IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

A INCONSTITUCIONALIDADE DA IMPOSIÇÃO DENOMINADA FINSOCIAL – INSTRUMENTOS PROCESSUAIS DE DEFESA – PARECER.

CONSULTA

A consulente apresenta-me as seguintes questões:

“1) É legal a imposição do Finsocial?

2) Em caso negativo, considerando que não vem promovendo os recolhimentos, como deverá proceder?

3) Quais as medidas judiciais que deve tomar, na hipótese de a citada cobrança ser ilegal?”

RESPOSTA
O Caderno nº 15 de Pesquisas Tributárias hospedou 16 trabalhos de eminentes tributaristas pátrios, analisando, na 3ª questão, a constitucionalidade ou não da imposição denominada Finsocial
.

Tais questões e exposições foram levadas ao plenário do XV Simpósio Nacional de Direito Tributário realizado em outubro de 1990 e aberto com conferência do Ministro José Carlos Moreira Alves do Supremo Tribunal Federal, tendo aquele conclave, que contou com a presença de mais de 200 tributaristas de todo o país, concluído sobre a questão seguinte:

“O Finsocial, cujo perfil o Supremo Tribunal Federal configurou como imposto inominado criado pela competência residual da União, poderia ser instituído à luz do disposto no artigo 154 inciso I da Constituição Federal? O artigo 56 das Disposições Transitórias cuida de um tributo em extinção ou de um tributo presente, cujos aumentos podem continuar a ser realizados sem que o sistema tributário seja violado?”,

da forma a seguir transcrita:
“O artigo 56 das Ds. Ts. da Constituição Federal cuida de um tributo em extinção cujos aumentos não poderiam continuar a ser realizados sem violação à Constituição. O FINSOCIAL no perfil configurado pelo STF não poderia ser criado à luz do art. 154, I, da CF por ser cumulativo e por ter sua receita vinculada a certas despesas, o que é vedado pelo art. 167, IV da CF” 
.
O Conselho Superior de Estudos Jurídicos da Federação do Comércio do Estado de São Paulo, em junho de 1991, voltou a discutir a constitucionalidade das exigências do Finsocial e, também, por esmagadora maioria, seus integrantes concluíram que as leis 7689/88, 7738/89, 7787/89, 7894/89 e 8147/90, que alteraram a mecânica de cobrança da mencionada imposição e suas alíquotas, elevando-as sucessivamente de 0,5 para 0,6, de 0,6 para 1,0, de 1,0 para 1,2 e de 1,2 para 2,0 eram manifestamente inconstitucionais
.

O Tribunal Regional Federal da 5ª Região, sediado em Pernambuco, por unanimidade, decidiu, recentemente, serem inconstitucionais todas as leis que surgiram após a Constituição de 1988, alterando a base de cálculo e as alíquotas da referida exigência fiscal, apenas mantendo a exigência de 0,5 consagrada no artigo 56 das Disposições Transitórias da "lex magna", por entender que as contribuições sociais veiculadas pela lei 7.689/88 também seriam inconstitucionais, razão pela qual a condição para extinção do Finsocial nos termos conformados na Carta Suprema ainda não ocorrera
.

A “contrario sensu” a decisão de Pernambuco sinaliza no sentido de que no momento em que for criada uma contribuição social constitucional, o Finsocial deixará de existir
.

Na mesma linha, inúmeras têm sido as decisões contrárias a imposição, destacando-se aquela em que foi relatora a eminente jurista Lúcia Valle Figueiredo na 4ª Turma do Tribunal Regional da 3ª Região
.

De notar-se que as duas decisões foram relatadas por ilustrados professores de direito (Hugo de Brito Machado em Pernambuco e Lúcia Valle Figueiredo em São Paulo) a dar substância maior à corrente que entende ser inconstitucional a cobrança.

Inúmeros são os argumentos jurídicos que militam a favor da tese da inconstitucionalidade. Passarei a analisá-los, de forma perfunctória, remetendo a consulente, se de interesse, às próprias fontes que citarei, neste parecer.
Um dos aspectos a ser examinado é a origem do dispositivo que manteve, transitoriamente, o Finsocial no sistema tributário brasileiro.
Reza o artigo 56 das Ds.Ts. da Constituição que:
“Até que a lei disponha sobre o art. 195, I, a arrecadação decorrente de, no mínimo, cinco dos seis décimos percentuais correspondentes à alíquota da contribuição de que trata o, D.L. 1940, de 25 de maio de 1982, alterada pelo D.L. 2049, de 1° de agosto de 1983, pelo Decr. n. 91.236, de 8 de maio de 1985, e pela Lei 7611, de 8 de julho de 1987, passa a integrar a receita da seguridade social, ressalvados, exclusivamente no exercício de 1988, os compromissos assumidos com programas e projetos em andamento”.
A primeira observação a fazer é a de que o Finsocial não se encontra no capítulo do sistema tributário, mas naquele destinado a disposições transitórias, precárias, provisórias, de adaptação da ordem legal anterior à atual
.

E porque foi o Finsocial colocado no capítulo das Disposições Transitórias?
A razão fundamental residiu no fato de que o Finsocial não tem perfil capaz de ser hospedado pelo Sistema Tributário aprovado pela Assembléia Nacional Constituinte.
O atual sistema tributário plasmado na lei suprema é composto de cinco espécies tributárias, a saber: impostos (art. 145, inc. I), taxas (art. 145, inc. II) , contribuição de melhoria (art. 145, inc. III), contribuições especiais (art. 149) e empréstimos compulsórios (art. 148). É um sistema absolutamente rígido no que concerne aos impostos, albergando apenas 15, 7 colocados na competência impositiva da União, 4 naquela dos Estados e 4 na dos Municípios
.
Nenhum novo imposto pode ser criado a não ser pela competência residual da União, esta estabelecida no artigo 154, inciso I, do mesmo diploma supremo, com o seguinte discurso:

“A União poderá instituir:
I. mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, desde que sejam não-cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição” 
.
O comando maior impõe, portanto, a União que se utilize desta competência exclusivamente por lei complementar, devendo o novo imposto ter base de cálculo e fato gerador distintos daqueles dos impostos já existentes, sobre não poder ser cumulativo.

Ora, o Finsocial, de rigor, tendo a natureza jurídica de imposto, não poderia compor o Sistema Tributário, posto que sobre ter o mesmo núcleo de base de cálculo e fato gerador do IPI, ICMS, IVV, ISS, é um tributo cumulativo, que fere a técnica do valor agregado, hoje a mais moderna para a imposição de tributos circulatórios
.

Procurou-se argumentar que apesar de ter sido considerado um imposto no passado, passou a ser contribuição social na nova Constituição, pois assim foi mencionado pelo legislador supremo. Desta forma, o imposto do passado ter-se-ia transformado, em contribuição social no presente.

Tal argumento, aparentemente sugestivo, não suporta, todavia, uma análise mais detida, como passo a demonstrar
.

De início, porque a redação que consta do artigo 56 é mera reprodução daquela que está enraizada no texto do D. L. 1940/82. Com efeito, começa o artigo 1° do D.L. 1940/82 da seguinte forma:

“É instituída, na forma prevista neste Decreto-lei, contribuição social, destinada a custear investimentos de caráter assistencial em alimentação, habitação popular, saúde, educação, e amparo ao pequeno agricultor” (grifo meu).

Ora, já no passado tinha o Finsocial o rótulo de contribuição social e, apesar disto, foi considerado um imposto pelo S.T.F
. 

Por outro lado, a Constituição pretérita também cuidava de contribuições sociais, como se vê no discurso do artigo 43 da E.C. nº 1/69, inciso X:

“Cabe ao Congresso Nacional, com a sanção do Presidente da República, dispor sobre todas as matérias de competência da União, especialmente: ... X. contribuições sociais para custear os encargos previstos nos arts. 165, itens II, V, XIII, XVI e XIX, 166, § 1º, 175, § 4º e 178” (grifos meus)
.

Desta forma, tanto as contribuições sociais existiam como imposições no direito anterior, como existem no atual, com o que a inteligência do S.T.F. sobre a natureza jurídica do Finsocial, válida para o passado, permanece intocável no presente.

Em segundo lugar, o constituinte foi claro ao vincular o rótulo “contribuição” apenas ao D.L. 1940/82 e sua alíquota, nos exatos termos da legislação ordinária que a veiculara, não se referindo às contribuições sociais, mas apenas à exigência criada, pelo D.L. 1940/82. Em outras palavras, nomeou a imposição na forma em que estava na lei, para dizer que aquela contribuição --que não era contribuição, mas imposto, isto é, a contribuição de que trata o D.L. 1940/82-- seria destinada para a Seguridade.

Ora, o próprio artigo 56 esclarece que o Finsocial não é contribuição social, ao dizer:

“até que a lei disponha sobre o artigo 195, I, a arrecadação decorrente...”.

Ao declarar, o legislador, que – apesar do Finsocial – ainda não havia uma contribuição social nos termos do artigo 195, inciso I da Constituição Federal, assim redigido:

“A seguridade social será financiada por toda sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais:

I - dos empregadores, incidente sobre a folha de salários, faturamento e o lucro”,

sinalizou, de forma inequívoca, que o Finsocial não é uma contribuição social, posto que sua arrecadação apenas serviria de provisório suporte à Seguridade, enquanto não veiculada a contribuição a ser criada pelo legislador supremo
.

Ora, se o Finsocial não é contribuição social, nos termos do artigo 195, inciso I, se o S.T.F. declarou que é imposto e se o Sistema Tributário não o comporta, nos termos do artigo 154, inciso I, da C.F., não poderia o constituinte adotar outro critério que não aquele de, precariamente, inserir nas disposições provisórias, isto é, transitórias, a exigência vinculada ao perfil do D.L. 1940/82 e legislação posterior. E por estar conformado, nas disposições transitórias, tão logo produzisse, o Congresso Nacional a legislação pertinente às contribuições sociais, a que se refere o artigo 195, inciso I, deixaria o tributo de existir.

Em outras palavras, por não ser o Finsocial contribuição social é que o constituinte exigiu que uma real contribuição social fosse criada e vinculou, transitoriamente, a receita do Finsocial à Seguridade para fazer frente às suas despesas
.

Acresce-se um fato derradeiro. É que o artigo 56 das Disposições Transitórias vincula claramente a manutenção da exigência --de impossível inserção no Sistema-- aos diplomas legislativos mencionados e a mais nenhum, com o que as leis 7689/89, 7738/89, 7787/89, 7894/89 e 8147/90 por não estarem lá referidos, por não tratarem da contribuição social a que se refere o artigo 195, inciso I e por não poderem ser hospedados pela Constituição, via competência residual da União, são de manifesta e inquestionável inconstitucionalidade.

Tais leis que elevaram a alíquota do Finsocial para 0,6, 1,0, 1,2 e 2,0 são leis sem sustentação jurídica, lembrando-se que a contribuição social a que se refere o artigo 195, inciso I, foi criada --embora de duvidosa legalidade-- pela lei nº 7689/88, já em 1988
.

E foi exatamente esta duvidosa legalidade que levou parcela da doutrina e o T.R.F. de Pernambuco a declarar ainda transitoriamente existente no sistema, o Finsocial, cujo perfil está vinculado exclusivamente aos diplomas legislativos citados no texto constitucional.

Eu, pessoalmente, entendo que o Fínsocial é por inteiro inconstitucional desde Dezembro de 1988, visto que, apesar de duvidosa legalidade, a lei 7689/88 continua a existir e tem servido de base para a sua arrecadação pelo Fisco Federal, não se lhe tendo arguido a inconstitucionalidade até o presente junto ao S.T.F.
.

Ora, se a Fazenda Nacional entende que é legal a lei nº 7689/88, à evidência, não pode pretender que a .instituição da contribuição social exigida pela Carta Máxima tenha ocorrido e o imposto Finsocial --que não é contribuição social nos termos do próprio artigo 56 das Ds.Ts.-- continue a ser cobrado, com alíquotas superiores e por leis não nomeadas no comando normativo supremo!!!

A própria referência do artigo 56 é a alíquota dos diplomas lá mencionados:

“cinco dos seis décimos percentuais correspondentes à alíquota da contribuição de que trata o D.L. 1940,...” (grifo meu),

sendo inacreditável que, nada obstante a clareza do texto maior, o legislador menor tenha produzido outras leis não referidas na Constituição e outras alíquotas também lá não referidas
.

A meu ver, o imposto denominado "Finsocial" já não mais existe no Sistema desde dezembro de 1988, após a edição da lei nº 7689/88.

A meu ver, o imposto denominado “Finsocial” já não mais existe no Sistema desde dezembro de 1988, após a edição da lei nº 7689/88.

A sua manutenção, através da edição de leis ordinárias, quando a Constituição Federal exige; lei complementar para o exercício da sua competência residual, constitui das mais sérias violências ao sistema tributário plasmado na Carta Magna, conforme a doutrina e a maioria das decisões judiciais têm indicado.

Respondo, pois, a primeira questão, considerando inconstitucional a exigência do Finsocial
.

A segunda e terceira questões são inter-relacionadas, razão pela qual passo a responder, de uma só vez, as duas.

O não recolhimento do Finsocial pela empresa de, Vv.Ss. torna, à evidência, a empresa vulnerável a uma ação fiscal, posto que apesar de manifestamente inconstitucional, os agentes fiscais, no exercício de sua atividade, vinculada e subordinada à Administração Superior, poderão autuar a empresa.

Em face da possibilidade de vir a ser a empresa autuada, sugiro, de imediato, o ingresso em juízo com uma de duas medidas.

A primeira delas seria a impetração de mandado de segurança, em face de ser evidente a maculação da lei maior e correr a empresa riscos de vir a ser autuada por não estar recolhendo o pretendido imposto, não recepcionado pela nova ordem constitucional
.

O pedido de liminar parece-me plenamente justificável, não só pelo fato de não estar a empresa recolhendo a ilegal exigência, como pela necessidade de afastar eventual ação fiscal, que, à falta do pretendido recolhimento, é iminente.

A segunda alternativa seria iniciar uma ação declaratória para a discussão intraumática da matéria, que poderia ser acrescida de uma medida cautelar incidental, durante sua tramitação, na eventualidade de ocorrer qualquer ameaça de autuação ou de fiscalização objetivando cobrar a ilegal imposição.

Poderia, também, a consulente ingressar com uma ação cautelar preparatória, com pedido de liminar seguida da ação declaratória, se a ameaça de autuação for iminente 
.

Prefiro a ação declaratória seguida de cautelar incidental, posto que na declaratória já se colocará, por completo, a essência da pretensão, objetivando a cautelar incidental apenas garantir a discussão da matéria, com a concessão da liminar. É que a cautelar preparatória, sobre não ter o perfil definitivo da ação futura a ser proposta, pode limitar a força dos argumentos jurídicos a serem apresentados, visto que se trata de singela ação de preparo da ação principal.

Sempre que a matéria a ser discutida dependa de prova, parece-me ser este o caminho melhor, isto é, a ação declaratória com a garantia liminar, incidental ou preparatória, da ação cautelar
.

Nos casos, todavia, em que a matéria em discussão seja exclusivamente jurídica, o mandado de segurança parece-me o melhor caminho, sendo a questão que me foi apresentada daquelas que, por serem essencialmente jurídicas, merecem este caminho mais heróico e rápido, objetivando sustar eventual ação de cobrança do Finsocial, assim como a garantia para que não se venha a exigi-lo, injustificadamente, no futuro. Para que não se considere o mandado de segurança via processual para garantia de pretensão normativa "ad perpetuam", o pedido seria claro no sentido de que se objetiva afastar qualquer coação que implique exigência de tributo inexistente no sistema. Em outras palavras, não pretenderá, senão indiretamente, a consulente ter a declaração do direito ao não recolhimento do tributo, mas a garantia de lei, visto que não recolhe a ilegal exigência, de não vir a ser autuada. Terá, pois, caráter preventivo contra eventual autuação desta natureza, nada obstante, por consequência, ser declarada a inconstitucionalidade da imposição 
.

Se, todavia, a empresa tiver sido autuada, deverá defender-se, administrativamente, não cabendo mais, nestas circunstâncias, a impetração de mandado de segurança, muito embora nada impeça que se discuta a matéria através de ação declaratória paralela.

Na defesa administrativa dever-se-á levantar a questão da responsabilidade civil do Estado nos prejuízos que causa aos administrados (art. 37, § 6º da CF.) 
 e das próprias autoridades exatoras, visto que se nem aos rústicos é possível a alegação da ignorância da lei, quanto mais aos bem formados agentes da Receita Federal
.

Há de se lembrar, por fim, que a opção pelo mandado de segurança não exclui a da ação declaratória, na eventualidade de vir a ser julgado aquele sem conhecimento do mérito.

Apenas para concluir importa salientar que a sucumbência não é devida nos mandados de segurança, sendo devida para quem perca a demanda nas ações de rito ordinário, como é a declaratória.

S.M.J

São Paulo, 13 de junho de 1991.
� São eles: Antônio Carlos Rodrigues do Amaral, Antônio Manoel Gonçalez, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Cecília Maria Marcondes Hamati, Edvaldo Pereira de Brito, Fábio Leopoldo de Oliveira, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, João Caio Goulart Penteado, José Eduardo Soares de Melo, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Paulo Lucena de Menezes, Plínio José Marafon, Ricardo Mariz de Oliveira, Sacha Calmon Navarro Coelho, Vittório Cassone e Waldir Silveira de Melo.


� Imposto de Renda - Estudos nº20, Ed. Resenha Tributária, 1991, p. 31/32.


� Estiveram presentes à reunião os Conselheiros Saulo Ramos, Celso Ribeiro Bastos, Rubens Aprobatto Machado, Hélio de Burgos Cabal, Paulo José da Costa Jr., José de Castro Bigi, Mário Sérgio Duarte Garcia, Antônio Nicácio, Aires Fernandino Barreto, tendo sido a reunião por mim presidida.


� Do voto do Juiz Hugo Machado, presidente daquela Corte, lê-se; "Realmente, o art. 195, da Constituição Federal de 1988, só autoriza a instituição de contribuições que tenham como sujeito ativo a autarquia previdenciária. Se o legislador ordinário, ou mesmo o legislador complementar, invoca esse dispositivo constitucional para instituir tributos em favor da União Federal, tributos que constituem receita do Tesouro Nacional, está violando, induvidosamente, a Constituição.


Não se pode, outrossim, deixar de considerar que o Governo tem afirmado ser impraticável o cumprimento dos dispositivos constitucionais que asseguram certos benefícios previdenciários. O cumprimento da Constituição, no que se refere aos benefícios previdenciários, seria impraticável, à mingua de recursos financeiros. Enquanto isso, esta excelente fonte de recursos, que é o FINSOCIAL, deixa de ser utilizada em favor da seguridade social. 


Esta é uma postura que o Poder Judiciário não pode convalidar.


Ressalte-se que uma contribuição de dois por cento sobre o faturamento das empresas certamente significa maior volume de recursos do que os gerados pela arrecadação do imposto de renda das pessoas jurídicas, que é da ordem de trinta por cento sobre os lucros. Por outro lado, da arrecadação do FINSOCIAL não participam Estados e Municípios, tornando esse tributo, bem mais vantajoso para o Governo Federal.


Não sendo, como na verdade não é, contribuição para a seguridade social, resta a questão de saber se a "contribuição" para o FINSOCIAL, pode ser validamente cobrada como imposto.


Já no regime da Constituição anterior, o Egrégio Supremo Tribunal Federal decidiu que o FINSOCIAL caracterizava imposto, sendo inconstitucional sua cobrança no mesmo exercício em que fora instituído. E o Poder Executivo, em respeito a tal orientação da Corte Maior, baixou o Decreto-lei nº 2.471, de 19 de dezembro de 1988, cancelando os débitos respectivos, relativos ao exercício de sua instituição.


Ocorre que, com o advento da Constituição Federal de 1988, a instituição de impostos no exercício da competência residual só é admitida nas condições fixadas em seu art. 154, item I, que o FINSOCIAL inegavelmente não atende. Assim, não estando elencado como imposto de competência da União, sua exigência é evidentemente inconstitucional" (Arguição de inconstitucionalidade na apelação em M. S.n. 2240-PE).


�Ainda do voto do Juiz Hugo Machado lê-se: "A Lei nº 7.689/88, diversamente do que afirma, data vênia, o eminente Juiz LÁZARO GUIMARÃES, não cumpriu o comando constitucional que determinava a regulamentação da contribuição enunciada no art. 195, I, posto que não cuidou de contribuição para a seguridade social, por não ter como sujeito ativo a autarquia previdenciária. Tanto a contribuição sobre o lucro, já declarada inconstitucional por este Egrégio Plenário, como a denominada FINSOCIAL, prevista em seu art. 9º, ora em apreciação, foram atribuídas à União Federal, tratadas como receita do Tesouro Nacional, em absoluta desatenção ao disposto no art. 195 da Constituição Federal.


Merece destaque o fato de que o Senhor Presidente da República vetou, entre outros, o art. 10, do Projeto de Lei de Conversão nº 50, de 1990, que "dispõe sobre a organização e custeio da seguridade social e altera a legislação de benefícios da previdência social". E nas razões de seu aludido veto, S. Excelência destacou (DOU, 13/12/90, Seção I, p.24.046): "a fiscalização do FINSOCIAL -- imposição de natureza tributária, como já decidiu o Supremo Tribunal Federal -- está intimamente ligada aos procedimentos de fiscalização do imposto de renda, motivo pelo qual será extremamente penoso, em especial para os contribuintes, duas fiscalizações para apurar bases de cálculo semelhantes".


E concluiu afirmando a "impossibilidade de se aceitar o descolamento da competência da arrecadação e fiscalização do FINSOCIAL para o INSS".


Não se trata realmente, como se vê, de destinação de recursos, mas de competência para arrecadação e fiscalização do FINSOCIAL, ou, em outras palavras, trata-se de questão de saber quem é o sujeito ativo da relação jurídica correspondente, nos termos do art. 119, do Código Tributário Nacional, segundo o qual sujeito ativo da obrigação tributária é a pessoa jurídica de direito público, "titular da competência para exigir o seu cumprimento". 


� Do seu voto consta: Do conseguinte, com razão S. Exa., o Juiz Paulo Theotônio da Costa, quando diz: "Desde a edição da Lei 7.689/88 vêm sendo exigidas dos empregadores contribuições sociais sobre todas as bases de cálculo previstas pelo artigo 195, I, da Constituição Federal.


Com efeito, a contribuição social incidente sobre a folha de salários é aquela prestada diretamente ao órgão previdenciário e denominada "Contribuição Previdenciária". A incidente sobre lucros é a contribuição social criada pela Lei 7.689/88, artigo 1°. O faturamento, a seu turno, é base de cálculo à contribuição ao Programa de Integração Social, PIS, expressamente previsto pelo artigo 239 da CF" .


Realmente, o Finsocial tem a mesma base de cálculo do PIS, que importaria em bi-tributação. 


Destarte, se permitida era a cobrança cumulativa com o PIS, "ex vi" dos artigos 239 da Constituição de 1988 e do artigo 56 do Ato das Disposições Transitórias, após a edição , da Lei 7.689, que dispôs sobre o artigo 195, I, a inconstitucionalidade passou a existir por agredir a regra expressa que veda a bi-tributação, e não mais existir a excepcionalidade (tal seja, não implementação da Lei).


Demais disso, os argumentos invocados para a declaração da inconstitucionalidade da Lei 7.689, servem, ainda, a embasar, em alguns aspectos a inconstitucionalidade de parte deste artigo 9º. 


Faço, pois, juntar a este voto, o proferido na apelação em mandado de segurança nº 10.856, reg. n° 80.03.17294-3, cujos artigos 1º, 2º, 3° e 8° foram declarados inconstitucionais pelo Plenário desta Corte.


Assim, reconheço a inconstitucionalidade de parte do artigo 9º, ressalvando, apenas, sua primeira, que é o seguinte: "Ficam mantidas as contribuições previstas na legislação em vigor, incidentes sobre a folha de salários". Destarte, suscito a arguição de inconstitucionalidade do artigo precitado, e se assim também entenderem meus ilustres pares, o presente deverá ser remetido ao Plenário nos termos do artigo II, inciso VIII, do regimento Interno desta Corte" (Apelação em M.S. nº 38950, Reg. 90.03.42053-0, TRF-4ª Turma).


� Escrevi: "De lembrar-se que o artigo 56 apenas fez menção ao discurso que consta do D.L. 1940/82, que denomina o imposto inominado de contribuição social. E o constituinte nada mais fez do que dizer que as "contribuições sociais a que se refere o D.L. 1940/82, isto é, aquela contribuição social, que não é contribuição social, mas imposto, apenas remanescerá no sistema até que seja instituída uma autêntica contribuição social.


A própria colocação da imposição tributária entre os dispositivos transitórios da C. F., isto é, entre aqueles dispositivos fadados a desaparecer, demonstrou que o Finsocial é uma "falsa contribuição social" que deveria ser substituída por uma autêntica contribuição, com natureza ' de contribuição, não de imposto. E, à evidência, não autorizou, o constituinte, qualquer elevação do nível de sua incidência.


Todos os aumentos ocorridos após 5 de outubro de 1988 foram aumentos inconstitucionais, posto que instituindo imposto inominado em franco conflito com o sistema.


Nem mesmo a competência residual da União poderia ser  invocada , visto que esta, para ser exercida, deveria criar imposto "não cumulativo" e sem fato gerador e base de cálculo próprios de outros impostos. E o Finsocial, sobre ser cumulativo, tem o mesmo fato gerador de impostos circulatórios (IPI, ICMS, ISS), além de não ter sido veiculado por lei complementar.


E não me deterei mais a discorrer sobre a inconstitucionalidade da exigência, na medida em que já sobre a matéria amplamente escrevi, remetendo a consulente à leitura dos estudos publicados no Caderno de Pesquisas Tributárias n. 15 e no Notícias ATC, ano XXXXI, n. 33/89, p. 1/4.


É, pois, o Finsocial, densamente inconstitucional, sequer podendo ser alegado que a contribuição social é inconstitucional, posto que, pelo governo que a instituiu, não foi assim considerada, sobre estar sendo ela cobrada até hoje, a não ser daqueles que, ao pleitearem na Justiça sua inconstitucionalidade, obtiveram o direito de não pagá-la" (Imposto de Renda - Estudos - nº 20, ob. cit. p.38/42).





� Têm os artigos citados a seguinte redação:


"Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos:


I. impostos;


II. taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos à sua disposição;


III. contribuição de melhoria, decorrente de obras públicas";


"Art. 149. Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem prejuízo do previsto no art.195, § 6º, relativamente a contribuições a que alude o dispositivo";


"Art. 148. A União, mediante lei complementar, poderá instituir empréstimos compulsórios:


I. para atender a despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade pública, de guerra externa ou sua iminência;


II. no caso de investimento público de caráter urgente e de relevante interesse nacional, observado o disposto no art. 150, III, b".


� Ichihara escreve: "O exercício desta competência que é atribuída à União é conhecido como competência residual.


O veículo para instituição deste imposto pelo exercício da competência residual tem que ser necessariamente a lei complementar e possuir como característica a não-cumulatividade. Este imposto não pode ser idêntico a nenhum dos impostos nominalmente previstos nos artigos 153, 155 e 156. Outra restrição é colocada na Constituição: "... não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição". Isto quer dizer que não pode tomar como fato gerador ou base de cálculo de quaisquer impostos discriminados na Constituição. Neste ponto entendemos que a restrição deve ser interpretada ampliativamente, não podendo, inclusive, ter a base de cálculo e fato gerador coincidentes com os dos empréstimos compulsórios e contribuições "ditas" sociais, desde que pela natureza do seu fato gerador possa ser classificado como da espécie tributária "imposto". Aplicam-se integralmente as regras relacionadas com as limitações constitucionais ao poder de tributar, direitos e garantias individuais, destacando-se especialmente: o princípio da anterioridade de lei e o veículo normativo, que obrigatoriamente tem de ser a lei complementar. Em relação ao texto da Constituição anterior, a atual restringiu o campo de tributação residual, uma vez que o imposto, além de não-cumulativo, deverá ser instituído por meio de lei complementar" (Direito tributário na nova Constituição, Atlas, 1989, p. 135).


� Está o Acórdão do STF assim ementado: "FINSOCIAL - Caracterização como imposto - Criação por decreto-lei - Admissibilidade - Necessidade de observância do princípio da anualidade - Recursos extraordinários não conhecidos - Inteligência dos Arts. 16 do CTN e 55 e 153, § 29, da CF.


Caracteriza-se como imposto, e não contribuição, o tributo que tem por fato gerador situação independente de qualquer atividade estatal específica relativa ao contribuinte.


Ementa oficial: Finsocial. Dec.lei 1.940, de 25.5.82. Caracterizada a sua natureza tributária, legitima-se à observância do princípio da anualidade (art.153, § 29, da CF).


Pacificou-se a jurisprudência do STF no sentido de que o decreto-lei, em nosso sistema constitucional, observados os requisitos estabelecidos pelo art.55 da CF, pode criar e majorar tributos. Recursos extraordinários não conhecidos 


RE 103.778-4-DF - TP - j. 18.9.85 - rel. Min., Cordeiro Guerra - DJU 13.12.85. (rectes: União Federal e Cobesca Manchester Atacadista de Produtos Farmacêuticos S/A e outras, recdas.: as mesmas)'' (RT 603/235).


� Gustavo Miguez de Mello ensina: "Na vigência da . Constituição Federal recentemente revogada firmou-se definitivamente a Jurisprudência do Tribunal Federal de Recursos, recentemente extinto, e do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a contribuição ao FINSOCIAL era imposto residual, não configurando, pois, qualquer dos impostos nominalmente atribuídos pelo Legislador Constituinte à União Federal, com exceção de uma das incidências, já extinta por lei federal, que determinava o cálculo da contribuição com base no valor devido a título de imposto sobre a renda. 


A nova Constituição só ampliou a competência impositiva atribuída à União Federal com imposto cujo fato gerador não coincide com os fatos geradores da contribuição ao FINSOCIAL: imposto sobre grandes fortunas (art. 153, inciso VII). 


Conclui-se, pois, que a Jurisprudência acima referida pode ser invocada para o fim de excluir a cobrança da referida contribuição com base nos dispositivos constitucionais que atribuem à União competência para cobrar impostos expressamente designados no texto constitucional.


A vigente Constituição não suprimiu a competência impositiva residual da União, mas a redefiniu nos seguintes termos: "Art. 154 - A União poderá instituir: I - mediante lei complementar, impostos não previstos no artigo anterior, desde que sejam não cumulativos e não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição". 


Ora, autoridades da própria União Federal reconhecem que a contribuição ao FINSOCIAL é cumulativa" (Caderno de Pesquisas Tributárias, volume 15, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1989, p.377/378).


� Gilberto de Ulhôa Canto chega inclusive ao ponto de considerar que o artigo 56 das Ds.Ts. revogou todas as formas de cobrança do Finsocial, menos a incidente sobre o faturamento: "Até a promulgação da Constituição vigente existiam quatro hipóteses de incidências distintas da contribuição para o FINSOCIAL, sendo que a única calculada sobre o faturamento era a devida pelas empresas vendedoras, de mercadorias ou pelas empresas mistas.


Já a carta de 1988 não se refere à contribuição para o FINSOCIAL, mas o art. 56 das suas Disposições Transitórias o faz, nos seguintes termos: ...


Por sua vez, o art. 195, I, da CF dispõe: "Art. 195 - A seguridade social será financiada por toda sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais: I - dos empregadores, incidente sobre a folha de salários, faturamento e o lucro".


O art. 56 do Ato das Disposições Transitórias de 1988 recebeu, temporariamente e como contribuição social, apenas a hipótese de incidência da contribuição para o FINSOCIAL devida pelas empresas vendedoras de mercadorias e pelas empresas mistas, porque apenas esta era calculada à alíquota de 0,6% do faturamento.


Assim, as demais hipóteses de incidência da contribuição para o FINSOCIAL restaram revogadas com a promulgação da Carta de 1988 e do art. 56 das suas Disposições Transitórias. 


Ainda que se admitisse, para argumentar, que o art. 56 das Disposições Transitórias teria temporariamente recebido as três hipóteses de incidência da contribuição para o FINSOCIAL calculado à alíquota de 0,6% (isto é, a relativa a empresas vendedoras de mercadorias ou mista; a relativa a instituições financeiras e equiparadas; e a relativa a seguradoras e equiparadas), verifica-se que somente subsiste a incidente sobre o faturamento.


De fato, com fundamento expresso no art. 195, I da Constituição vigente, foi publicada a Lei nº 7.689, de 15/12/1988, que, disciplinando as contribuições sociais devidas pelos empregadores, instituiu a contribuição social sobra o lucro das empresas: "Art. 1º - Fica instituída contribuição social sobre o lucro das pessoas jurídicas, destinada ao financiamento da seguridade social". Quanto às contribuições sociais devidas pelos empregadores sobre a folha de salários e à contribuição para o FINSOCIAL, a referida Lei nº 7.689/88 estabeleceu que: "Art. 9º - Ficam mantidas as contribuições previstas na legislação em vigor incidentes sobre a folha de salários e a de que trata o Decreto-lei nº 1.940, de 25 de maio de 1982, e alterações posteriores, incidentes sobre o faturamento das empresas, com fundamento no art. 195, I, da Constituição Federal".


Ou seja, a Lei n° 7.689/88 exauriu os efeitos do art. 56 do Ato das Disposições Transitórias ao tratar das contribuições sociais devidas pelos empregadores, e manteve apenas a espécie de incidência da contribuição para o FINSOCIAL devido pelas empresas vendedoras de mercadorias ou de mercadorias e serviços (mistas), porque esta era a única incidente sobre o faturamento, restando revogadas as demais incidências face à publicação dessa lei. 


Isto porque, quando determinado tributo é mantido pela lei, permanecem inalterados os seus elementos essenciais: fato gerador, base de cálculo, contribuinte e alíquota; do contrário, ele não teria sido mantido, mas modificado, alterado ou reinstituído. Mas, se o tributo mantido tem diversas hipóteses de incidência e apenas uma é mantida, revogam-se as demais, porque não expressamente mantidas" (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 15, Ed. Resenha Tributária/CEEU, 1989, p.33/36).


� Assim ensina Manoel Gonçalves Ferreira Filho: "Contribuições Sociais. Esta adjunção possibilita a criação de contribuições (vide, supra, os comentários ao art. 21, § 2º, I) para custear o salário família (art. 165, II), a participação nos lucros (art. 165, V), o fundo de garantia (art. 165, XIII), a previdência social (art. 165, XVI), a aposentadoria da mulher (art. 165, XIX), os sindicatos (art. 166, § 1º), a assistência à maternidade, à infância, à adolescência e aos excepcionais (art. 175, § 4º) e ao ensino primário gratuito, de responsabilidade de empresas (art. 178). Sem essa adjunção seriam inconstitucionais as várias contribuições, existentes para muitas dessas finalidades" (Comentários à Constituição Brasileira, 6ª ed. , Saraiva, 1986, p.246).


� José Afonso da Silva ensina: "A seguridade social compreende um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social. São os direitos sociais relativos à seguridade que estudamos antes. Rege-se pelos princípios da universalidade da cobertura (universalidade subjetiva) e do atendimento (universalidade objetiva), da igualdade ou equivalência dos benefícios, da unidade de organização, pois cabe ao Poder Público organizá-la nos termos da lei, da descentralização da gestão administrativa, do caráter democrático com participação da comunidade, em especial de trabalhadores, empresários e aposentados (art. 194) e da solidariedade financeira, porque será financiada por toda a sociedade de forma direta ou indireta, assim como de contribuições dos orçamentos públicos, dos empregadores, dos trabalhadores e de receitas de concursos de prognósticos, tudo na forma prevista nos parágrafos do art. 195" (Curso de Direito Constitucional Positivo, 5ª ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1989, p. 696).


� Antônio Manoel Gonçalez e Marilene Talarico Martins Rodrigues ensinam: "Por outro lado, o FINSOCIAL, enquanto contribuição social que a União pretende que seja, não logrou ser reconhecido pela atual ordem constitucional, não obstante as inúmeras tentativas da União em enquadrá-lo nessa espécie tributária, sem ter, entretanto, o condão de alterar sua inequívoca natureza de imposto.


A União poderá fazê-lo, contudo, com base em sua competência residual, utilizando-se de veículo legislativo apropriado, ou seja: a LEI COMPLEMENTAR nos termos do art. 195, parágrafo 4°, que por sua vez remete ao art. 154, inc. I, que impôs o uso de diploma dessa hierarquia para a criação de novas fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade social. À evidência, deverão igualmente ser respeitados os demais direitos e garantias do contribuinte (não ser cumulativo, não possuir fato gerador ou base de cálculo próprios de outro imposto, não ser retroativo, atender ao princípio da anterioridade, etc), sob pena de não ser acolhido pelo ordenamento positivo.


O fato de ter sido denominado de "contribuição social" não lhe modifica a natureza de imposto. Não é o "nomem juris" que determina a natureza do tributo, mas o fato gerador da respectiva obrigação tributária, nos termos do art. 4º do CTN que estabelece: "Art.4º -A natureza jurídica específica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigação, sendo irrelevante para qualificá-la: I - a denominação e demais características formais adota pela lei; II - a destinação legal do produto de sua arrecadação".


Também não se deve confundir a destinação da receita do FINSOCIAL com sua imposição tributária, conforme lembra o Prof. Ives Gandra da Silva Martins: "Nem se confunda a destinação da receita do FINSOCIAL, matéria de direito financeiro, com a imposição do FINSOCIAL, matéria de direito tributário, posto que a destinação é cuidada a partir da entrada dos recursos nos cofres estatais e a imposição é que conforma a relação jurídico-tributária entre entes tributantes e contribuintes" (Caderno de Pesquisas Tributárias n. 15, ob. cit., p. 243/244).


� Sobre a inconstitucionalidade da contribuição social (lei 7689/88) escrevi: "Fala o constituinte que compete à União "instituir contribuições sociais", de resto, terminologia adotada na lei 7.689, que declara em seu enunciado: "LEI N° 7.689, de 15 de dezembro de 1988.


Institui contribuição social sobre o lucro das pessoas jurídicas e dá outras providências" (o grifo é meu).


O constituinte, porém, exige que, na instituição de contribuição social, seja observado o disposto no artigo 146 inciso III da Constituição Federal, enquanto a lei 7.689 determinou que não se observasse o disposto no artigo 146 da lei suprema. O constituinte pretendeu que o sistema e o contribuinte fossem garantidos por uma escultura legislativa anterior, estabelecida em lei complementar. O legislador ordinário determinou que a lei inferior se sobrepusesse à lei maior.


Leu, o legislador ordinário, o artigo 149 da seguinte, forma: "Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, não se observando o disposto no artigo 146, III, ......".


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


Nada obstante o esforço pretendido, de revogação do discurso constitucional, a tentativa ordinária carece de forças, razão pela qual, suscitado o problema em nível judiciário, deverá ser fulminado.


Por esta razão, o presidente da Comissão de Tributos, Orçamento e Finanças Públicas, Deputado Francisco Dornelles, em sucessivas entrevistas à imprensa e em um programa de televisão, do qual participamos, entrevistados os dois pelo jornalista Ferreira Neto, declarou ser inconstitucional a lei 7.689/88, tendo ambos relembrado as origens do dispositivo. 


Por outro lado, o deputado José Lins, que foi relator do projeto do "Centrão" -que terminou prevalecendo sobre o da Comissão de Sistematização no encaminhamento ao Plenário da Constituinte (282 senadores)- em patético apelo, no dia posterior à aprovação da medida, pelo jornal "O Estado de São Paulo", declarou ser inconstitucional a lei, mas que esperava que o patriotismo dos empresários os levasse a recolhê-la e não discutí-la em juízo. Sobre ser incoerente a postura do eminente parlamentar, não é certo que a melhor forma de auxiliar o país a sair da crise seja enfraquecer ainda mais o desestimulado setor privado, que em 1988 evoluiu negativamente em termos de crescimento do PIB, retirando-lhe receitas que os próprios parlamentares reconhecem indevidas.


As observações aqui apresentadas apenas visam demonstrar a convicção de parlamentares, envolvidos diretamente com o texto constitucional vinculado ao sistema tributário, que consideram a lei 7.689 inconstitucional" (A Constituição aplicada n. 3, Ed. CEJUP, 1991, p. 16/17/18).


� O 2º Encontro Regional Latino-Americano de Direito Tributário, realizado em Porto Alegre em 1976, cuidou das contribuições sociais, tendo o plenário concluído que; "I. Las contribuciones especiales son tributos con caracteristicas propias que las distinguen de los impuestos y de las tasas.


II. Es necesario definir las contribuciones especiales en terminos juridicos, sin negar el valor de las ciências prejuridicas, reconociendo al derecho su autonomia.


III. Es contribucion especial, el tributo vinculado cuya hipotesis de incidencias consiste en una actividad estatal dirigida al intereses general, pero que procure beneficio individual al sujeto pasivo.


IV. Es irrelevante para el reconocimiento juridico de las especies tributarias el destino que se de al producto de la recaudación, pero la ley de creación de la contribución especial no debe asignarte un destino ajeno al financiamiento de la actividad estatal, que constituye el presupuesto de la obligación.


V. Es tambien irrelevante la designacion que el legislador eventualmente atribuya al tributo que crea, para identificar una especie tributaria el interprete debe solamente considerar las características jurídicas proprias de las especies.


VI. La ley puede designar sujeto activo a una persona distinta del estado conferiendole la capacidad para determinar y recaudar contribuciones en beneficio de las finalidades proprias de dicha persona, observando el regimen tributario de cada estado" (p.28, Manual de Contribuições Especiais, Ed. Revista dos Tribunais).


� Rafael Gómez Pérez ensina: "a) Hay que entender las leyes según el significado propio de las palabras, en el texto y en el contexto. Se deduce de esto que las palabras claras de la ley no admíten interpretaciones ni conjeturas; que los términos generales, han de ser entendidos generalmente; que donde la ley no distingue no se debe distinguir;


b) Si las palabras de la ley son dudosas u oscuras, hay que acudir a los lugares paralelos, si existen, y, después, al fin próximo de la ley, a las circunstancias y a la voluntad del legislador;


c) Las consecuencias odiosas han de ser restringidas; las favorables, ampliadas;


d) La ley dudosa no obligas; si los términos de la ley son oscuros, hay que exigir el mínimo posible" (Deontologia Jurídica, Ed. Universidad de Navarra, Pamplona, 1982, p. 38/39).


� Plínio José Marafon escreve: "Além disso, ainda com base no dispositivo constitucional retro transcrito, extrai-se que outra condição desatendida pelo pretenso imposto FINSOCIAL seria o seu caráter cumulativo. 


Acerca da natureza cumulativa do FINSOCIAL é de se ressaltar que a própria União a reconheceu como foi enunciado pelo Exmo. Sr. Presidente da República em exposição de motivos, quando vetou parcialmente o Projeto de Lei de Conversão nº 25 de 1989, "que altera a tributação de fundos de aplicação de curto prazo e dispõe sobre a contribuição social, as contribuições para o FINSOCIAL e PIS/PASEP e destinação de renda de concurso prognóstico".


Consignou o Exmo. Chefe do Executivo Federal: "Sobre o assunto, assim se manifestaram os Ministérios da Fazenda e das Minas e Energia: O Projeto de Conversão em tela, além de quintuplicar a elevação do FINSOCIAL proposta, de 1,2% para 2%, eliminou o dispositivo que reduz a alíquota do PIS/PASEP. É difícil dimensionar o impacto inflacionário de tal decisão, pois, como é sabido, essas contribuições incidem sobre a receita operacional bruta e o faturamento das empresas, em cascata, a cada etapa de comercialização na cadeia produtiva e da distribuição de bens e serviços, ou seja, a tributação se transforma em preço, tornando ainda mais iníquo e regressivo o sistema tributário. 


É por isso que propomos a Vossa Excelência o veto integral do art. 3º” (grifou-se).


Respondemos a esta questão afirmando que o FINSOCIAL não pode sobreviver à luz do disposto no art. 154, I, da CF, após a edição da Lei 7.689/88, embora esta o tenha pretendido revigorar. Portanto, o art. 56 das Disposições Transitórias da CF/88 cuidou de um tributo em fase de extinção" (Caderno de Pesquisas Tributárias n. 15, ob. cit., p. 176/177).


� Ricardo Arnaldo Malheiros Fiúza assim conceitua o mandado de segurança: "Se quisermos uma definição analítica, exaustiva e, até mesmo, casuística, podemos tomar por base, com algumas adaptações, a de autoria de Cândido Oliveira Neto: mandado de segurança é 'a decisão mandamental, mediante a qual os ramos jurisdicionais, federais e estaduais --com base no artigo 153, § 21, da Constituição da República, auto-executável, mas disciplinado por leis especiais e normas regimentais, que configuram ação contenciosa especial, com relação processual em linha, até a sentença definitiva, invocada por pretensão de quem se diz ameaçado ou lesado, para execução específica (fazer, não fazer ou desfazer), pelo próprio órgão coator, diretamente, e não através de outros componentes do organismo, a que pertença o coator-- proíbem ato futuro, cassam e mandam que se substitua ato já praticado, ou ordenam ato omitido, de autoridade pública ou de pessoa com funções delegadas pelo Poder Público, no que entende com essas funções, por decidir, com força de coisa julgada, que o ato ameaçado, praticado ou omitido, é ou seria nulo, por motivo de ilegalidade ou de abuso de poder, e violador de qualquer direito líquido e certo, não amparável por habeas corpus, única ação com que não pode estar em concurso eletivo'" (Mandados de Segurança e de Injunção, Ed. Saraiva, 1990, p.43).


�  Alfredo Buzaid ensina: “A ação declaratória tem objeto certo e determinado com toda nitidez no art. 4º do Código de Processo Civil: a) a existência ou a inexistência de relação jurídica; b) a autenticidade ou a falsidade de documento. O seu objeto é, pois, nos expressos termos da lei, a declaração de existência ou inexistência de relação jurídica, não de meros fatos, ainda que juridicamente relevantes. A esta regra geral abre o Código uma única exceção: a declaração de autenticidade ou falsidade do documento. Pode dizer-se, portanto, que há possibilidade jurídica, quando o pedido do autor se ajusta e se adapta ao objeto da ação declaratória; ou, invertendo a fórmula, o pedido é juridicamente impossível (Cód. Proc. Civ., art. 295, parágrafo único, III), quando não condiz com o objeto da ação declaratória” (A ação declaratória no Direito Brasileiro, 2a ed., Saraiva, 1986, p.254).


�  “A finalidade da medida cautelar é garantir a utilidade e eficácia da futura prestação jurisdicional. No particular, o juiz deve atuar com parcela de discricionariedade, cujo limite é o requisito da necessidade” (TRF, 5a Turma, Ag. 59.748-CE, rel Min. José Delgado, j. 13/3/89, negaram provimento ao agravo, v.u., DJU 26/6/89, p.11.158, 1a col., em.).


� Antonio de Pádua Ribeiro ensina: “Embora o mandado de segurança seja considerado ação pela doutrina dominante, a sua classificação no quadro das ações é objeto de controvérsia. Afigura-se-me, porém, correto o entendimento daqueles que, à vista da tutela jurisdicional invocada, classificam o mandado de segurança como ação de conhecimento, que assume a forma meramente declaratória (nulidade do imposto lançado, por inconstitucional), constitutiva (declaração de nulidade do ato administrativo) ou condenatória (os destinados a impor uma obrigação de fazer ou não fazer: liberação de coisa apreendida, sustação da cobrança de tributo, reintegração de funcionário, determinação para entrega de documento” (grifos meus) (Mandados de segurança e de injunção, ob. cit., p.153).


� O § 6º do artigo 37 da Constituição Federal tema a seguinte dicção: “As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa” (grifos meus).





� Tal tipo de alegação foi admitido nos primórdios do direito romano apenas: “La afirmación general Del deber de conocer “las leyes” es de época tardia. CTh.1,1,2 = CJ.1.18.12 (Del 391), donde la interpretatio distingue leges y statuta. La ignorancia del Edicto, que es tan público como la ley, pues se expone al público en el album del magistrado, no es más excusable que la de la ley (D.21,1,1,2itp.). Esta enexcusabilidad de la ignorancia de la ley no se puede extender al ius, pues éste no es público como la ley o el Edicto. La ignorancia de derecho tan sólo es enexcusable cuando hay negligencia para informarse acerca de él (Labeón, cit., por Paul. D.22.6: de iuris et facti ignorantia, 9.2); es excusable en los minores (menores de 25 años), los rustici y las mujeres (D.22,6,9pr.), como admitieron frecuentemente los escriptos (D.49,14,2,7). Marco Aurelio, p. Ej. Excusó (D.23,2,57ª) el caso de una mujer que llevaba cuarenta años con su tio materno sin conocer la prohibición (era lícito, por excepción, el matrimonio con el tio paterno: § 219 n.6). Con este concepto de inescusabilidad se relaciona el de obligatoriedad como derecho, no dispositivo, sino necesario e inalterable: “ius cogens” (grifos meus) (Derecho Privado Romano, Ed. Eunsa, Pamplona,1983, p. 65).
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