
gistro de Transportadora (Lei n° 7.092, de 19 
de abril de 1983, regulamentada pelo Decreto 
n° 89.874. de 28 de junho de 1984), com fun
damento na Lei n° 6.013/80, ou perante res
posta negativa a consulta que seja formulada 
sobre a matéria. 

Como alternativa, caberá, ainda, a proposi
tura de ação declaratória visando a prestação 
jurisdicional no sentido do reconhecimento da 
revogação da lei em causa. 

Assim nos parece, SMJ. 
Rio de Janeiro, 20 de setembro de 1990.

Caio Tácito. 
Em nenhum momento, haverá incidência do 

tributo sobre" não aquisições de disponibili
dades econômicas" , possuindo o sistema me
canismo adequado para que se pague o tributo 
à medida que adquiram as disponibilidades, 
cabendo ao contribuinte, por seus controles 
internos e contábeis, definir o nível do paga
mento para que não pague tributo sobre renda 
que não auferiu. 

Entendo, pois, que o sistema adota, clara
mente, o mecanismo de busca correntes, de 
resto, a meu ver, o único compatível com os 
princípios que regem o direito tributário plas
mado na Constituição Federal. 

Não há que se falar em antecipação, pois 
cabe ao contribuinte definir se recolherá ou 
não o tributo, à luz de suas aquisições, com o 
que considero, rigorosamente, constitucional 
o art. 51 do projeto do governo. 

Respondo, pois, de forma sintética às três 
questões: 

1) Sim. 
2) Não. 
3) Sim. 
S.MJ. 
Ives Gandra da Silva Martins - Professor 

Titular de Direito Econômico e de Direito 
Constitucional da Faculdade de Direito da 
Universidade Mackenzie. 

PREVIDÊNCIA PRIVADA - INSTITUIÇÃO FINANCEIRA - LEI 

COMPLEMENTAR 

PARECER 

A consulta objetiva o exame da constitucio
nalidade do art. 29 da Lei n° 8.177, de 1° de 
março do 1991 (cujo antecedente é o art. 28 da 
Medida Provisória n° 294, de 31 de Janeiro de 
1991), redigido da forma seguinte: 

.. Art. 29. As entidades de previdência pri
vada, as companhias seguradoras e as de capi
talização são equiparadas às instituições fi
nanceiras e às instituições do sistema de dis
tribuição do mercado de valores mobiliários, 
com relação às suas operações realizadas nos 
mercados financeiros e de valores mobiliá
rios, respectivamente, inclusive em relação ao 
cumprimento das diretrizes do Conselho Mo
netário Nacional quanto a suas aplicações, 

para efeito de fiscalização do Banco Central 
do Brasil e da Comissão de Valores Mobiliá
rios e de aplicação de penalidades previstas 
nas Leis n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964 
e 6.385, de 7 de dezembro de 1976. 

Parágrafo único. O disposto neste artigo não 
modifica o tratamento tributário definido em 
lei nem a competência específica, relativa
mente aquelas entidades, do Ministério do 
Trabalho e da Previdência Social e da Supe
rintendência de Seguros Privados, que deve
rão ter comunicados sobre quaisquer irregula
ridades constatadas pelo Banca Central do 
Brasil e pela Comissão de Valores Mobiliá
rio." 

A norma em exame claramente distingue, 
em relação às entidades de previdência priva-
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da, a dualidade de vinculação com respeito 
aos órgãos públicos que devam exercer, sobre 
suas atividades. competência normativa e de 
fiscalização. 

Explicitamente está ressalvada a competên
cia específica do Ministério do Trabalho e de 
Previdência Social sobre a atividade-fim a 
que elas se destinam, ou seja, ao regime jurí
dico e administrativo de suas relações com os 
associados e beneficiários, bem como relati
vamente à prestação de serviços assistenciais 
que caracterizam sua finalidade. 

Subsistem. portanto. inalteradas as normas 
de legislação específica, consolidada na Lei n° 
6.433. de 15 de julho de 1977. enumeradas no 
art. 3°, como forma de ação controladora do 
poder público, a ser desempenhada, no tocan
te às entidades fechadas de previdência priva
da, pelo então Ministério da Previdência e As
sistência Social, atualmente, sucedido pelo 
Ministro do Trabalho e Previdência Social 
(art. 14). 

A competência nova que se atribui ao Ban
co do Brasil e à Comissão de Valores Mobi
liários pertine, unicamente, à gestão das refe
ridas entidades no que se refere às .. operações 
financeiras e de valores mobiliários". 

Em verdade uma e outra dessas operações 
contemplam o mesmo fenômeno econômico
financeiro, a saber, a modalidade de aplicação 
e investimento dos recursos financeiros que 
lastream os planos de benefícios com vistas à 
liquidez e segurança das reservas técnicas. 

O que se visa, obliquamente. com a procla
mada equiparação de entidades tipicamente 
assistenciais às entidades financeiras não é se
não a interferência do Banco Central do Brasil 
como agente exclusivo, sobre as espécies de 
aplicação das reservas das instituições de pre
vidência privada, em detrimento do predomi
nante objetivo atuarial, destinado a defender a 
liquidez e segurança da base financeira de 
seus planos de benefício. 

Cuida-se, em suma, de integrar as entidades 
de previdência privada no sistema financeiro 
nacional, sobre o qual é lícito operar a compe
tência normativa e fiscalizadora dos indicados 
órgãos do poder público. 
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II 
A inconstitucionalidade formal do preceito 

em exame 

A assemelhação dos entidades de previdên
cia privada às instituições financeiras impor
ta, como visto, em inovar a competência do 
Conselho Monetário Nacional e do Banco 
Central do Brasil, órgãos integrantes do siste
ma financeiro nacional, a par da inserção da
quelas entidades assistenciais no âmbito das 
pessoas jurídicas passivas, a que se dirige à 
ação do poder público, por intermédios dos re
feridos órgãos de controle e fiscalização fi
nanceira. 

A estrutura e funcionamento do sistema fi
nanceiro nacional é, no entanto, matéria para 
a qual a Constituição de 1988 impõe o proce
dimento de lei complementar, inclusive quan
to ao funcionamento e localização dos estabe
lecimentos de previdência (art. 192, nO 11) e 
no tocante à" organização, ao funcionamento 
e às atribuições do Banco Central e demais 
instituições financeiras públicas e privadas" 
(art. 192, n° IV). 

Não se torna, assim, possível à lei ordinária 
(como é a natureza da lei nO 8.177 de 1991) 
alterar ou por qualquer forma regular matéria 
que o texto constitucional expressamente re
serva no procedimento legislativo especial. 

As leis anteriores à Constituição de 1988 
que tenham disposto sobre a matéria conser
vam validade e eficácia pelo princípio da re
cepção, que mantém a continuidade do direito 
pretérito que não seja materialmente incom
patível com a nova Carta Constitucional. 

O advento, porém, de qualquer novo precei
to terá de respeitar o processo legislativo for
maI imposto ratione materiae. 

Lembra Manoel Gonçalves Ferreira Filho 
(Comentários à Constituição Brasileira de 
1967 - 5" edição - 1984 - p. 260/261) que 
a adoção da lei complementar, inaugurada no 
regime parlamentarista pelo Ato Adicional 
(Emenda Constitucional nO 4, de 1969) insti
tuiu nova modalidade de processo legislativo 
distinto da lei ordinária. 

Traz à colação o ensinamento do Miguel 
Reale no sentido de que as leis complementa
res são" um tertius genus, que não ostentam a 



rigidez dos preceitos constitucionais, nem 
tampouco devem comportar a revogação (per
da de vigência) por força de qualquer lei ordi
nária superveniente" . 

A restauração do processo legislativo da lei 
complementar (reaparecido com a Emenda 
Constitucional n° 17/65 o mantido nas 
Constituições de 1967/69 e de 1988) leve 
como objetivo preservar a estabilidade nor
mativa nas matérias a que se impõe esse rito 
especial, subtraindo-a" a decisões ocasionais 
ou fortuitas que às vezes surpreendem o pró
prio Parlamento e a opinião pública" (Miguel 
Reale - loco cit.). 

No mesmo sentido é o abono de Manoel 
Gonçalves Ferreira Filho, quando identifica a 
finalidade da opção pela lei complementar: 

"Criando um tertium genus, o constituinte 
o faz tendo um rumo preciso: resguardar cer
tas matérias de caráter paraconstitucional 
contra mudanças constantes e apressadas, sem 
lhe imprimir rigidez que impedisse a modifi
cação de seu tratamento, logo que necessário" 
(Curso de Direito Constitucional - 17" edi
ção-1989-p.184/185). 

A Constituição atende a esse escopo de 
maior ponderação, peculiar ao trâmite de pro
jetos de lei complementar quando exige, para 
sua aprovação, quorum qualificado de maio
ria absoluta (art. 69). 

Em face do texto atual da Constituição, ob
serva Celso Ribeiro Bastos, a peculiar nature
za da lei complementar, apontando que" com 
relação a lei ordinária, ou a ato normativo de 
igual força hierárquica, é forçoso reconhecer
te que estes são incapazes de modificar a lei 
complementar" . 

A regulação mediante lei ordinária de maté
ria constitucionalmente reservada à lei com
plementar corresponde à invasão de compe
tência de uma pela outra: 

"Esta subversão de competência - destaca 
o mesmo autvr - constitui-se em lesão à 
Constituição. A lei que invada matéria própria 
da lei complementar, antes de ferir a esta últi
ma, agride diretamente ao Texto Maior. Daí a 
sua inconstitucionalidade" (Celso r<Íbeiro 
Bastos. Curso de Direito Constitucionút~- 6" 
edição - 1983 - p. 163). 

Assinala Geraldo Ataliba, no mais comple
to estudo sobre o tema (Lei Complementar /la 
Constituição - 1971) a hierarquia das leis 
que deflui do sistema inconstitucional: 

"Abaixo das leis constitucionais, localizou 
às completares, seguidas imediatamente das 
ordinárias. A hierarquia corresponde a esta 
gradação. 

A principal conseqüência jurídica desta cir
cunstância reside na superioridade da lei com
plementar sobre a ordinária. E esta gradação 
tem, em muitos casos, conseqüências também 
de caráter formal, como se verá. 

Consiste a Superioridade formal da lei com
plementar - como em geral das normas jurí
dicas eminentes, em relação as que lhes são 
inferiores - na impossibilidade jurídica de a 
lei ordinária alterá-la ou revogá-la. Nula e, 
pois, a parte desta que contravenha disposição 
daquela." (op. cit., p. 29). 

E, noutro tópico, mostra o mesmo autor a 
sobrevivência das leis ordinárias anteriores, 
desde que compatíveis com a Constituição, 
frisando, porém, que, se a tanto exigir o novo 
ordenamento maior, tais leis, assim recebidas, 
somente podem ser alteradas por lei comple
mentar: 

"É que a exigência de processo especial e 
qualificado para disposição legislativa sobre 
determinadas matérias converteu as leis ordi
nárias persistentes que cuidam destas maté
rias em lei complementar. 

Não podem, pois, ser revogadas por lei or
dinária. Só por lei complementar. A lei ordi
nária que venha a dispor sobre essas matérias 
será nula" (op. cit., - p. 55/56). 

O Supremo Tribunal Federal enfrentou si
tuação análoga à que ora se configura na con
sulta. 

Em decisão unânime no RE 93.950, decla
rou inconstitucional dispositivo de lei ordiná
ria que, pela matéria versada, interfiria com 
preceito do Código Tributário Nacional. 

Reportando-se, a precedente, firmado, assi
nada que o referido código, embora anterior à 
Constituição de 1967. apresenta a qualidade 
de lei complementar e, por via de cO:1seqüên
cia, não poderia ser alterado por iei ordinária 
superveniente. 
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Norma como a de que se cogitava (pertinen
te, à caracterização de imóvel como rural ou 
urbano para efeitos fiscais), dizia respeito a 
princípios gerais de direito tributário: 

"Em conseqüência - conclui o voto vence
dor do Ministro Moreira Alves - legislação 
posterior à Constituição de 1967 que tem por 
fim modificar esse critério para efeitos tribu
tários terá de ser lei complementar, e não 
como sucede com a Lei n° 5.868/72 - lei or
dinária" . 

E, conclui o acórdão em referência: 
"É pois, inconstitucional o citado artigo, 

por haver invadido área - a da legislação 
complementar sobre princípios gerais de di
reito tributário -, reservada a lei complemen
tar" (RDA - v. 149. p. 29). 

Esta é mutatis mutandis, a hipótese presen
te. 

A Constituição impõe para a ordenação do 
sistema financeiro nacional o procedimento 
da lei complementar. 

A equiparação de instituições de previdên
cia privada às instituições financeiras, subme
tendo-as à disciplina do Banco Central do 
Brasil e do Conselho Monetário Nacional, 
modifica a legislação complementar vigente 
sobre a matéria. 

Logo, inconstitucional se toma a modifica
ção procedida por lei ordinária a importar al
teração do sistema financeiro nacional, objeto 
de lei anterior, recebida pela Constituição e 
por essa forma, investida na condição de lei 
complementar, somente passível de inovação 
por lei nova, de igual hierarquia. 

III 
Conceito de instituição financeira 

o preceito em análise equipara as entidades 
de previdência privada, a instituições finan
ceiras para sobre elas fazer incidir a compe
tência dos órgãos públicos supervisores do 
sistema financeiro nacional. 

O que são, no entanto, em sua essência, as 
instituições financeiras? 

A Constituição distingue, em incisos autô
nomos, as instituições financeiras - a que se 
refere o item IV do art. 192 - das entidades 
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de previdência; objeto de outro item do mes
mo preceito (item 11). 

Não fica, porém, nesta discriminação o tra
tamento próprio que o legislador deverá ofe
recer a cada qual dessas categorias. 

As expressões técnicas de que se socorre o 
legislador devem ser entendidas segundo o 
conteúdo que lhes é peculiar no domínio da 
especialidade científica. 

Na ciência das finanças não é equívoca a 
concepção do fenômeno a que se dirige a ati
vidade fim das instituições financeiras. 

Certamente não se encontra, no direito po
sitivo, um conceito da natureza dessas 
instituições, dentro da diversidade de suas es
pécies. 

Todavia, há em todas as modalidades de que 
se revestem, um elemento comum que lhes 
marca a tipologia. 

As instituições financeiras se caracterizam, 
ontologicamente, pela intermediação entre in
teresses de terceiros. 

Em compêndio especialmente dedicado às 
instituições financeiras, assim as definem Ja
cobs. Farwell e Neave (Financiai lnstitutions 
- 5' edição - 1972): 

"Financiai institutions of the more formal 
sort are sometimes referred to as intermediary 
institutions: indeed, the title of this text could 
well have been Financiai lntennediaries. An 
institution may be considered to be a financiaI 
intermediary if it has financiaI or monetary re
lationships on esch side of its balance sheet" 
(Instituições financeiras formais são usual
mente referidas como instituições intermediá
rias em verdade, o título deste texto bem po
deria ter sido o de lntennediários Financei
ros, Uma instituição pode ser considerada 
como uma intermediária financeira se tem 
relações financeiras ou monetária em cada 
lado de seu balanço). 

Instituições financeiras - informa a Enci
clopédia Mirador, v. 9, p. 4.647 - "não enti
dades dedicadas à coleta, intermediação e, 
aplicação de recursos financeiros" . 

É nessa função intermediária no fluxo fi
nanceiro que se identifica, segundo a Enciclo
pédia Britânica, o elemento essencial da ins
tituição financeira, a se qualificar como" ins
titution that channels accumulated funds from 



savets to borrowers" (instituição que canaliza 
fundos acumulados entre poupadores e toma
dores de empréstimos) (Enciclopédia Britâni
ca - v. IV. P. 140). 

Conforme esclarece a Enciclopédia de 
Ciências Sociais, a tipicidade que as identifi
ca reside na intermediação financeira, no sen
tido de que 

"They intermediate between the sources of 
funds that flow to them and the ultimate user 
of these funds" (Eles intermedeiam entre a 
origem dos fundos que fluem para eles e os 
usuários finais de tais fundos). (lntemational 
Encyclopedia of the Social Sciences, v. 5. p. 
452). 

Comissão de especialistas, designada pelo 
Decreto n° 91.159. de 18 de março de 1985 
para elaborar anteprojeto de lei sobre a maté
ria (integrada pelos ilustres juristas Alfredo 
Lamy Filho, José Luiz Bulhões Pedreira, Fá
bio Konder Comparato, Jorge Hilário Gouvea 
Vieira e César Vieira de Rezende teve ensejo 
de propor, em seu art. 1°, definição da ativida
de privativa das instituições financeiras, a sa
ber: 

" I - Intermediação nos mercados monetá
rios e de capitais mediante captação de recur
sos financeiros para aplicação em operações 
de crédito, títulos de crédito ou de dívida pú
blica, valores mobiliários, moeda estrangeira, 
contratos de arrendamento mercantil ou ou
tros ativos financeiros." (Anteprojeto de lei 
que dispõe sobre instituições financeiras, de
fine crimes financeiros e dá outras providên
cias - edição do Sindicato dos Bancos do Es
tado do Rio de Janeiro, janeiro de 1986.) 

Transparece da sucessão de textos, que há, 
nas instituições financeiras, um elemento do
minante que sobreleva em sua atividade de in
termediação, importa dizer, na gestão de re
cursos de terceiros, aproximando aplicadores 
e tomadores, bem como assistindo aos poupa
dores no investimento de seus recursos pró
prios, na busca da melhor rentabilidade do ca
pital. 

Nas instituições de previdência privada está 
de todo ausente este elemento primário e es
sencial que caracteriza as instituições finan
ceiras. 

Longe de serem intermediárias financeiras, 
elas são, por excelência, usuárias do sistema 
financeiro, tendo como dever jurídico obter a 
taxa adequada de renda de seu patrimônio, de 
modo a garantir o equilíbrio e segurança dos 
fundos e reservas que servem de lastro aos 
planos de benefícios que devem prestar a seus 
associados ou beneficiários. 

Ao contrário das instituições financeiras 
que têm nas operações por elas intermediadas 
a atividade-fim que se destinam a praticar as 
instituições de previdência privada, quando 
contratam tais aplicações (e devem fazê-lo 
por intermédio de instituições financeiras típi
cas) tão-somente exercitam uma atividade
meio, que visa a lhes permitir a higidez neces
sária ao cumprimento de seus deveres e de 
suas obrigações aos destinatários finais de sua 
atividade assistencial. 

Como assinalado, a norma em exame (art. 
29 da Lei n° 8.177/91) expressamente confir
ma a competência específica do Ministério do 
Trabalho e Previdência Social, ao qual incum
be zelar pela" projeção dos interesses dos par
ticipantes dos planos de benefício", como 
"pelos padrões mínimos de segurança econô
mico-financeira para preservação da liquidez 
e da solvência dos planos de benefícios, isola
damente, e da entidade de previdência priva
da, em seu conjunto" (art. 3°, nO 1 e Il da Lei 
n° 6.435. de 13 de julho de 1977). 

Conforme essa mesma lei especial, as enti
dades de previdência privada são obrigadas, 
em garantia de suas obrigações, a constituir 
reservas técnicas, fundos especiais e provisõ
es, e a gerir de forma hábil a manutenção da 
finalidade deuses recursos essenciais à fun
cionalidade do respectivo sistema. 

A equiparação, ou assemelhação, que se 
pretende estabelecer entre figuras díspares, 
como são as instituições de previdência priva
da e as instituições financeiros, padece, em 
suma, de um duplo vício: ignora a natureza 
intrínseca e especial das atividades de cada 
uma delas confunde a competência fiscaliza
dora dos órgãos públicos que quanto a elas de
vem operar. 

Desconhecendo e repudiando as caracterís
ticas que as diferenciam, com o propósito de 
igualar pessoas desiguais, pratica em suma, 
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abuso de poder. extrapolando da finalidade 
que marca a competência constitucional. na 
qual se fundamenta a edição do ato legislati
vo. 

IV 
Abl/so de poder legislatim 

No âmbito de suas atribuições e nas maté
rias a eles afetas. os órgãos legislativos go
zam, em princípio. da discricionariedade. pe
culiar à função pai ítica de que se revestem. 

A doutrina e a jurisprudência trouxeram. 
contudo. temperamento à noção do poder ili
mitado do legislador. ainda que formalmente 
válido. 

O princípio geral de direito de que toda e 
qualquer competência discricionária apresen
ta como limite a finalidade da norma atributi
va, tem como origem a atividade administra
tiva. 

O desvio de poder ou desvio da finalidade 

ingressa entre os vícios de legalidade do ato 
administrativo. segundo a conhecida teoria do 
détollrnelllent de pOl/mir, criação original do 
Concelho de Estado na França. que se difun
diu no plano do direito comparado e. entre 
nós, alcançou at'; mesmo consagração legisla
tiva (ver, a respeito, nossa tese de livre docên

cia, desvio de poder em matéria administrati
va - 1951. incorporada ao nosso livro Direi
to, Adlllinistrati\'o - 1975. p . .+6 a 132). 

A propósito dos chamados testamentos po
líticos, que caracterizavam términos de gO\'er
nos estaduais, tivemos ocasião de destacar. 
em comentário à decisão do Supremo Tribu
nal Federal, à existência de desvio de poder 
legislativo quando, comprovadamente, a cria
ção de numerosos cargos públicos desatendia 
ao interesse público. 

Dissemos. ao ensejo. que" tal abandono os
tensivo ao fim a que se destina a atribuição 
constitucional (a de criar cargos públicos) 
configura autêntico desvio de poder (détol/r
nelllent de pOI/\'oir). colocando-se a compe
tência legislativa a serviço de interesses parti
dários. em detrimento do legítimo interesse 
público" íRDA 59/3"+7-3"+8). 

2..+6 

Trouxemos à colação, na oportunidade. jul
gado do Supremo Tribunal Federal. em que o 
eminente Relator. Y1inistro Orosimbo :\'ona
to. repelindo tributação imoderada que impor
tava aniquilamento de atividade privada. pro
clama que" se ocorrer esse fato. nada impede 
a aplicação do détollrnelllent de pOll\'Oir" (Re
\'ista Forense - 145/168). 

Comentando o sentido inovador dajurispru
dência do Pretória Excelso. registra Scabra 
Fagundes. entre as fecundas criações pretoria
nas ... a extensão da teoria do desvio de poder 
- originária e essencialmente dirigida aos 
procedimentos dos órgãos executivos. aos 
atos do poder legisferante. de maior importún
cia num sistema de Constituição rígida, em 
que se comete ao Congresso a complementa
ção do pensamento constitucional nos mais 
variados setores da vida social. econômica e 
financeira" (Rel'ista Forense - 151/549). 

A tese de que a noção do des\'io de poder 
pode se atender ao exame de constitucionali
dade de atos legislativos foi amplamente de
batida no Supremo Tribunal Federal. em ses
são de 31 de agosto de 1967 e mereceu a ade
são expressa dos :'1inistros Prado Kelly e Vic
tor Nunes Leal. 

Nessa decisão plenária. o :\1inistro Victor 
:\'unes LeaL após aderir à posição" de que po
demos exercer controle sobre os desvios de 
poder da própria legislatura". cOll\'oGldo por 
interpelação do Ministro Aliomar Baleeiro. a 
declarar" se admitia um desvio de poder do 
Poder Legislativo fora do caso de inconstitu
cionalidade", não vacilou em afirmar catego
ricamente: .. Admito". (Acórdão no R:\1S 
16912 - RTJ 45/530/545 (especialmente p. 
536/537). 

Em questão relativa à permissão para explo
rar linhas de ônibus, o Supremo Tribunal Fe
deral apreciou a incidência de desvio de poder 
legislativo, admitindo, em tese, a aplicação do 
princípio (RTM7/650 e 48/165). 

Em tais situações o Supremo Tribunal Fede
ral repeliu. por' nconstitucionalidade, a apli
cação de sanções administrativas com a fina
lidade real de constranger o contribuinte it re
gularidade fiscal. 

Del'ldlu a Corte Suprema que "é inadmis,í
\'c! a interdição de estabelecimento ou a 
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apreensão de mercadorias como meio coerci
tivo para cobrança de tributo" (Súmulas 70 e 
323). 

E, dilatando o princípio à inconstitucionali
dade dos Decretos-leis n° 5 e 42, de 1937 -
que restringiam indiretamente a atividade co
mercial de empresa em débito, impedindo-as 
de comprar selos ou despachar mercadorias 
- implicitamente configurou o abuso de po
der legislativo (Súmula 547 e acórdão no Re
curso Extraordinário n° 63.026 - RDA 
1011209). 

Em parecer no qual analisamos a inconsti
tucionalidade de deliberação do Banco Cen
trai do Brasil determinante da indisponibilida
de de contas bancárias de Estado-membro e 
suas empresas, enfatizávamos que" importa 
desvio do Poder Legislativo decreto-lei que se 
utilize do bloqueio de contas bancárias como 
meio de cobrança regressiva de aval a emprés
timos externos" (RDA, 172/239). 

O tema do desvio de poder legislativo foi 
amplamente estudado, no direito italiano, por 
Livio Paladin em ensaio sob o título "Osser
vazioni sulla discrezionalità e sull' excesso di 
potere dellegislatore ordinario" (Ri vista Tri
mestrale di Diritto Pubblico, ano VI, n° 4, ou
tubro-dezembro de 1956, p. 99311046). 

Pondera o autor que ''l'illegitimità di ogni 
fine, diverso, da quello costituzionalmente 
previsto, consente logicamente di configura
re, sul piano legislativo, qual vizio della causa 
degli atti amministrativi, che e l'eccesso di 
potere" (a ilegitimidade de todo fim. diverso 
daquele constitucionalmente previsto, conduz 
logicamente a configurar-se, no plano legisla
tivo, aquele vício da causa dos atos adminis
trativos, que é o excesso de poder - Rev. cit., 
p.1.011). 

A figura do desvio de poder legislativo foi. 
pioneiramente, sustentado por Santi Romano, 
que reconhecendo o poder discricionário do 
legislador, destaca, porém, o limite que se im
põe em face da finalidade da competência le
gislativa "ma la figura dele potere discrezio
nale richiede per I' appunto che di esso si fac
cia uso conforme alie finalità da cui il potere 
medesimo deriva; si ha altrimenti uno svia
mento di potere, che contituisse una violazio
ne di diritto, nel senso piú proprio della paro-

la. Son concetti questi di commune applica
zione riguardo alie competenza degli organi 
amministrativi e non ai saprebbe indicare il 
perche non possono riferini, nella loro genera
lità, ai Parlamento. In certi campi della sua 
funzione legislativa, questo non ha pote ri 
aconfinati, ma pote ri discricionali, il che vuol 
dire limitate, se non altro, dall' obbligo di far
ne uso per dati motivi" (mas a figura do poder 
discricionário reclama precisamente que dele 
se faça uso conforme à finalidade, da qual o 
próprio poder, deriva; há de outra forma um 
desvio de poder que constitui uma violação de 
direito, no sentido próprio da palavra. São 
conceitos entes da aplicação comum no que se 
refere à competência dos órgãos administrati
vos, e não se se saberá indicar por que não 
parecem se referir, em sua generalidade, ao 
Parlamento. Em certos campos de sua compe
tência legislativa, este não possui poderes sem 
fronteiras, mas poderes discricionários, im
porta dizer, limitados pelo menos da obriga
ção de fazer uso por motivos determinados) 
(Santi Romano - Osservazioni preliminari 
per una teoria sui limite della funzione legis
lativa nel diritto italiano, publicado no Arqui
vo dell' Diritto Publico, 1902 e incluído na 
coletânea Scritti minori, vol. 1°, Diritto Cons
titucionale, 1990, p. 199). 

V 
Afinalidade real do prescrito em crime 

A Lei n° 8.018, de 11 de abril de 1990, criou 
títulos de emissão do Tesouro Nacional, des
tinados como Certificados de Privatização, 
nominativos e não negociáveis, salvo expres
sa autorização do Ministério da Economia. 

Destinam-se tais títulos, especificamente, a 
servir como valor de troca na venda de ações 
de empresas públicas, a serem, por essa for
ma, privatizadas, em conformidade como o 
planejamento econômico do Governo. 

Nos termos do art. 5° da referida lei, foi atri
buída competência ao Conselho Monetário 
Nacional para regulamentar "os volumes e 
condições de compra dos Certificados de Pri
vatização por parte de entidades de previdên
cia privada, sociedades seguradoras e de ca-
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pitalização, além das instituições financei
ras" (grifos nossos). 

A norma em causa, longe de confundi-las 
no mesmo plano, nitidamente as distingue e 
reconhece a diferença entre as primeiras enti
dades a que se refere e as últimas. 

O uso das expressões" além das instituições 
financeiras" , deixa clara a diversidade de 
cada grupo, ou seja, está a dizer a contrario 
sensu que se de início referidas não são 
instituições financeiras. 

Contudo, sobrevém o art. 29 da Lei n° 
8.177, de 1 ° de março de 1991 - objeto deste 
parecer - para enfaticamente equiparar aque
las primeiras entidades (no caso específico de 
consulta, as entidades de previdência privada) 
"às instituições financeiras e às instituições 
do sistema, de distribuição do mercado de va
lores mobiliários" . 

Logo ressalta que fossem umas e outras de 
igual natureza e substância, e a nova lei seria 
inútil ou supérflua. Somente se equiparam 
coisas ou pessoas que opor si mesmas não são 
iguais, ainda que tenham pontos de afinidade 
ou semelhança. 

Não tendo as leis uma destinação meramen
te especulativa ou acadêmica, constituindo 
antes formas de regulação e disciplina na or
dem social, certamente a superveniência da 
proclamada equiparação (emitida mediante 
Medida Provisória, ratificada em lei de con
versão) terá endereço certo e determinado. 

Qual será, em suma a real finalidàde da nor
ma de equiparação? 

A cronologia dos fatos permItirá o objetivo 
diagnóstico do escopo verdadeiro desse últi
mo ato legislativo. 

Após o advento da Lei n° 8.018/90 - que, 
como visto, criou os Certificado~ de Privatiza
ção - o Banco Central do Brasil baixou a Re
solução n° 1.709. de 14 do maio de 1990, de
terminando que" as instituições financeiras e 
demais instituições autorizadas a funcionar 
pelo Banco Central, ficaram obrigadas a ad
quirir Certificados de Privatização, segundo 
critérios estabelecidos no mesmo ato. Inequí
voca, no particular a imperatividade do co
mando (deverão adquirir). 

Não tendo instituições autorizadas a fun
cionar pelo Banco Central, obviamente esta-
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vam as entidades de previdência privada fora 
do alcance da aquisição compulsória assim or
denada. 

Voltando, porém, a regular as condições de 
aquisição dos Certificados de Privatização, 
emitiu o Banco Central do Brasil outro ato 
normativo - Resolução n° 1.721, de 23 de ju
nho de 1990 - no qual, a par de norma perti
nente às entidades sob sua jurisdição (antes 
objeto da citada Resolução n° 1.709/90), novo 
preceito ampliativo surge, no art. 2°, determi
nando que" as entidades fechadas de previ
dência privada, instituídas de acordo com os 
critérios fixados pelo Conselho de Previdên
cia Complementar, deverão adquirir" Certifi
cados de Privatização" . 

Pela via dessa adjunção entre pessoas onto
logicamente designada, passou a norma co
gente a alcançar ambas as categorias: a das 
instituições financeiras e a das entidades fe
chadas de previdência privada, umas a outras 
coercitivamente sujeitas à tomada dos Certifi
cados de Privatização. 

Contudo, se para as instituições financeiras 
ainda poder-se-á invocar competência para 
aquela determinação (art. 4°, n° XIV da Lei n° 
4.595, de 31 de dezembro de 1964, que dispõe 
sobre o Sistema Financeiro Nacional). Inexis
te na legislação própria do sistema de previ
dência privada (Lei n06.435, de 15 de julho de 
1977) qualquer norma de igual natureza, que 
possa validar a pretendida aquisição compul
sória de títulos públicos. 

As entidades de previdência privada têm 
como dever jurídico essencial, em matéria fi
nanceira, zelar pela segurança em seus inves
timentos de modo a assegurar a rentabilidade 
mínima imposta pelos cálculos atuariais em 
razão dos quais se estruturam suas reservas 
técnicas. 

A ação do poder público, que sobre elas in
cide, tem como objetivo primordial, conforme 
o ditame do art. 3° da mencionada lei: 

I - proteger os interesses dos participantes, 
dos planos de benefício; 

II - determinar padrões mínimos adequa
dos de segurança econômico-financeira" para 
preservação da liquidez e solvência dos pIa
nos de benefício isoladamente e da entidade 
de previdência privada, em seu conjunto. 



o velamento pela manutenção do equilíbrio 
da economia das entidades de previdência pri
vada é, portanto, de igual modo dever jurídico 
dos órgãos públicos competentes para a fisca
lização e supervisão dessas instituições, vi
sando ao precípuo e fundamental interesse 
dos beneficiários do sistema. 

Daí a razão pela qual a mesma lei atribui ao 
órgão de controle (no caso das entidades fe
chadas de previdência privada o Ministério do 
Trabalho e Previdência Social) a fiscalização 
dos critérios de constituição das reservas téc
nicas, fundos especiais e provisões de recur
sos financeiros dessas entidades, visando a 
garantia das obrigações perante seus benefi
ciários (art. 40). 

Em função desses objetivos é que se vincula 
a competência do Conselho Monetário Nacio
nal para estabelecer diretrizes sobre aplica
ções decorrentes da finalidade prevista na dis
posição acima indicada. 

Por via de conseqüência, a Resolução Ba
cen n° 1.721/90, em seu art. 2°, padece de du
plo vÍCio de legalidade, a de incompetência do 
Banco Central para regular a matéria e, no mé
rito, a coerção para compra de títulos - como 
são os Certificados de Privatização - desti
tuídos de liquidez, e substancialmente dano
sos em termos de rentabilidade. Importa dizer, 
em detrimento da segurança das reservas pre
videnciárias e do equilíbrio econômico-finan
ceiro das entidades, contrariamente à expressa 
diretriz legal. 

Em virtude dessa manifesta ilegalidade do 
ato administrativo em causa, a consulente 
(Associação Brasileira das Entidades Fecha
das de Previdência Privada), assim como di
versas de suas associadas. Impetraram manda
dos de segurança postulando a anulação do 
ato compulsório e lograram obter medidas li
minares suspensivas da eficácia da ordem de 
aquisição forçada dos títulos em questão. 

Na fundamentação das liminares de certa 
forma chegou a se antecipar manifestação de 
mérito no sentido da evidência de ameaça à 
estabilidade financeira e ao equilíbrio das re
servas técnicas e fundos de garantia que resul
taria da pretendida tomada obrigatória de títu
los pouco rentáveis e de duvidoso valor. 

Este o panorama que se desenha como ime
diata inspiração da nova lei com que se pre
tende tanto convalidar a competência do Ban
co Central para editar normas de aplicação às 
entidades de previdência privada como espe
cialmente pela equiparação às instituições fi
nanceiras a elas estender o regime ordenatório 
estabelecido pelo sistema financeiro nacional. 

Não é nem gratuita nem fortuita essa ines
perada equiparação entre entidades dispares e 
que, como visto, exercem atividades e aten
dem a interesses que não se aproximam, nem 
se confundem, nem se assemelham, antes se 
repelem na essencialidade de seus objetivos e 
destinações. 

À toda evidência, a finalidade real de lei su
perveniência não é outra senão a de tentar 
convalidar o ato judicialmente contestado e 
obstar a defesa de interesses respeitáveis, já 
em parte amparados pelas medidas liminares, 
que mereceram, inclusive, o apoio de parecer 
do Ministério Público Federal, opinando, no 
writ interposto pela consulente, no sentido da 
concessão da segurança. 

Diante da iminência de se consolidar, naju
risprudência, a ilegalidade da orientação coer
citiva da tomada dos títulos em referência, a 
finalidade real do art. 29 da Lei nO 8.177/91 
(como do art. 28 da Medida Provisória n° 
294/91, que a precede) não é outra senão a de 
desconstituir o controle judicial de legalidade, 
convalidando a competência indebitamente 
exercida pelo Banco Central do Brasil e pro
curando abonar a imperatividade do ato. 

Pretende-se a poste rio ri suprir o VÍCio de in
competência do Bacen e a ilegalidade da or
dem quando cuidou de impor às entidades de 
previdência privada a subscrição forçada de 
títulos de escassa rentabilidade, com o risco 
de anular o equilíbrio atuarial das reservas 
técnicas e dos fundos especiais de manuten
ção de seus planos de benefício. 

Ainda que a norma legal em questão sobre
vivesse ao assinalado VÍCio formal de sua edi
ção, a evidência de sua real finalidade, estra
nha àquela que habilita o poder discricionário 
do legislador, é suficiente para o diagnóstico 
de que, na hipótese, está presente a figura de 
um desvio de poder legislativo. 
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Não visa a norma, como seria adequado, fa
vorecer à maior segurança e liquidez das 
aplicações que as instituições de previdência 
privada têm o dever jurídico de fazer, como 
valor de equilíbrio patrimonial, segundo dire
trizes sadias do adequado a rentável investi
mento. 

O que, em verdade, transparece como moti
vação do ato legislativo é o escopo de elidir o 
controle judicial sobre aquela política admi
nistrativa impropriamente adotada. 

Cuida-se, em última análise, de inidôneos 
tentativa de legalizar a ilegalidade de modo a 
que formalmente possa ser invocada a compe
tência do Banco Central do Brasil para deter
minar as impugnadas operações financeiras. 

VI 
A incostitucionalidade Material do Preceito 

em Exame 

As Constituições, como leis maiores que 
são devem ser interpretadas inteligentemente. 
É a lição sempre atual de Carlos Maximiliano 
(Hermenêutica e Aplicação do Direito, 9" edi
ção, p. 166). 

O elemento teleológico que prevalece como 
critério intrínseco ao processo exegético leva 
o intérprete a aferir, à luz do texto, a finalidade 
legítima do comando normativo. 

A terminologia legal não é, de outra parte, 
um mecanismo arbitrário, divorciada do sen
tido que se contém em expressões técnicas de 
que se socorre o legislador. 

Quando o constituinte toma ccrno referên
cia, na descrição do sistema financeiro nacio
nal, vocabulário próprio da ciência das finan
ças, a afinidade entre os conceitos que por 
essa forma se aproximam conduz a que a her
menêutica constitucional necessariamente 
terá de respeitar a fidelidade ."1 ~entido técni
co dos vocábulos que a nOr:!13 cvnstitucional 
venha a acolher. 

Como acima demonstrado, as instituições 
financeiras têm como núcleo conceitual da 
atividade-fim, que as identifica, a prática do
minante de intermediação financeira. 

Qualquer participes de negócios jurídicos 
de teor financeiro que não se coloquem nesse 
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pólo de tipicidade não são, nem podem ser, 
instituições financeiras. 

O legislador ordinário não pode ir além da 
finalidade compatível com a norma constitu
cional que se dirige a uma caracterização de
terminada a específica dos agentes de inter
mediação financeira. 

As instituições de previdência privada in
gressam no mundo financeiro como aplicado
res de recursos próprios, visando à produção 
de renda indispensável à estabilidade econô
mico-financeira, a que estão obrigadas. 

São, tipicamente, usuários do sistema finan
ceiro, valendo-se das instituições financeiras 
como veículo de obtenção do resultado a que 
estão adstritas. 

Pretender equipará-Ias às instituições finan
ceiras - partes integrantes do sistema a que 
alude o art. 192 da Constituição - é uma vio
lência ao conteúdo da dicção constitucional. 

A norma constitucional que regula a estru
tura e a dinâmica do sistema financeiro nacio
nal tem como diretriz fundamental promover 
o desenvolvimento equilibrado do país e a ser
vir aos interesses da coletividade (art. 192, ca
put). 

A previsão da competência do Banco Cen
traI e das demais instituições financeiras pú
blicas, colocada ao lado da disciplina do regi
me funcional das instituições de previdência 
(itens 11 e IV) naquele preceito, deve obriga
toriamente atender à finalidade própria de seu 
endereço. 

O princípio cardeal das operações financei
ras das entidades previdenciárias privadas di
rige-se e se extrema - como define a lei pró
pria que as regula (Lei n° 6.435, de 15 de ju
nho de 1977) - na máxima garantia de suas 
aplicações, com vistas à segurança plena das 
bases atuariais de seus planos financeiros. 

De outra parte, como as referidas entidades 
não se dedicam à intermediação, antes são in
vestidores primários no mercado, a elas falece 
a qualidade de agentes financeiros, posto que 
- repita-te - tão-somente são usuários das 
instituições financeiras, jamais modelos que a 
estas analogicamente se possam assemelhar. 

A ausência de requisito elementar para 
equiparação desse tipo, destituída de substrato 
fático, desqualifica, pela motivação discre-



pante, o exercício da competência legislativa, 
irregularmente usufruída. 

Trata-se, no caso, como antes amplamente 
documentado, de forma abusiva do poder de 
legislar, configurando-se igualmente e institu
cionalidade material do preceito pela existên
cia de manifesto desvio de poder legislativo. 

VII 
Síntese final 

De todo o exposto, emana o duplo vício de 
inconstitucionalidade formal e material a con
taminar a validade da norma posta em exame. 

A inconstitucionalidade formal se eviden
cia perante norma de lei ordinária que dispõe 
sobre matéria privativa de lei complementar, 
como impõe o art. 192 da Carta Magna. 

A inconstitucionalidade material se confi
gura sob três aspectos. 

Primeiramente, o exame da matéria de fato 
permite ao intérprete captar a presença de des
vio de poder que macula a validade do ato le
gislativo. 

Como demonstrado, os atos legislativos, 
como os atos de direito público em geral, vin
culam-se à observância do fim expresso ou 
implícito que dirige a ação de autoridade com
petente. 

A causa do ato jurídico terá necessariamen
te de afeiçoar-se ao interesse público específi
co que informa a norma de direito. 

A presunção de legitimidade do ato cede 
quando sob a aparência de legalidade, trans
parece o vício oculto que representa a verda
deira motivação da vontade estatal. 

Em segundo lugar, atribuindo às entidades 
de previdência privada, por via de equipara
ção, a qualidade de instituições financeiras, a 
norma em causa desconhece a classificação 
que a elas atribui a Constituição, firmando o 
seu caráter complementar ao sistema de previ
dência social. 

Esta definição constitucional emana do pre
ceito contido no § 8° do art. 201, quando regu
la o impedimento de subscrição ou auxílio do 
Poder Público as entidades de previdência pri
vada com fins lucrativos. 

Fossem essas instituições financeiras e ou
tra seria topograficamente a colocação do dis
positivo, em ação inscontitucional adequada à 
subsistência da norma. 

Finalmente. a pretendida equiparação entre 
instituições que exercem atividades distintas e 
inconfundíveis viola o princípio da igualdade 
perante a lei, que, desde o preâmbulo, a Cons
tituição inscreve entre os alicerces do Estado 
Democrático de Direito conforme a solene 
proclamação que abre o art. 5° da Declaração 
fundamental de direitos individuais e coleti
vos. 

O princípio da isonomia tanto obriga a igual 
tratamento de situações iguais como veda a 
igualdade entre situações desiguais. 

Equiparando pessoas jurídicas de evidente 
substância e atividades diferenciadas, para
digmas que se repelem pela inconformidade 
material, o preceito em análise aplica às aves
sas o princípio da isonomia, quando visa a 
igualar valores jurídicos desiguais que recla
mam, do ângulo da legalidade, soluções ade
quadas às características próprias de cada mo
delo. 

A norma legal que acolhe falsa equiparação 
em verdade tem como real finalidade convali
dar, na forma e na substância, ato anterior sub
metido a exame jurisdicional. 

É, a todos os títulos, incompatível com a la
titude da competência legislativa, sobre a qual 
opera o controle de constitucionalidade. 

Somos, assim, de parecer que o art. 29 da 
Lei n° 8.177/91 padece de irremediável eiva 
de inconstitucionalidade, passível de ser de
clarada pela adequada manifestação jurisdi
cional. 

Rio de Janeiro, 4 de abril de 1991. 
Caio Tácito, Professor Titular da UERJ. 
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