao ou prestacão de

serviço corn o montante cobrado nas anteriores. Menciono aqui urn problema. em materia
de scrvico. Diz a Constituicào: "Compensando-se corn o montante cobrado nas antcrio-
res". Mas o servico no se transrnite. a prcstacio de servico esgota-se em si mcsma Por
exernpio. no Servico de Transporte. transporto urna mercadoria ate certo lugar e depois
faço outro transporte. A rigor. näo teria oque compensar porque a prestacode scrvico pela
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a"—

A naturezajuridica do ICMS ê a mesma do sistema anterior. 0
imposto incide sobre as operaçOes relativas a circulaçao de merca-
dorias e sobre dois serviços, no discurso escorreito do constituinte,
exposto no artigo 155 inciso I, letra

"Art 1 55. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir:
I. impostos sobre:

b) operaçOes relativas a circulaçao de mercadorias c sobre
prestaçOes de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e
de comunicação, ainda que as operaçOes e as prestaçOes se iniciem
no exterior:

."(). não diverso na esséncia. do artigo 23 inciso II da E.C.
n° 1/69 corn alteraçao da E.C. n 23/83, cuja dicçao se segue:

"Art 23. compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre:

II. operaçOes relativas a circulação dc mercadorias realizadas
por produtores, industriais c cornerciantes, imposto que näo sera
cumulativo e do qual se abatera, nos termos do disposto em lei
complementar, o montante cobrado nas anteriores pelo mesrno ou

sua propria naturezaesgota-sccm Si mesma. t havendooperaçaoposterior. Cads se/quc
o sersiço e prestado, e consumido, e assini como a mercadoria quc C entregue so COnSumi
dor final. Mas e claro que o Imposlo sobre servico de transporte c de con) unicaçao descra
ser levado cm consideraçao nojogo de crednos c dehitos nas operacOcs relativas ac ireulaçao
de mercadori as. Assirn. uma industria deve podcr creditar-se do imposto que recatu sob re
transporie quc lot levado ate cIa. pois. como assinalei. os 3 impostos 1CM. transporte e
comunieacao) devem ter tratamento unitario Ii Consoiuiçao Brasileira - 1988 Inter-
preiacoes. ob. cit. p.326)

(8) A equipe da Price Waterhouse assim interprets o dispositiso: -- i\leni de mais concisa a
rcdaco do dispositivo relerente ao denominado 1CM) Imposto sobre Circulacao de Mer-
cadorias), porque retiradas as ret rencias aos princi pbs a ele concernentes clue. cnhre
unto. encontram amparo cm dispositivos distintos configura dc urna das grandes novidades
da Constituicao de 1988 no campo trihutario.

Corn eleito, a presente Constituiçao retirou da Uniâo a cornpetència para instituir impostos
sobre servicos de transporte e comunicacOes(Constituiçao de 1967. art. 21. VII c Xi c as
alocou no ãmbito dos Estados e do Distrito Federal. CS5O i.e irate de senn, ivo interestadual
oU intermunicipal de transporte. Quanto sos serviços de comunicaçao no existe mats a
ressalva quanto aos de natureza estritamerne municipal, quc fii,ia a Constituição de 1967.
Sendo assim, tabs se r. Iços. que cram trihutados pelos Munici pios. passarao a w- lo pelos
Estados" .4 Con.rtituicOo do Brasil - /988. . ed. Price Waterhouse. p. 661
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por outro Estado. A isencão ou nào-incidência, salvo determinação
em contrario da legislacio, nao implicarã crêdito de imposto para
abatimento daquele incidente nas operacOes seguintes: c

"(9)

A novidade rnaior reside na inclusào da seletividade(inciso III
do 2°.), visto que a não cumulatividade versada està, corn a mesma
insuficiència redacional do texto anterior( inciso I e II), insuficiència
vernacularjà detectada pelo STF. ainda a Iuz da veiha ordem)10.

A evidência. o"cobrado", a que se referem os dois textos, quer
dizer" incidéncia" ea observacào de que a" não incidéncia" náo gera
crédito é infeliz, na medida em que o que não incide nao existe co que
não existe no mundo do direito nào pode ter qualquer consequência.
principalmente a geracão de crédito escritural. F que a não incidéncia
difere da isencão que, em verdade. ë uma dispensa legal do pagamento do
tributo, corn o que. scm a explicitacào constitucional, fatalmente
geraria crédito escritural, porque nela nasce a obrigacão tributaria e

(9) Pontes dc Miranda. ao escrever sohrc oICM anterior. declarou: As operacOes rcIatias a

circulacao das me read orias OU são feitas por prod u tore s( e.g.. eles vend em. ou trocam). ou

por industriais (e.g.. corn a materia-prima lizeram pcca s que vendern ou trocam). ou por

simples come rciantes) adquirirarn 0 produto bruto ou o bern industrializado e corn dc nego.

ciarn) Os 4,,.. 5o , 6 , !. 7 e8° rcfercm-seatal impostoetërngrandc relesãncia. tanfornais

quanto 0 dircito tributario ha de respeitar. rigorosarncnte. os textos coflStitUCiOflaIS.

0 irnposto .sobre circulaçào incide sobre vendas c outros negocios jundicos leitos por

pessoas. flsicasoujundicas. quc sejam comcrciantcsOu apenas produtores. inclusive indus-
triais A senda pela pessoa quc nâo seja corncrciantc. ncm industrial, nem produtor, esta

incolume ao impostoaquc se referc oarL 23. 11. da Constituicâode 1967' (ConienfariOs a

Consti!ui( ,áo de 1967. ed. Forense. 1987. p. 504).

(0) A equipe da Price Waterhouse sobre o principioda selcuvidade escreve: 'Conforme dis-
punha o tcxto constitucional dc 1967. a aliquota do imposto sobre circulacão de merca-

dorias era uniforme para todas as rnercadorias. alastando por cornpleto a possibilidade da

aplicacào do principio da seletividadc neste imposto.
Entretanto. o dispositiso ora tratado nãoe iniperlOso. de modoquc sua aplicacão pelas cnti-

dadcs tributantes e facultativa.
O que rnotivou o lcgislador constituinte a optar pela não compulsoriedade da observancia
da seictividade foi a nccessidadc dos Estados e Distrito Federal adaptarern sua estrutura
administratisa tributaria corn a nova realidade. o que scria extremamente diEcil sea norma
nan tisesse tais caracter(sticas" (.1 ConsIiluicão do Brash - 1988. ob. cit. p. 668)
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apenas é excluido o crédito tributário(
A estrutura do ICMS, portanto. no concernente as merca-

dorias e a mesma do passado, ate em suas insuficièncjas redacionajs.
tendo como novidade estrutural exciusivamente a integração de dois
serviços anteriormente tributados pela União.

Por esta razáo, a conclusão doutrinària a que chegara o III
Simposio Nacional de Dircito Tributàrio continua vàlida para a nova
Constituiçao. como o era para a anterior, definiçao aprovada por seu
plenario e posteriormente consagrada no I Congresso Brasileiro de
Direito Tributàrio12.

Seu discurso è ø seguinte:
"A hipotese de incidCncia do 1CM tern como aspecto material

fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique a movi-
mentaçao ficta, fi sica ou econOmica, de bens identificados como mer-
cadorias, da fonte de produçao ate o consumo"1 3.

I ) Escrevi sobre o assunto: 0 texto major mencionado merece dois reparos.

o primeiro deles dii respeito a exprcssãocobrado. A doutrina e ajurisprudnciaja corn
giram a infcliz forrnulacao vocahular. visto quc a cobranca c elemento despiciendo na
forrnulaçao da obrigacao tributania ou de scu credito decorrcncial.

o creditode que falo não êø escritural. decorrente do principioda nâo curnulatividade.
o tnbutano, que tern a mesma natureza da obrigaçio, mas surge por iorca do lancarncnto.

Ora. na conformacao do fato gerador da ohrigaco tnihutania. a cobranca ou 0 pagarnento
sio elementos despiciendos. Não tern major rcicvància. Dizern respeito ao fcnômeno da
adimplencia e da executoniedade que pertinem ao sujeito passivo e ativo. respectivarnente

Uma obrigacao tnibutaria pode ter nasc ido ejama is sercobrada, scm quc dcjxe de serobri-
gacäo tributaria. gerando conseqtiCncias inclusive no concernente ao principio da não
Cu mu I ati v dade.

Urns obnigacao iributania nasCida no campo do 1CM gcra dire ito ac credito escritural.
permitindo quc o adquirente daqucla mercadoria incidida pelo respectivo imposto se hene-
ficie dornesmo, scm que flunCa o sujeitoativo venha a cobrardo sujeito passim vendcdor. o
refenido tributo.

A evjdCncja. nao pretcndcoconstituintecuidarde irnposto"cobrado, masde imposto mci-
dente. visto que e a incidCncia que contiurrna a obrjgacao tnihutania' (Adnocacia Enipre-
sarial. ed. OA B, 1988. p. 157).

(12) OCadernode Pesquisa irihutanias n3" (Ed. Resenha TnihutaniaiCEEU. 978). quc
sers iu de alicerce doutninanjo para 0 Simposio, foi dedicado ao tema 0 Iaui gerador do
1CM etecca colaboracaode Ari Kardecde Mehi. Bernardo Riheirode Moraes. Carlos
da Rocha Guirnaraes. Edvaldo Brito, Gaetano Paciello. Gaze Assem Tufaile. hamilton
Dias de Souza, Hugo de Brito Machado. 1cs Gandra da Silva Martins. Jose Carlso
Graca Wagner. Paulo de Bannos (urvalho. Ylses Jose de Miranda (J uimaràe. Yoshiaki
Ichihara c Zelmo Dcnari.

(13) "Resurno das tescs apresentadas ao 1- 	 Brasilciro de Dircito Trihutario". ( Ed.
IBET/IDEPE. 1981. p. II.
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Como se percebe. o imposto näo incide sobre a mercadoria,
mas sobre a operacAo relativa a sua circulaçao. E a operacäo o campo
de objeto da tributaçao e näo a mercadoria. que, em direito cornercial.
è conformada corno urn bern destinado ao consumo. Urn automOvel é
mercadoria numa loja e ê urn bern nas rnãos do consurnidor, sendo tn-
butado, quando de sua circulaçäo da loja para as mäos do consurni-
dor, pela circulacào e nao pelo fato de ser urn bern. Nas màos do
consumidor tal detenção, enquanto patrimOnio. e incidida por urn
outro imposto estadual (IPVA). mas näo mais pelo 1CM S. visto que
deixa de ser mercadoria)14.

Exiginido o COdigo Tributàrio Nacional que Os institutos prO-
prios de direito privado nao possam ser alterados pelo direito tributà-
rio, que, no rnàxirno. oferta-Ihes efeitos. a evidència, o conceito de
rnercadoria pertinente ao direito privado, cujo perfil atrâs apresentei,
näo e daqueles que a legislacao fiscal possa rnodificar115>.

A lei impositiva não pode declarar que o cornodato è uma loca-
çao, posto que so institutos de direito pnivado, corn esculturasjundi-
cas distintas, mas pode ofertar efeitos, como, por exemplo, ode que o
rendirnento das locaçOes seja incidido pelo irnposto sobre a renda
federal e pelo adicional do imposto sobre a renda estadual, neste
caso, desde que haja lei complernentar anterior.

14) Carlos da Rocha Guimarâcs ensina: 'Dc fato. tratando-sedecirculacaodc mercadorias, a

operacao. de que ela dccorre, e urna operaç1O de mercància, corno se SW.

Esse tipo dcoperacão prcssupOe urncomerciojundicocntre pessoas. c urn "operarcom".
relativo aqucics hens qualificados, sendo nccessario. pots. clue a circulacâo se processe

entre pessoas, iSto c. que tal circulação seja jundica.
F. imprescindivel. alern disso, a passagem do hem de uma pcssoa para outra, sem o que
não existira circulacao de mercadorias. mas simples circulacao da rnercadoria.
Assim. nãoc suflcicnte que exista umaoperacaojundica que provoque acirculacaofisica
ou economica da mercadoria. mas que se concretize uma"operacaojundica relativa a

circulacäo de mcrcadoria". em que o htulojundico sobre a mcrcadorta passe de uma pes-

soa para outra C. portanto. que a circulacão tambem sejajundica" ("Caderno de Pesqut-

sas Tributarias W. 3". oh. cit.. p. 124).

(15) Eds aldo Brito explica: "0 conec to dc rnercadoria, na medida em quc for colocado numa

lei sobre 1CM. e somcntc para os SCUS efeitos. ofendera a hipotese de incidncia em tcrrnos

irrecuperaseis. E que a cxpressäo esta empregada no texto constitucional de modo a que
corresponda ao seu signilicado tecnico pela referncia clue faz ao sujeito passis o.
Restringi-lo legislativarnente para atender a uma finalidade espccifica, qual seja a de con-
tornar decisOes judiciais que exeluem da natureza de rnercadoria aquelas coisas que

constituem hem patrimonial, nao sera correto (" Caderno de Pesquisas Tributarias n

3", ob. cit. p. 164).
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E o que determinam os artigos 109 e 110 do CTN, recepciona-
dos pela nova ordem constitucional, por nao conflitantes, e que tern o
seguinte fraseado:
"Art 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para
pesquisa da definiçao, do conteudo e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas nào para definiçao dos respectivos efeitos
tributàrios".
"Art. 110. A lei tributária não pode alterar adefinicao, o conteudoe o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utiliza-
dos, expressa ou implicitamente. pela Constituicao Federal, pelas
ConstituiçOes dos Estados, ou pelas Leis Orgànicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou lirnitar competências
tributârias"(1 6)

Nesse contexto. portanto, o ICMS ê urn imposto que incide
sobre operacOes relativas a circulaçao de mercadorias e sobre a pres-
tacào de servicos de transportes e de cornunicacOes.

Tenho entendido, no que me respaldo cm excelente doutrina
nacional e estrangeira, que ha urna circulaçao de serviços, como ha
de mercadorias, seja no cornércio, seja na agropecuària, seja na
indüstria, inclusive a extrativa17>.

A conformaçáo do sistema tributário atual, que guarda ainda a
espinha dorsal da Emenda Constitucional n° 1 8/65, espelha. de

(16) Aliornar Baleciro interpreta o artigo I 0. dizendo: ' • A I ci complcrncntar supre a Constitui
cáo mas não a substiui. Sc esta institulu urn tributo. elegendo para fato gerador dde urn

contrato, ato ou negociojundico, o legislador nao pode restringir, par via cornplementar. a
campo de alcance de tal am ou negocio nem dilata- lo a outras situaçOcs. A rnencão consti-
tucional fixa ngidos limites. Atos de transrnissão de propriedade imovel. p. ex. SO os do

dircito privado. Todos des. Nenhum outro senão des.", e mais adiante: "Nào sera helm.
p. ex., Estado ou Municipio. OU D. F., definir como imovel uma coisa move) - o navlo, p.

ex. - para fazer incidir sabre dc determinado imposto exigi vel de ImOveis ou transmlssáo

delcs. Ver comentarlo n VII ao art.....) Direiw Trihutario Bra ileiro, 10 cd., Forense,

p. 444).

(17) Assim Bernardo Ribeiro de Moraes diagnostica a quadro impositivo no aspecto circulato-
rio: "Assim, vernos quc. corn a reforma tributaria dc 1965. o Brasil reestruturou o scu
regime impositivo, para agasalhaium imposto sobre o valor acrescido, onerando, noobje-
tivo final, as vendas cm geral: as vendas dc bens materials, limitada cm nosso direito as
operacOes relativas a circulaçáode rnercadorias( mercadorias ou produtos) que IICOU corn

as Estados (1CM). c as vendas de hens imateriais( servicos), de cornpetëncia tributaria

dos Municipios(ISS) .. ( .. DoutrinacPraticadolSS". p.55. Ed. Revista dos Tribunais. 3 ^

tiragem. 1 ii ed.. 1984).
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rigor, duas grandes vertentes impositivas, ou seja, aquela sobre a
renda e o patrimãnio e aquela sobre a circulaçäo de bens e serviços,
vale dizer, na linguagem dos economistas, os tributos diretos e os
md iretos.

A circulacao de serviços levou inclusive o legislador europeu,
em nivel de comunidade econOmica, a tributar a produção industrial,
o comércio e a prestação de servços, enquanto operacOes tendentes a
transferirbens materiais c imateriais, a uma ünica incidëncia do IVA,
simplificando, de uma so vez, o controle fiscal, de urn lado, e a vida do
contribuinte, de outro18>.

Foi minha proposta, quando do depoirnento perante os consti-
tuintes, a seu pedido, na Subcomissào de Tributos e que resistiu ate o
turno da Comissäo de Sistematizacão, manter 01CM e o ISS integra-
dos, muito embora fläo 0 IPI, que pretendia substituir por urn "im-
posto sobre consurnos especiais", na linha da proposta IASP-ABDF '

(18) Escrevi: Embora semeihante. cm sariados aspectos. ao miposto sobre o valor agregado

adotado. corn pequenas distincOes. por paises da Europa e da America. o imposto sobrc
operacoes relativas a circu)açao de mercadorias. no Brasil, tern caractensticas dife-

rcnciais rnais nitidas que as cons ergcnciais, razäo pela qua) o scu estudo deve ser feito a

partir de scus proprios contornos, corn brcsc referncia ao direito comparado.
Jean Jacques Philippe. em seu La (axe stir La ia/ear ajouu'e (Ed. Berger. Levrauit(. ao

dizer IrnpOt moderne. In TVA est ccpcndant Iheritiere dune histoire deja tongue" (p.

21). enumcra, embora de forma perfunctOria, a c'. olucao desde 1917. passando pelas

"Taxes Generates sur les affaircs et taxes uniques spcciales(191 7-1936)". "Ia tase sur
les paienients (1917) 920)". l' impôt sur chiffre d'affaires ( 1920-1 936)", les taxes
uniques) 1925-1936)","lataxea la production( 1937-1954)" ate chegaralei francesade

n 54.404. de 10/4/1954. que instituiu a primcira TVA, substituida posteriormente pela

let de6/I/I 966, quc passou as igorara partirde 1/168"('Caderno de Pesquisas Trihu-

tarias n'3". ob., cit. p. 287).

(19) 0 artigo"D" do anteprojeto IASP-ABDF tinha a scguinte diccâo: Art. D: Compete a

União instituir imposto sobre: 1. irnportacao de produtos estrangeiros: II. exportacão,
para o exterior, de produtos nacionaic ou nacionalizados: III. propriedade territorial

rural: IV. renda e proventos de qualquer natureza.. cujo Into gerador coincidira corn 0 ter-

mino do excrcicio uinanceiro da Unio: V. consumos especlals. incidente sobre prixiutos

enumerados em Ic) coniplementar nacional: VI. operacOcs de credito. cãmbio. seguro c
relativas a titulos c valores mohiliarios: VII. serviços de transporte e cornunicacOcs que,

pela sua naturci.a ou exteflsao. se desensolvam ou cornpletern em mats de urn Estado:

VIII. producao. importacao. circulacao. distrihuicão ou consumo de lubrilicantes e corn-
bustjscis liquidos ou gasosos e de energia eletrica, imposto que incidira apenas uma vez.
sobre qualqucrdessas operacoes. excluida a incidencia, sobre clas. de qualqucroutrotri-

buto: IX. extracäo, circulaçao. distrihuicão ou consurno dos minerals do pats que forem

enumerados em Id, imposto que incidira apenas uma vez, sobre qualcjuer dcssas ope-
raçOes, excluida a incidãncia, sobre clas. de qualquer outro tributo. excetuado. apenas, o

de que Irata o item III do art F".
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Ao retornar o anteprojeto a sistematica anteriorde uma circulaçao
sobre serviços ofertada aos Municipios e sobre mercadorias aos
Estados, corn apenas dois serviços integrados(transportes e comuni-
cacOes), a evidència, retirou novamente do àmbito estadual a
possibilidade de imposição sobre a generalidade dos serviços, cuja
tributaçao continua da competëncia dos Municipios.

A doutrina e ajurisprudència, portanto. plasmadas pelo direito
anterior, permanecem normando o direito atuaL inclusive no que
concerne a teoria da preponderància sobre a qua] passo a deter-me
mais porrnenorizadamente, no presente estudo.

Em parecer que preparel para o governo do Estado de Sao
Paulo, abordei-a corn major profundidade(20.

Pela teoria da preponderància, em casos de conflito. isto ê, nas
areas cinzentas sobre a competência impositiva de Estados e Munici-
pios, por pouca clareza ou excessiva generalizacao da taxativa lista
de serviços dos Municipios. o que maior densidade econOmica pos-
sua( a mercadoria ou o serviço) passa a determinar o regime jundico
da incidência.

Uma indüstria montadora de automOveis nào ê fabricante de
automOveis. Junta as autopecas adquiridas de outros fabricantes,
prestando, portanto. serviços. 0 valor do automOveL todavia, tern
maior densidade econOmica em seu aspecto de mercadoria do que
naquele de serviço prestado, isto porque, nào ha mercadoria que nao
tenha, em sua producao, serviço, ou servico que não seja exterio-
rizado por urn bem21.

(20) Bernardo Riheiro de Moracs escrese: d) o conceito de atisidade "de carater misto".

criado inicialmente no ISS permitia que Estados c Municipios trihutasscm a rncsrna ope-
racao. atraves, respcctivamentc. do 1CM edo IS S. ('ornoo 1CM nio tributaoconsumo.

sirn, a circulacao, vernos quc o ISS exigido pelas prcstacOes dc servicos de carater

misto tambem C imposto sobre a circulacão. 0 ISS ô urn complemento do 1CM, urna sci

que ambos os trihutos possuern a mesma area de acäo. o primeiro (ISS) abrangendo a
circulacao de hens imateriais. co segundo) 1CM) a circulacäo de hens materials .. ...Dou-

trina e Pratica do ISS'. oh. cii. p. 80/1 1.

(2! ) Não houve pot hem o constituinte de 1965 criar categoria de prestacao de servicos dis-

tinta de produco de bens pelo simples fato de quc não ha producao de hens quc nâo esteja
suportada em prestacao de servigos, oem ha prcstacao de servicos quc não impliquc pro-

ducao de bern.
Qualquer produto industrial, por mais sohsticado, necessariamente se alicerga cm presta-
çio de serviços. A industria automobilistica, por exemplo. e simples montadora de hens
produzidos por centenas de outras industrias, sendo as grandcs labricas denorninadas dc
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Se os serviços prestados para a prod ucão dc urn automovel tern
menor densidade econOmica que o bern em si, flaO se pode deixar de
considerar que urn parecerjundico, que è exteriorizado em foihas de
papel, por mais valiosas que sejarn, tern— não no" bem' (papel)— mas
na prestação de serviços (oferta de parecer), sua densidade econOmica

Ora, sempre que:
a) a lista de serviços taxativa näo ofertar tipo impositivo claro
e
b) houver düvida se haverà fornecirnento de mercadoria ou

prestacão de serviços. a teoria da preponderãncia" da densidade
econômica, para aquela operaco de circulaçao, è que determinara Se:

a) a incidéncia serã estadual— e, por decorréncia, federal ( IPI.

II e IE):
b) a incidéncia sera exciusivamente municipal:

c) nào haverà incidéncia nenhurna. por falta de enquadramento
na lista especIfica2>.

Nenhuma consideraço de major relevància. em face de sua
pacifica aceitacão, se faz necessària sobre a disjuntiva serviços x
mercadorias, em sua caracteristica de circu1aco da producão e
circulação do comércio, posto que a doutrina e ajurisprudéncia plas-
maram a concepcäo de que o IPI e o 1CM. hoje ICMS, tern o mesmo
fato gerador, gerando incidéncia dupla, quando da produção. sobre o

montadorasde eiculos. Nei its prevalccc muito mais a prestacäode serviços de monta-

gem que a produco de hens. quase todos adquiridos de ariadas empresas fabricantes de
ausopecas. Nem por isto os servicos que prestam a sociedade sao considerados servicos.

pois a referida montagern representa verdadcira prod uc 1 O industrial") Direito Tributario

Inierpretado. Ed. Cejup. 1985. p. 134).

(22) Marco Aurelio Greco distingue 3 fases na percepcão fenornfliCa da impOSicao tributaria
que assim resurni em outro estudo: "A prinleira delas diz reSpeitO a propria percepcãO do
fenOmeno impositivo. Marco Aurelio Greco, ao discorrer sobre as 3 iases quc caraccrl-

zararn a evolucao do cstudo do direito trihutario. apresenta formulacào erbasada em

doutrina brasileira e a)ienigeflL
Informa que tres foram as correntes predorninanteS. marcando cada urn dos penodos, a

saber, a corrente da irnposicão legal decorreria de que urn ato de força do Estado, reves-
tisse ou nâo. os contornos decorrentes da livre elahoracãO pelo podcr representatiVO do

p050 
colocado nas Casas Legislativas. A enunciacào do principal elcmcntoda imposicào,

na obrigacão trihutaria. e o exame do instante de seu nascirnento, projetado para o fato
gerador, deu origcrn a segunda forrnu1aco, representando o procedimcntalisrnoo estudo,

em movimento, do fluir natural das regras prôprias do direito tributario", a terceira cor-

rente. (Direilo Econômico e Tributario Ed. Resenha Tributaria/FIEO. 1982, p. 257).

124



produto que circula, sendo apenas o ICMS mais abrangente, por
estender-se a prOpria cornercializaçao na 2 operaçào. quandojã fora
dos estabelecimentos produtores. Onde incide o IPI e o 1CM nao
incide o ISS, sendo a reciproca verdadeira 23 . Mesmo nos casos de
incidència dupla ( serviços de engenharia), não São os serviços tribu-
tados pelo ICMS, sendo as mercadorias entregues em separado. Em
face destas hipOteses a teoria da preponderãncia desaparece, so sur-
gindo nas denominadas areas cinzentas de conflito.

Colocadas tais prernissas, passo pois a resposta da consulta
formulada.

Eduardo Vieira Manso ao falar sobre osoftware utiliza-se de
urn neologismo, ou seja. "Iogiciario", que explica:

(23) Escrevi, ha algum tempo. que: "0 IS  aparentcrncntc, pcla leitura superficiaL surge como

uma especle de imposto residual e incidente sobre todosos serviços qué não forem trihuta-

dos pela Uniào c pelos Estados. Atirmando o constituinte que apenas os servicos nào

compreendidos em outras cornpetncias" seriarn outorgados a incidncia municipal, a
analise superficial do disposiuvo poderia perrnitir a intcrpretacao de que haveria iii veis
de trihutaçao, sendo a dos Estados e da Uni4o mais relevantese cabendo ao Munici plo tn-
butar o que sobrasse.

Nada e mais distante da realidade do que tat raciocinio. 0 discurso constitucional se
complementa corn a dicçâo ' detinidos em lei comptemcntar".
0 quc pretende 0 constituinte dizer corn a exprcssão "definidos em lei compIementar"
Por que a tel complernentar, que tern tn puce funcao constitucionat. deve explicitar os 5cr-
viços tnibutaveis peto M unici plo. y e sua funcao no concernente as competncias objetiva-
on apenas solucionar as zonas de conflito entre as entidades federativas?
A resposta, embora simples, adentra raciocinio mais profundo. 0 constituinte, no preten-
der quc a lei complernentardetermine. ernnumerus clausus, os serviços da competencia
dos Municipios. objctiva retira- los da area cspeciflca de eventual incidència dos Estados c
da Vniào, naqueles tributos. scm expressa conformacâo constitucional, como sao, por
cxcmplo. o IN e o 1CM.

Houvesse o constituinte permitido que a lei complementar apenas equacionasse os
problemas frontciriços entre os entes tributantes. estaria, em verdade, gerando. mais do
quc rcduzindo, as areas de atrito. Contrariamente, exigindo quc a lei cornplernentar
dcfina, determine, indique, urn a urn. os servi(;os incididos pelo Municipio, elirnina-os por

inteiro da incidència possi vet por parte dos Estados e da União. Em outras patavras. os
Estados c a lJnião, a tuz da parte final do discurso constitucional. e que passarn a ter
compctència residual no concemente aos impostos genericos (I Pt c 1CM) e O0 os Muni-
ci pios no conccrnente ao ISS. 0 dispositivo constitucionat pode. portanto, 5cr lido de duas
tormas: I ) compete aos M unici pios instituir impostos sobre servicos de qualqucr natureza
não corn preendidos na competência trihutania da U nião ou dos Estados, definidos em lei
cornplementar. ou 2) compete aos Estados ca União instituir impostos sobre servicos de
qualquer naturcza. 000 compreendidos na compeléncia municipal, dcfinidos em lei
complernentar. e que estejam na sun competencia impositisa" ( Direito Tributario e Eco-
nOmico. Ed. Resenha Trihutaria, 1987. pp. 236 a 240).
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"A palavralogiciário se compOe de dois elementos: urn, de on-
gem grega, provém de logos, que, empregado como prefixo, indica
urn "discurso", "pensarnento". "razào", rnantendo estreita conota-
ção corn a lógica, do que também se deduz o sentido de conjunto, de
sistema, de formalizacao: o outro, o sufixo ario, indica "conjunto",
"coleçao"(cornoem"bercàrio". em"erário", etc), assim como tarn-
bern indica urn estado. urna qualidade ou uma atividade (como em
"comerciànio", "agrãrio". "solitanio", voluntànio", etc), tanto como
também indica o agente (como em "secretàrio". "bibliotecãrio",

notário" etc).
0 neologismo logiciário. assim, respeita a indole da lingua

portuguesa, nada havendo que the possa impedir a cidadania
brasileira"24.

Considera, por outro lado. logiciàrio:
0 conjunto de trës produtos distintos: primeiro, o caderno de

análises, quc contêm todo o material preparado para a elaboraçào do
programa, ou de urn conjunto de programas, em qualquer linguagem
de informàtica, incluindo-se qualquer material auxiliar destinado ao
uso desses prograrnas: depois, oprograma de computador, ou seja, o
conjunto sistemãtico de instruçOes organizadas para a solucão de urn
so problema, por mais extenso que esse programa seja e, por àltimo, a
descrição doprograma, que e a apresentacão tècnico- format completa e
pormenorizada dos procedirnentos que permitiram a elaboraçào do
programa e que possibilitam a elaboraçào de outros programas que
visem a solucao do mesmo problema ou de problemas semeihantes.

A palavra" logiciârio" nao e, exatamente, urna criaçào minha,
porque e uma adaptacao do termo logiciel, que os franceses introdu-
zirarn - por deterrninacäo legal - na sua linguagem de inforrnãtica,
para indicar" o conjunto de trabaihos de lOgica. de anàlise, de progra-
mação, necessàrios para o funcionarnento de urn conjunto de trata-
mento da inforrnacao", para ser empregada em lugar de software, e

que se opOe a materiel, palavra também olicialrnente destinada a
substituir a palavra hardware, que indica a apareihagem de computa-
cao eletrOnica., pour ía defense de Sa Majesté, la Langue Fran çaise,

(24) A protccojundica do Iogiciario'. Lstudosiundicos n° 47. vol. 19, setembro/dezembro

de 1986. pp. 8/9.

126



como dizem os frariceses, entre irOnicos e orguihosos, como so des
sabem ser"25.

Poroutrolado, Carlos Alberto Bittar, ao exam inar a conforma-
çãø pelo direito brasileiro de software na orientaçao autoral, ou seja,
rnatôria vinculada ao direito do autor, declara:

Sensivel a essas ponderaçOcs, e, depois de inumeros debates
no Congresso, o legislador nacional houve por bern acoiher as obser-
vaçOes feitas. disciplinando, na nova lei, os aspectos assinalados, a
que imprimiu orientação coerente corn os principios e idêias bãsicas
retro expostas.

Eventuais pontos de regulamentaçao que, na prâtica, vierem a
ser detectados, poderao, a luz da respectiva competência, merecer
tratamento administrativo no àmbito dos Orgäos citados, que, alias, já
vern regulamentado a matéria, como anotamos.

Cumpre considerar, outrossirn, que, corn a posiçaoadotada em
nossa lei, a par do rigor cientifico, a subsuncao do 'software" ao
regime do direito de autor apresenta inumeras vantagens, inclusive
quanto a sua comercialização.

De fato, de inicio, respeita a natureza do tipo de criaçao em
causa. Ademais, torna possivel o aproveitamento, em sua disciplina-
ção, de todo o precioso acervo doutrinãrio e jurisprudencial que
constitui a experiëncia vivida do direito de autor, corn principios uni-
versalmente reconhecidos e que, por isso, facilita o trabalho do inter-
prete na solucao de questOes que na pratica surjarn, bern como dos
interessados, quanto a sua utilizaçao c a respectiva instrumentaçào
jundica.

Observa-se o principio dosuum cuique tribuere, fundamental
na ciènciajuridica, ao possibilitar-se ao criador(ou titular do direito)
a recepçào dos direitos pecuniàrios pela util •izaçao do "software".

"Permite-se a estimulacao de novos programas, inclusive por
autores nacionais, colaborando-se, assim, corn o desenvolvimento
tecnolOgi co.

Submete-se a internação, quando estrangeiro o titular, as re-
gras próprias da legislaçao especial existente no pals, alérn de outras
vantagens apontadas no trabaiho especi fico jã citado"126.

(25)"A proteçaojundica do logiciario . oh. cL. p. 8.

(26) A lei de "software c seu regularncnto. Ed. Forense. 1988. P. 27
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Na mesma linha estäo os estudos de Orlando Gomes e Arnoldo
Wald, que terminaram por influenciar o legislador pàtrio(27).

Antonio Chaves, da mesma forma:
"No ha como negar os aspectos positivos que o projeto do

governo apresentava, destacadamente a coragem de ernanar sua lei
especIfica para a matéria e o beneficio que proporciona aos autores
de prograrnas e aos produtores nacionais, enfrentando pressOes de
toda ordcm'281.

A que se acre scenta razoável jurisprudéncia onde se podem ler
consideracOes de interesse, principalmente nos trechos a seguir
transcritos:

"Frisou o relator, Des. Luis de Macedo, que embora enten-
desse aquele magistrado "desnecessãrio analisar a controvérsia sobre a
legislacao de protecão ao direito autoral invocado na inicial e con-
testado pelas rés", tal anàlise se fazia ütil na medida em que, nao obs-
tante algumas das conclusOes contidas no excelente laudo pericial, os
elementos postos a disposiçao dojulgador tevam a convicçào de que
são notáveis certas semelhancas entre os apareihos das rés e os da
autora. A titulo exemplificativo, faz a cornparacão do teclado do
microcomputador ZX-80, da' Sinclair", corn o do NEZ-80, da" Fil-
cres"; o prOprio perito, ao exibir as fotografias de cada qua!, salienta
que eles são bern sernelhantes. 0 mesmo se diga da comparacão entre
Os teclados da "Sinclair" ZX-8 1 e do TK-82-C, da Microdigital. Se
tais semelhanças— e outras poderiarn ser apontadas— constituem, ou
nào, ilicito é matèria que fica na dependéncia do exarne da tese de
direito colocada nos autos.

Assim, o problerna se apresenta exatamente a posição inversa
em relaçao a colocada na sentença conforme o resultado a que se
chegue no exame da rnatéria, sob o ponto de vistajuridico é que inte-
ressarà a verificação da existéncia ou nào de plagio.

"Dernonstra, corn citas doutrinarias, não ser inédito o tema,
defendendo ORLANDO GOMES, ARNOLDO WALD, JOSE
DE OLIVEIRA ASCENSAO e CARLOS AUGUSTO DA
SILVEIRA LOBO, corn uma traducão de artigo de EUGEN

(27) Orlando Gomes, A protccao dos program as de computador Arnoldo Wald. A natu
rezajundica do" software"in "A protcçaojundica do" software" (Ed. Forense. 1985).

(28) "Software" brasileiro scm misterio''. Ed. Julex Livros, 1988. p. 53.
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ULMER e GERT KOLLE. sobre a matèria ("A protecaojuridica
ao" software". Forense. 1985)- a tese de que odireito autoralé efici-
ente e adequado para a proteçao dos direitos sobre programas de
computador. 0 primeiro dosjuristas pàtrios citados, após conceituar
o" hardware" como o computador e acessOrios, a "mâquina compu-
tadora", e o "software" como o programa para o processarnento de
dados, faz urn estudo sobre o direito estrangeiro e brasileiro para che-
gar a conclusão de que "é licito concluir que a obra do programador
de computação pode ser incluida, entre nOs, no rol das criaçOes
intelectuais protegidas corno direitos autorais" (ob. Cit. p. 14). Do
mesmo sentir ARNOLDO WALD: "A proteção legal do- softwa-
re", conforme veremos, pode ser adequadamente provida mediante a
aplicacao de institutosjundicosjà existentes, vinculados ao direito
do autor, tal corno demonstra a experiência de outros paises"
(mesrnaobra, p. 19)".

"Em resumo, tern-se que a empresa ré e ora apelada lançou no
mercado urn computador corn três elementos externos portadores de
caracteristicas que os aproximam bastante dos computadores fabri-
cados pela apelante. Trata-se doteclado, das funcOes c conteUdo, que
indiscutivelmente constituem componentes lixos do"hardware"
fabricado por essas empresas. Por outro lado, esses elementos são
tambérn a projecão exterior do ROM (Read Only Memory), que é por
assim dizer a" alma" do computador, o nucleo que define as funçOes
que ele ê capaz de desempenhar e o modo como as desempenhara

Ora, jã tern sido afirmado que, de todo o equipamento e acesso-
rio de urn computador, somente os prograrnas é que contam corn pro-
teçaojundica., não o próprio" hardware". Aqueles, duos "software",
constituern obras de criaçào intelectual assimilá veis aquelas a que
tradicionalmenie se destinarn as protecôes de direito de autor (cfr.
Vieira Manso. A inforrnática e os direitos intelectuais, S. Paulo,
Ed. Rev. Trib., 1985, n? 36, pp. 207 ss.; v. ainda seu ensaio "Prote-
çaojundica do prograrna de urn computador", in revista Micro-
hobby n? 5, pp. 43-45 e n? 6, p. 46). Mas o ROM, corno elemento
fixo, integrante do computador, inalteràvel porque é urn "prograrna"
que so pode ser lido mas no qual nada escreve o usuàrio, nào se define
corno"software" e por isso não goza de tal protecäo. Tal foi a coloca-
çãø dos votos que antecederam ao meu e a cuja linha de raciocinio
aderi por inteiro. Sem necessidade de maiores consideracOes, limito-
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me ao que me pareceu essencial e a endossar os votos ante riores, tarn-
bern negando provirnento a apelacão" (grifos meus)(29).

Eu mesmo, ao examinar o projeto de software" emiti parecer,
na mesma linha, corn o que admitia a" cota de contribuição", vetada
pelo Presidente, posto que nao entendia houvesse no licenciamento
de programas de computador, fornecimento de mercadoria30.

Ora, pela teoria da preponderància, que defendi para a prOpria
Fazenda do Estado de Sào Paulo, em parecer pela Procuradoria soli-
citado, nao se pode considerar que o conjunto denominado de "logi-
ciàrio" seja fornecimento de mercadoria, posto que o que se transfere
ê patrimoniti intelectual. A densidade econômica da mercadoria
(caderno de anota(;Oes, programa de computador e descrição do pro-
grama) C incornensuravelrnente menor que 0 programa em si exterio-
rizado pelos trè hens là mencionados, corn o que, de longe, afastaria
qualquer incidciicia tributària, quo conformasse o "software" como
mercadoria sujcita ao IPI. ICMS e II.

Entendo quo o" software", em face inclusive do artigo 1 da lei
7.646/87, nem configura prestacào de servicos, por ser nitido exerci-
do de dire Ito autoral1

Nem se argumente que o software", muitas vezes, é apenas
locado, nem que, em outras, os prograrnas são cedidos em série,
posto que, nas duas hipOteses, a densidade econômica da mercadoria
C sempre inferior a da criacão intelectual nele expressa e a locaçao
não C uma prestacão de serviços, como não C venda de mercadoria a
alienacão de tais programas constituidos de bens imateriais.

Apesar de entender que não estaria a circulação de tais progra-
mas nem sujeita ao ICMS, IN e 11, nem ao ISS, a falta de conhigura-
ção de uma prestacão de serviços, näo C tal elernento fundamental

(29) Software" hrasilciro scm nii,tcrlos . oh cii pp. 57/58 c 62/63.

(30) Direito ,Idministratiro e EmprtorioI. Ed. Cejup. 1 989. pp. 209/221.

(31) Oartigo !'da Lei 7.646/87 tern aseguintediccao;ArL !. São!ivrcs. no pals. a prod ucao
c a corncrcia!i7.a00 de prograrnas dc computador. de origem estrangeira ou nacional.

assegurada integral protcc äo aos titulztres dos rcspecnvos dircitos, nas condigOes esta-

bc!ecidas cm lei.
unico. Prograrna de computador C a exprCSSao de urn conjunto organii.ado de ins-

trucocs em )inguagem natural ou codiflcada. contida cm suporte fisicode qua)qucr natu-
reza. dc emprego ncccssario em maquinas automaticas de tratamcnto da informacão,
dispositivos, instrurncntos ou equipamcntos perilericos. hascados em tccnlca digital.

para laze-ks funcionar de modo c para lins dctcrminados'.
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neste parecer, visto que as empresas liliadas a consulente estào reco-
lhendo o ISS por entenderem que o contorno juridico daquilo que
transferem, està mais perto de uma prcstacao de serviços do que de
uma circulacao de mercadoria(32i.

Acresce- se que os contratos juridicamente conformados pelo
direito privado. a luz da legislacao existente, fazem mencào a licen-
ciamentos de programas estrangeiros ou nacionais, o que caracteriza
efetivamerite urn não fornecimento de mercadoria (a densidade eco-
nOmica do material utilizado ê infimo em relação ao custo do
programa).

Poder- se-ia argurnentar que os livros säo também venda de ser-
viços e não de mercadorias, OU os discos. 0 argumento improcede, a
luz da teoria da preponderãncia, visto que os direitos autorais rara-
mente ultrapassam 10% e o custo do material aplicado ô superior ao
do patrimOnio intelectual cedido.

A incorporaçào do patrimônio intelectual a livros e discos,
nada obstante a sua importãncia, tern densidade econOmica inferior
àquela incorporaçào de tal patrimOnio aos programas de "software".
razão pela qua) inexiste semelhança. Por esta razào, o meihor e o pior
dos livros, conforme o numero de pàginas, geram no mercado seme-
lhança nos preços impostos, mais pelo custo da matéria-prima utilizada
do que pelo custo do direito autoral. Se imunes não fossem, parece-
me que haveria venda de mercadoria mais do que cessão de direitos.
Lembre-se que o STF. inclusive, para material grâficojà entendeu..

(32) Leiasc na consulta a Secrctaria da Fazenda de umadasempresas filiadas: . 7: Ale m disso,

a atividade de liccnciamcnto de programa dcscnvolveu-se, historicarnente, como urna
decorrncia da prestacao dc scrvicos de consultoria. As • software houses", por enco-

menda do cliente, desenvolvern programas especiuicos para determinados usuarios. os
quais, corn ou scm adaptacOes, podcm ser licenciados a outros usuàrios.

8. Por isso. historicamentc, a atividade de licenciamento de prograrnas sempre fo j trihu

tada pelo ISS, imposto quc os distrjbuidores dc "software" vém ha algum tempo

pagando ao Fi.sco Municipal, como ë o caso da consulente.

9. Tal fato, alias, ganha major peso, se se pensar quc perante o Codigo Civil BrasilcirO--
artigo 48. inc. Ill - odireito de autor e considerado hem movel para todos Os efeitos

legais.
10. Equivale dizer que. muito embora o licenciarnentode programas não constltua efeti-
vamente uma prestacao de serviços. esta- sc cobrando dircitos autorai s pelo USO dc obra

inte!cctuaL os quais são considerados hens movcis" (consulta 311/89 -- 18/5).
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no passado. que estava o serviço de inipressão sujeito ao ISS e
nao ao ICM(33).

Houve. portanto, por bern o legislador pãtrio, apenas falar em
produçao e comercialização, sobre declarar o que é urn prograrna de
computador, fazendo prevalecer a tese da preponderãncia. como se
Iè nos artigos 19 e 2°. da Lei 7646/87().

Por essa razão. no passado, ou seja, pelo prisma da preterita
Constituiçao, as empresas entenderam por bern pagar,. como tern
feito, o ISS e nào o ICMS, nao sofrendo, por outro lado, assêdio nem
dos Estados, nem da União.

Como o ICMS não teve a sua estrutura alterada C OS serviços
que abrangeu não são aqueles de computador, a evidéncia, a veiha e a
nova ordens permanecem corn os mesmos indicadores legais. não
podendo haver, portanto, alteracao do perfil da operacão sujeita as
incidCncias constitucionais35>.

Mesrno que constitucional fosse o Convénio 66/88. naquilo
quc alterou Iegislacão complementar recepcionada- o que nenhurn
tributarista de renorne do pais ate o presente defendeu e o que se
admite, portanto. apenas para argumentar- tal Convènio e as IegislacOes
estaduais não ofertaram tratamento a questào, por fora de sua alçada
de competència36.

(33) 0 artigo ISO inciso VI da CF.. todasia. oferta imunidade aos livros. estando assim

redigido:
Art. 150. Scm prejuizo de outras garanOas asseguradas ao contribuinte, e vedado

a Unio. aos Estados, ao Distrito Federal c aos Municipios:

VI. instituir impostos sobre:

dl lisros. jornais. periodicos c o papcl destinado a sua Irnpre.ssaO.

I 0 artigo 2 da lei tern o seguinte discurso:

-- Art 2. ()rcgimode protecäo a propriedade intelectual de programasde computador Co

dispostona Lei 5.988. dc 14 dedczembrode 1973, corn as rnodificaçOcs que esta Lei esta-

helece para atender as peculiaridades inerentes aos programa.s de computador".

(35) A lei 6.374189 de Sao Paulo no cuida especificarnente de tais prograrnas.

(36) Em nicu livro 0 Sisicnw Tribuidrio no Consüiuiçöo de 1988 (Ed Saraiva. 1989).

citando OS constituintes quo claboraram o § 8' do artigo 34 C OS autorcs quo sobre dc Sc

rnanilestaram. noto. por sua palavra. quo o espectro do § 8 1 dirigia-se apenas a permitir

quo a parte alargada do ICMS fosse rcgutada por Convönio, mas nunca aqucla parte

rcccpcionada pela nos a ordem. corn 0 quo 0 Convcnio 66/88 c. na maioria de SCUS dis-

pOSItROS, I ncoflStitUCIOfla F
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Isto posto, passo a responder as questOes formuladas:
1) Entendo que a nenhuma, posto que o IPI e II não se Ihe apli-

cam, eo IOF merece estudo em separado, não feito neste parecer. por
justilicar linha de argumentação mais complexa e distinta:

2) Entendo que a nenhum, muito embora recoiham os associa-
dos da consulente o ISS:

3) Sugiro a acào declaratOria imediata, corn medida cautciar
incidental, na eventualidade de insisténcia das Secretarias da Fazenda
em exigirem ICMS, no caso de empresas não autuadas. Para as quc
impugnaram o lançamento administrativo sugiro a acäo anulatoria.
apOs a discussão administrativa, se corn trànsito cmjulgado adminis-
trativo, contra a tese da consulente ou o aguardo da execução fiscal.

Paralelamente, a consulente poderà ingressar corn ação direta
de inconstitucionalidade do ato administrativo que pretender tornar o
ICMS incidente sobre o fornecimento ou sublicenc lame nto de pro-
gramas de computador, nos termos do artigo 103 da Constituiçao
Federal.

Como ha consulta pendente junto a Secretaria da Fazenda de
São Paulo, espero, todavia, em face dos eminentesjurisconsultos que
compOem sua Consultoria Tributâria. que a respc)sta seja no sentido
de se considerar não devido o ICMS em tais licenciamentos. subli-
cenciamentos ou cessào em série de programas de coniputador.

S.M.J.

Säo Paulo. 22 dejunho de 1989
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CONTRATOS FIRMADOS PELA PETROBRAS COM
EMPRESA ESTRANGEIRA E COM SUBSIDIARIA

NO PAlS RECONHECIDOS POR CERTIFICADOS DO
INPI E REGISTROS NO BANCO CENTRAL-
IMPOSSIBILIDADE DA RECEITA FEDERAL

INVALIDA- LOS, EM FACE DO SUPERIOR
INTERESSE NACIONAL E DO EXAME DE SEUS
ASPECTOS TECNICOS SEREM DA ALADA DO
INPI E DOS MON ETARIOS DO BACEN, QUE OS

APROVARAM - PARECER

CON SULTA

A consuiente e sociedade anOnima dc econornia mista (Petro-
bras) organizada e existente ao amparo da lei fl( 2004 de 3/10/53.
Em dccorrència de opcão politica da União de obter a auto- suflciència
nacional na producão de petrOleo. principairnente apos os 1 e 2
choques do petrOleo, a empresa lançou-se a exploracäo de areas de
mais dificil prospccco do produto. qua is sejam, as da plataforma
continental. A falta de tecnologia prdpria, no iiucio, e em face da
necessidade de sua ohtenção no exterior, por determinacào de scu
acionista controlador (a Uniào). contratou corn empresas especi-
alizadas o apoio na perfuracäo de pops em tais regiOes. adaptando-
se a tradicão internacional para este tipo de contrato, qua] seja.
receber a tecnologia de empresa estrangeira. que a transferia para o
pai s e que a suportava. subsidiariamente, corn empresa aqui consti-
tuida para sua irnplementacäo. Tais contratos corn a empresa es-
trangeira e sua subsidiària nacional. organizada exclusivamente para
tais finalidades, foram firmados, autorizando o governo brasileiro o
pagarnento de 60% para a empresa no exterior e suportando. neste
caso. por sua empresa controlada. o imposto sobre a renda. e 40%
para a subsidiaria da empresa estrangeira. criada exclusivamentc
para implementar tais serviços. para os quais 0 pals nào possuia

experincia anterior.
Os contratos, devidarnente aerbados no INPL unico órgào

capaz de avaliar o ru e1 e a importancia da tecnologia e dos serviços
contratados. assim como corn certificados de registro para remessa

134



do pagamento dos servicos ao exterior, no BACEN, tambèm ünico
orgào capaz de definir se seria legitima ou nào a transferéncia, servi-
ram de base para que a consulente pudesse executar a programaçào
que tern permitido considerável desenvolvimento nacional através do
aumento da produçao do petrOleo no pals. corn evidente economia de
divisas. A fiscalizaçao federal do imposto de renda. todavia, que
serve ao mesmo governo que optou politicamente por esse arnplo
projeto de exploraçäo petrolifera, contestando tal opcão, considerou
que tais contratos privados. avalisados pelo Orgão tôcnico do governo
(INPI) e monetàrio(BACEN), seriam fraudulentos. Nada obstante
a tradição internacional que os considera vàlidos em todos os espacos
geográficos, pretendeu considerar a totalidade da receita recebida
pela empresa estrangeira. como se compusesse a receita da empresa
naciorial que contratara corn a consulente, autuando-a e exigindo
imposto sobre a renda e multa, contra as expressas disposiçOes con-
tratuais assinadas pela empresa controlada e pelo prôprio governo. 0
auto teve, como fundamento, a solidariedade das empresas pactuan-
tes em serviços e responsabilidades, colocada por exigência e em
bencficio da consulente, e que foi interpretada como forma de evasào
de receita. Pelo acirna exposto, pergunta, por intermádio de seus cmi-
nentes advogados Ccl so de Albuquerque Barreto e Julio Cezar da
Fonseca Furtado:

"1) 0 modelo de contrato celebrado entre a PETROBRAS e
as referidas empresas prestadoras de serviços de perfuraçao de poços
de petrOleo atende a legislaçao brasileira?

2) Os registros dos referidos coritratos no INPI e no BACEN
constituem reconhecimento, pelos Orgãos competentes do governo
brasileiro, de sua legitimidade e adequaçao aos fins para os quais
foram celebrados?

3) Existindo clâusula contratual prevendo a solidariedade entre a
contratante estrangeira e a firma nacional, dela subsidiaria ou não.
quanto ao cumprimento das obrigaçOes contratuais, tal solidariedade
pode implicar que toda a receita contratual, inclusive a paga através
de remessa para a contratante estrangeira, seja atribuida a contra-
tante nacional?

Essa rernessa para o exterior, em favor da firma estrangeira
detentora de tecnologia. pode caracterizar ornissão de receita pela
contratante nacional?
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4) A celebração do referido contrato corn a firma estrangeira
detentora de tecnologia e outra nacional, dela subsidiària ou nao, no
qua] se preveja percentuais de pagamento para cada uma delas, conli-
gura simulacão corn o objetivo de burlar o fisco brasileiro?

5) Està sujeita a PETROBRAS a qualquer tipo de responsa-
bilidade tributâria. especialmente no que se refere ao imposto de
renda brasileiro. pelo fato de ter celebrado os referidos contratos?

6) Pede-se aditar quaisquer outros esciarecimentos. comen-
tàrios ou orientação que considerar pertinentes para o integral cum-
primento da iegislacáo brasileira".

RESPOSTA

o Direito Constitucional. por ser o alicerce da ordem legal de
qualquer pai s - ultimo estàgio de contluëncia das diversas areas das
cièncias sociais que Se orientam para o regramento social e 0 primeiro
do regime jundico major a balisar o Estado enraizado no Direito -
tern nos scus principios o teto superior  os limites maximos da atua-
ção do Poder. nào possuindo as normas. principios e regras dele
resuitantes. o condão de altera-lo11.

o principio da hierarquia das normas näo existe apenas porquc
a ordem constitucional ê a primeira. mas porque todos os demais regi-
mes dela derivam. sendo por cia conformados. a Iuz da escoiha dos
caminhos legais que a sociedade haja por bern entender sejam os me-
ihores na escultura colocada na Carta Suprema2.

)Corscientesdc quc a realidade lenonienica cons tit ucionalditere. nit  teen icascxcgeUCas.

das demais realidades dela decorrcmcs.cntcndcmOs fosse necessaria urns amplitude tit ior

em scu exame. posto que suit surge pelq aprecnsao de todos Os dc-

nientos sociais quc pertinem as demais ciôncias relacionadas so homern sisendo cm socic-

dade, scndo pois. o pertil teenico o ullirno cstagio desla intcraçäo de realidades não- pundicas co

prinleiro estagio de toda 
it

	 mandamental que dela decorrera.

Nio se pode estudarodireitocoflstituCioflal scm que Sc estude filosotia. politica. econornia.

sociologia. historia. gcogralia. estudos antecipatorioS. psicologia C Outras cicadas correla-

las. islo quc todas clas esculpem sea descnhi tins) no texto que ordenara it ida dc urn

determinado pos o. corn tcrritOrR) e poder soberano pars conduzi- lo (CorncnlariOS a
Constituicio do Brasil, Cclso Ribeiro Elastos c Ises Gandra da Silsa Martins, solume I.

apresefltacao. Ed. Sarais a. 1 988).

(2) Karl Loewenstein rclernhra ter sidoesta a espinlia dorsal das leis r.adionals dcsde Os gregos.

dizerido: Na necesidad de formular. N. lo tantu de tormalizar. ci orden fundamental de
la sociedad estatal en un docurnento scrio constiUicR)fl en sentido formal-- conlo un sis-

tema. sin lagunas. de normas fundamentaics es Ufl dcsarrolio relatisarnente posterior del
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A Constituiçao, portanto, ê o superior instrumento da ordem
juridica, hospedando os desideratos pretendidos pela sociedade, que
não pode ser alterado por disposiçOes ou diplomas legais inferiores,
sem que a prOpria estrutura do Direito e estabilidade do E stado sejam
atingidas1 3)•

con stitucionalismo. Asi. csto no fue postulado pore I constitucionahsrno de los griegos y de

los romanos. Para Platon N Aris tote ies. asi cornc en toda la tcon a politica griega. I  politcia

fue Ia constituciOn on ci sentido material. Aun los mas agudos juristas de I  epoca posterior

de la Repubhca romana, sobre todo C iceron y los e.stoicos. no exigieron quo las norm as fun-

damentales de I  comunidad fuesen cscritas en lcgcs rnaterialcs, o simple mentc codilicadas.

Elfos eni an conciencia de un dcrecho superior que, confrrrnc a I  naturaleza. predorninaba

sobre todas [as legislaciones humanas. La Concrccion de normas estatales fundarnentales

hubiese sidocontrarioal sery ala cscnciadel orden superior, rehajandolo at nivel de ascii

meras leves estatates" ("Teona de la ('onstitucion. Aricl Derecho. Barcelona. p. 52).

(3) Flscresi sobre 0 pre-constitucionalismo: A evidència. a coniormacao do conheciniento de
cada vcz mais cada vez menos. corn reducao sensisel do campo dc pCSqUISa cicntjlica e

valorizacAo da metodolo gia aplicasel a area pres iamente delimitada não poucas ezes difi-

cuita a cornpreensao da inteira fenornenologia constitucional, etapa derradeira de urn pro-
cessoconvisencial do ser hurnano. replctode sensiveis intcrpcnetracOcsde fatorcs Internos

e externos. Os quais dào o perfil controsertido ainda inexplorado suficientemente e

admira. ci do horncrn, cm sua experiencia de vida sobre a terra
Representa o direito constitucional a ordenacao jundica de princi pbs quo nortciani cstzb
convivència nas sociedades organizadas. Estas sio incapazes. entretanto. de descendar,

peloslirnitadoscarninhosdo conhecimento racional, sua razàode 5cr. 0 porqueda aventura

humana. os motivos quo levam estes sores condenados a rnortc desde o seu nascirncnto. a
uma luta polo poder, muitas vezes scm significacao. Pornutro lado. mesmocom a utilizacao

da cxperiéncia das denominadas ciéncias de dcteccao da natureza. hiologicas ou exatas.
nâo se encontra visualizacào irnediata para perguntas elementares, tais como o quo e o
homem, porque nasccu. o que ocorre apos a morte. o quo e universo. de onde saiu, qual a on-
gem dc tudo. A evidncia. tais Oementares c essenclais perguntas. scm respostas, sohre o
homern co universo. a Iuz da razão pura. terrninam por inllucnciar as divcrsas correntes de
pensamento politico. filosOfico. sociotogico c cconOmico. as quart desaguam na escultura
legal de urn dircito quo onienta a vida dc uma sociedade. quo não sahc ponquc existe e pam

quo foi formada.
Esta c a raz10 pela qual a aprecnsao fcnomônica da organlzacao do Estado, da forrnacao
das naçOcs. da concepcaode povoc da comprcensao do horncrn esta na propria essencla do
direito constitucional. quo apenas, como as las as nos ulcão. nfcrta o ponto final de urn longo

proccsso de elahoraçao social.
Naoc possi ccl. pois, oestudo dc dircitoconstitucional apenas a luz singcia dodireito posto.
articulado e escorreito, mas sob o prisma de uma conccpcão incomensuravelmente mais
ampla. quo passa, ncccssariarncntc. por uma visualizacao do honiern em scu ecoluir his-

toriCo. assim como as angüstias, problenias. dificuldades, crimes. cslorcos de superacâo.
arnbicOes. ignominias c grandezas. quo tornarn tao apaixonante Sua cxpeniëncla de sida"

(''Comcntanios a Constituiçào do Brasil'. oh. cit. pp. 4.5).
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Ta! consideracào. elementar e do conhecimento de todos os
alunos que cursam os primeiros anos das Escolas de Direito, è funda-
mental para que se possa compreender a razão de ser da resposta que
passo a ofertar as questOes formuladas pela consulente.

Quando opals optou pelo monopolio do petrOleo, apos acalorados
debates que empolgaram a nação nos fins da década de 40 e comecos
da década de 50. tal opcào decorreu de uma clara intençäo de permi-
tir que o Brasil ganhasse estatura e independència nesta area vital de
exploracao energética, sem correr o risco de ter seu destino, neste
particular, influenciado pela forca das empresas estrangeiras ou de
paises que dominavam a tècnica de exploração e eram ricos em
suas rcservas4.

Não entro no mérito, neste parecer, se a opçáo nacional foi ou é
a meihor, mas sim a de que o povo, por seus representantes. preferiu
tal caminho na busca da independéncia energética.

Surgiu, pois, a Petrobrâs, desta nitida e clara opço, empresa
controlada pela União, por forca da lei n 2004 de 03/10/1953.

Para que não me alongue demasiadamente na evolucao his-
tOrica e legal, e apenas circunscrevendo a opcão poiltica nacional ao
penodo em que o auto de infracao foi lavrado, ha de se lembrar que o
texto constitucional passado, a urn de consolidar o rnonopolio criado,
determinou em seu artigo 169 que:

"A pesquisa e a lavra de petrOlco em territOrio nacional consti-
tuem monopOlio da União, nos termos da Iei",

em clara manutencäo do espirito que norteou essa opção no

(4) Uelv Lopes Meirelles ensina O Codigodo Petrotco) D.L. 3236. de 7/5/1941 dcctarou
que asjazidas de petrolco e gases naturais existentes no territono naconal pertencern a
União. a tituto dc dominio privado imprescritivel (art l), e sujeitou, inicialmente. a

pesquisa c lasra dessas jazidas as disposicOes gerais do ('odigo de Mineraçào. Posterior-
mcntc, alej federal 2004. de31/10/1953. transformou em monopolioda Uniãoa pesquisa.

las ra. rcfnaçâo. transporte man timo por meiode condutos dope trolco bruto e outros hidro-
carburetos c gases raros (art. l. Pela mesma lei foi cometida a politica do petrolco ao

Consetho Nacional do Petrolco. e it sua exploracao tornou-se privativa da sociedade, da

sociedade de economia mista "Petrolco Brasitciro S/A Petrobras". quc assim detem e

realiza, corn esclusividade. todas as atividadesde pesquisa. Iavra, retinacioe transportedo

petrolco bruto nacional e scusderivados. so permitindo aos particulares a senda a varcjoe 0

transporte dos produtos pctrolilerosja industrializados. Reccnternente essa regra mono-
polistica foi excepcionada. abrindo-se a possibitidadc de pesquisa e lasra de petroteo par

empresas particulares. nacionais ou estrangeiras. mcdizinte odcnorninado"contratode ris-

Co ("Dircito Administrativo Brasileiro', 13 ed.. Revista dos Trihunais. p. 471 ).
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concernente a politica sobre o petr6led5).
Tal opcào era e é matéria de tat envergadura que não se con-

tentou o pals em ye-la tratada por legislacão ordinària, mas impOs
rigido tratamento constitucional para evitar pudessem legisladores
infra- constitucionais. autoridades, administradores e administrados,
alterar decisão politica nacional considerada de seguranca extrema.
Por essa razão, o constituinte atual, de forma mais prolixa. para
torná-lo mais induvidoso, explicitou o monopOlio mencionado, da
seguinte forma. no artigo 177 do novo texto:

"Constituem rnonopOtio da União:
I. a pesquisa e a lavra dasjazidas de petróleo e gas natural e ou-

tros hidrocarbonctos fluidos:
II. a refinaçào do petrOleo nacional ou estrangeiro:
III. a importacão c exportacào dos produtos e derivados basi-

cos resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores:
IV. o transporte man timo do petrOleo bruto de origem nacional

ou de derivados bãsicos de petrOleo produzidos no pals. bern assini o
transporte, por meio de conduto. de petrOleo bruto, seus derivados e
gas natural de qualquer origern:

V. a pesquisa. a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a
industrializacào e o comêrcio de minérios e minerais nucleares e
seus derivados.

§ l. 0 monopOlio previsto neste artigo inclui os riscos e
resultados decorrentes das atividades nele mencionadas. sendo vedado a
União ceder ou conceder qualquer tipo de participacào. em espécie
ou em valor, na exploracão de jazidas de petroleo ou gas natural,
ressalvado o disposto no art 20. § l.

§ 2°.. A lei disporà sobre o transporte e a utilizaçao de materials

(5) Jose Celso de Mello Filho preleciona: A Carta Federal dcicriu a Uniao exciusividade na
pesquisa c na las ra do petrolco do Brash. 0 rnonopolio instituido pois. e da Undto. que o

cxercc por intcrmedio do Conseiho Nacional do Petrolco (organ (IC orlcntacao c fiscaliza

çäo) c da Petrobras( orgaode execucào). A Petrohras. dessa lorma, detemo privilcgio legal
de exercer uma atis idade monopolizada pcla Uniito, consIstcflte na pesquisa, las ra, reflna

can, distribuicao. importacao. exportacao, comercio c transportc de petroleo. de scus den-
vados c de gases naturais. Achans-se excluidos do rnonopolio estatal. que sobre ii setor

petroh tern. apcnas: a) a senda a varejo c h) ci transporte de produtos petroicteros indus

triali,ados ( (onsliluiCdo Federal .1nomda. Ed. Saraisa. 1984. pp. 405.406 I.
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radioativos no territbrio naciona1"6.
Nao vale a pena realçar, neste parecer, que a preocupacào do

constituinte tern rai zes no fato de que a economia mundiaL nas déca-
das de 70 e de 80, foi substancialmente alterada em decorréncia do
aumento dos precos desse produto. demonstrando a fragilidade das
nacOes que nào o possuiam e dependiam de importacào, exceçäo
feita ao Japão, por motivos que no cabe aqui exarninar. assim como
a forca daquelas. auto- suficientes ou exportadoras.

0 primeiro e segundo choques do petrOleo. a Iuz dos estudos
ate o presente realizados, foram os responsàveis pela mudança do
perfil das econornias mundiais, pela formaçao dos grandes blocos
econOmicos. pela opçào dos paises desenvolvidos na reducäo do
papel do Estado, a fim de liberar maiores forcas a iniciativa privada.
pelo endividamento quase insoluvel dos pal ses em desenvolvimento,
principalmente os sujeitos a importacào do petrOleo, assim como por
uma série de outros fatores económicos que fizerani a historia do
mundo nas duas dêcadas17.

(6) 0 advogado VoIgran Junqucira Ferreira escrcsc sobre odisposiuso que alargou o mono -

polio da Uniao: So a linião podera pesqwsare explorar i) petrolco no Brasil. A lei ape nas

regulara o modo de cxercicio da atrihuição monopolistica. F indelegavel e incedivel.
Qualqucr sociedadc. quc pretenda, nao podera fai.e-lo. Corn (undarnento na ('onstituicão
de 946. prornulgou- se alci n 2004. quc estaheleceuo monopolioconcernente a pesquisac

a lasra de ' petrolco c outros hidrocarhuretos. fluidos e gases raros e a reflnacio de

petrolco nacional ou estrangeiro.
Como a pesquisa c a las ra de jazidas de pctroleo. gas natural C outros hidrocarhuretos llui-

dos constitucm monopollo do Estado. os denominados contratos de risco que permitiarn a

participacäo de Ormas estrangeiras na prospccco petrolilera ficarn afasiados . ( .. Cornen-

tarios a Constituigto de 1988. sol. 2. Jules Lisros. 1989. p. 987).

7) Henry Tilbery C eu eSCrevernos sobre este momento: "A ('ornunidade Internacional esta em

mudanca. Porconsequôncia, näo das ideologias dorninantes. mas da alteraciodos cornpo-

nentes sobresivenciais para o hornem c a transtiirrnacäo do poder que Os controla. As

comunidades nacionais sofrern. na decorrëncia. buscando adequacOes internas e cornp

siçOcs externas. que lhcs permitam permanecer. Sahern. todavia. que as solugOcs futuras
ultrapassarn os limitcs dos estudos antecipatorlos conhecidos c sahern que as estruturas

presentes estao obsoletas.
Urn desafio superior a capacidade de equacionarnento das malores nagOcs pairs no are as
hderancas mundlais ainda no conseguirarn interprets- lo para corneçarern a enfrenta-lo.

0 boom" econömico do Final da decada de 60 c con i cços dade 70 dcrnonstrou a insufici-

ència do planeta em oferecer. indelinidamente. as matenas-prinlas fosseis e de ongem
mineral para as necessidades criadas. fato drarnalicarnente cristalizado. apos 0 conflito

àrabe-israelense de fins de 73, quando ocomponente encrgetieo de mais aguda utilizacao.
scm alternatis a imediata de substituiçao. passou a ser delinitisamente dirigido. no seu

140



0 Brash, de forma especial, foi particularmente afetado. Corn
pequena produçao de petrOleo no continente e dependendo acentua-
damente da irnportacão do produto em aproximidamente 80% de
suas necessidades, corn a quintuplicacào dos precos em 73 e a quase
triplicacao em 79, foi obrigado a Iancar-se em audacioso projeto para
conseguir auto-suficiëncia, partindo para a exploraçao das platafor-
mas continentais sern prévia experiencia81.

fornccirnento ao mundo. P01 razOes politicas c cconômico-flnancciras, mas do quc

desenvols imentistas.

A transfcrncia do controle dos recursos financciros disponiveis. cm escala mundial. para

urn pcqueno grupo dc pessoas. em decorrôncia do inesperado au men to dos alordo petrolco,
trOuxe o imedjato desequilibrio na econornia de todas as nacOes, durante grandc partc da

decada de 70 c o despertar para a certe,a de sua carëncia a partir da dôcada de 90.

Q uase todas as nacOcs pa.ssararn a ter scus halancos dc pagamento deficitarios. grande
partc dos csforços nacionais sendo cncamjnhados para a obtcnçao do precioso bquido. A
consequencia dramatica dcscortinou o rctorno a politica protecioflista, ate mesmo nay

naçOes niais desenvolvidas, corn barreiras allandegarias crescentes. 0 4UC 0 COrflcrCiO
internacional ganhou obstaculos adicionais, mormcnte para as nacOcs menos desenvolvi-

day. cujos - deficits- elevarani-se assustadorarnente. prosocando endividarnentos externos
i ncontrola cc is.

0 fcnórneno, todavia. ioi gcral. poisos recursos iransferidos para as mãosdos poucosdeten.
tores dos campos produtores de petrolco, a major partc delas scm major tradicao nas apli
cacOes a longo prazo cern projctos dc cnvcrgadura, alteraram completamente as regras do

jogo internacional, carcntc ainda dc uma revisäo conceitual. principalrncntc em reIaco aos
padrOcs clâssicos do endividamento externo" (Tributaçào de acrescimos dc patrirnOnio.
ganhos dc capital, doaçOcs. herancas e legados". Ed. lOB, 1979. p. I).

(8) Em palestra quc pronuncici em Belo Horizonte em junho dc 1979 c publicada pclo Ministc.
rio da Justica ("Arquivos do Ministerio da Justica". Brasilia. ns 156, out/dc,! 1990,  pp.
146/147), dizia: Nos cstarnos hoje. enquanto consersamos aqui corn os cr5.. corn a nossa

atencio voltada para duas cidades distintas, ondc o dcstino da cconomia futura da hurnani
dade esta sendojogado Na conterencia dc Toquio, ondc se cncontranl as 7 naçOcs rnais
desenvolvidas. procurando encontrar sintonia nas suas forrnas de enfrentar os problernas
futuros. e na reuniâo da OPEP, ern quc ci eventual cstahclecinicnto de urn prcco mininio c
elevado, tiara conscquncias ainda irnprcvisivcis e ainda não exaniinadas, ern profundi.

dade, por todos os tecnicos dos poises rnais dcscnvolvidos. Ternos uma entresista do
Helmut Schmidt cm que dc analisa corn franqueza cxtraordinaria. o problema do petrolco c
diz naodescartara possibilidade dc guerras, para assegurar ao Ocidentc a compra co rece-
hirnento do petrolco. Ora, se o problerna do pctrcilco e urn problerna quc se discute hojc,
rnesrno em se admitindo quc tanto cm Toquio quarto na reuniäo da OPEP se chcguc a
soluçoes razoaveis dc convivëncia para os prOxirnos anos. nào podcmos fugir a uma reali.
dade de que mesrno clue haja essa soluçao, cIa scria urna
solucao que nos lcvaria, ern breve, a urn problema ainda rnaiS Serb. qua] seja, odaescasscz
dcssc produto, scm outras alternativas, de irnediato, validas para suhstitui-lo nos proxirnos
10 anos.
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Quando da deflagracao do 2 choque do petrOleo emjunho de
1979, que coincidiu corn a volta ao protecionismo no comércio
internacional, em face das deliberacOes do Tok yo Round, o Brash
passou a gastar 50% do que exportava apenas corn a importacão de
petrôleo, sobre ter quejá principiar a pagarjuros elevados a partirdas
taxas flutuantes a que se compromissara em seus contratos financei-
ros, visto que o aumento do prep desse combust vel bruto(30 dOla-
res o barn!) e o protecionismo no comércio internacional provocaram
acentuada elevaçao da taxa dejuros internacionais, forma também
de se combater a inflacào interna de todos os pai ses desenvolvidos, a
maioria na casa dos dois digitos anuais9.

A dramática situaco em que se encontrou a Nacão levou-a a
busca de soluçOes herOicas, como a de buscar fontes energèticas
alternativas, embora fortemente subsidiadas, e a investir maciça-
mente na produçao prOpnia de petróleo, procurando absorvera tecnologia
estrangeira na exploracào de novas areas de mais dificil acesso a

E evidente que sob essa perspoctiva. pareco-nos rosidir a grande encruzilhada da especie
humans. Isto porque. a curto prazo, nao considcramos quo a al ternativa do alcool. a alterna-
Liva de soluçao atraves do produtos renovavcis. isto c, atraves do fontes energoticas r000va-
veis, seja uma solucao duradoura. porque como, alias. Helmut Schmidt dizia nessa exclusiva

entrevista, onfrentaremos. dontro do 20 ou 30 anos. urn outro problema mais Serb, 015 que

estes tipos do energia produzem hidrocarbonatos. Nos enfrontarernos o problema do procu-
rar outras fontes. porque estaromos enfrontando a necessidade do preservar o oxigènio do

mundo. E tcrcmos que encontrar fontes onergcticas, quo não soltem hidrocarbonatos. pobS o
hidrocarbonato e lancado no espaco. näo aponas por docorréncia da utilizacao do carvão.

do petroleo. rnas tarnbcm. pela queima do madoira OU do outras formas do fontos cncrgcticas

renovave is.
Considerando, entretanto, quc osse e urn problema quo so colocara nos proximos 20 ou 30
anos, a verdade e que o probloma cnticodo Brasil e  prohlcma do corno enfrentaresses pro-

ximos 2.3 OU 4 anos, quando ainda nao teremos urna solucao ou a adaptacao necessaria do

pais para as novas fontes renovãvcis, quo podorão ser fontes do suprimento para todo

mundo e. por outro lado, ostaremos necessitados do petroleo cujo custo, cvidcntemente.

CStC ano podera ficar num minimo do 18 ou 20 dolares".

(9) Roberto Campos no estudo TransformacOes e incortezas dominant o mundo" in" E studos

sobre o Amanhä - Ano 2000" (cadorno nq 2, Ed. IMEPA-FMU/Rosenha Tributaria.

coordcnacao do Miguel Colasuonno o minha. 1978. p. 206) cscrcvc sobre a criso onergc-

tica: "Outrodescnvolvimentofoi a politizacâoda crise da enorgia. Esra, a parto seusefoitos
cconôrnicos ohvios, teve corno conseqüèncin pob tica urna redistnbuicao do poder financoiro,
que, por sua vez. gerou rcclarnos do rcdistribuicao do poder politico (Ira e Nigeria, por

exomplo, surgiram como potèncias regionais). Alem disso, a energia nuclear sofre o
impacto de uma maior politizaçao, pois passou do combustive] suplernentar a uma opcäo

central dos problemas energoticos".
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exploraçao, como aquela da plataforrna mari timaf 10)

Tal opcão, já delineada na anterior ordem de forma mais con-
cisa, mereceu reconhecimento ainda mais largo, amplo e induvidoso
no novo texto constitucional, reconhecimento, de resto, inequivoco,
porque tal matéria passou a ser de segurança nacionaL postando-se
acima. por constitucionalizada, de meras opiniOes, palpites ou prefe-
réncias de autoridades legislativas ou administrativas inferiores.

Compreende-se, pois, que nada obstante a clareza docaput do
artigo 173 da Constituicao Federal, assim redigido:

" Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a explora-
ção direta de atividade econOmica pelo Estado so serO permitida
quando necessOria aos imperativos da segurança nacional ou a rele-
vante interesse coletivo, conforme detinidos em lei" (grifos meus),
isto é, de que "os imperativos da segurança nacional" exigern a
exploraçao de determinadas atividades diretarnente pelo Estado,
houver por bern o constituinte, no artigo 177, declarar que a explora-
ção do petrOleo no pals é "urn imperativo de segurança nacional",
não sujeita a legislaçao ordinãria, mas imposta pela vontade nacional
representada pela Assembléia Naciona! Constituinte( 1 l)

Em decorrènciadesta formulaçao ê que se deve compreendero
rnonopolio especial ofertado a Uniào e o papel da sua controlada.
Petrobràs, na execucào dessa opcäo politico-constitucional do
povo brasileiro( I 2)

(10) Antonio Deltirn Ncto no Iivro' So o politico podc salvaro econornista', de forma precisa,
dernonstra o que foi a opcão politic  Co csforco nacional para enfrentar a referida crise,
corn preferència absoluta para a cxploracao de todas as formas via vcis e econOmicas dc
produçao cncrgetica.

(11) A equipe da Price Waterhouse, ao comcntar a Constituicao de 1988. cscrevc sobre o
artigo 173 o seguinte.

"0 artlgo 173 da Constituicao dc 1988 so admite, em princi pio. a intcrvençao do Estado
na economia para atender a relevante intercsse coletivo ou quando necessaria aos impera-
tivos de segurança nacional, conforme dispuser a lei. 0 Estado. portanto. so participara
excepcionalmente da atividade econOmica, que ficara reservada a Iivre iniciativa A
('onstitulçào de 1967 fundamentava a interven(;ao na seguranca nacional c no desenvol-

vimento de detcrminados setores da economia" ("A Constituicao do Brasil 1988 - corn-
parada corn a ('onstituiçao de 1967 e comentada". Ed. Price Waterhouse. 1989. p.
729).

(12) F ainda a mesma equlpe, a quc a nota anterior fai alusáo, quc completa sua anotacao sobre

o artigo 177: "0 petrolco, seja quanto a pesquisa, ou a lavra, e monopolioestatal, cornoja
o determinava a IegisIaco ordinana anterior a Constituiçào de 1967. A Carta Magna de

143



Eminente conseiheiro de contribuintes, nada obstante seus
reconhecidos méritos por mim sempre pub! icarnente declarados, não
chegou, todavia, a perceber a relevància desse aspecto, ao dizer que
em relaçao as normas ordinãrias està a Petrobràs "mais sujeita a
cumpri-las", em sua especial visão, "do que faze-las cumpridas",
quando cabe a autoridade administrativa, por mais elevado que seja
seu cargo. cumprir em primeiro lugar a Constituição e não se submeter a
normas inferiores se conflitantes corn a lei major, principalmente
quando o conflito se coloca, näo por força do comando legislativo,
mas por incorreta, imperfeita, desavisada e irijundica exegese da
lei ordinãria13>.

A colocacäo ê tanto mais infeliz, quando se verifica que a
opção pelo dramãtico esforco de obtencào de auto- suficiència na
extracão do petróleo, decorre da imposicào legislativa superior, e ê
exercitada por empresa considerada de seguran(a nacional e pelo
governo a que a referida e nobre autoridade adminisirativa serve nao
cabendo discutir tal imperativo supremo a luz de inadequada, corno se
vera adiante, e ilegal interpretacão de diploma infra-constitucional.

Ate porque a leitura do texto constitucional preterito e, princi-
palmente, do novo texto, realizada por S.Exa. - e pelos eminentes
agentes fiscais que o precederam— esbarra em inequivoca incorreção
sobre a iniciativa econOmica estatal e sobre a intervencáo econOmica
do Estado, que pode ser monopolista, concorrencial e regulatôria' 14)

1988 nao dispOs de forma diierentc: ampliou a norma para abrangero gas natural c outros

hidrocarboretos fluidos.
Na forma do texto constitucional vigente. foi suprimida a cxpressão" nos termos da Ici'
que. noordcnamcntoanterior. subordinaaopreceitoCOflStltUCiOflaIarCgUIafl1cfltac10da

lei ordinària' (oh. cft p. 739).

(13) . quc i I'ctrohras, não obstante a sua rclevància c o fato de ser entidade integrante da
Administracão Indireta, como sociedade de econornia mista que c. näo deixa dc ser. no

piano da Icgislaçao do imposto de renda. pcssoajundica dc dircito privado, logo corno

quaiquer outra. sujoita a Iegisiacão de rcgëncia. seja corno sujcito passivo-contrihuinte
seja como suJeito passivo-responsavel, scm parcela dc responsabilidade cspecitica no
?dlo pelo born cumprimento das normas tributarias. lsta cia mais sujeita a cumpri-las do
que a faze- las cumprir' ( Processo n 10725-000.687/85-14. p. 10/ 11, Acordão CSRF/

01-0.719 que me ki exihido).
4) Na exposicãodc motivos quc a CECAM((omissãodc Estudos Constitucionaise Asses

sorameno Municipal de Sao Paulo) aprcsentou ao anteprojeto elaborado por Cassio dc

Mesquita Barros Jr.. ('elso Seixas Ribeiro Bastos. Claudio Antonio Mcsquita Percira,
Hamilton Dias de Souza e Hely Lopes Meirclles em cornissào por mirn presidida e levado
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As trës formas de intervençáo tern regramento proprio e dis
tinto. näo se confundindo o disposto no artigo 170 da preterita Carta.
C OS § § I 'i e 2i do artigo 173 da nova ordem. de vez que aplicàveis a
intervenção concorrencial e não a intervençäo monopolistica.

Estão ambos os dispositivos assim dispostos:
Art 170. As empresas privadas compete. preferencialmcntc.

corn o estimulo e o apoio do Estado, organizar e explorar as atiida
des econOmicas.

§ 1. Apenas em carater suplementar da iniciativa priada o
Estado organizara e explorarã diretamente a atividade econOmica.

§ 2. Na exploraçao. pelo Estado, da atividade econrnica, as
empresas publicas e as sociedades de economia mista rcger-se-ao
pelas normas aplicaveis as empresas privadas. incIusie quanto ao
direito do trabaiho e ao das ohrigaçOes.

§ 3. A empresa publica que explorar atiiidade não mono-
poliz adafica ra sujeir a ao mesno regime tributário aplicO ref us
empresas prit'adas'

"Art 173 .....
§ 1°. A empresa publica, a sociedade de economia mista e ou-

tras entidades que explorem atividade econômica sujeiram-se uo
regime juridico próprio das enpresas privadas. inclusk, e q uan to as
obrigacOes trabaihistas e tributàrias.

§ 2. As empresas püblicas e as sociedades de econornia misut

não poderào gozar de privilègios fiscais nâo extensivos as do setor
pri vado.

(grifos meus),
demonstrando nitidamente sua destinaçao àquelas obsci

vaçOes pertinentes a intervençâo concorrencial( I

a Subcomissão da Ordem FconOrniea da ('onstituinte. presidida pelu eminente con
mista Antonio Detfim Ncto. quando a sustcntci naqucic cenarlo parlamcntar. [ë-sc. (..
todaia. no concernente a duatidadc dc iniciati'.a econOniica que 0 anteprojeto avança
para definir a tn puce forma de intervcncao estatat(concorrcnciat. monopohsta e reguta.
mentar). Iimitando-a as distorcOcsdomercado. scm perrnitir quc a prcsenca desnicsurada
do Estado- Ernpresario termine por afetar a totatidade da vida pohtica. social. cconñrnka
cjundica da nacäo. corn probtemas quc o passado rcccntc tern dernonstrado não screni dc
tacit sotucao" ( Rotciro para urna Constituiço". Ed. Forense. 1987, p. tIl).

(15) A materia foi amplamente discutida no I Sirnposio Nacionat de Diretto F.conôrnico d
CEEIJ cm 1983 dcdicado ao tcrna 'Disciplina Jundica da Iniciativa FconOrnica 0

Cadernodc Dircito EconOrnico n I. que scrsiu de suportc ao e.cnto. publicado pclo
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Na intervencão concorrencial. como o próprio nome indica. a
empresa estatal concorre corn a empresa privada em igualdade de
condicOes. Não se Ihe ë hcito ofertar beneficios e mesmo sua pre-
sença, scm ofcrecer x, antagens. privilegios. a fim de que a opção tam-
hem de politica constituciona] pela livre iniciativa, não seja afetada.
Em outras palavras, a prefcrëncia constitucional é pela livre inicia-
ti' a. admitindo. subsidiariamente. a presenca estatal concorrencial,
scm condicOcs cspeciais ou privilegiadasL IN.

Na intervencào monopohstica. não. Não ha porque falar em
regime prOprio da iniciativa privada se a iniciativa privada e afastada.
por questOes de superior interesse nacional. deixando, pois, de haver
parametro jundico.

Em outras palavras. tanto o artigo 170 da E. C, n 1/69. quanto
o artigo 173 da nova ordem. apcnas são destinados a intervenção
concorrencial. objetivando não criar concorréncia desleal. mas não
sao aplicaveis a intcrvençào monopolista, visto que, para tal tipo de

(EEC Centrode Estudosde Extensão Unisersitaria e ResenhaTributaria. tese a cola-

boraçao de Attila (IC Souza Leão Andrade Jr.. Eds aido Brito. Eros Roberto Grau. Fahio

Nusdco. Geraldo de Camargo Vidigal. Jamil Zantut. Jose Curios Graca Wagner. Jose

Tadeu de Chiara. Luiz Felizardo Barroso, Raimundo I3ezerra Falco. Roberto Rosas.
Washington Peluso Aihinode Souza c minha. A disttnçoentre asduas forniasde inicia-

Lisa econonhlca do Estado foram unanlmemente reconhecidas.

16) Gera ldode Camargo Vidi gal. no rcFcridoCaderno. esciarece ascondicOes emque 0 moni

[)hc) pode se estaheiccer, em lace do set' reginiejundico distinto. di,erido: -' A reterencia

esentual. do 3: do art. 17() , rio monopoliopuhlico, sotoma corpo quando combinada ao

testo do artigo 163 da Constituicio.
0 art. 163. entretanto. requer esarne extremamente atento c cuidadoso. por sua redacao

inadequada. Di, o seu cuput: Art. 163. Sao faeuitados a intersencao no domi nio ee

nornico e 0 monpoho de determinada industria ou atis idade. mediante lei federal.

quando indispensas ci por niotivo de seguraflca nacional ou para organizar setor quc nâo
possa serdesensois idooni ericacia no regime de competicao ede hberdade de niclatis a.

assegu rados os di reltos e garantias i ridis iduai s

(ijida e. dessakirma. no art. 10 3 . de 2 dilerentes liriuras: a intersencaonodominio cc

nom i CO C o m' nopol ode dete rmi nada i id ustria ou ails id ade. Redigido defe ituosa nie nte e

reciarnando debate quanto rio signihcido da regra para a r.tcrscncao no dominio CeO
r.,nhico. coioca- nos ii art. 163. cihtretanto. diante da evidencia de que a atividade mono

polista do Estado 5' se admite: al para deterniinada industria ou atIs idade: hI rncdiante lei

federal: C) quando indispensasel: C. lIP01 ni,tiso de seguranca nacional ou c.2) para orga-

nizar setor clue nao possa ,or desensolsido coni eficacia no regime de competico e de

liherdade Lie iniciatis a. di assegurados sempre ((S direitos c garantiaS individuais ) Ca-

demo iv , I de Direit' l.cononiico . oh. Cit. pp. 80 I
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intervençào. a iniciatia priada e afastada e. quando ad nil tida. cahe
Ihe apenas urn papel supIetio'.

Os regimes jundicos. portanto. sao distintos. Na intcrvericao
concorrencial cabe a empresa estatal seguiro regime pi-oprio da ni-
ciativa privada. Na intercnçao monopolista tern a empresa estatal
regime proprio. que nao se assemeiha ao das empresas pri adas, näo
se Ihe aplicando o artigo 173 da nova ordem OU o pretendido 170 da
preterita. por ser sua disciplinajundica constitucionat diversa, a faith
de modelo comparativo. F quando a União. que detern o flionopollo.
autoriza crnpresas privadas a colaborareni na atividade econOmica.
por força de superior interesse nacionaL sao cstas emprcsas que
devem se adaptar ao regime juridico pertinentc a empresa mono
polista e não, como na intervenção concorrenciaL as emprcsas esta-
tais que devem adaptar-se ao regime das emprcsas priadas)lS).

A nao compreensâo de tal aspecto. superiormente analisado
por Toshio Mukai em sua tese de doutoramento para a Universidade
de São Paulo, e que ievou o eminente consciheiro. a quc me referi. e
as dignas autoridades fiscais fazendãrias. a confundirern os dois regi-

7) Washington Peluso Albino de Sou/a. so reconhecer escepeionalidaue da intcr\ cnça
que implica tipologia d iso nO. quando monop iii sO. eseres C: Qtianto a e.\ CC/acm/la/i
dude (la flIers cncao . tern sido considerada efli rclaçao a sanos cleitientos. Em deles e
quo (Dma pordado rcfercneial a ideolo g ia liberal. na qual an Estado e defdsa a praica Wi
aIls idade cconomica. limitando a sua aLuaçao ai.seraCo 1mblico c este Lao mais resirito
quanto mais puro aqucle scotido ideologico. 0 Luu j.,'endairne c o sea si rnholo perfcitu
Sonicntc por cxcecao pode ser admitida esta atis idadc. c. portanlo. nao ha 9UC se d Iseuti
0 scu carater excepelonal (Caderno de Dircilo F.cononiico a I	 l. cit. p. 192

IS) (elsoAntonio Bardeirade Melloensina: Quandidigo fins einsiderados relesantes pelo
Istado. refiro- me so fins quo 0 Estado considers ides ames e nao aqucic.s quo possarnos
achar que sâo au nao sio relesantes. l'odercmos cscntualniente di,.er c consenicntc o
monopoijo estatal do petrolen. Nâodiria mas muitos poderiarn di,er. e inconsenienie
Mas nao iniporta Oquc achanios. Sc coii nào e conscnicnie. Nao imports a demon straeao
ate que Sc faca. Imports aqul. no nosso easo. 0 sistema eonstitucional expressarnente
declarar rnonopolio c ja esta. par dclinicao. tido ecsnio relex ante.
Portanto. 0 quo pareec realniente nuclear pars noço de sociedade de eeonornia mistS.
csscnc al a falls de urns dcli n içao legal porque a dcli niç so de sociedade de ecofl in i a
flhista so a lcmos no pIano federal o quc ten realniente ides c er pessoa de dircit pu
ado. C xci eriada ou assuniida pelo I-. stado c ser suhrnciid:i a regimejundico peculu, a

quo c rex cladorjustaniente de quo Estado lious e cono ides ante aquela atis idade. preci
samente par transfoma- la cm urn instrumento dc sus açào. dado o repute que lhe tori
hutu' (Curso de Direito Enipresarial. Ed. l- .DU( Resenha Irihutaria. 19Th. pp
21)t./9).
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mes e pretenderem aplicar teoria prOpria de urna forma de interven-
cáo, a concorrenciaL a outra. a monopolista, determinada por superiores
interesses nacionais. no que comprometerarn os fundamentosjuridi-
cos de sua tese. de forma definitiva e irreversivel. E. nem por isto.
aplicararn essa tese bern. se distinçáo nao houvesse. corno se provou
que ha e corno passo a dernonstrar. a seguir. na analise das questOes

formuladas (In

Os contratos a mim submetidos pela consulente foram firma-
dos a luz dessa pohtica de alargamento da exploraçáo do petrOleo em
areas c corn rnêtodos c tccnicas para os quais o pais não detinha
tccnologia propria desenolvida. Seus termos correspondern. por
outro lado. aqueles comumente utilizados, na praxe internacional.
quando cuidando da exploracao dc plataformas man timas. Corres-
pondern a uma forma de transferir para o pais tecnologia desenvolvida
por empresas internacionais. que aqui instalam suas subsidiàrias.
para que a receham e apliquem.

Sào firmados. estes contratos. objetivando permitir, corn rapi-
dez. odesenolirnento nacional na area, em face da experiência es-
trangeira dos que cletërn essa fornia de exploracào e por ser mais
sof'isticada e complexa. F nao cahe ao pai s grande campo de manobra
negocial. posto quc us padroes sao us do mercado internacional.
cahendo aceita- los ou nat). '.istu que inclusk e são regidos por mais de
urn sisterna jundico.

19j Toshio Mukai. Dircit 	 \nintritIco e Empresas do I- tado". Rio je Janciro.

Forcnsc. 1984.

1201 JoaoGrandino Rodas. corn sua natural precicâo preleciona"As obrigacocsconseiicloflaisOU
contratos nab estao infensos a ligarern- cc a nuns dc urn sisterna jundico. Mormenic via
epoca atual. em quo o desensols m cn to tccnologico scm diuturnarnente rcduzindo dis-

tanciase aunicntandoo rclacionanicntocntre os pai sec. i\ssirri. os contratos internacionais pr)

cados. de nature7a cornercial ou nab. quc ncccssi(am da intcrfercncia do Dircito
Internacional Pris ado para a indicacão dos dircitos quo dcerao rcgc-Ios sao cada ci
mac nurnerosos. Rcssaltc-sc quc o traçodifcrcnciadorcntrc urn contrato internacional C

urn outro nao jnternacional. c justa nientc. e star o priniciro viotc ic ialmentc inculado a

mais dc urn sisterna jundico,
Dessa Osrma e problem a i nsito a bud 0 e ni rabo n ternac a ma, a quCsLio do dircito aplica

sd. Nesse particular. duastendencias cdis isani. .-\qucicsque. ob jeusandomantera urn-

dade contratual co cspirito do dircito a cci aplicasel. pugnarn pelo sistema unttario. E Os

outros que. Sc apcgando ao realismo. aceitani que ontrato internacional seja regido por

mas de urn sisteniajundico. A serdade c quc. mesmo us unitaristas. como exemplilicati-
anicnic N ihoct. warn cc forcados a rcdueir a unilicaçao ao fundo do contrato. dci-
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0 goerno federal. ao determinar quc sua empresa mono--
polista Os assinasse. apenas aplicou OS imperativos constitucionais
de segurariça nacional, na busca de obtençâo mais rapida da auto-
suficiência petrolifera. assim como na de economia de divisas.

A Petrobrás. portanto, firmou-os. corn clara linha de superior
interesse nacional. OU seja, atingir a independëncia produtiva em ter-
mos prOprios de contratos do gënero no mercado internacional. esta-
belecendo, a empresa estrangeira, sociedade no BrasiL apenas e tao
sornente para dar cumprimento as clàusulas de super ,, isâo e aplica-
cão da referida tecnologia na àrea'2.

Tanto procede a afirrnaçao atras por mirn feita que. pcla em-
presa estrangeira. comprorneteu-se a Petrobras a suportar o imposto
sobre a renda nas remessas do pagamento para o exterior do percen-
tual de 60%. Tal assuncão de responsahilidade c a demonstraçao
inequivoca de que tal contrato näo seria feito e oBrasil nao poderia
obter nem desta, nem de outras empresas que detém esse tipo de
tecno!ogia não dominada pelo pais. se  nào se comprornetesse corn as
condiçOes contratuais estipuladas 1221.

sando Cs cii tual mc ntc para autos Ci ci as it regenc a dii capac dade e da lorni ii. (3
partidarios da pluralidade rcgencial accitarn adensa isadcpeca'c OU ,00rcc//e,ncni Ca
suhstància ou (undo contratual. cool a conscqüenic aplicacao de sarios direitos.....(on
tratos Internacionais'. Revista dos Tribunals. 198 5 , pp 2:3

(21) Jose macb Gonzaga Franceschini. iii mastrar cerlas Timitacoes ifliposlas abs conirai,s
internacionais. escrcse: ' ( orno ficou s 510 '' . ensina Amilcar de ( asiro, 'os contratos ciii
geral sio essencialmente dominados pela ' liherdade slas consencocs". nias isso nao qUer
dizer que as partes POSSfli lugir do direito que Ihes des it ser imposto. escolhendo outro
maisue scu agrado, e sim quc. dcntrodc certos limites. mars ou nieflos amplos. ''traçados
pordisposigOcs irnperatisas asdisposigOcsfacuhatisas deixam it dos particula-
res a rcgulamentacao contratual 'dc scus inicresses priuidos". a que c coisa niulto dik-
rcntc de escolha do dircito por automirnia da soistade''. I-. isto porquc as partcs nao
'fazem direito" por suit sontade. nem podeni 'escollier dircito'' a sintade: na esicra do
Dircito Privado, ou an esfera do Direito Intcrnacional Prisado. estao senlprc it merce do
direito. independcnternentc de suit sontadc". F conclul; Podc- se diier quc. ens niateria

de ohrigacOcs conscnctonais, it vontade this parles tent a libcrdade de passaro nit galola.

podc moser-se ens Certos urn ites. nias ens qualquerdirccao cncontrs barreira intrzinspoiu
cl' (' Contratos In ternacionais''. oh. Cit. p. 100).

(22) Augusto Fanto,.zi. en) us ri por Alberto Xiis icr c por mliii coordenado 1 [studs Jundi
cos sohre investi mento ntcrnac ional . Ret ista dos 1rihuiia Is. I iS(J, i. 24). iontuii ia
relevancia do modelo trihutario para a delinicaocstrategica da enipresas niu)iinacionais
c dos contratos internacionais que assinarn: ''The sitin g ol productise units mas he
influenced by the counlr\'s general tax climate, certainl y as to relations with the tax au
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Em outras palaras. tal tipo de contrato. usual no mercado e
inculado a exploracäo petrolifera. apenas e possivel conformà-lo.

na medida em que as condiçOes sejarn claramente delineadas corn o
ruvel de reniuneracáo tambem nitidamente definido. A empresa es-
trangeira quc se cstabelece no pais, neste modelo de pacto. estabelece-se,
não para exercer a mais variada gama de atividade. mas exciusiva-
,nentepara darcumprirnenlo a uma determinação coniratual. Por
essa razão. tambern, e que, no que diz respeito a area impositiva de
outras unidades da Federacão, ou seja. dos Municipios. a Petrobras
assume a responsabilidade expressa de pagar o ISS, se devido for(e
que em minha opinião não e). em face de a remuneração acordada
prescindir de reduçOes tributarias. a näo ser relativamente aos 40%
da subsidiaria nacional, no quc concerne a imposicão federal sobre
csta parcela.

Desta forma. tal contrato de direito privado intemacional decor-
rente de superior interesse nacionaL corn regras claras e precisas,
assim corno condicOes bern definidas. tem scu perfil de impossivel
alteracao pela lcgislacào tributãria. principalmente a federal. visto
que acordado pelo prOprio governo da Uniäo, atraves de sua con-
trolada, e em obediència aos supremos principios constitucionai424).

thori tic s. thy existence of any general or local tax incentises, and lastly b y the existence of

measures in lavor 
of 

multinationals or b y the lack of regulations aimed at discouraging

such types of in estrnents.

23 1 Man lcne TaI:ii-ico Martins Rodrigues esclarece; I -ste cnterio e hoje tido corno cxccpcional,

s em em hcneficio dos pequenos municipios. contra aquelcs econornicanlente mais pode-

rosos. onde estao esclarecidas as grandes empresas dc con.strucäo civil. Em gcral. estas

empresas possuem escritoriOS na y grandcs cidades e executam obras cm pequenos niuni-

ci pbs de menor expressao. Näo seriajusto o nao recolhimento do ISS nos locais da dc

us a prestacaodo sers icodc construçao civil. em dctrinicntoda recduta trihutaria quc Ihes

c de surna reles ancia.
Assirn. na cxccucäo de obras de construçäo civil. em cada local de prcstacao de sers iços

has era urna incidencia do ISS. podendo o trihuto ser exigido nos diferentes beaus dc cxc-
cucao dc ohms. No caso de exccuclo das referidas ohra.s em dusersos munucuptoS. cada
urn deles tera dircito ao scu imposto' (Tributos Municipais ISS. IPTU e contrihuuco

dc nucihoria'. Ed. Forcnsc, 1989,  P. 54). Ora. a plauaborrna continental onde o servuço C

prcstado. corn asscmclhagao a construçào ci'.iL ncnhurn municipio pode co-brar ISS.
p)toquc a pliutafornia continental eo mar territorial säo hensda Unuuo( arL 20 inc. V eVI

d  (F).

(2-41 Carlos Maximiliano ensina: Toda dkposicao, ainda quc anipare urn direito individual.

aicode tambem. embora indiretanientc. ao inucrcsse publico: hole ate se eniendc 4UC Sc

prote ge aqucic por iflior a Cstc: pr c'cmplo. ha convenuencia nacional em sera proprie-
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Pore sta razáo ale I complemen tar proi be que a legislaçao tribu-
taria altere conceitos, principios. institutos proprios do direito pri-
vado lastreados na Constituiçao, conformc determinam os artigos
109 e 110 do CTN, assim redigidos:

"Art. 109. Os principios gerais de direito pri ado utilizam-se
para pesquisa da definicao, do conteüdo e do alcance dc seus institu-
tos. conceitos e formas, mas não para definiçâo dos respecti\os efei-
tos trihutários.

Art. 110. A lei tributària não pode alterar a definicao, o con-
teudo co alcance de institutos, conceitos e formas de direito priado.
utilizados, expressa ou implicitamente. peia Constituicão Federal.
pelas ConstituiçOes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributârias"(25).

Tendo, os contratos mencionados. o perfil clue Ihes ê prOprio no
piano internacional e tendo sido elaborados para atender objetivos
superiores impostos por comando constitucional e decididos pelo

dade garantida em toda a sua plenitude. A distinçfio entre prescriçOes de ordem publica c
de ordeni privada consiste no seguinte: entre as primeiras 0 interesse da sc,ciedade coleti
vamente considerada sobreleva a tudo, a tuicla do mcsrno constitui a tim principal do pie
ceitci obrigatorio: e evidente que apenas de modo indireto a norma aprOseita aos cidadios
isolados. porquc Sc inspira antes nobcmdacomunidadedoquc nodii indoidtio: c quando
0 preceito c dc ordcni pro ada sucede 0 contrarlo. so indiretamenic erse ii interesse
publico, a socicdade considcradn cm scu conjunto: a protecao do direito do indiu duo

soconstitui 0 objeti	 primordial	 Hcrnicnutica c aplicacao do dircito. Ed. Forense.

1979. p. 2161.

(25) RubcnsGomesde Sousa sobreosdispositivos Sc manifesta: Chegamos aoart. 110. [Ice
complementar do anterior e. dadas as conclusOcs a quc Sc chegue quanta ao art. 109. o

10 podera estar prejudicado. Contem este dispositivo uma norma de Iimisacaodo ambito
do art. 109 e especialmente da atuaçâo do legislador fiscal. Precisamos recordar quc esta
mos analisando uma lei normativaL ou SejaL uma lei dirigida. primeiramente, ao legislador

c apenas por via indireta ao contribuinte. Como norma dirigida ao legislador ordinano. ci
art. 109 proibe manipular as (ormas do dircito privado para eleitos tributarios (o que e
desnecessarlo dizer. porquc dc nio a poderia fazer para outros cleitos(. salvo - esta e a
ressalva que se contem no art. I 10- quandoessasiormasdodircito privadosejaim utiliza
das para dcfinir ou limitar a compctncia trihutaria. Parece-nos necessariai a ressailsa
seja qua] for a concluso quc se adote quanto ao art. 109 c quc cia rem compiementar.
caso Contrarlo tenarnos u,na Iciordinaria .sobrepondo-sea Consiuuiçdo .vercjerca u/na
figaro de diredo prirado, scm cia propria a aiterar parc, efeiosJi.ccais. i/icor//ora 00

direiuj trihutar,o aqucia figaro de threito prirado, que, porconseguinte, ce to/na/pluto
i'd parci 0 leg isladorjt.scal ordinarw. porque cc conrerteu cm fii.'ura con stilucwnoi
(gritbs meus( C Interpretacao no direito trihutari(". Ed. EDCC Saraisa. 975. p. 79).
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gocrno federal. a evidéncia. näo poderiam urn ou mais funcionarios
publicos da administracão federal— por mais responsáveis que sejam
- e sei que o são - desconsiderà-los. passando por cima da Constitui-
cáo, do CTN, da decisão politico superior do governo federal, para.
em nome deste mesmo governo, declarar que a Constituicão Federal.
o CTN. a politica nacional sobre o petro!eo e a praxe internacional a
respeito da materia, estào errados e que os contratos lavrados devem
ser alterados. por esdruxula exigëncia feita a empresa nacional de
imposto sobre a renda, pretensamente devido pela empresa estrangeira.
flOS 60% que recebeu no exterior. Em outras palavras. scm percebe-
rem que inviabilizam a respeitahilidade internacional do goerno
brasileiro e o cumprimento de tais contratos. assim corno que atra-
sam os pianos nacionais de auto-suflciëncia energetica. em acão
fiscal contrària a Constituicão. ao CTN e a jurisprudéncia, presu-
mem tenha havido fraude praticada pelo governo federal e pelas
referidas empresas e tornama suapresuncào fato geradordo imposto
sobre a renda, nada obstante a doutrina e ajurisprudéncia declararern
que presunção não constitui fato gerador de nenhuma obrigacào tn-
butania, a luz dos pnincipios nigidos da tipicidade fechada, estnita
legalidade e reserva absoluta dc lei formal(.

Mais do que isto. tais contratos. em seu aspecto fático. foram
examinados pelo INPI. Orgão que tern capacitacão têcnica para exa-
minar aquilo que os dignos agentes federais náo tern, e foram consi-
deradosperfeitos, visto que tal é a praxe para esta forma especial de
transferéncia de tecnologia aplicada. nas suas cinco formas'27.

2() Gusta'.o Miguci de Mello esclarece: Us lancanientosde tributocom base cm presuncoes

ou indicios ( ressals ados os indicios seemente quando proporcionam certeia quanto aos

tabs). sempre quc ocorrer ncerte/a quantii :s ' s latio. nao e compatibilizam coni os

pnncipios da legalidade c tipicidade d  trihutaçâo" ('Cadcrno de Pesquisas Tributarias

n: 9'. Ed. (EEU1 Resenha Tributaria. 1984. p. 182L
(2) Em estudo que preparci para a publicacão da Marchrnoni Taxation Group Limited intl

tulada International Tax Planning") Londres). lemhrei as cinch lormaS niencionadas no
/'Sto Norniatixo w IS: -. In Bra?il. the National Institute of Industrial Property is res-

ponsible for appros at of technolog) transfer contracts. Under the terms of the ('ode of

Industrial Propert y and of Norniatis c Act n 5 I 9 75. s here sonic related aspects

were explained, this transfer can he carried out in flsc ss ass al by license for exploitation

01 patents, b) h) license hir use oftradcniark: ohs Supply ing industrial technofogs : hI h

technical and industrial cooperation: ci b y speciali,cd technical services" (Conference

Notes'. International Tax Planning ( onlerence. Nassau. Bahamas. 1979. Ed March-

mont. p 9
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Acresce-se que o Banco Central rerneteu, corn a assunçao da
responsabilidade tributäria do imposto sobre a renda pela Petrobras.
ou seja, pelo prOprio acionista controlador, que é a Uniào, o paga-
mento para a empresa estrangeira detentora da técnica para execu-
ção contratual, considerando, por ser dapraxe internacional nestes
contratos, que tais remessas cram perfeitas. A assunçáo pelo governo
federal, através de sua controlada, do imposto devido pela empresa
estrangeira, é dado suficientemente esciarecedor.

Ha, ainda, a considerar, que a lei ordinãria determina que,
nesta mate na, cabe ao INPI e ao BACEN a averbação e o registro do
contrato, reconhecendo-o como vàlido, sendo o papel da Receita
Federal, por näo habilitada ao exame de aspectos técnicos, mas ape-
nas contãbeis e fiscais, o de aceitar o que o INPI aceitar. valendo
como principio geral o espirito da disposiçao do artigo 233 § 3 do
RIR(D.L. 85.450/83), assim redigido:

" 3. A dedutibilidade das importàncias pagas ou creditadas
pelas pessoasjuridicas, a titulo de aluguéis ou' royalties" pela explo-
racào ou cessào de patentes ou pelo uso ou cessão de marcas. bern
como a titulo de remuneração que envolva transferéncia de tecnolo-
gia (assistència técnica, cientifica, administrativa ou semelhantes,
projetos ou serviços técnicos especializados) somente será admitida
a partir da at'erbação do respectivo ato ou contrato no Instituto
Nacional da Propriedade Industrial, obedecidos o prazo e as con-
dicOes da averbaçao. e ainda. as prescniçOes contidas nos artigos 29.
30. 90 e 126 da Lei 5772, de 21 de dezembro de 1971" (gnifos
meus)281.

Em direito tributãrio, não se pode admitir o tipo elàstico. a

(28) ('omplcta-sc o descnho do papel do INPI corn o artigo 555	 6 do RIR assirn

extcriori,ado:
Art. 555. Est go sujeitos aodcsconto do imposto na fontc: I. a aliquota dc 25 05 rendi-

nientos percehidos pelas pcssoas fisicas ou undicas a que Sc relere o artigo anterior,

inclusive os auUeridos em operacOcsde curt) pra/o c Os ganhos dc capital relativos a invc

tirnentos em mocda estrangcira, excetuados os de que tratam os incisos II c III:
((. 0 in1pOStOdCCti2itI i incisoldeste artigo incide sobrc Os rcndimcntosdc serviços

tecnicose de assistëncia teenica. administratisa e scrnclhantes dcrivadosdo Brasil e rece-

hido por pcssOaS tisicas oujundicas rcsidentes ou dorniciliadas no exterior. indepcnden-
lemente da forma dc pagamento edo locale data cm que a operacão tcnha sidocontratada.
(is scrviçc)5 tccnicos executados ou a assisténcia teenica prestada" (grifos meus).
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legalidade ulexi vet, a reserva relativa da lei. Por outro lado. a Consti-
tuicão impOe principios que nao cabe a lei ordinária alterar e nem ao
intérprete oficial adulterar, sob pena de responsabilidade pessoaE29.

Ora, no caso consultado, a luz dos contratos apresentados, agiu
a consulente e as empresas contratantes corretamente, pois:

a) a exploracao do petrOleo é imperativo de seguranca nacional
e monopOlio da União:

b) o regime próprio das empresas de intervencão monopolista e
diverso daquele da intervenção concorrencial:

c) a Constituiçao Federal impOe regime especial a intervencào
monopolista.

d) a opcão politica governamental para ràpida auto- suficléncia
no setor petrolifero, obrigou-o a contratar empresas especializadas
em tecnologia nao suficientemente dominada pelo Brash:

e) os contratos firmados foram-no nos exatos termos daqueles
existentes no piano internacional:

f) o governo federal. por sua controlada. em relaçao a empresa
estrangeira. detentora de tecnologia, responsabilizou-se pelo imposto
sobre a renda e no concernente a empresa brasileira pelo ISS. se  hou-
vesse, que não ha:

g) os contratos firmados so o foram corn a clara definicao dos
serviços contratados e do nivel de remuneraçào. já quantificada a
parte tributària que o governo brasileiro poderia exigir, qua! seja,
exclusivamente o imposto sobre a renda da subsidiâria nacional. que
implementaria o contrato:

h) a solidariedade exigida pela Petrobrâs entre a empresa
cedente de tecnologia law sensu e sua subsidiària instalada no pals
apenas para executá-la, objetivou - não a fraude fiscal como pre-

(29) O" Cade rnorr ô de PcsquisasTributarias' (Ed. CEFU- Centrode Estudosde Extcnsäo
Universitaria e Resenha iributaria 1981 ). por todos os SCUS autores. cons idera fechado o

tipo, estrita a legalidade e absoluta a reserva legal no direito trihutario brasilciro. Teve a
colaboraçãode Aires Fernandino Barreto. Anna Emi lia Cordelli ARes. AntonioJose da
Costa. Aurelio Pitanga Seixas F. Carlos Celso Orcesi da Costa. Cecilia Maria Piedra
Marcondes. Celio de Freitas Bataiha. Dejalnia de Campos, Dirceu Antonio Pastorello.
Edda Qoncalves Maffei. Fàbio de Sousa Coutinho. Gilberto de UlhOa Canto. Hugo de
Brito Machado. Jose Eduardo Soares de Melo. Ricardo Mariz de Oliveira, Vittorio Cas-
sonc. Wagner Balera. \Ivcs Jose de Miranda Guimaràes, Yonne Dolacio de Oliveira.
Yoshiaki Ichihara e a minha.
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tendeu o agente fiscal - mas maiores garantias a favor da Petrobras.
para que os serviços agudamente necessarios para a opcào governa-
mental de râpida auto- suficiència energética fossem obtidos

i) o CTN proibe que a legislacao fiscal possa alterar institutos,
principios, normas de direito privado, vedando, portanto, que possa
considerar contratos internaciortais tipicamente de direito privado e
comuns na area internacional do setor petrolifero, como näo existen-
tes e fraudulentos:

j) cabe ao INPI o exarne dos aspectos tëcnicos contratuais e ao
BACEN os aspectos monetàrios. nao cabendo a Receita Federal
substituir-se a cada urn deles em sua especial area de atuacao:

k) nao ha, por outro lado, tributaçao por presuncáo, visto que a
presunção em direito tributãrio nao é fato gerador de qualquer obriga-
cáo tributaria, cujo tipo deve estar nitidamente estabelecido na lei.

Em face do exposto, ha que se compreender que o auto de infra-
cáo lavrado contra a empresa brasileira que contratou corn a consulente.
pretendendo que suporte imposto sobre a renda que a empresa es-
trangeira pagarã em seu pal s-sede. no regime jurldico que Ihe pertine
e que o prOprio governo federal brasileiro, pelo INK BACEN e sua
controlada Petrobràs. entendeu devesse ser por esta suportado, e de
notória, inquestionável e absoluta ilegalidade, devendo. se  chegar ao
Poder Judiciario, ser derrubado. corn sensiveis prejuizos para a
União e para o pais(30.

Os prejui zos para a União decorreráo do onus da sucumbência.
muito embora possa a União ressarcir-se desse prejuizo. nos termos
do art. 37 § 6° da Constituicao Federal. iniciando acão regressiva
contra os funcionàrios que causaram o dano material. Não ha, por
outro lado, responsabilidade da Petrobràs. nos ten-nos da lei comercial,
visto que cumpriu as cláusulas contratuais nos exatos termos
contratados.

Perde, porém, a Nacao corn a acào fiscal iniciada. na  medida

(30) 0 Caderno m 9 do Pesquisas Trihutarias' toe a colahoracao do Aires Fernandino
Barreto, Antonio Alberto Soares Guimares. Antonio Bianchini Neto. Antonio Manool

Gonzalez. Cléber Giardino. Gilberto do UlhOa Canto, Gustavo Miguez de Mello. Hugo
do Brito Machado. Jose Eduardo Soaros de Mob. Ricardo Mariz de Oliveira, Roberto
Catalano Botcbho Ferraz. VittOrio Cassone. Wagner Babera. Ylves Jose do Miranda Gui-

maràos, Yonne Dolacio dc Oliveira e minha. todos Os autores rostringindo a utilizaçao da

presuncao no direito trihutario. especialmente afastando-a em nivel da propna imposicão.
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em que náo terà o Brasil condicOes de obter no exterior a aquisiçäo de
tecnologia Iwo sensu dramaticamente necessària. Corre, ainda. o
risco de rompimento contratual e retirada das empresas corn que ja
contratou, corn evidente atraso na politica nacional de independéncia
energética, pela aplicaçáo da teoria da imprevisào aos contratos
em questão31.

Tal prejuizo. que podera atingir a Naçao. pode permitir a
qualquer cidadão que ingresse corn açào popular, ao tomar conheci-
mento dos fatos mencionados, sustando o referido procedimento res-
ponsabilizando diretamente aqueles que deflagraram a ilOgica e injundica
acão fiscal, nada obstante eu reconheça a dignidade, a probidade e o
valor indiscuti vet dos agentes fiscais que deram inicio ao processo. 0
problema reside no fato de que, em face da Constituiçao Federal, a
responsabilidade é objetiva (art. 37 § 6) e a ação popular prescinde
de custasjudiciais de sucumbència(art 59 inc. LXXIII), estando,
ambos os dispositivos. assim redigidos:

"Art. 37.........
§ 6. As pessoasjuridicas de direito publico e as de direito pri-

(31) Em mcu pareeer sobre a tcoria da imprc isao publicado no li ro.ldvocacia Empre.rarial
(Ed. OAB. 1988. p. 63, prefaciodo niinistro Oscar Corte a). a cujos argumentosremetoos
interessados, relembro hcOcs de renomados mestres para sua aplicacao no direito pri-
vado: "I) Contractus qui habent tractum succssivum etdependeniiam defuturo, rebus
sic stantibu.v intel//gun/ar" (p. 4 do parccer fornecido): 2) "La theorie jurijique de I/rn-
prevision tende a faire admeitre qu en /00W in aliere, la panic lêsEe par all (rat peut
eu-C dc/ice de yes engagements /orsque des enenemenis extraordinaires. èchappani ii
lou/c prevision flu moment ou le contrat a pr/s naissance, en ont alicre siprofondémem
leconomie quiT esf certain que ceite par/ic n aura it pas consenti a assumer l'aggra va-
t/on de charges qui en resulie, si el/c avail pu prevoir les evenemenis qui ow provoque
ce/ic aggravation.
"Limpre vision cons/ste done dans Ic deequilihre desprestations reciproques qui v/eni
a seproduire, dans les contra/s a presto/ions reciproques successives ou differees, par
leffet d'EvCnemenus uluWieurs a laformarion du contra!, indépendants de to io/oniC des
parties, et SC rëvëiant teilement extraordinaires, teliement anormaux, qu'ii n'ctait guere
possible dc raisonnablement Ics preoir" )Traite Elementaire de Droit ('lvii Beige'.
Tome 2eme, Etablissements Emile Bruyiant. Bruxelles, 3emc Edition. 1964. p. 559)) p.
4 do parecer fornecido)' 3... .4/ira requ/sito per la riso/uz jo tree che /'eccessiva onerosifa,
conseguenle a/la nuora situa:ione, super/i /imitidi incidenza del/a norma/c incerte::a
che ciascun contra en/c deve affrontare circa i vantaggi egli oneri del/ala La riso/uzione ha
affeto relativamnente a/fe sole presw:ioni troppo onerose anc'ora c/a eseguire" iisti-
tuzioni di Diritto Civile", ('EDAM. Padova, 17 , ed., 1968, p. 727/728) (p. 5 do
parecer fornccido)
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vado prestadoras de serviços püblicos responderão pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
dire ito de regresso contra o responsàvel nos casos de dolo ou culpa";

"Art. 5°.......
LXXIII. qualquer cidadão ê parte legitima para propor ação

popular que vise a anular ato lesivo ao patrimOnio publico ou de entidade
de que o Estado participe. a moralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patrimOnio histOrico e cultural, ficando o autor, salvo compro-
vada mã-fé, isento de custasjudiciais e do Onus da sucumbéncia".

Isto posto, passo a responder as 6 questOes, de forma suscinta

I) Sim.
2) Sim.
3) Não.
4) Não.
5) Näo.

6) A Uniào poderá ficar sujeita ao rompimento contratual por
forca da teoria da imprevisão, assim como a sucumbència na prOpria
acao fiscal, corn direito a açào regressiva, nos termos do artigo 37 §
6 0 da Constituiçao Federal.

S.M.J.

São Paulo. 14 de juiho de 1989.
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DECRETO MUNICIPAL QUE AUTORIZA EMPENHO
DE VERBAS NAO PREVISTAS EM ORçAMENTOS,

NADA OBSTANTE REFERENTES A CONTRATAçAO
E SERVIOS PRESTADOS

EM EXERCICIOS PASSADOS— SUA
CON STITUCIONALIDADE - PARECER.

CONSULTA

A corisulente assinou contrato para execuçào de obras viãrias
de reurbanização do Vale do Anhangabaü, assirn corno obras diver-
sas, corn a EMURB - Ernpresa Municipal de Urbanização, tendo,
nos termos contratuais. executado-as nos prazos estipulados. Para as
licitacOes. a EMURB esclareceu que os recursos seriam obtidos por
emprestimos externos, assegurando o inicio c o ritmo das obras corn
verbas orçamentãrias repassadas, por forca de contrato firmado
entre a referida empresa estatal e a Secretaria de Vias Publicas do
Municipio. Nào tendo a Prefeitura obtido ate o presente os empresti-
mos externos, entende a consulente que pode a Excelentissima Se-
nhora Prefeita de São Paulo, por decreto. autorizar empenho de
verba sobre o orçamento de 1989, por forca do Decreto 16.161/79.
em plena vigéncia e eiicàcia. Pergunta se tal intcrpretaçào seria
correta.

RESPOSTA

Entendo que sirn.

0 Decreto 16.161/79 do Munici pio de Sao Paulo, assinado em
24/10/79 e publicado no D.O.M. do dia seguinte. alicerca-se nas
seguintes consideracOes:

CONSIDERANDO as disposicOes do artigo 37 da Lei
Federal n° 4.320. de 17 de marco dc 1964:
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CONSIDERANDO a regulamentacao no àmbito federal do
referido artigo atraves do Decreto n' 62.115. de 12 de janeiro de
1968:

CONSIDERANDO a necessidade de disciplinaro assunto no
ãmbito municipal:

CONSIDERANDO as recomendacOes do Egrégio Tribunal
de Contas do Municipio de Sao Paulo sobre a matéria.

e tern o seu artigo I redigido da forma seguinte:
"ArL lu. Poderão ser pagos por dotacão para despesas de

exercicios anteriores os compromissos de exercicios encerrados.
obedecidas as disposicOes deste decreto,

exteriorizando-se, o inciso III, no cornando a seguir exposto:
§ ünico. Os compromissos de que trata este artigo compreen-

dem o seguinte:

III. despesas reconhecidas apOs o encerramento do exercicio
pela autoridade competente, ainda que não tenha sido prevista a
dotacao orçamentària prOpria ou não tenha esta deixado saldo no
exercicio respectivo. mas que pudessern ser atendidas cm face da
legislacao vigent&'1

0 Decreto. portanto, lastreia-se não so na legislacão federal.
corno em recomendacao do Egrëgio Tribunal de Contas. cujas t'unçOes
fiscalizadora e responsabilizadora tern especial relevo no direito
pátrio)2

(I ) Roque Antonio ('arrazza cnsina: A facuidade rcgulamcntar pros em de urn poder proprio

da Adrninistracao Publica. Näo tern origern na id, mas na('onstituição Puhitca. cntcndida

como urn todo. Em outros termos. reguIamenar ]cis c atribuiçãooriginaria do Poder Execu-
tivo. quc it recchc. do sisterna jundico. cm caratcr pris atiso c indelegas ci. Dal Sc inhere.

ncccssariamcntc, quc o Preside me da Republica. o govcrnador do Estado ou o pre fcito do
Municipio não carecern de quaIquer autorizzicao do legislador respectiso. para cditarcm
regularnentos. Qualquer lei nessc sentido scria nula par vuincrar compctncia do Execu-

tivo. abrontando assirn. por todos os btu(os. 0 artigo 6. do Texto Magno, quc proclama c

cxigc a indcpendncia c a harmonia dos Poderesdo Estado" ('0 regularnento nodireito to-

butario hrasileiro". Ed. Res ista dos Trihunais. 1981. p. 115).

(2) Ainda nào tern, todasia. a brca quc Cu gostaria de ofcrtar as Cortes de Contas. corno dc

rcsto, ja aprescntei cm palcstra taquigrafada de cncerrarncntodo 111 Encontro Nacional dc
Conscihos dc Cuntas dos Municipios em Belem do Para cm outuhro dc 198 5 : Pois hem, a

parda reccita Itnanccira. de quc outra forma se poderia dotar o pal s dc urn poder responsa-
hihzador' Parccc quc são os dois grandes polos. as duas grandes scrtcntcs do pcnsarnento:

atravcs dc mais podcr quc se d ao Tribunal de Comas c as ('ortes de Cootas Municipals
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Embora nao o diga - e. sobre a matéria, adiante dissertarei -
fundamenta-se tambôm em principios gerais de direito e de direito
constitucional.

o Dec reto em estudo é, simultaneamente, urn decreto de etica
administrativa e inviabilizador de pressOes e acertos politicos, o mais
das vezes flutuando em zona cinzenta da moral publica, pois deter-
mina que o Estado não ê urn ser aètico, mas deve cumprir, quando
contrata, a sua parte, se os contratantes a sua tambem cumprirem.

o fundarnento major do referido diploma é a apreensão da
vocacão das normas constitucionais, da velha e da nova ordens, que
não hospedaram a ultrapassada escola positivista do Direito, em que
a moral não compunha necessariamente a norma pura da ordem
legal31.

No Brasil não sc ofercce - principalmcnte em ni vel federal-- força ao Tribunal de (ontas. 0

Tribunal de Contas o quc c. em nivel federal? F uni orgão do egislador A Constituicao diz

quc C um orgaode auxilio ao legislador. Mas o que faz oTribunal de Contas.' F um orgo do

Executi'.o, e urn orgio do Poderiudiciario' N  min ha opinio nào e orgào nem do legisla-
dor. oem do Executivo, nem doiudiciario. rnas e urn orgao scm a forca que se desejaria. No
quero analisar os tres classicos modclos de Trihunais de Contas, o italiano. o frances e o

belga, que não co caso desta conferCncia. 0 que me parece fundamental e a criacäo de urn

Tribunal de ('ontas corn urn poder cfctivo -- e quando Cu falo em quinto poder e porque Cu

entendo que se for adotadoo parlarnentarismo. ter-se- ia no chcfc de Estado o quarto poder.

c as cortcs de contas. nas 3 esferas. as cortes de contaS terianl a forca de urn verdadeiro

poder, Näo scria. todavia. poder responsabilizador. mas poder quc tambem teria que ser.

Irawaldyr. urn poder orientador. Isto porque as fungOcs a serern inseridas cm urna nova
('onstituicão. das cortes de contas, tCm que ser fun(g)es consideravelmente superiores

aquelas que o modelo atual ofercce. 0 Tribunal de Contas auxilia a fiscalizar. nos aspcctos

tecniCos, o orcarnento. porque no concemente aos aspeetos pobticos. o Congrcsso Nacional

pode rcjcitar 0 exarnc. Nào pode rejcitar naquilo quc diz respeito aos aspectos tecnicos. Em

verdade. cntretanto. as Cortes dc Constas náo tern aparclho executor dc suas decisOes.
fazendo corn que se tenha Cortes de Comas que precisam. inclusis e. do aparelhocxecutivo

dos proprios podercs que fiscaliza. ate porque oTrihunal de Contas. na area administrativa,

fiscaliza inclusive o proprio Poderiudiciario naquilo que diz respeito a sua propria adminis-

traçào. Ora. cii entendo e acho fundamental que se utilize as Cones de Contas como urn
quinto podcr ( Ill Encontro Nacional de Conselhos de Contas dos Munici pios". puhlica-
gao do Conselho de ('ontas dos Munici pios do Estado do Para, 22/10/1985, p. 137).

(3) Hans Kelsen assim justifica essa separacao entrc o Direito ca Moral: Queste tenderize
ideologiche. Ic cui mire e I cui cffetti policiti appaiono cvidenti. doniinano ancora sempre
nell'odierna scienza giuridica anche dopo l'apparente superamento della dottrina del diritto
naturale. Contro di queste e rivolta la doitrina pura del diritto. Essa suok reppresentare il
diritto come e, senza legittimarlo come giusto o squalificarlo come inglusto; essa Si occupa

del diritto real e possible c non gia del diritto giusto. In questo senso. cssa c una teoria giuri-
dica radicalmente realistica. Essa si ritiuta di valutare il diritto positivo. Come scicnza si
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ApOs os fracassos da ordem legal destituida do componente
êtico, que conformou o direito alemão e italiano, no periodo do
nacional- social ismo edo fascismo, renovou- se. no estudo da Ciència
Jundica, a procura dos elementos essenciais que a compOem. posto
que, estando todas as ciéncias sociais interligadas e interpenetradas,
nao se poderia estudar aquela de Direito dissociada dos fatores oriun-
dos dc outras disciplinas que o influenciam. Não sem razào Bobbio
falou sobre a impossibilidade de uma Ciëncia Juridica inconta-
minada, em que o rigor cientifico nao estaria em purificà-Ia" dos
principios que regem as demais cièncias, todas interpenetradas. mas
em definir o nivel da interpenetracão que pertine a cada Ciència
Socia14.

Tal integracao è mais sentida no direito constitucional, posto
que a ordem jundica primeira ê a conformaçäo da ordem social -
idealizada pela comunidade. através de seus representantes escoihidos
ou auto-impostos -. resultante de opçOes politicas, econOmicas. reli-
giosas, filosOficas e muitas outras. Em distintas palavras. o dire ito
constitucional e o primeiro estagio da ordemjundica co ultimo esta-
gio do modelo escoihido pela sociedade. a partir de outras cièncias.
para que seja organizada. a fim de permitir a convivéncia de seus
cidadãos, residentes e estrangeiros, em parãmetros legais definidos
por inteiro43.

ritiene obbligata soltanto a cumprendere ii diritto positoo secondola sua c.scna cdi intcii
derlo mediante una analisi delia sua strutura. Essa si riliuta specialmente di sersire :1

qualsiasi intcrcssc politico lornendo ideologic mediante Ic qualiordine sociale esistente
possa venir lcgittirnato o squalificato (Linearnenti di dottrina pura del diritto. Piccola

Biblioteca Finaudi. pp. 59/60).

(4) A materia e tanihern tangenciada no lisrode Norberto Bobbin preparado pcla Editora da

UNB intitulado Teoria das formas de goserno.

(5) Nos Cornentarios a Constituicao do Brash (so!. I. Ed. Saraisa. 1989. pp 4:5) quc Faco

corn Celso Bastos escresi: "A evidncia. a conformacaodo conhecirnento de cada vez mak
cada 'ez menos. corn rcducao sensivel do carnpo de pesquisa cientilica c valoriiacao da

metodologia aplicavel a area previarnente delirnitada, nao poucas czes dificulta a COfl)

precnsaoda inteira fenornenologia constitucional. ctapa derradeira de urn processo cons
vencial do ser hurnano. repleto de sensivcis intcrpcnctracOcs de fatores internos C cxtCrnos.

Os quais dào o perfi) coritrovertido ainda inexplorado sulicienternente c admirasel do

hornem em sua cxperiôncia de sida sobre a terra.
Representa o direito constitucional a ordenacão juridica de principios. que norteiarn esta
convivcncia nas sociedades organizadas. Estas são incapazes. entretanto. de desvcndar.
pelos limitados carninhosdoconhecirnento racional, sua razãode ser. o porquëda asentura

humana. Os motivos que les am estes scres condenados a morte desde o seu nascirnento. a
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A ordem constitucional. por outro lado, tern seus pilares em
duas grandes vertentes de principios. quais sejarn: aquela que oferta
os direitos e garantias individuais, coletivos, sociais, politicos, cul-
turais. familiares, etc. ao individuo, e aquela outra dedicada a organi-
zacão do Estado e do governo, corno servidores da sociedade e nào a
sociedade como servidora dos governos. que exteriorizam a figura do
Estado. Por essa razão. sea garantia dos direitos a pessoa humana é a
principal vertente, nas formas de organizacaodo Estado edo governo. a lei
suprema ha de veicular muito mais o controle que o cidadào deve exercer
sobre aqueles que o governam do que este sobre a sociedade (6)•

E que o Estado é meio e nao fim. A pessoa humana e a socie-
dade em que vive, sào as primeiras e as grandes destinatàrias de
qualquer ordemjundica. näo se podendo inverter a colocaçao, como
nos Estados totalitàrios e não democrãticos, em que a sociedade
serve o governo. unico capaz de dizer. em seu norne e sem consultá-
Ia, o que é born ou mau para cia.

urna luta pelo poder. muitas ezes scm significacao. Poroutm lado. mesmo corn a utilizacao

cia experiencia das denorninadas ciências de deteccao da natureza, hinlogtcas ou exatas,
nan sc encontra x isuahzacao irnediata para perguntas eiemcntares. tais corno o quc e o

homem. porque nasceu, 0 quc ocorre apos a morte. o que e  universo. de onde saiu. qual a

origem de tudo. A evidncia. tais elernentares c essenciais perguntas. sem rcspostas. sobreo

homern e  cmi% crso. a luz da razo pura. ternsinarn por influenciar as diversas correntes de
pensarnento politico. filosoico. sociologico e economico. as quais desaguam na escultura

legal dc urn dircito que orienta a Ida de uma sociedade. que nao sabe porque existe e para

quc ioi lormada.
Esta e a razâo pela qual a apreensào fcnornônica da organlzacao do Estado, da forrnaçâo

das nacOes. da concepcäo de povo e da cornpreensâo do hornern esta na propria cssènc ia do

dircito constitucional. quc apenas. como as la'. as no vulco, oferta o ponto final de urn longo

processo dc elahoracao social.
Nâoc posstvel, pois o estudode dircito constitucional apenas a luz singela dodircito posto,
articulado e escorreito, max sob o prisma de urna concepcio incomensuravelrnente mais
ampla, que passa, ncccssariarnente, por urna visualizacao do horncm em seu evoluir historico.
assim corno as angustias, problernas, dificuldades. crimes. esforcos de superacao, ambigOes.

i g nominias c grandezas, que tornarn tio apaixonantc sua experiencia de vida".

(6)-'It is not our military might orour higher standard ofliving that has most distinguished us
from our adversaries. It is ourbeliefthat the state is the ser'.antofthc citizen and not the max-

ter" (Presidente Kenned y. 1962. 'Politics and Dissent. The Great Ideas Today. Theo-

dore C. Sorensen).
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0 direito constitucional em urn Estado de Direito— que não
necessita da adjetivaçao "democrãtico", posto que o Estado de
Direito é aquele em que os governantes e os governados estão subme-
tidos ao impêrio da lei, definida pela sociedade, e não os governados
aos governantes - tern, portanto, este perfil c. na busca de umajuri-
dica ordem social, necessariarnente termina por buscar urna ordem
socialjusta(7).

Não e, portanto, sem razão que Izquierdo e Hervada definem o
Direito como a"ordem social justa". posto que os principios funda-
mentais e imutâveis que se repetem, na sua estruturalidade, em todas
as ordens sociais democrãticas, nào são de alteração possivel pelo
homem, risco de gerar a corrupção do Direito. 0 dire ito a vida não é
urn direito outorgado pelo Estado, mas inerente ao ser humano e
quando o Estado o desrespeita, tal desrespeito fere principio de
direito natural, que todas as constituiçOes civilizadas encampam,
gerando tal corrupçào. Nestes casos. os governos, que o fazem, tern a
legitirnidade da força, mas não a do Direito e o prOprio Direito funda-
mental violentado termina por reduzir, no tempo, a permanència do
"poder violador", por repudio da sociedade inteira ou da comuni-
dade internacional(8).

E que, nos principios fundamentais que alicerçam todas as
ordens superiores dos pal ses desenvolvidos, os principios imutãveis,
que se repetem em todas elas, são de impossivel alteracao pelo
Estado, que deve respeitã-los e os fazer respeitar. Ao Estado cabe
apenas a definiçao de principios periféricos, como, por exemplo, a
forma de governo e de Estado9).

(7) Nada obstante sua postura positivista. Hart fei mcncao a urn lirnite de tolerància na aplica-
cáo da lei imposta: In civil cases, a similar conflict hetweenjusticc and the general good is

resolved in favour of the later, when the law provides no remedy for some moral wrong
because to enforce compensation in such cases might involve great difficulties of proof, or
overburden the courts, or unduly hamper enterprise. There is a limit to the amount of law
enforcement which any society can afford, even when moral wrong has been done" ("The

concept of law". Ed. Clarendon. 1961, p. 162).

(8) A definiçao de que o Direito e a "ordem socialjusta" esta no I volume do'Compëndio de
Derecho Natural" de Izquierdo corn Hervada.

(9) Eserevi no"Caderno de Direito Natural n° I "(Ed. CEJUP, 1985, pp. 24/25) que: "Aqui
cabe uma pequena consideraçao. Tern-se no campo do Direito, contraposto a positividade
ao naturalismo, sem se perceber que. nos principios essenciais, isto e, aqueles principios

jundicos por necessidade e nao acidentalidade, os campos da positividadc normativa e

jusnaturalismo se integram.
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Tais condicOes preambulares objetivam apenas realcar a impor-
tància dos elementos que compOem a norma constitucional e a sèrie
de vertentes prOprias do Estado Democratico ou do Estado de Direito,
pois em face de ser a pessoa humana a verdadeira destinataria da
norma juridica, nâo pode ser esta destituida do elemento ético e
moral. alicerce primeiro de uma ordem social justa.

A moral ê, portanto, nada obstante a opiniao. hoje reduzida.
dos positivistas, elemento essencial que dà vida ao Direito, não se
justificando que seja chamada de ordem jundica, uma ordem legal,
que nela nào se fundamente. Poderà ser legal, mas não serà nem legi-
tima, nemjundica, posto que a Ciência do Direito não repugna a inte-
gração de elementos pertinentes a outras cièncias. principalmente
a filosofia01.

As ConstituiçOes dos pai ses desenvolvidos. quando dedicam especial captulo as garanlias mdi-

viduais e aos direitos hurnanos. hospedam, em grande parte. principios de direito natural,

quc ganham toros de positividade jundica. em linha de leis naturais humanas par

necessidade.
No ha. pois. porquc distinguir a positividade jundica das leis naturais par necessidade.

posto quc nào ha formulacOes humanas e naturals opostas. mas compostas.
E hem verdade quc. nao poucas vezes, o ordenamentojun dico de urn pai s nega odesenho de

tais dircitos pre-existentes no ordenamento, que passam a ser manejados por tiranos ou

ditadores. na concepcão moderna, mas tais ordenamentos nâo resistem muito tempo, par

terern sua propria dcsiruiçao into nscca, desde a nascedouro, ou seja, a antinaturalidade.

Platao. AristOteles. Polibio, Hobbes. Bodin, Montesquieu. Vico fartamente estudaram o

problema das lormas de governo injusto. não desconhecendo a semente de autodestruicão

quc o ordenamentojuñdico antinatural tern em scu hojo.
Nao ë, entretanto. este campo que gostan amos de enfocar. mas o campo proprlodas normas
jundicas par acidentalidade, cuja opcao formal pode ser variada. scm afetar a campo perti-

nente do Direito Natural.
Osjusnaturalistas racionais entendiam quc tal campo tambern nao oferecia alternativas.

scado sempre possi vel a escoiha da formulacao legal que corrcsponderia a exata dimensão

positiva do dircito natural, em contraposicão aos cientistas do direito natural. que viam em
tal positividade forma de complementodo ordenamentojundico necessario a sua aplicacão

a sociedade.
A evidência. a postura tradicional. ofertando ampla area de atuacao a positividade ad-
dental. permitia uma composicao plenarnente cntre a Direito Natural e a Direito
Positivo. coma, per exemplo. Francisco Puy ( Lecciones de Derecho Natural. Ed. Porto,

Santiago de Compostila. 1970) ensinava'.

10) Miguel Reale ensina: ' Encontrarno- nos, agora, diante de urn dos problemas mais dificeis e
tambem dos mais bclos da Filosotia Jun dica, o da diferenca cntre a Moral e o Dircito.
Não prctcndo. num curso de Introducao ao F. studo do Di relto. esgotaro assunto mas. ape-

nas, dar alguns elementos necessarios para que as senhores näo confundam as dois con-

ceitos, scm. todavia. scpara-los. .Vesta ,na!erla ds'o-',nos lembrar-nos de que a rerdade,
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Jeremy Benthan, cujo cinico utilitarismo influenciou em parte
o pensamento da época, nada obstante sua descrença em valores
superiores, admitiu que urn minimo ëtico" (" Uma Introclucao aos
principios da moral e da legislaçao". Ed. Abril. 1974) ê fundamental
em toda a ordemjundica. para que a sociedade nao se tome descrente
de valores c passe a dcsconsiderà-la exatamente porque carece de
qualquer referencial(lI),

Ha de se compreender. portanto, na atualidade, a importància
que todas as escolas tridimensionalistas do Direito ofertam ao ato de
valorar o fato que resultarà na norma, ou seja, que tal valoraçao não
represente um ato neutro de mera escoiha ou opçào distante, mas urn
ato de valorar de acordo corn principios superiores, aos quais a Moral
oferta densa substància12.

A Constituicao Brasileira pretérita e a atual, a evidència, não
se afastaram de tal concepcão ampla de Direito. posto que. sobre hos-
pedarem as duas vertentes de principios, exteriorizaram o respeito do
Estado a sociedade, que Ihe da a forma, e dos governos a comuni-
dade, a que devern servir, corn o que a Moral Publica foi e ê elemento
de relevància inquestionável.

No que concerne a responsabilidade do Estado— e do governo
que exterioriza a sua açào— estabeleceram as duas ordens, a pretérita
e a presente, que a propriedade privada è assegurada, olivre exercicio

,nui(as re:c.v, consiste em distinguir us coisus, scm sepuro-/as. Ao homem aloito e de

pouca cultura basta perceher urna difercnca entre dois scres para, imcdiatamcntc.
cxtrema-los urn do outro. nias os mais cspericntcs sahem a artc dc distinguir scm separar.

a näo ser que haja razOes essenciais quc justiliquem a contraposicão" (grifos meus)

("LiçOcs Preliminares de Dircito' Ed. Bushatsk. 1974. P. 47).

(11) F ainda Miguel Realequeacicse rcfcrc.ja nasuaelahoracãomaisconsistcntc. 00 seja. de

Jcllincic"Ateoriado"mjnimoetico" consistccmdiierqueoDircitorcprcscntaapcnhisO

rrunimo de Moral declarado obrigatñrio para quc a sociedade possa sobresiser. Como
ncm todos podem ou querem realizar dc mancira espontanca as ohrigacocs morals. C

indispensavel armar de forca certos prcccitos cOcos, pars que a socicdadc não sossobre.

A moral, em regra. dizem os adeptos dcssa doutrina, c cumprida de maneira espontànca.
mas como as violagOes são incvitavcis, c indispensavel que se impcca, cool mais igor C

rigor, a transgrcssào dos dispositivos quc a comunidade considcrur indispensavel a pai
social. Assirn sendo. o Dircito näo e algo de diverso da moral. rnas e urna pare dcsta,
armada de garantias cspeciflcas" (" Licöcs prcliminarcs de Dircito". oh. cit p. 35).

(12) Johannes Messner. em sua monumental obra ' Etica social, politics N economica a la l ui

del derecho natural") Rialp. 1967). oferta a conccpcao tripartida de conteudo unitarlo do
dircito pars esta Area ncvralgica do desenvolvimento social.
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de qualquer atividade garantido, a livre iniciativa é principio funda-
mental da ordem econOmica e o Estado e responsável por todos os
prejui zos que possa ocasionar a sociedade. cabendo- Ihe sempre ação
de regresso contra a autoridade que, em seu nome, os tiver causado. E
que a Constituicao não permite que o Estado deixe de exercitar o
direito de regresso contra a referida autoridade, dela reavendo os
recursos que foi obrigado a dispender para atender a injustica
praticada( I3)

A importãncia desse principio estã colocada na lei suprema
passada no artigo 107 e na nova no artigo 37 § 6, ambos os diplomas
corn o seguinte discurso:

"Art. 107. As pessoasjundicas de direito püblico responderao
pelos danos que seus funcionàrios, nessa qualidade, causarem a
terceiros.

§ unico. Caberá açào regressiva contra o funcionàrio res-
ponsãvel, nos casos de culpa ou dolo.

§ 69 do art. 37: As pessoasjuridicas de direito püblico e as de
direito privado prestadoras de serviços publicos responderao pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, asse-
gurado o direito de regresso contra o responsâvel nos casos de dolo ou
culpa".

Não ha distinçao de principios. 0 dano causado é o môvel de
sua aplicaçao. Vale dizer, quern, na sociedade, for prejudicado pelo
Estado, pelo Estado deve ser ressarcido, não se perquerindo se houve
ou nao intencão da autoridade, que o causou, de causâ-lo. Culpa ou
dolo tern a mesma densidade para responsabilizar o Estado e, na
seqüência, a autoridade. A responsabilidade ê objetiva e não subje-

(13) 0 artigo 170 da Constituicão Federal tern a seguinte diccao: 'Art 170. A ordem eco
nOrnica, fundada na valorizacao do trahaiho humano e na livre iniciativa, tern por firn
assegurar a todos existência digna. conforme Os ditames dajustica social, observados os
seguintes principios: I. soberania nacional: II. propriedade privada IlL funcao social da
propriedade: IV. livreconcorrència. V. defesadoconsurnidor. VI. defesadometoambiente:
VII. reducao das desigualdades regionais c sociais: VIII. busca do pleno emprego; IX. tra-
tamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.
§ ünico. E assegurado a todos o livre exerocio de qualquer atividade econOmica. inde-
pendenternente de autorizacao de orgaos püblicos. salvo nos casos previstos em lei".

166



tiva, independendo da intencào de provocar o dano141.
o novo dispositivo apenas acrescenta as pessoas jundicas de

direito publico (entes federativos e órgãos de sua administração
indireta) as de direito privado, concessionàrias, permissionarias ou
autorizadas pelo Poder a prestar serviços publicos. Parece-me que
bern agiu o constituinte ao aumentar o elenco dos responsabilizaveis,
em clara demonstraçao de que o cidadão e a sociedade SãO Os destina-
tãriosda ordem constitucionale nàoos governos. meros agentes
representantes do povo organizado sob a forma de Estado para servi-
1005).

o dispositivo, por outro lado, deixa claro que a aeticidade oft-
cial não encontra guarida no direito pãtrio. posto que o governo não
pode, a semelhanca dos reinados absolutos. das tiranias c das ditadu-
ras, excluir-se de ressarcir prejuizos que cause. nern admitir que as
autoridades ou seus delegados— e não o Estado— possam agir levia-
namente, na certeza que este e quem, ao final, pagarã o prejuizo em
lugar daqueIas116 . São estas também responsãveis por seus atos, o

(14) Antunes Varela ensina "Os atos ilicitos criarn para 0 autor a ohrigacáo de reparar 0

dano causado.
A obrigacäo imposta a alguem. por Id. de reparar o dano sofrido por outrcm se da o norne

de responsabilidade civil.
Esta designacao responsabilidade civil -. coenvolta na ideia de que cada indisiduo res-

ponde pelos atos ( ilicitos) que pratica e a quc melhor corresponde ito pensamento etico-
religiosoda autodcterminacäo. Responder porurn fatoc a pessoa assurniras consequnciaS das
suas acOes ou omissOes. E essa assunçào moral ejundica dos propnos atos constitul urn
dos corolanos essenciais do chamado personalismo ctico, que forma a trave mestra de

toda a nossa ordcmjundica" ("A responsabilidade no Direito'. Ed. IASP Instituto dos

Advogadoss de S. Paulo/Grèrnio Luso-F3rasilciro. 1982. p. 7)

(15) 0 alerta de Victor Nunes Leal e bern presente quando di,: "0 doutrinador protege melhor
a sociedade, bern corno os indisiduos. presurnindo a liherdade. em vez de presumir o

poder. 0 poder sempre se defende c, corn frequôncia. Sc excede. usurpando laculdades

clue não tern. A lei detine o interesse publico pressuposto da atuaçao do poder-- corn cx-
pressOes as vezes muilo arnplas. de tal modo que o poder. quase sernpre. Corn excecOeS
ranssimas, esta mais bern armado do que desarmado para o CumprirnentO de seus deve-

res" ("Rcconsideracao do terna do abuso do pode(". RDA 144:13. abr/jun. 1981).

(16) Jose Celso de Mello Filho escreve, ao comentar o artigo 107. que: Responsabilidade
Civil do Estado: 0 textoconstitucional institui a responsabilidade objetiva) scm culpa) do
Poder Publico e consagra a teoria do risco administrativo. Nesse sentido: RDA 5 5:26 1
58:319, 97:177, RT 202:163, 255:328. 382:138, 449:104, 273:700. 330270'

("Constituicâo Federal Anotada". Ed. Saraiva, 1984. p. 243).
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que implica exercicio do poder corn cautela, conhecirnento e born
sensd 17)

Nern pode, por outro lado, a pessoajundica de direito pUblico,
em prejuizo que tenha causado, excluir-se da responsabilidade sob a
alegacao de que o causador do prejuizo ê o governo anterior e nao o
atual. 0 novo governo terã, ao ressarcir o dano causado, o direito de
regresso contra as autoridades que compuseram o anterior, mas não
poderà excluir a responsabilidade da pessoa juridica de direito püblico
que representa, posto que a Constituiçao não se refere, primeira-
mente, ao detentor do poder. mas a pessoajundica em cujo ãrnbito o
poder é exercido.

Em outras palavras, a responsabilidade direta perante a socie-
dade ou a pessoa prejudicada ê da pessoajuridica de direito püblico
ou delegada de direito privado e, apenas indiretarnente, da autori-
dade, cuja reiacao de responsabilidade nào surge perante a pessoa
lesada, rnas perante o Estado atingido pelo ressarcimento devidd 18),

0 principio lastreia-se na moral, na medida em que, se se admi-
tisse que cada governo nao se responsabilizasse pelos atos da Admi-

(17) E ainda lose Celso de Mello F°: que considera para efeitos do artigo 107 funcionario

publico e todo aquele que serve ao governo: - Esse conceito e amplo. abrangendo todos
quantos exercam a funcao publica. scjam em carater permanente ou nào. Nesse sentido:

RDA 33:84, 13:123. 45:348, RT 159:153, 177:671, 181:316. 224:222. 227-203.

234:410".

(18) Toshio MukaL relembra parajustificar a obrigacao de o Poder Publico pagar o onus adieional

que afete a relacao contratual a teoria de fato do pnncipe. nestes termos: "0 5°: do art.

55 do Estatuto acolhe a teoria do fato do pn ncipe", aplicavel aos contratos administrati-

vos. segundo doutrina e jurisprudèncta.
Dir o dispositivo: 'Quaisquer tributos ou encargos lcgais, criados. alterados 00 extintos,

apos a assinatura do contrato, de cornprovada repercussào nos precos contratados, mph-

carão a revisão destes para main ou para menos, conforme o cast).
A proposito do '• fato do ph ncipe". Caio Tacito escreve: ' Quando a medida administra-

tiva atinge, especial e diretamente, o contratante particular. tornando mais onerosa a cxc-

cuçao contratual e gerando beneficio para a administracao, a teoria dofato do principe
aUtori:a seja indeni:ado o prejuzzo '. entendendo que on reflexos decorrentes de leis ou

regulamentos de ordem geral não se enquadram na teoria do fato do pn ncipe, mas na da
iPnprevisao, e observando que, nesse sentido, sao uniformes a doutrina e jurisprudéncia

franc es as.
Ja Hely Lopes Meirelles entende que c 'fato do pnncipc" pode exterlorizar-se em let.
regulamento 00 qualquer ato geral do poder publico que atinja a execucao do contrato.
Jose Crete] [a Jr. observa que: Chama-scfaciumprincipis toda e qualquerprovidència

da iniciativa dos poderes publicos que torna mais oncrosa a situacao daquele que contrata
corn a Administracão" )grifos meus) ("0 estatutojundico das licitacOes e contratos

administrativos", F.d. Saraiva, 1988. pp. 82/3).
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nistração passada, a evidéncia. prejul zos poderiam ser causados scm
ressarcirnento, escondendo-se, o poder püblico violentador de direi-
tos, na sucessäo das autoridades para descumprir as obrigaçOes ou
afastar os males causados por dolo ou culpa de administradores
pretéritos( 19)

Mas não é so a moral que nao permite que o Estado se benefi-
cie, pela sucessào de governos, da irresponsabilidade das autoridades que
o compOem. Alicerça-se, também, na seguranca do Direito.

Não ha constitucionalista pàtrio que não ressalte ser o artigo 5 °
da Constituiçao Federal o mais relevante dispositivo da ordem constitu-
cional. E o artigo voltado a pessoa humana, ultima destinatària da
ordem suprema. E o artigo que Ihe garante estar vivendo em Estado
Democràtico, o qual the procura ofertar uma ordem social justa— e o
social aqui é empregado como adjetivo do substantivo sociedade— de
tat forma que seus direitos essenclais sejam assegurados. Tais dire i-
tos são quase todos naturais, como aqueles retirados da Carta da
Declaraçao Universal dos Direitos Humanos, que René Cassin deli-
niu como sendo inerentes ao ser humano, ele que foi urn de seus
autores20.

Ora, o artigo 5% em seu caput, enumera os cinco principios
capitais da ordem constitucional, entre os quais o da segurança

juridica.
Está assim redigido:
"Art 5. Todos são iguais perante a lei, scm distincao de

qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pals a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurança e a propriedade, nos termos seguintes:

(19) Heley Lopes Meirelles reatça a obrigacao da Administracao Publica indenizar, ate
mesmo no prejuizo ocasionado a terceiros por empresas particulares contratadas. dizendo:
"Ate mesmo nas obras publicas empreitadas come mpresas particulares pre valece a regra
constitucionaL da responsabilidade objetiva da Adrninistração pelo so fato da obra por-
que ainda aqui o dano provem de urna atividade administrativa ordenada pelo Poder
Ptiblico no interesse da comunidade. colocando-se o executor da ohm na posicão de pre-
posto da Administracào. equiparavel, portanto, aos seus agentes" ("0 estatutojundico
das IicitacOes e contratos administrativos", ob. cit. p. 86).

(20) "Não e porque as caractensticas Ilsicas do homem mudaram pouco desde o comcço dos
tempos verificáveis que a lista de seus dircitos fundamentais e liberdades foi idealizada
para ser fixada permanentemente, mas em funcao da crenca de que tais direitos e liberda-
des the são naturals e inatos" ( Rene Cassin. Human Rights Since 1945: An appraisal".
The Great Ideas 1971. Ed. Britannica. p. 5).
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..." (grifos meus)(21).
Ora, se a Constituiçao Brasileira pretêrita ç a presente não

consagrassem a responsabilidade objetiva do Estado nos prejuizos
que viesse a causar aos destinatãrios principais da norma constitucional,
a evidência, a seguranca juridica deixaria de existir e os governos
poderiam causar os prejuizos que desejassem ou nao tivessern a
cornpetència de evitar, sabedores de que nenhuma responsabilidade
Ihes poderia ser imputada(22).

Todas as garantias e direitos estatul dos no artigo 5 seriam inti-
teis, pois so estariarn assegurados, enquanto as relaçOes não se fizes-
sem corn as pessoasjuridicas do direito püblico. mas deixariam de
existir tao logo o Estado, por seu governo, passasse a lesar a socie-
dade, de forma irresponsabilizàvel.

A evidència, ajunçào dos dois dispositivos constitucionais leva
a conclusaode que não so o Estado ê êtico— e nào apenas conformado
no" mi nirno ético" de Benthan — como a segurançajuridica està fun-
damentada na certeza de que o Estado ê o instrumento, encontrado
pela sociedade, de viver dentro de urn ordenamento legal, que objetiva ser
justo, reconhecendo que nela não apenas a forma tern relevància, mas
principalrnente o contetido voltado para urn ideal de justica, na convi-
véncia comunitãria23.

(21) CelsoBastos ensina: Em outraS palavras. e urn rol de direitos que consagra a limitacaoda

atuacão estatal em face de todos aqueles que entrern cm coritato corn esta mesma ordem
juñdica. Jä se fob o tempo em que o direito para os nacionais era urn e para os estrangeiros

outro, mesrno em materia civil.
Portanto, a protecao que e dada a vida, a liberdade. a seguranca e a propriedade e

extensiva a todos aqueles quc estejarn sujeitos a ordernjundica brasileira. E irnpcnsavel

clue uma pessoa qualqucr possa ser ferida em urn destcs bensjundicos tutelados scm quc

as leis brasilciras Ihe deem a devida protecão. Alias, curiosamente. a clausula sob

comento vern embutida no proprio artigo que assegura a igualdade de todos perante a lei.

scm distinco de qualquer natureza" (' Comentarios a Constituicão do Brasil". 29 vol..

1989, p.4).

(22) Eugenio Haddock Lobo c Julio Cesar do Prado Leite hospedam a ohservacào dc 1-leleno
Claudio Fragoso. que diz "Constitui hojc preocupacäo universal a crbacaode urn sisema

jundico que assegure a obscrvància dc tabs direitos ea garantia de tais liherdades" ("('o-

mentarios a Constituicao Federal'. 19 vol.. 1989. Ed. Trabalhistas. p. 16).

(23) Em quc pese a cn(ica que faz ao discurso imperfeito. Jose Cretclla Jr. ensina: ('omenta-

mos. neste livro, o ideal dos constituintes. expresso no Prernhulo. dc' asseguraroeXerCl-
cio dos dircitos. sociais e individuais, como a scguraoca". repetindo-se, agora, no artigo
69. que '-a Constituicào assegura a inviolabilidade dos direitos concerncntcs a seguran-
ca". Nos dois passos da Constituicão. podemos observar os vocahulos" assegurar a segu-
ranca', o que reflete a falta de cuidado corn a linguagem c o estilo do diploma mais
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E tal espirito se torna mais evidente quando, sobre garantir os
direitos individuais a sociedade- e os sociais a seguir-. oferta uma
ordem econOrnica voltada a uma economia de mercado em que o
Estado apenas supletivamente pode agir, garantindo, pois, a todas as
pessoas fisicas ejuridicas. liberdade de iniciativa, Iivre concorréncia,
planejamento econômico apenas indicativo, etc. Objetiva. portanto. o
constituinte, que a comunidade encontre seus prôprios rumos corn o
minimo de interferéncia do governo e o máximo de criatividade
daqueles que permitern o desenvolvimento nacional. A Constituiçao,
portanto, é voltada a sociedade mais do que aos governos e os coloca,
por inteiro, a serviço daquela, corn o que a responsabilidade do
Estado se torna sempre mais evidente quando termina por afetar tais
amplos direitos, outorgados pela Carta Major, a pessoa do govemado,
mais do que a do governante, que Ihe deve apenas servir24.

A Iuz de tais premissas ha de compreender a legitimidade do
Decreto n° 16.361/79. Realca o referido diploma a relevància que se
dA a moralidade püblica e ao principio de que o Estado deve servir e

importante e significativo da Naçao Brasilcira. Garantira seguranca e, defato. garantir
o exercicio das demais Iiberdade.r, porque a vis inquietatii'a impede o homem de agir"
("Comcntarios a Constituicao 988". vol. 1, Forense Universitaria, 1989. p. 185).

(24) Toshio Mukai escreve: 'A anterior disposiçao correspondente a presente( E.C. nt 11169,

art, 07) apenas se aplicava as entidades publicas (União. Estados. Distrito Federal,
Territorios. Municipios e respectivas autarquias). Agora o novo texto estendcu a res-
ponsabilidade objetiva(conLinua sendo, posto quc, como anteriormente Se interpretava,
se somente para a acao regressis a do Estado contra o funcionario se exige a prova de culpa
ou dolo, e porque para a açäo da vitima contra o Estado prescinde-se dos elementos subje-
tivos mencionados, razão por que al a responsahilidade e objetiva), aplicavel aos entes
publicos, a toda entidade paraestatal (regida pelo dircito privado), ou ate mesmo as con-
cessionarias e permissionarias, dcsdc que prestadoras de scrvicos publicos.

Nao obstante na jurisprudëncia existissem decisOes (a grande maioria delas que
inadmitam a aplicacao da teoria do risco as empresas puhlicas e sociedade dc economia
mista, na doutrina, Jose Cretella Jr. ja propugnava "Na hipotese de responsabilidadc
extracontratual. a responsabilidade civil do Estado, por danos causados a terceiros, e
objetiva e integral, em virtude de açao OU ornissâo do agenle da empresa puhlica que
desempenha servico publico: regula-se pelo art. 107 e 	 unico da E.C. nt 1/69.
Carlos Roberto Gonçalves tambem assim entendia:

Essa responsabilidade abrange as autarquias e as pessoas jundicas de direito privado
que exercam funçOes delegadas do poder".
Dc nossa parte, tambem, ja afirmaramos:

"Conclui-sc de taisdeclaracocs que. Sc. tcoricamcnte, nao se poderia fugirda extensàoda
teoria da responsahilidade objetiva as cmpresas publicas, law sensu, porquanto. talcomo
as concession arias, sao prcsladoras de serviços puhlicos (industriais ou comerciats).
mesmo diante do texto espresso da ('onstituiçao brasileira vigente. essa tese e valida
(" Administracao publiczi na Constituiçao de 1988". Ed. Saraiva. 1989. pp. 59/60).
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ser o prirneiro a respeitar Os direitos dos cidadãos e as obrigacOes,
principalmente aquelas que assurne(25).

Os considerandos são, por Si SO, de particular re!evància. E o
prOprio Tribunal de Contas do Municiplo que reconhece tal gesto
moralizador, isto é, de que cabe ao Poder Publico se responsabilizar
pelas obrigacOes assumidas, não podendo se refugiar na falta de auto-
nzacão orçarnentãria posterior para não cumprir obrigacOes contra-
tadasanteriormente cern virtude das quais recebeu serviços prestados a
sociedade por empresas privadas(26).

Entendo eu que a lei orçarnentãria não pode deixar de consig-
nar as responsabilidades da pessoajuri dica de direito pUblico assumi-
das no exercicio anterior. Se deixar de consagrar. nern por isto a
obrigação podcrá deixar de ser cumprida. Mesmo que o Decreto
no 16.361/79 nao existisse, tal principio decorreria dos preceitos

(25) Hely Lopes Meirelles explica A rcsponsabilidadc civil c a obrigaco quc Sc impôe ao

funcionario, de rcparar o dano causado a Administracão. por culpa ou dolo no desern-

penho de suas funçOes. Näo ha, para o servidor. responsabilidade objetiva ou scm culpa.

A sua responsabilidade nasce corn a ato culposo c lesivo, c se exaure corn a indenizacào.
Essa responsabilidade (civil) c independente das dernais ( administrativa e criminal) c se

apura na forma do direito privado, perante a Justica Comum.
A administracào não pode isentarde rcsponsabilidade civil a scus servidores. porque nao
possui disponibilidade sobre o patrimOnio publico. Muito ao contrarlo, c seu clever zelar

pela integridade desse patrirnOnio, adotando todas as providéncias legais cahi vets para a

reparacao dos danos a dc causados. qualqucr que seja o autor, inclusive funcionario

publico. Dat porque o § unico do art. 107 da Constituicào da Republica irnpOe a res-

ponsabilizaçOo dofunciondrio que tenha agido corn dolo ou cu/pa no exercicio de suas
fun çöes. ocasionando dana a lerceiros, indeni:di'eis diretarnente pe/as entidades esa

tuis C suas autarquius (art. 107. caput)' ("Dircito Administrativo Brasilciro", Ed.

Revista dos Trihunais. 1987. pp. 412/3).

(26) E ainda 1-fely Lopes Meirelles quc cscrcvc: "0 exarne desse dispositivo revela que o
constituinte. desdc 1946, estabeleccu para todas as cntidades estatais e seus desrnem-
bramentos administrativos a obrigacão de indenizar o dano causado a tcrcciros por seus

servidores. independentcrnente da prova de culpa no cornetirnento da lcsào. Firmou.

assim. o princi pio objetivo da responsabilidade scm culpa pela atuaqto lesi va dos agentes
publicos. Em ediçOes anteriores. influenciados pela letra da norma constitucional enten-
demos exclwdasda aplicacaodcssc prinopio as pessoas lisicas e as pessoasjundicas, que
excrcarn funcOes publicas delegadas. sob a forma de entidades paraestatais. ou dc ernpre-
sas concessionarias ou permissionarias dc servicos publicos. Todavia, evolut rnos no sen-
tido de que tambôm estas respondern objetivarnente pebos danos que seus empregados.

nessa qualidade. causarern a tercciros. poiss corno dissemos precedentemente (Cap. II.
item I), nào ejusto ejundico quc a so transferéncia da cxccucaodc uma obra ou dc urn ser-
vico originariarnente publico a particular dcscaractcrizc a sua intnnscca naturcza estatal
c libere o executor privado das responsahilidades que teria a Poder Publico se o execu-

tasse djretarnente, criando maiores Onus de prova ao lesado' ( Direito adrninistrativO

brasileiro". oh. cit. p. 552).

172



constitucionais atrás anal isados. Tern-no cons agrado o Poderiudi-
ciàrio quando exige, nas desapropriaçOes, que os precatOrios nao
consignados no orcamento e resultantes de condenacao final anterior,
sejam pagos aos expropriados, sob o risco de sofrer o ente federativo
intervençäo. Não aceia - no que age corretamente - a defesa de que
tais verbas não constani do orçamento, desde que os requisitórios
sejam anteriores. E que o orçamento posterior não pode invalidar
responsabilidades assumidas anteriormente e que possam, em nào
sendo pagas, causar danos aos cidadáos(27).

0 orçamento, aprovado após as contrataçOes, nao pode des-
conhecer a realidade e, se o fizer. nao pode o administrado, que tern a
receber do Poder Publico, ficar a mercë deste. mormente quando tal
alternativa poderia fazè- lo jamais receber o que tern direito. na medida
em que o Poder Legislativo desconhecesse as pretensOes que ]he fos-
sem sucessivamente levadas ou se, por circunstancial bancada minorita-
na, o Poder Executivo deixasse de ter condiçOes de fazer aprovado
algo ja compromissado c cujos serviços praticados foram. A res-
ponsabilidade. a evidència, em tais casos poderia ser estabelecida em
serviços contratados contra o interesse publico, mas a responsabili-
dade não seria da pessoa fisica ou juridica, mas do prOprio Poder
PUblico 28> . E evidente que se o Poder PUblico passar a usufruir de

(27) N  Represcntacão 6.958-0 da Cornarca de São Paulo decidida pelo Pleno do Tribunal de
Justica de Sao Paulo 1é-se: "Ora. sea C.F. (aft 117. 2'( obriga a inclusão, no orça-
mento anual de verba necessaria para saldar Os requisitoriosjudiciais de cada cxcrcicio. c
de elementar conclusao que o quuntu,n legalmente previsto ha de ser aplicado cm sua
totalidade no resgate destes debitos cspcciais do Municipio.
0 pagamcnto de requisitOrio c ohrigacao dc natureza prcfcrencial (art. 117, I da C. F.>
dc maneira quc a hipotese aqui versada rcprescnta, scm duvida, ofcnsa ao princlpio
constitucional da obrigatoriedade dc cumprimento da dccisãojudicial (aft IS. 3. letra

d" da C. F.

Em tais condigoes. constatado o descumprimento a dctcrminagaojudicial de paga men to.
corn afronta a lei major, o quejust ifica o dccrcto dc intervcngao, cuja rcquisicão ao E x mo.
Governador do Estado, corn acoihimento desta, fica detcrrninada.
Nogueira Garcez - Presidente c Relator - 12/08/87'.

(28) A responsabihdade do Poder Publico para efeitos de obrigacOcs e rcalgado no livro dc
Wolgran Junqueira Ferreira ao dizer Em torno da responsahilidade do Estado, por
danos causados por seus agentes, cntre duas teorias, hesitou a doutrina brasileira: a subje-
ova e a objetiva. A prirneira assentando a responsahilidade scm culpa, c a segunda a tcoria
do rlsco. 0 Codigo Civil, art. IS, adotou a teoria subjetiva: 'As pessoas jundicas de
direito pOblico são civilmente responsaveis xr atos dos seus representantes, quc nessa
qualidadc causem danos a tcrceiros. procedendo de modo contrario ao direito ou faltando.
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uma obra pactuada, nào poderà se escusar ao pagamento sob a alega-
ção de que não teria autorzacào orçamentaria especifica para adimplir
contratos por servicos ja prestados e usufruidos pela Administraçao.

o Decreto n° 16.161/79 ê, portanto, no àmbito municipal pro-
Iilãtico e moralizador, não permitindo a autoridade municipal da
administracão direta ou indireta, que, recebidos os servicos, possa
esquivar-se ao pagamento, transferindo a responsabilidade para a lei
orçamentãria ou para o Poder Legislativo. Esta foi a razão pela qual o
Tribunal de Contas do Municipio recomendou a solução do empenho
de verba, independente da autorização legislativa especifica, embora
sempre haja implicita autorização generica(29).

o artigo 163 da atual Constituiçao Federal, que exige lei
complementar para o capitulo das Financas PUblicas, não apenas
Federal, como estadual e municipaL visto que os principios gerais da
C. F. são de aplicacao e de obrigatOria conformaçao expli cita ou acei-
tacão implicita nas ConstituiçOes Estaduais e leis orgãnicas munici-
pais, deverã ofertar, no futuro, tratamento mais abrangente a matéria,
posto que o capitulo do Orçamento e Financas Publicas da atual
Constituiçao(163 a 169) é mais amplo que o da preterita(artigo 60 a
72). A lei anterior, todavia, recepcionada previamente, não oferta

ao dever prescrito por lei sal 00 dircito regressivo contra os causadores do dano". Para a

lei substantiva civil, ha que ocorrer a culpa dos agentes do Estado para que estes respon-
dam pelos danos. Dai o surgirnento de teorias que diferenciam os atos de gestao, e abs de

impèrio ou de autoridade. para prefixar 0 limite da responsabilidade civil do Estado.

Pretendeu-se, corn isto. dividir-se o Estado em duas pessoas distintas, uma civil e outra
politica. Contra esta teoria insurgiu-se ClOvis Bevilacqua distinguir entre atos de gestao
(lure gestionis) e atos de autoridade (iure imperi) para excluir estes ultimos, por seu can-

ter pohtico, da responsabilidade civil, ë dcsconhecer que o fundamento dessa resporssa-

bilidade e ci princi piojuridico. em virtude do qual, toda lesào de direito deve ser reparada.

todo dano ressarcido, e que o Estado, tendo por funcao principal realizar o direito. nao
pode chamar a si o privilegio de contrariar, no seu interesse, esse principio de justica"

("Comentarios a Constituicao de 1988'. vol. I, Ed. Julex. 1989. pp. 479/480).
(29) Pontes de Miranda, ao falar sobre o Tribunal de Contas da Unrão, em princi pro esposado

na ansiga e na atual ordern. ensina "A parse controlativa da atividade do Congresso Nacional c

exercida so atraves do Tribunal de Contas, razo por que havr amos de falar de controle e
de fiscalizacao. Tern o Congresso Nacional a funcao de fiscalizaros atos do Poder Execu-
tivo. bern como da adrninistracao descentralizada. dentro dos lirnitcs e corn os poderes
que ]he reconhcca e he dè a lei de que se cogita no art. 45. Deniais, ha as comissOes de
inquerito, criadas pela Càmara dos Deputados, ou pelo Senado Federal, ou pelo Con-

gresso Nacional(art 37), para determinado lato. Ai ha apenas fiscalizacao" (" Comen-
tarios a Constituicao de 1967". Ed. Forense. torno III. 1987. p.222). Tal explicitacão

serve para as 3 esferas de governo.
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obstäculo explicito ao sentido do Decreto n 16.361/79, razão pela
qual, se vàlido na passada ordem parece-me recebido pelos mesmos
principios contidos na nova(30).

E de se realçar que o inciso III do artigo 19 faz menção ao
empenho de verba, exigindo:

a) que a despesa tenha sido reconhecida
b) que tal despesa tenha sido reconhecida apOs o encerramento

do exercicio;
c) que tal despesa não tenha sido prevista no orçamento, não

havendo pois dotaçao orçamentária
d) que tal despesa seja do exercicio anterior.
Ora, todoS os contratos que me foram submetidos pela consulente

correspondem aos exercicios anteriores e estào enquadrados nos
quatro pressupostos a autorizar a aplicaçao do diploma 1ega131.

o Decreto n° 16.161/79, portanto, pelo inciso III admite, no
caso da consulente, que os serviços por ela prestados sejäm pagos por
dotaçao a ser reconhecida pela EMURB e encaminhada ao Exmo.
Sr. Secretãrio das Financas, que nao necessitará, nos termos do
artigo 29 assim redigido:

Art 2. são competentes para reconhecer as despesas de
exercicios anteriores os titulares de unidade orcamentària.

§ ünico. 0 registro das despesas de que trata o artigo anterior
deverão ser submetidos a apreciaçao do Secretãrio das Finanças, que
deliberarã, scibre o seu atendimento, apOs pareceres do Departa-

mento de Contabilidade e da Supervisao Geral do Orçamento", de

(30) Celso Bastos ensina 'Entretanto, ao mesmo tempo, elas recebem novo suporte, novo
apolo. expresso ou tacito. da Constituicao nova. Estee o fenOrnenoda recepçâo. similar a
recepçào do direito rornano na Europa. Trata-se de urn processo abreviado de criacao de
normasiundicas. pelo qual anova Constituicao adota as Ieisja existentes, corn ela compa-
uveis. dando-Ihes validade, c assim evita o trahaiho quase impossivel de elaborar uma
nova legislação de urn dia para o outro. Portanto, a nova lei não c idCntica a lei anterior.
ambas tern o mesrno conteudo. mas a nova Ici tern scu fundamento na nova Constituicao, a
razào de sua validade ê, então, diferente' ('Comentarios a Constituicao do Brasil" Ed.
Saraiva, vol. 1, 1988. p. 367).

(31) 0 incisolll do § unico do artigo l' do Decreto 16.161/79 esta assim redigido:
§ ünico. Os compromissos de que trata este artigo compreendem o seguinte:

HI. despesas reconhecidas após o encerrarnento do exercicio pela autoridadc compe.
tente, ainda que não tenha sido prevista a dotacaoorçamcntaria propria ou nâo tenha essa
deixado saldo no exercicio respectivo. masque pudessem ser atendidas em face da legisla.
çAo vigente'.
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encaminhar lei a Càmara para seu reconhecimento. E que apenas na
hipOtese do artigo 39 ha tal necessidade32.

Desta forma, nao ha porque submeter a Cãmara projeto-de-lei
para que se faça dotaçào orçamentâria por serviço comprovada-
mente prestado no exercicio anterior.

Nem se alegue que o Munici pio esperava liberaçao de créditos,
que não houve, para tal pagamento, posto que a consulente prestou
seus serviços ao MunicIpio na certeza de que o Municfpio, por sua
ernpresa(EMURB), viesse a paga-lo, não sendo a consulente a res-
ponsãvel pela Iiberacao de créditos externos. Cabe ao Municipio o
pagarnento para que as atuais autoridades municipais nào sejam sus-
cell veis de enquadrarnento, por dano causado a consulente, nos ter-
mos do artigo 107 da lei suprerna anterior e 37 § 6° da nova.

Por todo o exposto, entendo ao responder a consulta formulada,
que o Decreto n 16.161/79, sobre ser constitucional e ter sido
recepcionado pela nova ordern, prevé dotacào especial a ser deter-
minada pelo prôprio Poder Executivo, independente de rernessa ao
Poder Legislativo Municipal de projeto-de-lei.

Sobre ser moraL garantir a seguranca do direito, principio
esculpido na Carta Suprema. tal orientação evitarà o risco de eventual
enquadramento das autoridades atuais nas sançOes do artigo 37
§ 6° da Magna Carta, se a consulente, ao nao receber seu paga-
mento, ingressar corn ação de cobrança cumulada corn pedido de
indenização pelos prejuIzos que venha a ter pela inadimpléncia do
Munici pio.

Respondo, pois, afirmativamente a questão formulada pela
consulente.

S.M.J.

Sao Paulo, 26 de juiho de 1989

(32) 0 artigo 39 do Decreto 16.161/79 tern o seguinte dLscurso:
Art 3. Os casos nào previstos no artigo 19 serão a tend idosmediante aberturade credito

especial. atraves de lei encarninhada a Càrnara Municipal".
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Ives Gandra da Silva Martins - urn dos maiores nornes do
Direito brasileiro na atualidade - prossegue neste livro a série

iniciada no primeiro volume da colecão e fornece novos
pareceres sobre a aplicacao prática de aspectos complexos da

nova Constituicão brasileira.

Os nareceres deste livro versam sobre:

ContribuicOes Sociais
(arts. 146, 149, 150, 154 e 195 da CF.)

Adicional do Imposto de Renda Estadual
(art. 155 da C. F)

Tratamento Preferencial para empresa brasileira
de capital nacional

(art. 171	 2.° da C.F.)
Empresas brasileiras de capital estrangeiro e a mineraçao

(art. 176 da C. F)
Os limites dos Convênios Estaduais para ICMS

(art. 34 § 8.° das Disposicöes Transitórias)
Licenciamento de programas de Software

em face do ICMS, IPI e I I
(arts. 152 e 155 da C.F.)
Monopólio da Uniäo

(arts. 173 e 177 da C.F.)
Responsabilidade dos servidores püblicos

(art. 37 § 6. 1 da G.E.)
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