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Trata-se de um estudo sobre o principio da legalidade, especialmen-
te no Ambito constitucional tributdrio, que veicula a necessidade da
construgio gradual de uma mentalidade de cidadania, que exige do
Estado Democritico de Direito nio um respeito isolado  seguranca
juridica, mas também o registro da indignagio quanto a impunidade.

Palavras-chave: Brasil. Efetividade. Impunidade. Legalidade.
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1 Introdugio

Quando cheguei, na Europa, especialmente na Faculdade de Direito
de Lisboa, em 1998, com o objetivo de cursar o meu doutorado, tinha a
ideia de desenvolver algo em torno do principio da seguranca juridica no
campo do direito tributdrio. Contudo, ainda nio possuia a exata dimensio
de como eram varidveis as espécies normativas pelo mundo. Onde estavam
as leis complementares, as leis ordindrias, os decretos legislativos etc.? Por
outro lado, novos nomes surgiam. Entre eles, dou especial destaque as cha-
madas Leis Reforcadas, que sio, exatamente, o objeto principal do artigo

que vem a seguir.

2  Sobre a lei na histéria

Entendo que seja preciso distinguir entre a ilusdo sobre como os ho-
mens deveriam ser, e a constatagio de como o homem realmente ¢, elabo-
rando-se solugdes politicas que detenham um potencial concreto de funcio-
namento. Provavelmente, a virtude nio seja monopélio do povo, enquanto
a corrupgio econdmica e moral das camadas de elite (populismo). H4 uma
espécie de mixagem entre qualidades e defeitos em todas as esferas, dai a
importincia de facilitar o fluxo social e a alternincia no governo das comu-
nidades organizadas.

Até aqui, enfatizou-se a necessidade de o intérprete nio desprezar a
norma, principalmente a constitucional, para alcar voos em direcio a outras
alternativas.

Muito pelo contrdrio, pois quanto mais ele conhecer o ordenamento
juridico que aplica, melhor. Afinal, mesmo que, aparentemente, ele s6 esteja
fazendo incidir uma tnica norma; no seu ato de aplicagdo, deve haver o

compromisso com todo o ordenamento.
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Vejam as diversas concepgoes do que seja (ou deva ser) a lei, segundo

Jorge de Miranda (1997, p. 125 e 126):

As mais significativas concepgdes sobre o Estado e o Direito
projectam-se necessariamente em diversos entendimentos do
que seja (ou deva ser) a lei. Recordem-se, assim, nos tltimos
séculos: - lei, ordenagdo da razio (S. TOMAS DE AQUINO,
e, de certo modo, ainda SUAREZ); - a lei, vontade do so-
berano (HOBBES), - a lei, garantia da liberdade civil e da
propriedade (LOCKE); - a lei ligada 2 divisio do poder e ao
equilibrio das instituicses (MONTESQUIEU); - a lei, ex-
pressio da vontade geral (ROSSEAU); - a lei, vontade racional
(KANT); - alei, instrumento para a utilidade e a felicidade ge-
ral (BENTHAM); - a lei, manifestagio imediata do poder so-
berano (AUSTIN); - a lei, instrumento do dominio de classe
(MARX, ENGELS); - a lei, escaldo de normas imediatamente
a seguir 4 Constitui¢io (KELSEN); - o conceito politico de
lei SCHMITT). Mas a problemdtica da lei insere-se na pro-
blematica geral do poder. Com o contetido da lei contendem a
organizagio da sociedade e do poder de a governar.” JORGE
MIRANDA, acrescenta: “Nio é por acaso que LOCKE con-
sidera o poder legislativo o poder primordial por ser ele que
determina as diferentes formas de governo. Nem é por acaso
que, recusando embora a separagio de poderes, ROSSEAU
admite a distingdo entre fun¢io legislativa e fungio executiva,
sustentando que aquela é a tinica soberana. Ou que, pelo con-

tririo, MONTESQUIEU a pretende limitar.

E tal como uma esfera em contato com uma mesa plana. O ponto de
contato entre a esfera e a mesa pode ser um s, mas a mesa suporta todo o

peso da esfera.
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Note-se, entdo, uma importante adverténcia. Concluir, desse modo,
nio se trata apenas de um valor, mas da fixacio de uma providéncia objetiva.

A seguranca, um valor, é instrumentalizada por uma expressio obje-
tiva, que ¢ a legalidade.

Assim, o seu cumprimento passa a poder ser provado dentro de limi-
tes mais estritos, dando margem a um menor nimero de dividas.

Dai ser fundamental que a Constitui¢io nio seja vista como uma es-
pécie de “Constituicio patricia” (os patricios eram os aristocratas proprieti-
rios de terras na antiga Roma — formavam a camada social dominante), que
traria, em seu proprio interior, margens a contra-argumentos que inviabili-
zam as conquistas das camadas sociais menos favorecidas.

A segurangca e alegalidade, que é uma sua expressio objetiva, sio, elas
proprias, instrumentos da justica.

Em um Estado Democritico de Direito (art. 1°, da Constitui¢io do
Brasil), deve a lei estar a servico da redugio das desigualdades sociais e eco-
ndmicas, nio devendo essa previsio constitucional confundir-se com uma
forma oca, onde cabe tudo; especialmente, os privilégios dos grupos ou eli-
tes politicamente influentes.

Sem a tentativa de se tornar iguais os cidadios, termina por haver
uma relagio entre inferiores e superiores, em que os primeiros, simplesmen—
te, sujeitam-se.

A interpretacio da lei ndo deve ser sindnimo de indiferenga. A im-
parcialidade também nio. E um comando constitucional a redugio das de-
sigualdades sociais (art. 3°, inc. III, da Constituigio do Brasil). No Brasil,
esse é um objetivo fundamental da Republica (art. 3, “caput”).

Enfim, a lei deve estar a servigo da seguranga, da liberdade, da igual-
dade. Tudo isso se operando mediante a lei.

A Lei Constitucional fixa limites que nio podem ser ultrapassados
pelo legislador. Em outras palavras, legislar também é aplicar a Constituigio.

Na Constitui¢io do Brasil, o principio da legalidade encontra-se pre-

sente tanto de maneira explicita quanto implicita. E, as vezes, o siléncio fala
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tio ou mais alto, considerando as circunstincias que o envolvem, pois quem
cala nio consente nem dissente, pois isso dependeré das circunstincias. Um
exemplo disso é a Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o pro-
cesso administrativo no 4mbito da Administracio Publica Federal. E o seu
art. 40: “Quando dados, atuagdes ou documentos solicitados ao interessado
forem necessérios A apreciagio de pedido formulado, o nio atendimento no
prazo fixado pela Administracio para a respectiva apresentacio implicard
arquivamento do processo.

De maneira expressa, é forcoso citar alguns artigos. Sio eles:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer
natureza, garantindo—se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais, a inviolabilidade do direito 4 vida, 4 liberdade,
digualdade, A seguranca e A propriedade, nos termos seguintes:
II- ninguém ser4 obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coi-

sa senio em virtude de lei;

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Uniio, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoa-
lidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao se-

guinte: [...].

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao con-
tribuinte, é vedado i Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca; [...].

Sio outras tantas as oportunidades €m que se faZ referéncia expressa

a legalidade, apontando essas apenas como exemplificativas.
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De fato, discute-se sobre a adequabilidade da repetigio. Alguns po-
dem ver essa técnica repetitiva como algo inttil. No entanto, é preciso ob-
servar o contexto do Brasil, e de sua sociedade, que ainda se mantém an-
siosa por preservar direitos que, melancolicamente, nio acredita que sejam
concretizados.

Uma demonstragio disso sio as medidas provisérias, que, mesmo al-
guns Ministros do Supremo Tribunal Federal reconheceram serem exces-
sivas, mas o Poder ]udiciério pouco fez, na prética, para conté-las. E o caso,
por exemplo, da instituicio e da majoragio de tributos por essa via, em que
nio sio incomuns as discordincias individuais de alguns Ministros do mais
Alto Tribunal, que, no entanto, dizem ceder ao entendimento do Plenirio,
como consta no site do Supremo Tribunal Federal (www.stf.gov.bt), onde

consta o seguinte:

Data: 09.11.99. Hora: 14 h. CELSO DE MELLO fala do uso
excessivo de medidas provisérias pelo Governo. [...] a utilizagio
indiscriminada e as sucessivas reedicoes de medidas provisé-
rias ‘ndo podem transformar-se em instrumento de imposi¢io
normativa da vontade unipessoal do Presidente da Republica,
exacerbando-se, desse modo, o componente autoritirio de que
se acham inquestionavelmente impregnados esses atos executi-
vos com forca de lei. [...] de 05 de outubro de 88 até o dia 31
passado, o Governo Federal editou e reeditou 4.026 medidas
provisérias, média de 366 medidas provisérias por més. Desse
total, o Presidente FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
foi responsavel por 3.223 medidas provisérias, de acordo com o
levantamento divulgado pelo Senado. Para o Ministro CELSO
DE MELLO, os dados evidenciam que os Presidentes JOSE
SARNEY, FERNANDO COLLOR, ITAMAR FRANCO
e FERNANDO HENRIQUE Ilegislaram quase duas vezes

mais do que o préprio Congresso Nacional. No seu Despacho,
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o Ministro defendeu a necessidade do Governo definir as maté-
rias que nio podem constituir objeto de disciplinagio juridica
por medidas provisérias de maneira que o Presidente diminua
a sua intervengio no trabalho do Legislativo. Ele acha que essa
intervengio ‘suprime a possibilidade de prévia discussio parla-
mentar de matérias que devem estar ordinariamente sujeitas ao
poder decisério do Congresso Nacional’. [...] Apesar de consi-
derar que a criagio e a majoragio de tributos sio matérias de
competéncia exclusiva do Congresso, o Ministro CELSO DE
MELLO nio conheceu do recurso extraordindrio apresentado
pela Transportadora Urano Ltda. contra a Unido Federal. No
seu Despacho, o Ministro observou que a orientagio jurispru-
dencial firmada pelo Plendrio do préprio Supremo Tribunal
Federal é no sentido de reconhecer a possibilidade juridico-
constitucional do Presidente da Reptblica instituir ou majorar

tributos mediante a edi¢do de medida proviséria.

Além do mais, em um passado recente, fatos pretéritos foram atingi-
dos, por exemplo, pela utilizagio dos chamados empréstimos compulsérios.
Sobre isso, destacou Paulo de Barros Carvalho a respeito da forma
grosseira como o principio constitucional da irretroatividade das leis vinha
sendo descumprido, pelo Poder Publico impositivo, na seara dos emprésti-

mos compulsérios.

Com efeito, o enunciado normativo que protege o direito adqui—
rido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, conhecido como
principio da irretroatividade das leis, nio vinha sendo, é bom
que se reconheca, impedimento suficientemente forte para obs-
tar certas iniciativas de entidades tributantes, em especial a
Unifo, no sentido de atingir fatos passados, j4 consumados no

tempo, debaixo de plexos normativos segundo os quais os ad-
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ministrados orientaram a dire¢io de seus negécios. Trangiiilos,
na confian¢a de que tais eventos se encontravam sob o pilio
daquele magno principio, foram surpreendidos por grosseiras
exagdes, que assumiram o nome de empréstimos compulsorio.

(CARVALHO, 2010, p. 210)

Das Medidas Provisérias:

A jurisprudéncia vem lapidando esse instituto, insculpindo-lhe
o formato preciso. [...] Sem divida é de se aperfeigoar o o (cons-
titucional), contudo, parece-nos que a raiz do mal nio estd nas

leis em si, mas na sua efetiva execu¢do e na consciéncia de sua

obediéncia. (SZKLAROWSKY, 1991, p. 11)

Com relagdo as medidas provisérias, a Constitui¢io brasileira, de ou-

tubro de 1988, assim dispds em seu texto origindrio:

Art. 62. Em caso de relevincia e urgéncia, o Presidente da
Republica podera adotar medidas provisérias, com forga de lei,
devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional, que,
estando em recesso, serd convocado extraordinariamente para se

reunir no prazo de cinco dias.

Pardgrafo Unico. As medidas provisérias perderio eficicia, desde a
edicio, se nio forem convertidas em lei no prazo de trinta dias, a partir de
sua publica¢io, devendo o Congresso Nacional disciplinar as relagdes juri-
dicas delas decorrentes.

A Constitui¢io da Republica italiana, em seu art. 77, dispoe:

Art.77. O Governo nio pode, sem delegacio das Cimaras, pro-

mulgar decretos que tenham valor de lei ordindria. Quando, em
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casos extraordindrios de necessidade e de urgéncia, o Governo
adota, sob a sua responsabilidade, medidas provisérias, com for-
¢a de lei, deve apresenti-las no mesmo dia para a conversio as
Cimaras que, mesmo dissolvidas, sdo especialmente convoca-
das a se reunirem no prazo de cinco dias, Os decretos perdem
eficdcia desde o inicio, se nio forem convertidos em lei no prazo
de sessenta dias a partir da sua publica¢io. As Cimaras podem,
todavia, regulamentar com lei as relagdes juridicas surgidas com

base nos decretos nio convertidos.

Diante dessas medidas, acirra-se uma forte polémica, no Brasil, em
torno da seguranga juridica, e da sua forma de manifestar-se pela expressio
da legalidade; especialmente em matéria tributaria.

Como se pode verificar, nos termos do art. 62, a medida provisoria
tem, entre suas caracteristicas basicas, a urgéncia.

Ora, um dos limites constitucionais fixados para o Estado tributar
o cidadio é o da anterioridade (espera pelo ano subseqiiente — regra geral).

Diz a Constituigio sobre a anterioridade, em seu art. 150, inc. III,

al. “b™:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao con-
tribuinte, é vedado 3 Uniio, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios: [...] ITI- cobrar tributos: [...] b) no mesmo exer-
cicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu

ou aumentou.

Ocorre que o exercicio financeiro, nos termos da Lei n® 4.320, de 17
de margo de 1964 (Didrio Oficial da Unido de 23 de margo de 1964, esta-
tui normas gerais de direito financeiro para elaboragio e controle dos or-

camentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
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Federal), é o0 ano civil, como diz o seu art. 34: “O exercicio financeiro coin-
cidird com o ano civil. [...]”

Logo, surge a questio da impossibilidade de se compatibilizar a ur-
géncia, que é uma caracteristica constitucional da medida proviséria, com a
exigéncia, também constitucional, de se esperar o proximo ano para insti-
tuir ou aumentar o tributo (anterioridade).

Assim, é voz corrente, na doutrina nacional (Cf. DERZI, 1995, p.
166), a conclusio de que a regra é a de que os tributos nio devam ser urgen-
tes; e, portanto, nio possam ser viabilizados por medidas provisérias.

Porém, ha exce¢des constitucionais A falta de urgéncia do tributo.

No entanto, é preciso reconhecer que, quando a Constitui¢io do
Brasil afirma que a lei de diretrizes orcamentarias deve orientar a elabo-
racdo da lei orcamentaria anual, dispondo sobre as alteracdes na legislagio
tributaria (art. 165, § 2°), deixa claro que, em matéria tributaria, hi a neces-
sidade de um planejamento tanto do Estado quanto também das empresas
privadas, que nio podem (assim como o cidadio comum) ser surpreendidas
com abruptas inovagdes legislativas.

Entre as exce¢des a que me refiro, uma delas esti no préprio art. 150,
e diz respeito a quatro impostos. Uma outra encontra-se no art. 149, e diz
respeito aos empréstimos compulsérios. E, finalmente, hd a figura dos im-
postos de guerra, ou extraordindrios no art. 154, inc. II (observagio: todos
os dispositivos citados sio da Constituicio do Brasil).

Veja-se o que eles dizem:

Art. 148. A Uniio, mediante lei complementar, poderd instituir
empréstimos compulsérios: I- para atender a despesas extraor-
dindrias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa
ou sua iminéncia; II- no caso de investimento puiblico de cardter
urgente e de relevante interesse nacional, observado o principio

da anterioridade (art. 150, III, “b”). Pardgrafo Unico. A aplica-
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¢do dos recursos provenientes de empréstimo compulsério serd

vinculada 4 despesa que fundamentou sua instituigio. [...]

Art. 150. [...]§ 1° A vedagio do inciso III, b, nio se aplica aos tri-
butos previstos nos arts. 148, I (calamidade), 153, L, I, IVe V.
(sdo os impostos da Unido Federal sobre a importagio de produ-
tos estrangeiros; sobre a exportacio, para o exterior, de produtos
nacionais ou nacionalizados; sobre produtos industrializados e
sobre operagdes de crédito, cimbio e seguro, ou relativas a ti-
tulos ou valores mobilidrios); e 154, II (imposto de guerra); e a
vedacio do inciso 1], ¢, ndo se aplica aos tributos previstos nos
arts. 148,1, 153, I, I, Il e V; e 154, II, nem 4 fixagdo da base de

célculo dos impostos previstos nos arts. 155, I11, e 156, I; e

Art. 154, II (sdo os impostos de guerra) Art. 154. A Uniio po-
derd instituir: [...] II- na iminéncia ou no caso de guerra externa,
impostos extraordindrios, compreendidos ou nio em sua com-
peténcia tributdria, os quais serdo suprimidos, gradativamente,

cessando as causas de sua criagdo). (grifei)

Procurando dizer tudo isso de maneira direta. A anterioridade tribu-
tiria sofre excec¢Oes constitucionais, entre elas estio os impostos de guerra,
os impostos regulatdrios externos (importacio e exportagio), 0 imposto so-
bre produtos industrializados e o imposto sobre operagdes financeiras.

Ocorre que, nos casos dos impostos de guerra, nio hd impedimento
para a medida proviséria, dado a significante relevincia e urgéncia da situa-
¢io. Nio se trata de zona de fronteira.

Quanto aos demais, parece-me desnecessiria a utilizagio da me-
dida proviséria, pois basta ver o art. 153, § 1°, da Constitui¢do do Brasil,
que faculta ao Poder Executivo a alteracdo das aliquotas (e nio mais

base de cilculo, como previa o Cédigo Tributirio Nacional no art. 97

Prisma Jur., Sio Paulo, v. 9, n. 2, p. 417-448, jul./dez. 2010. 427



Das leis reforcadas no Brasil — uma lembranga da Doutrina Europeia. Aspectos tributirios

"Somente a lei pode estabelecer: [...] IV- a fixacio de aliquota do tributo
e da sua base de calculo, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57
(ja havia sido revogado pelo Decreto lei n° 406, de 31.12.68 e tratava da
circulagio de mercadorias) e 65.”

Esses artigos referem-se aos impostos sobre a importacio, sobre a ex-
portagio, sobre a transmissio de bens iméveis, sobre operagées de crédito,
cimbio e seguros e sobre operagdes relativas a titulos e valores mobiliarios,
que poderio se utilizar dos decretos (art. 84, inc. IV), desde que se adequem
aos limites (minimo e mdximo) fixados pela lei geral.

Restariam, também, os empréstimos compulsérios, disciplinados no
art. 148, da Constitui¢io do Brasil.

Note-se que, aqui, a exigéncia de lei é expressa. E a lei exigida é a
complementar, que tem quérum qualificado de maioria absoluta, e, so-
bre o tema “hierarquia da lei complementar”, destaco as palavras de Paulo
de Barros Carvalho, onde, socorrendo-se do magistério de Souto Maior
Borges (1975), esclarece que essas leis nio sio necessariamente superiores
as leis ordindrias. E a Constituigio que indica se a matéria lhe é ou nio
reservada. Se o for, ante 0 mandamento constitucional nessa diregio, nio
cabera A lei ordinaria invadir seu espago que lhe é préprio (Cf. BARROS,
1991, p. 135-136).

Com isso, desde a redagio origindria, havia aqueles que defendiam
que, por ter a medida proviséria forca de lei (art. 62), estaria vedado a ela o
campo reservado as leis complementares, pois as medidas provisérias pode-
riam, apenas, atuar na seara das leis ordindrias. Atualmente, a vedagio de
edicio de medidas provisorias sobre matéria de lei complementar é expressa
no art. 62, § 19, inc. IIT (Emenda Constitucional n° 32, de 11.09.2001).
Observe-se, entretanto, o mesmo art. 62, § 19 inc. I, al. “d”, quando ressalva
as vedagdes do art. 167, § 3°, que dispde sobre a abertura de crédito extraor-
dindrio para atender a despesas imprevisiveis e urgentes, como as decorren-

tes de guerra, comogio interna ou calamidade publica.
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Além disso, quando a Constituigio do Brasil registrou em seu art. 68
que nio deveria ser objeto de delegacio ao Executivo as matérias inerentes
a lei complementar, estaria, também ai, fixando mais um impedimento para
as medidas provisdrias.

A base disso estava na argumentagio de que, quando a Constituigdo
do Brasil quis falar em lei complementar, ela o fez expressamente.

Logo, como no art. 62, que trata das medidas provisérias, ela assim
nio procedeu, o que leva a concluir na impossibilidade de sua utiliza¢io em
matéria reservada constitucionalmente 2 lei complementar.

Ocorre que, se assim o fosse em relagio & medida proviséria, também
deveria ser no que se refere as demais situagdes constitucionais, onde o ter-
mo lei vem desacompanhado da expressio “complementar”.

No entanto nio é isso o que ocorre, pois o proprio art. 5% inc. II, que
consigna o principio da liberdade, vem grafado da seguinte maneira: “Art.
5°, [...] II- ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senio em virtude de lei;”,

Ora, quer me parecer evidente que, na expressio lei ali utilizada, cabia
entender lei ordindria, e também lei complementar. Seria um tanto absurdo
imaginar o contririo, pois estaria permitindo a Constitui¢io o descumpri-
mento das leis complementares, exatamente aquelas que tém um quérum
qualificado, tal como foi visto.

Enfim, com a antipatia nio se interpreta, mas apenas se ataca.

Por tudo isso, em minha visdo, era possivel, ante a redagio origi-
naria do Diploma Constitucional, a utiliza¢io da medida proviséria em
matéria tributiria em alguns casos excepcionais, a saber: a)impostos de
guerra; b)empréstimo compulsério para o qual a Constitui¢io do Brasil
nio veiculou a obediéncia ao principio da anterioridade, ou seja, em ca-
sos de despesas extraordinarias decorrentes de calamidade publica e de
guerra externa ou sua iminéncia. Lembrando, aqui, de que o art. 148, da
Constitui¢io de outubro de 1988, exige lei complementar para a institui-

¢do de empréstimo compulsério.
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Portanto, foi constituida uma situagido bem peculiar pela Emenda
Constitucional n° 32, de 11.09.2001, porquanto da vedagio da edigio de
medidas provisérias sobre matéria reservada i lei complementar (art. 62,
§ 1°, inc. III). Assim, nio caberia mais a utiliza¢io de medida proviséria,
em se tratando de empréstimo compulsério, embora destacada a relevin-
cia e a urgéncia? Creio que ainda caiba, por for¢a da ressalva feita pelo art.
62, § 1° inc. I, al, “d”, que faz remessa ao art. 167, § 3°, dispositivo que
regulamenta a abertura de crédito extraordindrio para atender despesas
imprevisiveis e urgentes, como as decorrentes de guerra, comogio interna
ou calamidade publica.

Sobre a exce¢ido 4 anterioridade, e como argumento de refor¢o ao que
digo, lembro de um antigo addgio que ensina que, ao se incluir um, exclui-se

o outro. Sobre os brocardos juridicos, disse Carlos Maximiliano (1981, p.

239-240):

Na alvorada do século XI, Burcardo, Bispo de Worms, organi-
zou uma colegio de cAnones, que adquiriram grande autoridade,
e foram impressos em Col6nia, em 1548, e, em Paris, em 1550.
Granjeou fama aquele repositério, sob o titulo de Decretum
Burchardi. Eram os cAnones dispostos em titulos e reduzidos a
regras e miximas; na pritica lhes chamavam burcardos, a prin-
cipio; dali resultou a corrutela brocardos, que se estendeu, em
todo o campo do Direito Civil, aos preceitos gerais e aos aforis-
mos extraidos da jurisprudéncia e dos escritos dos intérpretes.
Os brocardos parecem fadados a passar, com certos condutores
de homens, do exagerado prestigio 4 injusta impopularidade.
A sua citagio, diurna outrora, vai-se tornando cada vez menos
frequente; rareiam, talvez, os entusiastas & medida que surgiam
desdenhosos e opositores. Aquelas regras de Direito, muito bre-
ves e formuladas quase sempre em latim, os antigos chamavam

de axiomas, vocdbulo destinado, em Matemitica, a designar as
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proposicdes evidentes por si mesmas, que dispensam esclareci-
mentos e demonstragdes.[...] Outros mestres julgam eternos os
brocardos, por serem a prépria razio natural escrita; ao invés de
homenagem ao progresso, acham insdnia mudé-los ou repeli-los;

pois esclarecem, iluminam, guiam: sdo raios divinos.

Ora, se, em nossa Constitui¢io, incluiu-se, expressamente, o princi-
pio da anterioridade na hipStese normativa do inc. II, é porque nio era pre-
ciso observi-lo no inc. I, do art. 148.

E, ainda, é de destacar que as hipéteses do inc. I dizem respeito a
guerra e calamidade, que sio situagdes urgentes e relevantes.

Acaso fosse preciso observar o principio da anterioridade nessas cit-
cunstincias, quando o empréstimo fosse cobrado, ji se haveria perdido a
guerra, ou a calamidade ja teria feito um enorme estrago.

Sei que esse assunto é bastante polémico e, a qualquer conclusio que
se chegue, dificilmente, havera a unanimidade.

Também por isso, e em face das vdrias implicacoes que desse tema
poderio decorrer, consagrarei, em um outro espago, um tratamento mais
minudente.

Quanto a utiliza¢do da medida proviséria, em matéria penal, parece
imperioso concordar com Francisco de Assis Toledo, em seus Principios
Basicos de Direito Penal, quando afirma que nio pode haver a institui¢io
de crime ou pena (direito penal e processual penal), nem tampouco sua
agravagdo por esta via, Além do mais, é imperativo que se evite 0s abusos.

Sao essas suas palavras em torno do cariter quase ilimitado de cria-
¢io de novas figuras tipicas, e o que isso representaria contra a liberdade

em seus diferentes matizes, precipuamente contra a liberdade de locomogio

A Constitui¢io de 1988, no art. 62, substitui o decreto-lei pela
medida proviséria, sem tradi¢do no direito brasileiro, e nio es-

tabeleceu, de modo expresso, os limites objetivos para a edigdo
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desta tltima, exigindo apenas ‘relevincia e urgéncia, requisitos
genéricos e pouco confidveis. (Ora, a medida proviséria, por ndo
ser lei, antes de sua aprovagio pelo Congresso, nio pode insti-
tuir crime ou pena criminal (inciso XXXIX) [...] Sendo assim,
nio se faz necessiria muita acuidade para perceber que a criagio
de figuras penais e até a simples agravacio de penas através de
medida proviséria poderiam prestar-se para coisas desta natu-
reza: a) extirpagdo da liberdade de ir e vir, através da prisio em
flagrante por crimes recém-criados, por medidas provisérias; b)
extirpagio da inviolabilidade da residéncia e do sigilo da corres-
pondéncia, nas mesmas hipéteses, pondo por terra as garantias
dos incisos XV, XI e XII, ji que a possibilidade de criagio de ti-
pos penais novos é quase ilimitada. (TOLEDO, 1994, P. 24-25)

E, continua o ex-Ministro do Superior Tribunal de Justica, relatando

sua preocupac¢io com o exagero e o abuso na utilizagio do instituto das

medidas provisdrias, realcando as atrocidades que, infelizmente, foram co-

metidas a titulo de cumprimento de alguns decretos-leis, uma versio antiga

e agressiva das “leis do Executivo brasileiro”.

Aos brasileiros que, nos dias de hoje, assistem atonitos  edi-
q )
¢do em série dessas medidas provisérias, é bom lembrar que,
por decreto-lei, j& tivemos ‘leis’ de seguranca nacional, o que
poderd sugerir, a qualquer momento, uma tentativa de recai-
da nessa linha de orientacio, desta feita obviamente por ‘me-
¢

dida proviséria. (TOLEDO, 1994, p. 24-25).

Aliada a esses argumentos, veio a Reforma Constitucional de setem-

bro de 2001 que, no art. 62, § 1°, inc. I, al. “b”, veda a edi¢io de medidas

provisdrias sobre matéria de direito penal, processual penal e civil.
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2.1 Da hierarquia entre Leis Ordinirias e Complementares.
Anilise e Jurisprudéncia

Como uma forma de fixagio de seguranga, no Brasil, certamente um
tema mereceu, e ainda merece, destaque, conforme as implicagées jurispru-
denciais que relatarei ap6s a explicagio do assunto a que me refiro.

Trata-se de saber se a “lei complementar” detém hierarquia sobre a
“lei ordindria”. H4 aqueles que pensam que sim.

Basicamente, sio dois os motivos que apresentam.

Primeiro, o quérum de aprovagio da lei complementar é superior ao
da lei ordindria.

Sobre a lei ordindria, dispde o art. 47, do Texto Constitucional:
“Titulo IV. DA ORGANIZACAO DOS PODERES. Capitulo I - DO
PODER LEGISLATIVO. Se¢io I- DO CONGRESSO NACIONAL:
“Art. 47. Salvo disposi¢io constitucional em contririo, as deliberacoes de
cada Casa e de suas Comissdes serdo tomadas por maioria dos votos, pre-
sente a maioria absoluta de seus membros”,

Sobre a lei complementar, dispée o art. 69, do Texto Constitucional:
“Art. 69. As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta”.

Segundo, o dispositivo constitucional que se refere ao processo legis-
lativo traz as leis complementares logo abaixo das Emendas Constitucionais,
deixando as leis ordindrias para depois.

E o art. 59, da Constitui¢do do Brasil, que trata das Disposicoes

Gerais do processo legislativo, e tem a seguinte redagio:

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragio de:
I - emendas a Constituicio; II- leis complementares; III- leis
ordindrias; IV- leis delegadas; V- medidas provisérias; VI-
decretos legislativos; VII- resolugoes. Paragrafo Unico. Lei
Complementar dispord sobre a elaboragio, redacio, alteragio e

consolidagio das leis.
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Pessoalmente, nio me perfilho entre aqueles que defendem essa hie-
rarquia, pelo menos com base nesses dois fundamentos. De fato, pragma-
ticamente, é enganoso pensar que o quérum qualificado seja uma nitida
dificuldade de empeco. Por vezes, e sobre um mesmo assunto, pode ser
mais dificil aprovar uma lei ordinaria do que uma Emenda Constitucional.
Exemplifico: certas matérias estio na vala da competéncia privativa para
a iniciativa de encaminhamento de projetos de lei. Logo, se a autoridade
competente nio a encaminha, nio adianta possuir o quérum parlamentar
necessirio, simplesmente porque o projeto de lei nio serd encaminhado.

O motivo para essa tomada de posi¢io é o de que considero que se a
Constitui¢io atribui um assunto para a seara da lei ordinaria, e, mesmo as-
sim, o legislador dispoe mediante lei complementar, a matéria nio deixara,
por isso, de estar reservada a lei ordinaria.

Logo, atendendo 4 prépria Constituicio, essa lei havida, formalmen-
te, como complementar, pode ser, perfeitamente, alterdvel por lei ordiniria.

O cerne da questio, portanto, ndo é o de se a lei complementar man-
tém hierarquia sobre a ordiniria; mas o de que os espagos fixados constitu-
cionalmente devem ser observados pelo legislador inferior.

Do que até aqui foi dito, retiro duas conclusées: 01) se a Constitui¢io
atribui um assunto para alei ordindria, e ele é tratado por lei complementar,
esta deverd ser havida como se lei ordindria fosse, podendo ser modificada
pela via ordindria, sem restri¢io de quérum; 02) se a Constituigdo atribui
um assunto para a lei complementar, e ele é tratado por lei ordinaria, esta
deveri ser havida como inconstitucional.

Evidentemente que, do ponto de vista estritamente formal, a partir
da Lei Complementar n°® 95, de 26 de fevereiro de 1998 (e de outras que a
sucedam e que tenham a mesma natureza), que regulamenta o Pardgrafo
Unico do art. 59, da Constituicio do Brasil, de outubro de 1988, com o
surgimento da disciplina nacional para a confecgio legislativa, as normas
elencadas, no art. 59, inclusive as leis complementares e as ordinarias, de-

vem se submeter aos predicamentos fixados.
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Nio se trata, portanto, de hierarquia quanto ao contetido, mas de
uma necessidade de uniformizacio da técnica formal de legislar.

Embora nio utilizando os mesmos argumentos, disponibilizo para
o leitor Paulo de Barros Carvalho, que assim se manifestou, com o apoio
de José Souto Maior Borges, sobre o tema da hierarquia da lei complemen-
tar, ressaltando que nio é a topologia normativa, nem tampouco o mero
procedimento que transforma “acordos dilatérios” praticos em estruturas
normativas hierarquizadas.

Eis o que diz a respeito o fildsofo-tributarista Paulo de Barros
Carvalho (2010, p. 259):

E excelente instrumento de legislagio nacional, alcangando,
conjunta ou isoladamente, a esfera juridica das pessoas politicas
de direito constitucional interno. Talvez por isso seja freqiiente
o magistério de que as leis complementares desfrutem de supre-
macia hierdrquica relativamente as leis ordindrias, quer pela po-
si¢io que ocupam na lista do art. 59 (CF), vindo logo abaixo das
emendas 4 Constituigio, quer pelo regime de aprovagio mais se-
vero a que se reporta o art. 69 (CF). Foi José Souto Maior Borges
(Lei Complementar Tributdria, Revista dos Tribunais, 1975, p.
54 e s.) quem pds a descoberto as erronias dessa tese, baseada,
rudimentarmente, na topologia do enunciado legal e no proce-
dimento legislativo preconizado para a edi¢do dessas normas.
Com argumentos sélidos, demonstrou que as leis complementa-
res nio exibem fisionomia unitiria que propicie, em brevejuizo,
uma defini¢io de sua superioridade nos escalées do sistema. De
seguida, propoe critério recolhido na Teoria Geral do Direito,
para discernir as leis complementares em duas espécies: a) aque-
las que fundamentam a validade de outros atos normativos; b) as
que realizam sua missdo constitucional independentemente da

edi¢io de outras normas.
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E o mesmo autor arremata que é a prépria Constitui¢do que define a

existéncia, caso a caso, da hierarquia entre as normas a ela subalternas:

Trazendo essa diretriz para o setor que nos interessa, ganha
outro aspecto a questdo da hierarquia, tornando legitimo as-
severar que, em alguns casos, a lei complementar subordina
a lei ordindria, enquanto noutros descabem consideracées de
supremacia nos niveis do ordenamento, uma vez que tanto as
complementares como as ordindrias extratam seu contetido
diretamente do texto constitucional. (CARVALHO, 2010, p.
259-260)

No entanto, diante da Constituigio do Brasil, de outubro de 1988,
fez questio de frisar a vinculagio de todas as normas do sistema 3 estrutura
construtiva da norma prevista no Pardgrafo Unico, do art. 59, do Texto

Constitucional:

Quanto 4 hierarquia da lei complementar é que devemos regis-
trar a novidade, pois, assim que foram editados os preceitos a
que alude a Lei Complementar n. 95/98, a lei ordindria e as que
lhe forem equiparadas ficario a eles submetidas, sob o 4ngulo

formal. NO que tange ao conteﬁdo, tudo permanece como antes.

(CARVALHO, 2010, p. 264)

O dispositivo mencionado diz o seguinte: “Art. 59. [...] Paragrafo
Unico. Lei Complementar dispord sobre a elaboragio, redagio, alteragio e
consolidagio das leis.”

Essa lei j4 existe. E aLei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro

de 1998.
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Cabe, entio, aproveitar essa oportunidade, e apresentar trés das
mais importantes questdes levadas ao Poder Judicidrio brasileiro sobre
esse assunto.

Duas delas suscitam a questio de uma lei ordindria vilida, de acordo
com a Constituicio antecedente, vir a ser recepcionada como lei comple—
mentat, de acordo com a nova Constitui¢io, deixando de poder sofrer, por
isso, alteragdo por lei ordindria.

Sio cogitadas as seguintes: a discussio sobre o Programa de
Integragio Social (PIS); a polémica sobre a quebra do sigilo bancério e a
natureza juridica da lei do Cédigo Tributirio Nacional.

Apresentarei Arestos sobre cada um desses temas. O critério de sele-
¢io foi o da clareza de exposi¢io do problema. (Observagio: como se poderd
constatar, ainda estd muito em voga, no Judiciério nacional, o entendimento

da existéncia de hierarquia entre a lei complementar e a ordindria).

2.2 Do Programa de Integragdo Social

Aqui, o Tribunal concluiu no sentido de que a Constitui¢io anterior
do Brasil nio exigia lei complementar para tratar desse assunto. No entan-
to, ante o entendimento dominante na época, optou-se por ela. Ocorre que
foi alterada como se fosse lei ordinaria, suscitando o problema da hierarquia
e da pertinéncia constitucional desse procedimento.

E a decisio (Arguigio de inconstitucionalidade em Apelagio de
Mandado de Seguranga n° 400200, 1989, Rio Grande do sul, Pleno do
Tribunal Regional Federal da 4* Regido. D] 14.11.90, p. 27126. Revista
do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, p. 54. Relator para o Acérdio
Juiz Paim Falcio. Decisio por maioria) que, até hoje, no inicio de um novo
século, ainda vem servindo de precedente para o deslinde das demandas

judiciais remanescentes nesse tema:
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A edicio de lei complementar sé é inafastivel quando a
Constitui¢io expressamente prevé., O Programa de Integracio
Social foi criado para atender mandamento constitucional,
constante do art. 165, inc. V, da Constitui¢io de 1967, redagio
da Emenda n° 01/69. Ora, tal dispositivo constitucional — art.
165 — exigia, para a implementagio dos direitos nele mencio-
nados, a existéncia de lei, no de lei complementar. A criagio
do PIS, via lei complementar, a de n° 07/70, deveu-se a enten-
dimento, dominante 3 época, de sua edicio, de que a contribui-
¢do para o aludido programa tinha natureza juridica de tribu-
to. Assim, para que nio fosse desatendido o comando do art.
62, § 2°, da Constitui¢io entio vigorante, editou-se a mesma.
Porém, com a vigéncia da Emenda Constitucional n° 08/77, a
contribui¢io para o PIS deixou de se revestir de tal natureza,
como reiteradamente entendeu o Colendo Supremo Tribunal
Federal. Nestas condicées, a denominada Lei Complementar
n° 07/70 perdeu esta hierarquia, devendo-se ter a mesma como
lei ordindria. Ora, se passou a Ter a hierarquia de lei ordind-
ria, é possivel a sua alteragdo pela via do decreto-lei, técnica de
expressio da ordem juridica entdo vigente, de igual posicio,
como seguidamente entendeu a jurisprudéncia. Inocorrente,
desta forma, lesio ao principio da hierarquia das leis. A ex-
pressdo ‘financas publica, empregada no inc. II, do art. 55, da
Constitui¢io revogada, nio tem uma conota¢io restritiva, no
sentido de que se refere, exclusivamente, aos recursos moneté-
rios administrados pelo Estado em seu préprio interesse. No
Estado moderno, a expressio também abarca aquela soma de
dinheiro que o Estado administra, por expressa disposicio de
lei, mas que s6 mediatamente é do seu interesse. O Programa
de Integracio Social visa assegurar aos trabalhadores a parti-

cipagio no lucro das empresas, que serd maior na medida em
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que for crescente o desenvolvimento econdmico nacional. Ora,
tal crescimento implementa-se através de planos nacionais de
desenvolvimento que, aplicando os recursos obtidos com a con-
tribuigio para o PIS, provocard o crescimento deste. Refere-se
ele, pois, a um aspecto de macro-economia, afetador do desen-
volvimento nacional e, via de conseqiiéncia, dizendo respeito
as finangas publicas, cujo regramento era possivel, na ordem

constitucional entio vigente, por meio de decreto-lei.

2.3 Do sigilo bancirio

Aqui, além de haver uma discussio sobre o principio do devido pro-
cesso legal, concluiu-se que uma lei ordiniria valida, de acordo com o sis-
tema constitucional anterior, podera, perfeitamente, vir a ser recepcionada
como lei complementar, de acordo com o novo ordenamento encimado pela
nova Constitui¢io; nio podendo, dai, vir a sofrer altera¢io por lei ordiniria.

E a Decisio (Remessa de Oficio n° 3105940, 1994, Sio Paulo.
Tribunal Regional Federal da 32 Regiio, 4* Turma. DJ 31.10.95, p. 75041.

Relatora Juiza Lucia Figueiredo (1991. Un4nime):

A Lein® 4.595/64, com a promulga¢io da Constitui¢io Federal
de 1988, passou a ter forca de lei complementar, nio podendo
ser alterada pela Lei n° 8.021/90, ordindria, e, pois, de hierar-
quia inferior. No entanto, se assim nio for, ndo basta o inicio
do procedimento fiscal, fazendo-se necessirio que se observe
o principio constitucional do devido processo legal. A simples
mengio da abertura do procedimento fiscal, sem a comprovagio
de que o contribuinte sequer teria sido cientificado de sua defla-

gracio, importa em exonerar a institui¢io financeira do dever
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de fornecer as informagées solicitadas pela autoridade fiscal,

abrigando-se na prote¢io do sigilo bancirio.

Ocorre que o tema do sigilo bancirio, e as polémicas em torno
dele, receberam importante revigoramento com a politica brasileira de
combate A sonegagio de tributos; o que implicaria dizer, acaso haja su-
cesso nessa iniciativa, que a carga tributdria daqueles que atualmente ji
pagam seus tributos regularmente pode vir a baixar, pelo singelo motivo
de que se todos pagam, é possivel reduzir a carga tributdria individual,
sem prejuizo da carga tributdria geral, nio inviabilizando as necessirias
despesas do Estado.

Foi a Lei Complementar n° 105, de 10.01.2001, que dispde sobre o
sigilo das operagées de instituigdes financeiras, a revitalizadora das discus-
sdes; pois, no ponto de vista dos que por ela propugnam, na verdade nio se
estaria quebrando sigilo algum; mas apenas repassando dados das institui-
¢oes financeiras para a Fazenda Publica; e, também ela, deveria guardar o
respectivo sigilo.

Assim, haveria apenas uma transferéncia de sigilo. Dos bancos para a

Fazenda. Uma transferéncia do sigilo bancirio para o sigilo fiscal.

24 Do Cédigo Tributirio Nacional

O Cédigo Tributirio Nacional foi votado como lei ordindria, pois
assim se permitia no ordenamento encabecado pela Constituicio de se-
tembro de 1946. Ocorre que foi recepcionado como lei complementar pela
Constitui¢io de janeiro de 1967, nio cabendo mais alterd-lo pela via ordind-
ria, mas tdo-somente pela complementar.

Essa questio suscitou grande interesse, pois o Cddigo Tributirio
Nacional é de 25 de outubro de 1966, tendo advindo, logo a seguir, uma

nova Constituicio.
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Se a conclusio nio fosse afirmativa pela sua recepg¢io, haveria a neces-
sidade de um novo Cédigo.

A Decisio que vai a seguir nio é a que primeiro consagrou o en-
tendimento da recep¢io, mas esclarece o ocorrido, ao analisar outra im-
portante discussio, que foi a da validade da contribui¢io sobre os lucros
das empresas

O Acérdio (Arguigio de Inconstitucionalidade em Apelagio de
Mandado de Seguranga n° 404947, 1991, Rio Grande do Sul. Pleno do
Tribunal Regional Federal da 42 Regiio. DJ 16.09.02, p. 28.541), em
suma, registra que, mesmo uma lei votada como se ordinria fosse (Cédigo
Tributario Nacional), mas recepcionada por um novo sistema constitucio-
nal que lhe atribui o jaez de complementar, nio pode vir a ser regularmente
modificada pela via da legislatura ordindria, simplesmente porque, se assim

se fizesse, restaria descumprido o novo comando constitucional:

Reconhecido ser o Cédigo Tributdrio Nacional lei ordind-
ria, mas com forca de lei complementar, configura-se hipétese
de inconstitucionalidade, e nio de ilegalidade, j4 que usurpa-
da competéncia reservada pelo Texto Maior aquele diploma.
Precedentes do extinto Tribunal Federal de Recursos no jul-
gamento da Apelagio em Mandado de Seguranga n° 89825/
Rio Grande do Sul e do Colendo Supremo Tribunal Federal
na apreciagio do Recurso Extraordindrio n® 101084/Parana.
Questio preliminar que, por maioria, é rejeitada. Estabelecendo,
oart. 35, da Lein® 7.713/88, que os lucros das pessoas juridicas,
ainda nio distribuidos, sofrerio tributacio na fonte pelo impos-
to de renda, viola o disposto no art. 43, do Cédigo Tributirio
Nacional (Lei n® 5.172/66), posto que cria nova hipétese de fato
gerador, diversa das previstas em texto de maior hierarquia. Em

assim estabelecendo, o texto — art. 35, da Lei n° 7.713/88 — vio-
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lentou o principio da hierarquia das leis, constitucionalmente

estabelecido no art. 59, da Lei Maior.

Ainda sobre a importancia da lei, destaco o trecho do discurso pro-
ferido pelo Ministro Celso de Mello, na solenidade de sua posse como
Presidente do Supremo Tribunal Federal, realizada, em Brasilia/Distrito
Federal, no dia 22 de maio de 1997.

Uma Constituigdo escrita — e assim tenho enfatizado em di-
versas decisdes proferidas nesta Suprema Corte — nio confi-
gura mera peca juridica, nem representa simples estrutura de
normatividade e nem pode caracterizar um irrelevante aciden-
te histérico na vida dos Povos e das Nagoes. A Constituigio
reflete um documento politico-juridico da maior importin-
cia, sob cujo império protegem-se as liberdades e impede-se a
opressdo governamental. A Constitui¢io ¢ a lei fundamental
do Estado. Nela repousam os fundamentos da ordem nor-
mativa instaurada pela comunidade estatal. A normatividade
subordinante que dela emerge atua como pressuposto de va-
lidade e de eficicia de todas as decisées emanadas do Poder
Publico. O estatuto constitucional, na pluralidade dos fins a
que se acha vocacionado, reflete o momento culminante da
instauracio de uma ordem normativa revestida do mais eleva-

do grau de positividade juridica.

Por tudo o que vem sendo estudado quanto a legalidade, é pertinente
a preocupagio demonstrada pelo Ministro Celso de Melo, que, na condigio
de Presidente do Supremo Tribunal Federal, fez registrar a sua indignagio
a respeito da impunidade dos crimes transnacionais (Um dos caminhos de
combate 2 a¢do internacional criminosa é a permuta de informagdes, rela-

tivizando o sigilo. Seguindo essa linha de raciocinio, cito duas recentes leis
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brasileiras: a) Lei n° 10.174, de 09 de janeiro de 2.001, art. 1: “A Secretaria
da Receita Federal resguardard, na forma da legislagdo aplicével & matéria,
o sigilo das informagdes prestadas, facultada sua utilizagio para instaurar
procedimento administrativo tendente a verificar a existéncia de crédito tri-
butdrio relativo a impostos e contribui¢des e para lancamento no 4mbito do
procedimento fiscal, do crédito tributdrio porventura existente, observado
o disposto no art. 42, da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, e altera-
¢oes posteriores.”; b) Lei Complementar n® 104, de 10 de janeiro de 2.001,
alterando o art. 199, do Cédigo Tributdrio Nacional: “A Fazenda Publica
da Uniio, na forma estabelecida em tratados, acordos ou convénios, podera
permutar informagdes com Estados estrangeiros no interesse da arrecada-
¢do e da fiscalizagio de tributos), falando sobre a auséncia de efetiva reagio
estatal ao desrespeito sistemdtico das leis. Raciocina o Ministro, dizendo
que o descumprimento das leis reduz a autoridade do direito e leva ao des-
crédito as instituigdes.

Ora, se é assim, no plano internacional, com a mesma forga e indigna-
¢do, certamente, 0 serd no plano interno.

Sio as palavras do Ministro (www.stf.gov.br, veiculado aos 5 de dezem-
bro de 1998, com o titulo: fntegra do pronunciamento do Ministro Celso
de Mello aos participantes do X Congresso Interamericano do Ministério
Publico — Parte 4, indicando que o hibito do descumprimento normativo
acarreta a indignagio e a indiferenca das populagées, e leva 4 derrocada a au-

toridade do direito, ferindo a prépria dignidade de cada um e de todos:

A existéncia da impunidade dos crimes transnacionais e a
recusa de cooperagio na repressio internacional a esses gra-
vissimos delitos constituem sinal visivel de que o Estado nio
estd sendo capaz de realizar plenamente uma das fungées para
as quais foi instituido. A auséncia de efetiva reagio estatal ao
desrespeito sistemdtico das leis, por parte daqueles que atuam

no Ambito de organizacdes criminosas transnacionais, traduz
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omissio que frustra a autoridade do Direito, que desprestigia
o interesse puablico, que gera o descrédito das instituicdes e que
compromete o principio da solidariedade internacional na re-
pressio incondicional aos delitos que ofendem a consciéncia
universal e o sentimento de decéncia e dignidade dos povos.
Por isso mesmo, a impunidade representa preocupante fator
de estimulo 4 delinqiiéncia, gerando, no espirito do cidadio
honesto, o sentimento de justa indigna¢io contra a indiferenca
ética do Estado, que se revela incapaz ou destituido de vontade

politica para punir aqueles que transgridem as leis penais.

As palavras sio fortes, tal como recomenda a gravidade da situagio
no que se refere ao desrespeito as leis.

A opgio pelo abandono da lei é extremamente perigosa. Imagine-se
se outras categorias, como, por exemplo, a dos militares (For¢cas Armadas),
viessem a se filiar ao “direito alternativo”, partindo para a conclusio de des-
considerar o direito legislado.

Tenho comigo que, ao contririo do que alguns possam imaginar,
grande parte dos problemas juridicos, que, atualmente, assolam o Poder
Judicidrio, inclusive o Supremo Tribunal Federal, nio sio aqueles prove-
nientes dos leigos, mas os decorrentes daqueles que tém conhecimento juri-
dico, e que por isso deveriam chegar, por si s6, a um consenso.

Essa é a minha insisténcia: a forma democratica de viabilizar a segu-
ranga é a lei, que precisa atender aos limites constitucionais.

Em verdade, hia quem acredite que a maior entre as manifestagdes po-
liticas do Estado é a fungio de elaborar a lei, pois, tanto a fun¢io executiva
quanto a judicidria, nio seriam mais do que de aplicagio legal.

Nesse quadrante, é de se concordar com Hans Kelsen (1958), que em
sua Teoria Geral do Direito e do Estado, sob o titulo “Independéncia dos
Juizes”, aponta a similitude entre essas duas fungdes (executiva/judicidria),

atribuindo a razdes histéricas a existéncia das diversas denominagdes.
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Enfim, a lei é um instrumento assecuratério de liberdade, e assim foi
reconhecida, por exemplo, no art. 6°, da Declaragio de Direitos de 1789,

que diz:

A liberdade consiste no poder de fazer tudo o que nio ofende
outrem; assim o exercicio dos direitos naturais de cada homem
nio tem outros limites além daqueles que asseguram aos outros
membros da sociedade o gozo destes mesmos direitos. Estes li-

mites nio podem ser estabelecidos senio pela lei.

Poder-se-ia pensar que essa afirmagio — a lei como um instrumen-
to assecuratdrio de liberdade — apenas teria incidéncia sobre o particular,
onde o principio da legalidade termina por ser resumido na frase “pode fa-
zer tudo, desde que a lei ndo proiba’, e nio em relagio ao exercicio das ativi-
dades préprias &4 Administragio Publica, onde a frase seria “s6 é permitido
fazer aquilo que a lei determina”,

Ocorre que, tanto na afirmagio de que se pode fazer tudo, desde que
a lei ndo proiba; quanto, também, na afirmacio de que s6 é possivel fazer
aquilo que a lei determina, encontra-se o mesmo espirito, 0 mesmo fim.

O objetivo é um s6, ou seja, o de evitar imposi¢des sem base legal.
Assim, o administrador publico e o juiz nio devem ser avistados como se-
nhores que podem fazer tudo, porquanto sejam servidores da lei.

E nio basta atender 2 legalidade, desvirtuando-a por meio de inter-
pretagdes de conveniéncia e oportunidade. E preciso conformé-la  morali-
dade e a finalidade administrativas.

Ou, como diz Hely Lopes Meireles, em seu Direito Administrativo

(1990, p. 78-79):

Cumprir simplesmente a lei na frieza do seu texto nio é o mes-
mo que atendé-la na sua letra e no seu espirito. A administra-

¢do, por isso, deve ser orientada pelos principios do direito e da
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moral, para que ao legal se ajunte o honesto e o conveniente aos

interesses sociais.

Foi nesse sentido que o art. 37, da atual Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, que trata da Administragio Publica, anexou ao princi-
pio da legalidade, principios como o da moralidade, da impessoalidade, da
publicidade e da eficiéncia.

Isso porque nio basta a seguranga pela aplicagio da lei. E necessirio
que se busque a interpretagio que melhor atenda aos interesses sociais.

Sao tentativas constantes de se fixar expressdes objetivas para a rea-
lizagdo dos valores.

Feitos todos esses comentarios sobre o principio da legalidade, espe-
cialmente verificado no contexto do Brasil, é necessario continuar demons-
trando os critérios permeadores das providéncias objetivas que demarcam o
principio da seguranga juridica.

Antes disso, no entanto, peco que se observe o quanto é importante a
estabilidade legislativa. Por vezes, passa-se anos construindo uma jurispru-
déncia sobre uma matéria polémica, e, quando ela comeca a dar sinais de
pacificagio, vem o legislador e a altera, comegando tudo de novo.

Também quanto 2 jurisprudéncia, embora nio haja direito adqui-
rido em relagio a sua manutengio - pois até a suimula pode ser revista -,
na medida em que revela o direito na prética, proclamando uma inter-
pretacdo como assente, é de ser alterada, se esse for o caso, com cautela.
(Entre as 621 (seiscentos e vinte e uma) Stimulas do Supremo Tribunal
Federal, aponto uma que foi cancelada e outra que vem sofrendo abranda-
mentos pelo Superior Tribunal de Justica. A cancelada é a de n° 301. Era
a Stimula n° 301: “Por crime de responsabilidade, o procedimento penal
contra prefeito municipal fica condicionado ao seu afastamento do cargo
por impeachment, ou 2 cessa¢do do exercicio por outro motivo.” Aquela
que vem sendo abrandada pelo Superior Tribunal de Justica é a de n° 621.

E a Stimula n° 621: “Nio enseja embargos de terceiro 3 penhora a pro-
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messa de compra e venda nio inscrita no registro de iméveis.” Quanto a
esta tltima, ver o Boletim de Jurisprudéncia n° 27/92, p. 73, do Tribunal
Regional Federal da 5* Regiio).

3  Consideragées finais

As leis reforcadas europeias, em muito, aproximam-se das leis
complementares brasileiras; mas nio h4 uma exata coincidéncia. E pre-
ciso verificar que as leis complementares, no Brasil, sdo caracteriza-
das sobretudo pelo quérum de aprova¢io de maioria absoluta (art. 69,
CF/88), pouco ou nada sendo discutido quanto as outras etapas do pro-
cesso legislativo, que, por vezes, tornam o procedimento de criagio not-
mativa bem mais dificil. Assim, uma lei ordiniria que exige iniciativa
privativa de um determinado 6rgio constitucional, por exemplo quando
da criag¢io de Tribunais de passagem, pode ser de uma aprovagio bem
mais complexa do que mesmo uma emenda constitucional, que, atual-
mente, tem um quérum qualificado de trés quintos. Logo, pretende-se,
por meio desse artigo, chamar a atengio para o fato de que todas as eta-
pas do processo legislativo podem constituir em uma tensio de reforgo

para a criagdo de uma lei.

Bolstered Laws in Brazil — a Remembrance

of the European Doctrine. Tax Issues

v This is a study on the principle of legality, especially in the con-
stitutional tax that conveys the need for gradual development of a
mentality of citizenship, which requires the democratic rule of law

is not an isolated respect to legal certainty, but the record indigna-

tion about the impunity.

Key words: Brazil. Effectiveness. Impunity. Law.
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