Ilegalidade e Inconstitucionalidade da Taxa SELIC

Joacil de Britto Pereira

O novo Codigo Civil, originario da Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 - o qual s6 entrou em vigor um ano depois de sua publicacao (art.
2044), um longo periodo de vacatio legis, portanto, para pleno
conhecimento da Nacao - buscou, na certa verdade, terminar o debate
provindo da vigéncia da antiga codificacao de 1916 a respeito dos juros de
mora.

Sera que conseguiu esse intento o legislador? E a pergunta que
faco, agora, ao abordar este palpitante assunto que tanto interessa aos
operadores do Direito em geral, aos magistrados em todas as instancias,
inclusive dos Tribunais Estaduais e dos Superiores, até os da Suprema
Corte do pais.

A doutrina patria passou a se preocupar com essa importante
tematica, em seus diversos aspectos, a comecar do tempo para constituir o
devedor em mora. Quando se deve conter a fluéncia desse acessorio contra
o devedor inadimplente? Também se tem de saber a forma e o lugar para
cumprimento da obrigacao pelo devedor em mora.

No seu livro “Direito Civil”, 3" edicao, 2003, o civilista Salvio
Venosa nos mostra que os dispositivos da nova Lei Civil sobre juros €
matéria nao pacifica e encontra discussdo na doutrina e na
jurisprudéncia.

Convém fazer, aqui, um estudo comparativo entre os dispositivos

da velha codificacado e os da nova relativamente a juros.

Titulo IV
DO INADIMPLEMENTO DAS OBRIGAQf)ES



CAPITULO I
DISPOSICOES GERAIS

Art. 389. Nao cumprida a obrigacao, responde o devedor por
perdas e danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices
oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

Codigo Civil 1916

Art. 1.056. Nao cumprindo a obrigagcdo, ou deixando de cumpri-la

pelo modo e no tempo devidos, responde o devedor por perdas e danos.

Art. 390. Nas obrigacoes negativas o devedor € havido por
inadimplente desde o dia em que executou o ato de que se devia abster.

Codigo Civil 1916

Art. 961. Nas obrigacdes negativas, o devedor fica constituido em

mora, desde o dia em que executar o ato de que devia abster.

Art. 391. Pelo inadimplemento das obrigacoes respondem todos
os bens do devedor.

Codigo Civil 1916

Art. 1.518. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagcdo do
direito de outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se tiver
mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela

reparacdo.

Art. 392. Nos contratos benéficos, responde por simples culpa o
contratante, a quem o contrato aproveite, e por dolo aquele a quem nao
favoreca. Nos contratos onerosos, responde cada uma das partes por
culpa, salvo as excecoes previstas em lei.

Codigo Civil 1916



Art. 1.057. Nos contratos unilaterais, responde por simples culpa o
contraente, a quem o contrato aproveite, e s6 por dolo, aquele a quem ndo

favoreca.

Art. 393. O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de
caso fortuito ou forca maior, se expressamente nao se houver por eles

responsabilizado.

Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no
fato necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir.

Codigo Civil 1916

Art. 1.058. O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de
caso fortuito, ou forca maior, se expressamente ndao se houver por eles
responsabilizado, exceto nos casos dos arts. 955, 956 e 957.

Paragrafo unico. O caso fortuito, ou de forca maior, verifica-se no

fato necessdrio, cujos efeitos nao era possivel evitar, ou impedir.

Capitulo IT
Da Mora

Art. 394. Considera-se em mora o devedor que nao efetuar o
pagamento e o credor que nao quiser recebé-lo no tempo, lugar e forma
que a lei ou a convencao estabelecer.

Codigo Civil 1916

Art. 955. Considera-se em mora o devedor que ndo efetuar o
pagamento, e o credor que ndo quiser receber no tempo, lugar e forma

convencionados. (art. 1.058).

Art. 395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora
der causa, mais juros, atualizacao dos valores monetarios segundo indices

oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.



Paragrafo tinico. Se a prestacao, devido a mora, se tornar inutil
ao credor, este podera enjeita-la, e exigir a satisfacao das perdas e danos.
Codigo Civil 1916

Art. 956. Responde o devedor pelos prejuizos a que a sua mora
der causa (art. 1.058)

Paragrafo unico. Se a prestacdo, por causa da mora, se tornar
inutil ao credor, este podera enjeita-la, e exigir a satisfacdo das perdas e

danos.

Art. 396. Nao havendo fato ou omissdo imputavel ao
devedor, nao incorre este em mora.

Codigo 1916
Art. 963. Nao havendo fato ou omissao imputavel ao devedor,

nao incorre este em mora.

Art. 397. O inadimplemento da obrigacao, positiva e liquida, no
seu termo, constitui de pleno direito em mora o devedor.

Paragrafo unico. Nao havendo termo, a mora se constitui
mediante interpelacao judicial ou extrajudicial.

Cédigo 1916

Art. 960. O inadimplemento da obrigacdo, positiva e liquida, no
seu termo constitui de pleno direito em mora o devedor.

Nao havendo prazo assinado, comec¢a ela desde a interpelacgdo,

notificacao, ou protesto.

Art. 398 Nas obrigacoes provenientes de ato ilicito, considera-se
o devedor em mora, desde que o praticou.

Codigo 1916

Art 962. Nas obrigacoes provenientes de delito, considera-se o

devedor em mora desde que o perpetrou.



Art. 399. O devedor em mora responde pela impossibilidade da
prestacao, embora essa impossibilidade resulte de caso fortuito ou de forca
maior, se estes ocorrerem durante o atraso; salvo se provar isencao de
culpa, ou que o dano sobreviria ainda quando a obrigacao fosse

oportunamente desempenhada.

Codigo 1916

Art. 957. O devedor em mora responde pela impossibilidade da
prestacao, embora essa impossibilidade resulte de caso fortuito, ou forca
maior, se estes ocorrerem durante o atraso; salvo se provar iseng¢do de
culpa, ou que o dano sobreviria, ainda quando a obrigacdo fosse

oportunamente desempenhada (art. 1.058)

Art. 400. A mora do credor subtrai o devedor isento de dolo a
responsabilidade pela conservacao da coisa, obriga o credor a ressarcir as
despesas empregadas em conserva-la, e sujeita-o a recebé-la pela
estimacao mais favoravel ao devedor, se o seu valor oscilar entre o dia
estabelecido para o pagamento e o da sua efetivacao.

Codigo 1916

Art. 958. A mora do credor subtrai o devedor isento de dolo a
responsabilidade pela conservacgdo da coisa, obriga o credor a ressarcir as
despesas empregadas em conservd-la, e sujeita-o a recebé-la pela sua mais
alta estimagdo, se o seu valor oscilar entre o tempo do contrato e o do

pagamento.

Art. 401 Purga-se a mora:
I - por parte do devedor, oferecendo este a prestacao mais a
importancia dos prejuizos decorrentes do dia da oferta;

II - por parte do credor, oferecendo-se este a receber o
pagamento e sujeitando-se aos efeitos da mora até a mesma data.

Codigo 1916



Art. 959. Purga-se a mora:

I- Por parte do devedor, oferecendo este a prestacdo, mais a
importancia dos prejuizos decorrentes até o dia da oferta;

II — por parte do credor, oferecendo-se este a receber o pagamento
e sujeitando-se aos efeitos da mora até a mesma data;

III — por parte de ambos, renunciando aquele que se julgar por ela

prejudicado os direitos que da mesma lhe provierem.

A voracidade com que o Poder Publico se lanca sobre o
contribuinte, em nosso pais, para cobrar juros de mora, juros
compensatorios, multas de mora, correcido monetaria, taxas das mais
diversas denominacoes, chega, na certa verdade, a constituir verdadeiras
extorsoes. O atraso no cumprimento da obrigacao de pagar qualquer
tributo leva o Fisco a pedir pelo retardamento de abusivas indenizacoes,
convencionais ou ilegais.

Ora, na vigéncia do Cédigo revogado, a taxa de juros de mora era
de 6% ao ano, como estabelecia o art. 1062, se nao houvessem as partes
acordado outra taxa. Podiam elas, porventura, ajustar uma taxacao
diferente. Mas, se houvesse ajuste prévio, ter-se-ia, de qualquer forma, de
respeitar a limitacdo fixada na Lei de Usura (Decreto n.° 22.626, de
07.04.33). Em seu art. 1°, este diploma, que nao foi revogado, determina
que os juros acertados pelas partes nao podem ser superiores ao dobro da
taxa legal. Vem sendo tal dispositivo amplamente desrespeitado; os
advogados que atuam em causas trabalhistas e previdenciarias sabem
muito bem que os juros de mora, nessas duas esferas, sao de 1% ao més,
portanto, de 12% ao ano. Em matéria previdenciaria, a jurisprudéncia
adota o mesmo percentual de 1% ao més. Isso apesar de no Plano de
Custeio (Lei n.° 8.212/91, no seu art. 45, § 4°) e no Plano de Beneficios,
ao tratar da contagem reciproca de tempo de servico (Lei n.° 8.231/91, no

seu art. 96, inciso IV), fixa igualmente o mesmo percentual.



Alias, o Codigo Tributario Nacional, no art. 161, estabelece:

“Art. 161. O crédito nao integralmente pago no
vencimento € acrescido de juros de mora, seja qual for o
motivo determinante da falta, sem prejuizo da imposicao das
penalidades cabiveis e da aplicacao de quaisquer medidas de
garantia previstas nesta Lei ou em lei tributaria.

§1° Se a lei nao dispuser de modo diverso, os juros
de mora sao calculados a taxa de 1% (um por cento) ao més.

§2° O disposto neste artigo nao se aplica na
pendéncia de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo

legal para pagamento do crédito.”

Veio, agora, a nova codificacao civil - que o Professor Miguel

Reale chama de “Constituicao do Homem Comum” - e, no art. 406, reza:

“Art. 406 — Quando os juros moratorios nao forem
convencionados, ou o forem sem taxa estipulada, ou quando
provierem de determinacao da lei, serdo fixados segundo a taxa
que estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos

devidos a Fazenda Nacional.”

Gera-se, no espirito do intérprete, uma perplexidade muito séria.
Como vai rever a jurisprudéncia dos novos Tribunais? O novo Codigo Civil
nao pacificou a dissensao, que € antiga.

O Juiz Federal e Professor de Direito Civil da Universidade
Federal da Paraiba - UFPB, Rogério de Menezes Fialho Moreira, em estudo
que publicou no livro “O Novo Codigo Civil — Questao Controvertidas”, sob
o titulo “A Nova Disciplina dos Juros de Mora: Aspectos Polémicos”,
manifesta-se sobre a utilizacdo da taxa de 1% ao més, prevista no Codigo

Tributario Nacional, e nao aceita a cobranca da Taxa SELIC.



Ora, € amplamente sabido que a conceituacao de tributos é

antiga. Como ensina Aliomar Baleeiro:

“A Constituicao de 1946 utilizava a palavra tributos no
sentido genérico, para abranger trés contribuicoes de carater
coativo (exceto as pessoas pecuniarias e reparacoes de guerra), a

saber: a) impostos; b) taxas; c) contribuicoes de melhoria”.!

E, acrescentou o mestre baiano, que foi eminente Professor de
Financas no seu Estado natal, também no Rio e em Brasilia, além de
Deputado Federal, Ministro do Supremo Tribunal Federal e Presidente

daquela Corte Judiciaria:

“Essa terminologia, quanto aos impostos e taxas, como
espécies do género tributario, vem desde o comeco do regime
republicano de 1891, quando Amaro Cavalcanti ja distinguia
aqueles dois gravames, embora, nao houvesse diferenciado as

taxas e precos.”?

E prossegue o notavel Baleeiro, citando o grande vulto do Rio
Grande do Norte, onde, ainda hoje, € conhecido pela honrosa alcunha de

“o Rui Barbosa norte-riograndense”:

‘Taxa” — ensinava o ilustre publicista da 1° Republica -
“designa contribuicao que os individuos pagam por um Servico
diretamente recebido”; “enquanto pelas taxas, o individuo
procura obter um servico que lhe ¢é util pessoalmente,
individualmente, o Estado, ao contrario, procura pelo imposto, os

meios de satisfazer as despesas necessarias da administracao ou

! BALEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Rio: Forense, 1970. p. 33.
2 Aut. ob. cit, p. 33.



indispensaveis ao bem comum, tais como a manutencdo da

ordem etc.”3

Por fim, aquele emérito mestre disse:

“Nao diferia a interpretacdo jurisprudencial, como se
pode observar, por exemplo, do acéordao do Supremo Tribunal
federal de 17 de dezembro de 1924:

A taxa distingue-se do imposto, consistindo este na
contribuicdo de todos os membros da sociedade, ou de uma
parte deles, para as despesas do Governo, ao passo que aquela
tem por objeto a remuneracao de um dado servigco publico e a ela
somente estao sujeitos os contribuintes que dela se aproveitam e,
quando obrigatéria, por motivo superior de saude, como na
espécie, todas as pessoas a quem o Estado ministra diretamente

a utilidade” 4

E verdade que se tentou fazer distorcao do conceito desse tipo de
tributo, mas nao triunfou essa confusado “maliciosa”, permanecendo, na
doutrina, na legislacao do tempo e no constitucionalismo historico, o
entendimento de que sao taxas os tributos destinados a remunerar
servicos publicos prestados ao contribuinte, que delas se utiliza, ou que os
tem permanentemente a sua disposicao.

Deixo de discorrer sobre a contribuicao de melhoria, como
espécie do género tributo - portanto, de carater compulsorio, ja que a
pessoa paga pela obra ou pelo servico que valorizou a sua propriedade -
porque pouco interessa ao objeto deste estudo.

Ora, tributo € toda contribuicdo pecuniaria, instituida, através de

lei, com carater compulsorio, pela Unido, pelo Estado, pelo Distrito Federal

¥ Idem.
* Aut. ob. cit. pp. 33/34.



e pelos Municipios, no uso da competéncia, constitucional de cada uma
dessas pessoas de Direito Publico Interno. Os tributos sdo impostos, taxas
e contribuicoes de melhoria.

As contribuicoes parafiscais, arrecadadas pelas instituicoes
previdenciarias, surgiram depois, com a evolucao do Direito Tributario, do
Direito Fiscal e da Ciéncia das Financas.

Foi este neologismo “parafiscal”, originario da Franca, quando do
inventario Schuman, fruto da rica imaginacao gaulesa, e logo o Brasil o
copiou, como forma hibrida, por vezes considerados como taxas, outras
vezes, impostos.

O que, porém, cumpre-nos, nesta dissertacao, € pincar a taxa,
para mostrar como se tem disfarcado a cobranca da taxa, através de juros
de mora ou de juros compulsorios, sobrecarregando o contribuinte,
ilegalmente, com afronta inclusive a Constituicao do Pais.

A ganancia do Poder Publico, no Brasil, levou-nos a um
verdadeiro delirio tributario, sobretudo na utilizacdo da pratica constante
de cobrancas de juros que sao verdadeiros disfarces de impostos, ou de
taxas que desrespeitam e afrontam a Lei de Usura e o novo Codigo Civil, de
2002.

No seu trabalho aqui invocado, o Juiz Federal e Professor de
Direito Civil da Universidade Federal da Paraiba (UFPB) Rogério de
Menezes Fialho Moreira enfoca, com mestria, os ‘Juros de Mora’ no novo

Codigo Civil (Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Preleciona assim:

“Juros de Mora: Como ja visto, constituem a pena imposta
ao devedor pelo atraso no cumprimento da obrigacdo. E indenizacao
pelo retardamento na execucao do débito, podendo ser convencionais
ou legais.

Na vigéncia do Codigo de 1916, a taxa de juros de mora,
quando nao convencionada, era de 6% ao ano (art. 1062). Se

convencionada, deveria guardar o limite da Lei de Usura (Decreto n.°
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22.626, de 7. 04. 33) que, em seu art. 1°, determinava que os juros
acertados pelas partes nao poderiam ser ‘superiores ao dobro da taxa
legal’, vale dizer, ndo poderiam exceder ao percentual de 12% a.a.

Nas causas tributarias o indice dos juros de mora era de 1%
ao més.

Grande era a controvérsia quanto a matéria previdenciaria,
orientando-se a jurisprudéncia, a meu pensar equivocadamente, pelo
percentual também de 1% ao més, sob o fundamento de que se tratava
de ‘obrigacdo alimentar’. Ora, nenhum diploma legal dispunha que,
nas prestacoes de alimentos, os juros seriam superiores aos legais,
previstos no artigo 1.062 do Codigo Civil de 1916.

Demais disto, €& bom frisar que a propria norma
previdenciaria previa o percentual de 0,5 % ao més, tanto no Plano de
Custeio (Lei 8. 212/91, art. 45, paragrafo 4), quanto no Plano de
Beneficios, ao cuidar da contagem reciproca de tempo de servico (Lei

8.213/91, art. 96, IV).”s

Em continuacado, analisa o professor e magistrado paraibano o

art. 406 do Novo Codigo:

“Apenas aparentemente restou pacificado o antigo debate.
Alguns juizes passaram a aplicar a taxa SELIC (Sistema Especial de
Liquidacao e de Custodia) para titulos federais, também como taxa de
juros moratorios nas condenacodes judiciais em todos os processos,
qualquer que fosse a matéria discutida nos autos. Aquelas decisoes
ressalvam, evidentemente, a impossibilidade de cumulacdo com a
correcao monetaria, vez que a SELIC também cumpre a mesma
finalidade desta ultima.

A esse respeito, o eminente Juiz Federal Rafael Castegnaro
Trevisan, da 12. Vara de Passo Fundo — RS, assim se manifestou: ‘Acho

que ndo cabe ao Poder Judiciario questionar a soberana decisdo do

° MOREIRA, Rogério de Meneses Fialho. A Nova Disciplina dos Juros de Mora: aspectos polémicos, In:
O Novo Codigo Civil: questdes controvertidas. Sdo Paulo: Editora Método, 2003 p. 276.
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Congresso Nacional no sentido de estabelecer a SELIC (o juro
atualmente praticado nos débitos tributarios) como juro legal também
nas relacoes privadas. Adequada do ponto de vista econdémico ou nao,
onerosa ou néo, a lei € clara, e é lei. Nao entendo que isso constitua
fundamento para a decisdo - a meu ver prevalece a legalidade, ndo a
preferéncia do Poder Judiciario -, mas também acho que a SELIC ¢é
um bom critério para os juros no caso em questao, pois no mercado de
capitais & considerado o juros basico do mercado, na economia. A taxa
meédia dos CDI (certificados de depdsito interbancarios) € praticamente
equivalente a SELIC, pois o governo, enquanto evidente maior devedor
do pais, € quem dita o ‘valor de mercado’ dos juros basicos.

Entretanto, vale observar que a SELIC nao tem natureza de
juros de mora, e sim de juros compensatorios. Além da finalidade de
atualizacao monetaria, essa taxa visa remunerar o capital representado
pelos titulos federais. Mesmo quando utilizada na cobranca de
impostos, taxas e contribuicdes, a natureza é compensatoria, e nao
moratoéria. Sacha Calmon leciona que ‘em direito tributario € o juro que
recompoe o patrimonio estatal lesado pelo tributo nado recebido a
tempo’ e que, em consequéncia, nao pode ser utilizado para a
prestacao dos servicos publicos. Logo, como ndo recebeu o tributo a
tempo e modo, o Estado precisa valer-se de outras fontes de renda,
lancando mao, no mais das vezes, da emissao de titulos publicos.

E verdade que o dispositivo legal que determina a utilizacdo
da SELIC como taxa de juros aplicaveis, a partir de 1° de abril de 1995,
para os tributos arrecadados pela Secretaria da Receita Federal, fez
remissao a lei anterior que afirmava tratar-se de §uros de mora’.
Contudo, tal circunstancia nao seria suficiente, por si s6, para a
definicado da sua natureza, quando tudo leva a crer tratar-se de
remuneracdo a Fazenda pela privacdo dos recursos publicos, e néao
mera penalidade pelo atraso, superando mesmo a tradicional doutrina
segundo a qual, em direito tributario, n&o existem juros

compensatorios.
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Dai porque a discussdo sobre tal ponto ainda nao serenou.
No Superior Tribunal de Justica ha importante precedente, relatado
pelo Ministro Franciulli Neto, no sentido de que a aplicacao da taxa
SELIC, mesmo na cobranca dos tributos federais, seria
inconstitucional.

Nada obstante nao seja o tema especifico deste estudo, e
sem embargo das criticas a conclusdo pela inconstitucionalidade da
SELIC, e de outros acorddaos do mesmo Superior Tribunal de Justica
em sentido contrario, vale a transcricdo da ementa do julgado, por ser
extremamente elucidativa quanto a natureza e elementos de
composicao daquele taxa.

Ementa. Tributario. Empréstimo compulsorio. Aplicacao da
taxa SELIC. Art. 39, § 4° da Lei 9.250/95. Arglicao de

inconstitucionalidade.”®

Na verdade, juros calculados com arrimo na SELIC nao sao
tecnicamente juros moratorios, mas forma camuflada de tributo. O art.
406 do atual Codigo Civil determina que os juros moratorios s6 podem ser
cobrados a razao de taxa em rigor para a mora dos impostos devidos a
Fazenda Nacional.

O Codigo Tributario Nacional, no art. 161, § 1°, preceitua:

“Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sao

calculados a taxa a de um por cento ao més.”

Bem se vé, portanto, que a Unica taxa de juros de mora prevista,
em nosso Pais € a de 1% ao més. Encontramos tal previsao no art. 161, §
1°, do Codigo Tributario Nacional. Alias, o seminario sobre o novo Codigo

Civil, realizado em Brasilia, em setembro de 2002, aprovou o seguinte:

® Aut. ob. cit. pp. 277/278.
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«©

Enunciado 20 -

refere o art. 406 € a do art. 161, § 1°, do Codigo Tributario

a taxa de juros moratorios a que se

Nacional, ou seja 1% (um por cento) ao més”.

Em seus comentarios aos anunciados dispositivos do Estatuto

Civil em vigor, a Professora Maria Helena Diniz prelecionou:

“Juros moratorios legais. Se as partes ndo convencionarem
0os juros moratorios ou os estipularem sem determinacdo da taxa,
serao eles sempre devidos, na taxa que estiver vigorando para a mora

de pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.””

E, acrescenta aquela mestra:

“Hoje tal taxa €, no entendimento de muitos, a SELIC
(Sistema Especial de Liquidacao e Custédia — Lei n.° 9.779/99) e nao
incide sobre ela atualizacdo monetaria. Mario Luiz Delgado defende a
aplicacao da SELIC visto que ‘os juros moratérios de 0,5% ao més
sempre foram apontados como causa de morosidade da Justica, por
constituir estimulo decisivo a que as partes, ja condenadas ou sem
possibilidade de éxito nas respectivas demandas, viessem a adiar o
pagamento de seus débitos. Com o aumento dos juros de mora para a
taxa SELIC, o devedor em mora, certamente, havera de priorizar o
pagamento’. Para Fabio Ulhoa Coelho, os juros legais incidentes nas
obrigacdes de direito privado também sao os da taxa SELIC, desde o
més seguinte ao do vencimento até o anterior ao da execucao tardia,
acrescidos de 1% referente a este ultimo més (Lei n.° 8.981/95, art. 84,
I e 8§ 1° e 2%) Esclarece-nos, ainda, que esta proibida a capitalizacao
dos juros legais consectarios, calculados com base na lei. Enquanto

nao houver, diz ele, preceito autorizando incidéncia de juros sobre

! DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 11 ed. Rev. aum. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 390.
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juros na mora dos impostos federais, os juros legais nas relacoes
privadas também ndo poderdao ser -capitalizados. Todavia, pelo
Enunciado n° 20 (aprovado na Jornada de direito civil, promovida em
setembro de 2002, pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal): ‘a taxa de juros moratoérios a que se refere o art. 406 é
a do art. 161, § 1°, do Cédigo Tributario Nacional, ou seja 1% (um por
cento) ao més. A utilizacdo da taxa média SELIC (TMS) como indice de
apuracao dos juros legais nao é juridicamente segura, porque impede o
prévio conhecimento dos juros; nao é operacional, porque seu uso sera
inviavel sempre que se calcularem somente juros ou somente correcao
monetaria; € incompativel com a regra do art. 591 do novo Cédigo Civil
que permite apenas a capitalizacdo anual dos juros, e pode ser
incompativel com o art. 192, § 3° (ora revogado) da Constituicao
Federal, se resultarem juros reais superiores a 12% (doze por cento) ao
ano’ (no mesmo sentido: TJRS, Ag. 70007258098, j. 29-10-2003, rel.
Des. Henrigue O.P. Roenick).”8

Concordo plenamente com o subsidio jurisprudencial, do
Acordao do STJ, relatado pelo Ministro Franciulli Neto, aqui trazido a
colacado na obra da civilista Maria Helena, que ensina Direito Civil
Comparado na Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo.

Entendo que vivemos no Brasil, em que a Ordem Econdmica e
Financeira € um verdadeiro caos. A propria Constituicao Federal é
infringida, constantemente. O art. 192 da “Constituicao Cidada” sofreu
alteracdao pela Emenda Constitucional n.°® 40/2003, que revogou, dentre
outros dispositivos, o § 3°. Este limitava os juros em 12% ao ano. O art.

192 passou a vigorar com a seguinte redacao:

“Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de
forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos

interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem,

8 Aut. ob. cit p. 391.
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abrangendo as cooperativas de crédito, sera regulado por leis
complementares que dispordo, inclusive, sobre a participacdo do

capital estrangeiro nas instituicdées que o integram.”

Uma vergonha! Uma emenda que beneficia o capital estrangeiro
abriu as portas a ganancia e a voracidade do capitalismo nacional e
foraneo. Permitiu o abuso de criacado de juros extorsivos, como os da Taxa
SELIC, “que tem natureza hibrida, constituindo ora (...) atualizacao
monetaria, ora de juros compensatorios”, como afirmou o Relator em seu
voto vencido do aresto por maioria de votos do STJ, aqui ja referido.

A doutrina vem sufragando entendimento de repudio a essa taxa
infame. Faco minhas as palavras do Juiz Federal Rogério de Menezes
Fialho Moreira, no seu estudo ja tantas vezes aqui citado neste ensaio
juridico despretensioso, que €, no entanto, um grito de um velho advogado

com mais de cinquienta anos de militancia:

“Por fim observo que a utilizacdo da taxa SELIC, além do
grave inconveniente representando pela natureza duplice, impedindo a
verificacao da parcela relativa unicamente aos juros de mora, também
implica excessiva operosidade, a ser imposta em todas as obrigacoes.

Tome-se o exemplo da taxa SELIC vigente em meado de
2003, fixada pelo COPOM em 26% ao ano. Além dos juros
renumeratorios ajustados, incidentes desde o inicio da obrigacao, pode
haver, ainda, a incidéncia dos juros de mora, a partir da citagdo, que
também podem ser convencionados pelas partes até o dobro dos juros
legais. Vale dizer o patamar, para estes ultimos, a par dos juros de
remuneracdo do capital, atualmente seria de até 52% ao ano, para os
que defendem a aplicabilidade da SELIC, ou de até 24%, prevalecendo
o entendimento de que deva ser aplicado o CTN.

E evidente o gravame excessivo para o obrigado, em pagar
juros de mora de até 56% ao ano, além dos juros renumeratorios,

sobretudo em época de estabilidade da inflacdo. A filosofia do novo
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Codigo, que deve informar inclusive a interpretacdo de todos os seus
dispositivos, € no sentido de inadmitir vantagem exclusiva para apenas
uma das partes.

Os juros de mora tém a finalidade de desestimular o
inadimplemento das obrigacoes. Nao devem ser fixados em patamar
extremamente baixo, de modo a que seja vantajoso para o devedor a
discussao infundada do débito em Juizo, ante a melhor remuneracao
do capital no mercado financeiro. Mas, por outro lado, ndo podem ser
escorchantes, inibindo mesmo o devedor com direito discutivel de
pleitear a revisdo da sua obrigacao.

Portanto, a interpretacdo que melhor se adequa ao espirito
do Codigo Civil em vigor € a de que a taxa de juros legais referida no

seu art. 406 é a de 1% ao més.”?

Assim, deve prevalecer a interpretacao de que o novo Codigo Civil
procurou corrigir a confusao instaurada no Sistema Financeiro Nacional,
com essa parafernalia que foi a criacao da SELIC, a partir de 2003.

Tarcisio Nevian, tributarista brasileiro com curso de Pos-
Graduacao na Faculdade de Sao Paulo, no seu livro “A Restituicao de
Tributos Indevidos, Seus Problemas, Suas Incertezas”, Editora Resenha
Tributaria, ofereceu-nos um importante estudo sobre a reparticdo dos
tributos indevidos em matéria tributaria.

A analise criteriosa da cobranca dessa taxa SELIC, no Pais, a
partir do ano de 1995, leva-me a conclusao inevitavel de que esse € um
tipo de taxacdo que, uma vez paga, caracteriza caso de repeticao do
indébito tributario, porque inconstitucional.

Ora, ndo ha imposto sem lei anterior que o institua. A hipotese
em discussao é a de criacao de um imposto disfarcado. O fundamento do
pedido de restituicdo € o enriquecimento sem causa. Todo aquele que

receba o que nao lhe € devido esta obrigado a restituir. Nao se pode tolerar

® MOREIRA, Rogério de Menezes Fialho. A Nova Disciplina dos Juros de Mora: aspectos polémicos. In:
O Novo Codigo Civil: questdes controvertidas.Sao Paulo: Editora Método, 2003. pp.282/283.
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que as autoridades fiscais continuem valendo-se de artificios e de disfarces
impunemente, pois trata-se de um desrespeito a Constituicao.

Muitas sao as decisdoes dos nossos tribunais superiores
favoraveis a restituicao de tributos pagos indevidamente a Fazenda
Publica. Ora, no caso dessa taxa SELIC, o contribuinte basta provar que
pagou esse tributo indevido e argliir a sua inconstitucionalidade, para, em
acao propria, obter a restituicdo. Recomendavel, pois, a propositura dessa
demanda pelo sujeito passivo, obrigado a pagar a taxa SELIC. O
fundamento do pedido de restituicdo é o enriquecimento sem causa. E
direito de quem pagou esse tributo indevidamente exigir o reembolso dos
valores mal pagos.

Nao ha, no caso dessa taxa, instituida desde 1995, lei que a
tivesse criado, e, se houvesse essa lei, seria ela inconstitucional. Essa taxa,
pois, € nenhuma, porque nula de pleno direito, estando a Fazenda Publica
obrigada a restituir o que recebeu, porque mal recebida. Notadamente
agora, quando vivemos no Estado da Democracia de Direito e estamos sob
a vigéncia do novo Coédigo Civil.

Como afirmou o eminente tributarista Ives Gandra da Silva
Martins, no Prefacio que escreveu para o livro do seu colega Tarcisio
Neviani, “A Restituicao de Tributos Indevidos, seus Problemas, suas

incertezas”, essa obra é uma.

“(...Jutilissima contribuicdo ao estudo da matéria, que devera,
certamente, influenciar a reformulacdo conceitual de posicionamentos
classicos, decididamente nascidos, a partir da estreita visdo da lei
complementar e da nenhuma percepcao dos principios da Magna Carta, com o
que, muitas vezes, o ‘“ributo indevido’, passa a ser ‘tributo devido’, por
mecanismos, a seu ver e a meu, inconstitucionais e imorais, pois permissivos

da inviabilidade da sua repeticdo.” 10

19 MARTINS, lves Gandra da Silva. In: NEVIANI, Tarcisio. A Restituicdo de Tributos Indevidos, Seus
Problemas, Suas Incertezas. Sdo Paulo: Ed. Resenha Tributaria, 1983. p 16.
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E, termina o ilustre civilista exaltando aquela obra:

“Corajosa, exemplar, profunda, admiravel, consciente e
preservadora da pureza da lei maior e dos verdadeiros fundamentos da
justica tributaria é a obra do eminente jurista Tarcisio Neviani, que

tenho o privilégio e a honra de prefaciar.”!!

Alias, o tema escolhido pelo tributarista Neviani € palpitante,

mas escasso no idioma portugués, como ele mesmo o disse:

“E minguada a literatura brasileira ou em idioma portugués a
respeito da restituicao de tributos indevidos. Quase inexistente € a literatura
brasileira que aborde o problema nos seus aspectos interdisciplinares que
interligam a Economia, as Financas Publicas e o Direito. Somente a
jurisprudéncia brasileira, necessitada de, por algum modo, decidir as lides
que lhe tém sido submetidos ao longo do tempo, procurou aliar principios
civilisticos com idéias emprestadas de algumas teorias financeiras ou
econdmicas muito mal definidas, conjugou tudo com a necessidade do erario
de arrecadar a qualquer custo e saiu por uma corrente dominante eivada de
defeitos conceituais, afastada das verdades cientificas pertinentes, dando
assim surgimento a um fendémeno preocupante, qual seja o do império do
preconceito. Se preconceito é conceito falso, urge que se evite que a repeticédo
continua de falsidades as erija por fim em “verdades” que todos venham a
pacificamente aceitar. De fato, atribui-se a Mussolini, o ditador fascista da
Italia dos anos 1922 a 1945, a afirmacdo de que “a mentira coerente e

insistentemente repetida torna-se verdade indiscutivel...”12

No Superior Tribunal de Justica, quando do julgamento do
Recurso Especial n.° 21.588- PR, a 2° Turma prolatou timida decisao sobre

essa matéria, em 13.06.2000, pagina 13. Os argumentos do bravo relator,

L Aut. ob. cit. p. 17.
2 NEVIANI, Tarcisio. A Restituicéo de Tributos Indevidos, Seus Problemas, Suas Incertezas. Sdo Paulo:
Ed. Resenha Tributaria, 1983. pp. 3/ 4.
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o Ministro Franciulli Neto, aceitou a argliicao da inconstitucionalidade da
taxa SELIC. A ementa daquele julgado elucida muito bem a questao. Esta
transcrita no estudo do Juiz e Professor Universitario Rogério de Menezes
Fialho, aqui referido.

A Corte Especial do STJ, por maioria, nao conheceu da argliicao
de inconstitucionalidade. O relator designado para o Acérdao foi o Ministro
Nilson Neves (DOU de 08.04.2002).

E preciso ter coragem para proclamar o Direito. E oportuno
lembrar a sentenca de Rui Barbosa: “O bom ladrao salvou-se, mas nao ha

salvacao para o juiz covarde”.

Sei que a tese que ora defendo € uma questao polémica.
Adoto, no entanto, o ponto de vista de que o § 4° do art. 39, da Lei 9.250,
de 26 de dezembro de 1995, é inconstitucional. E entendo que a Taxa
SELIC nao sendo indevidamente aplicada como se fora sucedanea dos
juros de mora, quando, na verdade passou carater de juros moratorios,
implicando em se cobrir de juros sobre juros, o que constituem uma
ilegalidade. Além do mais, a Taxa SELIC significa um aumento de tributo,
sem lei que especifica que a tenha criado. Isso em flagrante desrespeito ao

art. 15, inciso I da Constituicao Federal.

Assim, junto a este estudo dois artigos: o primeiro, intitulado
RECENTE DECISAO DO STJ POE EM DUVIDA A CONSTITUCIONALIDADE DA
TAXA SELIC, foi escrito pelos tributaristas Gilberto Luiz do Amaral e Pablo
Andrez Pinheiro Gubert; o outro, uma publicacao sob o titulo SELIC é

Ilegal, foi distribuido por Pinto Guimaraes Advogados Associados.
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ANEXO 1

RECENTE DECISAO DO STJ POE EM DUVIDA A CONSTITUCIONALIDADE DA
TAXA SELIC

“A Resolucao n° 1.124/96 do Conselho Monetario Nacional
instituiu a taxa SELIC, definida pelas Circulares BACEN 2.868/99 e
2.900/99, assim dispos: ‘define-se taxa SELIC como a taxa média ajustada
dos financiamentos apurados no Sistema Integrado de Liquidacao e

Custodia (SELIC) para titulos federais.’

Esta taxa, além de refletir a liqiidez dos recursos
financeiros no mercado monetario, tem a caracteristica de juros
remuneratorios ao investidor. Teratologicamente, desconsiderando a
natureza deste indice, a SELIC foi utilizada para driblar a limitacao legal
dos juros moratorios dos débitos tributarios, de 1% ao més, de acordo com
o art. 161, 81° do Codigo Tributario Nacional (Lei n° 5.172, de
25/10/1966).

Verifique-se a discrepancia deste indice com os demais
indicadores econdomicos oficiais. Compare-se a SELIC dos trés ultimos

anos com o INPC/FGV e IPC/FIPE para o mesmo periodo.

Diferencas estas que se acentuam especialmente em anos
de deflacao, como 1998. O proprio STJ ja vinha, em decisdes minoritarias,
manifestado discordancia com a aplicacdao da SELIC, na mesma esteira de
outros indices que refletem a valorizacao de titulos, como a ANDIB/CETIP.
Cite-se, e.g., o enunciado de numero 176 daquele Superior: ‘Suimula 176:
E nula a clausula contratual que sujeita o devedor a taxa de juros

divulgada pela ANDIB/CETIP.’

21



No excerto do voto vencido do Min. FRANCISCO PECANHA
MARTINS, o II. Magistrado enfrenta o problema da auséncia de previsao

legal para a utilizacao da SELIC:

Senhor Presidente, s6 aplico a SELIC no imposto de renda. A lei
expressamente declara que a restituicdo e a compensacdo do
Imposto de Renda se fazem com a SELIC. Em termos gerais a
SELIC é taxa de juros. Mas ha lei neste Pais subordinando o
Estado ao pagamento de taxa de juros de, no maximo, 1%.
Julgamos nesta Turma um caso célebre de uma Prefeitura de
Minas Gerais em que se pretendia aplicar a taxa ANDIB/ CETIP
prima carnal da SELIC, inaplicavel aos contratos, consoante a
Stmula 176 deste STJ. Além do mais ndo ha lei definindo o que
seja taxa SELIC. Procurei exaustivamente, vali-me dos servi¢os
da biblioteca e conversei com o0s procuradores, pois quem
recorre das decisées é a Fazenda Nacional, vale dizer, é um
orgdo publico federal que se insurge contra a aplicagcdo da

SELIC.

Ora, se é assim - ndo havendo nenhuma disposicdo legal
definindo taxa SELIC ao passo que todas as instrugoes
normativas do Banco Central definem a taxa SELIC como juros -
, ndo posso aplica-las as dividas definidas nas agées de
restituicdo de indébito, por exemplo, porque ndo hd previsdao da
lei para esse efeito. O que hd, sim, é apenas a previsdo legal
disciplinadora da cobranga e devolugdo do Imposto de Renda;

nenhuma outra lei faz a minima referéncia ao que seja SELIC.

Dentro dessa realidade, o meu posicionamento é no sentido de
que, no caso, nao vale a aplicagcdo da SELIC, porque taxa de
juros, e ndo medi¢cdo de inflagdo. Alias, quanto a prima da

SELIC, a UFIR, o préoprio Supremo Tribunal Federal disse que se
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trata de taxa de juros, medida de inflagdo futura. NGo posso
conceber a taxa SELIC seja valida e exigida, por exemplo, no
més de maio passado [05/99], quando todos os instrumentos

de medicdo de inflacdo desse pais acusaram deflacao.

A FIPE, talvez hoje o mais badalado destes institutos de
pesquisa inflaciondria por ser de Sao Paulo, acusou deflagdo de
0,38% em maio. A taxa SELIC, ao contrario, esta indicando
projecdo para cima, porque diz respeito a taxa de juros. Esse é
o fato. Por isso, por ndo haver nenhuma disposicdao legal
definindo o que seja taxa SELIC e, ao contrario, existindo
disposicoes legais que nao permitem a acumulagcdo de juros e
limitam o pagamento de juros pelo Estado, acima da taxa legal

de 1%, também nego aplicagdo ao caso.

Recentemente (13/06/00) o Ministro do C. STJ, Dr.
FRANCIULLI NETTO, admitiu, em sede de Recurso Especial, o exame
incidental da inconstitucionalidade da Taxa SELIC, desconsiderando os

precedentes dos Tribunais Superiores, assim ementado:

TRIBUTARIO. EMPRESTIMO COMPULSORIO. APLICACAO DA
TAXA SELIC. ART. 39, §4°, DA LEI 9250/95. ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE.

I - Inconstitucionalidade do §4° do art. 39 da Lei 9250 de 26
de dezembro de 1995, que estabeleceu a utilizacao da taxa
SELIC, uma vez que esta taxa nao foi criada para fins

tributarios.

IT - Taxa SELIC, indevidamente aplicada como sucedaneo dos

juros moratérios, quando na realidade possui natureza de
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juros remuneratorios, sem prejuizo de sua conotacao de

correcdo monetaria.

IIT - Impossibilidade de equiparar os contribuintes com os
aplicadores; estes praticam ato de vontade; aqueles sao

submetidos coativamente a ato de império.

IV - Aplicada a Taxa SELIC ha aumento de tributo, sem lei
especifica a respeito, o que vulnera o art. 150, inciso I, da

Constituicao Federal.

V - Incidente de inconstitucionalidade admitido para a questao

ser dirimida pela Corte Especial.
VI - Decisao unanime.

Esta decisdao unanime remetera a disputa a Corte Especial
do Superior Tribunal de Justica. O Il. Ministro reportou, em seu voto, 19
pontos em que € patente a inconstitucionalidade da acenada taxa. O ponto
nevralgico da questao, como se anota na fundamentacao do aresto, € que o
indice, dada sua natureza, nao foi criado nem se presta a fins tributarios,

visto nao existir em nenhuma lei do ordenamento positivo a sua previsao.

Em verdade, e o disse em todas as letras o afamado
Ministro, ‘em matéria tributaria, tanto a correcao monetaria como os juros
devem ser previstos em lei’. Mas tal previsao, no que atine a SELIC, ndo ha
em todo o ordenamento positivo. A lei ndo definiu o que é€ SELIC, o fez,
pelo contrario, o BACEN, pois essa taxa € a remuneracao do investimento

do capital.

Como anota, ainda, o Ministro, ‘mesmo nas hipéteses em
que € dada a opgao ao contribuinte pelo pagamento parcelado com quotas
acrescidas com juros equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial

de Liquidacao e de Custodia, tenho-a como inconstitucional.’ Isto porque o
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parcelamento nao deixa de ser contrato administrativo estritamente

vinculado a lei, e s6 a ela.

A lei complementar que em nosso direito positivo dispoe
sobre a aplicacao de juros e correcao aos débitos tributarios é o Codigo
Tributario Nacional (Lei n® 5.172, de 25/10/1966), especificamente em seu
artigo. 161, § 1°. A norma hospedada neste artigo prevé a aplicacao de
juros moratorios de um ponto percentual, salvo disposicao legal contraria.
A Lei Ordinaria 9250/95 nao estatuiu a SELIC, apenas estabeleceu seu
uso. Tal lacuna gerou a disparidade existente entre sua natureza
remuneratéria de um lado, e sua utilizacdo como compensacao moratoéria

de outro.

A SELIC é uma arma carregada nas maos da administracao
publica, que pode manipula-la ao seu bel prazer, visto que controla
integralmente a afericdo de seus indices. E instrumento arrecadatério que
deita por terra o principio da estrita legalidade tributaria, visto que os
tributos (ai incluidas as contribuicées previdenciarias) poderdo ser
majorados por mera manipulacao de indices. A cristalizacao das normas
tributarias, clara opcao do legislador patrio, tem por escopo o controle dos
abusos da administracao, tais como o que ora se debate, no qual a SELIC

€ mera ferramenta arrecadatoéria, e nao vontade legal.

Cabera, portanto, no segundo semestre deste ano, a Corte
Especial do STJ o julgamento da constitucionalidade da taxa SELIC para

fins tributarios.”
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ANEXO II

SELIC E ILEGAL

“‘JUROS DE MORA - Goiania, GO - 9 de Setembro de
2002 - Publicada no Diario de Justica da Uniao, a
segunda decisdao do Superior Tribunal de Justica (STJ)
que julgou ilegal e inconstitucional a utilizacao da Taxa

SELIC para fins tributarios.

No dia 17 de junho de 2002 foi publicada, no Diario de
Justica da Uniao, a segunda decisao do Superior Tribunal de Justica (STJ)
que julgou ilegal e inconstitucional a utilizacdo da Taxa SELIC para fins
tributarios. Os principais argumentos nos quais foi fundamentada a
decisao estdao consubstanciados no acérdao da Segunda Turma do STJ,

cuja relatora foi a Ministra Eliana Calmon.

Leia-se o trecho da ementa do acorddo que trata da

ilegalidade da Taxa SELIC:

‘A Taxa SELIC para fins tributarios €, a um tempo,
inconstitucional e ilegal. Como nao ha pronunciamento de mérito
da Corte Especial deste egrégio Tribunal que, em decisao
relativamente recente, nao conheceu da argliicao de
inconstitucionalidade correspectiva (cf. Incidente de
Inconstitucionalidade no Resp. n°. 215.881/PR), permanecendo a
macula também na esfera infraconstitucional, nada esta a
empecer seja essa indigitada Taxa proscrita do sistema e

substituida pelos juros previstos no Codigo Tributario (artigo 161,

§1°, do CTN).
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A utilizacao da Taxa SELIC como remuneracao de titulos é
perfeitamente legal, pois, toca ao BACEN e ao Tesouro Nacional
ditar as regras sobre os titulos publicos e sua remuneracao. Nesse
ponto, nada ha de ilegal ou inconstitucional. A balda exsurgiu
quando se transplantou a Taxa SELIC, sem lei, para o terreno

tributario.

A Taxa SELIC ora tem a conotacdo de juros moratoérios, ora de
remuneratorios, a par de neutralizar os efeitos da inflacao,
constituindo-se em correcao monetaria por vias obliquas. Tanto a
correcao monetaria como os juros, em matéria tributaria, devem
ser estipulados em lei, sem olvidar que os juros remuneratorios
visam a remunerar o proprio capital ou o valor principal. A Taxa
SELIC cria a andémala figura de tributo rentavel. Os titulos podem

gerar renda; os tributos, per se, nao.

Determinando a lei, sem mais esta ou aquela, a aplicacao da Taxa
SELIC em tributos, sem precisa determinacao de sua
exteriorizacado quantica, escusado obtemperar que mortalmente
feridos de frente se quedam os principios tributarios da legalidade,
da anterioridade e da seguranca juridica. Fixada a Taxa SELIC
por ato unilateral da Administracao, além desses principios, fica
também vergastado o principio da indelegabilidade de

competéncia tributaria’.

Recurso parcialmente provido, apenas para excluir a Taxa SELIC,
substituindo-a pela incidéncia de correcao monetaria e juros

moratorios legais de 1% ao meés.

Esta se formando no STJ uma forte jurisprudéncia contra a

aplicacao da Taxa SELIC da qual constitui exemplos a decisdo de que trata
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esse artigo, Resp. n.° 291.257/SC, e a decisao proferida no Resp. n.°

215.881/PR

Esta jurisprudéncia tem aplicacao imediata para os
contribuintes que parcelaram créditos tributarios e para os que aderiram
ao programa chamado Refis. No primeiro caso, além da atualizacdao do
crédito tributario parcelado com a utilizacdo da Taxa SELIC no momento
da contratacdo do parcelamento, as proprias parcelas sao corrigidas,
mensalmente, pela Taxa SELIC. No caso dos contribuintes que aderiram
ao Refis, a consolidacao de todos os débitos incluidos no programa

também foi efetuada com a utilizacao da Taxa SELIC.

Esses contribuintes podem recorrer aos tribunais para
excluir dos créditos tributarios parcelados ou incluidos no Refis a parcela

correspondente a Taxa SELIC”.
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