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RESUMO: trata-se de um estudo sobre o principio da le-
galidade, especialmente no ambito constitucional tribu-
tario, veiculando a necessidade da construcao gradual
de uma mentalidade de cidadania, que exige do Estado
Democratico de Direito nao um respeito isolado a se-
guranca juridica, mas também o registro da indignacao
quanto a impunidade. O modelo europeu permite a com-
preensao de que o reforco de uma lei nao se da apenas
pelo quérum, mas também por outras etapas do processo
legislativo; por exemplo, em razao da iniciativa ou pro-
positura, que podera ser privativa de determinadas au-
toridades constitucionais. Em suma, vasos comunicantes
de direito comparado sao bastante Uteis para a evolucao
da compreensao do direito em um mundo cada vez mais
globalizado.
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ABSTRACT: this is a study on the principle of legality, especial-
ly in the tax constitutional, conveying 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 also record of impunity outrage. The European
model allows the understanding that the strengthening of
a law not only gives the quorum, but also for other stages
of the legislative process, for example, due to the initiative
or proposition, which can be deprivation of certain constitu-
tional authorities. In short, communicating vessels of com-
parative law are quite useful for understanding the evolu-
tion of law in an increasingly globalized world.
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1> Introdugao

Entendo que seja preciso distinguir entre a ilusao sobre como os
homens deveriam ser, e a constatacao de como o homem realmente
é, elaborando-se solugdes politicas que detenham um potencial
concreto de funcionamento. Provavelmente, a virtude nao seja
monopolio do povo, enquanto a corrupgao econdmica e moral das
camadas de elite (populismo). Ha uma espécie de mixagem entre
qualidades e defeitos em todas as esferas, e dai a importancia de
facilitar o fluxo social e a alternancia no governo das comunidades
organizadas.

Até aqui, enfatizou-se a necessidade de o intérprete nao desprezar
a norma, principalmente a constitucional, alcando v6os em direcao
a outras alternativas.

Bem ao contrario, pois quanto mais ele conhecer o ordenamento
juridico que aplica, melhor. Afinal, mesmo que, aparentemente, ele
sé esteja fazendo incidir uma Unica norma; no seu ato de aplicacao,
deve haver o compromisso com todo o ordenamento.

Veja-se as diversas concepcoes do que seja (ou deva ser) a lei, se-
gundo Jorge de Miranda (1997, p.125-126):

As mais significativas concepgoes sobre o Estado e o Direito pro-
jectam-se necessariamente em diversos entendimentos do que seja
(ou deva ser) a lei. Recordem-se, assim, nos ultimos séculos: - lei,
ordenagao da razao: - a lei, vontade do soberano (HOBBES, 2006,
p.98), - a lei, garantia da liberdade civil e da propriedade (LOCKE,
1963, p. 61); - a lei ligada a divisao do poder e ao equilibrio das
instituicoes (MONTESQUIEU, 1963, pp. 180); - a lei, expressao da
vontade geral (ROSSEAU); - a lei, vontade racional (KANT, 2003, pp.
13 - 18); - a lei, instrumento para a utilidade e a felicidade geral
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(BENTHAM, s. d); - a lei, manifestacao imediata do poder soberano
(AUSTIN, 1998, p. 9); - a lei, instrumento do dominio de classe (FER-
NANDES apud MARX, ENGELS, 2001, pp. 36 - 37); - a lei, escalao de
normas imediatamente a seguir a Constituicao (KELSEN, 1979, p.
22); - o conceito politico de lei (SCHMITT, 2006, 13). Mas a prob-
lematica da lei insere-se na problematica geral do poder. Com o
conteldo da lei contendem a organizacao da sociedade e do poder
de a governar. Jorge Miranda (JORGE MIRANDA, 1996, p. 85), acres-
centa: Nao é por acaso que Locke considera o poder legislativo o
poder primordial por ser ele que determina as diferentes formas
de governo. Nem é por acaso que, recusando embora a separacao
de poderes, Rousseau admite a distingao entre fungao legislativa e
fungao executiva, sustentando que aquela € a Unica soberana. Ou
que, pelo contrario, 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 s6, mas a mesa suporta
todo o peso da esfera.

Note-se, entao, uma importante adverténcia. Concluir deste modo
nao se trata apenas de um valor, mas da fixacao de uma providéncia
objetiva.

2> Desenvolvimento

A seguranga, um valor, é instrumentalizada por uma expressao ob-
jetiva, que é a legalidade.

Assim, 0 seu cumprimento passa a poder ser provado dentro de lim-
ites mais estritos, dando margem a um menor ndmero de duvidas.

Dai, ser fundamental que a Constituicao nao seja vista como uma
espécie de “Constituicao patricia” (os patricios eram os aristocratas
proprietarios de terras na antiga Roma - formavam a camada social
dominante), que traria, em seu proprio interior, margens a contra-
argumentos que inviabilizam as conquistas das camadas sociais
menos favorecidas.

A seguranca e a legalidade, que é uma sua expressao objetiva, sao,
elas préprias, instrumentos da justica

Em um Estado Democratico de Direito, deve a lei estar a servico
da reducao das desigualdades sociais e econdémicas, nao devendo

esta previsao constitucional confundir-se com uma forma oca, onde
cabe tudo; especialmente, os privilégios dos grupos ou elites politi-
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camente influentes.

Sem a tentativa de se tornar iguais os cidadaos, termina por ha-
ver uma relacao entre inferiores e superiores, onde 0s primeiros,
simplesmente, sujeitam-se.

A interpretacao da lei nao deve ser sinbnimo de indiferenca. A im-
parcialidade também n3o. E um comando constitucional a reducdo
das desigualdades sociais (art. 3°, inc. lll, da Constitui¢ao do Brasil)
(BRASIL, 2003, p. 35) No Brasil, este ¢ um objetivo fundamental da
Republica.

Enfim, a lei deve estar a servico da seguranca, da liberdade, da
igualdade. Tudo isto se operando mediante a lei.

A Lei Constitucional fixa limites que o legislador nao pode ultrapas-
sar. Em outras palavras, legislar também ¢é aplicar a Constituicao.

Na Constituicao do Brasil, o principio da legalidade encontra-se
presente de maneira explicita, e também implicita. E, as vezes, o
siléncio fala tdo ou mais alto, considerando as circunstancias que o
envolvem, pois quem cala nao consente nem dissente, pois isto de-
pendera das circunstancias. Um exemplo disto é a Lei n® 9.784, de
29 de janeiro de 1999 (BRASIL, 2003, p. 1456), que regula o pro-
cesso administrativo no &mbito da Administracdo Publica Federal. E
o seu art. 40: “Quando dados, atuacdes ou documentos solicitados
ao interessado forem necessarios a apreciacao de pedido formu-
lado, 0 nao atendimento no prazo fixado pela Administragao para a
respectiva apresentacao implicara arquivamento do processo.

De maneira expressa, é for¢oso citar alguns artigos. Sao eles:

Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

()

[I- ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei;

Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios

obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, morali-
dade, publicidade e eficiéncia e, também, ao sequinte: (...).
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contri-
buinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca; (...). (BRASIL,
2003, p. 35)

Sao outras tantas as oportunidades em que se faz referéncia ex-
pressa a legalidade, apontando estas apenas como exemplificativas.

De fato, discute-se sobre a adequabilidade da repeticao. Alguns po-
dem ver esta técnica repetitiva como algo inutil.

No entanto, é preciso observar o contexto do Brasil, e de sua so-
ciedade, que ainda se mantém ansiosa por preservar direitos que,
melancolicamente, nao acredita que sejam concretizados.

Demonstragao do que digo sao as medidas provisorias, onde, mes-
mo alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal reconheceram o
excesso, mas o Poder Judiciario pouco fez, na pratica, para conté-lo.
E o caso, por exemplo, da instituicio e da majoracao de tributos por
esta via, onde nao sao incomuns as discordancias individuais de
alguns Ministros do mais Alto Tribunal, que, no entanto, dizem ceder
ao entendimento do Plenario, como consta no site do Supremo Tri-
bunal Federal, onde surgiu a seguinte Manchete:

(-..) Celso de Melo fala do uso excessivo de medidas provisdrias pelo
Governo. (...) a utilizacao indiscriminada e as sucessivas reedicoes
de medidas provisorias ‘nao podem transformar-se em instrumento
de imposicao normativa da vontade unipessoal do Presidente da
Republica, exacerbando-se, desse modo, o componente autoritario
de que se acham inquestionavelmente impregnados esses atos ex-
ecutivos com forga de lei. (...) de 05 de outubro de 88 até o dia
31 passado, o Governo Federal editou e reeditou 4.026 medidas
provisorias, média de 366 medidas provisérias por més. Desse to-
tal, o Presidente FERNANDO HENRIQUE CARDOSO foi responsavel
por 3.223 medidas provisdrias, de acordo com o levantamento di-
vulgado pelo Senado. Para o Ministro CELSO DE MELLO, os dados
evidenciam que os Presidentes JOSE SARNEY, FERNANDO COLLOR,
ITAMAR FRANCO e FERNANDO HENRIQUE legislaram quase duas
vezes mais do que o préprio Congresso Nacional. No seu Despacho,
o Ministro defendeu a necessidade do Governo definir as matérias
que nao podem constituir objeto de disciplinacao juridica por me-
didas provisérias de maneira que o Presidente diminua a sua inter-
vengao no trabalho do Legislativo. Ele acha que essa intervengao
‘suprime a possibilidade de prévia discussao parlamentar de ma-
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térias que devem estar ordinariamente sujeitas ao poder decisério
do Congresso Nacional’ (...) Apesar de considerar que a criagao e a
majoracao de tributos sao matérias de competéncia exclusiva do
Congresso, o Ministro CELSO DE MELLO nao conheceu do recurso
extraordinario apresentado pela Transportadora Urano Ltda. contra
a Uniao Federal. No seu Despacho, o Ministro observou que a ori-
entagao jurisprudencial firmada pelo Plenario do préprio Supremo
Tribunal Federal é no sentido de reconhecer a possibilidade juridi-
co-constitucional do Presidente da Republica instituir ou majorar
tributos mediante a edicao de medida proviséria. (MELLO, 1999)

Além do mais, em um passado recente, fatos pretéritos foram
atingidos, por exemplo, com a utilizacao dos chamados emprésti-
mos compulsérios.

Sobre isto, 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 empréstimos compulsorios.

Eis o Autor (CARVALHO, 1991, p.99-100)

Com efeito, 0 enunciado normativo que protege o direito adquirido,
0 ato juridico perfeito e a coisa julgada, conhecido como principio
da irretroatividade das leis, nao vinha sendo, € bom que se recon-
heca, impedimento suficientemente forte para obstar certas inicia-
tivas de entidades tributantes, em especial a Uniao, no sentido de
atingir fatos passados, ja consumados no tempo, debaixo de plexos
normativos segundo os quais os administrados orientaram a di-
recao de seus negdcios. Tranquilos, na confianga de que tais even-
tos se encontravam sob o palio daquele magno principio, foram
surpreendidos por grosseiras exagoes, que assumiram o nome de
empréstimos compulsério.

Das Medidas Provisorias (SZKLAROWSKY, 1991, p.11)

A jurisprudéncia vem lapidando esse instituto, insculpindo-lhe o
formato preciso. (...) Sem duvida é de se aperfeicoar o o (constitu-
cional), contudo, parece-nos que a raiz do mal nao esta nas leis em

si, mas na sua efetiva execucao e na consciéncia de sua obediéncia.

Com relacao as medidas provisodrias, a Constituicao brasileira, de
outubro de 1988, assim dispds sobre elas em seu texto originario:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
podera adotar medidas provisérias, com for¢a de lei, devendo sub-
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meté-las de imediato ao Congresso Nacional, que, estando em re-
cesso, sera convocado extraordinariamente para se reunir no prazo
de cinco dias.

Paragrafo Unico. As medidas provisérias perderdo eficacia, desde a
edicao, se nao forem convertidas em lei no prazo de trinta dias, a
partir de sua publicagao, devendo o Congresso Nacional disciplinar
as relacodes juridicas delas decorrentes. (BRASIL, 1988, 29)

A Constituicao da Republica italiana, em seu art. 77, dispde:

Art. 77. O Governo nao pode, sem delegagao das Camaras, promul-
gar decretos que tenham valor de lei ordinaria. Quando, em casos
extraordinarios de necessidade e de urgéncia, o Governo adota,
sob a sua responsabilidade, medidas provisdrias, com forca de lei,
deve apresenta-las no mesmo dia para a conversao as Camaras que,
mesmo dissolvidas, sao especialmente convocadas a se reunirem
no prazo de cinco dias, Os decretos perdem eficacia desde o inicio,
se nao forem convertidos em lei no prazo de sessenta dias a partir
da sua publicacao. As Camaras podem, todavia, regulamentar com
lei as relacoes juridicas surgidas com base nos decretos nao conver-
tidos. (ITALIA, 1987, p.16)

Diante destas medidas, acirra-se uma forte polémica, no Brasil,
em torno da seguranca juridica, e da sua forma de manifestar-se
pela expressao da legalidade; especialmente em matéria tributaria.
Como se pode verificar, nos termos do art. 62, a medida provisoria
tem, entre as suas caracteristicas basicas, a urgéncia. Ora, um dos
limites constitucionais fixados para o Estado tributar o cidadao é o
da anterioridade (espera pelo ano subseqiiente - regra geral).

Diz a Constituicao sobre a anterioridade, em seu art. 150, inc. Ill,
al.“b™

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contri-
buinte, é vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: (...) Ill- cobrar tributos: (...) b) no mesmo exercicio finan-
ceiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou.
(BRASIL, 2003, p. 71)

Ocorre que o exercicio financeiro, nos termos da Lei n® 4.320,de 17
de marco de 1964, que estatui normas gerais de direito financeiro
para elaboragao e controle dos or¢amentos e balancos da Uniao,
dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal (BRASIL, 2003, p.
845), é o0 ano civil, como diz o seu art. 34: “O exercicio financeiro
coincidira com o ano civil. (...)"
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Logo, surge a questao da impossibilidade de se compatibilizar a
urgéncia, que é uma caracteristica constitucional da medida pro-
viséria, com a exigéncia, também constitucional, de se esperar o
proximo ano para instituir ou aumentar o tributo (anterioridade).

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

Porém, ha excegoes constitucionais a falta de urgéncia do tributo.

Mas é preciso reconhecer que, quando a Constituicao do Brasil afir-
ma que a lei de diretrizes orcamentarias deve orientar a elaboragao
da lei orcamentaria anual, dispondo sobre as alteracoes na legisla-
¢ao tributaria (art. 165, & 2°), deixa claro que, em matéria tributaria,
ha a necessidade de um planejamento tanto do Estado, quanto tam-
bém das empresas privadas, que nao podem (assim como o cidadao
comum) ser surpreendidas com abruptas inovacoes legislativas.

Entre as exce¢des a que me refiro, uma delas esta no préprio art.
150, e dizrespeito a quatro impostos. Uma outra encontra-se no art.
149, e diz respeito aos empréstimos compulsorios. E, finalmente, ha
a figura dos impostos de guerra, ou extraordinarios no art. 154, inc.
1. (Brasil, 2003)

Veja-se o que eles dizem:

Art. 148. A Uniao, mediante lei complementar, podera instituir em-
préstimos compulsorios: |- para atender a despesas extraordinarias,
decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua im-
inéncia; II- no caso de investimento publico de carater urgente e
de relevante interesse nacional, observado o principio da anterio-
ridade (art. 150, Ill, “b"). Paragrafo Unico. A aplicacao dos recursos
provenientes de empréstimo compulsorio sera vinculada a despesa
que fundamentou sua instituicao. (...)

Art. 150. (...)§8 1° A vedacao do inciso Ill, b, nao se aplica aos tribu-
tos previstos nos arts. 148, | (calamidade), 153, I, Il, IV e V. (sao
os impostos da Uniao Federal sobre a importagao de produtos es-
trangeiros; sobre a exportagao, para o exterior, de produtos nacio-
nais ou nacionalizados; sobre produtos industrializados e sobre op-
eragoes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios); e 154, Il (imposto de guerra); e a vedagao do inciso I,
¢, nao se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, 1,153, 1,1, 11l e
V; e 154,1l,nem a fixagao da base de calculo dos impostos previstos
nos arts. 155,11, e 156,1; e
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Art. 154, 11 (sao os impostos de guerra) Art. 154. A Uniao podera
instituir: (...) Il- na iminéncia ou no caso de guerra externa, imp-
ostos extraordinarios, compreendidos ou nao em sua competéncia
tributaria, os quais serao suprimidos, gradativamente, cessando as
causas de sua criagao). (BRASIL, 2003, p. 73).

Procurando dizer tudo isto de maneira direta. A anterioridade tribu-
taria sofre excecoes constitucionais, entre elas estao os impostos
de guerra, os impostos regulatorios externos (importacao e expor-
tagao), o imposto sobre produtos industrializados e o imposto sobre
operagoes financeiras.

Ocorre que, nos casos dos impostos de guerra, nao ha impedimento
para a medida provisoria, dado a significante relevancia e urgéncia
da situacao. Nao se trata de zona de fronteira.

Quanto aos demais, parece-me desnecessaria a utilizacao da me-
dida provisoria, pois basta ver o art. 153, § 1°, da Constituicao do
Brasil (BRASIL, 2003, 71 et seq.), que faculta ao Poder Executivo a
alteracao das aliquotas (e nao mais base de calculo, como previa o
Cédigo Tributario Nacional no art. 97 "Somente a lei pode estabel-
ecer: (...) IV- a fixacao de aliquota do tributo e da sua base de cal-
culo (BRASIL, 2003, p. 627), 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 circulagao de mercadorias) e 65

Estes artigos referem-se ao imposto sobre a importacao, sobre a
exportagao, sobre a transmissao de bens imdveis, sobre operagoes
de crédito, cambio e seguros e sobre operacdes relativas a titulos
e valores mobiliarios”, que podera se utilizar dos decretos (art. 84,
inc. 1V), desde que dentro dos limites (minimo e maximo) fixados
pela lei geral.

Restariam, também, os empréstimos compulsérios, disciplinados no
art. 148, da Constituicao do Brasil. (BRASIL, 2003)

Note-se que, aqui, a exigéncia de lei é expressa. E a lei exigida é a
complementar, que tem qudérum qualificado de maioria absoluta, e,
sobre o tema “hierarquia da lei complementar”, destaco as palavras
de Paulo de Barros Carvalho, onde, socorrendo-se do magistério de
Souto Maior Borges, esclarece que estas leis nao sao necessaria-
mente superiores as leis ordinarias. E a Constituicao que indica se
a matéria lhe é ou nao reservada. Se o for, em face de mandamento
constitucional nesta direcao, ndao cabera a lei ordinaria invadir-lhe
0 espaco que lhe é proprio.
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Com isto, desde a redagao originaria, havia aqueles que defendi-
am que, por ter a medida proviséria forca de lei (art. 62), estaria
vedado a ela o campo reservado as leis complementares, pois as
medidas provisorias poderiam, apenas, atuar na seara das leis or-
dinarias. Atualmente, a vedacao de edicao de medidas provisorias
sobre matéria de lei complementar é expressa no art. 62,8 1°,inc.
[l (Emenda Constitucional n° 32, de 11.09.2001) (BRASIL, 2003,
p. 112) Observe-se, entretanto, 0 mesmo art. 62, & 1°,inc. |, al. “d’,
quando ressalva das vedacoes o art. 167, § 3°, que dispoe sobre a
abertura de crédito extraordinario para atender a despesas impre-
visiveis e urgentes, como as decorrentes de guerra, comogao interna
ou calamidade publica.

Além disto, quando a Constituicao do Brasil registrou em seu art. 68
que nao deveria ser objeto de delegacao ao Executivo as matérias
inerentes a lei complementar, estaria, também ai, fixando mais um
impedimento para as medidas provisérias. (BRASIL, 2003, p. 57)

A base disto estava na argumentacao de que, quando a Constituicao
do Brasil quis falar em lei complementar, ela o fez expressamente.

Logo, como no art. 62, que trata das medidas provisoérias, ela assim
nao procedeu, a conclusao seria pela impossibilidade de sua utiliza-
¢ao em matéria reservada constitucionalmente a lei complementar.

Ocorre que, se assim o fosse em relacao a medida proviséria, também
o deveria ser em relagao as demais situacoes constitucionais, onde o
termo lei vem desacompanhado da expressao ‘complementar”.

Mas nao € isto o que ocorre, pois o préprio art. 5°,inc. ll, que consig-
na o principio da liberdade, vem grafado da seguinte maneira: ‘Art.
5°.(...) ll-ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei;” (BRASIL, 2003, p. 36)

Ora, quer me parecer evidente que, na expressao lei ali utilizada,
cabia entender lei ordinaria, e também lei complementar. Seria um
tanto absurdo imaginar o contrario, pois estaria permitindo a Con-
stituicao o descumprimento das leis complementares, exatamente
aquelas que tém um qudrum qualificado, tal como foi visto.

Enfim, com a antipatia nao se interpreta, mas apenas se ataca.
Por tudo isto, em minha visao, era possivel, em face da redagao
originaria do Diploma Constitucional, a utilizacao da medida pro-

visdria em matéria tributaria em alguns casos excepcionais, a sa-
ber: a)impostos de guerra; b)empréstimo compulsoério para o qual
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a Constituicao do Brasil nao veiculou a obediéncia ao principio da
anterioridade, ou seja, em casos de despesas extraordinarias decor-
rentes de calamidade publica e de guerra externa ou sua iminén-
cia. Lembrando, aqui, de que o art. 148, da Constituicao de outubro
de 1988, exige lei complementar para a instituicao de empréstimo
compulsério.

Portanto, foi constituida uma situacao bem peculiar pela Emenda
Constitucional n® 32, de 11.09.2001, porquanto da vedacao da ed-
icao de medidas provisdrias sobre matéria reservada a lei comple-
mentar (art. 62, & 1°, inc. lll) (Cf. Ibidem, p. 56). Assim, nao caberia
mais a utilizagcao de medida provisoria em se tratando de emprésti-
mo compulsério, embora destacada a relevancia e a urgéncia? Creio
que ainda caiba por forca da ressalva feita pelo art. 62,8 1°,inc. |, al,
“d”, que faz remessa ao art. 167, § 3°, dispositivo que regulamenta a
abertura de crédito extraordinario para atender a despesas impre-
visiveis e urgentes, como as decorrentes de guerra, comogao interna
ou calamidade publica.

Sobre a excecao a anterioridade, e como argumento de reforco ao
que digo, lembro de um antigo adagio que ensina que, ao se in-
cluir um, exclui-se o outro, sobre os brocardos juridicos, disse Carlos
Maximiliano (1981, p.239-240):

Na alvorada do século Xl, Burcardo, Bispo de Worms, organizou uma
colecao de canones, que adquiriram grande autoridade, e foram
impressos em Coldnia, em 1548, e, em Paris, em 1550. Granjeou
fama aquele repositorio, sob o titulo de Decretum Burchardi. Eram
0s canones dispostos em titulos e reduzidos a regras e maximas;
na pratica lhes chamavam burcardos, a principio; dali resultou a
corrutela brocardos, que se estendeu, em todo o campo do Direito
Civil, aos preceitos gerais e aos aforismos extraidos da jurisprudén-
cia e dos escritos dos intérpretes. Os brocardos parecem fadados a
passar, com certos condutores de homens, do exagerado prestigio
a injusta impopularidade. A sua citacao, diurna outrora, vai-se tor-
nando cada vez menos frequente; rareiam, talvez, os entusiastas a
medida que surgiam desdenhosos e opositores. Aquelas regras de
Direito, muito breves e formuladas quase sempre em latim, os an-
tigos chamavam de axiomas, vocabulo destinado, em Matematica,
a designar as proposigoes evidentes por si mesmas, que dispensam
esclarecimentos e demonstragoes.(...) Outros mestres julgam eter-
nos os brocardos, por serem a propria razao natural escrita; ao invés
de homenagem ao progresso, acham insania muda-los ou repeli-
los; pois esclarecem, iluminam, guiam: sao raios divinos.

Ora,se,em nossa Constituigao, incluiu-se,expressamente, o principio
da anterioridade na hipotese normativa do inc. I, é porque nao era
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preciso observa-la no inc. I, do art. 148 (BRASIL, 2003, p. 71)

E, ainda, é de destacar que as hipoteses do inciso | dizem respeito a
guerra e calamidade, que sao situagdoes urgentes e relevantes.

Acaso fosse preciso observar o principio da anterioridade nestas
circunstancias, quando o empréstimo fosse cobrado, ja se haveria
perdido a guerra, ou a calamidade ja teria feito um enorme estrago.

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

Também por isto, e em face das varias implicacoes que deste tema
poderao decorrer, consagrarei, em um outro espago, um tratamento
mais minudente.

Quanto a utilizacao da medida proviséria, em matéria penal, parece
imperioso concordar com Francisco de Assis Toledo (1994, p. 52),
em seus Principios Basicos de Direito Penal, quando afirma que nao
pode haver a instituicao de crime ou pena (direito penal e proces-
sual penal), nem tampouco a agravagao das mesmas, por esta via.
Além do mais, é imperativo que se evite os abusos.

Sao estas as suas palavras em torno do carater quase ilimitado de
criacao de novas figuras tipicas, e o que isto representaria contra
a liberdade em seus diferentes matizes, precipuamente contra a
liberdade de locomocao

E 0 autor (TOLEDO, 1994, p.24-25):

A Constituicao de 1988, no art. 62, substitui o decreto-lei pela me-
dida provisoria, sem tradicao no direito brasileiro, e nao estabel-
eceu, de modo expresso, 0os limites objetivos para a edicao desta
ultima, exigindo apenas relevancia e urgéncia, requisitos genéricos
e pouco confiaveis. (Ora, a medida proviséria, por nao ser lei, antes
de sua aprovacao pelo Congresso, nao pode instituir crime ou pena
criminal (inciso XXXIX) (...) Sendo assim, nao se faz necessaria mui-
ta acuidade para perceber que a criacao de figuras penais e até a
simples agravacao de penas através de medida provisoria poderiam
prestar-se para coisas desta natureza: a) extirpacao da liberdade de
ir e vir, através da prisao em flagrante por crimes recém-criados, por
medidas provisorias; b) extirpacdo da inviolabilidade da residéncia
e do sigilo da correspondéncia, nas mesmas hipéteses, pondo por
terra as garantias dos incisos XV, XI e Xll, ja que a possibilidade de
criacao de tipos penais novos é quase ilimitada.
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E, continua o ex-Ministro do Superior Tribunal de Justica, relatando
a sua preocupagao com o exagero e o abuso na utilizagao do in-
stituto das medidas provisorias, realcando as atrocidades que, in-
felizmente, foram cometidas a titulo de cumprimento de alguns
decretos-leis, uma versao antiga e agressiva das “leis do Executivo
brasileiro”.

Nas suas exatas palavras (TOLEDO, 1994, p.24-25):

Aos brasileiros que, nos dias de hoje, assistem atonitos a edicao em
série dessas medidas provisorias, € bom lembrar que, por decreto-
lei, ja tivemos ‘leis’ de seguranca nacional, o que podera sugerir, a
qualquer momento, uma tentativa de recaida nessa linha de orien-
tacao, desta feita obviamente por ‘medida proviséria.

Aliada a estes argumentos, veio a Reforma Constitucional de setem-
bro de 2001 que, no art. 62,8 1°,inc. |, al. “b”, veda a edicao de me-
didas provisérias sobre matéria de direito penal, processual penal e
processual civil (BRASIL, 2003, p. 56).

Da hierarquia entre Leis Ordinarias e Complementares. Analise e
Jurisprudéncia

Como uma forma de fixagao de seguranca, no Brasil, certamente um
tema mereceu, e ainda merece, destaque, conforme as implicagoes
jurisprudenciais que relatarei apo6s a explicacao do assunto a que
me refiro.

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

Basicamente, sao dois os motivos que apresentam.

Primeiro, o quérum de aprovagao da lei complementar é superior
ao da lei ordinaria.

Sobre a lei ordinaria, dispde o art. 47, do Texto Constitucional: “Ti-
tulo IV. DA ORGANIZACAO DOS PODERES. Capitulo | - DO PODER
LEGISLATIVO. Secao |- DO CONGRESSO NACIONAL: “Art. 47. Salvo
disposicao constitucional em contrario, as deliberacoes de cada
Casa e de suas Comissoes serao tomadas por maioria dos votos, pre-
sente a maioria absoluta de seus membros”. (BRASIL, 2003, p. 53)

Sobre a lei complementar, dispde o art. 69, do Texto Constitucional:

“Art. 69. As leis complementares serdo aprovadas por maioria ab-
soluta” (BRASIL, 2003, p. 57)
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Segundo, o dispositivo constitucional que se refere ao processo
legislativo traz as leis complementares logo abaixo das Emendas
Constitucionais, deixando as leis ordinarias para depois.

E o art. 59, da Constituicdo do Brasil, que trata das Disposicoes
Gerais do processo legislativo, e tem a seguinte redagao:

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragao de:
| - emendas a Constituicao; Il- leis complementares; IlI- leis or-
dinarias; V- leis delegadas; V- medidas provisorias; VI- decretos
legislativos; VII- resolucdes. Paragrafo Unico. Lei Complementar
dispora sobre a elaboragao, redacgao, alteracao e consolidagao das
leis. (BRASIL, 2003, p. 55)

Pessoalmente, nao me perfilho entre aqueles que defendem esta
hierarquia, pelo menos com base nestes dois fundamentos. De
fato, pragmaticamente, é enganoso pensar que o quérum qualifi-
cado 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 es-
tao na vala da competéncia privativa para a iniciativa de encamin-
hamento de projetos de lei. Logo, se a autoridade competente nao a
encaminha, nao adianta possuir o quérum parlamentar necessario,
simplesmente porque o projeto de lei nao sera encaminhado.

O motivo para esta tomada de posicao é o de que considero que
se a Constituicao atribui um assunto para a seara da lei ordinaria,
e, mesmo assim, o legislador dispoe mediante lei complementar, a
matéria nao deixara, por isto, de estar reservada a lei ordinaria.

Logo, atendendo a propria Constituicao, esta lei havida, formal-
mente, como complementar, pode ser, perfeitamente, alteravel por
lei ordinaria.

O cerne da questao, portanto, nao € o de se a lei complementar man-
tém hierarquia sobre a ordinaria; mas o de que os espacos fixados
constitucionalmente devem ser observados pelo legislador inferior.

Do que até aqui foi dito, retiro duas conclusoes: 01) se a Constitu-
icao atribui um assunto para a lei ordinaria, e 0 mesmo é tratado
por lei complementar, esta devera ser havida como se lei ordinaria
fosse, podendo ser modificada pela via ordinaria, sem restricao de
quérum; 02) se a Constituicao atribui um assunto para a lei com-
plementar, e 0 mesmo é tratado por lei ordinaria, esta devera ser
havida como inconstitucional.
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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
Paragrafo Unico do art. 59, da Constituicdo do Brasil, de outubro de
1988, havendo surgido a disciplina nacional para a confecgao legis-
lativa, as normas elencadas, no art. 59, inclusive as leis complemen-
tares e as ordinarias, devem se submeter aos predicamentos fixados.

Nao se trata, portanto, de hierarquia quanto ao conteudo, mas de
uma necessidade de uniformizacao da técnica formal de legislar.

Embora nao 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
complementar, ressaltando que nao € a topologia normativa, nem
tampouco o mero procedimento que transforma “acordos dilatérios”
praticos em estruturas normativas hierarquizadas.

Eis o filésofo-tributarista Paulo de Barros Carvalho (1991,
p.134-136):

E excelente instrumento de legislacdo nacional,alcancando, conjun-
ta ou isoladamente, a esfera juridica das pessoas politicas de direito
constitucional interno. Talvez por isso seja freqliente o magistério
de que as leis complementares desfrutem de supremacia hierarqui-
ca relativamente as leis ordinarias, quer pela posicao que ocupam
na lista do art. 59 (CF), vindo logo abaixo das emendas a Constitu-
icao, quer pelo regime de aprovagao mais severo a que se reporta o
art. 69 (CF). Foi José Souto Maior Borges (Lei Complementar Tribu-
taria, 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 procedimento legislativo preconizado para a
edicao dessas normas. Com argumentos sélidos, demonstrou que as
leis complementares nao exibem fisionomia unitaria que propicie,
em breve juizo, uma definicao de sua superioridade nos escaldes
do sistema. De seguida, propde critério recolhido na Teoria Geral do
Direito, para discernir as leis complementares em duas espécies: a)
aquelas que fundamentam a validade de outros atos normativos; b)
as que realizam sua missao constitucional independentemente da
edicao de outras normas.

E o mesmo autor arremata que é a prépria Constituicao que define
a existéncia, caso a caso, da hierarquia entre as normas a ela subal-
ternas (CARVALHO, 1991, p.134-136):

Trazendo essa diretriz para o setor que nos interessa, ganha outro
aspecto a questao da hierarquia, tornando legitimo asseverar que,
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em alguns casos, a lei complementar subordina a lei ordinaria, en-
quanto noutros descabem consideracoes de supremacia nos niveis
do ordenamento, uma vez que tanto as complementares como as or-
dinarias extratam seu conteudo diretamente do texto constitucional.

No entanto, diante da Constituicao do Brasil, de outubro de 1988,
fez questao de frisar a vinculagcao de todas as normas do sistema a
estrutura construtiva da norma prevista no Paragrafo Unico, do art.
59, do Texto Constitucional (CARVALHO, 1991, p. 140):

Quanto a hierarquia da lei complementar é que devemos registrar a
novidade, pois, assim que forem editados os preceitos a que alude
o paragrafo unico do art. 59, a lei ordinaria e as que lhe forem
equiparadas ficarao a ela submetidas, sob o angulo formal. No que
tange ao conteudo, permanece tudo como antes.

O dispositivo mencionado diz o seguinte: “Art. 59. (...) Paragrafo
Unico. Lei Complementar dispora sobre a elaboracao, redacao, alte-
racao e consolidacao das leis”

Esta lei ja existe. E a Lei Complementar n® 95, de 26 de fevereiro de
1998 (BRASIL, 2003, p. 1.202).

Cabe, entao, aproveitar esta oportunidade, e apresentar trés das
mais importantes questoes levadas ao Poder Judiciario brasileiro
sobre este assunto.

Duas delas suscitam a questao de uma lei ordinaria valida, de acor-
do com a Constituicao antecedente, vir a ser recepcionada como
lei complementar, de acordo com a nova Constituicao, deixando de
poder sofrer, por isto, alteracao por lei ordinaria.

Sao as questoes cogitadas: a discussao sobre o Programa de Integ-
racao Social (PIS); a polémica sobre a quebra do sigilo bancario e a
natureza juridica da lei do Cédigo Tributario Nacional.

Apresentarei Arestos sobre cada um destes temas. O critério de
selecao foi o da clareza de exposicao do problema. (Observacao:
como se podera constatar, ainda esta muito em voga, no Judiciario

nacional, o entendimento da existéncia de hierarquia entre a lei
complementar e a ordinaria).

2.1>> Do programa de integracao social.

Aqui, o Tribunal concluiu no sentido de que a Constituicao anterior
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do Brasil nao exigia lei complementar para tratar deste assunto. No
entanto, em face do entendimento dominante na época, optou-se
por ela. Ocorre que a mesma foi alterada como se fosse lei ordinaria,
suscitando o problema da hierarquia e da pertinéncia constitucio-
nal deste procedimento.

E a Decisao do Tribunal Regional Federal da 42 Regido que, até hoje,
no inicio de um novo século, ainda vem servindo de precedente
para o deslinde das demandas judiciais remanescentes neste tema:

A edicao de lei complementar s6 é inafastavel quando a Consti-
tuicao expressamente prevé. O Programa de Integracao Social foi
criado para atender mandamento constitucional, constante do art.
165, inc.V, da Constituicao de 1967, redacao da Emenda n® 01/69.
Ora, tal dispositivo constitucional - art. 165 - exigia, para a imple-
mentagao dos direitos nele mencionados, a existéncia de lei, nao
de lei complementar. A criacao do PIS, via lei complementar, a de
n°® 07/70, deveu-se a entendimento, dominante a época, de sua
edicao, de que a contribuicao para o aludido programa tinha na-
tureza juridica de tributo. Assim, para que nao fosse desatendido o
comando do art. 62, § 2°., da Constituicao entao vigorante, editou-
se a mesma. Porém, com a vigéncia da Emenda Constitucional n°
08/77, a contribuicao para o PIS deixou de se revestir de tal na-
tureza, como reiteradamente entendeu o Colendo Supremo Tribu-
nal Federal. Nestas condicOes, a denominada Lei Complementar n°
07/70 perdeu esta hierarquia, devendo-se ter a mesma como lei
ordinaria. Ora, se passou a Ter a hierarquia de lei ordinaria, é pos-
sivel a sua alteracao pela via do decreto-lei, técnica de expressao
da ordem juridica entao vigente, de igual posicao, como seguida-
mente entendeu a jurisprudéncia. Inocorrente, desta forma, lesao
ao principio da hierarquia das leis. A expressao ‘financas publica,
empregada no inc. I, do art. 55, da Constitui¢ao revogada, nao tem
uma conotagao restritiva, no sentido de que se refere, exclusiva-
mente, aos recursos monetarios administrados pelo Estado em seu
proprio interesse. No Estado moderno, a expressao também abarca
aquela soma de dinheiro que o Estado administra, por expressa
disposicao de lei, mas que s6 mediatamente é do seu interesse. O
Programa de Integracao Social visa assegurar aos trabalhadores a
participacao no lucro das empresas, que sera maior na medida em
que for crescente o desenvolvimento econdmico nacional. Ora, tal
crescimento implementa-se através de planos nacionais de desen-
volvimento que, aplicando os recursos obtidos com a contribui¢ao
para o PIS, provocara o crescimento deste. Refere-se ele, pois,a um
aspecto de macro-economia, afetador do desenvolvimento nacional
e, via de consequéncia, dizendo respeito as finangas publicas, cujo
regramento era possivel, na ordem constitucional entao vigente,
por meio de decreto-lei (BRASIL, 1990, p. 27.126)
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2.2>> Do sigilo bancario.

Aqui, além de haver uma discussao sobre o principio do devido pro-
cesso legal, concluiu-se que uma lei ordinaria valida, de acordo com
o sistema constitucional anterior, podera, perfeitamente, vir a ser
recepcionada como lei complementar, de acordo com o novo orde-
namento encimado pela nova Constituicao; nao podendo, dai, vir a
sofrer alteragao por lei ordinaria.

E a Decisao do Tribunal Regional Federal da 32 Regido:

A Lei n°® 4.595/64, com a promulgacao da Constituicao Federal de
1988, passou a ter forca de lei complementar, nao podendo ser al-
terada pela Lei n°® 8.021/90, ordinaria, e, pois, de hierarquia inferior.
No entanto, se assim nao for, nao basta o inicio do procedimento fis-
cal, fazendo-se necessario que se observe o principio constitucional
do devido processo legal. A simples mencao da abertura do procedi-
mento fiscal, sem a comprovagao de que o contribuinte sequer teria
sido cientificado de sua deflagracao, importa em exonerar a insti-
tuicao financeira do dever de fornecer as informagoes solicitadas
pela autoridade fiscal, abrigando-se na protecao do sigilo bancario
(BRASIL, 1995, p. 75.041).

Ocorre que o tema do sigilo bancario, e as polémicas em torno dele,
receberam importante revigoramento com a politica brasileira de
combate a sonegacao de tributos; o que implicaria dizer, acaso haja
sucesso nesta iniciativa, que a carga tributaria daqueles que atu-
almente ja pagam os seus tributos regularmente pode vir a baixar,
pelo singelo motivo de que se todos pagam, é possivel reduzir a
carga tributaria individual, sem prejuizo da carga tributaria geral,
nao inviabilizando as necessarias despesas do Estado.

Foi a Lei Complementar n® 105,de 10.01.2001, que dispde sobre o
sigilo das operagoes de institui¢oes financeiras, a revitalizadora das
discussoes; pois, no ponto de vista dos que por ela propugnam, na
verdade nao se estaria quebrando sigilo algum; mas apenas repas-
sando dados das instituicdes financeiras para a Fazenda Publica;
e, também ela, deveria guardar o respectivo sigilo. (BRASIL, 1995,
p. 1209)

Assim, haveria apenas uma transferéncia de sigilo. Dos bancos para
a Fazenda. Uma transferéncia do sigilo bancario para o sigilo fiscal.

2.3>> Do Codigo Tributario Nacional.

0 Cddigo Tributario Nacional foi votado como lei ordinaria, pois as-
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sim se permitia no ordenamento encabecado pela Constituicao de
setembro de 1946. Ocorre que foi recepcionado como lei comple-
mentar pela Constituicao de janeiro de 1967, nao cabendo mais
altera-lo pela via ordinaria, mas tao-somente pela complementar.

Esta questao suscitou grande interesse, pois o Cddigo Tributario Na-
cional é de 25 de outubro de 1966, tendo advindo, logo a sequir,
uma nova Constituicao.

Se a conclusao nao fosse afirmativa pela sua recepgao, haveria a
necessidade de um novo Cédigo.

A Decisao que vai a seguir nao é a que primeiro consagrou o enten-
dimento da recepgao, mas esclarece o ocorrido, ao analisar outra
importante discussao, que foi a da validade da contribuicao sobre
os lucros das empresas.

O Acdrdao, em suma, registra que, mesmo uma lei votada como se
ordinaria fosse (Cédigo Tributario Nacional), mas recepcionada por
um novo sistema constitucional que lhe atribui o jaez de comple-
mentar, ndo pode vir a ser regularmente modificada pela via da
legislatura ordinaria, simplesmente porque, se assim se fizesse, re-
staria descumprido o0 novo comando constitucional:

Reconhecido ser o Cddigo Tributario Nacional lei ordinaria, mas
com forca de lei complementar, configura-se hipdtese de inconsti-
tucionalidade, e nao de ilegalidade, ja que usurpada competéncia
reservada pelo Texto Maior aquele diploma. Precedentes do extinto
Tribunal Federal de Recursos no julgamento da Apelagao em Man-
dado de Seguranga n°® 89825/Rio Grande do Sul e do Colendo Su-
premo Tribunal Federal na apreciacao do Recurso Extraordinario n°
101084/Parana. Questao preliminar que, por maioria, é rejeitada.
Estabelecendo, o art. 35, da Lei n® 7.713/88, que os lucros das pes-
soas juridicas, ainda nao distribuidos, sofrerao tributacao na fonte
pelo imposto de renda, viola o disposto no art. 43, do Codigo Tribu-
tario Nacional (Lei n® 5.172/66), posto que cria nova hipotese de
fato gerador, diversa das previstas em texto de maior hierarquia.
Em assim estabelecendo, o texto — art. 35, da Lei n® 7.713%/88 -
violentou o principio da hierarquia das leis, constitucionalmente
estabelecido no art. 59, da Lei Maior (BRASIL, 2002, p. 28.541).

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 Brasi-
lia/Distrito Federal, no dia 22 de maio de 1997:

Uma Constituicao escrita — e assim tenho enfatizado em diversas
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decisoes proferidas nesta Suprema Corte - nao configura mera peca
juridica, nem representa simples estrutura de normatividade e nem
pode caracterizar um irrelevante acidente histérico na vida dos Po-
vos e das Nacgoes. A Constituicao reflete um documento politico-
juridico da maior importancia, sob cujo império protegem-se as
liberdades e impede-se a opressao governamental. A Constituicao
¢é a lei fundamental do Estado. Nela repousam os fundamentos da
ordem normativa instaurada pela comunidade estatal. A normativi-
dade subordinante que dela emerge atua como pressuposto de vali-
dade e de eficacia de todas as decisoes emanadas do Poder Publico.
O estatuto constitucional, na pluralidade dos fins a que se acha
vocacionado, reflete 0 momento culminante da instauragao de uma
ordem normativa revestida do mais elevado grau de positividade
juridica (BRINDEIRO, 1997, p. 47).

Por tudo o que vem sendo estudado quanto a legalidade, é per-
tinente a preocupacao demonstrada pelo Ministro Celso de Melo,
que, na condicao de Presidente do Supremo Tribunal Federal, fez
registrar a sua indignacao a respeito da impunidade dos crimes
transnacionais (Um dos caminhos de combate a agao internacio-
nal criminosa é a permuta de informacoes, relativizando o sigilo.
Seguindo esta linha de raciocinio, cito duas recentes leis brasileiras:

a) Lein® 10.174, de 09 de janeiro de 2.001, art. 1:

A Secretaria da Receita Federal resguardara, na forma da legislacao
aplicavel a matéria, o sigilo das informagoes prestadas, facultada
sua utilizagao para instaurar procedimento administrativo tendente
a verificar a existéncia de crédito tributario relativo a impostos e
contribuicoes e para langamento no ambito do procedimento fiscal,
do crédito tributario porventura existente, observado o disposto no
art. 42, da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, e alteragoes
posteriores. (BRASIL, 2002, p.1.209)

b) Lei Complementar n°® 104, de 10 de janeiro de 2.001, alterando
o art. 199, do Cédigo Tributario Nacional: “A Fazenda Publica da
Uniao, na forma estabelecida em tratados, acordos ou convénios,
podera permutar informagdes com Estados estrangeiros no inter-
esse da arrecadacao e da fiscalizagao de tributos” (BRASIL, 2002,
p. 635), falando sobre a auséncia de efetiva reacao estatal ao des-
respeito sistematico das leis. Raciocina o Ministro, dizendo que o
descumprimento das leis reduz a autoridade do direito e leva ao
descrédito as instituicoes.

Ora, se é assim, no plano internacional, com a mesma forga e indig-
nagao, certamente, o sera no plano interno.
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Sao as palavras do Ministro, indicando que o habito do descum-
primento normativo acarreta a indignagao e a indiferenca das pop-
ulagdes, e leva a derrocada a autoridade do direito, ferindo a propria
dignidade de cada um e de todos:

A existéncia da impunidade dos crimes transnacionais e a recusa de
cooperagao na repressao internacional a esses gravissimos delitos
constituem sinal visivel de que o Estado nao esta sendo capaz de
realizar plenamente uma das fungoes para as quais foi instituido. A
auséncia de efetiva reacao estatal ao desrespeito sistematico das
leis, por parte daqueles que atuam no ambito de organizacoes crim-
inosas transnacionais, traduz omissao que frustra a autoridade do
Direito, que desprestigia o interesse publico, que gera o descrédito
das instituicoes e que compromete o principio da solidariedade in-
ternacional na repressao 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 a delinqiéncia, gerando, no espirito do cidadao ho-
nesto, o sentimento de justa indignagao contra a indiferenca ética
do Estado, que se revela incapaz ou destituido de vontade politica
para punir aqueles que transgridem as leis penais (MELLO, 1998).

As palavras sao fortes, tal como recomenda a gravidade da situagao
que se constitui com o desrespeito as leis.

A opcao pelo abandono da lei é extremamente perigosa. Imagine-
se se outras categorias, como, por exemplo, a dos militares (Forgas
Armadas), viessem a se filiar ao “direito alternativo”, partindo para a
conclusao de desconsiderar o direito legislado.

Tenho comigo que, ao contrario do que alguns possam imaginar,
grande parte dos problemas juridicos, que, atualmente, assolam
o Poder Judiciario, inclusive o Supremo Tribunal Federal, nao sao
aqueles provenientes dos leigos, mas os decorrentes daqueles que
tém conhecimento juridico, e deveriam chegar, por si sés,a um con-
senso.

Esta é a minha insisténcia: a forma democratica de viabilizar a se-
gurancga € a lei, que precisa atender aos limites constitucionais.

Em verdade, ha quem acredite que a maior entre as manifesta-
¢oes politicas do Estado € a funcao de elaborar a lei, pois, tanto
a funcao executiva quanto a judiciaria, nao seriam mais do que de

aplicacao legal.

Neste quadrante, é de se concordar com Hans Kelsen (1958, p.326),
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que, em sua Teoria Geral do Direito e do Estado, sob o titulo “Inde-
pendéncia dos Juizes”, aponta a similitude entre estas duas funcoes
(executiva / judiciaria), atribuindo a razdes historicas a existéncia
das diversas denominagoes.

Enfim, a lei € um instrumento assecuratorio de liberdade, e assim
foi reconhecida, por exemplo, no art. 6°, da Declaracao de Direitos
de 1789, que diz:

A liberdade consiste no poder de fazer tudo o que nao ofende out-
rem; assim o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao
tem outros limites além daqueles que asseguram aos outros mem-
bros da sociedade o gozo destes mesmos direitos. Estes limites nao
podem ser estabelecidos senao pela lei (FRANCA, 1789).

Poder-se-ia pensar que esta afirmacao - a lei como um instrumento
assecuratério de liberdade - apenas teria incidéncia para o par-
ticular, onde o principio da legalidade termina por ser resumido na
frase “pode fazer tudo, desde que a lei ndo proiba”, e ndo em relacao
ao exercicio das atividades préprias a Administracao Publica, onde
a frase seria “so é permitido fazer aquilo que a lei determina”

Ocorre que, tanto na afirmacao de que se pode fazer tudo, desde
que a lei nao proiba; quanto, também, na afirmagao de que so é
possivel fazer aquilo que a lei determina, encontra-se o mesmo es-
pirito, o mesmo fim.

O objetivo é um s6, ou seja, o de evitar imposicoes sem base legal. As-
sim, o administrador publico e o juiz nao devem ser avistados como
senhores que podem fazer tudo, porquanto sejam servidores da lei.

E ndo basta atender a legalidade, desvirtuando-a através de inter-
pretacdes de conveniéncia e oportunidade. E preciso conforma-la a
moralidade 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 nao é o mesmo
que atendé-la na sua letra e no seu espirito. Aadministragao, por isso,
deve ser orientada pelos principios do direito e da moral, para que
ao legal se ajunte o honesto e o0 conveniente aos interesses sociais.

Foi neste sentido que o art. 37, da atual Constituicao da Republica

Federativa do Brasil, que trata da Administragao Publica, anexou ao
principio da legalidade, principios como o da moralidade, da impes-
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soalidade, da publicidade e da eficiéncia. (BRASIL, 2003)

Isto porque ndo basta a seguranca pela aplicacdo da lei. E ne-
cessario que se busque a interpretacao que melhor atenda aos in-
teresses sociais.

Sao tentativas constantes de se fixar expressoes objetivas para a
realizacao dos valores.

3> Conclusao.

Feitos todos estes comentarios sobre o principio da legalidade, es-
pecialmente verificado no contexto do Brasil, € necessario continuar
demonstrando os critérios permeadores das providéncias objetivas
que demarcam o principio da seguranga juridica.

Antes disto, no entanto, peco que se observe o quanto é impor-
tante a estabilidade legislativa. Por vezes, passa-se anos constru-
indo uma jurisprudéncia sobre uma matéria polémica, e, quando
a mesma comeca a dar sinais de pacificacao, vem o legislador e a
altera, comegando tudo de novo.

Também quanto a jurisprudéncia, embora nao haja direito adquiri-
do a manutencao da mesma - pois até a sumula pode ser revista -,
na medida em que revela o direito na pratica, proclamando uma
interpretacao como assente, € de ser alterada, se este for o caso,
com cautela. (Entre as 621 (seiscentos e vinte e uma) Sumulas do
Supremo Tribunal Federal, aponto uma que foi cancelada e outra
que vem sofrendo abrandamentos pelo Superior Tribunal de Justica.
A cancelada é a de n° 301. Era a Sumula n° 301: “Por crime de
responsabilidade, o procedimento penal contra prefeito municipal
fica condicionado ao seu afastamento do cargo por impeachment,
ou a cessacao do exercicio por outro motivo.” (BRASIL, 1984, p.
1799) Aquela que vem sendo abrandada pelo Superior Tribunal de
Justica é ade n® 621. E a Simula n® 621: “N3o enseja embargos de
terceiro a penhora a promessa de compra e venda nao inscrita no
registro de imoveis.” (BRASIL, 1984)

Enfim, 0 modelo europeu permite a compreensao de que o reforco
de uma lei nao se da apenas pelo quorum, mas também por outras
etapas do processo legislativo; por exemplo, em razao da inicia-
tiva ou propositura, que podera ser privativa de determinadas au-
toridades constitucionais. Em suma: vasos comunicantes de direito
comparado sao bastante Uteis par a evolugao da compreensao do
direito em um mundo cada vez mais globalizado.
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