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ACÓRDÃO/CRSFN 7888/07:

R E L A T Ó R I O

O Banco Central do Brasil intimou a empresa Montana Indústria de Máquinas Ltda. por infração ao artigo 3º do Decreto n.º 23.258/33, sujeitando-a às sanções previstas no art. 6º desse diploma legal, em razão da seguinte conduta:

Efetivação de exportações, no valor líquido de USD 356.571,85 (trezentos e cinqüenta e seis mil, quinhentos e setenta e um dólares dos Estados Unidos e oitenta e cinco centavos), sem a correspondente cobertura cambial.

A defesa da indiciada, apresentada a fls. 24-113, trouxe os seguintes argumentos:

a) o despacho 1980228726-1 foi cancelado por motivo de inadimplência do cliente, sendo que ele resolveu quitar a dívida posteriormente, gerando o contrato de câmbio 99/001264, ocorrendo, assim, a entrada da moeda estrangeira e quitando a diferença em aberto junto banco;

b) os contratos 00/009522, 00/020437, 00/020448, e 01/001703 foram vinculados aos respectivos despachos;

c) quanto ao contrato 99/003919 não sabe o que ocorreu, pois existe um contrato de câmbio, a fatura, e conhecimento, não sabendo qual o motivo de estar pendente de aplicação;

d) quanto ao contrato 00/001876, o seu valor foi enviado para quitação de despesas;

e) os despachos n.º 1980207842-5; 1980228726-1; 1980467014-3; 2000160399-0; 2000176542-6; 2000574836-4; 2000600210-2; 2010335167-1; 2010923598-3; e 2010938866-6 foram devidamente vinculados aos contratos de câmbio correspondentes;

f) o despacho n.º 2000654487-8 foi liquidado pelo cliente em 04/07/2002, estando a indiciada no aguardo da entrada da divisa, para o fechamento do câmbio junto ao banco;

g) quanto ao despacho n.º 2000697130-0, o cliente comprometeu-se a liquidar o valor em aberto, pedindo um prazo até 31/07/2002;

h) os despachos n.º 1970695858-4; 990145416-6; 1990151388-0; 2000058878-4; 2000423259-3; 2000600186-6; 2000818211-6; 2000896195-6; e 1990501077-7 referem-se a exportações efetuadas ao cliente Pla y Cia SRL, não sabendo como proceder neste caso;

i) os despachos n.º 1990425212-2; 1990890781-6; e 2000347245-0 referem-se a exportação para Cuba em que, por várias vezes, foi tentado a cobrança, mas não houve acordo, nem foi executada ação judicial, por ser oneroso à empresa; e

j) esclareceu que, em nenhum momento, houve falta de interesse da empresa, junto ao Banco Central, estando à disposição para quaisquer esclarecimentos e salientando que em todas as exportações existem comprovantes de embarque, o que realmente comprova que as mercadorias foram exportadas para os seus respectivos países.

Ao analisar a defesa, o Banco Central do Brasil salientou que, de acordo com a correspondência acostada à fls. 27, a indiciada importou mercadorias da PLA y Cia SRL, em valor semelhante às exportações a ela realizadas, o que motivou a proposta da PLA y Cia de quitação mútua das operações mediante baixa contábil dos respectivos valores, o que é expressamente vedado pelo artigo 10 do Decreto-Lei n.º 9.025/46 (compensação privada). Concluiu, ao final que, ao menos com relação aos embarques no total de US$228.638,35, representados pelos despachos 1970695858-4, 1990145416-6, 1990151388-0, 1990501077-7, 2000058878-4, 2000423259-3, 2000600186-6, 2000818211-6, e 2000896195-6, estava a empresa obrigada a adoção de medidas efetivas para recebimento de contra valor em moeda estrangeira, não empreendidas no caso, restando caracterizada a sonegação de cobertura cambial. 

Registrou a autarquia a existência de outro processo administrativo instaurado contra a indiciada pelo não pagamento de importação.

Diante desse quadro, decidiu o Banco Central do Brasil, com fulcro no artigo 6º do Decreto 23.258/33, em aplicar à indiciada a pena de multa pecuniária equivalente, em moeda nacional, a US$232.134,64 (duzentos e trinta e dois mil, cento e trinta e quatro dólares dos Estados Unidos e sessenta e quatro centavos), correspondentes à soma dos seguintes valores:

· US$228.638,35 (duzentos e vinte e oito mil, seiscentos e trinta e oito dólares dos Estados Unidos e trinta e cinco centavos), correspondentes a 100% do valor efetivamente sonegado; e

· US$3.496,29 (três mil, quatrocentos e noventa e seis dólares dos Estados Unidos e vinte e nove centavos), correspondentes a 5% (cinco por cento) do valor das exportações regularizadas a destempo, que totalizam US$69.925,82.

Da decisão, a empresa Montana Indústria de Máquinas Ltda. apresentou Recurso (fls. 150-366) com os seguintes fundamentos:

a) preliminarmente:

(i) que houve revogação expressa do Decreto n.º 23.258/33, no período de 26.04.19991 a 14.05.1998, motivo pelo qual a multa pecuniária estipulada sobre o Despacho de Exportação n.º 1970695858-4 deve ser anulada; e

(ii) que o Decreto 23.258/33 foi tacitamente revogado pela Lei n.º 4.595/64, que consolidou todas as disposições referentes ao sistema de câmbio.

b) no mérito, a recorrente alega que questionou (ainda que posteriormente à abertura do processo), por duas vezes, o Banco Central, sobre o procedimento correto a ser adotado em relação às exportações efetuadas às empresas argentinas PLA S/A e PLA & Cia SRL, tendo a autarquia somente se pronunciado no momento da prolação da decisão, detendo-se a apenas indicar que o procedimento de compensação privada sugerido pelas empresas estrangeiras era proibido pelo nosso ordenamento jurídico, não informando à recorrente a forma como deveria proceder;

c) a recorrente diz já ter constituído advogado na Argentina com o objetivo de receber das empresas importadoras inadimplentes os valores pendentes de pagamento, mediante ação judicial, o que descaracterizaria a sonegação de cobertura cambial;

d) em algumas exportações, por se tratarem de operações de câmbio que não excedem o valor de US$30.000,00 por embarque, aplica-se a regra da CNC 5-8-4-a, a qual dispensa a propositura de ação judicial contra devedor no exterior para operações nesse limite quantitativo;

e) a pena aplicada é excessiva, não podendo ser superior ao montante de 5% (cinco por cento) das operações pendentes, eis que há circunstâncias atenuantes, tais como: ausência de má-fé; ser a primeira vez que a empresa é autuada por tais irregularidades; por ter havido inadimplência dos devedores; e por estar a empresa tomando todas as medidas legais para o recebimento do crédito; e

f) a base de cálculo da multa deve levar em conta a cotação do dólar na data do embarque das mercadorias, posto que ilegal a indexação da pena de multa pecuniária pela moeda estrangeira.

A Procuradoria da Fazenda Nacional rejeitou as preliminares argüidas e considerando demonstradas a autoria e materialidade do ilícito, não tendo feito a recorrente a contraprova de que não praticou as irregularidades constatadas e de que se socorreu dos meios necessários a evitar lesão à reserva cambial do país, opinou pelo improvimento do recurso, mantendo-se a decisão recorrida.

Posteriormente, juntou a recorrente cópia de notificação extrajudicial encaminhada por fax à empresa PLA S/A, cobrando os valores em aberto e, em 5 de maio de 2005, protocolou petição esclarecendo ter regularizado as pendências em aberto, juntando a tela do Siscomex comprovando a inexistência de operações irregulares nesse registro.

É o Relatório. São Paulo, 1º de junho de 2005. Silvânio Covas - Conselheiro Relator.

Despacho do Revisor.

Nada tenho a acrescentar ao relatório do ilustre Conselheiro Doutor Silvânio Covas. São Paulo (SP), 10 de junho de 2005. Edmundo de Paulo.

R E L A T Ó R I O   C O M P L E M E N T A R

1.
Adoto o relatório apresentado pelo ex-Conselheiro Silvânio Covas (fls. 390 a 392) e o complemento com o relato dos fatos a seguir:

2.
Após o parecer da Procuradoria da Fazenda Nacional, a Recorrente apresentou petição à presidência desse Egrégio Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional, pela qual informou a regularização dos contratos de câmbio firmados com as sociedades argentinas PLA S/A. e PLA & CIA SRL, então apontados na peça inicial do processo administrativo, que sinalizava a efetivação de exportações no valor de USD 356.571,85 sem a correspondente cobertura cambial (infração ao art. 3º do Decreto 23.258/33), prática esta verificada em vinte e quatro despachos de exportações pendentes de aplicação e seis contratos de exportações liquidados e não aplicados, realizados no período de 28/10/97 a 14/12/01.  

3.
Em atendimento à requisição do Ilustríssimo Senhor Procurador da Fazenda Nacional, Doutor Sérgio Augusto Guedes Pereira de Souza, o recurso foi retirado da pauta da 250ª Sessão de Julgamento.

4.
Posteriormente, também em atendimento à solicitação da Douta Procuradoria, o Bacen atestou a regularização da totalidade de operações apontadas como irregulares no processo administrativo.

5.
Diante dessas informações, o Procurador elaborou novo parecer, no qual constavam as seguintes considerações:

(a) a regularização das operações após a ação da Administração não exime a Recorrente de apenação, pois tal conduta somente se verificou após a movimentação da máquina administrativa. Neste sentido o Acórdão/CRSFN 4479/03; 

(b) a irrevogabilidade do Decreto 23.258/33, conforme farta jurisprudência desse Conselho (Acórdão/CRSFN 5450/04, Acórdão/CRSFN 5272/04, Acórdão/CRSFN 5282/04, Acórdão/CRSFN 4457/03, Acórdão/CRSFN 4954/04). Sobre essa questão esclarece o Procurador que o decreto foi editado com força de lei, em sentido material e formal, e considerando a competência excepcional atribuída, à época, ao Governo Provisório, só por outra lei poderia ser revogado, consoante o Parecer/Dejur/Bacen nº. 47/92 e Parecer PGFN/CAF/Nº. 579/98; 

(c) quanto à dolarização da penalidade, este tema foi objeto de inúmeras discussões no âmbito deste Conselho, tendo-se firmado entendimento no sentido de que realizada a operação em dólares norte-americanos, nesta moeda deve ser tomado seu valor como referência para apenação, não se tratando, portanto, de penalidade em moeda estrangeira, mas de mero critério de execução da pena imposta. 

Finda a exposição de seus fundamentos, concluiu o Sr. Procurador pelo provimento parcial do recurso voluntário, aplicando-se a apenação correspondente a 5% do montante de recursos citados na parte dispositiva da decisão recorrida, em face de sua regularização a destempo. 

É o relatório. São Paulo, 16 de outubro de 2006. Flávio Maia Fernandes dos Santos - Conselheiro Relator.

Despacho do Revisor:

Nada tenho a acrescentar ao relatório do ilustre Conselheiro Doutor Flávio Maia Fernandes. São Paulo (SP), 27 de outubro de 2006. Edmundo de Paulo - Conselheiro Revisor.

V O T O

1.
Adoto, em primeiro lugar, como razões de decidir, a parte do pronunciamento da douta Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional que fundamenta as seguintes conclusões:

a) a regularização das operações após a ação da Administração não exime a Recorrente de apenação, pois tal conduta somente se verificou após a movimentação da máquina administrativa. Neste sentido o Acórdão/CRSFN 4479/03;

(b) não houve a revogação do Decreto 23.258/33, conforme farta jurisprudência desse Conselho (Acórdão/CRSFN 5450/04, Acórdão/CRSFN 5272/04, Acórdão/CRSFN 5282/04, Acórdão/CRSFN 4457/03, Acórdão/CRSFN 4954/04). Sobre essa questão esclarece o Procurador que o decreto foi editado com força de lei, em sentido material e formal, e considerando a competência excepcional atribuída, à época, ao Governo Provisório, só por outra lei poderia ser revogado, consoante o Parecer/Dejur/Bacen nº. 47/92 e Parecer PGFN/CAF/Nº. 579/98.

2.
Assim, voto pelo provimento parcial do recurso voluntário, aplicando-se a apenação correspondente a 5% do montante de recursos citados na parte dispositiva da decisão recorrida, em face de sua regularização a destempo.

3.
Quanto à circunstância de a multa ser fixada em percentual do valor das operações e estas, por sua vez, apontarem valores em dólares norte-americanos, isso não significa que haveria a chamada “dolarização” da pena. Na verdade, o valor deve ser tomado no momento da irregularidade. Isso porque, segundo sólida doutrina processual, o curso do tempo em que se desenrola o processo não deve prejudicar ou beneficiar qualquer parte.
 Tudo deve ser decidido como se o processo se iniciasse num momento e se encerrasse no momento imediatamente seguinte. Transplantando-se esse princípio para o processo administrativo ora em julgamento, o processo deveria ser iniciado no momento da irregularidade, encerrando-se imediatamente após. Destarte, o valor da operação em moeda estrangeira deveria ser convertido para a moeda nacional no momento da irregularidade e a multa seria um percentual desse valor em moeda nacional no momento da irregularidade. Para não haver vantagem para o punido nem desvantagem para a Administração, esse valor deve ser corrigido monetariamente desde o dia em que houve a irregularidade até a data do efetivo pagamento da multa.

4.
Por fim, tendo em vista que o Banco Central do Brasil deixou de aplicar penalidade com relação a determinadas operações descritas na peça inicial, entendo ter havido remessa oficial e, pelos fundamentos da própria decisão recorrida, voto pelo improvimento dessa remessa de ofício.

É o voto. CRSFN, 30 de janeiro de 2007. Flávio Maia Fernandes dos Santos – Conselheiro-Relator.

D E C L A R A Ç Ã O   D E   V O T O

1.
No tocante aos aspectos prefaciais, eu acompanho o voto do Conselheiro Relator no que se refere à vigência do Decreto 23.258/33. Também compartilho o mesmo entendimento em relação à competência deste CRSFN para a correta identificação da base de cálculo da multa pecuniária aplicável ao recorrente. Todavia, neste particular, tenho juízo diverso quanto à forma de cálculo de referida multa.

2.
Pelo que depreendi do voto do relator, este considera que o valor em reais apurado na data da ocorrência da irregularidade (no caso, a sonegação de cobertura cambial prevista no art. 3º do Decreto 23.258/33) deve ser tomado como a base de cálculo para o valor da multa, com a aplicação de um percentual, que, na forma originalmente prevista no referido Decreto, poderia alcançar até 200%.

3.
Ocorre que não é esta a metodologia de cálculo da multa utilizada pelo Banco Central do Brasil - a meu ver, corretamente aplicada pela autarquia a situações como a observada nos autos. O art. 6º do Decreto 23.258/33 fala em multa correspondente ao dobro do “valor da operação”, sem especificar explicitamente como se determina este montante.

4.
Assim, face à omissão legal, cabe um exercício de interpretação – no caso, à luz do arcabouço regulamentar aplicável, mais especificamente, as normas a respeito de operações cambiais e de comércio exterior, como é o caso das operações constantes dos presentes autos. Os próprios formulários de contrato de câmbio (Anexos n.º 1 a n.º 10 do Título 1 do RMCCI) utilizam as expressões “valor em moeda estrangeira” e “valor em moeda nacional”, o que, no meu entender, já autoriza a conclusão de que a expressão “valor de uma operação” não será sempre aquele em moeda nacional ou moeda estrangeira, em todas as situações.

5.
Observa-se ainda que, em algumas ocasiões, quando deseja se referir ao “valor em moeda nacional” - diferenciando-o explicitamente do “valor em moeda estrangeira”, o Regulamento do Mercado de Câmbio e Capitais Internacionais (RMCCI) utiliza a expressão “contravalor”. Alguns exemplos
:

“Na operação de venda de moeda estrangeira, o contravalor em moeda nacional deve ser levado a débito de conta titulada pelo comprador ou pago com cheque de sua emissão, nominativo ao agente autorizado vendedor, cruzado e não endossável.” (RMCCI, 1-1-26)

“O registro no Sisbacen é promovido separadamente por compras e vendas, compreendendo, no mínimo, as seguintes informações: (...) c) valor em moeda estrangeira (...); d) o contravalor em moeda nacional (...);e) taxa cambial média (obtida pela divisão do somatório do contravalor em moeda nacional pelo somatório do valor em moeda estrangeira);”(RMCCI, 1-3-2-2-3)

“O contravalor em moeda nacional das baixas de contratos de câmbio é calculado com base na mesma taxa de câmbio aplicada ao contrato que se baixa.” (RMCCI 1-3-6-4)

6.
Acrescento aqui a importância dos precedentes deste CRSFN e do próprio Banco Central do Brasil, nas decisões em processos administrativos desta natureza. Lembro que, com suas decisões, ambos os órgãos sinalizaram aos Administrados a sua interpretação quanto à expressão “valor da operação” referida no art. 6º do Decreto 23.258/33, propiciando uma expectativa legítima quanto à apuração do valor da multa em questão. Nesta medida, entendo que o critério de apuração da multa pelo Banco Central do Brasil não contraria a regulamentação em vigor, e, nesta medida, entendo que tal metodologia deve ser mantida.

É o voto. Brasília, 31 de janeiro de 2007. Marcos Galileu Lorena Dutra.

D E C L A R A Ç Ã O   D E   V O T O

O Banco Central do Brasil (“Bacen”) instaurou processo administrativo contra a recorrente para  verificar a ocorrência de irregularidades referentes a diversos despachos de exportações realizadas entre 1997 e 2001, no valor total de US$ 173.250,00 (cento e setenta e três mil e duzentos e cinqüenta dólares dos Estados Unidos), em razão da falta de cobertura cambial, em infringência ao disposto no artigo 3º do Decreto 23.258/33, com sanções previstas no artigo 6º da mesma norma.

Em seu recurso voluntário a defesa, em sede de preliminar, argumenta que o Decreto 23.258/33 não poderia ser adotado para a tipificação e para a aplicação da pena relativa ao despacho no. 1970695858-4, cujo embarque ocorreu em 28 de outubro de 1997, em razão da expressa revogação do referido Decreto por outro, de 25 de abril de 1991
. Antes de se chegar a uma conclusão acerca deste pleito, cabe apreciar alguns aspectos relacionados ao citado Decreto 23.258/33, que foi publicado pela ditadura de Getúlio Vargas e revogado expressamente em 1991, pelo governo neoliberal
 de Fernando Collor de Melo; foi trazido de volta à luz, sete anos depois - às vésperas da crise cambial brasileira de janeiro de 1999 - pelo governo de Fernando Henrique Cardoso
 e alterado, no ano passado, pela Medida Provisória 315, convertida na Lei 11.371, que deu nova redação ao seu artigo 3o e alterou as penalidades previstas no 6o.

Para alguns o Decreto 23.258/33 é inconstitucional: não tem e nunca teve validade, em razão de sua origem. Para outros, teve aplicação até a sua expressa revogação, pelo Decreto de 25 de abril de 1991. Há ainda os que entendem que o Decreto sempre teve vigência e que sua revogação teria ocorrido por erro, posteriormente corrigido. Uma outra corrente defende que o Decreto teve sua eficácia interrompida no período em que esteve revogado.

Em vista das múltiplas interpretações e do entendimento que tem prevalecido neste Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional - de aplicar a pena mesmo no período de 7 anos em que o decreto esteve revogado - é que vale fazer uma regressão às suas origens e acompanhar sua evolução ao longo do tempo.

E não se trata de buscar, com isso, uma interpretação histórica
, mas sim uma melhor compreensão da norma, nos termos propostos por Caio Tácito quando ensina que “a interpretação da norma jurídica não se poderá fazer, em suma, senão em consonância com a sua causalidade social, ou, na terminologia atual do direito brasileiro, segundo os ‘fins sociais a que ela se dirige e as exigências do bem comum’ (art. 5o. da Lei de Introdução ao Código Civil)”. Por ser “[n]orma social, por excelência, a lei deve ser entendida em consonância com a relação de causalidade, que inspira o nascimento, a aplicação e a extinção do direito positivo, em função do meio a que se destina. Mesmo aquelas escolas que visam a eliminar do plano conceitual do Direito a configuração de seu conteúdo finalístico, ou sociológico, recolhendo-se às muralhas do puro fenômeno técnico-jurídico, não eliminam, em sua instância final, a correlação entre o ato criador da norma jurídica e a ambiência social que as condiciona.”
 Nesta medida, e considerando que se trata de norma editada há mais de 70 anos, é que vale o esforço de tentar reproduzir o ambiente institucional em que vivia o país no momento da sua edição.

O Decreto 23.258 foi publicado no período que se convencionou chamar de Primeira República
 e, nessa época, que se seguiu a quase quatro séculos de regime absolutista, houve dois regimes de exceção: quando o marechal Deodoro da Fonseca, em 1891, dissolveu o Congresso Nacional e quando o “Governo Provisório” assumiu o poder, em 1930
. Este, de interesse direto para o presente caso, teve início logo após a eleição de Júlio Prestes como presidente da República
, quando o assassinato de João Pessoa
 provocou forte comoção no país, gerando manifestações populares que culminaram com o início da Revolução Liberal. Deflagrada no Rio de Janeiro, em 03.10.1930,
 e com forte apoio das forças armadas, a Revolução levou à deposição do presidente
 e uma “Junta Governativa Provisória” composta por militares assumiu o Governo. Em 31 de outubro Getúlio Vargas chega à cidade do Rio de Janeiro e no dia 3 de novembro é empossado pelos revolucionários como "Chefe do Governo Provisório". No dia seguinte a imprensa repercute os fatos, como serve de exemplo a manchete do Jornal "Diário de Minas", que destaca:

"Esgotados os recursos da reação branca, a reação pela armas".
 (grifos adicionados)

Em 11.11.1930 o chefe do governo provisório, tomando emprestadas as lições oferecidas a Lorenzo de Medici,
 expede o Decreto n.º 19.398 que, entre outras medidas, suspende as garantias constitucionais, dissolve o Congresso Nacional e convoca uma Assembléia Nacional Constituinte. Este ato, embora tenha recebido o título de decreto, serviu como norma fundamental de instituição do estado revolucionário, conforme se depreende do seu preâmbulo, que diz: “Institue o Governo Provisório da República dos Estados Unidos do Brasil, e dá outras providências” (mantida a grafia original). Sob a ótica da Constituição Federal de 1891, até então vigente, este Decreto não passa de um ato nulo cuja declaração de nulidade poderia ser feita a qualquer momento; visto, contudo, como norma fundamental da revolução que tomou o poder pelas armas, passa a prevalecer sobre todo o sistema normativo vigente. A submissão aos seus mandamentos torna-se coercitiva e só uma força ainda maior que aquela que sustentou a revolução poderia restabelecer a Constituição de 1891 que, a esta altura, já não recebia mais qualquer consideração, como pode ser constatado pela seguinte entrevista concedida por Osvaldo Aranha, ministro da Justiça, nomeado pelos revoltosos, e empossado a 5 de novembro:

“A revolução não reconhece os méritos adquiridos. Esses direitos eram decorrentes da Constituição: mas esta já não existe. Estamos diante de uma situação de fato e não de direito. Estamos, enfim, numa situação revolucionária plenamente vitoriosa. O próprio Supremo Tribunal Federal, a cujas portas se bate pedindo habeas corpus,
 está inibido de agir. Ele existe em virtude da Constituição. Estando esta suspensa, ele não poderá fazer sentir sua ação. Repito: não reconhecemos direitos adquiridos. Temos que começar vida nova, em tudo”
 (grifos adicionados).

Ao fazer a distinção entre o direito e a situação de fato representada pela revolução, o ministro a toma como o primeiro ato, fático, que autoriza a edição das normas de sustentação do novo governo, em conformidade com a teoria de Robert Walter
 que exige, para a validade da Lei, uma norma fundamental  que, por sua vez, deriva de um fato. De acordo com Walter, para que haja uma norma jurídica válida, tem que haver outra norma, que fundamenta a validade da primeira; à sentença judicial, corresponde uma autorização, concedida ao juiz, por meio de lei. Para a validade desta, uma autorização dada ao Parlamento, pela Constituição a qual, por sua vez, deriva da autorização que se outorga a uma assembléia (ou conselho) constituinte, para promulgá-la. “Essa interação contínua de relações de validade atinge, entretanto, um limite. Este reside onde, sem autorização jurídica, uma pessoa ou um grupo de pessoas “toma o poder” – de maneira típica, como através de uma revolução ou um golpe de Estado – e convoca, por exemplo, um conselho ou assembléia constituinte. Se se pretende interpretar como sistema válido de normas, um sistema de ordens, que se tornou efetivo, ter-se-á de supor, então, que o primeiro ato – puramente fático – se apoia numa autorização. Essa suposição é a norma fundamental. “ (grifos adicionados)

Esta, por sua vez, como ensina Kelsen (in Teoria pura do direito, Hans Kelsen; tradução de João Batista Machado - 7a. ed., São Paulo; Martins Fontes: 2006 (Justiça e direito): p. 217), “é a fonte comum da validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum. O fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se em que o seu último fundamento de validade é a norma fundamental desta ordem. É a norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de normas enquanto representa o fundamento da validade de todas as normas pertencentes a essa ordem normativa.”

Partindo-se da revolução como fato que autoriza a edição do Decreto 19.398, de 11 de novembro de 1930, passa a fazer sentido que este tenha, sem fazer referência a qualquer norma anterior que o respaldasse, instituído o Governo Provisório e atribuindo a este (ou a si próprio, já que foi o chefe do Governo Provisório quem o instituiu) o poder discricionário e pleno para exercer as funções e atribuições até então exercidas pelos poderes executivo e legislativo. 

Na escala hierárquica este ato, mesmo intitulado decreto, foi concebido para ocupar a posição mais elevada, uma vez que revogou as garantias previstas na própria constituição
 e, ao mesmo tempo - como é praxe nas normas fundamentais novas - ratificou a vigência das leis e decretos anteriormente publicados,
 de modo a preservar a integridade do sistema jurídico, a despeito da ruptura institucional ocorrida. É verdade que o Decreto estabeleceu a manutenção da vigência da Constituição Federal anterior, mas dentro do limite das “modificações e restrições” por ele fixadas.

Ocorre que nem todos aceitaram as modificações e limites impostos e o uso da força
 - aquela mesma que sustentou a revolução – tornou-se necessário para fazer valer o poder do Governo Provisório e a coerção
 das normas jurídicas por ele emanadas, como tiveram oportunidade de constatar aqueles que, inconformados com a afronta à Constituição de 1891, fizeram irromper, a 9 de julho de 1932, a "Revolução Constitucionalista”
 de São Paulo e “lutavam em toda a frente” a 17. “Sempre que isso acontece [a luta pela defesa de um interesse contra o direito novo] cada uma das partes que se defrontam ostentam em seus estandartes a divisa da majestade do direito. Uma invoca o direito histórico, o direito do passado, e a outra, o direito sempre em formação e constantemente rejuvenescido, o direito inato da humanidade à contínua renovação. Encontramo-nos diante de um conflito intrínseco, contido na própria idéia do direito. E esse conflito assume proporções trágicas para aqueles que, depois de ter empenhado todas as suas forças e todo o seu ser em prol de uma convicção, vêem-se condenados pelo julgamento supremo da história.”
. Derrotados os revoltosos, as hostilidades são suspensas em 1º de outubro e o armistício assinado no dia 2, colocando fim à "Revolução Constitucionalista". A 3 de outubro“ São Paulo seria a capital ocupada de um Estado rebelde vencido”
.

A Revolução Constitucionalista não alcançou o objetivo principal, de revigorar a Constituição de 1891, mas induziu o Governo Revolucionário a decretar a Constituição Federal de 1934.

Neste ambiente é que foi inserido no sistema normativo, a 19 de outubro de 1933, o Decreto 23.258.
 O poder dominante, “usando das atribuições contidas no art. 1o. do decreto n. 19.398, de 11 de novembro de 1930”
 e atendendo à competência atribuída ao governo pela Lei 4.182, de 1920, para “estabelecer condições e cautelas (...) necessárias para regularizar as operações cambiais” e, também, por verificar que “as prescrições legais [vinham] sendo burladas com a prática de operações lesivas aos interesses nacionais”, fez publicar o referido Decreto que, nos artigos 1o. e 2o., definiu as operações de câmbio ilegítimas e, no artigo 3o., tipificou a sonegação de cobertura cambial nos valores de exportação e a cobertura indevida por aumento de preços de importação, nos seguintes termos:

“Art. 3º São passíveis de penalidades as sonegações de coberturas nos valores de exportação, bem como o aumento de preço de mercadorias importadas para obtenção de coberturas indevidas.”

Mais adiante, no artigo 6o., definiu as multas aplicáveis tanto às operações ilegítimas quanto às operações de sonegação ou de indevida cobertura cambial.

Uma vez publicado, o Decreto 23.258 passou a integrar o sistema normativo e negar a sua validade - ou a de qualquer outro ato publicado no uso das atribuições contidas no decreto n. 19.398/30 - implicaria afrontar o poder estabelecido. Insistir em que a edição de normas seguisse o trâmite da Constituição de 1891, seria impraticável, como a Revolução Constitucionalista de São Paulo teve a oportunidade de comprovar. Nesse momento, discutir a possibilidade de regular as operações de câmbio por meio de Decreto e não por meio de Lei
 seria  impróprio, posto que todas as matérias eram tratadas por Decreto, nos precisos termos da norma fundamental da revolução, o Decreto 19.398/30, que, em seu artigo 2o., confirmou a “dissolução do Congresso Nacional” e, no 17, estabeleceu a nova forma a ser adotada pelos atos governamentais. Diz o referido artigo que “[o]s atos do Governo Provisório constarão de decretos expedidos pelo Chefe do mesmo Governo e subscritos pelo ministro respectivo.”

E se não bastassem as armas de que dispunha o governo revolucionário a exigir o cumprimento dos Decretos 19.398/30, 23.258/33, e de todos os outros, a Constituição de 1934, ao ratificar expressamente os atos praticados pelo Governo Provisório, colocou um ponto final em toda e qualquer dúvida razoável que pudesse haver em relação à integração dessas normas ao sistema jurídico nacional. O artigo 18 das disposições transitórias da Constituição de 1934 assim dispôs:

“Art. 18 - Ficam aprovados os atos do Governo Provisório, dos interventores federais nos Estados e mais delegados do mesmo Governo, e excluída qualquer apreciação judiciária dos mesmos atos e dos seus efeitos. “

Qualquer vício formal existente na criação das normas pelo Governo Provisório ficou sanado pela expressa recepção feita pela Constituição Federal de 1934, que reconheceu nelas o mérito necessário para que fossem mantidas no sistema jurídico criado a partir da nova norma fundamental, cujo poder inovador – ou reparador, no caso – é absoluto, como pode ser conferido no seguinte julgado: 

"A vigência e a eficácia de uma nova Constituição implicam a supressão da existência, a perda de validade e a cessação de eficácia da anterior Constituição por ela revogada, (...) exceto se a nova Constituição, mediante processo de recepção material (que muito mais traduz verdadeira novação de caráter jurídico-normativo), conferir vigência parcial e eficácia temporal limitada a determinados preceitos constitucionais inscritos na Lei Fundamental revogada, à semelhança do que fez o art. 34, caput, do ADCT/88." (AI 386.820-AgR-ED-EDv-AgR-ED, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 04/02/05) (grifos adicionados).

A decisão pode ser estendida à Constituição de 34 que confirmou, expressamente, a vigência de todos os atos praticados no período de exceção, sob a égide da norma fundamental anterior.
 E para que não restem dúvidas sobre a interpretação a ser dada ao referido artigo 18, vale reproduzir a posição do Supremo Tribunal Federal, quando examinou a matéria:

“(...) o que a constituição de 1934 claramente quis ao aprovar no art. 18 de suas disposições transitórias os atos do governo  provisório e dos interventores federais, foi excluir qualquer apreciação judicial dos mesmos atos, como aliás está dito no texto; (...)” (Acórdão STF - Supremo Tribunal Federal RE - Recurso Extraordinário 47944 DJ 20-03-1963, Relator Luiz Gallotti, votação: unânime);

”(...) apreciação judicial dos atos do governo provisório, proibida pelo art. 18 das disposições transitórias da constituição de 1934. – ação rescisória julgada improcedente. decisão unânime.” (STF - Supremo Tribunal Federal, Ação Rescisória 342, Relator Luiz Gallotti, DJ 25-01-1961)

Conhecido o cenário, entender que o Decreto 23.258/33 é inconstitucional por seu eventual vício original não parece, pois, ser a melhor opção. Especialmente no âmbito do processo administrativo, onde há que se observar, com maior rigor, a presunção de validade da norma.
, restando ao julgador lembrar – em relação às normas malformadas - as palavras de Rui Barbosa, para quem “boa é a lei, quando executada com retidão. Isto é: boa será, em havendo no executor a virtude, que no legislador não havia.” 
 

Como o Decreto 23.258/33 não era destinado a vigência temporária, a sua exclusão do sistema normativo passou a depender da edição de outra norma que o revogasse expressamente, que fosse com ele incompatível ou, ainda, que regulasse inteiramente a matéria dele objeto
. Assim é que, quase 60 anos depois de sua publicação, foi expressamente revogado por meio do Decreto sem número, publicado em 25 de abril de 1991, que, em seu artigo 4o., dispôs: 

“Art. 4o. Declaram-se revogados os decretos relacionados no Anexo.” 

Do anexo constam, entre outros, 193
 decretos publicados pelo Governo Provisório somente no ano de 1933, entre os quais se destacam os de números 22.626, também conhecido com Lei da Usura, e o 23.258, objeto deste processo.

Discute-se, hoje, se a revogação era nula, mas, na época, havia bons motivos para que a mesma fosse aceita como válida. Para que se tenha uma melhor dimensão desses motivos, cabe, também aqui, analisar o momento pelo qual passava o país. O ambiente político em que esta revogação ocorreu, embora não possa ser comparado àquele vigente por ocasião da publicação do Decreto 23.258/33, também merece uma observação cuidadosa, já que o país saía do regime militar imposto em 1964,
 que começou a se esgotar a partir de 1985 “no bojo de um amplo movimento de redemocratização do continente”
 latino americano. “O modelo econômico colocado em prática desde os anos 30, baseado na substituição das importações, chegava ao seu limite [e o] regime militar não possuía nem recursos nem projetos para a crise e recolhia-se de forma acabrunhada ao imobilismo, enquanto manifestações de massa ocupavam as ruas. Foi nesse clima que se organizou a transição entre a ditadura e um regime democrático-representativo.”
 “Após  várias manifestações, um grande comício foi realizado em São Paulo, em janeiro de 1984, reunindo mais de 200 mil pessoas. Daí para a frente, o movimento pelas diretas foi além das organizações partidárias, convertendo-se em uma quase unanimidade nacional. Milhões de pessoas encheram as ruas de São Paulo e do Rio de Janeiro, com um entusiasmo raramente visto no país. A campanha das ‘diretas já’ expressava, ao mesmo tempo, a vitalidade da manifestação popular e a dificuldade dos partidos para exprimir reivindicações. A população punha todas as suas esperanças nas diretas: a expectativa de uma representação autêntica, mas também a resolução de muitos problemas (salário insuficiente, segurança, inflação) que apenas a eleição direta de um presidente da República não poderia solucionar.”
 O mundo também mudava rapidamente,
 servindo, a queda do muro de Berlim, em outubro de 1989, como marco da opção mundial pela globalização e da vitória do capitalismo sobre o comunismo.

Antes de estar em condições de fazer sua opção pelo sistema global, contudo, o Brasil precisava arranjar sua economia, dado que, na época, a desorganização interna neste setor não era pequena. Em 1988 a inflação chega a 933,6% e salta para 1.764,8%, em 1989. “Não se vivia, entretanto, apenas uma crise financeira. Outros dados mostravam um crescente empobrecimento do país, com acentuada queda dos salários (...). No campo social, também se davam alterações substantivas da vida brasileira. (...) É nesse contexto que a população busca mudanças. Assim, a maior parte dos candidatos [à Presidência da República], (...) , falam em mudanças e grandes transformações” (sem grifos no original).
  Em novembro de 1989 o Brasil elege Fernando Collor de Mello,
 cuja proposta neoliberal prega o “Estado Mínimo”, com a demissão em massa de funcionários públicos e amplo programa de privatização de empresas estatais. Ainda antes da posse, o novo presidente solicita ao Banco Central que decrete feriado bancário nos dias 14, 15 e 16 de março de 1990, de modo a reduzir o impacto que as radicais medidas a serem implementadas pelo chamado Plano Collor causariam.

As idéias de redução da intervenção estatal na economia e de abertura do Brasil para o mundo foram transmitidas como um projeto de reconstrução nacional
 logo no discurso de posse pronunciado no Congresso Nacional, pelo novo presidente, nos seguintes termos:

“Entendo assim o Estado não como produtor, mas como promotor do bem estar coletivo. Daí a convicção de que a economia de mercado é forma comprovadamente superior de geração de riqueza, de desenvolvimento intensivo e sustentado. Daí a certeza de que, no plano internacional, são as economias abertas as mais eficientes e competitivas, além de oferecerem bom nível de vida aos seus cidadãos, com melhor distribuição de renda. (...) Em síntese, essa proposta de modernização econômica pela privatização e abertura é a esperança de completar a liberdade política, reconquistada com a transição democrática, com a mais ampla e efetiva liberdade econômica. O Brasil estará aberto ao mundo. (....) A impressionante dinâmica das mudanças ora em curso no cenário internacional torna mais grave o risco de cairmos numa situação de confinamento e marginalização. A esse espectro devemos contrapor a clareza de nosso projeto e de nosso desempenho. É imperioso abdicar do discurso estéril e irrealista, do pseudo-nacionalismo que induz ao isolamento, da desconfiança, da ilusão míope de auto-suficiência. Temos, ao contrário, que demonstrar com fatos o potencial e a pujança do Brasil. É preciso que o mundo se convença da necessidade de abrir as portas ao Brasil, e que possamos acreditar na conveniência de nos abrirmos ao mundo”.
 (grifos adicionados) 
“Collor toma posse em 15 de março de 1990, colocando imediatamente em prática um drástico plano de governo. (.....) Ao mesmo tempo, coloca em prática sua política de ‘Estado Mínimo’, extinguindo órgãos públicos, demitindo e pondo em disponibilidade milhares de funcionários públicos e abrindo um vasto programa de privatizações. (....) Inúmeros brasileiros saem às ruas festejando um cruzeiro mais forte do que o dólar, símbolo do reequilíbrio da economia do país. (.....) Para o Governo (...) as importações eram importantes: não só acessavam uma parcela da classe média brasileira ao Primeiro Mundo,  como ainda serviam de mecanismo de rebaixamento dos preços, através da concorrência, combatendo, assim, a inflação”.
 (grifos adicionados)

Num cenário de mudanças econômicas extremadas, de confisco da poupança popular, de implantação de nova ordem econômica, de busca da valorização da moeda nacional, de adoção de medidas visando a ampla abertura das fronteiras econômicas do país para o exterior, de facilidades à importação, entre outras, a revogação do Decreto 23.258/33 não chega a merecer lugar de destaque. Ao contrário, parece perfeitamente compatível com a política governamental de intervenção mínima do Estado nas atividades privadas.

Fazia sentido, para o homem médio, que estava comemorando nas ruas a valorização da moeda nacional, que não fosse mais uma prioridade do governo exigir o ingresso de recursos para cobertura cambial dos valores de exportação. Houvesse dúvida quanto ao nível de liberdade dada pelo governo, a leitura da Exposição de Motivos MEFP/ E.M. No. 114, de 25 de abril de 1991 - que submeteu à apreciação presidencial a revogação de 17.052 decretos, entre os quais o de que se trata - a sanaria, confirmando a percepção de que a intenção oficial era mesmo a de reduzir os controles e exigências governamentais. A E.M. No. 114 deixa claro o objetivo de, em cumprimento ao que fora determinado pelo próprio Presidente da República, dar continuidade aos trabalhos que objetivavam desregulamentar as relações jurídicas no país e explicita  a  intenção de revogar os decretos que perderam o seu objeto ou que eram meramente autorizativos.

E mesmo que julgasse impertinente a medida governamental, ainda assim não caberia ao cidadão argüir os motivos que  levaram à revogação do Decreto 23.258/33.  Esses, como ensina Hely Lopes de Meirelles (in Direito Administrativo Brasileiro, 28a. Edição, Malheiros Editores, 1990, p. 149), tanto podem ser expressos como podem ser deixados a critério do administrador. “No primeiro caso será um elemento vinculado; no segundo, discricionário, quanto à sua existência e valoração.”

No sentido de demonstrar que as razões do Estado vão – em matéria cambial também – muito além do que pode supor o homem comum é que vale citar o julgado (RECURSO ESPECIAL 2003/0106472-5, em que foi relator o ministro Luiz Fux) por meio do qual o Superior Tribunal de Justiça reconheceu o direito do Estado agir livremente em relação à matéria cambial e julgou improcedente a pretensão de imputação de responsabilidade civil ao ente público, por conta da alteração da paridade cambial promovida em janeiro de 1999. Diz a ementa: 

"(...) 7. A ciência jurídica-econômica não é imutável e eterna, como não o são os ordenamentos voltados à regulação das atividades econômicas, sujeitas estas às mais diversas espécies de injunções internas e internacionais, como guerras, estratégias de proteção de produtos alienígenas, rompimento de relações diplomáticas, etc. 8. O Estado responde objetivamente pelos seus atos e de seus agentes que nessa qualidade causem a terceiros e, por omissão, quando manifesto o dever legal de impedir o ato danoso, hipótese em que a sua responsabilidade é subjetiva decorrente de imperícia ou dolo. (...)” (grifos adicionados)

Assim, quaisquer que fossem as razões do Estado, diante da revogação expressa da obrigação de cobertura cambial, e não havendo outra norma que a exigisse, passou a ser permitido que o exportador, dentro do que fosse de seu legítimo interesse, julgasse a oportunidade e a conveniência de internar os recursos obtidos com exportação. Tudo na mais perfeita consonância com o princípio da legalidade expressamente previsto no inciso II do artigo 5o. da Constituição Federal que estabelece textualmente que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei“. Para Celso Ribeiro Bastos (in Comentários à Constituição do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988, Celso Ribeiro Bastos, Ives Gandra Martins, São Paulo, Saraiva, 1988-1989, vol. 2, p. 23) o princípio da legalidade é “uma das vigas mestras do nosso ordenamento jurídico”. Para ele, “o princípio da legalidade mais se aproxima de uma garantia constitucional do que de um direito individual, já que ele não tutela, especificamente, um bem da vida, mas assegura, ao particular, a prerrogativa de repelir as injunções que lhe sejam impostas por uma outra via que não seja a da lei.”

Numa abordagem prática, Caio Tácito, em parecer relativo às fraudes cambiais ocorridas no período final do ano de 1988 e no primeiro semestre de 1989
, vai além para mostrar que o “princípio da legalidade tem como desdobramento a vinculação da competência outorgada ao órgão ou agente que a executa”. Estes, em conseqüência, devem orientar a sua conduta pela “existência real dos motivos determinantes, os quais a lei considere válidos para a produção do resultado compatível com a norma de direito a ser aplicada”. Para o emérito professor, “o conceito de legalidade pressupõe, como limites à discricionariedade, que os motivos determinantes sejam razoáveis e o objeto do ato seja proporcional  à finalidade prevista ou implícita no ditame legal”. Visando ilustrar o seu raciocínio, cita o Magistrado e Professor Nagib Slaibi Filho, para quem a “lógica do Direito é a lógica do razoável”, não havendo “legalidade sem razoabilidade”. 

Cabe, assim, questionar se seria razoável exigir que o homem médio  - diante da expressa revogação do Decreto 23.258/33 - soubesse que o igualmente denominado decreto  de 25.04.91 era norma nula; soubesse que a nulidade seria declarada; soubesse que, então, ficaria sujeito a multa de até 200%
 do valor da operação não coberta. As respostas chegam a ser intuitivas, pois o conhecimento para concluir pela nulidade do decreto de 25.04.91 exigiria muito mais que o esperado do homem médio: exigiria especialização em hierarquia das normas; exigiria mais que o razoável. E não cabe a ponderação de que a matéria é específica, destinada a um público relativamente restrito de exportadores que, em tese, deveria conhecer do assunto acima do limite exigido para o homem médio,
 pois mesmo para o desempenho de atividades especializadas não se exige mais do que o conhecimento médio pode proporcionar, como pode ser conferido no seguinte julgado, unânime, do Supremo Tribunal Federal:  

“JUSTIÇA - PARTÍCIPES - RESPEITO MÚTUO. Advogados, membros do Ministério Público e magistrados devem-se respeito mútuo. A atuação de cada qual há de estar voltada à atenção ao desempenho profissional do homem médio e, portanto, de boa-fé. Não há como partir para a presunção do excepcional, porque contrária ao princípio da razoabilidade.(....)” (STF - Supremo Tribunal Federal Classe: HC - HABEAS CORPUS Processo: 71408, Relator MARCO AURÉLIO.)  (grifos adicionados)

Diante da revogação da norma que exigia a cobertura cambial, pretender que o exportador contrariasse seu legítimo interesse - de manter os recursos no exterior - e os internasse, antes mesmo de ser inconstitucional – por ferimento aos princípios da legalidade e da moralidade - seria um atentado contra o bom senso. Imaginar que o empresário pudesse concluir pela nulidade do Decreto de 25 de abril de 1991, pela existência de erro essencial, insanável, seria utópico. Mas mesmo que fosse dado ao homem médio conhecer o fato de que o Decreto 23.258/33 seria materialmente considerado Lei e que não poderia, portanto, ser revogado por decreto, ainda assim não seria razoável exigir, do administrado, que desconsiderasse a expressa revogação feita por meio de ato de igual denominação: decreto. Afinal, diante da presunção de validade da norma (do Decreto de 25 de abril de 1991, no caso), não caberia ao administrado discutir a forma adotada pelo governo, já que é a este que cabe indicar a conduta que evita a coação.
 E, deixando de lado o aspecto formal, é inegável que, diante da revogação, ficou clara para o administrado a vontade do governo de renunciar 
 à exigência anteriormente feita, de cobertura cambial. Enquanto havia norma, ao administrado restava cumpri-la ou submeter-se às conseqüências de desafiar a vontade do Estado, que se manifesta por meio das leis.
 Não havendo mais a norma, passou o administrado a ter o Direito de agir de acordo com a sua vontade. Esta liberdade de ação Kelsen
 chama de mínimo de liberdade. Para o mestre, “o Direito regula a conduta humana não apenas num sentido positivo - enquanto prescreve uma tal conduta ao ligar um ato de coerção, como sanção, à conduta oposta e, assim, proíbe a conduta - mas também por uma forma negativa - na medida em que não liga um ato de coerção a determinada conduta, e, assim, não proíbe esta conduta nem prescreve a conduta oposta. Uma conduta que não é juridicamente proibida é - neste sentido negativo - juridicamente permitida. Visto que uma determinada conduta humana ou é proibida ou não o é, e que, se não é proibida, deve ser considerada como permitida pela ordem jurídica, toda e qualquer conduta de um indivíduo submetido à ordem jurídica pode considerar-se como regulada - num sentido positivo ou negativo - pela mesma ordem jurídica, porque esta não a proíbe, o indivíduo é juridicamente livre.” E completa o raciocínio mostrando que – em havendo norma - a penalidade só pode ter lugar se a conduta do destinatário da mesma for voluntariamente contrária àquela prescrita.

Esta proposição, ao mesmo tempo em que prestigia o princípio da legalidade, valora a intenção do agente, em relação à conduta determinada pela norma que restringe a liberdade mínima de que fala. É o que demonstra quando diz que a “ordem normativa reguladora da conduta dos indivíduos - com base na qual somente pode ter lugar a imputação - pressupõe exatamente que a vontade dos indivíduos cuja conduta se regula seja causalmente determinável e, portanto, não seja [totalmente] livre”. 

Diante da revogação do Decreto 23.258/33, a única conclusão a que podia chegar o cidadão era a de que a ordem normativa vigente fora alterada para dispensar a exigência de cobertura cambial, não sendo minimamente plausível esperar que o exportador considerasse que a postura ativa (comissiva) do governo pudesse ter origem em equivocada avaliação dos limites do poder estatal. A revogação funcionou como indutor da dispensa de cobertura cambial, antes obrigatória. Esta indução oficial faz com que a presunção de estar agindo de acordo com a vontade do governo (formalizada em ato com aparência de legalidade), revista de boa-fé
 a mudança de atitude contemporânea à mudança da norma. É neste sentido o magistério do professor Miguel Reale Júnior quando diz que “[h]avendo orientação das autoridades administrativas ou da jurisprudência acerca da legitimidade da ação, a prática da ação realiza-se coberta pela boa fé de que não é a mesma proibida pelo direito (...). Assim, quando o agente é induzido pela autoridade ou por decisão judicial para a prática de uma ação, surge no espírito do agente a justa expectativa de não ser a ação proibida.”
 E nem se cogita, aqui, de erro de proibição
 (reflexa, no caso, dado que a exigência de trazer os recursos para a cobertura cambial implicava a proibição de mantê-los no exterior). Isto porque, pelo conceito que nos é dado por Damásio E. de Jesus (in Direito Penal, 1o. Volume - Parte Geral, São Paulo, Saraiva, 2003, p. 487), o erro de proibição ocorre quando o sujeito “supõe lícito o fato por ele cometido. Ele supõe inexistir a regra de proibição.” (grifos adicionados) A excludente de culpabilidade pelo erro de proibição, pois, pressupõe a norma desconhecida pelo agente, o que não ocorre no caso, onde existia a norma, que era conhecida e compreendida pelo agente, que também esteve consciente de sua revogação. Dadas estas condições, não há espaço para supor que o agente não fosse capaz de entender a reprovabilidade de sua conduta.
 A regra de reprovação é que não existia mais.

Por esta linha, seria razoável argumentar que caberia punir aqueles sujeitos que tinham consciência de que a norma revogadora não tinha nível hierárquico para revogar o Decreto 23.258/33 - e, portanto, que era nula - e mesmo assim mantiveram recursos de exportação no exterior, sem fazer a cobertura cambial. Estes - conhecedores do ordenamento jurídico, por certo - poderiam pretender escudar sua conduta no princípio geral de direito resumido na expressão latina nullum crimen nulla poena sine lege que foi traduzida diretamente pelo art. 5o, inciso XXXIX, da Constituição Federal, que diz que “não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal”.
 É fato que não havia lei que estabelecesse a punição, mas, tão logo declarada a nulidade do Decreto de 25 de abril de 1991, ter-se-ia que considerar a aplicação dos efeitos retroativos da declaração de nulidade, ao caso, por ser justa, sob o prima do direito e correta, sob o ângulo moral. A dificuldade, aqui, seria de ordem prática, posto que necessário provar a má-fé do agente, de modo a separar estes daqueles que agiram de boa-fé. Isto porque a favor dos primeiros funciona a presunção (iuris tantun)
, que para Celso Ribeiro Bastos “chega mesmo a tangenciar a obviedade”,
 de que todos são inocentes até que se prove em contrário (princípio constitucional previsto no mesmo art. 5o., LVII). Para os que agiram de boa-fé, por outro lado, a presunção está em linha com a verdade: o conhecimento que tinham não ia além daquele de que dispunha a autoridade que praticou o ato mais tarde declarado nulo. 

Do lado do governo, contudo, há que se reconhecer que o erro é inevitável. Especialmente em situações, como a verificada no Governo Collor, em que alterações normativas substanciais foram feitas em larga escala, gerando algumas normas que não refletiam, com precisão, a vontade governamental ou que eram incompatíveis ou conflitantes com outras normas. Para situações como esta é que servem as Súmulas n.º 346, que estabelece que a ”Administração Pública pode declarar a nulidade dos seus próprios atos”,
 e 473, que também trata da possibilidade de correção dos atos praticados pela administração, nos seguintes termos: 

"A Administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornem ilegais, porque deles não se originam direitos, ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial."

Também é no sentido de admitir que a administração corrija os seus atos a doutrina dominante. Hely Lopes de Meirelles ensina que a “anulação dos atos administrativos pela própria Administração constitui a forma normal de invalidação de atividade ilegítima do Poder Público. Essa faculdade assenta no poder de autotutela do Estado. É uma justiça interna, exercida pelas autoridades administrativas em defesa da instituição e da legalidade de seus atos” (grifamos). Na mesma linha, Caio Tácito ensina que, no “regime de separação de poderes, incumbe a cada um dos órgãos constitucionais o exercício de atribuições próprias e definidas. Tal discriminação de competência envolve tanto a faculdade de praticar determinados atos, como ainda, correlatamente, o de rever as suas próprias decisões”. E conclui que o “Poder Executivo pode anular, ex officio, os seus próprios atos ilegais ou inconstitucionais, conforme iterativa
 jurisprudência dos Tribunais” (in Temas de Direito Público (Estudos e Pareceres) 2o. vol., Rio de Janeiro, Renovar, 1997, p. 1069). 

E foi assim que, em diversos casos, os erros cometidos pelo governo, na esteira do Plano Collor, foram corrigidos, como é exemplo o decreto sem número publicado em 29 de novembro do mesmo ano de 1991, que tornou sem efeito a revogação de alguns decretos incluídos na lista anexa ao Decreto de 25 de abril de 1991. Entre estes, o Decreto 22.626/33, antes mencionado. A correção do erro foi feita nos seguintes termos:

O decreto sem número de 29 de novembro de 1991 diz:

“Art. 1º Fica sem efeito a revogação dos Decretos nos: (......)

IV - 22.626, de 7 de abril de 1933, 57.286, de 18 de novembro de 1965, 59.195, de 8 de setembro de 1966, e 65.268, de 3 de outubro de 1969, constantes do anexo ao Decreto de 25 de abril de 1991.”

De se destacar que nessa oportunidade nenhuma correção foi feita em relação à revogação do Decreto 23.258/33, operada pelo mesmíssimo ato publicado em abril e tornado parcialmente sem efeito em novembro de 1991. Para o administrado, a vontade do governo não foi alterada: a cobertura cambial continuava dispensada.

No ano seguinte, o país viveu uma das mais graves crises políticas dos últimos tempos. Uma série de manifestações populares em todo o país levam o Senado Federal a votar, em 29 de dezembro de 1992, o impeachment do Presidente Collor, decidindo pelo seu afastamento do cargo de Presidente da República. Um pouco antes, em 02 de outubro de 1992, enquanto o titular do cargo era julgado, o Vice Presidente Itamar Franco foi levado ao poder e, diante do resultado do julgamento do processo de impeachment, assumiu definitivamente o cargo de Presidente da República ainda no dia 29 de dezembro.

Se no campo político a situação era conturbada, no campo econômico o fracasso das medidas adotadas pelo governo submetido ao impeachment era completo. A busca de soluções para o problema levou ao anúncio, no final de 1993, do novo plano de estabilização econômica a ser implantado ao longo de 1994. Nascia o Plano Real, com alterações substanciais nas regras vigentes, de modo a torná-las compatíveis com os interesses econômicos do Estado. O Plano, de longo prazo, foi cuidadosamente concebido para ser implementado em etapas. Tudo planejado, sem sobressaltos: nenhum congelamento de preços, nenhuma tabela de desconto e nenhum confisco. E assim foi feito, como pode ser verificado na Exposição de Motivos Interministerial n.º 205/MF/SEPLAN/MJ/MTb/MPS/MS/SAF, de 30 de junho de 1994:

“(...) 3. O Programa de Estabilização Econômica ou Plano Real, como também tem sido chamado, foi concebido e vem sendo implementado em três etapas
:

(...) 59. As obrigações em Cruzeiros Reais sem correção monetária ou pré-fixadas são convertidas em Real sem aplicação de deflatores, tablitas ou outros mecanismos de expurgo de expectativas de inflação embutidas nas taxas e cotações. Com efeito, expedientes deste tipo não cabem em programas de estabilização como o Plano Real, cuja dinâmica é toda ela conhecida de antemão pela sociedade brasileira.” (grifos adicionados)

O planejamento cuidadoso, contudo, não previu qualquer mudança em relação à cobertura cambial de que tratava o Decreto 23.258/33, a esta altura revogado havia mais de 2 anos. O plano real mudou a economia, a  política e até a moeda nacional, mas em nada alterou a matéria objeto do revogado Decreto 23.258/33. E a julgar pelo detalhamento com que o plano foi concebido e implementado, não parece lícito supor que se tratou de esquecimento. Até porque a questão cambial era de fundamental importância para o sucesso do plano, como se extrai da própria Exposição de Motivos Interministerial n.º 205
: 

“(...) 38. Propõe-se, por outro lado, que o Real seja lastreado nas reservas internacionais do país, na exata proporção de um dólar americano para cada Real emitido, vinculando parcela das reservas internacionais para tal fim, em conta especial do Banco Central. 39. A paridade cambial a ser obedecida será de US$ 1.00 = R$1.00, por tempo indeterminado. A fim de não engessar a taxa de câmbio em lei, o que traria evidentes prejuízos ao exercício soberano da política cambial em uma economia mundial em rápida transformação, também se dispõe que o Ministro da Fazenda submeterá ao Presidente da República os critérios que o Conselho Monetário Nacional deverá obedecer no tocante ao lastreamento do Real, às emissões temporárias e à administração das reservas que compõem o lastro, bem como à modificação da paridade. (...)” (grifamos)

Permaneceu válida, pois, por falta de norma em sentido contrário, a opção de manter no exterior os recursos obtidos com a exportação. E para qualquer observador externo, que não tenha participado das decisões governamentais, fazia todo o sentido manter a dispensa de cobertura em dólar para moeda nacional, uma vez que esta equivalia àquela,
 nos precisos termos da Lei 9.069, de 29 de junho de 1995
, que dispunha de forma direta sobre a paridade da moeda nacional com o dólar no seu art. 3o., par. 2o, ao dizer:

“Art. 3º O Banco Central do Brasil emitirá o REAL mediante a prévia vinculação de reservas internacionais em valor equivalente, observado o disposto no art. 4º desta Lei. 

§ 1º As reservas internacionais passíveis de utilização para composição do lastro para emissão do REAL são os ativos de liquidez internacional denominados ou conversíveis em dólares dos Estados Unidos da América.

§ 2º A paridade a ser obedecida, para fins da equivalência a que se refere o caput deste artigo, será de um dólar dos Estados Unidos da América para cada REAL emitido. (grifamos).

Voltando à linha da história, em 1994 venceu o mandato de Itamar Franco e eleições diretas alçaram o seu Ministro da Fazenda, responsável pela implantação do bem-sucedido plano econômico, ao cargo de Presidente da República. Em 1 de janeiro de 1995 toma posse Fernando Henrique Cardoso que, como era mesmo de se esperar, dá continuidade ao Plano Real e adota medidas complementares necessárias ao ajuste da economia. Vale insistir que, também nesta oportunidade, nada mudou em relação à questão da cobertura cambial.

Ocorre que nem tudo funcionou como planejado pelo novo governo e, passados mais 3 anos, no final de 1997, ficou claro que as mesmas medidas que permitiram o controle da inflação, acabaram por gerar recessão, inadimplência e demissões. Para agravar a situação, explode a chamada crise asiática, com severas conseqüências para as reservas cambiais brasileiras, que sofreram acentuadas perdas entre abril de 1998  e outubro do mesmo ano
.

O cenário cambial brasileiro da época fica evidente no seguinte trecho do Relatório de Análise do Mercado de Câmbio, referente ao terceiro trimestre de 1998, divulgado no sítio do Banco Central do Brasil na rede mundial de computadores
: 

“Estiveram presentes no ambiente macroeconômico, durante todo o período em análise, especulações quanto a possíveis mudanças na política cambial ou mesmo declaração de moratória da dívida, como forma de se enfrentar os problemas causados pela fragilidade das reservas cambiais, que tinham perdido US$ 27 bilhões, pelo conceito caixa, no trimestre anterior, uma vez que prosseguiam resultados negativos no fluxo diário de divisas, em face do crédito internacional bastante seletivo, inclusive para as linhas de comércio. (...)” (grifos adicionados)

Durante todo o ano de 1998, diante do risco de alastramento da crise asiática por outros países - o que efetivamente veio a ocorrer - e com a instabilidade que àquela época o período eleitoral ainda provocava no cenário econômico nacional, a preocupação com as reservas cambiais passou a ser constante e motivada, como pode ser observado no trecho deste outro relatório do Banco Central do Brasil, referente ao período de julho a setembro de 1998, também disponível no sítio da autarquia:

“Ressalte-se que as dificuldades crescentes enfrentadas pela Rússia – que culminaram com o anúncio de moratória – já vinham deixando o mercado cambial brasileiro nervoso, e isso era refletido no descolamento do dólar pronto do piso da intrabanda (...) No caso brasileiro, a exacerbação dos ânimos pareceu decorrer, basicamente, de rumores sobre quatro possíveis alternativas de política cambial, que passaram a circular pelo mercado e ser insistentemente veiculadas pela imprensa. Essas opções, que são listadas a seguir,
 embora temperadas, (...) mostram, claramente, em que nível chegavam os ânimos do País naquele momento.”  (sem grifos originais) 

De fato, as saídas líquidas de divisas cresciam em ritmo alucinante, colocando em grave risco a política cambial de bandas,
 posta em prática a partir de 1995. Para manter a sua política, o Banco Central vendia grandes volumes de moeda estrangeira aos agentes de mercado e o recorde de vendas de US$ 8,7 bilhões verificado em outubro de 1997 foi largamente superado em diversos meses de 1998. “Entre os cinco meses decorridos de novembro de 1997 – quando se registraram reservas de US$ 52 bilhões, então o menor saldo desde dezembro de 1995 – e o recorde de abril, o País captou liquidamente US$ 22,7 bilhões, a um ritmo de US$ 4,54 bilhões/mês. Contudo, a reversão dos fluxos observada no trimestre consumiu, apenas de agosto para setembro, 95% dessa captação”
.

Diante da clara necessidade do governo, de reverter o fluxo cambial desfavorável, a liberdade do restrito grupo de exportadores, de manter recursos no exterior, perdeu relevância. “Sempre que entrarem em conflito o direito do indivíduo e o interesse da comunidade, há de prevalecer este, uma vez que o objetivo primacial da Administração é o bem comum.”
 O interesse público reclamava a proteção do país contra a crise que começou na Ásia e dava sinais claros de alastramento, afetando a Rússia e apontando para o Brasil. 

Uma vez estabelecido o objetivo estratégico do governo, de exigir a cobertura cambial, a este competia formalizar o ato necessário a tornar o seu desejo obrigatório para a sociedade e a definir a conduta que – uma vez descumprida – levaria à punição. Era o momento de publicar a norma que tornaria coercitiva a vontade estatal
. Como a situação econômica do País exigia medidas ágeis, uma solução prática seria a revogação do Decreto de 1991, com a expressa repristinação do Decreto 23.258/33, que tratava inteiramente da matéria. Embora  não represente a melhor técnica legislativa
, o efeito repristinatório é admitido, se a intenção de revigorar a norma anteriormente revogada constar de forma expressa da Lei nova. É neste sentido a previsão contida no parágrafo 3o. do art. 2o. do Decreto-lei no. 4.657, de 4 de setembro de 1942,
 (Lei de introdução ao Código Civil)
. No caso, contudo, o obstáculo à revitalização do Decreto 23.258/33 era muito maior que o repúdio dos meios jurídicos ao efeito repristinatório: era constitucional. Isto porque, a partir da Constituição de 1988, a matéria cambial passou a ser tema cuja regulamentação tem que tramitar pelo Congresso Nacional, nos termos do artigo 48
 da Carta Magna, que assim dispõe:

“Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sanção do Presidente da República, não exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51  e 52
, dispor sobre todas as matérias de competência da União, especialmente sobre:

“(...) XIII - matéria financeira, cambial e monetária, instituições financeiras e suas operações;” (sem grifos no original)

Diante da imposição constitucional, de regulamentar a matéria cambial por meio de Lei,
  a repristinação do Decreto 23.258/33 não mais era possível de ser feita por decreto, posto que cambial a matéria nele tratada. A tramitação de Projeto de Lei, de iniciativa do Presidente da República, levaria tempo de que o governo aparentemente não dispunha, se considerado que “a cada dia eram bilhões de dólares que voavam do BC para o exterior” e, como disse o chefe da nação à época, “[a]ntes de qualquer coisa, em tais ocasiões é necessário agir.”
 Mas a vontade de agir não bastava, diante das limitações enfrentadas pelo governo - e que escapam à compreensão do homem médio - conforme consta do seguinte relato feito pelo próprio presidente da República, acerca do processo de tomada de decisão, durante a crise cambial enfrentada pelo Brasil:

“As decisões de política econômica não diferem de qualquer decisão (...) que envolva escolhas complexas: há algo mais entre a teoria e a prática do que imagina quem pensa que basta saber ou querer para acontecer. E saber, quando se olha a História já feita, é bem mais fácil do que quando ela está sendo tecida, sob condições adversas.”
 

A opção pela Medida Provisória podia não ser viável
, tampouco, em virtude da obrigatoriedade, antes da publicação da Emenda Constitucional 32, de 2001,
 de submissão da mesma ao Congresso Nacional, no prazo máximo de 30 dias, contados de sua publicação, nos termos do artigo 62 então vigente. Naquela época, se a Medida Provisória não fosse convertida em Lei no prazo de trinta dias, a partir de sua publicação, perderia a eficácia desde a sua edição, competindo ao Congresso Nacional a atribuição de disciplinar as relações jurídicas dela decorrentes
.

Nessas circunstâncias é que surge a bem fundamentada tese de nulidade do decreto de 25 de abril de1991, objeto do Parecer PGFN/CAF/No. 579/98, de 6 de abril de 1998, que confirma o entendimento defendido pela própria Procuradoria
 de que “sem sombra de dúvida o Decreto de 25 de abril de 1991 não poderia ter revogado o Decreto no. 23.258, de 19 de abril de 1933, já que este último veicula matéria própria de lei ordinária.” O Parecer faz uma análise crítica da situação e, após tecer comentários acerca da violação constitucional que a usurpação de funções de um poder pelo outro representa, reconhece – “numa visão pragmática e desprovida de maiores elucubrações doutrinárias” - que aos órgãos da administração não é permitido “deixar de observar” as disposições do “ato revogatório (...) editado pelo Chefe do Poder Executivo, a quem cabe a ‘direção superior da administração federal’ (C.F. art. 84. II)”. O parecer deixa a descoberto, com esta constatação, a situação paradoxal que vivia a administração, àquela altura, obrigada que estava a dar eficácia ao ato do chefe supremo da nação, mesmo ciente da sua “flagrante inconstitucionalidade”, em razão do mesmo ter – ainda nos termos do parecer – “invadido, indevidamente, a esfera de competência legislativa”. Isto porque a administração estava ciente de que o vício de que padecia o decreto de 25 de abril de 1991 “não autoriza[va] a conclusão de que a vigência do Dec. 23.258/33 não foi alcançada.” (grifos adicionados) Em outras palavras: o Decreto 23.258/33 fora, sim, alcançado pela revogação.

Respaldado, então, na doutrina e na jurisprudência
 que estimulam a administração pública a anular os seus atos eivados de ilegalidade, o parecer recomenda a edição, pelo chefe do Poder Executivo, de “ato tornando nulo o Decreto de 1991, na parte que diz respeito ao Decreto 23.258/33, em virtude da sua inquestionável inconstitucionalidade.”

No que tange aos efeitos da anulação, propugna pela aplicação dos efeitos “ex tunc”
 ao ato a ser editado, declarando a nulidade e, como dose extra de precaução para  “evitar dúvidas de interpretação”, recomenda que o “ato anulatório determine, expressamente, a convalidação” de “todos os atos administrativos (no caso, as penalidades aplicadas pelo Banco Central) eventualmente praticados com base no Decreto de 1933, revogado indevidamente por ato impróprio e por quem não detinha competência para tanto.” Ao concluir o parecer, o signatário pondera que a flagrante irregularidade do decreto de 1991 - pela invasão da esfera de competência do poder legislativo - poderia até mesmo dispensar a publicação do ato declarando a nulidade, mas, por reconhecimento à importância do princípio da segurança do ordenamento jurídico, mantém a sugestão de “edição de ato que: i) reconheça a inconstitucionalidade do ato revogatório; ii) convalide os atos praticados pelo Banco Central, com base no decreto revogado indevidamente, por erro material e iii) declare, no particular, a ineficácia do Decreto de 1991, desde a sua origem”. (grifos adicionados)

Difícil compreender à primeira vista o destaque atribuído pelo parecer à questão da aplicação da norma no tempo. Principalmente se levado em conta que a regra geral é de que a declaração de nulidade opera efeitos “ex tunc”. Difícil porque a sugestão feita pela Procuradoria da Fazenda Nacional implicava fazer o Presidente da República decretar o que seria óbvio: que o ato nulo é ineficaz desde a sua origem
. Tomando as condições reais, contudo, a sugestão de declarar a ineficácia do Decreto de 1991 desde a sua publicação ganha importância e pertinência, sendo mesmo necessária para sustentar a consistência do parecer. É que a principal distinção entre a revogação da norma e a invalidação operada pela declaração de nulidade está mesmo na sua eficácia no tempo. Na revogação – assim como na repristinação - os efeitos são para o futuro; na declaração de nulidade, valem retroativamente. A propósito, Celso Antônio Bandeira de Mello (in Curso de Direito Administrativo, 21a. Ed., Malheiros Editores, 2006,p. 432) diz: 

“A revogação suprime um ato ou seus efeitos, mas respeita os efeitos que já transcorreram; portanto, o ato revogador tem sempre eficácia ex nunc, ou seja, desde agora, diversamente da invalidação, que, embora em certas hipóteses também esteja restrita a estes efeitos (como além se dirá), nas demais opera ex tunc, isto é, desde então, retroativamente”.

A jurisprudência, igualmente, faz clara distinção entre a revogação da norma e a declaração de sua nulidade, como demonstra o trecho da ementa da Apelação Cível 680414, julgada pela Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da Terceira Região, em que foi relator o desembargador Carlos Muta, quando diz “que a revogação da lei revogadora não se equipara à nulidade da lei revogadora por vício de inconstitucionalidade, (...) “

E faz mesmo sentido que seja assim, uma vez que a revogação indica uma mudança de objetivos estratégicos do governo, com a definição de um outro interesse público a ser juridicamente tutelado, em detrimento daquele a que se destinava a norma revogada. Neste caso, opta, o Estado, por privilegiar a estabilidade das relações criadas enquanto vigia a norma revogada, em prejuízo de seu próprio interesse de excluir do sistema normativo a previsão nela contida.

O mesmo não ocorre em caso de ato nulo, onde a declaração dessa nulidade é mera formalização que visa a reposição da situação original, indevidamente alterada pelo ato que não chegou sequer a existir.
 Por este ângulo, o ato nulo, juridicamente inexistente, é incorporado sob uma aparência de legitimidade e acaba por criar situações fáticas que não existiriam se conhecida a natureza do ato que as respaldou. Por isso mesmo é que, ao vir à luz, a nulidade desnatura-se e deixa no vazio todos os atos praticados sob a sua égide.  Estes nem perdem a validade, pois nunca a tiveram. Sob este prisma, desnecessária mesmo qualquer formalização para declarar o ato nulo. Desnecessário, igualmente, que se declare a sua ineficácia desde a origem, como recomendado pelo parecer PGFN/CAF/NO. 519/98. Salvo se houver razão para que seja feita a opção entre a invalidação e a convalidação do ato nulo. E casos há em que a convalidação deve ser feita. Principalmente quando a nulidade permanece oculta por longo período de tempo ou quando tenha, o ato nulo, produzido efeitos em larga escala, ou mesmo quando a declaração de nulidade afronte algum dos princípios norteadores da relação entre a administração pública e o administrado.

A propósito do dilema entre a convalidação e a invalidação dos atos praticados ao amparo da norma eivada de nulidade é que vale reproduzir as palavras de Celso Antônio Bandeira de Mello (in Curso de Direito Administrativo, 21a. ed., Malheiros Editores, p. 453) quando ensina que diante do “princípio da legalidade, fundamentalíssimo para o Direito Administrativo, a Administração não pode conviver com relações jurídicas formadas ilícitamente”, sendo dever da Administração “recompor a legalidade ferida”. E ensina que “tanto se recompõe a legalidade fulminando um ato viciado, quanto convalidando-o.” Para o professor, a convalidação “tem, ainda, em seu abono o princípio da segurança jurídica, cujo relevo é desnecessário encarecer”, servindo também ao fim de “evitar gravames ao administrado de boa-fé, (...)”.

O mesmo autor ensina que a convalidação, nas situações cabíveis, cumpre com um dos maiores objetivos do Estado, que é a manutenção da estabilidade das relações sociais, gênese do princípio da segurança jurídica. A respeito, disse: 

“159. Finalmente, vale considerar que um dos interesses fundamentais do Direito é a estabilidade das relações constituídas. É a pacificação dos vínculos estabelecidos a fim de se preservar a ordem. Este objetivo importa mais no Direito Administrativo que no Direito Privado. É que os atos administrativos têm repercussão mais ampla, alcançando inúmeros sujeitos (....) Daí que a possibilidade de convalidação de certas situações - noção antagônica à de nulidade em seu sentido corrente - tem especial relevo no Direito Administrativo.

Não brigam com o princípio da legalidade, antes atendem-lhe ao espírito, as soluções que se inspirem na tranqüilização das relações que não comprometem insuprivelmente o interesse público, conquanto tenham sido produzidas de maneira inválida. É que a convalidação é uma forma de recomposição da legalidade ferida. Portanto, não é repugnante ao direito administrativo a hipótese de convalescimento dos atos inválidos. (...) [Q]uando em um tema específico dois princípios jurídicos de estatura constitucional concorrem em prol de uma solução (...), o legislador infraconstitucional não pode ignorá-los e adotar diretriz que os contrarie, relegando a plano subalterno valores que residem na estrutura medular de um sistema normativo”. (sem grifos originais) (Celso Antonio Bandeira de Mello, in Curso de Direito Administrativo, 21a. ed., Malheiros Editores, p. 450)

No caso sob exame, o Decreto de 25 de abril de 1991 passou 7 anos produzindo efeitos amplos. Passado tanto tempo, não pode a administração desprezar o impacto, para a paz social e para a segurança jurídica, que a declaração de nulidade causa. Não é por outra razão que Almiro do Couto e Silva considera legítima a preservação do ato, mesmo nulo, quando diz o seguinte:

“É importante que se deixe bem claro, entretanto, que o dever (e não o poder) de anular os atos administrativos inválidos só existe, quando no confronto entre o princípio da legalidade e o da segurança jurídica o interesse público recomende que aquele seja aplicado e este não. Todavia, se a hipótese inversa verificar-se, isto é, se o interesse público maior for de que o princípio aplicável é o da segurança jurídica e não o da legalidade da Administração Pública, então a autoridade competente terá o dever (e não o poder) de não anular, porque se deu a sanatória do inválido, pela conjunção da boa-fé dos interessados com a tolerância da Administração e com o razoável lapso de tempo transcorrido. Deixando o ato de ser inválido, e dele havendo resultado benefícios e vantagens para os destinatários, não poderá ser mais anulado, porque, para isso, falta precisamente o pressuposto da validade.” (grifos adicionados).(Almiro do Couto e Silva, in Princípios da Legalidade da Administração Pública e da Segurança Jurídica no Estado de Direito Contemporâneo, artigo na RDP 84/86)

Tampouco pode a administração – por erro próprio - criar gravame para terceiros que agiram de boa-fé. É neste sentido a seguinte decisão da 4a. Turma do Superior Tribunal de Justiça, adotada em 17/3/98, que teve por relator o Ministro Rui Rosado de Aguiar: “(...) A teoria dos atos próprios impede que a administração pública retorne sobre os próprios passos, prejudicando os terceiros que confiaram na regularidade de seu procedimento.” (RE 141879, DJ 22.06.1998, p. 90)

Decorridos sete anos, é de se perguntar, inclusive, se a declaração de nulidade poderia ser feita.
 De se argüir, ainda, se é admissível aplicar multa, de até 200%
 sobre o valor da operação, àquele que confiou nas regras vigentes (protegido pelo princípio da legalidade previsto na Constituição Federal). As respostas podem levar a posições diversas e dependerão das vias escolhidas e dos valores atribuídos pelo julgador aos diversos aspectos envolvidos na complexa questão, mas passarão, necessariamente, pela consideração dos princípios listados no artigo 37 da Constituição Federal de 1988
 e no artigo 2o. da Lei 9.784/99
, com especial destaque para o da segurança jurídica. No julgado que segue, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a anulação de ato administrativo, sopesou a importância da definição de prazos para a manutenção da segurança jurídica e concluiu pela possibilidade de certos atos não serem alcançados pela declaração de nulidade:

"Na hipótese, a matéria evoca, inevitavelmente, o princípio da segurança jurídica. Desde sempre a melhor doutrina destacou, especialmente a partir das experiências européias, que, em razão das exigências axiológicas antes referidas – e, também, do devido processo legal –, na anulação de ato administrativo devem ser considerados, como parte do problema jurídico a equacionar, a existência, de um lado, da ‘possibilidade de haver-se como legítimo ato nulo ou anulável, em determinadas e especialíssimas circunstâncias, bem como a constituição, em tais casos, de direitos adquiridos, e, de outro lado, considerando-se exaurido o poder revisional ex officio da Administração, após um prazo razoável’ (Reale, Miguel. Revogação e anulamento do ato administrativo. Forense. Rio de Janeiro. 1980. 2ª ed. ver. e atual., pag. 67/73). (...) Assim, os atos praticados com base na lei inconstitucional que não mais se afigurem suscetíveis de revisão não são afetados pela declaração de inconstitucionalidade." (RE 217.141-AgR, voto do Min. Gilmar Mendes, DJ 04/08/06) (sem grifos originais)

Neste outro julgado, ainda mais concreto, o mesmo Tribunal convalidou os atos praticados ao amparo da norma nula, em razão desta ter permanecido intocada por longo período de tempo:

“O Tribunal, aplicando efeitos ex nunc, julgou procedente pedido formulado em ação direta proposta (...) para declarar a inconstitucionalidade do art. 51 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição do Estado (...). Justificou-se a aplicação dos efeitos ex nunc, em face da adoção do rito do art. 12 da Lei 9.868/99, uma vez que, na espécie, a norma hostilizada permanecera em vigor por dezesseis anos, período em que diversas situações jurídicas foram consolidadas, notadamente nos âmbitos financeiro, tributário e administrativo, as quais deveriam ser mantidas, sob pena de ofensa à segurança jurídica.” (ADI 3.615, Rel. Min. Ellen Gracie, Informativo 438)” (grifos adicionados)

A doutrina não diverge. O princípio da legalidade exige que a norma nula seja assim declarada, mas – sempre visando o interesse público – este princípio pode fazer concessão a outros, principalmente ao da segurança jurídica, nos casos em que o convívio seja impossível. Neste sentido o magistério de Hely Lopes Meirelles, que ao mesmo tempo em que prega a legitimidade do reconhecimento do ato nulo praticado pela administração, vincula tal medida à observância do princípio da boa-fé daqueles que presumiram legítimo o ato governamental. Assim diz o professor:

“Reconhecida e declarada a nulidade do ato, pela Administração ou pelo Judiciário, o pronunciamento de invalidade opera ex tunc, desfazendo todos os vínculos entre as partes e obrigando-as à reposição das coisas ao status quo ante, como conseqüência natural e lógica da decisão anulatória. Essa regra, porém, é de ser atenuada e excepcionada para com os terceiros de boa-fé alcançados pelos efeitos incidentes do ato anulado, uma vez que estão amparados pela presunção de legitimidade que acompanha toda atividade da Administração Pública.”
 

Mesmo a Advocacia Geral da União, que é, nos termos previstos no artigo 131 da Constituição Federal, a instituição incumbida das “atividades de consultoria e assessoramento jurídico do Poder Executivo”,
 defende a “manutenção do ato, ainda quando eivado de vício, desde que presentes o interesse público e a comprovada boa-fé de terceiros interessados”, conforme pode ser constatado no PARECER NO. AGU/RB-03/96 (Anexo ao Parecer no. GQ - 118), PROCESSO NO. 27.200-900.763/91-45.

Sem embargo das posições contrárias às teses defendidas no parecer PGFN/CAF/No. 579/98, de 6 de abril de 1998, contudo, as sugestões nele contidas foram acatadas pelo d. Procurador Geral da Fazenda Nacional, em 22 de abril de 1998. Este, em seu despacho, deixa clara a sua posição no sentido de que o decreto de 1991 é ato “inexistente, não possuindo qualquer aptidão para surtir efeitos”. Mas acolhe a sugestão de publicação de novo ato, como forma de demonstrar o seu reconhecimento da importância dos princípios que norteiam a relação do Estado com o administrado, como pode ser visto no seguinte trecho do despacho que acatou o parecer PGFN/CAF/No. 579/98:

“... creio que a melhor tese está com aqueles que entendem que o decreto de 25 de abril (....) é ato juridicamente inexistente, não possuindo qualquer aptidão para surtir efeitos (...) Nada obstante isso, e por amor à segurança na relação do Estado com o administrado, acolho o alvitre no sentido de ser alçado ao Excelentíssimo Senhor Presidente da República o texto proposto, tornando nulo, no particular, o Decreto de 25 de abril de 1991.” 

A opinião da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, de que o Decreto 23.258/33 deve ser materialmente considerado Lei é consistente, mas a questão não é pacífica, já que a natureza das normas editadas pelo Governo Provisório - se de Lei ou de Decreto - quando tratada pelos tribunais, gerou decisões em ambos os sentidos. A corrente que defende que o Decreto 23.258/33 não passa mesmo de um decreto em sentido estrito e, por esta razão, podia ser revogado pelo Decreto de 25 de abril de 1991, tem a seu lado o seguinte julgado do Tribunal Regional Federal da 4ª Região
:

“ADMINISTRATIVO. ILÍCITO CAMBIAL. MULTA. FUNDAMENTO LEGAL. REVOGAÇÃO. DECRETO 23.258/33. IMPOSSIBILIDADE.

A sanção imposta pela ocorrência do ilícito cambial caracteriza-se como multa. O fundamento legal, requisito formal de validade do termo de inscrição, foi revogado pelo Decreto de 25 de abril de 1991, o que torna inexigível o crédito.

Apelo improvido. (AC 199804010580090/RS, 3ª Turma, DJU de 09/02/2000, p. 45, Rel. Des. Marga Inge Barth Tessler)”

Embora não esteja claro, na ementa, se a decisão do Tribunal da 4a. Região, adotada em 05/01/2000, levou em consideração a nulidade do Decreto de 25 de abril de 1991, decretada três meses antes da chegada do caso ao Tribunal,
 é fato que o Banco Central do Brasil, inconformado com o que entendeu ser uma violação à ordem infraconstitucional,
 apresentou, em 03 de abril de 2000, antes do trânsito em julgado da matéria, ao Superior Tribunal de Justiça
, o Recurso Especial N.º 278.413 - Rio Grande do Sul (2000/0095548-5), por meio do qual pretendeu obter, do tribunal competente, a posição acerca da validade da declaração de nulidade do decreto de 1991, operada por meio do decreto de 1998. Mas a solução dada ao recurso, relatado pelo Ministro Francisco Falcão, contudo, não chegou a tratar do objetivo pretendido pela autarquia, de violação da norma infraconstitucional, posto que o ministro relator, em decisão monocrática, negou seguimento ao recurso do Banco Central do Brasil.

Ainda em favor do argumento de que se trata de decreto, em sentido estrito, o fato de ter, o Decreto 23.258/33, em seu artigo 6º, estabelecido as penalidades  aplicáveis às infrações aos seus artigos 1º e 2º quando, por força do art. 5º, § 1º, letra b,
 da lei n. 4.182,
 nem mesmo um decreto seria necessário para definir pena sobre as operações de câmbio ilegítimas, nele tratadas, posto que a competência fora delegada ao Ministro da Fazenda.
 Também na linha de argumentos que negam que o Decreto 23.258/33 seja materialmente Lei, o fato deste regulamentar, como é próprio das normas secundárias, os dispositivos do artigo 5o. da Lei 4.182, ao qual faz referência expressa em seu preâmbulo.

No sentido oposto, no entanto, a argumentação de que se trata de norma primária também é sólida. Respalda esta teoria a disposição contida no art. 3o. do Decreto 23.258/33, que cria o tipo da sonegação da cobertura cambial, cuja pena foi fixada pelo mesmo art. 6o. Também há decisão judicial em que prevalece a tese de que os atos editados pelo Governo Provisório de Getúlio Vargas são Lei, em sentido material, como pode ser verificado na Apelação Cível 199901000384465, julgada pela Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Região, em 10/04/2001, em que foi relator o Juiz  Jirair Aram Meguerian: 

“(...) 3 - Aplicabilidade do Decreto n.º 20.910, de 6 de janeiro de 1932, independentemente de expressa previsão em cada lei, já que, lei no sentido material, ex vi art. 1º do Decreto 19.398/30 (Instituição do Governo Provisório). (...)”

Verificada a divergência entre os tribunais (da 1a. e da 4a. Região), quanto à natureza dos atos do Governo Provisório, torna-se útil buscar o entendimento do Supremo Tribunal Federal, colhido na Ação Direta de Inconstitucionalidade (Med. Lim.) n.o 5332/600, julgada em 07 de agosto de 1991, em que foi relator o Ministro Carlos Veloso, e que cuida da mesmíssima matéria. A Suprema Corte, ao examinar a possibilidade de revogação de decreto publicado pela ditadura Vargas por outro decreto, por unanimidade chegou à conclusão de que o primeiro é norma primária, sendo impossível a sua revogação por norma secundária. Assim diz a ementa:

EMENTA: - CONSTITUCIONAL. ATOS NORMATIVOS PRIMÁRIOS. IMPOSSIBILIDADE DE SUA REVOGAÇÃO POR ATOS NORMATIVOS SECUNDÁRIOS.

I
Decreto com força de lei, assim ato normativo primário. Impossibilidade de sua revogação mediante decreto comum, ato normativo secundário.

II
Ocorrência dos pressupostos da cautelar. Deferimento.

Do acórdão pode-se constatar que o caso trata da tentativa feita pelo Decreto 99.678, de 08 de novembro de 1990, de revogar os Decretos nos 20.931, de 11.01.1932 e 24.292, de 28.6.1934, ambos publicados pelo Governo Provisório de Getúlio Vargas.

Não é desprezível, para reforçar a tese defendida pela douta Procuradoria da Fazenda Nacional - de que o Decreto 23.258/33 é Lei, em sentido material – a posição do Supremo Tribunal Federal, que é o órgão encarregado de zelar pela constitucionalidade das normas e, neste sentido, titular da competência para decidir sobre a constitucionalidade do Decreto de 25 de abril de 1991, que revogou o de 1933. A respeito vale reproduzir o art. 102 da Carta Magna, que estabelece: 

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 3, de 1993) (...)”

Além da jurisprudência citada, também há doutrina endossando a posição de que os atos publicados durante a ditadura Vargas tinham força de Lei. Theotonio Negrão (in Código civil e legislação civil em vigor, organização, seleção e notas, Theotonio Negrão com a colaboração de José Roberto Ferreira Gouvêa – 19a. ed. atual. até 5 de janeiro de 2000 – São Paulo, Saraiva, 2000, p. 870) ao comentar que o Decreto 22.626, de 7 de abril de 1933, “foi considerado revogado pelo Dec. S/n de 25.4.91”, diz enfaticamente:

“É claro que não podia ser revogado por simples decreto do Executivo, porque se trata de decreto com força de Lei. (...)”

O professor não chega a indicar se a sua convicção acerca da impossibilidade de revogação decorre da natureza ou da matéria tratada pelo Decreto 22.626/33 (dispõe sobre juros nos contratos), mas ainda assim a manifestação, nos termos em que foi feita, denota, no mínimo, que a forma assumida pelos atos editados pelo Governo Provisório de Getúlio Vargas em nada prejudica a sua substância.

E não há como negar que o Decreto 23.258/33, ao mesmo tempo em que cuida de questões secundárias, próprias de decreto, fere também matéria típica de Lei, como serve de exemplo o antes citado art. 3o., que define a infração de sonegação de cobertura cambial, matéria nova na época, da qual não cuidou minimamente o Decreto 4.182, de 13 de novembro de 1920. 

Assim, se assiste razão àqueles que entendem que o Decreto 23.258/33 não passa mesmo de decreto, em sentido estrito, não a falta àqueles que entendem que a definição de infração nova é matéria própria de Lei, sendo, em conseqüência, o Decreto 23.258/33, Lei em sentido material.
 

Diante das evidências de que o Decreto 23.258/33 poderia mesmo ser considerado lei, não chega a ser surpreendente que 32 dias após o parecer da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional ter indicado que o Decreto de 1991 não o poderia ter revogado, a Exposição de Motivos no. 278/MF, de 08 de maio de 1998, submeta à consideração do Presidente da República a minuta do decreto propondo a declaração de nulidade daquele outro, publicado em 1991. Este documento apresenta, de forma analítica, o mesmo entendimento contido no Parecer PGFN/CAF/NO. 579/98, da Procuradoria da Fazenda Nacional, de que “não obstante a denominação “Decreto” no. 23.258/33, a matéria nele vinculada é própria de lei ordinária (no caso, tipificação de condutas ilícitas e respectivas apenações) e como tal foi recepcionada pela Constituição, o que faz com que o Decreto revocatório padeça de inconstitucionalidade.” A Exposição de Motivos destaca, novamente, a situação de perplexidade da administração pública, diante do dever de acatar o decreto presidencial de 25 de abril de 1991, por um lado e, por outro, ter a certeza absoluta de que o ato em questão é nulo. 

Uma semana depois da edição da Exposição de Motivos, é publicado o Decreto de 14 de maio de 1998, com dois artigos, nos seguintes termos:

“Art. 1º Fica reconhecida a nulidade do art. 4º do Decreto de 25 de abril de 1991, na parte em que revogou o Decreto n.º 23.258, de 19 de outubro de 1933.
Art. 2º Este Decreto entra em vigor na data de sua publicação.”

A seqüência de fatos e a proximidade de datas entre cada um dos eventos - desde o Parecer PGFN/CAF/NO. 579/98 até a publicação do Decreto - permite concluir que este é função direta da posição defendida pela Procuradoria da Fazenda Nacional. Nada, no entanto, esclarece as razões que levaram à decisão de não regular, no decreto, como expressamente recomendado no citado Parecer, os atos praticados durante o intervalo em que o Decreto 23.258/33 restou expressamente revogado.

Na ausência de tal definição, cabe ao julgador, como antecipado pelo parecer, interpretar a norma e decidir sobre os seus efeitos temporais. Para este fim, não se pode desprezar, no julgamento de casos relativos à validade do Decreto 23.258/33, o fato da norma ter permanecido revogada por longo prazo. Sendo o tempo um elemento essencial à estabilidade das relações jurídicas e, em conseqüência, para a definição de direitos e, enfim, para a paz social, tem, o tempo, merecido a consideração dos tribunais na aplicação de normas que, pela regra geral aplicável ao ato nulo, não seriam retroativas.

O decurso de prazo verificado no caso da revogação do Decreto 23.258/33 cria situação distinta daquelas ordinárias, de anulação de ato administrativo, exigindo do julgador uma motivação extra que torne justificável a aplicação de multa – que na prática deste Conselho de Recursos tem sido de 100% do valor da operação - ao administrado que agiu de boa-fé, que acreditou, honestamente, estar cumprindo com as suas obrigações e que confiou na norma editada pela autoridade. Esta necessidade de um comportamento ético perante os destinatários da norma não é mera figura de retórica, posto que elevado à condição de princípio constitucional
 e exigido pelos tribunais, como demonstra a decisão do Supremo Tribunal Federal, quando diz:

"O princípio da moralidade administrativa — enquanto valor constitucional revestido de caráter ético-jurídico — condiciona a legitimidade e a validade dos atos estatais. A atividade estatal, qualquer que seja o domínio institucional de sua incidência, está necessariamente subordinada à observância de parâmetros ético-jurídicos que se refletem na consagração constitucional do princípio da moralidade administrativa. Esse postulado fundamental, que rege a atuação do Poder Público, confere substância e dá expressão a uma pauta de valores éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado." (ADI 2.661, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 23/08/02)

Ao princípio da moralidade alinham-se outros a obstaculizar a invalidação absoluta dos atos praticados durante a vigência do Decreto de 25 de abril de 1991, cuja aparência era a de um ato válido e, nesta condição, permaneceu a gerar efeitos até 1998. O mais importante destes princípios é o da segurança jurídica, a que se refere Lúcia Valle Figueiredo, a propósito mesmo do erro administrativo, nos seguintes termos:  

“Diante das situações fáticas constituídas, rever tais promoções (hipótese considerada) seria atritar com princípios  maiores do ordenamento jurídico, sobretudo com a segurança jurídica, princípio maior de todos, sobre princípio, como diz Norbeto Bobbio.” (Lúcia Valle Figueiredo, in Curso de Direito Administrativo, 1994, p. 151).

O princípio da segurança jurídica foi festejado por Almiro do Couto e Silva como um dos “temas mais fascinantes do Direito Administrativo” por ser “entendido como princípio da boa-fé dos administrados ou da proteção da confiança”. O autor destaca, como valor subjacente a este princípio, a relação de confiança que deve haver entre a administração e o administrado, estando, a confiança, “visceralmente ligada a exigência de maior estabilidade das situações jurídicas, mesmo daquelas que na origem apresentam vícios de ilegalidade.”
 Tal confiança, principalmente da parte do administrado, tem tanta importância para a manutenção da paz social que Kelsen (in Teoria pura do direito, Hans Kelsen; tradução de João Batista Machado - 7a. ed., São Paulo; Martins Fontes: 2006 (Justiça e direito), p. 306), chegou a pregar que “dentro de uma ordem jurídica não pode haver algo como a nulidade”. Para o mestre, “uma norma pertencente a uma ordem jurídica não pode ser nula mas apenas pode ser anulável. (...) Não é, portanto, correto o que se afirma quando a decisão anulatória da lei é designada como ‘declaração de nulidade’, quando o órgão que anula a lei declara na sua decisão essa lei como ‘nula desde o início (ex tunc). A sua decisão não tem caráter simplesmente declarativo, mas constitutivo.” 

Não é preciso ir tão longe, mas alguma ponderação deve ser feita antes de se recusar validade aos atos praticados de boa-fé, ao amparo do ordenamento jurídico vigente
, mesmo que, dentre as normas que dele fazem parte, alguma venha a ser posteriormente nulificada. Essa ponderação foi feita por Juarez de Freitas que, ao cuidar deste tema, concluiu que o reconhecimento da nulidade de determinado ato tem mesmo que preservar a relação de confiança. Neste diapasão recomenda que o Estado faça concessões para conformar os limites formais aos substanciais, de modo a preservar o bem jurídico mais caro ao direito administrativo: o interesse público. Para o autor, esta a fórmula a ser aplicada em caso de conflito entre a legalidade estrita e a boa-fé, em caso de anulação de ato viciado. É assim quando diz:

“É bem de ver que a própria afirmação da autonomia e da juridicidade do princípio da boa-fé, ou da confiança do administrado na Administração Pública e vice-versa, conduz forçosa e logicamente ao reconhecimento de limites - menos formais do que substanciais - para a decretação da nulidade de um ato administrativo ou anulação do mesmo. (...) Em outras palavras, se o princípio da legalidade, visto isoladamente, pode determinar a anulação de um ato írrito na sua origem, entretanto, numa visão sistemática, casos haverá em que a convalidação de tal ato configurar-se-á imprescindível ao interesse público, à preservação das relações jurídicas e à efetividade dos princípios em seu conjunto, por força do respeito à boa fé. (...) Destarte, parece claro - (...) - que o princípio da confiança ou da boa-fé estatui o poder-dever, em casos de longo curso temporal, de não anular, senão que de sanar ou convalidar determinados atos inquinados de vícios formais, no justo resguardo da própria estabilidade das relações jurídicas. (...)” (Juarez Freitas, in Boletim de Direito Administrativo, Fev./95, p. 95/99) (grifos adicionados).

Diante da situação concreta, ao julgador cabe fazer as concessões recíprocas entre princípios conflitantes, de modo a proteger os valores tutelados pelo direito. É emblemático, neste sentido, o seguinte trecho do voto do Ministro Marco Aurélio, do Supremo Tribunal Federal, no MS 24.872 (DJ 30/09/05), onde os princípios são listados em paralelo, mas todos com a finalidade de preservar a segurança jurídica
 e, em última análise, o interesse público:

"A Administração Pública é norteada por princípios conducentes à segurança jurídica — da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiência. A variação de enfoques, seja qual for a justificativa, não se coaduna com os citados princípios, sob pena de grassar a insegurança.”

Nos casos submetidos a este Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional, relativos à eficácia do Decreto 23.258/33 no tempo, as seguintes hipóteses têm sido consideradas: a) sempre teve eficácia, desde a sua publicação; b) teve eficácia da data da publicação até o dia 25 de abril de 1991, quando foi expressamente revogado por outro decreto e c) teve a sua eficácia interrompida no período compreendido entre 25 de abril de 1991 e 14 de maio de 1998. A jurisprudência majoritária deste órgão tem sido pela primeira opção, mas, sempre, desde a primeira vez, com a minha dissensão. 

A posição de Ives Gandra da Silva Martins é peremptória em defesa da tese de que o Decreto 23.258/33 não deve ser aplicado no intervalo em que permaneceu revogado. O jurista, em parecer
 sobre o tema, prega que o Decreto de 14 de maio de 1998, para invalidar o ato anterior, deveria, “sob pena de nulidade, apontar o fundamento da anulação”.
 Para refutar o entendimento atribuído ao Banco Central, de que “teria havido uma espécie de repristinação do Decreto de 1933, em face da ‘nulidade’ reconhecida pelo Decreto de 1998”, ensina que “o instituto da repristinação é totalmente estranho ao direito administrativo” e, mesmo que  “fosse razoável aventar a existência de repristinação para atos administrativos”, teria que haver “referência expressa à restauração da vigência e da eficácia do Decreto de 1933 e que foram abolidas em virtude do Decreto de 1991”. A posição defendida pelo autor foi assim resumida: 

“...não há no decreto, a declinação de quais seriam os vícios do Decreto de 25.04.1991 que levariam à sua nulidade. Essa omissão gera duas conclusões possíveis: (a) o Decreto, de 14.05.1998, é nulo, por ausência de motivação ou (b) o Decreto, de 14.05.1998, na verdade, revoga o Decreto de 25.04.991, constituindo desvio de finalidade decretar a ‘nulidade’ do ato para fins de alcançar a sua retirada com efeitos ex tunc. Qualquer uma das conclusões afasta a aplicação, no período de 25.04.1991 a 14.05.1998, do Dec. 23.258/33, (...) Isso porque a revogacão só opera efeitos ex nunc, em nome do princípio da segurança jurídica (art. 5o. caput CF/88), da lealdade e da boa-fé (art. 37, caput CR/88), que rege a relação entre o particular e a Administração Pública.” 

Para reforçar a sua opinião, o autor transcreve texto de Miguel Reale que serve bem ao presente caso e que diz: 

“(...) se a decretação de nulidade é feita tardiamente, quando a inércia da Administração já permitiu se constituíssem situações de fato revestidas de forte aparência de legalidade, a ponto de fazer gerar nos espíritos a convicção de sua legitimidade, seria deveras absurdo que, a pretexto da eminência do Estado, se concedesse às autoridades um poder-dever indefinido de auto tutela. (Revogação e anulamento do ato administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 87)”

Minhas razões de decidir são distintas
 das adotadas pelo Professor Ives Gandra da Silva Martins, mas a conclusão coincide neste ponto: o Decreto 23.258/33 não pode ser aplicado no período compreendido entre os dias 25 de abril de 1991 e 14 de maio de 1998. Para chegar a esta conclusão, levo em conta que o Decreto 23.258/33 foi publicado durante o período de exceção em que o poder de legislar encontrava-se nas mãos do ditador, nos termos do Decreto 19.398/30; que, embora de exceção, o governo tinha poder para editar atos normativos, com força de lei; que estes atos foram incondicionalmente confirmados pela Constituição de 1934; que o Supremo Tribunal Federal reconheceu que os atos do Governo Provisório são Lei, em sentido material; que a revogação do Decreto 23.258/33 foi expressa, por meio de ato com a mesma denominação do revogado e com aparência de validade; que o objetivo governamental, ao publicar o Decreto de 1991, era efetivamente o de revogar o Decreto 23.258/33; que o Decreto de 25 de abril de 1991 permaneceu válido por mais de 7 anos; que o administrado tinha boas razões para confiar na revogação e pode mesmo ter mantido os recursos no exterior de boa-fé; que o decreto de 25 de abril de 1991 não tinha nível hierárquico suficiente para revogar o de 1933; que o Decreto de 14 de maio de 1998, ao declarar a nulidade do anterior, não regulou os fatos ocorridos no intervalo, a despeito de recomendação expressa neste sentido feita pela Procuradoria da Fazenda Nacional; que o princípio da segurança jurídica justifica a convalidação de atos nulos praticados de boa-fé; que, nos casos em que haja dúvida sobre a aplicação da Lei, a opção deve ser por aquela que menos ônus cause ao administrado e que, sempre que possível, o erro da administração não deve causar ônus ao administrado.

Também tomo emprestadas as lições de Miguel Reale, reproduzidas no parecer antes citado, de Ives Gandra da Silva Martins, e as de Seabra Fagundes, nos seguintes termos:

“A infringência legal no ato administrativo, se considerada abstratamente, aparecerá sempre como prejudicial ao interesse público. Mas, por outro lado, vista em face de algum caso concreto, pode acontecer que a situação resultante do ato, embora nascida irregularmente, torne-se útil àquele mesmo interesse.” (Seabra Fagundes, in O controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciário, 6a. ed., 1984, p. 39/40)

Pondero, ainda, que o reconhecimento de direitos àqueles que agiram de boa-fé, induzidos pela ação estatal, que mais tarde mostrou-se nula, é corolário do texto expresso do artigo 37 da Constituição Federal, que prevê que a administração – direta e indireta, de qualquer esfera de poder – “obedecerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência”,
 que esta obrigação não se esgota no texto do artigo 37, permeando, também, na parte em que é aplicável, a razão para que fosse atribuído ao Supremo Tribunal Federal a competência para regular a aplicação da Lei julgada inconstitucional, num claro reconhecimento de que a letra fria da Lei deve ser temperada pelo julgador, nos casos extremos;
 que, instado sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal assim julgou:

"(...) Os princípios da boa-fé e da segurança jurídica autorizam a adoção do efeito ex nunc para a decisão que decreta a inconstitucionalidade. Ademais, os prejuízos que adviriam para a Administração seriam maiores que eventuais vantagens do desfazimento dos atos administrativos." (RE 442.683, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 24/03/06). 

Às justificativas legais antes expendidas adiciono, como razão de decidir os processos fundados no Decreto 23.258/33, a minha absoluta convicção de que o exportador que deixou de fazer a cobertura cambial em função da expressa revogação do Decreto 23.258/33 pelo Decreto de 25 de abril de 1991 não pode ser punido, se agiu de boa-fé. Ainda que ao custo de deixar impune algum malfeitor que se tenha aproveitado do erro estatal. Considero que se o governo errou ao editar a norma e perseverou no erro por sete anos, a decisão que menos danos causa ao interesse público é a que mantém as situações criadas de boa-fé (Cf., a respeito, art. 167, par. 2o e parte inicial do Par. único do art. 2035 do Código Civil Brasileiro). Estes os motivos pelos quais tenho votado, neste Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional, pelo arquivamento do processo em relação à falta de cobertura cambial ocorrida no período compreendido entre os dia 24 de abril de 1991 e 14 de maio de 1998, sempre que o recorrente alega a revogação do Decreto 23.258/33 e a injustiça de sua aplicação ao caso concreto.

Como estas condições, a meu juízo, parecem presentes no caso do despacho 1970695858-4, voto pelo arquivamento do processo, nesta parte.

Rio de Janeiro, 05 de fevereiro de 2007. Valdecyr Gomes – Conselheiro.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, decidem os membros do Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional – depois de ter tido, como formulado, recurso de ofício tocantemente a determinadas operações descritas na peça inicial e improvê-lo – dar provimento parcial ao recurso voluntário interposto, mantida a decisão do órgão de primeiro grau no sentido de aplicar a MONTANA INDÚSTRIA DE MÁQUINAS LTDA. pena de multa pecuniária, reduzindo-se o valor (US$ 232,134.64 – duzentos e trinta e dois mil, cento e trinta e quatro dólares dos Estados Unidos e sessenta e quatro centavos) arbitrado na origem para o correspondente a US$ 14,928.20 (quatorze mil, novecentos e vinte e oito dólares dos Estados Unidos e vinte centavos). Foram anotados os seguintes itens: 1) quanto ao mérito, verificou-se que tal abrandamento da punição estabelecida pela autarquia fiscalizadora restou defendido no voto do Conselheiro-Relator, de que discordaram, sem êxito, o Conselheiro Valdecyr Gomes Maciel (declaradamente) e a Conselheira Rita Maria Scarponi ao votar pela inclusão de mais uma das operações para o fim de reduzir ainda mais o montante da mitigação ora confirmada; 2) estipulada punição nessas bases, foram vencidos os Conselheiros Edmundo de Paulo, José Augusto de Castro e Raul Jorge de Pinho Curro ao entender que, por ser assunto de órgão de execução, o CRSFN não detém competência para definir os critérios de conversão cambial da multa pecuniária cujo valor é agora diminuído; 3) avocando a si a atribuição, o CRSFN fixou parâmetros modificativos em face de decisão tomada em sessão anterior; impõe-se dizer: a partir do presente julgamento, e conforme declaração de voto do Conselheiro Marcos Galileu Lorena Dutra, chancelada pelo voto de qualidade do Sr. Presidente (art. 17 do Regimento Interno aprovado pelo Decreto 1.935/96), voltaram a prevalecer os critérios de conversão adotados até então pelo Banco Central do Brasil para casos da espécie, tendo destoado no particular o Conselheiro-Relator e os Conselheiros Edmundo de Paulo, Valdecyr Maciel Gomes e Rita Maria Scarponi.

Participaram do julgamento os seguintes Conselheiros: Drs. Edmundo de Paulo, Flávio Maia Fernandes dos Santos, José Augusto de Castro, Marcos Galileu Lorena Dutra, Pedro Wilson Carrano Albuquerque, Raul Jorge de Pinho Curro, Rita Maria Scarponi e Valdecyr Maciel Gomes. Presentes o Dr. Sérgio Augusto Guedes Pereira de Souza , Procurador da Fazenda Nacional, e Marcos Martins de Souza, Secretário-Executivo do CRSFN.
Brasília, 30 de janeiro de 2007.

PEDRO WILSON CARRANO ALBUQUERQUE

Presidente

FLÁVIO MAIA FERNANDES DOS SANTOS

Relator

SÉRGIO AUGUSTO GUEDES PEREIRA DE SOUZA

Procurador da Fazenda Nacional

Ata publicada no DOU de 07.03.2007 – Seção 1 – pág. 33 e 34.

�  "Chiovenda dizia, em frase que se tornou célebre, que ‘la durata del processo non deve andare a danno dell’attore che há ragione’. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL – Homenagem aos 10 anos da Constituição Federal de 1988. Coordenação José Rogério Cruz e Tucci. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 223 apud Giuseppe Chiovenda, Sulla perpetuatio iurisdictionis. Saggi di diritto processuale civile, Roma, 930, p. 264 e ss.


� O mesmo já ocorria com a Consolidação das Normas Cambiais (CNC).


� Publicado no Diário Oficial da União do dia seguinte, seção I, pp. 7711 a 7793.





� O neoliberalismo surgiu nos Estados Unidos e concentrou-se na chamada “Escola de Chicago”, da qual fazia parte o prêmio  Nobel de Economia em 1976, prof. Milton Friedman. Friedman era contra qualquer regulamentação que inibisse as empresas e condenava até o salário-minimo na medida em que este alterava artificialmente o valor da mão-de-obra pouco qualificada. Cf. � HYPERLINK "http://educaterra.terra.com.br/voltaire/atualidade/neoliberalismo.htm" ��http://educaterra.terra.com.br/voltaire/atualidade/neoliberalismo.htm�. Anna J. Schwartz, com quem Friedman compartilhou a autoria do clássico “A Monetary History of the United States, 1867-1960”, assim falou, por ocasião da morte do chamado “pai do monetarismo”, ocorrida em 16.11.06: “Intransigente, sim, ele foi na defesa da inviolabilidade da liberdade individual, e de sua ampliação, como contraponto da limitação da ação governamental”. Cf. edição de 17, 18 e 19 de novembro de 2006, do jornal Valor, p. A14.





� Quando o Decreto de 1991  foi declarado nulo pelo Decreto sem número de 14 de maio de 1998.





� Para Savigny  “a legislação é uma ação do Estado”, concebida em determinado período, estando, por conseguinte, a história do direito, “relacionada exatamente com a história dos Estados e dos povos”  (Cf. Metodologia Jurídica, Friedrich karl von Savigny, Editora Rideel, 1a Edição, Tradução Heloísa da Graça Buratti, 2005 p.23 ).





�  “A Escola Histórica, cuja bandeira SAVIGNY empolgou em meados do século XIX, reagindo à importação, no Direito alemão, dos princípios dominantes do Código Civil francês, inspirou a aplicação, na metodologia da interpretação do direito positivo, dos critérios de reconstituição histórica da norma jurídica, desde que o Direito seria, como a língua, os costumes e outros elementos expressivos da continuidade do povo, um fruto imediato desse condicionamento histórico dos fatos sociais. A chamada interpretação histórica desenvolve o conceito social da lei, para extrair a filiação da norma jurídica com as condições sociais que motivam, em cada época, a elaboração e a evolução do direito”. (Caio Tácito, Temas de Direito Público (Estudos e Pareceres), 1o. volume, Rio de Janeiro, Renovar, 1997, p. 502.)





� ibdem.





� Teve início em 15 de novembro de 1889 e durou até 16 de julho de 1934. O início deste período coincide com a proclamação da República; o fim, com a Sessão solene para assinatura e promulgação da nova Constituição do Brasil de 1934. Para Boris Fausto, in História Concisa do Brasil, Ed. Universidade de São Paulo, p. 139, a Primeira República teve início em 1890 e terminou em 1930, quando começou o “Estado Getulista”.





� Cf. A História da Câmara dos Deputados; Cronologia Histórica e Legislativa de Governo no Brasil , disponível no sítio da Câmara dos Deputados na rede mundial de computadores. (� HYPERLINK "http://www2.camara.gov.br/conheca/historia/republica1.html" ��http://www2.camara.gov.br/conheca/historia/republica1.html�� HYPERLINK "http://www2.camara.gov.br/conheca/historia/" ��).





� Com mandato de 15 de novembro de 1930 a 15 de novembro de 1934.





� Presidente do Estado da Paraíba.





� Sob a liderança civil de Getúlio Vargas e militar do tenente-coronel Góes Monteiro.





� Em 24 de outubro, faltando 20 dias para o fim do seu mandato, o presidente Washington Luís foi preso e exilado.  





� Vide nota 8.





� “... ao ocupar um Estado, deve o conquistador exercer todas aquelas ofensas que se lhe tornem necessárias, fazendo-as todas a um tempo só para não precisar renová-las a cada dia e poder, assim, dar segurança aos homens e conquistá-los com benefícios.” Maquiavel, o Príncipe, 18a. Edição, Editora Bertrand Brasil, 1995, p. 52.





� O presidente do Instituto dos Advogados, Levi Carneiro, convenceu o ministro a mudar de idéia em relação ao julgamento do habeas corpus impetrado em favor do presidente deposto, mas o Tribunal decidiu não conhecer do pedido com fundamento “na anormalidade da situação política do país.” Cf. História da República Brasileira, Hélio Silva, O Governo Provisório, 1931-1034, Editora Três, 1975.





� Helio Silva, op. cit., p. 73





� Doutor em Direito pela Universidade de Viena, magistrado, professor extraordinário de Direito Público na Universidade de Graz, Diretor do Instituto Hans Kelsen e Doutor Honoris Causa da Universidade de Salzburgo comentando a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, Editora Revista dos Tribunais, 3a. ed., p.23.


� art. 5o. do Decreto 19.398/1930.





� art. 4o. e art. 17 do mesmo Decreto 19.398.





� A respeito do princípio da continuidade da ordem jurídica, vale cf. parecer da PGFN no MS 2005.34.00.025968-0, que reproduz citação de Jorge Miranda (in A Constituição e o conflito de normas no tempo. Perspectivas Constitucionais. Vol. II. Portugal: Coimbra Editores, Ago. 1997) nos seguintes termos: “Ao entrar em vigor, a nova Constituição, depara-se com todo um sistema legal preexistente. Dificilmente a ordem constitucional recém-estabelecida importará em um rompimento integral e absoluto. (...) Se assim não fosse, haveria um enorme vácuo legal até que o legislador infraconstitucional pudesse recompor inteiramente todo o domínio coberto pelas normas jurídicas anteriores.”





� A luta pela manutenção do poder envolve outras medidas, além da força, como pode ser exemplificado pelo seguinte trecho da obra de Hélio Silva, antes citada, pp. 75 e 76: “Logo o Governo Provisório trata de obter o reconhecimento diplomático das nações amigas. Assim, quando a Santa Sé, os Estados Unidos, a Argentina, o Paraguai, a Colômbia, Cuba, Grã-Bretanha, Alemanha, Bélgica e Checoslováquia reconhecem o novo Governo, desfazem-se as derradeiras ilusões dos saudosistas que pensavam na possibilidade de retorno ao antigo regime”.





� O uso da força como exteriorização do poder do Estado para eficácia do ordenamento jurídico é reconhecido por Kelsen (Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, Introdução à problemática científica do direito, versão condensada pelo próprio autor, 3a. Edição revista da tradução de J. Cretrella Jr. e Agnes Cretella, Editora Revista dos Tribunais. p. 138) que a tratou nos seguintes termos: “Assim como se reconhece o ordenamento coercitivo do direito do Estado como ordenamento (...), pode-se compreender na eficácia do ordenamento jurídico tudo o que se costuma designar como “poder do Estado” ou o Estado como “poder”. Esse não pode exteriorizar-se senão na força motivadora que se origina nas representações que contêm as normas do ordenamento jurídico, isto é, estatal. Todas as organizações externas em que se costuma vislumbrar o poder do Estado, os cárceres e fortalezas, os patíbulos e as metralhadoras, são em si objeto inanimados. Só se tornam instrumentos do poder estatal enquanto forem usados pelos homens, no sentido de um determinado ordenamento, enquanto a representação desse ordenamento, a crença de dever agir de acordo com ele, motivar esses homens.”





� Manifestada, aqui, a disposição para a luta pelo direito de que tratou Ihering  (in A luta pelo Direito, Rudolf von Ihering, texto integral, tradução Pietro Nassetti, Editora Martin Claret, pp. 27/30) nos seguintes termos: “Todos os direitos da humanidade foram conquistados pela luta; seus princípios mais importantes tiveram de enfrentar os ataques daqueles que a eles se opunham; todo e qualquer direito, seja o direito de um povo, seja o direito do indivíduo, só se afirma por uma disposição ininterrupta para a luta. O direito não é uma simples idéia, é uma força viva.”





� A luta pelo direito, Rudolf von Ihering, Martin Claret, 2005, p.31.





� Hélio Silva, op. cit., pp. 154 e 186.





�  � HYPERLINK "http://legislacao.planalto.gov.br/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/dec%2023.258-1947?OpenDocument" �DECRETO Nº 23.258 DE 19 DE OUTUBRO DE 1933.�


O Chefe do Govêrno Provisório da República dos Estados Unidos do Brasil, usando das atribüições contidas no art. 1º do decreto n. 19.398, de 11 de novembro de 1930, e  (...)


Atendendo a que são consideradas operações legítimas as realizadas de acôrdo com as normas traçadas pela lei n. 4.182, de 1920, decreto n. 14.728, de 1921, e circulares da extinta Inspetoria Geral dos Bancos, do Gabinete do Consultor da Fazenda e do Banco do Brasil (Secção de Fiscalização Bancária); 


Atendendo a que a lei n. 4.182, de 1920, art. 5º, dá competência ao Govêrno para estabelecer condições e cautelas que forem necessárias para regularizar as operações cambiais e reprimir o jogo sôbre o câmbio; (...)


Atendendo, finalmente, a que as prescrições legais vem sendo burladas com a prática de operações lesivas aos interêsses nacionais, por entidades domiciliadas no país. 


DECRETA:


Art. 1º São consideradas operações de cambio ilegítimas as realizadas entre bancos, pessoas naturais ou juridicas, domiciliadas ou estabelecidas no país, com quaisquer entidades do exterior, quando tais operações não transitem pelos bancos habilitados a operar em cambio, mediante prévia autorização da fiscalização bancária a cargo do Banco do Brasil. 


Art. 2º São também consideradas operações de cambio ilegítimas as realizadas em moeda brasileira por entidades domiciliadas no país, por conta e ordem de entidade brasileiras ou estrangeiras domiciliadas ou residentes no exterior;  (...) Art. 6º As infrações dos arts. 1º, 2º e 3º serão punidas com multas correspondentes ao dobro do valor da operação, no máximo, e no mínimo de cinco contos de réis (5:000$000), nos têrmos do art. 5º, § 1º, letra b, da lei n. 4.182, citada. 


Parágrafo único. Áqueles que se opuzerem aos exames de que trata o art. 4º, serão aplicádas as penas estatuídas no art. 70, letra a, alínea 3ª, do decreto n. 14.728, de 1921. (a grafia original foi preservada)





� Relevante notar que o poder para editar a norma não deriva, no caso, da Constituição de 1891 e sim do ato que instituiu o governo golpista.





� A Constituição de 1891 em seu art. 34, em seu parágrafo 5o., dispunha: “Art 34 - Compete privativamente ao Congresso Nacional: (…) Par. 5º) regular o comércio internacional, bem como o dos Estados entre si e com o Distrito Federal, alfandegar portos, criar ou suprimir entrepostos;”





� Cf. a reprodução feita no Parecer PGFN no MS 2005.34.00.025968-0 do seguinte trecho da obra de Norberto Bobbio: “O fato de o novo ordenamento ser constituído em parte por normas do velho não ofende em nada o seu caráter de novidade: as normas comuns ao velho e ao novo ordenamento pertencem apenas materialmente ao primeiro; formalmente, são todas normas do novo, no sentido de que elas são válidas não mais com base na norma fundamental do velho ordenamento, mas com base na norma fundamental do novo. Nesse sentido falamos da recepção e não pura e simplesmente de permanência do velho no novo. A recepção é um ato jurídico com o qual um ordenamento acolhe e torna suas as normas de outro ordenamento, onde tais normas permanecem materialmente iguais, mas não são mais as mesmas com respeito à forma.” (Teoria do ordenamento jurídico. 4a. ed. Brasília: Editora Universidade de Brasília, 1994).





� Cid Heráclito de Queiróz, in Pareceres do Procurador-Geral da Fazenda Nacional (1985-1989). Brasília, Imprensa Nacional, 1990, p. 217 e ss., reafirma ser esta a posição de Carlos Maximiliano e transcreve a doutrina, ex catedra, de Lúcio Bittencourt que invoca os constitucionalistas americanos nos seguintes termos: “Toda presunção é pela constitucionalidade da lei e qualquer dúvida razoável deve-se resolver em seu favor e não contra ela – every resonable doubt must be resolved in favour of the statute not against it. Para Luís Roberto Barroso “em sua dimensão prática, o princípio se traduz em duas regras de observância necessária pelo intérprete e aplicador do direito: (a) não sendo evidente a inconstitucionalidade, havendo dúvida ou a possibilidade de razoavelmente se considerar a norma como válida, deve o órgão competente abster-se da declaração de inconstitucionalidade; (b) havendo alguma interpretação possível que permita afirmar-se a compatibilidade da norma com a Constituição, em meio a outras que carreavam para ela um juízo de invalidade, deve o intérprete optar pela interpretação legitimadora, mantendo o preceito em vigor” (Interpretação e Aplicação da Constituição. São Paulo: Ed. Saraiva, 1998, p. 165).





� Metodologia Jurídica, Friedrich karl von Savigny, Editora Rideel, 1a Edição, Tradução Heloísa da Graça Buratti, 2005, p. 10.





� Cf. Art. 2o. e par. 1o. do Decreto-lei n.O 4.657, de 4 de setembro de 1943, conhecido como Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro.





� Vide nota 1.





�  “A junta militar que assumiu o comando do poder Executivo no Brasil em 1964 - através das demonstrações de força do Exército brasileiro no deslocamento das tropas, e da sessão extraordinária realizada no Congresso Nacional na manhã do dia 2 de abril, que declarou vaga a presidência da República - jurava estar defendendo a democracia. Pretendia ‘restaurar a legalidade’, reforçar as ‘instituições democráticas ameaçadas’, restabelecer a ‘composição federativa da nação’ e, sobretudo, ‘eliminar o perigo da subversão e do comunismo’. “  (in Ditaduras militares na América Latina / organizado por Claudia Wasserman e Cesar Augusto Barcellos Guazzelli; Miguel Rojas Mix..[et al.]. Porto Alegre: Editora da UFRGS, 2004; p. 41).





� “Gillermo O’Donnell distinguiu (...) duas formas clássicas de transição: umas, rápidas, com forte ruptura com o autoritarismo vigente, denominadas de transição por colapso; outras, lentas e graduais, seguras para as forças até então no poder, fruto de acordo entre os setores conservadores no poder e as forças progressistas da oposição. Estas seriam denominadas de transições pactuadas. O primeiro tipo ocorreu na Argentina, na Bolívia e na Grécia. O segundo tipo, de transição acordada, deu-se no Chile, Espanha e ...no Brasil.” Cf. Brasil, em direção ao século XXI, Francisco Carlos Teixeira da Silva, História Geral do Brasil, Maria Yedda Linhares (organizadora). 9a. ed. – Rio de Janeiro: Campus, 1990, p. 385.





� Francisco Carlos Teixeira da Silva, op. cit. p. 385.





� Boris Fausto, op. cit. p. 282.





� “No início dos anos 90 esse processo [de reformas visando diminuir a atuação do Estado] se acelera, com uma forte influência do neoliberalismo americano. São os efeitos da chamada Nova Ordem Mundial, ou seja, o novo padrão de relações entre os países após o fim da Guerra Fria e o colapso da URSS. ”idem, ibdem.





� Francisco Carlos Teixeira da Silva, op. cit., p. 399 e seg.





� Concorreram à Presidência da República, em 1989, além de outros 14 candidatos: Fernando Collor de Mello (PRN), Luiz Inácio Lula da Silva (PT), Leonel Brizola (PDT), Ulysses Guimarães (PMDB), Paulo Maluf (PDS), Mário Covas (PSDB), Roberto Freire (PCB) e Ronaldo Caiado (PSD). Cf. Jornal Nacional: a notícia faz história/ Memória Globo. – Rio de Janeiro; Jorge Zahar Ed., 2004, p. 206.





� No dia de sua posse Getúlio Vargas fez um resumo, contendo 17 itens, do programa que também objetivava a reconstrução nacional. Cf. Hélio Silva, op. cit. p.72.





� Cf. � HYPERLINK "http://www.collor.com/discursos1990_001.asp" ��http://www.collor.com/discursos1990_001.asp�





� Francisco Carlos Teixeira da Silva, op. cit. p. 403.





� Mais adiante o mesmo autor completa: “[c]omo visto no cap. II, item II, a Lei 9.784/99 alçou a motivação à categoria de princípio. Denomina-se motivação a exposição ou a indicação por escrito dos fatos e dos fundamentos jurídicos do ato (cf. art. 50, caput, da Lei 9.784). Assim, motivo e motivação expressam conteúdos jurídicos diferentes. Hoje, em face da ampliação do princípio do acesso ao Judiciário (...), a motivação é, em regra, obrigatória. (...) Portanto, na atuação vinculada ou na discricionária, o agente da Administração, ao praticar o ato, fica na obrigação de justificar a existência do motivo, sem o quê o ato será inválido ou, pelo menos, invalidável, por ausência de motivação. Quando, porém, o motivo não for exigido para a perfeição do ato, fica o agente com a faculdade discricionária de praticá-lo sem motivação (....)”.








� Para o citado autor, a “lei que atende ao princípio da legalidade é aquela que provém do órgão próprio, o Poder Legislativo” e está “apenas subordinado à Constituição, naqueles países, como o nosso, que as têm”. Idem, ibdem.





� Temas de Direito Público (Estudos e Pareceres), 2o. volume, Rio de Janeiro, Renovar, 1997, p. 1933.





� art. 6o. do Decreto 23.258/33, posteriormente alterado pela Medida Provisória 315, convertida na Lei 11.371/06.





� Vale destacar, a respeito, o julgado do Superior Tribunal de Justiça que considera que um mero extrato bancário seria indecifrável para o homem médio: 


Ementa: (...) 2. É de comum sabença que as instituições financeiras apresentam extratos indecifráveis pelo homem médio, gerando, até mesmo, dificuldades para aqueles que habituados estão ao sistema. (...). 3. Recurso especial não conhecido. (Recurso Especial 234284, Terceira Turma. Data da decisão: 02/05/2000. Fonte DJ Data:26/06/2000 Página:164, Relator Carlos Alberto Menezes Direito).





� Cf. Teoria pura de Direito, 3ª ed., revista da tradução de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella, São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 72.





� “O direito administrativo é fruto, em suma, de um processo de autolimitação do Estado, na medida em que ele se institucionaliza e, por via de conseqüência, gera controles sobre sua própria atividade.” Caio Tácito, Temas de Direito Público (Estudos e Pareceres), 1o vol., Renovar, p. 451.





� “Sem embargo do realce que ainda ostenta, o princípio da legalidade sofre, é forçoso reconhecer, um processo de relativa perda de importância dentro do Estado tecnocrático e intervencionista em que vivemos. É que, neste, certos atos, embora sem contestarem a supremacia formal da lei, roubam-lhe, do ponto de vista prático, a sua importância primitiva. São inúmeros os exemplos desses tipos de atos:  regulamentos, instruções (...).” Celso Ribeiro Bastos, op. cit. p. 24.





� Teoria pura do direito, Hans Kelsen; tradução de João Batista Machado - 7a. ed., São Paulo; Martins Fontes: 2006 (Justiça e direito), p. 46.





� “(...) a inegável função de uma tal ordem é induzir os homens à conduta por ela prescrita, tornar possíveis as normas que prescrevem uma determinada conduta, criar, para as vontades dos indivíduos, motivos determinantes de uma conduta conforme as normas. Isto, porém, significa que a representação de uma norma que prescreva uma determinada conduta se torna em causa de uma conduta conforme a essa norma. Só através do fato de a ordem normativa se inserir, como conteúdo das representações dos indivíduos cuja conduta ela regula, no processo causal, no fluxo de causas e efeitos, é que esta ordem preenche a sua função social. E também só com base numa tal ordem normativa, que pressupõe a cuasalidade relativamente à vontade do indivíduo que lhe está submetido, é que a imputação pode ter lugar.” (Kelsen, op. cit. p. 105)





� “A boa-fé, em sua concepção objetiva, como conduta ética entre as partes que negociam, impõe correção e lealdade.” Instituições de Direito Civil, Caio Mário da Silva Pereira, Vol. I, 21a ed., Forense, Rio de Janeiro, 2005, p. 503.


“A boa-fé entende-se sob o ponto de vista psicológico e sob o ponto de vista ético. Psicologicamente, a boa-fé é a convicção de que se procede com lealdade, com a certeza da existência do próprio direito, donde a convicção da licitude do ato ou da situação jurídica. Eticamente a boa-fé significa a consideração, pelo agente, dos interesses alheios, ou a ‘imposição de consideração pelos interesses legítimos da contraparte, como dever de comportamento”





� Miguel Reale Júnior, Instituições de Direito Penal. V. I, Rio de Janeiro, Forense, 2002, p. 205.





� Código Penal: art. 21. – O desconhecimento da lei é inescusável. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitável, isenta de pena; se evitável, poderá diminuí-la de um sexto a um terço (redação dada pela Lei 7.209/84). Par. Único – Considera-se evitável o erro se o agente atua ou se omite sem a consciência da ilicitude do fato, quando lhe era possível, nas circunstâncias, ter ou atingir essa consciência. (idem).





� A propósito Heleno Cláudio Fragoso, in Lições de direito Penal, Rio de Janeiro, Forense, 2003, p. 252, diz: “A reprovabilidade não depende apenas de ter o agente capacidade genérica de entendimento do caráter ilícito do fato e de determinar-se conforme esse entendimento. É indispensável que, no caso concreto de que se trata, tenha ele reconhecido ou, pelo menos, tenha podido reconhecer, a ilicitude de seu comportamento”.





� O Código Penal Brasileiro logo em seu artigo primeiro diz que “não há crime sem lei que o defina; não há pena sem cominação legal.”





� “Presunção relativa.” (Legislação brasileira/ Antonio Carlos Figueiredo, organizador. – São Paulo: Primeira Impressão, 2002, p. 1763). Admite prova em contrário.





� Op. cit., Vol 2, p. 277.





� Fonte de Publicação: Súmula da Jurisprudência Predominante do Supremo Tribunal Federal - Anexo ao Regimento Interno. Edição: Imprensa Nacional, 1964, p. 151.





� Cf. Humberto Theodoro Júnior, Código de Processo Civil anotado: Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 1154.





� Mais adiante o professor cita os seguintes precedentes do STF: MS 2.497, relatado pelo Ministro Nelson Hungria e MS 4.211, relatado pelo Ministro Cândido Mota, ambos unânimes.





� “a) o estabelecimento do equilíbrio das contas do Governo, com o objetivo de eliminar a principal causa da inflação brasileira; b) a criação de um padrão estável de valor que denominamos Unidade de Valor -- URV; c) a emissão desse padrão de valor como uma nova moeda nacional de poder aquisitivo estável -- o Real.”





� A intenção declarada do governo era no sentido de desburocratizar as operações de câmbio, como consta expressamente do item “b) Desburocratização das operações de câmbio” do mesmo documento.





� “Desvinculada da moeda vigente, o cruzeiro real, foi criada a unidade real de valor (URV), que serviria de referência de cálculo para preços e contratos firmados desde sua criação, em 1o. de março. Cada URV correspondia a 1 dólar e o cruzeiro real se desvalorizaria até que entrasse em circulação o real, equivalendo à URV”. Cf. Jornal Nacional: a notícia faz história/ Memória Globo. – Rio de Janeiro; Jorge Zahar Ed., 2004, p. 277.





� Embora tenha sido publicada em 1995, esta Lei convalidou a Medida Provisória 542, publicada em 30 de junho de 1994, que continha dispositivo idêntico.





� Cf. http://elogica.br.inter.net/crdubeux/hcardoso.html  





�  http://www.bcb.gov.br/rex/MerCambio/Port/cambio984/98-4cap2.asp?idpai=relcambio





� “A primeira opção referia-se à possibilidade de mudança na política cambial, mediante maxidesvalorização do real e/ou adoção de câmbio flutuante. A segunda, sinalizava a imposição de restrições ao fluxo de capitais, basicamente no sentido de restringir importações e remessas financeiras. A terceira, aventava hipótese de declaração unilateral de moratória em prejuízo dos credores privados, como a Rússia acabara de fazer. E, por fim, a quarta, trabalhava a expectativa de que o Governo Federal, face ao processo eleitoral que o Brasil vinha enfrentando, retardaria a adoção de medidas fortes com vistas a reverter o quadro de desconfiança crescente que caracterizava o mercado, e, com isso, reverter o fluxo das divisas, então observando apenas a mão de saída.” (ibdem)





�  “(...) o Banco Central manteve sua política de intrabandas cambiais, para orientar pequenas desvalorizações ao longo de cada mês – prática estabelecida desde 1995 –, com ampliação, a partir de abril/98, de um milésimo de real por mês no spread da intrabanda. (...) No ano, o piso acumula desvalorização de 5,38% e o teto de 5,89%, índices próximos aos que se registravam ao final de setembro de 1997.” Cf. nota 69.





� Cf. nota 69.





� Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros Editores, 30a ed., p. 49.





� Para Ihering, “a norma jurídica não assenta em princípios, ou sequer leis científicas derivadas. O direito se reduz a um simples meio de garantir interesses variáveis, e assim fica entregue a erros, aos preconceitos e aos interesses do legislador”. Cf. LESSA, Pedro. A teoria de Ihering. In Estudos de filosofia do direito. [S.L. s.n.]. 1912. Disponível em: �HYPERLINK "http://www.academia.org.br/imortais.htm"��http://www.academia.org.br/imortais.htm�. Acesso em: 12 nov. 2003. Cf. também Ihering (in A luta pelo Direito, Rudolf von Ihering, texto integral, tradução Pietro Nassetti, Editora Martin Claret, pp. 27/30) que mostra a corrente contrária à sua, defendida por Savigny e Putcha, e que prega que “(...) a formação do direito segue um processo imperceptível e indolor, tal qual a do idioma. Não há necessidade de qualquer luta ou esforço, nem mesmo de uma busca do direito, pois é a força silenciosa da verdade que, sem maiores esforços, abre seu caminho devagar, mas com segurança, e a força da convicção que conquista paulatinamente as consciências, que lhe dão expressão por meio da ação. Dessa forma, um novo preceito jurídico entra em vigor com a mesma espontaneidade de uma regra de lingüística.”





� Cf. Lei Complementar 95, de 26 de fevereiro de 1998.





� Art. 2o (...) par. 3o Salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência.





� Embora o objetivo maior da Lei de Introdução ao Código Civil tenha sido a mudança do princípio da territorialidade, esta norma introduziu, em nosso sistema jurídico, o instituto da repristinação. Cf. Exposição de Motivos 06.1.545, de 29 de agosto de 1942.





� “As matérias previstas neste artigo são tratadas, normalmente, em leis ordinárias.” Luis Roberto Barroso, Constituição da República do Brasil anotada. São Paulo, Saraiva, 2001, p. 225.





� O Art. 49 estabelece as matérias da competência exclusiva do Congresso Nacional; o 51, as matérias de competência da Câmara dos Deputados e o 52, do Senado Federal.





� Para Celso Ribeiro Bastos por matéria cambial deve ser entendida a “disciplinação jurídica das operações consistentes em troca da moeda nacional por uma moeda estrangeira. De fato, o contrato de câmbio, que é aquele pelo qual se viabiliza esta operação jurídica, tem por objeto exatamente permitir a conversão da moeda nacional em moeda estrangeira, ou contrariamente, permitir a conversão de uma moeda estrangeira em moeda nacional.” (op. cit., vol. 4, tomo II, p. 89).





� A arte da política: a história que vivi/Fernando Henrique Cardoso: coordenação editorial Ricardo Setti. Rio de Janeiro; Civilização Brasileira, 2006, p.343.





� Fernando Henrique Cardoso, op. cit., p. 339.





� A resistência oposta pelos demais poderes à utilização de Medidas Provisórias pode ser observada no seguinte julgado: "A crescente apropriação institucional do poder de legislar, por parte dos sucessivos Presidentes da República, tem despertado graves preocupações de ordem jurídica, em razão do fato de a utilização excessiva das medidas provisórias causar profundas distorções que se projetam no plano das relações políticas entre os Poderes Executivo e Legislativo. Nada pode justificar a utilização abusiva de Medidas Provisórias, sob pena de o Executivo, quando ausentes razões constitucionais de urgência, necessidade e relevância material, investir-se, ilegitimamente, na mais relevante função institucional que pertence ao Congresso Nacional, vindo a converter-se, no âmbito da comunidade estatal, em instância hegemônica de poder, afetando, desse modo, com grave prejuízo para o regime das liberdades públicas e sérios reflexos sobre o sistema de checks and balances, a relação de equilíbrio que necessariamente deve existir entre os Poderes da República. Cabe, ao Poder Judiciário, no desempenho das funções que lhe são inerentes, impedir que o exercício compulsivo da competência extraordinária de editar medida provisória culmine por introduzir, no processo institucional brasileiro, em matéria legislativa, verdadeiro cesarismo governamental, provocando, assim, graves distorções no modelo político e gerando sérias disfunções comprometedoras da integridade do princípio constitucional da separação de poderes. Configuração, na espécie, dos pressupostos constitucionais legitimadores das medidas provisórias ora impugnadas. Conseqüente reconhecimento da constitucionalidade formal dos atos presidenciais em questão." (�HYPERLINK "http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=2213&CLASSE=ADI%2DMC&cod_classe=555&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M"��ADI 2.213-MC�, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 23/04/04).





� Art. 62. Em caso de relevância e urgência, o Presidente da República poderá adotar medidas provisórias, com força de lei, devendo submetê-las de imediato ao Congresso Nacional. (Redação da EC n.º 32/01)" (...) § 11. Não editado o decreto legislativo a que se refere o § 3º até sessenta dias após a rejeição ou perda de eficácia de medida provisória, as relações jurídicas constituídas e decorrentes de atos praticados durante sua vigência conservar-se-ão por ela regidas. (EC n.º 32/01).





� Em 1998 ainda não fora publicada a Súmula no. 651, de 24.09.2003, do Supremo Tribunal Federal, que diz: “A medida provisória não apreciada pelo Congresso Nacional podia, até a EC 32/2001, ser reeditada dentro de seu prazo de eficácia de trinta dias, mantidos os efeitos de lei desde a primeira edição.“ Vide também RE 267.285, Rel Min. Ilmar Galvão, DJ 10/08/00.





� Apresentado pela NOTA PGFN/PGA/ No. 192/98.





� Constam do parecer transcrições de  textos de Hely Lopes de Meirelles, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e da Súmula 473 do STF.





� O mesmo parecer também cuida da mudança ocorrida no comando do poder executivo, no intervalo entre 1991 e 1998, em que o Decreto 23.258/33 permaneceu revogado, e defende a tese de continuidade na administração pública para afirmar que o Presidente da República “pode, perfeitamente, anular um ato editado por um antecessor”.





� “Que retroage”. Cf. Legislação brasileira, Antônio Carlos Figueiredo, organizador – São Paulo, primeira impressão, 2002, p. 1761.





� “A revogação distingue-se da anulação, nos seus efeitos: esta age sobre o passado; aquela, sobre o futuro, obediente ao princípio da irretroatividade.” Carlos Maximiliano, Hermenêutica e aplicação do direito, Rio de Janeiro, Forense, 2004, p.300.





� Deixa-se de fazer maiores reflexões sobre a distinção entre nulidade e anulabidade dos atos jurídicos em vista da situação de fato representada pela efetiva declaração de nulidade objeto do Decreto de 14 de maio de 1998.





� Reprodução de texto contido no Parecer no. AGU/RB-03/96 (Anexo ao Parecer no. GQ118)





� Posteriormente a Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, no capítulo especialmente dedicado à anulação, revogação e convalidação de atos praticados pela administração, cuidou expressamente deste assunto ao fixar em 5 anos o prazo para a revisão dos atos viciados, quando praticados pela administração. Diz a Lei: “Art. 54. O direito da Administração de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé.”





� Cf. art. 6o. do Decreto 23.258/33. Posteriormente este limite foi reduzido para 100%, pela Medida Provisória 315/06, convertida na Lei 11.371/06.





� “Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:(...)” � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm" \l "art37" �(Redação dada pela Emenda Constitucional n.º 19, de 1998)�





� �HYPERLINK "http://legislacao.planalto.gov.br/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.784-1999?OpenDocument"��Lei n.º 9.784 , de 29 de janeiro de 1999.� “ (...) Art. 2o A Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.”


� Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 7a. ed., São Paulo, Revista dos Tribunais, 1979, p. 182/183. 





� Cf. também a Lei Complementar 73, de 10/2.93, que institui a Lei Orgânica da Advocacia-Geral da União.





� Cf. também este outro julgado, do mesmo tribunal, que reconhece eficácia ao Decreto: “A acusação de sonegação de cobertura cambial na exportação pressupõe prova inequívoca do subfaturamento do preço, não bastando, para a imposição da multa decorrente da infração prevista no art. 3º do Dec. n.º 23.258/33, a simples comunicação por parte da fiscalização aduaneira de que o DECEX considerara o preço declarado incompatível com a qualidade do produto.” (...)(TRF4, AC 1998.04.01.091793-0, Quarta Turma, Relator Zuudi Sakakihara, publicado em 09/08/2000).





� Autuado em 20/08/1998, mais de 3 meses após a publicação do Decreto que reconheceu a nulidade daquele de 1991.





� “(...), ocorrendo os erros apontados na decisão por violação da ordem infraconstitucional, o recurso cabível é o “especial, dirigido ao Superior Tribunal de Justiça”. Curso de direito processual civil, Luiz Fux. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 939.





� Cf.: http://www.trf4.gov.br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?txtValor=1998.04.01.058009-0





� Decreto n.o 4.182 (...)Art. 5o (...) par. 1o Poderá o Ministro da Fazenda, quando a conveniencia o indicar: (...) b) impôr multas correspondentes, no maximo, ao dobro da transacção, e no mínimo, de 5:000$, ás pessoas ou ás instituições que infringirem os preceitos deste artigo e as instrucções do Ministro da Fazenda, tendentes  á boa execução da presente lei: (mantida a grafia original).





� O Decreto 23.258/33 fez referência à “Lei” 4.182/20. Embora tenha recebido o título de “Decreto 4.182”, o ato teve sua origem no Congresso Nacional, como indica o seu preâmbulo, que tem o seguinte teor: “O Presidente da República dos Estados Unidos do Brasil: Faço saber que o Congresso Nacional decretou e eu sancciono a resolução seguinte: (...)” (grafia original)





� A respeito da possibilidade de delegação vale conferir a Argüição de Inconstitucionalidade na Apelação Cível n.º 90.04.11176-0/PR, assim ementada: “CONSTITUCIONAL. ESTÍMULOS FISCAIS. DECRETO-LEI N.º 491, de 05.03.69, ARTS. 1º e 5º. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1º DO DECRETO-LEI N.º 1.894, DE 16.12.81. 1. A autorização dada pelo art. 1º do Decreto-lei n.º 1.724, de 07.12.79, bem assim a do inciso I, do art. 3º, do Decreto-lei n.º 1.894, de 16.12.81, ao Ministro da Fazenda para suspender, aumentar, reduzir, temporária ou definitivamente, ou extinguir os incentivos fiscais, concedidos pelos arts. 1º e 5º do Decreto-lei 491, de 05.03.69, é inconstitucional por invadir esfera reservada exclusivamente à lei, nos termos do artigo 97, inciso VI, do Código Tributário Nacional. 2. Argüição de inconstitucionalidade acolhida.”


� A Lei 9868/99 cuida do processo de julgamento de ação direta de inconstitucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade perante o STF.





� Curioso notar que a forma de Decreto, adotada pelo Governo Provisório, foi aplicada na edição da Constituição Federal de 1937 que, em seu preâmbulo, dispôs: "CONSTITUIÇÃO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL (DE 10 DE NOVEMBRO DE 1937) O PRESIDENTE DA REPÚBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL , Resolve assegurar à Nação a sua unidade, (...) , decretando a seguinte Constituição, que se cumprirá desde hoje em todo o Pais: (...).





� Vale mencionar a distinção entre a redação deste decreto, que “reconhece a nulidade” e a daquele de 29 de novembro de 1991, que tornou “sem efeito a revogação” do 22.626, também de 1933.





� Cf. ADI 3.625 e RE 217.141 AgR, antes citados.





� Cf. EC 19/98 e Art. 2o. da Lei 9784/99.





� Vide nota 92.





� Cf. HelY Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros Editores, 30a ed, p. 98.





� Vide notas 90, 91 e 93. 





� Cf. texto antes reproduzido, do mesmo autor, sobre o “mínimo de liberdade”.





� Vide nota 92





� E mesmo este deve ser temperado, como se observa no seguinte julgado: "A teoria do fato consumado não se caracteriza como matéria infraconstitucional, pois em diversas oportunidades esta Corte manifestou-se pela aplicação do princípio da segurança jurídica em atos administrativos inválidos, como subprincípio do Estado de Direito, tal como nos julgamentos do MS 24.268, DJ 17/09/04 e do MS 22.357, DJ 05/11/04, ambos por mim relatados. No entanto, no presente caso, não se pode invocar a teoria do fato consumado sob o manto da segurança jurídica. A aplicação desta teoria enfrenta temperamentos neste Tribunal." (�HYPERLINK "http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=RE-AgR&processo=462909&origem=IT&cod_classe=539"��RE 462.909-AgR�, voto do Min. Gilmar Mendes, DJ 12/05/06)





�  Ives Gandra da Silva Martins e Cláudia Fonseca Morato Pavan, Inexistência de repristinação em virtude de suposta nulidade de decreto ab-rogador: violação ao princípio da moralidade administrativa, publicado na Revista de Direito Bancário e do Mercado de Capitais, coordenada por Arnoldo Wald, Ed. Revista dos Tribunais, ano 9, 32, abril-junho de 2006, p. 35.





� Vide nota 44.





� Descartes, em seu discurso sobre o método, diz que o “bom senso é a coisa melhor (sic) dividida no mundo, pois cada um se julga tão bem dotado dele que ainda os mais difíceis de serem satisfeitos não costumam querê-lo mais do que têm. E a este propósito não é verossímil que todos se enganem (...) e assim, [a] multiplicidade de nossas opiniões não deriva do fato de uns serem mais razoáveis do que outros, porém somente do fato de encaminharmos nosso pensamento por diversos caminhos e não levarmos em conta as mesmas coisas.” (René Descartes, Discurso sobre o método; Hemus Editora, p. 13)








� Vide notas 95 e 96





� E o Supremo tem exercitado este poder, como pode ser visto no seguinte julgado: "Embora a lei inconstitucional pereça mesmo antes de nascer, os efeitos eventualmente por ela produzidos podem incorporar-se ao patrimônio dos administrados, em especial quando se considere o princípio da boa-fé." (� HYPERLINK "http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/in_processo.asp?origem=IT&classe=&processo=359043&recurso=0&tip_julgamento=M" \t "_blank" �RE 359.043-AgR�, Rel. Min. Eros Grau, DJ 27/10/06)





