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RESUMO

O Supremo Tribunal Federal, hd mais de uma década, ao decidir a res-
peito de portaria do Poder Executivo, atribuiu ao art. 237 da Constituicdo
Federal interpretacdo que o transforma em uma concessao de poder
legislativo ao Ministério da Fazenda. Essa jurisprudéncia mantém-se até
hoje. O presente artigo critica essa interpretacdo como equivocada, por-
gue contraria a democracia, a separacao de poderes, e ao texto daquele
artigo.



ABSTRACT

The Supreme Federal Court, more than a decade ago, while deciding
about a government regulation, gave to the article 237 of the Federal
Constitution an interpretation which turns it in a concession of legislative
power to the Treasury Department. That jurisprudence is still valid through
these days. The present work was written to say that this interpretation is
a mistake, because it is against democracy, separation of state functions
and the text of that article.
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1 INTRODUCAO

Causa preocupacéo a interpretacdo que o Supremo Tribunal Fe-
deral adota desde 1996 em relacdo ao art. 237 da Constituicao Federal.
Essa interpretacdo acaba por possibilitar & Secretaria da Receita Federal
do Brasil que dite normas relativas as importagdes e as exportagdes, sem
necessidade de lei que a autorize e sem qualquer limitagcdo constitucio-
nal. Simplesmente a Receita Federal detém uma competéncia legislativa
ilimitada.

Ha, realmente, uma enormidade de preceitos criando obriga¢cdes
e proibicdes aos cidadaos veiculados pelas instru¢ées normativas da
Receita Federal e por instrumentos normativos afins. Todas essas obri-
gacdes e proibicdes, afetas a area do comércio exterior sdo, na interpre-
tacdo auténtica do STF, fundadas diretamente no art. 237 da Constitui-
¢ao, dispensando lei para sua instituicdo. Em atencéo a esse problema,
propde-se um estudo que consolide a base tedrica suficiente para a criti-
ca a interpretacdo dominante no STF e para a proposta de sua
reconsideragao.

2 A INTERPRETACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Fonte de problemas enormes para as empresas que atuam no
ramo das importagdes e exportacdes, a interpretagcdo que o Supremo
Tribunal Federal da ao art. 237 da Constituicdo Federal traz implicacdes
relevantes e se relaciona profundamente com institutos fundamentais de
direito publico, principalmente no que se refere a fungdo normativa do
Poder Executivo. Veja-se o que decidiu a corte constitucional:

No Recurso Extraordinario (RE) n. 203.130-5, o Supremo Tribunal
Federal, por voto do Ministro NERI DA SILVEIRA, entendeu, “...tendo em
conta o teor do art. 237 da Constituicdo Federal, que compete ao Ministé-
rio da Fazenda, no exercicio de suas atribuicbes, regular o comércio ex-
terior, notadamente no que concerne a politica de importagées’ (grifa-
mos)?. Trata-se de julgado que envolveu a proibicao de veiculos usados
por portaria do Departamento de Comércio Exterior do Ministério da Fa-
zenda — a Portaria Decex n. 8, de 13 de maio de 1991.

! Todas as referéncias a julgados do Supremo Tribunal Federal foram obtidas no ende-
reco eletrénico www.stf.jus.br.
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O art. 237 da Constituicdo esta assim redigido: “A fiscalizacdo e o
controle sobre o comércio exterior, essenciais a defesa dos interesses
fazendarios nacionais, serdo exercidos pelo Ministério da Fazenda’. Re-
fere-se, portanto, a “fiscalizacao” e a “controle”, e ndo a “regulacdo”. Ja se
mostra ai um primeiro equivoco na interpretacéo jurisprudencial. Ha mais,
porém.

A deciséo que serve de modelo ao julgado acima referido e a vari-
0s outros posteriores foi proferida no RE 203.954, relatado pelo Ministro
ILMAR GALVAO. L4, decide o ministro que “...a proibicdo de bens de
consumo usados” pelo Ministério da Fazenda tem fundamento no art. 237,
uma vez que se deu “No exercicio dessa atribuigdo... por medida de poli-
tica econbmica’. Estaria, portanto, no &mbito de atribuicbes do Ministério
da Fazenda proibir condutas com fundamento exclusivo e direto no art.
237 da Constituicdo, que lhe concede competéncia para fiscalizar e con-
trolar o comércio exterior. As competéncias constitucionais para fiscalizar
e controlar, postas no art. 237, equivaleriam, ou pelo menos envolveriam,
a competéncia para proibir eventuais condutas de particulares.

Aduz ainda o relator: “Ao vedar a importacdo de bens de consumo
usados a autoridade administrativa apenas teve em considerac&o a rele-
vancia dos efeitos negativos, para a economia nacional, dessa espécie de
atividade, agindo estritamente no &mbito do exercicio do poder de policia
previsto no art. 237 da CF, que tem como principal escopo o interesse
publico” (grifamos). Logo, a competéncia conferida pelo art. 237 da Cons-
tituicdo, para fiscalizar e controlar o comércio exterior, seria, também, na
visdo do Supremo Tribunal Federal, uma competéncia para vedar impor-
tacBes. Ou, genericamente: embora integrante do “poder de policia”, a
competéncia administrativa do Ministério da Fazenda, de acordo com o
art. 237 da Constituicdo, envolveria a legitimidade juridica para proibir
condutas relacionadas ao comércio exterior.

O julgado menciona, também, o Agravo Regimental em Suspen-
sdo de Segurangan. 621-6, no qual o Supremo, em acordao relatado pelo
Ministro OCTAVIO GALLOTTI, entendeu relevante a tese da Uniéo, “...em
face da aplicacdo dada, pela decisdo concessiva da liminar, ao principio
da reserva legal, em detrimento da competéncia assegurada, ao Poder
Executivo, pelo art. 237 da Constituicd0". Percebe-se, entdo, que a com-
peténcia de fiscalizag&o e controle do art. 237, de acordo com o Supremo
Tribunal, € uma competéncia normativa que ndo poderia ser contrastada
pelo principio da reserva legal; ou, mais amplamente, pelo principio da
legalidade.

R. Juridica, Curitiba, n. 21, Tematica n. 5, p. 73-93, 2008.
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Deixando de lado os argumentos néo juridicos, que foram varios
naquele julgado, veja-se como o Ministro MAURICIO CORREA acompa-
nha o voto do relator: “E claro que, pelo art. 237 da Constituicdo Federal,
a fiscalizac@o e o controle do comércio exterior ficam a cargo do Ministé-
rio da Fazenda que por autorizacdo constitucional podera, evidentemen-
te, até por portaria, impedir o ingresso de produtos desse tipo no territorio
nacional...” (grifamos). Para o ministro, portanto, é claro, evidente, indis-
cutivel, que, podendo o Ministério da Fazenda controlar ou fiscalizar o
comércio exterior, pode também, “...até por portaria...”, impedir importa-
¢Bes — ou seja: proibir via instrumento secundario, sem lei que Ihe sirva
de base, condutas de cidadaos. E assim, a portaria se transforma num
instrumento normativo primario, fundamentado diretamente no texto cons-
titucional, e capaz de proibir ou obrigar alguém a qualquer coisa no ambi-
to do comércio exterior.

A fundamentacédo desse voto invoca, em equivoco tdo lamentavel
guanto elementar, questdes relativas ao direito tributario. Diz 0 ministro:

...sendo tal portaria emanada de expressa autoriza¢do constitucio-
nal ao Ministério da Fazenda (art. 237) e sendo essa atribuigdo
exercida por um 6rgéo a esse vinculado, o que significa dizer ndo
estar contaminada a Portaria n® 08/90-DECEX (sic) que possui status
de norma tributaria, de nenhuma ilegalidade e muito menos de qual-
guer inconstitucionalidade; até porque o regramento acerca da ex-
portagdo e importagdo ndo é matéria obrigatoriamente de lei ou de
lege ferenda, por néo estar incluida tal hipétese no artigo 97 do C6-
digo Tributario Nacional, podendo, por isso mesmo, tal
disciplinamento ser elaborado por meio de atos normativos expedi-
dos pela autoridade competente administrativa — Normas Comple-
mentares —, como permitido pelo art. 100 do Cdédigo Tributario — grifos
do original.

Continua: “Conclui-se, pois, que a restricdo de importacdo de bens
de consumo usados imposta pela Portaria n° 08/91-Decex, art. 27, ndo
padece de qualquer vicio, porque expedida pelo érgdo ao qual a norma
constitucional delegou competéncia para a fiscalizacdo e o controle sobre
0 comércio exterior, essenciais a defesa dos interesses fazendarios naci-
onais (art. 237, CF)".

Dai se verifica, primeiro, que um dos fundamentos para a proibi-
¢do de conduta repousa na consideracdo que essa proibicdo € veiculada
por norma de natureza tributaria. Nao é, é de natureza estritamente adu-
aneira. Proibir a importacdo de um determinado item rigorosamente nada
tem a ver com tributar ou ndo tributar uma determinada atividade. Em
segundo lugar, também aqui se encontra o0 argumento segundo o qual
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fiscalizar e controlar compreendem proibir condutas sem base em lei pré-
via.

No seu voto, também no mesmo sentido, o Ministro CARLOS
VELLOSO afirma: “Quanto a competéncia do poder publico, o Ministério
da Fazenda, para baixar o ato administrativo acoimado de inconstitucional,
néo ha duavida. Decorre ela da propria Constituicdo Federal, art. 237...".
Cita, em seguida, o mesmo Agravo Regimental relatado pelo Ministro
OCTAVIO GALLOTTI, que, por sua vez, decidiu: “Nem seria necessatria,
para o estabelecimento dessa restricdo, a existéncia de lei formal, pois,
ao Poder Executivo, e ndo ao Legislativo, foi claramente conferida pela
Constituicdo, no art. 237, a competéncia para a fiscalizacdo e o controle
do comércio exterior’ (grifamos). Portanto, para a instancia extraordina-
ria, a possibilidade de proibir condutas é outorgada ao Ministério da Fa-
zenda pelo art. 237 da Constituicdo; desnecessaria, portanto, lei que o
autorize a proibir, porque sua competéncia para proibir decorre direta-
mente da Constituicao.

Considerando mais detidamente a legalidade, o Ministro CELSO
DE MELLO pondera:

Se é certo, portanto, que o exercicio valido da competéncia adminis-
trativa pressup@e a existéncia de lei, ndo se torna menos exato re-
conhecer que, no caso, 0 ato estatal impugnado — vedacéo a impor-
tacéo de bens de consumo usados prevista na Portaria DECEX n. 8/
91 (art. 27) — extraiu a sua autoridade e a sua eficacia de norma
indiscutivelmente revestida do mais elevado grau de positividade
juridica em nosso sistema normativo: o proprio texto da Constituicéo
da Republica.

Veja-se, de acordo com o ministro, qual a eficacia normativa do
art. 237 da Constituicao:

...permite asserir que a propria Constituicdo da Republica outorgou
as autoridades administrativas do Ministério da Fazenda, em norma
atributiva de poderes, a competéncia para o exercicio da fiscaliza-
¢ao e do controle sobre o comércio exterior, viabilizando, desse modo,
com todos 0s meios instrumentais necessarios a sua colimagéo, o
desempenho de fung¢des qualificadas pelo ordenamento positivo como
essenciais a defesa dos interesses fazendarios nacionais. A norma
constitucional em questéo, na realidade, atenuou o rigor do postulado
dareserva de lei, ensejando ao Poder Executivo da Unido, em carater
absolutamente extraordinario, o exercicio imediato de prerrogativas
inerentes a fiscalizacéo e ao controle sobre o comércio exterior. Com
a regra inscrita no art. 237 da vigente Carta Politica, pretendeu o le-
gislador constituinte conferir aos 6rgdos administrativos do Ministério
da Fazenda uma base normativa idénea destinada a legitimar, desde
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logo, em atengdo as exigéncias impostas pelo interesse nacional, e
independentemente de qualquer edi¢do ulterior de regra legal, a ado-
¢éo, dentre outras providéncias, de medidas vocacionadas a contro-
lar a entrada, em territério brasileiro, de produtos de origem estrangei-
ra... — grifos do original.

Finaliza sustentando que “...0 exercicio do poder outorgado pela
Carta Politica ao Ministério da Fazenda (art. 237) constitui fator de
concretizacdo dos objetivos essencialmente extrafiscais que qualificam a
pratica da competéncia federal, em sede de comércio exterior... numa
perspectiva de ordem estritamente extrafiscal...”. Novamente o0 equivoca-
do argumento tributério; outra vez a competéncia normativa para proibir
condutas vazando diretamente da Constituicdo ao Ministério da Fazen-
daz.

Lembrando que o Decex foi autorizado a “...baixar normas neces-
sarias a implementacéo da politica de comércio exterior...” pelo Decreto
n. 99.244, de 10 de maio de 1990, isto €, sem lei, mas com competéncia
gue, nessa interpretacdo, teria sido outorgada diretamente pela Consti-
tuicdo, levanta-se questdes fundamentais que precisam ser discutidas,
haja vista 0 Supremo manter esse entendimento até os dias atuais. Em
primeiro lugar, € preciso compreender o contetdo da legalidade no direito
publico brasileiro e as possibilidades de normatizacdo do Poder Executi-
vo, para verificar se ha competéncia normativa, em carater ndo excepci-
onal, que decorra diretamente da Constituicdo e independa de lei. Em
segundo lugar, é relevante verificar o que se entende por “fiscalizacdo” e
por “controle” no direito publico, para compreender se é adequada a equi-

2 A ementa do julgado é a seguinte: “Importacéo de automdveis usados. Proibicéo dita-
da pela portaria n°® 08, de 13.05.91 do Ministério da Fazenda. Alegada afronta ao
principio constitucional da isonomia, em pretenso prejuizo das pessoas de menor
capacidade econémica. Entendimento inaceitavel, porque ndo demonstrado que a
abertura do comercio de importacdo aos automoéveis tenha o fito de propiciar o acesso
da populacédo, como um todo, ao produto de origem estrangeira, Unica hipotese em
gue a vedacdo da importacdo aos automoveis usados poderia soar como
discriminatéria, ndo fosse certo que, ainda assim, consideravel parcela dos individuos
continuaria sem acesso aos referidos bens. Discriminacéo que, ao revés, guarda per-
feita correlacdo l6gica com a disparidade de tratamento juridico estabelecida pela
norma impugnada, a qual, ademais, se revela consentdnea com o0s interesses
fazendarios nacionais que o art. 237 da cf teve em mira proteger, ao investir as auto-
ridades do ministério da fazenda no poder de fiscalizar e controlar o comercio exterior.
Recurso conhecido e provido” (STF. RE 203.954/CE. Rel. Min. ILMAR GALVAO. Jul-
gado em 20/11/1996. Publicado em 07/02/1997).
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paracao dessas atividades a normatiza¢do. Retome-se o0 voto do Ministro
CELSO DE MELLO, cujo excerto relevante foi acima transcrito, a decidir
que, “...independentemente de qualquer edic&o ulterior de regra legal...”,
o art. 237 da Constituicdo outorga “...uma base normativa idénea desti-
nada a legitimar, desde logo... a adoc¢do, dentre outras providéncias, de
medidas vocacionadas a controlar a entrada, em territorio brasileiro, de
produtos de origem estrangeira’ — note-se a referéncia ao “controle”. Fei-
tas essas duas consideracfes, sera possivel, entdo, concluir-se repro-
vando a interpretacéo oficial do art. 237 da Constituicao.

3 LEGALIDADE E NORMATIZACAO VIA
INSTRUMENTOS SECUNDARIOS

O art. 5.°, 1, e 0 art. 84, IV, em conjunto com o art. 76 e com 0 art.
87, par. Unico, Il, da Constituicdo Federal, admitem pelo menos duas al-
ternativas de interpretacdo que levam a resultados praticos bastante di-
versos. Os preceitos estao assim redigidos:

Art. 5.°, 1l: Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei.

Art. 84, IV: Compete privativamente ao Presidente da Republica...
sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir
decretos e regulamentos para sua fiel execucéo.

Art. 76: O Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Republica,
auxiliado pelos Ministros de Estado.

Art. 87, par. Unico, Il. Compete ao Ministro de Estado, além de ou-
tras atribuicdes estabelecidas nesta Constituicdo e na lei... expedir
instrucdes para a execucao das leis, decretos e regulamentos.

Uma primeira disputa é saber-se se uma obrigacdo ou uma proibi-
¢ao precisam estar prescritas diretamente em lei ou, diferentemente, se é
juridicamente valida a delegacéo legislativa ao ato do Presidente ou do
Ministro de Estado da possibilidade de proibir ou obrigar.

Dentro dessa primeira discussao, ha duas vias interpretativas do-
minantes na doutrina brasileira. Uma primeira possibilidade é entender
que, se “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lel’, e se s6 cabem ao decreto e a instrucao a execu-
¢do da lei, entdo so a lei, e ndo o decreto, pode estabelecer obrigacdes —
seriam obrigacdes em virtude de lei. O acento interpretativo, aqui, € no
termo “lei” daquele preceito — “...em virtude de /e/’. Boa parte da doutrina
publicista entende assim: GERALDO ATALIBA (“...0s regulamentos ndo
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obrigam originariamente, a ndo ser os servidores publicos hierarquica-
mente subordinados ao Chefe do Executivo. Para os cidaddos, em geral,
0 regulamento so6 obriga se integralmente apoiados em lei seus precei-
tos”) (1985, p. 99), PAULO DE BARROS CARVALHO (“Os instrumentos
secundarios sdo todos atos normativos que estao subordinados a lei. Nao
obrigam os particulares...”) (2002, p. 75), CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO (“Note-se que o preceptivo ndo diz ‘decreto’, ‘regulamento’,
‘portaria’, ‘resolucdo’ ou quejandos. Exige lei para que o Poder Publico
possa impor obrigacées aos administrados”) e JOSE ROBERTO VIEIRA
(“...até aos mais eminentes atos administrativos, decretos e regulamen-
tos presidenciais, ndo € dado ir além da humilde execucéo da lel”) (2004,
p. 183).

Outra possibilidade é entender que, se “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de ler’, e se ca-
bem ao decreto presidencial e a instrucdo ministerial proporcionar a exe-
cucao da lei, entdo também instrumentos normativos infralegais podem
estabelecer obrigacbes, desde que com fundamento na lei — seriam obri-
gacBes em virtude de lei. O énfase hermenéutico, aqui, cai na expressao
“em virtude de” — “...em virtude de lei”. Outra parcela da doutrina assim
entende. Tomemos como exemplo HELY LOPES MEIRELLES (“Como
ato administrativo, o decreto esta sempre em situac&o inferior a da lei e,
por isso mesmo, ndo a pode contrariar. O decreto geral tem, entretanto, a
mesma normatividade da lei, desde que néo ultrapasse a alcada regula-
mentar de que dispbe o Executivo”) (1995, p. 162), EROS ROBERTO
GRAU (“Resta evidenciado, desta sorte, ndo importar ofensa ao principio
da legalidade inclusive a imposicdo, veiculada por regulamento, de que
alguém faca ou deixe de fazer algo, desde que isso decorra, isto é, ve-
nha, em virtude de lei") (2005, p. 247) e MARCAL JUSTEN FILHO (“A
atuacdo inovadora do Executivo, por via regulamentar, reflete uma ne-
cessidade relacionada a producdo normativa... A lei é um esquema
normativo que demanda complementacéo. O regulamento produzido pelo
Executivo exerce essa fungdo complementar...”) (2005, p. 147).

Duas coisas ha, aqui, a dizer. Independentemente da interpreta-
¢do que se adote, dentre as expostas ou dentre outras, em primeiro lugar
€ preciso considerar que sempre é necessaria lei. Na doutrina de direito
publico, a lei é sempre essencial ao surgimento de uma obrigacdo ou de
uma proibicdo. Nao obstante a controvérsia, se sé a lei pode obrigar ou
proibir diretamente, ou se a lei pode delegar a um instrumento normativo
essa capacidade, a lei é sempre imprescindivel. Na primeira interpreta-
¢cao exposta, a lei € necessaria para obrigar ou para proibir, e s6 ela o
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pode fazer. Na segunda, a lei também é necesséaria, mas apenas para
servir de fundamento de validade ao ato infra-legal que obriga ou proibe.
Assim, seja qual for o caminho interpretativo que se entenda o mais cor-
reto, em qualquer um deles a lei é necessaria.

A menos que se deseje sustentar constitucionalmente possivel uma
absoluta ditadura do poder executivo, qualquer decreto, ou qualquer ou-
tro ato normativo do executivo, necessitard de fundamento legal. Seja
qual for a extenséo que se reconheca a essa competéncia regulamentar,
sera sempre competéncia a ser exercida em funcdo de uma lei que a
possibilite. Assim, para aqueles primeiros, segundo o0s quais s6 a lei pode
obrigar — “...em virtude de lel’, o instrumento infralegal nada pode além de
especificar o ja contido na lei, nada lhe é concedido fora detalhar proibi-
¢Bes ou vedacdes ja determinadas por lei. Para os segundos, de acordo
com guem os decretos e regulamentos também podem normatizar com-
portamentos — ...em virtude de ler’, s6 0 podem porgue ha lei que os permi-
te; s6 ha competéncia para vedar ou obrigar condutas desde que delegada
ao poder executivo por lei. O préprio art. 37, caput da Constituicdo o diz, ao
prescrever a administracdo publica sua submisséo a legalidade.

Logo, por esse primeiro motivo, esta incorreta a interpretacédo do
Supremo Tribunal Federal aqui estudada. Olhando-se para o principio da
legalidade no direito publico brasileiro, um ato do poder executivo s6 pode
ser feito com fundamento em lei. Seja qual for sua amplitude — maior para
uns, reduzida para outros. Sempre com fundamento em lei. Sempre, por-
tanto, apés discussédo parlamentar dos representantes do povo, decidin-
do em colegiado por maioria.

Estara ela correta, conduto, desde que, realmente, o art. 237 da
Constituicdo possa ser interpretado como concedendo competéncia
normativa ao Ministério da Fazenda independentemente de lei. Seria uma
excecao frontal ao principio da legalidade. A competéncia do ministério é
para fiscalizar ou controlar, diz a Constituicdo. Se fiscalizar e controlar for
0 mesmo, ou pelo menos incorporarem, a possibilidade de obrigar ou
proibir, estara correto o Supremo; se, ao contrario, fiscalizar e controlar
nao significarem, ou ao menos ndo englobarem a competéncia para
normatizar condutas, entdo estara equivocado o Supremo. Necessario,
portanto, que se investigue o significado juspublicista desses termos: “fis-
calizar” e “controlar”.

Antes disso, contudo, enfrente-se uma segunda questdo: estando
aptos, como estao, o presidente e o ministro de estado, a regulamentar a
lei via decreto ou instrucdo, pode essa funcdo ser exercida por outros
6rgaos subalternos ao ministro mediante delegacéo sua? Acata-se, nes-
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se particular, o argumento de MARCAL JUSTEN FILHO, para responder
afirmativamente. Nao héa razéo constitucional, como relativa a separacéo
de poderes ou triparticao de funcdes — e a hierarquia normativa entre lei e
regulamento — a coibir a delegac¢do do ministro de estado de suas fun-
¢Bes regulamentares a um subordinado seu — como, por exemplo, a dele-
gacdo do Ministro da Fazenda ao Secretario da Receita Federal do Brasil
(cf. 2002, p. 519-521). Claro est4, contudo, que o secretario do ministério
obrara jungido aos mesmos limites constitucionais que obraria 0 ministro
de estado.

4 “FISCALIZACAO” E “CONTROLE”

Trata-se, o art. 237 da Constituicdo, sem duvida, de um dispositi-
VO que cria diretamente de fonte constitucional, sem necessidade de lei,
uma competéncia a um 6rgéo da administracdo publica federal direta. E
preciso determinar com rigor o contetdo dessa competéncia. Lembre-se,
novamente, do voto do Ministro CELSO DE MELLO, que decidiu que,
“...Independentemente de qualquer edicdo ulterior de regra legal...”, o art.
237 da Constituicdo outorga “...uma base normativa idénea destinada a
legitimar, desde logo... a adoc¢do, dentre outras providéncias, de medidas
vocacionadas a controlar a entrada, em territorio brasileiro, de produtos
de origem estrangeira’. Cabe ao Ministério da Fazenda, sem duvida, “con-
trolar” a entrada, em territério brasileiro, de produtos provenientes do ex-
terior. Isso esta escrito na Constituicdo. Mas o que significa “controlar”
em direito publico? Significa “legislar"?

N&ao estando os termos “fiscalizac&o” e “controle” definidos no di-
reito positivo, sua definicdo compete a doutrina. Para muito além de “des-
crever” o art. 237 da Constituicdo em linguagem rigorosa, impde-se a
doutrina sua interpretacdo, compreensao e explicacédo, assumindo a difi-
cil tarefa de orientar sua aplicacdo concreta. Orientar, que aplicar ndo é
atribuicao doutrinaria.

Fiscalizar e controlar, quando funcfes de um 6rgéo do poder exe-
cutivo, sdo estudadas, no direito publico, como manifestacdes do “poder
de policia” do estado — melhor compreendido, dizem LUCIA VALLE
FIGUEIREDO e CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO dentre mui-
tos, como limitacdes e restricbes a propriedade e a liberdade (Cf. 2006, p.
310-313; 2005, p. 776-780). Assim reconheceu, como visto, o Ministro
ILMAR GALVAO.
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ODETE MEDAUAR afirma, do poder de policia, que é “...atividade
administrativa...” que “...abrange... a fiscalizacdo...” e que “Abrange tam-
bém o controle da observancia das prescricées e a imposicdo de san¢cbes
em caso de desatendimento” (grifamos) (2006, p. 334 e 335). Fiscalizar é
verificar se a lei estd a ser cumprida ou violada; controlar € impedir mate-
rialmente a violacdo da lei ou sancionar caso a violacdo ndo tenha sido
impedida. No caso que se esta a discutir, € possivel afirmar: fiscalizar o
comércio exterior é recolher a documentacéo, verificar as pessoas que
intervém nessa atividade e avaliar os produtos e veiculos que fazem as
importacdes e exportacdes. Verificada uma ilegalidade, cabe também
controlar: se um produto de importacao ilicita, por exemplo, esta para ser
integrado a economia nacional, deve-se materialmente impedi-lo — res-
peitados, obviamente, os direitos e garantias fundamentais e o regime
juridico da proporcionalidade. Mas, nesse sentido, que foi olvidado pelo
STF, fiscalizar e controlar pressupdem lei prévia.

As expressoes “fiscalizacao” e “controle” sdo classicas na literatu-
ra juspublicista que se volta ao poder de policia. HELY LOPES
MEIRELLES, por exemplo, afirma: “Outro meio de atuacdo do poder de
policia é a fiscalizacdo das atividades e bens sujeitos ao controle da Ad-
ministracéo (grifamos)” (1995, p. 123). CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, ao definir o poder de policia, refere-se a “...acdo ora
fiscalizadora...” — fiscalizacdo — e a “...acdo... ora preventiva, ora repres-
siva...” — controle (grifamos) (2005, p. 795). Nao basta ao poder de policia
administrativa fiscalizar: é preciso que, caso se verifique, na fiscalizacéo,
0 cometimento ou a iminéncia da pratica de um ilicito, que haja controle
capaz de prevenir ou reprimir a conduta ilegal.

O “controle”, para MARIASYLVIA ZANELLADI PIETRO, é da apli-
cacao das leis: “A Administracdo Publica, no exercicio da parcela que Ihe
é outorgada do mesmo poder, regulamenta as leis e controla a sua apli-
cacdo” (2006, p. 128). A autora, porém, nao deixa de lado a fiscalizacéo,
gue é ainda ressaltada por DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRANETO e
tantos outros (2006, p. 130; 2002, p. 390).

Dentre as manifestacBes do poder de policia, ressalta MARCAL
JUSTEN FILHO, encontra-se “...a coercdo fatica propriamente dita’ — ao
lado da regulamentacéo e da emissao de decisbes particulares (2005, p.
399). Essa coercao, quando dotada de eficacia maxima ou auto-
executoriedade, pode implicar a “...utilizacdo de forca material, destinada
a constranger fisicamente os sujeitos envolvidos” — ainda com 0 mesmo
autor (2005, p. 403). E o controle material concreto, que se da no bojo da
fiscalizacéo.
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E quanto ao poder de policia, os autores sdo unanimes no sentido
de que “...a competéncia de policia se subordina ao principio da legalida-
de” (MARCAL JUSTEN FILHO — grifamos) (2005, p. 400). CELSO ANTO-
NIO ensina que a policia administrativa deve ser exercida “...na forma da
lei...” (2005, p. 795). Dai a diferenciacao entre o poder de policia em sen-
tido amplo, compreendendo funcdes legislativas e administrativas, e a
policia administrativa, restrita a estas ultimas (cf. idem, 2005, p. 780-781).
E que “policia” pode ser tanto a definicdo da regra, do que é proibido ou
obrigatdrio, o que cabe a lei ou, nos seus limites, ao regulamento; como a
aplicacdo dessas normas, isto é, 0 “...conjunto de atos de execucdo dos
regulamentos... bem como das leis’ (JOSE CRETELLA JUNIOR) (2002,
p. 408).

AGUSTIN GORDILLO é categérico, em licdo plenamente aplica-
vel ao direito brasileiro: “...decimos categdricamente que la administracion
sélo puede actuar avanzando sobre la esfera juridica individual cuando
una ley (en forma expressa o razonablemente implicita) la autoriza, en
forma reglada o discrecional, a hacerlo” (grifamos) (2003, p. V-21). Arefe-
réncia de GORDILLO a administracdo “reglada” ou “discrecional” encon-
tra eco explicito em DIOGENES GASPARINI: “...tal atribuicdo se efetiva
por atos administrativos expedidos através do exercicio de uma compe-
téncia as vezes vinculada, as vezes discricionaria. Numa e noutra, é im-
portante dizer, é atividade que se submete a lei...” (2002, p. 123). E, se é
assim, cabe trazer a palavra de HELY LOPES MEIRELLES: “Como todo
ato administrativo, o ato de policia subordina-se ao ordenamento juridico
que rege as demais atividades da Administracdo, sujeitando-se, inclusi-
ve, ao controle de legalidade pelo Poder Judiciario” (1995, p. 114). Claro:
se ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei, a fiscaliza¢@o e o controle s6 podem vir depois da lei
gue obrigou e proibiu, para verificar seu cumprimento e impedir sua
inobservancia. E o que explica DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRANETO:
“A ordem de policia, que inicia o ciclo de atuacéo de policia e o valida, € o
preceito legal, a satisfacdo da reserva constitucional (art. 5.°, 1) para que
se nao faca aquilo que pode prejudicar o interesse geral ou para que se
nao deixe de fazer alguma coisa que podera evitar ulterior prejuizo publi-
co” (2002, p. 388). Ou, mais sucintamente, JOSE DOS SANTOS CARVA-
LHO FILHO: “...a existéncia de lei € o pressuposto de validade da policia
administrativa...” (2002, p. 63).

N&o é o 6rgdo do poder executivo que exerce o poder de policia
administrativa que define o que é proibido ou obrigado; ndo tem ele a
competéncia para avaliar o que € ou nao conveniente proibir ou obrigar.
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Como explica MARCELLO CAETANO, também em consideracéo cabivel
no direito brasileiro, “...0s danos sociais a prevenir devem constar da
lel’ (1999, p. 1153). Por fim, veja-se MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO, que afirma ser “...evidente que, quando se diz que o poder de
policia é a faculdade de limitar o exercicio de direitos individuais, esta-
se pressupondo que essa limitacdo seja prevista em lei...” (grifamos) (2006,
p. 128).

Disso se conclui que se falar em “fiscaliza¢éo” e “controle” como
atribuicdes de um 6rgédo do poder executivo ndo é novidade no direito
brasileiro. Ao contrario, € amplamente comum. Trata-se de competéncia
afeta ao “poder de policia administrativa”, as restricdes e limitacdes a
propriedade e a liberdade. Quando o art. 237 da Constituicdo afirma que
a “fiscalizacdo” e o “controle” do comércio exterior competem ao Ministé-
rio da Fazenda, nada mais faz do que tornar inalteravel uma alteracéo da
competéncia do poder de policia relativo ao comércio exterior, que fica
impedido, salvo emenda constitucional, de ser exercido por érgao diver-
So.

N&o hé ali qualquer competéncia legislativa: fiscalizar e controlar,

quando atribuicdes de 6rgado do poder executivo, no direito brasileiro, sdo
manifestacdes do poder de policia administrativa. E a fiscalizago do cum-
primento da lei; é o controle para evitar seu descumprimento. De modo
algum pode se compreendé-los como a competéncia para legislar.
E assim que JOSE AFONSO DA SILVA interpreta o art. 237: “A razdo do
dispositivo esta no conflito entre os fiscais do Ministério da Fazenda e da
Policia Federal’. Um possivel conflito de competéncias relativo ao exerci-
cio do poder de policia € dissipado, desde logo, pela Constituicdo. Acres-
centa o constitucionalista:

E razoéavel que seja funcionario do Ministério da Fazenda que exer-
ca a fiscalizac&o e o controle sobre o comércio exterior no caso previs-
to, porque o que se quer verificar é se os tributos foram corretamen-
te pagos ou se ndo estara havendo fraude ao Fisco é matéria que é
mesmo daquele ministério, ndo tendo cabimento a Policia se envol-
ver nela (2007, p. 879).

E no mesmo sentido que CELSO RIBEIRO BASTOS e IVES
GANDRA DA SILVA MARTINS criticam o preceito — que, para eles, “...ndo
se justifica”, sendo “...tipico dispositivo que ndo deveria existir’, consistin-
do em “...discurso... ultrapassado...”; mais ainda, em “...erro monumen-
tal...” (2000, p. 93 e 96).
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O erro monumental e injustificavel visto pelos autores estd em
engessar, em congelar, em tornar imutavel salvo emenda constitucional,
a atribuicdo da competéncia de poder de policia relativo ao comércio ex-
terior nas maos do Ministério da Fazenda. CELSO RIBEIRO BASTOS e
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS afirmam: “O interesse nacional, os
acordos internacionais, a formacédo dos grupos de nac¢bes, podem levar a
um perfil diferente do Ministério responsavel pelos tributos aduaneiros,
ndo se justificando a camisa-de-forca imposta pelo constituinte que atri-
bui a fiscalizac&o e o controle ao Ministério da Fazenda’ (2000, p. 96). O
art. 237 da Constituicdo Federal €, portanto, uma distribuicdo de compe-
téncias no ambito do poder de policia administrativa federal. Nada mais e
nenhuma competéncia legislativa nele se contém.

As “...medidas vocacionadas a controlar a entrada, em territorio
brasileiro, de produtos de origem estrangeira...”, referidas no voto do Mi-
nistro CELSO DE MELLO, s6 podem ser medidas coercitivas fundadas
em lei que as autoriza, nunca em medidas coercitivas fundadas em nor-
mas do proprio ministério sem qualquer lei. O art. 237 da Constituicdo
nao excepciona o principio da legalidade; apenas atribui competéncia
administrativa consubstanciada em exercicio de poder de policia.

5 CONCLUSAO

Ainda que se possa compreender “controlar” como normatizar;
porque, afinal de contas, quem cria norma acaba por “controlar” as con-
dutas intersubjetivas; ndo se pode de modo algum compreender o verbo
“controlar”, no texto do art. 237 da Constituicdo Federal, como a outorga
de uma ampla e incontrastavel competéncia legislativa afeta ao Ministé-
rio da Fazenda. “Fiscalizar”, por sua vez, fica fora de questdo — jamais
“fiscalizar” podera ser compreendido como “normatizar”.

Em primeiro lugar, porque mesmo admitindo-se a dupla possibili-
dade semantica — normatizar ou controlar o cumprimento da norma —, a
palavra “controle”, aliada a palavra “fiscaliza¢do”, no direito brasileiro,
guando utilizada na definicdo da competéncia de um 6érgéo do poder exe-
cutivo, refere-se ao poder de policia administrativa, a ser exercido de
acordo com a lei. O poder de controlar, juntamente com fiscalizar, o cum-
primento da lei. Nunca o poder de fazer a lei.

Em segundo lugar, porque toda normatiza¢cdo do Ministério da
Fazenda, como de qualquer ministério de estado, estara submetida ao
principio da legalidade, e devera obedecer aos limites da funcéo regula-
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mentar. Sejam quais forem esses limites, eles sempre incluem a necessi-
dade de lei prévia a funcéo de criar normas de conduta. Assim, mesmo
gque se admita que, em “controlar”, ha a competéncia regulamentar, ela
demanda lei. Uma excec¢do a esse principio constitucional da legalidade
deveria buscar na propria constituicdo seu fundamento; porém, a consti-
tuicdo ndo o oferece.

Em terceiro lugar, porque, ao se entender “controle” como capaci-
dade plena de normatizacéo de condutas sem necessidade de lei, admi-
te-se uma interpretacdo que quebra a Constituicdo ao meio; que faz ta-
bua rasa do principio da legalidade que a prépria Constituicdo consagra;
gue atira no lixo das inutilidades as referéncias constitucionais a republi-
ca e a democracia; que cria um ditador numa area especifica, a do co-
mércio exterior, sem legitimidade popular e incontrolavel mesmo por lei,
haja vista que sua competéncia decorreria diretamente da Constituicdo,
gque excepcionaria a legalidade.

Sabe-se que, se 0 6rgao competente consagra uma interpretagéo
oficial ou auténtica, € apenas ela que tera relevancia no plano normativo.
Norma, sé ela, posta pelo agente competente. Por outro lado, sabe-se
também que, se outra interpretacdo nao auténtica € irrelevante do ponto
de vista normativo, nao € irrelevante do ponto de vista pratico-processual.
O direito, percebe-se, € muito mais do que um sistema de normas juridi-
cas. Fosse, e entdo qualquer interpretacdo ndo auténtica seria irrelevante
juridicamente uma vez definida a exegese pelo érgdo competente. Mas
outras interpretacfes sdo juridicamente relevantes, na medida em que
podem ser levadas ao poder judiciario, podem ser objeto de argumenta-
¢Oes e decisdes juridicas, que venham a modificar ou a substituir a inter-
pretacdo normativamente relevante — a auténtica.

Além disso, no plano cientifico, uma interpretacéo s6 perdera va-
lor guando definitivamente refutada, e isso se se admitir que a refutacéo
de uma teoria pode ser definitiva. Essa refutacdo é dado importante na
busca incessante pelo melhor argumento. Ainda que ndo condizente com
a interpretacdo auténtica, uma interpretacdo doutrinaria divergente sera
sempre juridico-cientificamente relevante. O érgdo competente, ao deci-
dir um processo contencioso, sempre faz um vencido, um sucumbente;
mas ndo necessariamente convence a todos. Diz JOSE SOUTO MAIOR
BORGES, a propdsito, a respeito da lista de servigcos do ISS: “A
‘taxatividade’ da lista vem sendo tao reiterada nos STF e STJ que o autor,
vencido porém ndo convencido, por economia de espaco, se permite omitir
a transcricdo dos respectivos acérddos’ (grifamos) (2004, p. 36-37). Caso
a doutrina se dé por convencida pela interpretacdo do Supremo Tribunal
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Federal ao art. 237 da Constitui¢cdo e, com isso, abstenha-se de critica-la,
apontando suas fragilidades cientificas e propondo teorizacao suficiente
para possibilitar sua substituicdo; entdo ela fara jus a critica de JOSE
ROBERTO VIEIRA: “Tal atitude corresponderia a um auténtico pedido de
demissdo da Ciéncia do Direito, pois o comportamento ddcil e acritico
que conduz ao imobilismo, a estagnacdo e a inércia, definitivamente ndo
se harmoniza com o minimo de cientificidade...” (grifamos) (2008, p. 411).
A “...independéncia cientifica...”, ensina JOSE ROBERTO VIEIRA, é um
“...dever...” (2008, p. 410).

N&o fugindo ao dever cientifico, conclui-se: ndo é correto interpre-
tar a Constituicdo como se ela dissesse que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, salvo se for
alguém que se envolva com comércio exterior, caso em que estara obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa segundo a vontade exclusi-
va e soberana do Ministro da Fazenda, ndo eleito por ninguém, ficando
excepcionados a clausula pétrea do art. 60, § 4.°, lll, que fala em separa-
¢do dos poderes, e o Predmbulo e o art. 1.°, caput, que mencionam a
democracia, além do art. 5.°, Il e do art. 37, caput, que prescrevem lega-
lidade”. Nao cabe admitir, como fez o Ministro CELSO DE MELLO, que a
“...norma constitucional em questao, na realidade, atenuou o rigor do pos-
tulado da reserva de lei...". Ela ndo o teria atenuado: té-lo-ia excepcionado,
excepcionando igualmente a democracia, a representatividade popular e
a triparticdo de funcdes.

Mas ndo é o que fez. Certamente ndo se entregou a ditadura do
comércio exterior ao ministro da fazenda, como equivocada e desastra-
damente decidiu o Supremo Tribunal Federal. Nao € isso que diz o art.
237, que trata meramente de poder de policia, a ser exercido de acordo
com a lei, votada pelos representantes do povo, privativamente pelo Mi-
nistério da Fazenda, salvo emenda constitucional modificativa dessa com-
peténcia administrativa.
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