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EMPRÉSTIMO COMPULSÓRIO INSTITUÍDO PELO DECRETO-LEI Nº 2288/86 E EXIGIDO NA AQUISIÇÃO DE VEÍCULOS PELA MUNICIPALIDADE DE SÃO PAULO – INCONSTITUCIONALIDADE DA PRETENSÃO FEDERAL – PARECER. 
CONSULTA

A Prefeitura de São Paulo, por seu eminente Secretário da Administração, consulta-nos se deveria, na aquisição de veículos, recolher o denominado “empréstimo compulsório”, instituído pelo Decreto-Lei nº 2288/86, ao Governo Federal, pedindo-nos, por outro lado, seja a resposta ofertada, em regime de urgência, em face dos veículos já estarem à disposição da Municipalidade para entrega.
RESPOSTA
Nossa resposta é formulada, em nível de opinião legal e não de parecer, em face da urgência requerida.
Assim sendo, os conceitos fundamentais que regem os princípios constitucionais tributários, tais como o da anterioridade, da estrita legalidade, da tipicidade fechada, da reserva absoluta da lei formal, assim corno os institutos e normas sobre imunidade e outras formas desonerativas, lei complementar, espécies tributárias, obrigação fiscal e crédito pertinente, serão apenas mencionados, visto que foram por nós tratados em diversos livros, estudos e pareceres, remetendo, pois, a consulente, se interesse tiver, à leitura de nossos livros “Teoria da Imposição Tributária” (Ed. Saraiva, 1983); “Direito Constitucional Tributário” (2ª. ed., CEJUP, 1985); “Direito Empresarial” (2ª. ed., Ed. Forense, 1986); “Direito Econômico e Empresarial” (Ed. CEJUP, 1986); “Direito Tributário Interpretado” (Ed. CEJUP, 1985); “Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6” (Ed. Resenha Tributária e Centro de Estudos de Extensão Universitária-CEEU, diversos autores, 1982) e “Curso de Direito Tributário” (Ed. Saraiva, diversos autores, 1982), em que nos detivemos longamente sobre cada um dos princípios, institutos e normas referidos.
Nossa opinião, portanto, será ofertada através de singela análise dos dispositivos nascidos pela veiculação do DL 2288/86.

O referido Decreto-Lei está assim redigido:
“O Presidente da República, no uso da atribuição que lhe confere o artigo 55, item II, da Constituição Federal e de acordo com o artigo 15, item III, do Código Tributário Nacional (Lei nº 5172, de 25 de outubro de 1966),

DECRETA:

Art. 1º. É criado o Fundo Nacional de Desenvolvimento (FND), de natureza autárquica, com o objetivo de fornecer recursos para realização de investimentos necessários à dinamização do desenvolvimento nacional e apoio a iniciativa privada na organização e ampliação de suas atividades econômicas.

Parágrafo único. É vedada a aplicação de recursos do Fundo Nacional de Desenvolvimento em custeio de despesas correntes.

Art. 2º. O patrimônio inicial do Fundo será constituído pela conferência de ações de empresas controladas, direta ou indiretamente, pela União, de propriedade de entidades da Administração Federal.

§ 1º. Estão excluídas do disposto neste artigo:

a) as ações necessárias à manutenção do controle acionário das empresas, bem como as ações das Empresas Nucleares Brasileiras S/A - NUCLEBRÁS e da BNDES Participações S/A - BNDESPAR;

b) as ações de propriedade das companhias de capital aberto e de suas controladas;

c) outras que, a critério do Conselho de Desenvolvimento Econômico, não devam integrar o patrimônio do Fundo.

§ 2º. Para, os efeitos deste Decreto-Lei, são consideradas de capital aberto somente as companhias que tenham ações cotadas nas Bolsas de Valores.

§ 3º. As ressalvas contidas no § 1º deste artigo não se aplicam às empresas a serem privatizadas mediante alienação de controle, relacionadas em ato do Poder Executivo.

§ 4º. O valor das ações para fins de conferência será determinado pela cotação média dos últimos trinta dias em Bolsa de Valores ou, na falta deste, pelo valor contábil do patrimônio líquido apurado em balanço patrimonial de 30 de junho de 1986.

Art. 3º. A União subscreverá quotas do Fundo com o produto da arrecadação do Imposto sobre Operações de Crédito, Câmbio e Seguro, e sobre Operações relativas a Títulos e Valores Mobiliários.

Parágrafo único. A União poderá subscrever quotas mediante dotações orçamentárias adicionais.

Art. 4º. O Fundo poderá emitir quotas, sempre na forma escritural nominativa, bem como obrigações de longo prazo, com o objetivo de captar recursos junto a investidores.

Art. 5º. A partir de 31 de dezembro de 1989, as quotas do Fundo terão direito a um dividendo anual mínimo, isento de imposto de renda, de 25% (vinte e cinco por cento) do rendimento real de cada exercício.

Art. 6º. As quotas do Fundo ficam indisponíveis até 31 de dezembro de 1989. Após essa data, poderão ser negociadas e transferidas, sujeitando-se às normas vigentes no mercado acionário.

Art. 7º As entidades fechadas de previdência privada, mantidas por empresas públicas, sociedades de economia mista, federais ou estaduais, autarquias, inclusive as de natureza especial e fundações instituídas pelo Poder Público aplicarão 30% (trinta por cento) de suas reservas técnicas em obrigações do Fundo com prazo de 10 (dez) anos e rentabilidade mínima equivalente à das Letras do Banco Central.
§ 1º. A aplicação a que se refere este artigo deverá ser realizada nas seguintes condições:

a) um terço, até o dia 30 de outubro de 1986;

b) um terço adicional, a cada período de quatro meses, que se seguir à aplicação prevista na letra “a”, até total integralização.

§ 2º. Caberá ao Conselho Monetário Nacional adequar as distribuições das reservas técnicas das entidades fechadas de previdência privada às exigências deste artigo.

§ 3º. Pode o Conselho Monetário Nacional alterar as condições da ap1icação a que se refere este artigo.

Art. 8º. O FND poderá alienar bens integrantes de seu ativo.

Art. 9º O Fundo Nacional de Desenvolvimento, vinculado ao Ministério da Fazenda, será administrado por uma Secretaria Executiva.

§ 1º. Cabe ao Conselho do Desenvolvimento Econômico - CDE fixar diretrizes para atuação do FND e aprovar seu orçamento.

§ 2º. Fica a Secretaria de Planejamento da Presidência da República encarregada da elaboração do orçamento do Fundo, respeitados tanto a provisão de recursos, quanto o Programa de Dispêndios Globais - PDG.

§ 3º. Mantêm-se, para as aplicações do Fundo às empresas estatais, as normas previstas no artigo 4º do Decreto nº 84128, de 29 de outubro de 1979.

Art. 10. É instituído, como medida complementar ao Programa de Estabilização Econômica, estabelecido pelo Decreto-Lei nº 2284, de 10 de março de 1986, empréstimo compulsório para absorção temporária do excesso de poder aquisitivo.

Parágrafo único. O empréstimo compulsório será exigido dos consumidores de gasolina ou álcool para veículos automotores, bem como dos adquirentes de automóveis de passeio e utilitários.

Art. 11. O valor do empréstimo é equivalente a:

I. 28% do valor do consumo de gasolina e álcool carburante;

II. 30% do preço de aquisição de veículos novos e de até um ano de fabricação;

III. 20% do preço de aquisição de veículos com mais de um e até dois anos de fabricação;

IV. 10% do preço de aquisição de veículos com mais de dois e até quatro anos de fabricação.

Art. 12. O empréstimo calculado sobre o consumo de combustível será cobrado, junto com o preço do produto, pelas empresas refinadoras, distribuidoras e varejistas de gasolina e álcool e recolhido pelas refinadoras, no prazo de quinze dias úteis.

Art. 13. Nas alienações de automóveis de passeio e utilitários, o empréstimo será devido no momento da aquisição, antes do licenciamento ou da transferência de propriedade.

§ 1º. O alienante reterá uma via do documento de arrecadação do empréstimo e será solidariamente responsável pelo pagamento.

§ 2º. As repartições de trânsito arquivarão, no ato de transferência de propriedade de veículo, cópia do documento de arrecadação do empréstimo.

§ 3º. A Secretaria da Receita Federal baixará, periodicamente, pauta de valores de veículos usados, para determinação do montante do empréstimo.

§ 4º. O empréstimo de que trata este artigo não será exigido:

a) na aquisição de veículos fabricados há mais de quatro anos;

b) na alienação fiduciária em garantia;

c) na venda efetuada pelo fabricante a concessionário autorizado;

d) na aquisição de veículos que se destinem comprovadamente à condução de passageiros na categoria de aluguel (taxis);
e) nos demais casos especificados em ato do Ministro da Fazenda.

Art. 14. O empréstimo de que trata este Decreto-Lei incidirá sobre os fatos ocorridos no período entre a data de sua publicação e 31 de dezembro de 1989.

Art. 15. O empréstimo compulsório incidente sobre aquisição de veículos será recolhido à rede arrecadadora de receitas federais, em documento próprio, especificado em ato do Poder Executivo.

§ único. O valor do empréstimo ficará indisponível no Banco Central do Brasil.

Art. 16. O empréstimo será resgatado no último dia do terceiro ano posterior ao seu recolhimento, efetuando-se o pagamento com quotas do Fundo Nacional de Desenvolvimento, criado neste Decreto-Lei.
§ 1º. O valor de resgate do empréstimo compulsório sobre o consumo de gasolina e álcool será igual ao valor do consumo médio por veículo, verificado no ano do recolhimento, segundo cálculo a ser divulgado pela Secretaria da Receita Federal, acrescido de rendimento equivalente ao das Cadernetas de Poupança.

§ 2º. O empréstimo compulsório sobre aquisição de automóveis de passeio e utilitários terá rendimento equivalente ao das Cadernetas de Poupança.

Art. 17. A falta de rea1izaão, total ou parcial, do empréstimo implicará automática inscrição como dívida não tributária (artigo 39 da Lei nº 4320/64, com a redação dada pelo artigo lº do Decreto-Lei nº 1.735/79), aplicando-se a multa de cem por cento para efeito de cobrança executiva.

Art. 18. O artigo 7º do Decreto-Lei nº 2284, de 10 de março de 1986, passa a ter a seguinte redação:

“A partir da vigência deste Decreto-Lei, é vedada, sob pena de nulidade, cláusula de reajuste monetário. As obrigações e contratos por prazo igual ou superior a doze meses poderão ter cláusulas de reajuste se vinculada a índices setoriais de custos e pela variação da Obrigação do Tesouro Nacional – OTN”.

Art. 19. O artigo 12 do Decreto-Lei nº 2284, de 10 de março de 1986, fica acrescido do seguinte parágrafo:

“Parágrafo único. O Conselho Monetário Nacional poderá instituir novas modalidades de Cadernetas de Poupança, cujos saldos não serão corrigidos pelo IPC”.

Art. 20. O Fundo Nacional de Desenvolvimento - FND, será regulamentado por Decreto do Presidente da República.

Art. 21. O Ministro da Fazenda baixará instruções necessárias ao cumprimento do disposto neste Decreto-Lei.
Art. 22. Este Decreto-Lei entra em vigor na data de sua publicação.

Art. 23. Revogam-se as disposições em contrário. Brasília, em 23 de julho de 1986; 165º da Independência e 98º da República.

JOSÉ SARNEY

Dilson Domingos Funaro

João Sayad”.

A exigência veiculada pelo Decreto-Lei nº 2288/86 é manifestamente inconstitucional, de modo a não prevalecer em um Estado de Direito ao arrepio da Constituição.
O DIREITO
Com efeito, estabelecem os artigos 10 e 11 do Decreto-Lei nº 2288/86:
“...

Art. 10. É instituído, como medida complementar ao Programa de Estabilização Econômica estabelecido pelo Decreto-Lei nº 2284, de 10 de março de 1986, empréstimo compulsório para absorção temporária do excesso de poder aquisitivo.

§ único. O empréstimo compulsório será exigido dos consumidores de gasolina ou álcool para veícu1os automotores, bem como dos adquirentes de automóveis de passeio e utilitários.

Art. 11. O valor do empréstimo é equivalente a:

I. 28% do valor do consumo de gasolina e álcool carburante;

II. 30% do preço de aquisição de veículos novos e de até um ano de fabricação,

III. 20% do preço de aquisição de veículos com mais de um e até dois anos de fabricação;

IV. 10% do preço de aquisição de veículos com mais de dois e até quatro anos de fabricação”.

A criação do Decreto-Lei nº 2288/86 está alicerçada na competência conferida ao Presidente da República pelo artigo 55, II, da Constituição Federal, que prevê as hipóteses de seu cabimento, assegurando:
“Art. 55. O Presidente da República, em casos de urgência e interesse público relevante, e desde que não haja aumento de despesa, poderá expedir decretos-leis sobre as seguintes matérias:

I. Segurança Nacional;

II. finanças públicas, inclusive normas tributárias; 
....”

e no artigo 15, III, do Código Tributário Nacional, assim redigido:
“Art. 15. Somente a União, nos seguintes casos excepcionais, pode instituir empréstimos compulsórios:
...
III. conjuntura que exija a absorção temporária de poder aquisitivo (g.n)”.
Ao assim dispor, invocando tais normas de competência, com base nas quais foi editado, o Decreto-Lei nº 2288/86, expressamente, determinou que a figura jurídica que se pretendera criar fora a de Empréstimo Compulsório.

Na realidade, porém, não obstante ter sido essa a intenção legislativa, a figura jurídica instituída não atende aos requisitos mínimos, para a configuração de um empréstimo compulsório.
De fato. Dispõe o artigo 4º do CTN:
“A natureza jurídica específica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigação, sendo irrelevantes para qualificá-la:

I. a denominação e demais características formais adotadas pela lei;

II. a destinação legal do produto da sua arrecadação”.
Dessa maneira, é a própria lei com eficácia de complementar, que determina não decorrer a natureza jurídica de um instituto de seu nomen juris, mas sim de sua estrutura normativa e dos comandos que veicula a seus destinatários.
Nessas circunstâncias, a figura jurídica do empréstimo compulsório deve obedecer e enquadrar-se nos contornos básicos, nas linhas mestras que a caracterizam e a identificam.
Assim ocorre de fato. É essencial à figura que a coisa emprestada seja a mesma devolvida ou, em se tratando de coisas fungíveis, que a restituição se dê em coisa do mesmo gênero, qualidade e quantidade de modo a assegurar a identidade substancial do valor emprestado.

Sob esse aspecto, o perfil jurídico de EMPRÉSTIMO COMPULSÓRIO só pode ser caracterizado como tal, se a importância paga pelo contribuinte for-lhe totalmente restituída. Se for apenas em parte, estar-se-á diante de outra figura -imposto empréstimo. É claro que, na impossibilidade de se dissociar as duas figuras identificadas segue ela regime jurídico unitário que lhe confere caráter da principal, isto é, do imposto, como ensinou o saudoso Amilcar de Araújo Falcão.
No caso, estabelece o art. 16 do Decreto-Lei nº 2288/86, que:
“... O empréstimo será resgatado no último dia do terceiro ano posterior ao seu recolhimento, efetuando-se o pagamento com cotas do Fundo Nacional de Desenvo1vimento, criado neste Decreto-Lei”.
Ao assim dispor, o Decreto-Lei exterioriza, de forma cristalina, sua verdadeira natureza jurídica, que NÃO É de empréstimo compulsório, pois de forma inequívoca, está prevista a devolução de um valor que, em substância, é menor do que o recebido.
Ora, se o que vai ser devolvido não é idêntico ao recebido, necessariamente, não se trata de empréstimo, mas sim de outra figura, porque juridicamente, se entende por empréstimo, a devolução exata do que se entregou acrescida de juros: se se entrega “x” recebe-se de volta “x” + “y”.
No caso, a devolução do empréstimo, na forma estabelecida pelo artigo 16 do DL nº 2288/86, far-se-á em cotas de um fundo, administrado pelo Governo, das quais não se sabe o real valor, sabendo-se, somente, que o próprio Governo não as resgatará.
Na verdade, o Decreto-Lei nº 2288/86 não instituiu, pois, um empréstimo, mas sim outra figura que se caracteriza e que pode ser entendida como PERMUTA COMPULSÓRIA, não prevista em nosso ordenamento jurídico. Não se trata de “compra e venda” de papéis, porque a essa faltaria o princípio da autonomia da vontade -elemento essencial à sua constituição-, mas criada está, em matéria tributária, uma outra figura, um novo tipo não previsto na legislação. E tal originalidade criadora é incompatível com a rigidez do sistema tributário brasileiro.
Sob esse aspecto, o Direito Tributário consagra o princípio da Tipicidade Fechada à semelhança do Direito Penal, onde a norma deve conter toda a configuração pertinente e própria à imposição pretendida.

Nesse sentido, o 6º Simpósio Nacional de Direito Tributário, realizado no CEEU, em análise à questão de se saber se o Direito Tributário Brasileiro consagra a reserva formal da lei ou apenas a reserva absoluta, concluiu através de suas Comissões e do Plenário:
“COMISSAO I: O direito tributário brasileiro consagra ambas: a reserva absoluta para a definição dos aspectos da hipótese de incidência (tipo cerrado), com as exceções constitucionais quanto à alteração da base de cálculo e alíquota; a reserva formal na medida em que inclui entre os atos normativos os que têm força e forma de lei (art. 46 da C.F.) (maioria absoluta).

COMISSÃO II: O direito tributário brasileiro consagra tanto o princípio da reserva formal ou relativa como o da reserva absoluta. No que tange à norma que define a incidência temos o primado da reserva absoluta, vale dizer, todos os elementos imprescindíveis à composição da regra haverão de estar expressamente previstos no texto da lei (arts. 19, I, e 153, § 29, da C.F.). Por outro lado, quanto aos deveres instrumentais ou formais, vigora o postulado da norma formal ou relativa (art. 153, § 2º, da C.F.) (unânime).

COMISSÃO III: O direito tributário brasileiro consagra não só a reserva formal, como também a reserva absoluta da lei, entendida aquela como referência a uma dada e específica forma de manifestação do Poder Legislativo, diante de um processo que lhe traça as feições, constituída na lei ordinária; por reserva absoluta, entendemos a matéria compreendida na instituição (no sentido de criação do tipo tributário) e na alteração de dados assim estabelecidos, o que só pode ser realizado mediante lei ordinária (maioria absoluta).

COMISSÃO IV: O direito tributário brasileiro consagra a reserva formal da lei, entendendo-se como lei formal os atos emanados por quem tem competência legislativa, isto é, aqueles referidos no art. 46 da C.F., inclusive DLs e LDs (unânime). Os DLs só poderão ser editados quando verificados os requisitos cumulativos da urgência e do interesse público relevante (maioria). Por urgência deve-se entender a hipótese em que não há tempo hábil de se aprovar lei no regime do art. 51, § 2º, da C.F. (maioria). O direito tributário brasileiro consagra a reserva absoluta da lei, devendo, pois, observar o princípio da tipicidade (unanimidade).

COMISSÃO V: O direito tributário brasileiro consagra a reserva legal absoluta (art. 153, § 2º, da C.F.). É vedado ao Poder Legislativo delegar atribuições, ressalvadas as exceções previstas na Constituição (art. 6º, § único). Assim, a margem de atuação do Poder Executivo restringe-se aos tributos referidos no art. 21, incisos I, 11 e V, e § 2º inc. I, dentro dos limites e condições previamente fixados pela lei (unanimidade).

PLENÁRIO: O direito tributário brasileiro consagra ambas as reservas, entendendo-se por reserva formal de lei o fato de ser indispensáve1 ato legislativo (art. 46, III até VI da C.F.) como veículo para instituir ou alterar tributo e como reserva absoluta o fato de competir a lei a descrição de todos os elementos do tipo tributário (tipo cerrado). DL pode instituir ou aumentar tributo desde que observados, cumulativamente, os requisitos constantes de urgência e interesse público relevante”.

(“Caderno de Pesquisas Tributárias nº 7, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1982).

Destarte, corno a figura instituída pelo referido Decreto-Lei contempla mecanismo pelo qual o valor restituído será substancialmente menor do que o entregue, disso decorre a conclusão de que não se trata de “empréstimo” mas de figura que atinge o patrimônio individual de modo que uma parcela do mesmo será transferida definitivamente aos cofres públicos e não transitoriamente como seria próprio de um “empréstimo”.
Por isso, a conclusão é de que se trata de um verdadeiro tributo a ser parcialmente/ou a não ser restituído, porque as cotas não tem valor de mercado, enquadrando-se aos termos do disposto no artigo 3º do CTN:
“tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.
A Doutrina e a Jurisprudência têm-se orientado no sentido de dar guarida à tese de que os empréstimos forçados devem ser submetidos ao regime jurídico dos tributos.
Realmente, tanto nos tributos como nos empréstimos compulsórios surge uma obrigação de levar dinheiro aos cofres públicos, com a ocorrência do fato hipoteticamente previsto em lei.

Amilcar de Araújo Falcão, a respeito do tema, acentua que:
“empréstimo compulsório é a prestação em dinheiro que o Estado ou outra entidade pública de direito interno coativamente exige, nos termos da lei, para custeio de suas próprias atividades, daqueles que possuam determinada capacidade contributiva denotada por fatos geradores legalmente previstos, condicionando-se o seu pagamento à promessa de ulterior restituição em prazo certo ou o indeterminado (amortizável ou perpétuo) e, eventualmente, de fluência de juros” (“Conceito e espécies de empréstimo compulsório”, Rev. Dir. Público, 14/39).
No mesmo sentido, Aliomar Baleeiro assinala que o empréstimo compulsório tem caráter tributário, pois “o Estado, pura e simplesmente, decreta que quem estiver em certas condições características dum fato gerador de imposto é obrigado a entregar-lhe tal soma que será restituída ao cabo de tantos anos com juros ou sem eles” (Uma introdução à Ciência das Finanças”, 10ª ed. pág. 468).
E ainda, afirmando a natureza tributária do empréstimo coativo, o Prof. Ruy Barbosa Nogueira leciona:
“Empréstimo Compulsório - Somente a União poderá instituí-lo, nos casos excepcionais definidos em lei complementar (Const., § 32 do art. 18). Incluindo dentro do sistema tributário os empréstimos compulsórios, a Constituição dispôs que a eles se aplicarão as disposições constitucionais relativas aos tributos e as normas gerais de direito tributário, configurando-os normativamente como tributos.
O CTN, como lei complementar, define os casos excepcionais desse empréstimo, no art. 15” (“Curso de Direito Tributário”, pg. 99, 4ª ed) (g.n.).
Não só a Doutrina, mas a Lei Maior, através da Emenda Constitucional nº 1/69 e o Poder Judiciário, já decidiram que os empréstimos anteriormente criados pelo Governo tinham tal desenho legislativo. O artigo 18 § 3º, que está no Capítulo do Sistema Tributário da Constituição, assim o declara, dispositivo repetido no artigo 21 § 2º inciso II redigido nos seguintes termos:
“Art. 18: .....

§ 3º: Somente a União, nos casos excepcionais definidos em lei complementar, poderá instituir empréstimo compulsório”;
“Art. 21 - § 2º: ..........
II - empréstimos compulsórios, nos casos especiais definidos em lei complementar, aos quais se aplicarão as disposições constitucionais relativas aos tributos e às normas gerais do direito tributário”.

De notar-se que ambas as formulações, cuja adjetivação é análoga (excepcionais e especiais), ESTÃO INSERIDAS NO CAPÍTULO DO SISTEMA TRIBUTÁRIO DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, vale dizer, no capítulo especificamente dedicado à imposição fiscal.
Deve-se lembrar que a Súmula 418 do Supremo Tribunal Federal que declara que o empréstimo compulsório não é tributo só hospeda a Constituição de 1946, que perdeu vigência e eficácia em 1967. A partir de 1967 empréstimo compulsório é tributo.
Como se verifica dessa análise da natureza jurídica do empréstimo compulsório, forçoso é concluir que, seja porque se trata de um tributo, seja porque é figura de outro tipo à qual se aplicam as normas e princípios tributários, o resultado será sempre o mesmo, ou seja, a aplicabilidade destes à figura dos empréstimos compulsórios.
A ANTERIORIDADE DA LEI
Assegura o § 29 do artigo 153 da Constituição Federal que:
“Art. 153: .........

§ 29. Nenhum tributo será exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça, nem cobrado, em cada exercício, sem que a lei que o houver instituído ou aumentado esteja em vigor antes do início do exercício financeiro, ressalvados a tarifa alfandegária e a de transporte, o Imposto sobre Produtos Industrializados e outros especialmente indicados em lei complementar, além do imposto lançado por motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constituição”.
Para um melhor esclarecimento, após concluirmos que o empréstimo compulsório submete-se aos princípios e normas constitucionais, e sendo a anterioridade um dos princípios insertos na Lei Maior, cabe-nos verificar se a figura criada está a ele submetido ou se configuraria uma das exceções enumeradas.
Dois aspectos, necessariamente, devem ser analisados quanto ao fato de estar o empréstimo compulsório inserto no gênero tributário, relevantes para determinar o atendimento ao principio da anterioridade previsto no § 29 do artigo 153 da Constituição Federal.
O primeiro seria considerarmos que o empréstimo compulsório configuraria espécie tributária distinta ao lado dos impostos, taxas etc.
Neste caso, a figura não estaria excepcionada à anterioridade, pois o art. 153, § 29, só faz menção a tarifa alfandegária, a de transporte, o I.P.I. e o imposto lançado por motivo de guerra. Não faz referência expressa ao empréstimo compulsório.
Outro seria de que o empréstimo compulsório pertenceria a uma espécie distinta, mas compartilharia da natureza específica das demais em razão do fato gerador escolhido pelo legislador para dar ensejo a essa exação restituível. Vale dizer, se o fato gerador fosse idêntico a uma das hipóteses previstas no § 29 do art. 153, estaria excepcionado. A exceção decorreria de estar mencionado no artigo 15 do CTN, lei com eficácia de complementar.
Em qualquer das alternativas, o empréstimo implicaria a devolução em dinheiro, não desvalorizado, hipótese não prevista no tributo criado.
Acresce-se outro fato que já alertamos em artigo veiculado pelo Jornal da Tarde em 08.08.1986, nos seguintes termos:
“Admita-se, todavia, argumentando-se pelo absurdo que a permuta seria empréstimo. A parte, todavia, que não será devolvida (a troca de dinheiro por papel será pela média geral, visto que receberá o detentor cotas de um fundo formado pelas ineficientes companhias estatais e algumas companhias estatais eficientes em face de mercado cativo criado, transformaria a figura jurídica em empréstimo-imposto, visto que o valor nominal das cotas será inferior ao valor real das mesmas. E à parte que não será devolvida dever-se-ia aplicar o regime de imposto por inteiro, de tal forma que criado em um ano só poderia ser cobrado no outro, vale dizer, se legal fosse, só em 1987 poderia ser exigido a imposição recém instituída.

Se, por outro lado, empréstimo fosse a esdrúxula figura criada, tal empréstimo só poderia ser criado para “absorção temporária” do poder aquisitivo, como determina o art. 15 inc. III do CTN. Tendo sido criado para “absorção permanente” (3 anos), ou seja, por todo o mandato presidencial, faltar-lhe-iam os pressupostos essenciais para ganhar vida no mundo do Direito.
Acrescente-se entretanto, que não sendo empréstimo, mas permuta, a Constituição veda a instituição de um tributo denominado “permuta compulsória”. No direito tributário pátrio, tudo o que não é permitido expressamente pela Constituição, é proibido ao Governo fazer, razão pela qual a figura criada é de incomensuráve1 inconstitucionalidade, cuja grandeza jamais se viu na história brasileira”.
Vale dizer, não há absorção temporária por 3 anos, como se a anomalia econômica se perpetuasse por prazo certo com previsão matemática do dia de seu encerramento. Nem em Economia, nem em Direito tal colocação antecipatória, com prazo certo de inicio e de fim, pode ser admitida.
A todos esses elementos, de manifesta e notória inconstitucionalidade, deve-se acrescentar, para o caso específico da consulente, outras quatro violações cristalinas da lei maior.
A primeira delas diz respeito à imunidade recíproca, hospedada pelo texto supremo no artigo 19 da Emenda Constitucional nº 1/69 inciso III letra “a”, assim redigido:
“Art. 19: É vedado à União, ao Distrito Federal e aos Municípios:
........
III. instituir imposto sobre:

a) o patrimônio, a renda ou os serviços uns dos outros; .......”
A União não pode instituir imposto sobre o patrimônio dos Municípios e os veículos já adquiridos pela Prefeitura, mas não liberados, constituem seu patrimônio. O empréstimo compulsório, que não ë empréstimo, mas parte permuta e parte imposto, é imposição tributária que incide sobre bens da consulente, em flagrante violação ao artigo 19 inc. III letra “a” da Emenda Constitucional nº 1/69.

O segundo aspecto diz respeito à imposição sobre as rendas, também vedada pela lei maior. Ora, as já insuficientes rendas municipais, em sistema tributário que privilegia a União e depaupera os Municípios, visto que, nas Federações civilizadas, os Municípios têm 30% de destinação da receita tributária global e no Brasil não chega tal destinação e imposição a 17%, passam a ser sangradas por exigência de “empréstimo compulsório” destipificado e ilegal, constituindo-se em autêntica tributação sobre as rendas municipais destinadas a seu pagamento, pela figura do “imposto-empréstimo”.
Esta segunda específica inconstitucionalidade choca-se com o preceito da Carta Magna que proíbe possa a União instituir impostos sobre as rendas municipais.
Um terceiro aspecto é de relevância indiscutível.
A Constituição Federal outorga, pelo artigo 15, autonomia municipal, estando o dispositivo assim redigido:

“Art. 15: A autonomia municipal será assegurada:

I. pela eleição direta do prefeito, vice-prefeito e vereadores, realizada simultaneamente em todo o pais;
II. pela administração própria, no que respeite ao seu peculiar interesse, especialmente quanto:

a) à decretação - arrecadação dos tributos de sua competência e à aplicação de suas rendas, sem prejuízo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei; e

b) à organização dos serviços públicos locais. 
§ 1º: As disposições deste artigo não se aplicam ao Território de Fernando de Noronha.

§ 2º: A remuneração dos vereadores será fixada pelas respectivas Câmaras Municipais para a legislatura seguinte, nos limites e segundo critérios estabelecidos em lei complementar.

§ 3º: A intervenção nos municípios será regulada na Constituição do Estado, somente podendo ocorrer quando:

a) se verificar impontualidade no pagamento de empréstimo garantido pelo Estado; 

b) deixar de ser paga, por dois anos consecutivos, dívida fundada;
c) não forem prestadas contas devidas, na forma da lei;
d) o Tribunal de Justiça do Estado der provimento a representação formulada pelo Chefe do Ministério Público local para assegurar a observância dos princípios indicados na Constituição Federal, bem como para prover à execução de lei ou de ordem ou decisão judiciária, limitando-se o decreto do Governador a suspender o ato impugnado, se essa medida bastar ao restabelecimento da normalidade;
e) forem praticados, na administração municipal, atos subversivos ou de corrupção; e
f) não tiver havido aplicação, no ensino primário, em cada ano, de 20%, pelo menos, da receita tributária municipal.
§ 4º: O número de vereadores será, no máximo, de 21, guardando-se proporcionalidade com o eleitorado do município.
§ 5º: Nos municípios com mais de um milhão de habitantes, o número de vereadores será de 33”.

Ora, se a União pretendesse instituir empréstimo compulsório sobre as rendas e sobre o patrimônio do Município, à evidência, tal autonomia deixaria de existir, visto que, da mesma maneira que o criou, de forma canhestra, pelo D.L. 2288/86, poderia instituir outros sobre a totalidade de suas rendas e patrimônio, inviabilizando a administração, sobre servir tal instrumento para eventuais perseguições políticas.
A Federação, fosse possível a esdrúxula solução, simplesmente deixaria de existir, sendo o Estado constituído apenas pela União, em face da submissão inequívoca dos demais entes federados à política e eventuais caprichos do Poder Central.
Não há, pois, “empréstimo compulsório” possível a ser cobrado e devolvido aos Municípios, não hospedando a Constituição Federal tão irracional concepção.
O artigo 15 da E.C. nº 1/69 expressamente o proíbe.
Finalmente, o empréstimo compulsório em questão foi criado para a absorção temporária (3 anos) do excesso de poder aquisitivo, sendo absurdo falar-se em poder aquisitivo da Prefeitura de São Paulo, cuja notória insuficiência de recursos é reconhecida pela União e pelo Estado, assim como por todos os especialistas em Economia, Direito, Administração Pública e Finanças Municipais.
Em última análise, o empréstimo compulsório incidiria para reduzir ainda mais o poder aquisitivo de quem poder aquisitivo não tem.
Por todos estes aspectos compreende-se perfeitamente que não está a Prefeitura de São Paulo obrigada a recolher a inconstitucional imposição fiscal instituída para a aquisição de seus veículos.
S.M.J.
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
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