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A INCIDENCIA DA TAXA SELIC DIANTE DA OMISSAO DOS
CONTRATANTES SOB A LUME DO NOVO CODIGO CIVIL

Milton Tiago Elias Santos Sartério -

SINOPSE: O contrato de mutuo é um contrato de empréstimo de coisas méveis
fungiveis, podendo ser pactuado de forma gratuita ou onerosa. Segundo
interpretacdo do artigo 406 do Cédigo Civil, caso os juros moratdrios ndo sejam
convencionados, ou o forem sem taxa que os estipulem, a taxa de juros devera
ser a aplicada pela Fazenda Nacional. Ha muita controvérsia sobre a incidéncia
da taxa de juros aplicada pela Unido. Além disso, houve a revogacao do artigo
192, § 3° da Constituicdo Federal (pela Emenda Constitucional 40 de 2003), que
previa um patamar maximo de juros de 12% ao ano. Destarte, ter-se-a4 que fazer
uma interpretacdo gotejando o artigo 406 do Cdédigo Civil, artigo 161, § 1° do
Cédigo Tributério, artigo 163, Il, da Constituicdo e a Lei 9250/95, esta, de
questionada origem. Posteriormente, ver-se-4 se é devido ou nao a aplicagdo da
taxa SELIC aos contratos de mutuo.

PALAVRAS-CHAVE: Contrato de mutuo; Constitucionalidade da taxa SELIC;
aplicabilidade do artigo 406, CC

CONCEITO DE CONTRATO

Segundo Rogério Ferraz Donnini, “o contrato € uma espécie de negdcio
juridico que se aperfeicoa mediante a declaracdo de vontade de, pelo menos,
duas partes. Trata-se, portanto, de um ato bilateral ou plurilateral” (DONNINI,
2004, p. 28).

" O autor e pesquisador foi Conciliador do JEC, estagidrio da Fazenda Nacional (PSFN), de um
escritério de advocacia e do Ministério Pdblico. Membro do Grupo de Pesquisa Estado e
Sociedade e Membro do Grupo de Pesquisa Filosofia do Direito. Bolsista do Projeto de Iniciag@o



Maria Helena Diniz conceitua contrato como sendo o “acordo de duas ou
mais vontades”, estabelecendo “interesses entre as partes, com o0 escopo de
adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial”. (DINIZ,
2002, p. 24).

Contrato, portanto, seria a manifestagdo de vontade com o escopo de
alcancar um resultado comum a ambas (ou a todas) as partes, sendo
exteriorizada por escrito, com a finalidade de ter validade e fazer lei entre as

mesmas. Consequentemente, ter-se-a validade perante terceiros.
INTERPRETACAO DOS CONTRATOS

Segundo Mbnica Yoshizato Bierwagen, a interpretacdo do contrato se da
por meio de dois processos ou fases: interna e externa. Na fase interna, “as
partes decidem o que pretendem com o contrato e quais os sacrificios que estao
dispostas a fazer em seu nome” (2003, p. 87). Na segunda fase, as partes

concluem o contrato, se comprometendo a cumprir as obrigacdes assumidas.

Quando as duas fases se complementam e coadunam de forma
harménica, ndo ocorrera nenhum problema. Entretanto, se a fase externa divergir
da interna, ensejando duvidas, nasce a necessidade de interpretacdo dos
contratos. Devendo ser usado os mesmos critérios de interpretagdo de leis, como

0 histdrico, sistematico, logico e gramatical. (BIERWAGEN, 2003, p. 88).

Essa divergéncia entre a vontade interna (Principio do Consensualismo)
com a externa (Principio da Pacta Sunt Servanda), no ambito do Contrato de

Mutuo levara a discussao a respeito da taxa SELIC.

CONTRATO DE MUTUO

“E empréstimo, gratuito ou oneroso, de coisas fungiveis. E o contrato no
qual uma das partes empresta a outra coisa fungivel, ficando esta obrigada a
restituir-lhe coisa da mesma espécie, qualidade e quantidade”. (BEVILAQUA
apud FIUZA, 2004, p. 503).

Cientifica da Toledo e Graduando no curso de Direito das Faculdades Integradas “Antonio
Eufrasio de Toledo”, em Presidente Prudente/SP.



O contrato de Mdtuo é um contrato de empréstimo de coisas méveis 2
fungiveis. “Em sua origem romana, sempre foi pacto gratuito. Nos negocios
atuais, o empréstimo de dinheiro vem em primeiro plano” (VENOSA, 2003, p.
237). Nao significa que nao exista ainda hoje o empréstimo de coisas gratuitas
(relacdo de amizade, por exemplo, onde A empresta dinheiro a B sem cobrar
juros). O fato do contrato passar de gratuito para oneroso, nao significa

modificacao na sua estrutura, podendo continuar a ser Unilateral.

Com relacado as caracteristicas, o mutuo é contrato real, ndo solene,
temporario e personalissimo (podendo ser substituida pela garantia). O objeto do

contrato é qualquer coisa licita e fungivel. Apresenta ainda, forma livre.

As partes podem convencionar juros pelo atraso na devolugdo do bem
emprestado. Mas qual seria o teto? O artigo 192, § 3% da Carta Politica de 1988
estabelecia juros legais a 12% ao ano ® . Porém, esta disposicdo foi revogada
pela Emenda Constitucional n.® 40 de 2003 (EC 40/03).

Ter-se-& que recorrer ao artigo 406 do Cédigo Civil:

Quando os juros moratorios ndo forem convencionados, ou o forem sem
taxa estipulada, ou quando provierem de determinacdo da lei, serdo
fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de
impostos devidos a Fazenda Nacional.

TAXA SELIC

Pela inteligéncia do artigo supra, vemos que ha trés hipoteses para a
imposicao da taxa cobrada pela Fazenda Nacional: a) quando os juros de mora
nao forem convencionados; b) quando os juros de mora forem convencionados,
mas sem uma taxa estipulada; c) quando os juros provierem de determinacéo do

legislador.

As duas primeiras hipbteses sdo bastante parecidas. Na primeira, as

partes silenciaram a estipulacdo de juros. Mas ambas tem ciéncia que o atraso da

? Silvio de Salvo lembra que o mituo ndo pode ter empréstimo de bens imdveis, “embora possam, ser
considerados fungiveis, por exemplo, os lotes de um loteamento para o loteador e as unidades condominiais
para o incorporador imobilidrio”. (VENOSA, 2003, p. 238).

> Art. 192, § 3°, Constituicdo Federal: “As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras
remuneragdes direta ou indiretamente referidas a concessdo de crédito, ndo poderdo ser superiores a doze por
cento ao ano; a cobranga acima deste limite serd conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas
modalidades, nos termos que a lei determinar”.



entrega do bem gerard juros. Na segunda hipétese (juros de mora
convencionados, entretanto sem taxa estipulada), consta no contrato
expressamente que havera juros pelo atraso, mas nao foi estipulado quanto uma

das partes pagara de juros a outra.

Entendemos que a melhor interpretacao para a terceira regra, € a que nao
caracterizaria bis in idem (falta dupla) quando os juros nao forem, expressamente
convencionados, ou o forem sem contudo, estabelecer uma taxa. Os juros sobre
juros é vedado pelo ordenamento juridico brasileiro, uma vez que caracterizaria
bis in idem. César Fiuza assevera que “se o mutudrio pagar juros ndo estipulados,
ndo podera repeti-los nem imputa-los no capital (...) ou seja, se pagar juros por
engano, nao podera pedi-los de volta nem subtrai-los do que, por ventura, ainda
dever”. (2004, p. 507).

De acordo com entendimento jurisprudencial do Egrégio 3° Tribunal
Regional Federal (TRF), é inadmissivel a cumulagdo da SELIC “com quaisquer
outros indices de corregcdo monetaria e juros, afastando-se, dessa forma, as
alegacobes de capitalizacao de juros e de ocorréncia de bis in idem”. (TRF 32 R. —
AC 796352 — 62 Turma. — Rel? Des? Fed. Consuelo Yoshida — DJU 16.01.2004 —
p. 136).

O que o legislador quis dizer na 32 parte do artigo 406 do Cédigo Civil foi
que, se houvesse uma lei (e ha - lei 9250/95) disciplinando a cobranga da taxa
SELIC, esta lei deveria ser aplicada ao caso concreto, uma vez que 0S juros, ou
nao foram convencionados (primeira hip6tese), ou foram sem uma taxa

estipulada (segunda hipétese).

A taxa cobrada pela Fazenda Nacional é a SELIC (sigla para taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidacao e Custddia). Ha inclusive, previsdo
constitucional na Magna Carta, em seu artigo 163, inciso Il. Trata-se de uma
norma constitucional de eficacia contida, ou seja, tem aplicabilidade imediata,
mas necessita de uma lei infraconstitucional que a regulamente. Todavia, a
auséncia desta norma nao desnatura o exercicio imediato do direito. Nesse

diapas&o, por meio da Resolucéo 1.124/86 o Banco Central criou a taxa * SELIC.

* Luciano Amaro, traz a diferenca entre imposto, tributo e taxa. Imposto, segundo o autor, ndo é sindnimo
de tributo. Este advém de uma “agdo estatal” de “tribuere, dividir por tribos, repartir, distribuir”. Imposto



CONSTITUCIONALIDADE DA TAXA SELIC

Uma das muitas criticas que a doutrina faz em torno da SELIC é a respeito

de sua constitucionalidade.

Manoel Gongalves assevera que “resolugdo é a deliberacdo que uma das
Cémaras do Poder Legislativo, ou o préprio Congresso Nacional toma, fora do
processo de elaboragdo das leis e sem ser lei ° . (MIRANDA, apud FERREIRA
FILHO, 2002, p. 198). E cita como exemplo, entre outros, a convocacao de
Ministros de Estado e a deliberagdo sobre mudanga, por curto periodo, da sede
do Congresso Nacional. (MIRANDA, apud FERREIRA FILHO, 2002, p. 198).

Em 22 de margo de 1995 veio & baila a Medida Proviséria ® n.2 947 (MP
n.2947) pondo termo - em parte ’ - a discussdo sobre a constitucionalidade da
SELIC. Como a Medida Proviséria ndo é lei - mas tem forca de lei - vigendo por
um periodo de 60 dias, podendo ser prorrogada por mais 60 (§ 72, art. 62, CF/88),

era necessario uma lei que regulamentasse de vez a SELIC.

Destarte, veio a lume a lei n.? 9.065/95. Posteriormente, surgiu a Lei
9.250/95 que, em seu art. 39, § 4° estendeu a aplicacdo da taxa SELIC a
Fazenda Nacional ® .

APLICABILIDADE DA TAXA SELIC

(do verbo ‘impor’) € algo que se faz realizar forcadamente, (...) sem buscar-se a anuéncia do devedor”.
(AMARO, 2003, p. 16-17). Taxa “vem do latim taxare (avaliar, estimar, determinar o valor)”. No Brasil,
“taxa € espécie de tributo”, caracterizando-se “pela conexdo a um servico ou utilidade que o Estado propicia
ao contribuinte (por exemplo, a prestagdo de um servico putblico)”. (AMARO, 2003, p. 17).

em destaque por nos.

% Ricardo Cunha diz que “em casos de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medida
proviséria, com forca de lei, devendo submeté-la de imediato ao Congresso Nacional”. (CHIMENTI, 2003, p.
156).

" Uma vez que pode existir dois entendimentos. Um primeiro, afirmando que a SELIC passou a ser
constitucional com a entrada em vigor da MP n.° 947. E um segundo entendendo que a gé€nese da SELIC
ocorreu com a publicacdo da Resolucdo 1.124/86. Nos filiamos a primeira corrente.

8 Lei 9.250/95, art. 39, § 4°: “A partir de 1° de janeiro de 1996, a compensacdo ou restitui¢do serd acrescida
de juros equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidag@o e de Custédia (SELIC) para titulos
federais, acumulada mensalmente, calculados a partir da data do pagamento indevido ou a maior até o més
anterior ao da compensagio ou restitui¢do e de 1% (um por cento) relativamente ao més em que estiver sendo
efetuada”.



Dispde o artigo 161 do Cddigo Tributario Nacional (CTN), Lei n.? 5.172/66:

O crédito ndo integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de
mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuizo da
imposicdo das penalidades cabiveis e da aplicacdo de quaisquer medidas
de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributaria.

O § 12 do art. 161, CTN, proclama: “Se a lei ndo dispuser de modo
diverso, os juros de mora sdo calculados a taxa de 1% (um por cento) ao més”.

(sem destaque no original).

A inteligéncia do § 1° do art. 161 do Codigo em égide é manifesta: “se a lei
ndo dispuser de modo diverso” a taxa de juros por mora sera de 1%. Mas a Lei
dispde de modo diverso, desde 12 de janeiro de 1996 com a entrada em vigor no
Ordenamento Juridico da Lei 9.250/95, prevendo que o0s atrasos nos
adimplementos das obrigacbes serdo acrescidos de juros da taxa SELIC,

conforme visto em linhas pretéritas.

Da mesma forma, vém se posicionando a jurisprudéncia (TRF 32 Regiao —

AC 796352 — 62 Turma — Rel. Des. Fed. Consuelo Yoshida — DJU 16.01.2004 — p.
136):

processual civil e tributario — embargos a execucao fiscal — pis —

MP n.® 1.212/95 — juros de mora — art. 161, § 1®2 do CTN -

incidéncia da taxa SELIC - possibilidade — desnecessidade de

veiculagdo por lei complementar — honorarios advocaticios —
encargo de 20% — julgamento ultra petita.

Comunga deste entendimento Maria Helena Diniz, entendendo que a taxa
de juros cobrados pela Fazenda Nacional em caso de mora € a SELIC e ndo 1%
ao més. Conforme conjugacao dos artigos 406, CC e 161, § 12, CTN. (2003, p.
311).

Como o Direito faz parte das ciéncias humanas e como tais admite
interpretacées das mais variadas espécies - donde advém sua beleza - Maria H.
Diniz cita um Enunciado (n.? 20) da Jornada de direito civil, de setembro de 2002,
tendo como responsaveis o Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal. Esta Jornada chegou a conclusdo de que ‘a taxa de juros moratorios a
que se refere o art. 406 (do Cdédigo Civil) € a do art. 161, § 19, do Cddigo
Tributéario Nacional, ou seja, 1% (um por cento) ao més’. (DINIZ, 2003, p. 311).



Com a devida vénia, ndo concordamos com esse entendimento, como
demonstrado anteriormente, pois a Lei 9.250/95 dispée de modo diverso do § 1°
do art. 161 do CTN, ndo incidindo dessarte, a taxa de mora de 1% ao més, mas
sim a estipulada pela SELIC.

CONSIDERAGOES FINAIS

Havia uma Lei (9065/95) dispondo sobre a corre¢cdo dos juros de mora
como sendo a SELIC. Posteriormente, a Lei 9.250/95 estendeu esse
entendimento aos Procuradores da Fazenda Nacional, com uma vacatio legis °

em seu bojo (art. 39, § 49).

O Coadigo Tributario é de 1966 (Lei 5172/66) e a Lei que estabeleceu a
cobranca da SELIC a Fazenda Nacional, no caso de mora € de 1995 (9250/95).
Assim, quica seja por isso que ha entendimentos divergentes a respeito de um
mesmo art. 161, § 12, CTN. Para alguns, os juros de mora seriam de 1% ao més.
Para outros, seria a taxa SELIC, uma vez que ha Lei (9.250/95) dispondo de

modo diverso - dos juros de 1%.

Nesse diapasdo, pode-se falar ainda da revogacao da Lei nova (9250/95)
sobre a Lei antiga (Cédigo Tributario Nacional, art. 161, § 1°, primeira parte: “se a

lei ndo dispuser de modo diverso”). Como ocorreu no caso em epigrafe.

Nao devemos olvidar que a jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de
Justica afirma que a SELIC, por ndo ter um indice fixo, ja possui - em seu bojo -
Correcao Monetaria (STJ, 22 Turma. Recurso Especial - 667803/SP; Relator
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA. Data do Julgamento 05/10/2004. Data da
Publicacao/Fonte DJ 13.12.2004 p. 351).

Além do mais, a Emenda Constitucional n.® 40 (EC 40/03), extirpou a taxa
de juros de 12% ao ano, que estava disposta no artigo 192, § 3%, CF/88. E o
artigo 163, Il da Carta Politica previu uma lei para ser usada por “entidades
controladas pelo Poder Publico’. Fica, deste modo, manifesta a

Constitucionalidade da SELIC frente o Ordenamento Juridico brasileiro.

? vacatio legis é o periodo que medeia entre a publicacio e a efetiva vigéncia duma lei. Geralmente, aparece
expresso no final do texto legal o prazo que ela entrard em vigéncia. Caso o legislador silencie a respeito, o
prazo serd de 45 dias. No caso em epigrafe, o art. 39, § 4° da Lei 9.250/95 dispde que a SELIC serd aplicada
aos devedores da Fazenda a partir de 1° de janeiro de 1996.



A constitucionalidade da SELIC é amparada pelo artigo 163, Il da
Constituicdo (norma de eficacia contida) e ndo pela Resolugdo 1124/86 o Banco
Central. Esta criou a taxa SELIC, mas quem a estendeu para aplicacdo da
Fazenda Publica foi a Lei 9250/95, com base na Lei 9065/95 e nao na Resolucao
1124/86.

Como a SELIC nao usa uma taxa de juros fixa, caso ocorra a Teoria da
Imprevisdo (desproporcao elevada de juros), o Magistrado poderia corrigir esta
distorcao sem precisar rescindir o contrato, aplicando o Principio da Revisdo dos
Contratos - estudado em linhas pretéritas - combinado com o art. 591 do Cédigo
Civil (Lei n.2 10406/02). Assim, entendemos que a melhor saida, neste caso, seria

estipular a taxa que estava vigendo no momento da celebracao do contrato.
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