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2. Fundamentação como Condição de Validade 
2.1. Finalidade efundamentação do ato administrativo 

E na fundamentação que há de ser indicada a finalidade do ato administrativo. 
Exige-se a fundamentação, como condição de sua validade, precisamente porque é 
na fundamentação que a autoridade deve indicar a finalidade para a qual o ato está 
sendo praticado. Por isto mesmo Celso Ribeiro Bastos coloca a finalidade como um 
dos elementos ou requisitos de validade do ato administrativo, e a propósito do que 
se deve entender por finalidade ensina: 

"E o objetivo a ser alcançado pelo ato. Tratando-se de ato administrativo, a finalidade 
visa, sempre atingir um interesse público ou social. Nunca a um interesse particular. 
Contudo, não basta que a finalidade seja de interesse público. E mister que o fim ob-
jetivado esteja em conformidade com a tipicidade do ato. A finalidade do ato adminis-
trativo só pode ser aquela indicada, explícita ou implicitamente, na lei.` 

Se o ato administrativo está desprovido de toda e qualquer fundamentação ele 
é indiscutivelmente nulo. Não há disputa em torno de sua nulidade porque a ausên- 
cia absoluta de fundamentação é visível e por isto mesmo não depende de demons-
tração. E se o ato administrativo está fundamentado de modo inconsistente ele tam-
bém é nulo. Só que neste caso a inconsistência da fundamentação pode ser questio-
nada e há de ser demonstrada. 

Aliás, coloca-se a fundamentação como condição de validade do ato adminis-
trativo exatamente para que essa fundamentação possa ser examinada. Para que, 
conhecidos os fundamentos do ato, seja possível questionar a consistência jurídica 
dos mesmos. Se os fundamentos do ato forem juridicamente consistentes, o ato será 
válido, e se forem inconsistentes, o ato será nulo. 

Já faz algum tempo temos sustentado a necessidade de fundamentação dos atos 
administrativos em geral, como decorrência do preceito constitucional que alberga 
a garantia do contraditório e da ampla defesa: 

"Embora ao dizer que serão fundamentadas todas as decisões refira-se a Constituição 
Federal apenas ao Poder Judiciário, a necessidade de fundamentação das decisões da 
autoridade administrativa decorre do preceito constitucional segundo o qual aos liti-
gantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegu-
rados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. (Cons-
tituição Federal de 1988, art. 50,  inciso LV) 
Na lição de Ada Pellegrini Grinover, 'a motivação tem íntima relação com o direito que 
as partes têm de influir concretamente sobre a formação do convencimento do Juiz.' 
Ada Pellegrini Grinover, cit. por Valdir de Oliveira Rocha, O Novo Processo Adminis-
trativo Tributário, IOB, São Paulo, 1993, p. 26. 
Também em se tratando de decisão administrativa, é inegável que a fundamentação está 
diretamente relacionada com o direito do interessado de influir na formação do con- 
vencimento, seja da autoridade administrativa superior, competente para apreciar o 
recurso cabível no caso, seja do Juiz, ao qual for submetida a pretensão de controle de 
validade daquela decisão administrativa. 
Não se considera fundamentada uma decisão que diz apenas inexistir o direito pleitea-
do, ou que a pretensão do requerente não tem amparo legal. Tais 'fundamentos' são 
de tal generalidade que se prestam para justificar qualquer indeferimento, e por isto 

Celso Ribeiro Bastos, Curso de Direito Administrativo, Saraiva, São Paulo, 1994, p. 96. 
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tico, configurando-se como elemento que vai permitir à opinião pública ter a certe-
za a respeito da legitimidade e racionalidade do exercício do poder pela Adminis-
tração, na medida em que através dela os órgãos administrativos reconduzem seus 
atos a uma regra de Direito, prestando assim contas do uso de seus poderes e evi-
tando que suas decisões apareçam como algo meramente voluntarista ou arbitrário.' 

Para que exista efetivo controle, porém, é necessário que a motivação seja ob-
jetiva e específica. Não pode ficar perdida em conceitos vagos. Não pode ser moti-
vação que se preste para tudo, pois se a tudo serve não serve a nada. 

Assim é que se a finalidade de um ato é indicada na própria Constituição, como 
acontece com os atos administrativos concernentes aos impostos ditos regulatórios, 
ou extrafiscais, a motivação do ato é indispensável para o controle de constitucio-
nalidade de sua prática. 

3. A Motivação nos Impostos Extrafiscais 
3.1. Impostos extrafiscais e limitações ao poder de tributar 

Os impostos, como os tributos em geral, prestam-se como instrumentos para a 
arrecadação dos recursos financeiros indispensáveis para o custeio das despesas 
públicas. Essa é sua finalidade essencial, mas os impostos podem ter, também, uma 
função dita extrafiscal, que consiste na intervenção do Estado que, com eles, induz 
seja praticada, ou não seja praticada, determinada atividade. Com  os impostos, o 
Estado pratica uma forma de intervenção no domínio econômico, que Eros Rober-
to Grau, já faz algum tempo, tem denominado intervenção por indução, "que ocor-
re quando a organização estatal passa a manipular o instrumental de intervenção em 
consonância e na conformidade das leis que regem o funcionamento do mercado".' 

Diz-se que um imposto é fiscal, ou que tem finalidadefiscal, quando ele é utili-
zado especialmente para a arrecadação de recursos financeiros. E que é extrafiscal, 
ou que tem finalidade extrafiscal quando é utilizado com qualquer outra finalidade, 
isto é, quando a sua finalidade é outra, é diversa da arrecadação. 

Os impostos fiscais, ou arrecadatórios, submetem-se plenamente às limitações 
ao poder de tributar. Já os impostos extrafiscais, ou regulatórios, constituem exce-
ções no que diz respeito às referidas limitações, ou a algumas delas. Por isto mes-
mo foram encartadas na Constituição Federal regras que estabelecem expressamente 
exceções no que diz respeito a determinados princípios limitadores do poder de tri-
butar. 

3.2. O IOF como imposto extrafiscal 
No que diz respeito ao Imposto sobre Operações de Crédito, Câmbio e Segu-

ros, conhecido como Imposto sobre Operações Financeiras, ou IOF, a Constituição 
Federal estabelece que a ele, como a outros impostos que expressamente mencio-
na, não se aplica a exigência de anterioridade anual, nem de anterioridade de noventa 

8 	Joaquín Álvarez Martínez, La Motivación de los Actos Tributarios, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 1999, pp. 95/96. 

Eros Roberto Grau, Elementos de Direito Econômico, RT, São Paulo, 1981, p. 65. 
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13  Constituição Federal de 1988, 
Hugo de Brito Machado, Conu 
p. 640. 
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4. Inconstitucionalidade do Aumento do IOF 
4.1. Ato desprovido de motivação 

O ato com o qual o Presidente da Republico elevou alíquotas do IOF em janei-
ro de 2008 é, todavia, inteiramente desprovido de qualquer motivação. Nem mes-
mo a motivação genérica. Nada. Nenhuma palavra está colocada para indicar a fi-
nalidade que se pretendeu alcançar com aquele aumento. 

Realmente, dita elevação de alíquotas deu-se com os Decretos no'  6.339, de 
3 de janeiro de 2008, e 6.345, de 4 de janeiro de 2008, que não indicam a finalidade 
para a qual foram editados. Não têm motivação nenhuma. 

E certo que através da imprensa algumas autoridades disseram que o governo 
aumentaria o IOF para compensar a não-arrecadação da CPMF, cuja prorrogação não 
ocorreu porque o Senado Federal não aprovou a emenda constitucional que tinha 
essa finalidade. O aumento do IOF teria, então, a finalidade de arrecadar recursos 
financeiros para os cofres da União Federal. 

Seja como for, certo é que o aumento do IOF levado a efeito com os referidos 
Decretos não aponta nenhuma finalidade para a qual tenha sido praticado. Nem 
mesmo a motivação genérica, como está no dispositivo legal, que autoriza tais au-
mentos nos termos da Constituição Federal. E isto, por si só, é causa de nulidade 
desses atos. Dito com outras palavras, o aumento do IOF levado a efeito pelos refe-
ridos Decretos é flagrantemente inconstitucionais. 

4.2. Desvio de finalidade e ato de improbidade 
E se é certo que os referidos Decretos aumentaram o IOF com a finalidade de 

elevar a arrecadação de receitas tributárias da União, resta evidente a inconstitucio-
nalidade por desvio de finalidade. Além disto, pode mesmo configurar ato de im-
probidade administrativa. 

Realmente, como assevera Kiyoshi Harada, com inteira propriedade, valer-se da 
faculdade prevista no parágrafo 10  do art. 153, não para fins regulatórios, 

"mas para promover o aumento da receita tributária, como se depreende da falta de 
motivação dos atos praticados, é incorrer no desvio de finalidade, caracterizador do ato 
de improbidade, nos termos do art. 11, 1 da Lei n° 8.429/92: praticar ato visando fim 
proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competên-
cia"." 

A caracterização do aumento do IOF, de que aqui se cuida, como ato de impro-
bidade administrativa, pode ser questionada. Inquestionável, todavia, é a ocorrên-
cia de desvio de finalidade, especialmente em face do que dispõe o art. 65 do Códi-
go Tributário. Aliás, a única razão pela qual o IOF está a salvo do princípio da es-
trita legalidade, e da correspondente atribuição constitucional de competência ao 
Poder Executivo para alterar as alíquotas desse imposto, é precisamente a sua utili-
zação como instrumento extrafiscal, ou instrumento regulatório. 

' 	Kiyoshi Harada, "Aumento do IOF. Insubsistência dos Argumentos do Governo Federal perante o STF", em 
www.haradaadvogados.com.br. 
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5.2. Segurança e irretroatividade das leis 
A idéia de segurança pode manifestar-se de várias formas, mas a previsibilida-

de é certamente aquela mais expressiva. A previsibilidade é, sem dúvida alguma, 
fundamental na ordem jurídica, como fator de realização da idéia de segurança. E a 
previsibilidade exige que se faça efetivo, tanto quanto possível, o princípio da irre-
troatividade das normas jurídicas. 

Segundo Duguit, 
"La raison pour laqueile une loi ne peut pas s'appliquer à des actes antérieurs à sa pro- 
mulgation, actes juridiques ou non juridiques, est évidente. L'individu qui les a faits 
s'est conformé à Ia loi; ii a accompli un acte parfaitement licite; ii a rempli toutes les 
concitions exigées par Ia loi au moment ou ii agissait; ii n'est pas possible que Ia loi 
vienne lui dire plus tard qu'il n'en était point ainsi, que le fait qu'il croyait licite, et 
qui l'était effectivement d'après Ia loi em vigueur, ne l'était pas, qu'il n'a point rempli 
toutes les conditions exigées désormais pour Ia validité de l'acte, bien qu'il se soit 
entièrement conformé à Ia loi em vigueur au moment ou' ii agissait. S'il en était autre- 
ment, ii n'y aurait aucune garantie, aucune sécurité pour les particuliers, Ia vie sociale 
se trouverait gravement compromise. Au reste, tout le monde est d'accord sur Ia solu-
tion qui doit être donnée et ii est mutile d'insister d'avantage."20  

Em nosso Direito Positivo vigente o princípio da irretroatividade das leis está 
expresso em dispositivo segundo o qual "a lei não prejudicará o direito adquirido, 
o ato jurídico perfeito e a coisa julgada".2' E como se isto não fosso o bastante, o 
princípio está novamente expresso no capítulo que trata do Sistema Tributário Na-
cional, em dispositivo segundo o qual é vedado à União, aos Estados, ao Distrito 
Federal e aos Municípios, cobrar tributo "em relação a fatos geradores ocorridos 
antes do início da vigência da lei que os houver instituído ou aumentado".22  

5.3. Irretroatividade e fato gerador do tributo 
Nem sempre, porém, a consideração do fato gerador como algo isolado resolve 

o problema da segurança jurídica. Em outras palavras, podemos dizer que existem 
certas situações nas quais é necessário encararmos o próprio fato gerador do tribu-
to dentro de um contexto do qual ele não pode ser separado como ocorrência a ser 
preservada contra o alcance de leis retroativas. Exemplo de situações assim ocor-
reu com o aumento de alíquota do Imposto de Importação, que alcançou importa-
ções em curso, ferindo de morte a previsibilidade. 

Infelizmente, o Supremo Tribunal Federal levou em conta apenas o fato gera-
dor daquele Imposto, como fato isolado. Considerou como fato gerador o que se 
costuma denominar momento de exteriorização, em vez levar em conta a própria 
realidade material da importação, como fato que se torna objetivo, visível no mun-
do fenomênico. 

5.4. Ingresso livre no estádio de futebol 
Uma comparação caricaturesca, mas muito expressiva, da situação criada pelo 

entendimento do fato gerador do tributo como fato inteiramente isolado, pode ser 

20  Léon Duguit, Traité de Droit Constitutionnel, volume II, Fontemoing, Paris, 1928, pp. 232/233. 
21  Constituição Federal de 1988, art. 50,  inciso xxxvi. 
22  Constituição Federal de 1988, art. 150, inciso ifi, alínea "a". 
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cipal e os juros". É certo que a lei ordinária pode definir a liberação de cada uma 
das parcelas como o momento de pagamento do imposto, mas é induvidoso que a 
relação jurídica tributária nasce desde logo com o fechamento do contrato em ra-
zão do qual futuramente serão liberadas parcelas do valor da operação. 

5.6. Respeito ao ato jurídico perfeito 
Ressalte-se que a operação de crédito constitui um ato jurídico, que há de ser 

regulado, inclusive quanto a seus efeitos tributários, pela lei vigente na data em que 
é praticado. Na data em que se torna um ato jurídico perfeito. 

A liberação futura de parcelas do valor da operação constitui um efeito do con-
trato já celebrado, que há de ser protegido contra a retroatividade. Por isto mesmo 
o Supremo Tribunal Federal, por seu Plenário, tem decidido que: 

"Se a lei alcançar os efeitos futuros de contratos celebrados anteriormente a ela, será 
essa lei retroativa (retroatividade mínima) porque vai interferir na causa, que é um ato 
ou fato ocorrido no passado." 

A lei ordinária que defina a liberação de parcelas da operação de crédito como 
momento no qual se considera devido o IOF só pode ser admitido como norma vá-
lida se o fizer para favorecer o contribuinte, evitando a cobrança do total do impos-
to desde logo, em razão do contrato. Não para viabilizar a incidência de lei nova, 
mais gravosa. 

25  STF, Pleno, ADIn 493-0-DF, Rel. Min. Moreira Alves, DiU 1 de 04.09.92, p. 14.089. 
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