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ApresenttlflÚJ

o Centro de Estudos Jurldicos (CEj) do Sindicato Nacional
dos Procuradores da Fazenda Nacional - SINPROFAZ edita, com
a colaburação da Editora Forense e do Conselho Editorial, presidido
por mim e composto, ainda, pelos ilustres associados Lcon Frejda
Szkbrowsky, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Cairbar Pereira de Araújo
e Joaquim Lustosa Filho, o segundo volume da Revista dos Procuradores

da ràzenda Nacional.
A nossa revista aspira a ser um veiculo de difusão dos

trabalhos doutrinárius dos procuradures e advogados do setor
público, ao mesmu tempo em que se mantém aberta à, tambêm,

inestimável participaçãu de demais juristas.
Neste segundo número, o Centro de Estudos Jurldicos,

seguindo a trilha do primeiro, reúne artigus selecionados, na área
de Direitu Público, de autoria de abalizauos Procuradores da Fazenda

N<lCiunal c de renomados juristas, a quem somos imensamente
agradecidos, c inaugura a seção de jurisprudêncié'l, trazendo integras

dt' acúrtLio e ementas garimpado!' e indicados pelos membros da

Comissão Editorial.
Esperamos que este segundo número mereça, por parte

dos lcitüres, razão maior desta realização, a mesma aceitação que

teve o primeiro.

Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho
Coordenador de Publicações Técnicas e Cientificas do CEJ



.Simples' (Considerações acerc~ dos Princlpios da
Isonomia e da Capacidade Contributiva)

Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho
Consultor da União. Procurador da
Fazenda Nacional de Categoria Especial.
Ex-coordenador da Representação Judicial
da ràzenda Nacional

A Lei nº 9,317, de 05,12,1996 <in DOU de 06,12,1996),
resultado da cunversão com alteraçücs da Medida Provisória n2

1,526, de 05,11,1996, como expressamente declarado por ela, no
seu art. 19, regula, de conformidade t ('In o disposto no <1ft. 179 da
Constituiçtiu Federal, o tratamento diferenciado, simplificado e
favorecido, aplicivel às micro e pequenas empresas, resultando na

pussibilidade do pagal1"1cnto conjunto de impostos e cuntribuições,
mcclianl"C documento específico denominado "DARF.SIMPLES",

art' o décimu dia do mês subseqüente àquele em que houver sidu
obtida a receita brllta, ti redução de controles burocráticos com a
eCOl1lllnia dos respectivos custos para as empresas beneficiárias e a

rec!uç;iu uu a exoneração de tributos.
A referida Lei considera microempresíl e empresa de

pequeno porte a pes.'wa juridica que tenha iluferido, no ano-

c(l\cnd<irio, receita bruta (ou seja, o produto da venda de bens e

serviços nas opcraçücs de conta própria, u preçu dos serviços

prestados e o resultado nas operações em cunta alheia, não incluídas
as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos) igual

uu inferior, respectiv.mente, a R$ 120,000,00 e a R$ 720,000,00
(art. 2', itens 1 e lI, e 9 2'),

A pessoa jurídica enquadrada nessa condição poderá optar

pela inscrição no Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
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Cuntribuições - Simples, implicandu u pagamento Inensal unificado
do IRPJ, PIS/Pasep, CSLL, Cofins, IPI I e das contribuições para a
Seguridade Social, a cargo da pessoa jurldica, de que cuidam o art.
22 da L.cin' 8.212, de 24.07.1991, e a Lei Complementar n' 84, de
18.01.1996 (Lei n ' 9.317, art. 3', eaput e 9 I').

Além dos gravames supracitados, ficar<"lusujeitas - desta

fcita obscrvada a legislaçãu aplicâvel às demais pessoas jurídicas -
ao IOF, U, lE, ITR, CPMF, FGTS e a Contribuiçáo para a Seguridade
Social, relativa ao empregado (Lei nO9.317, art. 3',92').

Vale realçar que, afora as contribuições mencionadas, a

pessoa jurídica optante pelo "Simples" fica desobrigada do

pagamento de qualquer outra contribuiçãu instituída pela Unit'io

(Lei nº 9.317, art. 3',94').
O art. 517 do Diplomé.l Legal, em foco, fixa os seguintes

pc ....centuais, que incidirãu, em caJa mês, subre a receita bruta
auferida, observ<lda a partilha dos valures pagos relativos às exaçúes

do art. 23,
I- para a micruempresa, ern relação à receita bruta

acumulada dentro do ano-calenJeírio:
a) até R$ 60.000,00, 3%;
b) de R$ 60.000,01 a R$ 90.000,00, 4%;
c) de R$ 90.000,01 a R$ 120.000,00, 5%;
li - para a empresa de pequeno porte, em rebç:l0
à receita bruta acumulada dentro do ano-calen(hirio:

a) até R$ 240.000,00, 5,4%;
b) de R$ 240.000,00 a R$ 360.000,00, 5,8%;
c) de R$ 360.000,00 a R$ 480.000,00: 6,2%;
d) de R$ 480.000,00 a R$ 600.000,00, 6,6%;
e) de R$ 600.000,00 a R$ 720.000,00, 7%.

1 A Lei nO9.493, de 10,09,1997 (lo DOUde 11,09.1997), entre outras providências,
concede Isenção do IPI na aquisição de equipamentos, máquinas, aparelhos e
instrumentos para as microempresas e empresas de pequeno porte.
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No caso de pessoa jurldica contribuinte do IPI, os
percentuais acima referidos são acrescidos de 0,5% (Lei nQ 9.317,

art. 5', 9 2').
A inscrição no l<Simples" veda, para a microempresa e a

cmpresa de pequeno portc, a utilizaçãu ou destinação de qualquer
vé.llor a título de incentivo fiscal, bem assim a apropriaçãu ou a
tr;]llsfcrência de créditos relativos au IPI c ao ICMS, no último
caso, havendo convênio, de acordo com as legislaçües estadual e

distrital (Lei n' 9.317, art. 5',95').
Em consonância com a linha de harmonização e

simplificaç;io da legislação do irnposto de renda, inaugurada com a
edição da Lei nº 9.249, de 26.12.1995, o art. 25 da lci em tela
considera isentos do IR, na fonte e na declaraç.ão de ajuste du
hcncfid;irio, os v,llmes efetivamente pagos a titular uu súcio da
mil:roempresa ou da empresa de pequeno porte, salvo os que
CUr.ll'spunderem a pro labore, aluguéis uu serviços prestados.

Com o escopo de estimubr a regularização das micro c

pequenas ernprcsas, bem cumu de seus sócios oU titular, quantu a
Sllas pendências para com a Fazenda Nacional e a seguridade social,

o art. 26 da Lei n' 9.317/96 autoriza o parcelamento do débito
d;lqudas pessoas em até 72 meses.

Mas o que des<lgradull a alguns foi o preccptivo do art. 92

da Lei n' 9.317, de 05.12.1996, que relaciona as pessoas juridicas
que nãu poderãu optar pelo "Simples", contemplandu situações

consideradas incompatíveis cum o regime de que sc cuida e cum o
favur fiscal que pruporciona, dadu u cxcesso de receita bruta auferida

no ano-calendário anterior, acima aos retrocitados limites admitidos
para as micro (inciso I) e pequenas empresas (inciso Il), a forma
societária (inciso UI), o tipo de atividade exercida (incisos IV, V, XI
a XIV), a qualidade de seus sácios ou titular ou sua cundição de
dependência (incisos VI a X e XVIII), a situação de inadimplência
tributária da prupria pessua jurídica ou de seus sócius ou titular
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(incisos XV e XV I) ou a sua origem por cisão ou qualquer outra

forma de desmembramento (inciso XVII).

Exatamente esse preceptivo legal tCI11sido alvo de críticas,
sob o argumento de que, diante dos principias da igualdade tributária

e da capacidade contributiva, não seria legítimo vedar, apenas em
face da atividade exercida, que determinadas pessoas juridicas

pudessem optar e fossem beneficiadas pela sistemática do IISimples",
mesmo que elas, observando-se tão-somente o critcrio da aquisição

de receita bruta anual, pudessem ser consideradas como microempresas

e empresas de pequeno porte.
Tal raciocínio levou, pur exemplu, a Confederação Nacional

das Profissões Uberais a propor, perante a nossa Corte Constitucional,

Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 1.643-1/600, o que me
motivou a tecer algumas cunsiderações acerca dos princípios dus arts.
145, ~ 1º, e 150, inciso lI, ambos da Carta Politica de 1988,
especificamente no que tange à legislaçãu do "Simples" e:lS sULicdadcs

civis de prestação de serviços profissinnais rdativos ao exercício de

profissãu legalmente regulamentada.
Tal discriminaçãu a favor d.lS verdadeiras micro e pequenas

empresas não pode ser questiunada. mormente purque encuntra,

de fato, explícito respaldu da Carta Pulítica de 19RR, que, r1<.lSl'U

art. 179, disp[>e,
"A União, os E'ltaJus. o Distriru Fl'\kral e (lS Munieipil lS
dispensarii() às microcmprC&1S c ;'15 empresas ele pequent)
porte, assim definidas em lei, trat;llnentu juriJico
diferenciado, vis<lnJ() a incentiv;i.las pd:l silnpli/1cl~'.;l(l
de suas obrigaçücs administrativas, tribut:irias,
previdenciárias e crcditici<ls, ou pela eliminaç:'io ou
redução destas por meio de lei" (gri(os do autor).

Os claros objetivos do supradestacado preceito constituciunal,
todos colimados pela Lei nº 9.317/96,2 ao incentivarem essas

2 Aurélio Pitanga Seixas Filho (Teoria e prática das isenções tributárias, Rio de
Janeiro: Forense, 1990, p. 110) resume o seu pensamento a respeito, dizendo:
"Pode-se concluir que da regra da igualdade ou isonomia ou generalidade é
permitido ao legislador conceder tratamento desigual. ou seletivo, em favor de

14

L

empres(lS, com a previsão de uma carga tributária mais adequada e a
simplificação dos procedimentos burocráticos, são: evitar o abuso do

poder econômico pelas empresas mais fortes, retirar as micro e

pequenas empresas da clandestinidade ou da chamada economia

informal, gerar empregos e possibilitar às pessoas que, cada vez
mais, estavam sendo alijadas do mercado de trabalhu, por falta de

capacitação cientificai técnica ou profissional, de manter o seu próprio

negóciu dentro de sua habilidade natural.
O orr. 9' da Lei nº 9.317, de 05.12.1996, relaciona, no entanto,

as pessoas juridicas que não poderão optar pelo "Simples", contemplando

situaçôes incompativcis com esse regime e com (.)favor fisc<l1concedido

em face de relevantes razões do ponto de vista social c ecunômico.
Nota-se logo a fragilidade das críticas ao preceptivo do art. 9º,

incisu XIII, da Lei nº 9.31 7/96, o qual reza que "nilo poderá optar pelo
Simplcs

f
a pessoa juridk<l que preste serviços profissionais de corretor,

representante LOlllcrcial, despachante, ator, cmprcs:iri<\ dirct{Jr ou
prudut{)r de cspeticulos, músico, danÇlrino, cuntadl)r, <luditoT,c<.msultoT,

eswtistico, administrador, programador, analista de sistema, advogado,
psi((.)logo, professor, jornalista, publicimriof fisicultor, ou assemelhados,
c de qualquer outra profissão cujo exercíciu dependa de habilitação

profissional legalmente exigida",
Pela avaliação das atividades das pessoas jurídicas, em geral,

mencionadas n() art. 9º, inciso XIII, e de suas potencialidades, o legisladur

chegou a deduÇ<1.odc que elas, nu momento, não se enquadram dentro
da moldura almejada pelo art 179 da Cunstituição, não sendo necessário

inccntivú-las, forneccndu a elas um tratamento privilegiado com

mutivação extra fiscal.
No que tange às sociedades civis de prestação de serviços

profissionais relativos ao exercicio de profissão legalmente

regulamentada, concluiu-se não existir o perigo do dumínio do mercado

- situações ou fatos que, por alguma particularidade relevante do ponto de vista
econômico ou social, mereçam não ser tratados igualmente".

15
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informador do princípio da igualdade, Misabel Abreu Machado Derzi. em notas
que atualizam a clássica obra de Momar Baleeiro (Limitações constitucionais
ao poder de tributar, 7. ed., Alo de Janeiro: Forense, 1997, p. 520, 530, 546 e 548),
anui que há possibilidades de derrogações parciais ou totais ao principio da
capacidade contributiva, sem o ferimento ao princípio da isonomia, quando, por
exemplo, a lei propicia um tratamento mais favorecido a determinada categoria
de pessoas, pelo acolhimento de outros valores constitucionais, quando, por
exemplo, as pessoas favorecidas demonstrarem maior aptidão para a concretizaçãO
dos planos econômicos governamentais. Em consonância com a jurisprudência
norte-americana, assim como a jurisprudência e a doutrina alemãs e brasileiras,
corrobora: "Como regra, a lei precisa basear-s8 em princípios justos no caso, ... O
princípio do justo fornece os critérios para mediro que é digno de pena, digno de
prêmio, digno de ajuda social, de subvenção ou de imposto~. Citando Tipke,
Steuerrechl, conclui: "Assim o principio da igualdade 'proíbe ao legislador adotar a
lógica da valoração nula (sem efeito), pois, no mlnimo, ele precisa justificar-se
por meio de um outro principio (contraprinclpio ou exceção)'~.

• No mesmo sentido: Ricardo Lobo Torres, Os direitos humanos e a tributação:
imunidade e isonomia, Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 382.

5 Sacha Calmon Navarro Coêlho (Comentários 6 ConstituiçlJo de 1988: sistema
tributário, Alo de Janeiro: Forense, 1990, p. 331) opina: "Em certas situações o

-~-- -- ------------------------

Insta ser enfatizado que a lei tributária pode discriminar

por motivo extrafiscal entre ramos de atividade econômica,
desde que a distinção seja razoável, derivada de uma finalidade objetiva,

capaz de surtir os efeitos desejados, e se aplique a todas as pessoas da

mesma classe ou categoria.4

No caso elll. exame, como vimos, as dessemelhanças cntre as

pessoas beneficiadas pelo llSimples" e as não abrangidas repousam,
exclusivamente, na correspondência ou não delas com os objetivos

legais pretendidos, segundo considerações de ordem sócio-cconômica
por parte do legislador, para merecerem o gozo dos benefícios,

conforme prevê a Constituição que a lei estabeleça, observada a
teleologia das normas que simplificam as obrigaçües acessórias e

reduzem a carga tributâria das micro e pequenas empresas, normas

estas harmônicas com a regra constirucional do art. 179.
A exoneração de certos tributos e a redução da carga

rrihuci.ria em relação a uutros, nu caso, não se justificam apenas
pelo aspecto fiscal da compatibilização do tributo com a capacidade
econômica do sujeito passivo, mas vão mais além, pois têm sua
primordi<d motivação crn aspectos extrafiscais,s visando a uma

\

3 Embora considere que o principio da capacidade contributiva seja um importante

Rl'villa dOI PrOCUradOTt'5 dll Fan:nda Nacional

por parte de grandes empresas, que os profissionais liberais e as suas

sociedades não estão, em grande parte, na economia informal, que
essas pessoas, sendo receptáculo do preparo cientifico, técnico c

profissional. estão em condições de disputar, sem o amparo do Estado, as
fatias do mercado de trabalho, bem como que o "Simples" não traria
para o setor mais empregos do que as sociedades civis de profissionais

liberais ou de profissões regulamentadas normalmente proporcionam,

segundo as suas necessidades.
Assim, a norma do art. 9', inciso XIII, da Lei n' 9.317/96,

apenas, excepciona da sistemática do denominado "Simples" as
empresas que, mesmo com receitas brutas anuais próprias das micro
e pequenas empresas, mostram outras caracteristicas que distorcem

os objetivos pelos quais fora criado o tratamento fiscal favorecido.
Portanto, a ressalva das pessoas juridicas que prestem serviços

profissionais relativos a qualquer profissão cujo exercido dependa de
habilitação profissional legalmente exigida, independentemente da receira
bruta auferida, do Regime Tributário das Microempresas e das Empresas
de Pequeno Porte e do Sistema Integrado de Pagamentu de Impustos e
Contribuições - Simples, não representa uma discriminaç<lo arbitr:iria,
pusto que corresponde a critérios razoáveis adotadOS pelu legislador

ordinário e compativeis com o art 179 da Constituição.
A exoneração rota 1 do IRPJ, do PIS/Pasep em favor da,

microempresas com receita bruta anual de ate R$ 120.000,00 (Lei nO
9.317, art. 23), as isenções concedidas as micro c pequenas empresas

das contribuiçôcs instituídas pela União não listadas pela Lei nO9.31 7,

de 05.12.1 996, além da redução para essas empresas de outros

tributos, e a não-extensão desses benefícios às pessoas juridicas
identificadas no art. 92 da mesma lei, tudo isto justifica-se pelo critério

político de se considerar que aquelas empresas, ao contrário das
identificadas no art. 92, responderiam melhor aos objetivos da política

econômica e sodal do Pais.}

•I
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finalidade objetiva: provucar alterações sociais e na economia
privada, com o fumento das microempresas e empresas de pequeno
porte espinçadas pelo legislador.

Aliás, cunvém deixar ressaltado que o princípio da igualdade

tributária não se identifica exclusivamente cum o princípio da
capacidade contributiva, de modu que o exame da constitucionalidade

de preceptivu legat quanto à observância ou n::io do princípiu da
vedação de discriminação arbitrária entre contribuintes, pode se

dar em face de dois fundamentos: os motivos fiscais, onde ai importa
a capacidade econômica do sujeito passivo de pag,H tributos, e os

mutivus cxtrafiscais, em que a capacidade econômica do contribuinte
pode até ser desconsiderada, desde que seja garantida a não-incidência
da regra de tributação em relação a uma faixa mínima de renda

indispensável para a vida humana digna ou capaz de viabilizar a
atividade econômica, razoavelmente gerida, pois o que importa é o
alcance de valiosos objetivos sócio-econômicos.

Essa é mais uma raz,lo por que o preceptivo do 9 I º do art,
145 da Constitoição Federal de 1988 dispõe que "-«m/>re que possit,eI,
os impostos terão Gl.ráter pessoal e serão gratllUldos SCglHHJO (I

capacidade econõmica do contribuinte ... " (grifos nossos).

Aliás, o Excc1endssimo Senhor Ministro Moreira Alves,
com sua singular perspicácia, muito bem observou, em voto proferidu

no RE nº 153.77I-MG, no leading case "IPTU e Progressividade",

que Ilem se tratando de aplicação extra/iscal de impo.Ho, não esrá em
jogo a capacidade contributiva que só é levada em conta com relação (l

impostos pe~soais com finalidade fiscal"(grifos nossos).'

legislador está autorizado a tratar desigualmente aos iguais, sem ofensa ao
principio, tais são os casos derivados da extrafiscalidade e do poder de poJicia~...
e explicita que Maextrafiscalidade é a utilização dos tributos para fins outros que
não os da simples arrecadação de meios para o Estado. Nesta hipótese o tributo
é Instrumento de pollticas econômicas, sociais, culturais etc .••.Considera o citado
jurista que não repugna ao principio da isonomia tributária, por exemplo, a polilica
governamental que venha a incentivar as artes, a educação, a cultura e a
prevIdência privada.

• lo InfolmaffI<J STF, n' 60.
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o art ISO, inciso lI, da Consrit Uiç.10f<ederal de 1988 veda a
União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios criar tratamento

fiscal dcsigllat divorciado de fundamento, através não só de
discriminações arbitrárias ou desarrazoadas em prejulzo do

contribuinte, que, como vimos, não se con<;tahl no caso em comento,

mas tambem de privilégios odiosos a fa..". do sujeito passivo do tributo,'
E o que pretendem as sociedades civis prestadoras de

serviços de profissionais liberais ou de profissües legalmente
regulamentadas é justamente ubter privilégio, neste caso, destituido
de razoabilidade, beneficiando-se, assim, de exonerações totais e

parciais de tributos e a redução do cuntrole burocráticu, sem um
motivo objetivo, uu seja, a contrapartida nu que concernc aos

efeitos súcio.econômicos almejados pela Constituição e pela lei.
Caso seja permitido o acesso das empresas de serviços,

relaciunadas no art. 9º, inciso XIlC da Lei nº 9.317, na sistemática
do "Simples", estar-se-ia promovendo um privilégio odiosu, não
wkraJo pelo art. 150, li, in fine, da Carta Politica de 1988, uma vez
que essa sistem:.ítica, por exemplo, concede uma redução a zero da
aliquota do imposto de renda para receitas de até R$ 120 mil por
ano c, acima disso, aliqllotas bastante reduzidas, au passo que os
mesn)()S profissionais autônomos e assabriados estão sujeitos a

trihlltaç~ip com hase na tabela do imposto de renda das pessoas

fisicas, com isençãu de apenas R$ 10.800,00 por ano e <1líquuta

mínima de 150/0 e máxima de 250/0,

~s~h;C~I;onNavarro eoêiho (obra já citada, p. 332) aviva Que, ao falaro inciso II do
art. 150 da Constituição de 1988 de vedação de qualquer distinção, em razão de
ocupação profissional ou função por eles exercidos, independentement~ da
denominação Jurídica de rendimentos, títulos ou direitos, 'esteve o ~~nstitUlnte
a pensar nos lucros bursáteis, nos militares, nos legisladores, nos JUIzes, nos
fazendeiros, nas sociedades de profissionais liberais e outros, desenganadamente
beneficiados pela não-Incidência do IR ou incidência mitigada deste sobre os seus
ganhos' (grilos nossos). Na mesma senda, afirma Hugo de Brito Machado ~Os
princípios jurídicos da triburação na Constituição de 1988, 3. ed., São Paulo: ReVista
dos Tribunais, 1994. p. 57): ''Todos sabem que a regra do art. 150, item 11,teve um
objetivo especifico: fazer com que os militares, magistrados e par1amentares paguem
o imposto de renda sobre a totalidade da respectiva remuneração".
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No entanto, esses profissionais liberais, por exemplo, advogados,
médicos, ett:., teriam um estimulo a mais para estabelecerem uma sociedade

civil de prestação de serviços, agora com o principal escopo do gozo de
tratamento fiscal mais favorecido, sem que houvesse necessidade do

privilégio, especialmente porque os individuos dessas profissües, observada
a concorrência normal, não estão alijados do men:.ado de trabalho cOlno
um tudo e, em regra, mio <ttuamclandcslin::unente ()una <-'Col)()miainfilnna1.

Assill1, a extensão da sistemâtica do "Simples" <lS pessoas

juridicas prestadoras de serviços, enumeradas no art. 9º, inciso XIII,
da Lei nº 9.317/96, descuraria a vedação du preceito constitucional

do art. 150, inciso li, diante da falta de razão substancial para o

tratamento privilegiado.
Vale ressaltar que o acoimado preceito legal trata igualmente

todas as pessoas jurldicas que prestem serviç()s de profissionais liberais

ou cujo exercicio dependa de habilitação profissional legalmente exigida,
em harmonia, purtanto, com o art 150, 11,da Constituição Federal.

Cabe ponderar que é próprio das isençt>cs cxtrafiscais tratar
desigualmente categorias desiguais, existindo razoabilidade na ..;;e!eç;10

das respectivas atividades.
Ademais, as chamadas isençües totais oU pan:iais, instituto!'

que devem obediência ao estrcitll principill da reserva lega\.
fundamentam-se pela politica ate certo ponto discriciun,iria de

conveniência e oportunidade da Administração Pllblic<l,quer pela seleç.áo
da c.apacidade contributiva de certas categorias, quer quanto a necessidade
de incentivo fiscal a determinadas atividades.

Em modesto artigo intitulado IlIsenção - microempresas

(exceção de algumas empresas, especialmente dos representantes
comerciais)" ,8 tive a oportunidade de realçar:

"Cumu ressl\bidu, a Constituicão Federal é
instrumentu de atribuiçãu de' competencia
tributária, ficandu cada unidade da Federação com

e Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho, in Revista de Direito Tributádo, nO 53,
p. 181-182,jul.-set. 1990.
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u poder de legislar plenamente sobre us tributos
que lhes rorflm repflrtidos, através do Poder próprio.
Cumpete ao Poder Legislativo de cada entidade
tributante, dentro dos pflrámctros delimitados pela
Cunstituição Federal c lei complementar, definir a
hipótese de incidcncia dfl obrigação tributari",
reduzi-I", fltraves de norma iscncional, restringir e
revogar a isençi10 anteriormente concedida (nos
tributos estadullis e do Distrito Federal. de acordo
com convênios celehrados) l' estabelec.er definição
do slljeito passivo desta obrigação e assim por
diante, segundo sellS critérios políticos.
A~sim,o legislador ordinário poderá instituir, reduzir
ou revognr tantu as exclusões (isençücs fiscais),como
forma de retificar a abrangência da hipótese de
incidência tributária par" ad<ipt<da :l célp••cidade
contributiva da pessoa excluída, quanto podera, de
acordo com seu critério político, limitllr ou revogar
incentivos (isençües extTílfiscais),quamlo, atemmndo
a "plicação do principio da capacidade contributiva,
visar a outros princlpios constitucionais
programáticos, que considere relevantes, como o
estimlllo à oferta de emprego e à busca do pleno
emprego (CF, arts, 170, VIll, e 179)".

Ademais, conforme decisões reiteradas do Supremo
Trib"nal Federal, na esteira do art. 111 do Código TribLltário

Nacional, "as leis concessivas de isenções tributárias devem ser

rcsf'ritivamentc int'erpretadas". '1

Deve ser meJitaJo que, tendo observado a lei fatos.signos

presuntivos de renda, patrimônio e atividades dos contribuintes,

nos casos de isenções fiscais, bem como colimados mutivos ou .
finalidades objetivas, oU seja, sendo justificável a discriminação e

existindo pertinência entre a discriminação e o motivo protegido
ou fim pretendido, na hipótese de isenções extrafiscais, não pode

o Poder Judiciário discordar da política dos Poderes competentes
e estender exclusões ou incentivos fiscais, por via jurisdicional,

em proveito de pessoas ou situaçües não previstas em lei, sob

, STF (2'. Turma), RMS n' 10.004-GB, Relator Ministro Adallclo Nogueira, In RrJ
36/328. .
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pena de, em assim agindo, colidir com o obstáculo do principio

da separação dos poderes, tão caro para a Carta Politica de 1988, a
ponto de tal diretriz ter sido colocada no pedestal das clausulas
pétreas (CF, art. 60, S 4', inciso !lO.1O

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal tem.se
manifestado, rcpetidas vezes, acerca da constitucionalidade de
tratamento fiscal difercnciado em facc de importantes motivus

10 Exatamente no sentido em que estamos nos posicionando foi a decisão da 1"
Tunna de nossa Corte Constitucional, por ocasião do julgamento, por unanimidade
de votos, do RE n' 178.932-8.SP. publicado in DJUde 07.04.1995, p. 8.892.
Relator o ilustre Ministro Celso de Mello, de cujas lições, insertas na respectiva
'Ementa, peço vênia para transcrever:
"EMENTA: RECURSO EXTRAORDINÁRIO -IOF/CÂMBIO - DECRETO.LEI
2.434/88 (ART. 6') - GUIAS DE IMPORTAÇÂO EXPEDIDAS EM PERíODO
ANTERIOR A l' DE JULHO DE 1988 - INAPLlCABILlDADE DA ISENÇÃO
FISCAL- EXCLUSÃO DE BENEFICIO - ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO
DA ISONOMIA - INOCORRÊNCIA - NORMA LEGAL DESTITUíDA DE
CONTEUDO ARBITRÁRIO - ATUAÇÃO DO JUDICIÁRIO COMO
LEGISLADOR POSITIVO - INADMISSIBILIDADE - RECONHECIDO E
PROVIDO.
_ A isenção tributária concedIda pelo art. 6" do DL n" 2.434/88, precisamente
porque se acha despojada de qualquer coeficiente de arbitrariedade não se
qualifica, tendo presentes as razões de politica governamental que' lhe são
subjacentes, como instrumento de ilegitima outorga de privilégios estalais em
favor de determinados estratos de contribuintes.
A concessão desse beneficio isencionaltraduz ato discricionário que, fundado
em jurzo de co~veniência e oportunidade do Poder Público, deslina.se, a parlir
de critérIos rac.lonals, lógicos e impessoais estabelecidos de modo legitimo em
norma legal, a Implementar objetivos estatais nitidamente qualificados pela nota
da extrafiscalidade.
_ A e~ig~ncia ~onstitucion~l de lellormal para a veiculação de isenções em
~aténa tnbutána atua como Insuperável obstáculo à postulação do contribuinte,
~lS que a extensão dos beneficios isencionais, por via Jurisdicional, encontra
limitação absoluta do dogma da separação de poderes.
Os magistrados e Tribunais - que não dispõem de função legislativa - não
podem conceder, ainda que sob o fundamento de Isonomia, o beneficio da
excl,usão d~ c~édlto tributá~lo em favor daqueles a quem o legislador, com
apoIo em CrItérios impessoais, racionais e objetivos, não quis contemplar com
a vantagem da Isenção. Entendimento diverso, que reconhecesse aos
magistrados essa anômala função jurídica, equivaleria, em última análise, a
conver!er o Poder Judiciário em inadmisslvellegislador positivo, condição
InstItucIOnal esta que lhe recuSOu a própria Lei Fundamental do Estado. É de
acentuar, neste ponto, que, em tema de controle de constitucionalidade de
atos estatais. o Poder Judiciário só atua como legislador negativo (RT J 146/
461, ReI. Min. Celso de Mello)",
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objetivos de natureza extrafiscal, mesmo diante do princípio da
igualdade tributária. 11 12 1,3

Quanto fI preocupação nu que conccrne ao princípio da

capacidade contributiva, pelo fato de existirem pessoas jurídicas de

profissiunais liberais ou de profissões legalmente regulamentadas com
as mcsmas receitas brutas anuais, definidas, pela Lei n° 9.31 7/96, para
as microempresas e a,c;; emprcsas de pequeno porte, insta repisar que,
na espécie, n,lo cal)Cpcrqllirir subrc tal principio, posto qllCa sistemática
do "Simples" é marcada por crirerios e finalidades extrafiscais.

De qualquer modo, cumpre, apenas, cumentar que tal qual a

carga de impostosl4 é graduada, por lei, para os advogados, médicos,

etc, quando atu;}m como profissionais autônomos ou como empregados

ou servidores públicos, de acordo com a possibilidade econômica desses

ti Da decisão, por unanimidade de votos, da 28 Turma do STF, no RE nº 202.981.5-
SP, Relator o eminente Ministro Maurício Corrêa, destaco o seguinte trecho da
respectiva Emenla: "A isenção fiscal decorre do implemento da política fiscal e
econômica, pelo Estado, tendo em vista o Interesse social. É ato discricionário que
escapa ao controle do Poder Judiciário e envolve juizo de conveniência e oportunidade
do Poder Executivo" (in Revista dos Tribunais, vol. 735, p. 206, jan. 1997).

1~No mesmo diapasão da nota anterior, a decisão da 28 Turma do STF no julgamento
do RE n9 157.228-1-SP, Relator o Excelentíssimo Senhor Ministro Paulo Brossard
(ill DJUde 03.06.1994. p. 13.860).

13 No julgamento do RE n9 205.211-6, Relator o Excelentíssimo Senhor Ministro Maurício
Corrêa, ocasião em que se discutia a jurisdicidade da vedação de importação de
veículos usados em face dos princípios da isonomia, da legalidade e da capacidade
contributiva, tendo em vista a permissão para a importação de veiculas novOS, o
Augusto Pretória decidiu pela constitucionalidade da Portaria DECEX n" 8/91. com a
seguinte fundamentação: "1. Imposto de importação. Função predominantemente
extrafiscal, por ser muito mais um instrumento de proteção da indústria nacional do .
que de arrecadação de recursos financeiros, sendo valioso Instrumento de política
econômica ... 3. Princípio da Isonomia. Vulneração, Inexistência. Os conceitos
de Igualdade e de desigualdade são reiativos: Impõem a confrontação e o contraste
entre duas ou várias situações, pelo que onde só uma existe não é possfvel indagar
sobre o tratamento igual ou discriminatório. 3.1. A restrição à importação de bens de
consumo usados tem como destinatários os importadores em geral, sejam pessoas
jurfdicas ou físicas. Licita, pois, a restrição à importação de velculos usados" (in

Infonnativo STF, n9 71).
I~Corno está expresso no art. 145, ~ 1", da CFIB8, o principio da capacidade contributiva
dirige-se aos impostos, embora, querendo, o legislador possa levar em consideração
tal princípio em relação a outros tributos, como a isenção do pagamento de taxas
judiciárias a pessoas reconhecidamente pobres. No exemplo dado, o que mais justifica
a isenção é o dogma constitucional de que a lei não excluirá da apreciação do Poder
Judiciário lesão ou ameaça a direito (CF, art. 5", inciso XXXV).
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profissionais, existindo, por exemplo, faixas de isenção do imposto de
renda e alfquotas progressivas de acordo com o volume dos rendimentos,

o. mesmo sucede com as sociedades civis de prestação de serviços de

profissionais liberais.
Portanto, se olharmos por mais este ângulo, também não

encontraremos qualquer inconstitucionalidade na Lei n' 9.317/96.
Apenas para encimar, cumpre dizer que Bernardo Ribeiro

de Moraes, embora não negue qualquer eficácia jurldica ao principio

da capacidade contributiva, não chega a estender a sua eficácia de
modo a abarcar o magistrado em cada caso concreto em relação a

um determinado contribuinte.15 16

Concluindo, não encontrei qualquer inconstitucionalidade

na Lei nO9.317, de 05.12.1996, menos ainda, no que tange ao
preceptivo do seu art. 9', inciso XliI.

15 Bemardo Ribeiro Moraes, Compêndio de direito tributário, 2. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1994. p. 122-123.

HINo mesmo sentido: Alfredo Augusto Becher, Teoria geral do Direito Tributário, 2.
ed., São Paulo: Saraiva, 1972, p. 454, e Eduardo 80tlaio, "Capacidade
contributiva", in Revista de Direito Tributário, n!l47, p. 239, jan.-mar. 1989. No
sentido de que o principio da capacidade contributiva é programático e depende
de definIção de lei complementar, não podendo o Judiciário fixar os padrões de
compatibilIdade dos Impostos com a capacidade econômica dos contribuintes:
Gilberto de Ulh6a Canto, ~Capacldade contributiva", in Cadernos de pesquisas
tributárias, São Paulo: Res9nha Tributária e Centro de Estudos de Extensão
Universitária, .00 14, p. 16, 1989.

Moralização Fazendária

Hugo de Brito Machado
Juiz do Tribunal Regional da 5" Regido
Professor Titular de Direito
Tributário - UFC

No Estado de Direito, a relação de tributação é lima relação
estritamente jurídica, c não uma relação de puder. E assim em

princípio. Na prática, porem, são tantos os abusos que a relação
entre o fisco e os contribuinte~ ainda carece de muitos
aperfeiçoamentos para se tornar uma relação estritamente jurídica.

Dizem alguns contribuintes, a justificar suas atitudes
evasivas, que são obrigados a sonegar porque, mesmo pagando com

absoluta exatidão todos os impostos, os agentes do fisco sempre
querem alguma coisa. E mesmo encontrando todos os livros e
documentos fiscais em perfeita l)rdem, ameaç<lm lavrar auto de

infração sob o argumento de que o contribuinte, mesmo correto,
vai ter de gastar com o advogado para defender-se.

Esse pretexto do contribuinte bem que poderia ser afastado.
O legislador pode estabelecer que, na hipótese de ser a ação

fiscal considerada manifestamente improcedente pelo órgão julgador

administrativo, fica a Fazenda obrigada a ressarcir ao contribuinte

as despesas que este tenha efetuado para defender-se, inclusive os

honorários de advogado, em valor fixado pelo órgão julgador. Para
eliminar um juizo inteiramente subjetivo, dirá o que se deve entender
como manifestamente improcedente o auto de infração que

contrariar jurisprudência do órgão administrativo julgador,
dispositivo expresso da legislação tributária, ou contiver afirmação

induvidosamente inverídica quanto aos fatos.

25



,~.

I1
'1
I,
.'
';

Pode a lei autorizar a compensação do crédito do contribuinte
com tributo que este deva pagar à Fazenda devedor:1, c dispor sohre

o direito da Fazenda de agir regressivamente contra esse agente na

hipótese de o mesmo ter agido com dolo ou culpa.
Não se trata de impor à Fazenda os ônus da sucumbência na

via administrativa, porque esses têm como único pressupostu a
sucumbência. Cuida.se, isto sim, de viabilizar o cumprimento do
disposto no art. 37,9 6Q, da Constituição Federal, segundo o qual "as

pessoas jurídicas de direito público e as de direitu privado prestadoras

de serviços públicus responderão pelos danos que seus agentes, neSS,l

qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regressu contra
o responsável nos casos de dolo ou culpa". Por outro lado, cuida-se de

medida llluraliz<tdura, que retira do cuntrihuinte um prctcxl-o p;u:\
sonegar tributo, e desencoraja o fisc)l desonesto, quc usa a anW,lça

de ttutUflÇ:lOpara obter vantagem indevida.
A lei deve determinar, ainda, que o órgão jutga~l{)r

administrativI) fiscal, rcconhecendo St'r manifestamentc
improcedente o auto de infraç;lo, remcta ct'lria das principais peça."

dus autos do prucesso ao Ministériu Pllblico, para pussivcl dcnl1llLia

do fiscal Jcsunesro, pelo crime de excessu dc CXaçâ(l, prc\'i'-:lt1 nll

art. 316, S 2º, d" Cócligu Penai.
Com rais providências n !egis1:ldl1r c(llltrihuir;i,

significativamentc, para () ~lperfeiçoalllelltll da n.:!aç,-lo fiS(ll-

contribuinte, par<1 a muralizaç,1o fazendjria e para [) conseq(Ú'ntc

aumento da arrecadaç;1o de tributos.
Como ocorre com qualquer tese, também a noss,\ Cunta

com adversários. É a dialética da vida. Natural, porem, c prcsumir.
se que sumente os interessados em preservar a situação que se

pretende modificar sejam adversários da tesc inovadura.
Em se tratando de uma tese no sentido da moraIiZaç;1(l da

atividade de fiscalização de tribu[Os, portanto, C natura! que ,1
refutação parta exatamente daqueles que, fisC<lisou contribuintes,
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minoria uu n:10, usufruem vantagens das práticas imorais que a
providência na tese precunizada tende a abolir, ou minimizar.

Conhecemos muito bem a atividade de fiscalização

fazenda ria porque, durante algum tempo, trabalhamos como

contador de empresas. Não fazemos, porém, nem questionamus,
estatísticlS subre a corrupção, seja de fiscais, seja de contribuintes,
ptlrquc C<lIlshlcralll()s ahsolutamente irrelevante determinar se os
dl:sonestus são a maioriCl, ou a minoria. Existem muitas leis de
controle, e leis repressivas de condutas desviadas da legalidade, nos
mais diversos setores da atividade humana, e não se precisa saber,

para instituir cssas leis, se os comportamentos ilícitos S;lO pr<ltic<ldos

pelas maiorias ou pelas minorias. Basta que exista a pussibilidade
de desvios para que se justifique plcn;lIlKI1tt~ ;l insritl1iç;10 de
controles, preventivos e sancionatórios. Cuida-se de técnica jurídica
universal qllC n:l.tl (()mporta qualqucr c(H1tcsraç;1o razllúvd_

Ê in;lcrcJir.l"d que alguem tcnha a coragem de negar o dever
que tl:m a Fazenda Pllhlica de inclenizClrClSdespesas que o contribuinte
realiz,l para imrugnar exigências fiscais flagrantemente improcedentes.

Isto cquivaleria a sustenrar o direito dos agentes do fisco de lavrarem
;lUftlS de infraç;l.u contra a lei, como também contra a orientação

jurisprudencial d(lS prúprios úrg;los julgadores aclministrativos.
A rdilç;iu de trihlltaç,io ê uma rc!a\-;.iojuridic;l exatamcnte

porqul' as normas que Clregulam valem tanto contra o contribuinte
Clllll(l contra o fisco. Se os agentes du fisco puclerern violar

imr'ullcmclHc a lei trihut<Íria, lavrando <ltltl)S de infração
f1agr;lntementc improcedentes, a rdaç,10 de tributação nãu scr:i uma

rclaç<iu juridica, lllas relação simplesmcnte de poder, tal como a que
se estahelecc entre u assaltante e o assaltado, e istu evidentemente

ninguém de bom senso pude admitir nos dias atuais.
Não se venha argumentClr que o contribuinte nãü sofre danos

COIll a bvr:Hura de auto de infraç<io f1agrantementc improcedente,

porque <l lei lhe permite defender-se diretamente, sem a intervenç.-1.o
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de advogado. Tal argumento revelaria absoluto desconhecimento de

causa: primeiro porque a defesa, ainda quandu fcita diretamente, é
um ônus que não se pode impor ao contribuinte cumpridor de seus
deveres para com o fiscu; segundo, porque nos termos da Cunstituiç<1o

aos litigantes, e~ processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral, são assegurados u contradit0rio e a ampla defesa, com os

meios e recursos a ela inerentes.
O contribuinte, acusado do cometimento de infraçãu a lei

tributária, tem u direito constitucional a ampla defesa, e o meiu I11,JlS
elementar a esta inerente é precisamente o patrocínio de quem clmhccc

melhor as leis - o advog<lc1o, purtanto. E se tem u direito de usar eSSe

meio, há de poder utilizar sem nenhum ônus, especi<llmcnte quando

a própria Administraçãu Fazendária, por seu órgão julgador, entender

que o auto de infraçãu e flagrantemente improcedente.
Em face da vigente Constituiç:1o Federal. c induvidoso que,

independentemente de lei ordinúria, que ~eria no raso meramente
explicitantc, o contrihuinte contra () 4Ufl1 é Iavradu aUlo de infraç,io
f1agr,Jntemcnte improcedente tem direito de ser indcniz<ldu das lkspcsas

que realizar para defender-se, e a Fazenda Pllblica {em o direirp de
haver, regressivamente, de seu servidor signat<.íriotlll autu de infr;lç;iu,

o valor respectivo, se ml servidur agiu COI11 culpa (lUdulo.
Por outro Indo, cum m•.lis de 30 anos cst tllL111Li(1 C cnSin;ll1l!(1

Finanças Públicas c Direito Tribuc.üiu, e com a cxpcriênda l:OllÚlb
em nossas sucessivas atividades, como CuntaJllr, Advogado,

Procuradur da República ejuiz Federal, n:1o tcmus (I minima dllvida

de que u'rna lei disciplinando o assuntu, nos muldes que ternus

preconizado, tende a melhorar o nível moral da rc1aç;lo fisco.
contribuinte, e aumentar o volume da arrecad •.lçilO tributária. E ()

que e mais importante: sem qualquer prcjuizu para quem quer que
seja, a não ser, é claro, para aqueles que hoje se locupletam cm

práticas inconfessáveis.
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Cuida este trabalho da imunidade tributúria conferida pela
Consti{uiç~lu Federal a livros, jornais e periódicos e do papel
destinado a sua impressão. O fulcro da qtl'~<;1:10est;:í na hipótese de
livros c pcriúdicos não sercm impressos em papel c, assim, chamados

e1etrúnicos, posto que o suporte da obra intelcctual estaria em
CD-ROM, quc, por sua vez, para permitir a 1eitlll',l no scntido
llSU;ll, tcri;l llc C( Illrcr o .HJf[H'llTC COTrCSpOndl'ntL'.Desse l1ludo, duas
questClcs seriam visualizad<ls: até que ponto livros, periódicos (e
jornais), exigindll software especifico, formando em conjunto lima
ohra intdcctllCll, cstaritlm imunes à tributaç' •.ID, ou seja, podem ser
consiLieradtlS livro, pcrí(ídico, jornal no sentido constitucional (fato-

tipo), c :lte que ponto a cxprcss;10 pallc/ poderia alcançar disquetes
lIS;ll!ns cum igual Jcstinaç,lo: impress,io!

Antes de pr{lccdcr ã intdigêndJ J" diSpt)si\~;"iucunstituci()J)al,

mister ;lssin"l<H () sentiJo jurídico da sitllaç<lo sllhjetiva assegurada

[,ela ConstituiL;<I(l. Trata-se de lima vedaç<lo normativa (norma de

pruihiç<ill) cujo destinatário é () poder tributante federal, estadual,
municipal c distrital. A doutrina costuma falar, no caso~ de imunidade
ohjetiva, isto é, "da coisa, papel de imprcss,10 nu livro, jornal,
periúdico'f (Baleeiro, A_ Limitaçõcs constitucionais (10 poder de rribufar,

5. d., Ri" de jcmciro: Forense, p. 190).
Apesar de ohjetiva (da coisa), a ilTlllllidade l'st-j endercçada ~l

prurcç,l() de meios de com.unicaç,lo de idéias, conhecimentos,
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informações, em suma, de expressão do pensamento como objetivu
preclpuo. Ao proteger o veiculo, protege a propagação de idéias no interesse

social. Ou seja, embora a vedação tenha por objeto coisas, a imunidade
diz respeito ao ser humano e suas relações. Ela é objetiva enquanto

vedação dirigida à tributação de certos objetos. Mas isto não exclui da
análise os sujeitos e a relação jurldica que entrc c1es se estabelece.

Imunidade tem a VCl com relaçücs de suhordinaç~10, isto l\

baseadas na diferença - assimétricas e complementares: poder de
um, sujeição de outro (cf. o noSSO IntroduçlÍo ao Estudo do Direito, 2.

ed., São Paulo, 1994, p. 167 e segs.). São relaçôes de sllbordinaçã""
potestade ou poder, a sujeição, a imunidade e a imputência. Trata-se
de termos correlatos: a relação de poder implica sujeição e vice-vers<l;

a relação de imunidade implica imputência e vice-versa. Par;l haver

relação de podcr/sujeição é necessário o concurso de umil permissão
forte (norma estatuindo competência) e uma obrigação especifica
(norma estabelecendo restricãu ú conduta). P,lra existir rdac<lp de. .
imunidade dita genérica basta a ausência de nurma (de competência
c da correspondente restriç,'io :i. conduta sujeita), Illormenre nl1 di reito
púhlicll por força do princípio da estrita legalidade. O l)ircir(, ((llllwl:c,

nu entanto, as chamadas imunidade:; especificas, de nivcl

constitucional, que exigem uma exceçáo expressa a lima clIIT1per0nl:ia
genérica por rncio de urna v('daç~10 (imporênciê.l especifica), :\lI que

corresponderú urna liberdade no senrido púhlico, iS!ll l~, (1
reconhecimento ao sujeito de um Hlltus negatit1t.~,liberLbde nu sl...'nridl1

de campo de ação que, por vedação consritucional, não pode ser
objeto de imposiçõcs legais restritivas (cf. Jellinek, Systern der subjekrit.('"

üffentlichen Rechte, 1882, ed. 1963). Isto é, por meio de lima vedaç,io
específica constitui-se uma impotência específica à qual curresponde

uma imunidade especifica (liberdade pública como $tatus nCRati1Jus).
A liberdade de pensamento, a liberdade de expressilu, a

liberdade de informar-se e de ter acesso ú informação silo, puis,
enquanto direitus subjetivos públicus, imunidades genéricas,
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atributos subjetivos garantidos por normas de exclusão geral de

interferência. As imunidades tributárias são especificas porque
individualizam o sujeito ou o objeto que constitui o veiculo de
expilnsão da liberdade nu sentido genérico. Isto é, se o tributo c
Uvetusta e fiel sombra do poder político há mais de 20 séculos"

(Baleeiro, op. cit., p. 1), o sistem~ trihutário Clmsritllciona! reconhece

o poder trihutante por meio de norrna."i rígidas c inflexíveis de
competência c de exclusües expressas de competência, tendo en1

vista a preservação de direitos fundamentais. Ao vedar o poder
tributante de instituir, por lei, tributo sobre determinados objetos

cria.sc imunidade objetiva - especifica -, que protege e garante

imunidades genéricas - liberdades públicas.
É nesse quadro que hão de ser entendidas ~lSfunçôes

cficaciais das normas de vedação dI 1 art. 150 da Constituiçáo Federíll,

isto c, os efeifOs pretendidos pela cstatuição normat"ivil. Tmtandu-
~cde vl'daçCJ('.s(normas de proihição), elas vis,lm, em primcirull1gar,

a impl'llir ou cercear a m.:urrcncia dos comportamentos contrários
alI Sl~Upreceito. Refere.se assirn a uma função de bloqueiu. Esta e
.s1l~1fllnç,10 prim<iria. Mas ao proibir, expressa.se tamb~m uma
funç,lu progralT1;i.tica, isto é, elas visam a um objetivo a ser

concretizado, e tamhêm, ainda, uma funçãu de resguardo: assegura-
se uma cundut,l desejada em oposição ,1que1a que se bloqueia. A

funç,lu prilll~lria da vedaçê.ll)contida no art. 150, VI, d, e de bloqueio.
Seu primeirll efeito é cercear, por nulidade, a institlliçàll de tributo

Sl)\lre aquclc:s o1JjctDS.Nu entantu, ao fazê.lo, prLl\'UGl outros dois
efeitos, prl'enchenJo duas outras funçôes: protcge liberdades

individuais (de pensamento, dL' express;1o, de informar e ser
informado) - fllnçilo de resguardl) - e visa a atingir
prt)grarnaticamente certos objetivos (interesse social na f~lCilitaçào

da difus,lo da cultura, barCltcando os veículos especificados) - funç.:l0

progralll,itka (.suhre estas fllnçúcs, v. nussa InlTOduçâo (10 Estudo do

Direito, cit., p. 199 e segs.).
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As três funções são importantes, porém salta aos olhos

que a primeira e a segunda apontam para efeitos nucleares. 1sto é,

se, a partir da vedação constitucional, a difusão da cultura não for

de fato facilitada ou os veiculas não forem barateados, nem por
isso a norma será ineficaz. Mas se o bloqueio não funcionar e as
liberdades forem atingidas, a nurma será ineficaz. Segue-se dar que,
conquanro estejamos farando, no caso das mencionadas \lcJaçúc$

constitucionais, em imunidades objetivas (para liuros, periódicos etc,

tendo em visra a difusão da cultura), é primário e fundamenw/ pam o

entendimenw daquelas imunidades o sentido que elas rêm para a
liberdade e o correlato bloqueio do po,ler tributante,

Nesse sentido há de se entender A, Baleeiro quando, após

distinguir dois objetivos nas mencionadas vedaçües - estimular e
amparar a cultura e garantir a liberdade de manifestação do
pensamento _, passa rapidamente pela menção histúrica a defesa
feita por Jorge Amado, na Constituinte de 1946, do interesse

cultural (função programática), para deter-se lnngarnente naquilu
que acaba por considenlr v núcleo dos disposirivos: a elin1in:1ç,"i.o

dos taxes on knowledge (função de bloqll("io/fl1nç~o de resgtlarLlu),

vist:'l como defesa da liberdade (cf_Baleeiro, op. cit., p. 93; v, ramhém
Ruy Barbosa Nogueira, Imunidades, S~() Pallln; Resenha Trihtlt';iri,l,

1990, p, 235 e segs,),
Ora, por mais que seja um dispositivo constitucional l'{)rma

especifica, deve ter o intérprete em conta a sua devida ahrangência,

devendo, pois, ser ela Ilentendida inteligentemente: se teve em mira

os fins, forneceu meios para us atingir. Variam estes cum o tempo

e as circunstâncias: descobri-los e aplicá-los é a tarefa complexa dos
que administram" (cf. Carlos Maximiliano, Hcrmenêvtica e at,licaçdo
do Direito, 9. ed" Rio de Janeiro, 1979, p, 312). Assim, tratando.se,
no caso da imunidade em tela, de defesa da liberdade, esta é () fim

visadu, devendo a regra instrumental (imunidade objetiva) ser

trazida, na sua inteligência, àquele fim e não o contrário_
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Isso nus leva diretamente au "pr"l,r,"d d' 1< •• o enten Imento l u
dispusitivo constitucional referente a imun,'d,de de I,' .. d'<I vras, perto !Cos
e jornais e do papel destinado à SU'} imprcss'-, E ' , I, _ ' ,,' o, m pnmelro ugar,
e IInpmtante nut,1T a evulucão sofr,',I-, pelo d,'sl' 't', '.' . OSI IVO que, em
1946, dava destaque ao papel e, a partir de 1967, inverteu a ordem
dos cOllceitos, imunizand{) prirn:lriamente (l li1Jro os hcr,"/' <, . I' Dl lCO" os
jorl\(Ii,~ l" l~IH;"i.o,(I papd destinado a sita imprl'ss;"i.o, Essa invers:l11
traz l'llnscqü~n(ias impurtantes, O fato de haver ainda dest<H.ll1l~

par;l o "papel destinado a sua impress<lo" 1'1;10deve nus enganar
quanro ú proteçü() prim,'ITÍ,l du pn.,-lpriOlivro, jornal ou peri~,dico

que se tornam assim imunes na $UlI integralidade Ness'\ 1,'"\,, '11',', • < n,' 1,1S,

calninha o Supremo Tribunal Federal, que, em decisücs tendo por

base o preceito em tela, tem assentJdo que, em se tr:ltandu de
imunidade genêrica, o preceito constituciunal admite intcrpretaç,1o

ampla, de nwd{) a deixar transp<lreccr os princípios nele contidos
(d, Inl, 116/267: RTf, 87/608, 612: RT), 72/189),

Ikst;\rt't', tUflur imune II papel desrinado :'1 impress,"i.o n:l0
l"lt1del'x(luir (1IItrt'S instrllmennls técnicos C1ut::,pda cVl)luç,"i.tl,')(lBem
(i inlt',~rdr II li\Tll, II pniúdíc{l, () jornal. Ainda recentemente, o jornal
A Folha de SeioPalllv, de 17_09.1996, p, 2-2, sob o rinlio "Bloombcrg
prev0 que () .i{)rnal do futuro sercl de tecido c c!t.::trônicu", trazia
cntrc\'\:,!;\ com cllnlwLldo cspcci<llista partkip:mtc do scmin:íritl

Maximidia 96, com a previsão de que "os jornais ser:lo feitos de

tecido no qual esr;ll-;"i.uinseridos chips de computador, que ser;"lo

((lnlirltl:lmL'ntt' a!',lstecidlls Jc texttlS e ilu."tT<lÇCll'S,inclu."ivc fotus".
1)(;stL' Illudo, prosseguia o entrevistado, "quando II leitor quiser ler

as noticias que I){)jcS<lO impressas na primeira p:lgina du jurn:1C vai
pressiunar tkterminaJa rcghlu d~!\se jtlrnai 'eletrônico' ".

Ora, se tomamos o produto na sua integralidade é

imp{ lssívd abstrair do conjunto qualquer elemento que p componh<l,

:l1i:is Cllm{) decidiu ITCl'ntcmcnl'l~ ;l l' C:1mar,l de Dirdto Pllhlico

dI' TJSI' (Al'eLiç"" Civcl n" 29,59,.2/5, ReI. Des, J"sé Canlinalc,
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j. 19.03.1996, por maiuria de votus): Ulnobstante a eles a norma

[art. 150 - VI - CF] não se refira, h,j de se concluir que os insumos
necess:üios à impressão dos jornais, livros e pcriudicos estio
abrangidos pela imunidade" (cf. AASl' n" 1.967,04 a 10.09.1996.

p. 283.)). Parece óbvio que se, para além do papel, os insumos

estio abrangidos, o produto na sua integralidade mIo pode prcscindir
•.Ie outros eventuais instrumentos tecnolúgicl.ls com os qu;ds venha

a scr cbbor;ldo.
Niln sc trata de discutir uma ilimit,lda (:xtcns;io da protl'(.-lO

à liberdade de informar e ser infllrm,lLlu par,l tlutros veiLlllos .llérn

da mídia escrita, Comu a mídia radiufônica c televisiva. Nl;sse sentido
tem razão A. Baleeiro quando exclui uoutl'USprocessos de cOlllunicaç,10
do pensamento, como a radiudifus<l.l), a TV, os aparelhos de <lmpli:I\':"io
de sum, a cincmatografia, etc., que n;10 têm pur vl~iclllo o p<lpd" (op.
cit., p. 205).A palavra upapcl" não nos deve, porem, iludir. Na \'cnbdc
II que cstú cm quest10 é o sentido da mídia cscril;l C ;Ipta a scr li~la,

n,10 o papel el11.que ela esteja impressa.
Certamt,;nte Bakciro, t,;111t 974, P\.'I1S:1\':\em midi;\ {',",ui!:1c

falada c vista. A vincuh1cill .Ill papeler;) 11m índice ,b mílli;l e,....nit:l.
Ou ~ej;,l,11;"\escritura c 11;1leirura c~t;i (l Cl'l"lll'll\, \"cícull' qllt: j,\ Ipi
gra\';ldll em pedra, tijolu, pcrga1llinhu I.: <l.L:pr;lapare(\,: CIll JI:,qll~'I\''',
O pri\'ilegio conferido ;")llli~lia c:-,crit.l ~lllrt' outros llll.il' ,k
cOll"'lunicaç;i(l, e,.:;t'jnl) valllr cult liLll reprl'.'il'llLhl( 1 1"(1) :1<.""'1"\'( 1 nHllh.!l;l!

c(ln~t'ituidlJ pda escritur;l. Na G((/âxia de GlltcnonJ.:. a l'.",nil't1r<l,gr;l\':IS
Ú técnica da imprcssâo, g,mholl a dimcns,'i{) de II mais s('llidl' c Ch~-ll'nll:

veiculo de transmissi'io de cunhecimento. Ct.'nrros lIni\'l'r"itl'lrills de

grande expressão cultural no Inundo de hoje pussuem hi\)lio1'I..'cIS
com milhões de livros, periúdicos e até jornais e que, <HualJ1ll'IHc,
por facilidade de acesso c (unSerV;lç;-IO, (l)JllC\-;lIn ou s;iu j,l

rl'produzidos em CD-ROM, nem por iSSll pcrllcndu SU,lLJuillkbde

de mídia escrita, destinada à kitura. O an:sS(l <1P(unlwciITII..'I1t'Upor
meio de im;'lgem e som (cinema, TV) ou por meiu de so11l (r"dio),
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pur mais popular e de alta penetração que seja, nãu tem ainda a

mesma importância du acesso por via da mídia escrita. A
inditlidualicll1deda expressão pela escrita e de sua recepção pela lcittlra
faz do livro ou do periódico ou cio jornal um instrumento essenci<-'ll

na salvaguarda da liberJade enquanto atributo fundante da pessua

humana. A leitura, ao cuntdrio cio dnema ou da TV ou do rádio,

exige:l p:lrt"icir<l~';1(Jdo receptor, p,1fI"kipa~',1(lreflexiva e al'cnta, i.' por
isso (l educa par" (I exercício cla libcrd.tde pessoal.

Nessa ordem de raciocinio hú de cntcnder-sc o argumento
cum b<lse nu chamado merudo histúrico e com (I qual se procura

equivl1cad;lmenre restringir a interpreraç:1u (..1L) tcxto Gmstitucional
du <Ht. 150, VI, d. Referimo-nos ú not;,l de rodapé que Ives Gandra

Martins in,.:;crena p;'lginíl 186 de seus COll1en(úrio.~à Comtituú;cio do
Brcl.~il - Ciandr.l/Bastos, vul. 6, t. I, 550 Paulo, 1990 -, relatando
haver I~ropllsto aos constituintes urna redaç';111m;}is ampla para
aqllclc displl:dl-ivo, em qllt\ alem de livros, periúdic(ls e jornai,.:;,

esLtriam imunes "ulItl'OS veículus de comullic;H;~;io, inclusive ,íudiu
visu;lÍs" [sk1. assim comn os respectivos insumos e <ltividades

reiacilln:tlL1s l"l1m;l Stl<lI'ruduç;10 e circuL1ç,1n,a qu:d ,1<10foi <lcolhid"

no tl'xlo fin;l1.
A ihç;10 de que l) consrituinte n;io quis estender u

disp{lSlrivl) t., pl1l"c(lnsl..'q(ú:'nci:t, tcri,l dt.'ixad{l dc ((lr<lll CD-ROrv1 e

(l disquctc C(lll1 programas (cf., nesse sent'idu, Osv",ddll Othun de
I\mtl..'s Saraiva Filho, "Os CD-ROMs e disquctes corn prugramas

gnl\';ldlls s:io imunes!", in Rcvisw c/ia/ética de Direito TribHtôriu, nº
7, p. 36) n,10 leva em conta ,1 distinç:'io entre o veiculu e o seu

SllPOrt"C material c imaterial. O que lvcs Gandr,l propôs e o
cunstituinte - em termos de \JolHlHltslegülawrí$ - n;10 aceitou rui a

extensão dos vciclllos ("o\ltros tlcícu!os de comunicação, inclusive

,ludiu visuais" Isic]). O que se discure, nu entanto, ri luz do texto

constituido, é o sentido du veículo livro, l)criôdico, jornal enquanto

mh:li,l escrita. Reconhecer que os três n,10 perdem essa condição
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por usarem outros suportes que não o papel nada tem a ver cum a

extensão da imunidade para outros veículos. Ou seja, mesmo
recusando a proposta de Ives Gélndra, u constituinte não fechou a
possibilidade de imunidade para veículos de mídia escrita com outros

suportes materiais e imateriais. O que ficou excluído (oram outros

meios de comunicação (radiodifusãu, TV, cinema), confundindo {)

argumento u veículo, o meio de cumllnicaç~(), cum u supurte.
O importante aqui é sublinhar que a imunidade c,

primariamente, para u veículo da mídia escrita e, acessoriamcnte, p,n,l
o papel. Assim, se, por exemplo, () livro é itllul1l', ntlo cahe, :li sim,
au exegeta distinguir onde a nurma não distinguiu, isto é, I1ÜÜ Ih•...
cabe decompor u livro nus seus elernenros materiais e ilnateriais,
para aceitar alguns e excluir oLltros. Afinal, imune L' () livro, com
tudo II quc o compüc. Sua imunidade é aulônoma em rela(i; \ :10

papd, cmbora PllSS~lser reconhecido que a illlullid:llk do papel,
porque acessúria, nãu é autônuma CIl1rda~~,l(lao livro, ;to pcri('llliu 1

e au jornal. Destarte, como assinaia Baleeinl, meSI11U"em con:-;Clr
cxprl'ssamentc, a imunidade é para papel destinado ('xd\l~it'dl)lo'Jlt('
à imprcssêlo (op. cit., p. 190), mas nêlo é exclusivôlmentc P:1I';1I 'jlL.I!

É essencial retomar, nesse Pl1[\t(l, ;1 llistiIH.;,IP ante ....

mencionada entre ~IS funçClcs eficH.:Llis d;1 n(lr11l~1.N~l \'l'd,I~';i(t
rcfcrl;nte a livros, periúdiL"lls c jornais, I'S v1vitl''-; prilh.il';li ....ll.l

imunidade S,l(l Je bll1quehJ e de resguarl!(l, 1,llILjUt'i(':1 instittlll,';l('

de impostos c resguardo da libcnbde de in({lrmar e ser in(or1l1;IL!ll.

Na imunic1ad.:; de papel, o efeito é de hluqueio e dI..:pr(lgralll~l,
bloqueio à instituição de impostus e sentido pn)gram,lti((l, (;lcilit"ilÇ~l(1

da difusão de bens culturais pelo barateamento de um determinado
inStllTlU. No primeiro caso, o centro da interpretaçãu é o critcrio

institucional. No segundu, é o critério ecunlJmiú). Conforme o
primeiro critério, a eficácia dt) preceito tem a ver com \1I11acerta

rigidez e resistência da instituiç;io liberdade contra a mud:lIlça da
realidade ec(mômica.

,6

Embor<.l a liberdade não seja;'1 mesma em todos os tempos

(vide a liberdade dos antigos e dos modernos de Condorcetl, SlIa
afirmação e sua garantia n.lu estãu sujeitas b.l1',icamcnte a interesses

econômicus e uutros fatores meramente utilitários. Por isso, a

imunidade da mídia escrita - livro, pcriôdico. jorn<ll - é de sentido
institucional e compreende tudo que garanta a instituição da
liberdade. LJe outro lado, ti imunidade do p<lpcl telll eficácia lig;lcia
ao efeito ccunümico, admitindo que, na interpretaç.lu, esses cfeiros

sejam apur;ldos e, eventualmente, alargados ou restringidos
confllrme o tclo.~ utilitêlrio. Em conseqüência fiel claro que a

imunidade do papel seja, do ponto de vista Ja utilidilde.
exclusivamente par:l (l papel destinado ;1imprcssêlo dos veiculos da
midia escrira. Mas fica tamhém esclarecido que a imunidade dos
veiculos n;lo se limita a UIll interesse meramente econC1mico, mas
almlllgl~ t'lldt) que ({Institua a pn ldll~';l()C a C(lIncrdaliZ<lç,ll)do veícul( 1

em Tl'sgll,lrdll da liberJmle, independentemente da clmsidera~';l(l
lltilit';íri;l. Por issu, para () rapel cê1heíI :,',tcrpretaç,lo restritiva "papel
lk:-.ti1';\l!1l l'xclusi\'(I ment'e ;1impn:ss;l{ In, mas para livf()s, perióJic()s

I..:jornais, a intl..:'rpretat;:lll t'em de ser extcnsiva, ahfill1gcndo outros

ínsu1l1(l~ c, l"'lllrtallrO, (llltrtlS supones,
Ao disringuir (I veiculo dos scus supurtes nLlteriais e

illl;l!cri;lis. ullla nlllsiLkra~':i(1 importõllltc t!n'l' ser fcit';l ;\ r(,sl~citll
do L"h,llll;ldp livro, jorn:ll nu rniúdico eletrônicu: ncsses veiculos, (l
leitor ltlnrinll,l/cndu (ou rckndo) c, no caso de pcril'ldicos ou jornais,

pass,lr;i ;1 tl'r ;lCeSS();\s noticias assim que elas fnrcm C.'icriws pelos

jornalistas. Emj)ma o suporte petlnita até esse aces.so imediato, ()

sentido da mídia escrita se conserva.
Quando falamus em mídia, meio, \'eículo, estarnus

pensando no mdo de comunicação da informaç<1o, O livro, u jurnal,
a TV S;lOmeio." de cumullicaçilo. O jornal. (I livro, u periúdico
podem ser impressos em parei e no papel ser lidos exigindu.st~

ulna correspondência entre u código d" cscritur<l (os sinais

37



I

,~._--

impressos) e o cüdigo da leitura (us sinais fonéticos), de tal modo
que a comunicação Iingüistica (código significativo) se realize. Mas

pude valer-se também da magnetic media, do meio rn<lgnético, aü
invés do papel, e que, como este, armazena sinais. O CD.ROM é

um desses magnetic media. Compact J2isk BCé1J Qnly Mcmory.
Trata-se de um pequeno disco plüstico onde () dndo é :lrm<lzenadu

nrt furma binária com urifícios na superfície c lido através de um
laser, cumo um dispositivo ele mernória exclusiva de leitura (ROM).

O ROM é um software integrado ao Sll(1ort"C físico, isto l~,

um programa ou grupo de programas que instrui u hmdw(lrC sohre

a maneira como se deva executar lima tarcl~l.
Assim, nu casu do magncric media, o livro, o pcriúdico, (J

jurnal, C0l110 meios de comunicação, conterão a mensagem
signific:ltiv;l (o r(lm<lnCe,()GlI1hecimentu cientificu, a I1{)ticiap(llit'il:<l)
nu seu cúdigolingOístico traJuzido num código de Icitur;1 tn;lgTH~riCl
(ROM) integrado ao disquete. E o leitor, p~lra ler, :Kiona () IneStno

CD-ROM que permite a cunvers;l.U dos sinais magnéticos no ("ódigo
dos sinais impressos (escritura).

Pois bem, n:io é difkil elHender que \1 llleill de (l11ll1l1lh,::ll)lI,
nc."sc C(lSO- () livro ll\l (l pcril',dicu, ou II j(lrn;11 -, (\lnll' l1111,\

int~gralid,llll' protegida por iJllllllilbdc illll't111l11l1;1,k\ dl' inclllir tI

suporte lllagnérico, matcri;d c ill1~Hcrial, qlH' \) intl'g:r •.l.
O mesmo v;lll~p<lr;lVdClll\lSda midia l'."cri!:1qUl.'<io Ild(},~1)(11

alguém - um I(lcuf()r - e gravados em (itas magndic,l.", dcstin:lll:is, l)t1r

exemplo, aos deficientes visuais. O fino de u deficiente ()!wir (l tcxto 11(/0

por alguém não o clesnatur<l como rnidi;l escrita. Nesses casos (ali;is, por

sua dcstinaç:io específica - o deficiente -, hti ;linda a proteç~io esped:ll

dada pela prüpria Constituiç;io FcJcral, orts. 23, 11,e 24, XIV), a leitura,

pur um locutor, niio deve levar à confus..1.ocom progr;;1lllasde radiodifustiu
c até de TV, que St1.0oUCros veículos. Ou seja, no caso, continuamos

fJlando de mie/ia escrita, a ela se circunscrevendo a imunidade, a qual
inclui o currespondente suporte: <Ifita magnélk<l.
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A distinçãu entre u meiu de cUlllunicaçãu (o veiculu) c u

seu suporte, material e imaterial (hardware e software), tem, ademais,
lima importante clmseqüência tribut:lria. Independentemente da
discussão que possa ser travada sobre lima eventual extensão da

imunidade ao próprio software (cf. nesse sentido Edvaldo Brito,
"'Software': ICMS, ISS ou Imuniebdc Trihut';í.ria~", in. Rcvi.H(I

dialériw de Direito Tributário, nQ 5, p. 19 c segs.), o problema que se
coloca csr-.ána imunidade do software utilizado especificamente para
livro, periódico ou jClrnal c integr::ldo ao hardwclíc cum esse destino.
A ljul'st',lu esl<i em que II prúprio Yoo[rwarc, enquanto "a cxpress::lo

de UTnconjunto orgêll1izado de instruçúcs eTn linguagem material
ou cOllific1da", COllllldiz o ,1rt. 1°, parêlgr;l(o único, da Lei nQ 7.646/
87, esr.t, clc prúprill, cuntido CITIum suporte fisico, sendo lk cmprego
ncccss:irio para fazer funcion,lI' computadores de modu geral, 11,1.0

se cunfundindo, em principio, com o ."cu SUPllrt'C,
A Il;LTli(";lmllllcrna I:onl",cl', no cntanl'll, diferentes tipl)s

de ,~oftwarc, distinguindo, au lado daqueles que s~o exprcss,l.o
dCSl':IC1lb de um:l ,ui\'idade inteie("{lwl, uutros em que h:í uma

intq,: rat,';hI entre II ."lll~l)rtc intclcd u:d e li fisic(l. Ê li casu l:SPCLÍfku
dll CIJ.RC!M (cf. Ed\'aldtl Brito, op. cit., p. 20). Pur sua \'ez, devc-

St' ,li:--llllguir t' ;;()j't!(,(lrC ;1J~liclti\'o,fix:H.1(1cm disquete, ou na mcmúri:l
\'i\';1 lll! na Illl'Tn\'lri:1nwrt:1 (ROM), Este últimlll'~ qUl', integralll1:lo

di"-l\lll'll', ..-cr;!() ,";lIl~(lI'lCilllatcrial que 1'1.'l'mitir;i a leitura do tl'xlll
gr;I\';\,\ll, A..-~in\. l\lll'lll ;lllquirc lII11li\T() clclrt"l11in\ 11,1(1;ldqllire,

sCJ~<lr,IlI(1,lclc, lllll suftware integrado:lo disqudc ,lu ml'S1l1(lmodo
qUl: quem adquirc um li\'ro imI'H'SSO n~lll adquire papel, daquele
scp,n,ldo. Ptlr issu fnrmam \.IIna integralidade c, pllr iSSll, por via

atr:ltiva, gozam de imunkbdc.
Em síntese, quando estamos falando em livros. periudicus,

jornais, eSUI1111:;~lh{lrdaml(l ;I mÍLli~lcscrim, qll~ pode :;cr Illednica.

(UIll suporte Clll papel, tinta etc., ou detrtmiGl, Cllm suporte em

prugr:llll{lS fixadlls em disqul~tcs, na mcmúria morta (ROM), em fitas
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magnettcas. Nos dois casus tcmos uma intcgralidade que assim se
define em FJceda proteç:io illiberdade conrida na imunidade. A liberdade

que assirn. se garante cst.l no ato de criação, da <llltoria cOllloum ~v~ntu
único, ato esse que se extcrioriZ<l num produto, ali adquirindo urna

objetividade. A criação (escrever um romance, de.Kobrir uma lei natural,

elahorar uma notícia, tecer urna upini::io) é subjetiva e tem a ver com a
liberdade como espontaneidade da vida. Ohjetivada cb - no livro, no

jornal, no periódico - torna-se apf()priâvcl Je lima h ll'ma n:l{ 1eX;lurlvd

num único consumo, sendo suscetível de gozo por um sem-m'lI11cro de

indivíduos, simultaneamente (cf.Tulio Ascan~lli, Teoria deI/li C(J1l(orrcnZlI
e dei lJeni immatcriali, Milano, 1960, p. 292 c segs.).

Assim, uhjetivada ela c{ll1stirui mídia escrita que mio se

confunde com scu suporte, embora com ele f(lrme uma integralidade.
r{)r isso, quando se dú a imunidade de livflls, pcriúdic{ls. j(ll'nais,

deve-se penS:ll' l1urn tod(l que se define conlll mídi,\ escriLl.
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A Execução Fiscal e a Administração Pública
Dezessete Anos de Vigência da LEF' - A Lei de
Execução Fiscal e a Penhora Administrativa

Atualidades sobre o Processo de
Execução Fiscal e a Reforma Tributária

Leon Frejda Stklarowsk,
Subprocurador.Geral da Fatenda NaciOlwl
aposentado. Adwgado. Juiz arbitral da American
Arbirralion Association, de No'J({ Iorque. Conselheiro
e Juiz Arbitral da Câmara de Arbitragem da
Associação Comercial do Distrito Federal 2

"E lt clcmicllldc do honwm, nll Tcrrll, [niduz.sc t1cloque de [at,
num.:ando sua passagem, de fimna indd.(.~,de nollitlCl, quando
.se [nua dc sereshumarul~ predestinados aos gmndes [citos."

A sociedade deve adaptar-se ao novo século e milênio, que se

aproximam velozmente, envolvida, que est.\, por novos mercados e blocos

corncn.:iais, profundas mutações pulitico.sociais, quebras de tabus até

I A Comissão que elaborou o anteprojeto. transformado na Lei n2 6.830, de 22.09.1980,
era constituída pelos Procuradores da Fazenda Nacional Cid Heráclilto de Queiroz,
Pedrylvio Francisco Guimarães Ferreira, Gilberto Siqueira Rangel e Leon Frejda
Szklarowsky; Procuradores da República Gilda Correa Ferraz e Carlos Geminiano da
Franca; e, do InstiMo de Administração Financeira da Previdência e Assistência Social,
Milton Baptista Seabra (cf. Exposição de Motivos n2 223. de 20.06.1980. em nosso
Execução fiscal, Esaf. 1984, p.373).

2 O Professor Leon Frejda Szklarowsky, licenciado da cadeira de Direito Administrativo da
AEUDF, é também membro 00s Institutos 00s Advogedos BrasileilOS, de São Paulo e do
Dis1rItoFederal. acadénlco da Acaderria Brasileira de Direl10Trlbulálio, do Instituto Hislórico
e Geográfico do llis1Jito Federal, mlrrlJro da Intemalooa1 FISC81 Association, da Associação
Brasileira de lJirel10 Financeiro e do Instilulo B1asieilOdelJirel1o TJibulário. Integra o Conseho
Editorial dos Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas, da Editora Revista dos
TJibLnais, o Conseho de Drien!açãJ das PtbIicaçiJeS 00s Boletins de Lütações e Gamltos,
de DireitoMririslraliloo e Direito M.ridpeI, da Ecl10ra NOJ, e o da RO'<ista 00s PIoa.racIaes
da Fazenda Nacional. Éeditorda Revista Jurldica CorlsuIex;coordenadorde debates da
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enrão intocáveis, violência incuntida, devassidão moral, queda c criacão
de novos impérios econômicos e Estados, numa gl()balizaç.ão jan~ais

cUllCebida, e (x)r descobertas tccnulugicas c científicas, que exigem do
legislador e do uperador do direito mais que meros expedientes

legislativos, senão intensa arte de ourivesaria, na e1ahoraç..1.ode leis e

bUSGI de nuvas fórmulas, purque u verdadeiro direitu e aquele que anda

de mãos dadas com a justiça social ccom a nova rC<1lidadeqtlC dcspullta,
para n:io se apartar de vez du homem e fenecer sulit,-íriu.

Atualidades sobre o Processo de Execução Fiscal

1. Considerações Históricas - a Execução da Divida
Ativa - os Procuradores da Fazenda Nacional

Nas Ordenaçõcs, todos os crêdíttlS fiscais eram :lhrangidlls,
prestigiando a açilo executiva, na sua cobrança. C}" romanos j:i
aplicavam o processo surnaríssitno ;l cohrança de todas a", dívidas,
mesmo as oriundas dos cuntratt)s.

juízos privativos existiam na legisbç:l.o iusitan:l, tal qual
relatam as Ordenaçües.1

A Carta de Lei, de 22.12.1761, atribuia au Cuns,'II,u da

Fazenda a jurisdiç;lo exclusiva para processar l' dl'cidir as eXCCllCÜl'S

das rendas e de rodt)S os direitos e hens da Cllro:l. de qualqller n:1tu':l'za.
O Alvará de 16.12.1774 ordenava pr()(l'dcr executivamente

contra os devedores na confurmidade dus Regimentos da Fazenda c
da Lei do Reino, devendo u juiz mandar passar mandadus executivos

''TeiaJ.urídicaParaná" (Internet);coIaboradorde periódioos,jomais. revistas,entreos quais
a ReVISta RH, Consu1ex, Adcoas, aLCe BOA:, co-autor do anteprojeto da Leide Execução
Fiscal- que 59 transformou na Lei n9 6.830/80 -, do anteprojeto da Lei de Falências e
Cor<xlrda1as (no C<lrqesso Nadcnal ) e autor do anteprojeto sobre a per/'oIa oclrrinistraliva
(no Congresso Nacional). Entre suas obras, destacam-se: Execução fiscal,
ResfXXJ58bilidade tributária e Medidas provisórias, ensaios, artigos e pareceres sobre
contratos 91idtações, temas de Direito Administrativo, Constitucional, Tributário Civil
Comerdale EcoOOnico. • .

3 Cf. Novel, L. 17, Capo 17, ~ 111•

42

em raz:io das dívidas que liquidamctltc constassem dos Uvros da
Alfândega; depois de feita a penhora, eabia.lhe remeter os autos ao
Sllpcrintcndente.Geral para proceder de forma sum:.íri:l, verbalmente,
e de plano, mas tão-somente usando aqueles meios que fussem

necessários para o descobrimento da verdade e defesa das partes,
dando apelação e agravo para o juízu dos Feitos da Fazenda.

A penhora fazia-se administrativamente pela prupria

administração ativa (<1 que fiscaliza, autua e impüc as penalidades) e

somente depois, na fase recursal, a competência passava para o juízo.
Modelo semelhante, séculos depois, fui concebido pela

Comissão designada pelo Ministro Mário Henrique Simonsen,4
composta pelos nociveis juristas Gilberto de Ulhôa Canto, Geraldo

Ataliba e Gustavo Miguez de Mello.
A Lei n' 242, de 29.11.1842, instituiu o Juízo dos Feitos da

fazenda N,lcionalem primeira in~r,lnci;i c rl'stilhdecCll o privilegio
do hm) par,l as causas lb Fazenda Nacional, "bolido que fora pela Lei
de 4 de t)utubro de 1831. Instrllç0es e regubmentus furam expedidos
p<.lraE1Cilitara execução dessa lei, e, da Diretoria-Geral do Contencioso,
prtlvicr,lm as lnstruçües de 31 de janeiru e 10 de abril de 1851, para
UStl dos Procuradores dos Feitos da Fazenda, ancestrais dus

Prucur<ldures da E1Zencl<lNaciunal.; Estes, advogados e representantes

da Fazl'11lbNacional, nos juizos de primeir<l inst<"mcia,deviam proceder
no desempenho de seu cargo com toda a civilidade, decência, boa-fé e

discriçüo pn')prías de um perfeito advogado.<>
No Brasil imperial, com DUlll Pedro 1, surge o Conselhu de

Estado, suprimido pelo Ato Adicional de 1834 e testabelecido por

Dom i'edn) lI. Em 1R31, a Regência criou o Tribunal do Tesouro

4 Cf. Portaria nl1 254, de 25.05.1977. Vide comentário do Prof. Te6fi1oCavalcanti, in
Folha de São Paulo de 28.05.1977, p. 16.

S Cf.Agostinho Marques Perdigão Ma1heiro,Manual do procurador dos feitos da Fazenda
NadonaJ, 2.ed., Aiode Janeiro: Laemmert, 1873;Antonio Herculano de Souza 6ardeira,
Novo manual do procurador dos feitos da Fazenda, Rio de Janeiro, 1888, e SiMo Meira,
Direito Tributaria Romano, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1978.

6 Cf. Manual ... , de Malheiros Perdigão, dt., p. 1 e 7.
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Nacional, que tinha, entre suas atribuições, a suprema direção c

fiscalização da receita e despesa da Nação, inspecionando a
arrecadação, distribuição e contabilidade de todas as rendas públicas
e decidindo todas as questões administrativas, "que a taes respeitos

possão ocorrer" IsicJ. Ao Procurador Fiscal competia, então,

promover o contencioso fiscal.
O Brasil republicano, entretanto, espelhado no modelo Jos

Estados Unidos da América, estabeleceu a Justiça Federal, que

absorveu o Contencioso Administrativu.
Não existe, pois, no Pais, um contencioso administrativo

propriamente dito, porquanto os cunselhos de contribuintes c os
conselhos da Previdência, na 6rbita federal, c os tribunais e conselhos

administrativos, nas esferas dos Estados e dos Municípius, nãu

podem assim ser chamados, devido ao óbice constitucional.7

O Decreto n' 9.885, de 29.02.1888, expedido em face da
autorizaç,io concedida pela Lei n' 3.348, de 20.10.1887 (art. 8", 9
5Q), tornou sem efeito toda a legislação anteriur acerCl do processo
executivo e visava acelerar a cobrança da dívida ativa, que ahf<lngia

a dívida tributária e não-tributária.
A legislaçãu revogada fundava.se hasicamente na Lei de

22.12.1761, no Decreto n' 736, de 20.11.1850, na Lei n' 628, de
17.09.1851, c na Instrução de 31.11.1851. A cxccuç,iu fIScal
obedeceria, desde então, ao citado decreto e ,15 disposiç0es dos Dt"\:rdos

n's 737, de 1850, e 9.549, de 1886, no que fossem aplic;ívcis.
O Decreto-Lei n' 960, de 17.12.1938, substituiu esse

diploma e perdurou, com algumas modificações, até u advento do
Código de Processo Civil de 1973 (Código Buzaid). Com esse
diploma legal, o executivo fiscal passou a denominar-se execução

fiscal ou ação de execução, alterando fundamentalmente o ~Istema

da execuçãu forçada fiscat visto que o processo comum e u fiscal

foram unificados.

, Cf. art. 5'. XXXV.
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L,'on Frfjda S:;::kJáTOw,;k,.

Houve várias tenliltivas de reformulação legislativa, nu sentido

de dotar o Pais de uma legislaçãoprocessual fiscal ágil e moderna.'
Os Pn lcuradores da Fazenda Nacional constitucrn advogados

altamente especializados, de incqulvoca tradição na defesa dos

interesses do Erário e da Nação.
O Procurador dos Feitos da Curoa, da Fazenda e Fisco,

antecessor do atual Procuradur da Fazenda Naciunal, já na êpoca du
Brasil-Colónb, pelo Regimento de 07.03.1609, exen:ia as funçües de
defensor da Curoa, da Fazenda, do Fisco e também as ele Promotor

de Justiça.
Durante o Vice-reinado de Dom José I, cabia ao Procurador

da Fazenda promover a execuçãu dos créditos da Fazenda Real.':I No

Império, com a RegênciaTrina Permanente, o Decreto de 18.08.1831
disciplinou a cobrança da ação executiva contra os devedores da
Fazenda N;Kional, atribuindu aos Procuradores da Fazenda Nacional
essa incumbência, fantu na Curte como nas rrnvíncias. No Tribunal
do TilesouH) Público, o Procurador Fiscd nomeado pelu Imperador,
com o titulo de Conselheiro, era competente para "vigiar sobre a
exccuc<l.Üdas Leis da Fazenda" e prumover o contencioso da Fazenda
Pública, e uuvido sempre nas questões de direito. Nas Províncias, o

Prucurador f-iscal, nomeado pelo referido Tribunal, dentre pessoas
de nutória inteligência em matt~ria de legislação fiscal e pro H 1 I,.

promuvia u contencioso fiscal perante esse Tribunal, e os Procura ...UII.:S

da Fazenda Nacional tinham a faculdade de conceder o parcelamento

aos devedores do Fisco.1O

Restaurado, por Dom Pedro li, ° privilégio de foro para as

causas da Fazenda Nacional, a representação, perante u Juízo dos
Feitos da Fazenda em Primeira Inst:inr'i;:", na Corte, fazia-se pelo

8 Cf. nosso Execuçao fisca', 2. ed., Brasllia: Esaf, Ministério da Fazenda, 1980, p. 13
e seg5., com ampla bibliografia.

g Cf. Car1ade Lei de 22.12.1761.
10 Cf.lnstnJção de 18.10.1831 do Ministro e Secretário de Estado dos Negócios da
Fazenda e Presidente do Tribunal do Tesouro Nacional. Bemardo de Vasconcellos.
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Procurador Especial - o Procurador da Fazenda no Juízo de Primeira
Instância. Nas Provincias, "0S Procuradores da Fazenda Nacional",

ensina Cid Heráclito de Queiroz, "eram os mesmus que fossem

Procuradores Fiscais" .11

Ainda, no Império, em 1850, o Decreto nº 736 criav,l a

Diretoria-Geral do Contencioso, chefiada pelo Conselheiro Procurador
Fiscal do Tesouro Nacional, a qual incumbia organizar uS quadros da

dívida ativa. promover e dirigir sua cobrança.
Em 1898, pelo Decreto nº 2.807, de 31 de janeiro, as

repartições fazendárias eram reorganizadas, somando-se nova

competência à Diretoria.Geral; em 23.12.1909, o Decreto nº 7.751
transformava aquela Diretoria em Procuradoria-Geral d(l f-azenda

Pública. incrustada no Ministério da Fazenda, chefiada pelo Procurador-
Geral da Fazenda Pública, doutor ou bacharel em Ciências Jurídicas e
Sociais, com novas e significativas atribuiçües.

lembre-se que, pelo Decreto nº 9.957, de 21.12.1912, us
Procuradores da República deviam enviar trimestralmt:nte :l. PGFP
um mapa das ações propustas contTCla Uni;lo. O Decn.::to.Lt'i nl! 426,
de 12.05.1938, que reorganizou o Trihunal de Contas da Uni,ltl,
atribuiu aos Procuradores Fisc;lis o encaq ..;p de Ministér;ll r\lhlico.

perante as Delegacias du Trihunal nus Estados.
Em 1955, ê promulgada a primeira ld org,lnica, quI.: alll'r;l II

nome da Procuradoria-Geral da Fazenda PLlhlica p.lra sua atual
denomineK.<10.Procuradoria-Gcral da Fazenda Nadunal,'2 suh( lrdinada

ao Ministro da Fazenda. Entre suas atribuiçõcs, por dcmais relevantcs.

destaca-se a de mandar apurar e inscrever a divida ativa da União.
O Decreto-lei nº 147,de 03.02.1967, redefiniu a competência,

reestrutuwu e modernizou o órgão, restaurando-lhe a majestade e

dignidade, que se enriqueceram, cum a Constituição de 1988, com o

11 Cf. Legislação Orgânica - Estrutura - Competencia da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacionaf. Coletânea, Rio de Janeiro, GB: Ministério da Fazenda. 1974,
p. 2. Cf. ainda ops. cits. de Souza Bandeira e Perdigão Malhelro.

Il!Cf.Lei n9 2.642, de 09.11.1955.
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apoio incontestc do entãu Deputadu Bernardo Cabral, relator-geral

da Constituinte, hoje eminente Senador da República.
A Lei Maior consagrou a Advoc;lcia.C,cral da União como

instituiç;10 quc, diretamente ou através de úrg;1o vinculado, representa

a União, judidal e extrajudicialmente, não obstante institucionalizou a
Pnlcuraduria.licral da Fazt:nda Nacional, atrihllindt)-lhc (t)fnpctt:'ncia

I"rivath~lparei represcnt;lr a Ulli<10,na cohranç,\ da divida ativa trilRIt'.íria,
C, mais, fixou, dc imediato, sua compctêncb, para, desde logo,

diretamente ou por dclegt\<;.ãl)ao Ministério Público E<;tadual,representar

judicialmente a União, nas causas de natureza fiscal. até a promulgação

1 d . . I 11da lei comp ement:ar que se aTla cm segull a.

2, Direito Comparado

A dourrina estrangeira proclama, em unissul1o, que a

compl~tência para rever os atos administrativo.fiscais deve caber

,I juízes ou trihun,lis cspecializ;\;\"s, que gozem de total
illdcl'clldt:'ncia das Clulllrid"dcs encarregadas da administraçiio
fisctl, como úrg.los int'cgrantes do Poder ]udici;irio ou dt) Poder
EXCClItivl1.\4Tanto assim que, entre os países que 11,10 se opõem

a esse "'Istcma, distingucln.se o Equador, a Costa Rica, a
Argcntin;l, () M0x;Cl), {l Chile, a Espanha, a Alem<tnha, a França

e (1 j<lpáo.1 ')

3, Sistema Atual

A Lei nº 6.830, de 22.09.191'\0, fui ftutu de anteprojeto
elaborado na Procuraduria-Geral da Fazenda Nacional, com
representantcs do Instituto da Administração Financeira da

Previdência e Assistência Social, da Prucuradoria-Geral da

lJ Cf. arts. 130, e parágrafos, e 30, ~ 5°, da ADCT.
I.Cf. Giu1iano Fonrouge. Derecho Financiera. 4, ed., Ed. Oepalma, vol.ll.
IS Cf. nosso Execuçáo ..., cit.
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Fazenda Nacional e da Procuradoria.Geral da Republica, ouvll1do.
se amplos setores da sociedade, nesta fase, com u que se nutriu

de valiusos subsídios e cuntribuições para a elaboração final 00
texto, que viria a converter-se, in integris, na Lei nº 6.830 citada.

Esse diploma legal visou:
1) simplificar o proceSSUi

2) dar maior rapidez;
3) fixar definitivamente u controle administrativo da

legalidade, que se concretiza atravês da determinação da inscriçãu,
como dívida ativa da Fazenda Publica (União, Estados, Distrito

Federal, Municípios e suas autarquias), dos créditos tributários
ou não, em registro próprio - apuraç;io da dívida ativa é

exatamente u procedimento administrativo de controle da
legalidade, pelo qual a autoridade competente (o procurador, isto
é, o advogado do órgão público) examina o processo (": o
expediente relativo ao crédito da Fazenda Publica e, verificada ti

inexistência de falhas ou irregularidades formais que possam
infirmar a execução judicial, manda proceder à inscrição;

4) dotar o Estado de instrumental ágil, moderno c enxutu
que, porém, depende de muitas outras pruvidênci{ls, para a

simplificação institucional, V.g., dcscmperramcnto du Poder

Judiciário, com a criação de órgãos judiciais especiais, queima de

etapas, complementando a LEF, ;1 penhora administrativa.

4. Código de Processo Civil

o Código de Processo Civil, que se ariica

subsidiariamente, por força do art. 12 da LEF, desde o nascedouro,

vem sofrendo inúmeras alterações, a primeira das quais com as
inovações trazidas pela LEF. Seguiram-se outras leis, que

contemplaram profundas mudanças.
A Comissão, presidida pelo Ministro Sálvio de
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Figueiredo Teixeira, com seu significativo trabalho, dotou o
Côdigo vigente de instrumentos modernizadores, acompanhando

o desenvolvimento cultural c cientifico do final do século, como

já o havia feito a lei de 1980."
Não obstante, de nada adiantam as garantias insculpidas

nu Texto Maior c algumas correç.ües legislativas, sem uma justiça

rápida e eficaz.
A reformn desse estatuto processual mio se refletiu,

profundamente, na LEF, porque esta já havia, antes, aberto as

picadas, que viriam a ser seguidas pela Comissão.

5. A Lei n" 6.830/80 - Orientação

A LEF consagrou definitivamente a tendência doutrinâria

de diferenciar a execução judicial da execução administrativa ou,
na expressão de Silva Pacheco, não há que confundir a cobrança

judicial com a cobrança administrativa.17

A Comissão que elaborou o anteprojeto adotou a

alternativa que lhe pareceu melhor, construindo um texto
autt)J1otno, com normas especiais sobre a cobrança da dívida

ativa, que no mais teria o suporte do Código de Processo Civil.18

A cnhrança - atividade destinada a rcceber o crédito - da

Fazenda Pública pode ser feita em c<lrátcr amigável (extrajudicial)

nu judicialmente.
A cobrança amigável faz.se no âmbito da Administração

e a outra, em Juizo, através da execução judicial do crédito

tributário oU não, inscrito como divida ativa.

16 Cf. nosso "A execução fiscal e as recentes alterações do CPC". in Revista Trimestral
de Jurisprudência do Estado 154131.

17 Cf. Tratado da3 execuções _ execução fiscal, 1976, e Comentários à Lei de
Execução Fiscaf, 4. ed .• São Paulo: Saraiva, 1995, p. 10.

1ft Cf. Mensagem nO87. de 1980 - CN, nO232180, na sua origem, in nosso Execução
fiscal, cil., p.373.
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ID Sobre o assunto, consultem-se: nossos Execução fisca', cit., ~Inscrição da drvida
ativa", in Revista de Processo, 23/149, e sobre ~Não Inscriçêo da dívida ativa", in
Revista ..., clt., 34/299; Geraldo Ataliba e eleber Glardino, ia Revista de Direito
Público, 66/34; Nelson Nery Júnior e Rosa Maria Nery, Código de Processo Civil,C""-' ..~.'~";;-

I
!

6. Divida Atlval9

A execução fiscal, para cobrança da divida ativa, aliccrca-se
no titulo executivo criado pela Fazenda Pública. '

A divida ativa, segundo o art. 2' da Lei nº 6.830, é aquela
conceiruada pela Lei n' 4.320, de 17.03.1964 (art. 39), com as

alterações introduzidas pelo Decrero.Lei n' 1.735, de 20.12.1979.

O arr. 11 e panigrafos d" Lei n" 4.320/64, que diz respeilu
a discriminação c codificaçãu das receitas, segundo as categorias

cconC>micas, furam alterados pelo Decretu-Lei nQ 1.939. de
20.05.1982.

o ~2º do art 39 citado conceitua a dívida ativa triout.iria
como sendo o crédito da Fazenda Pública dessa natureza, proveniente

de onrigaç-<1olegal relativa a tributos e respectivos adicionais c multas, c
dívida ativa não tributária, os demais créditos da Fazenda Pública, tais
como os provenientes de emprcstimos compulsórios, cuntribuições
estabelecidas em lei, multas de qualquer origem ou natureza, exccto as
tributárias, foros, laudêmios, aluguéis ou taxas de ocupaç.:-l.l),l:ustas
processu<lis, preços de serv iços prestados por esta hclcci men tos pú bliCtl5,
illdcniz;lçõCS, reposiçúes, restituições, ,1!C<lnú's llos rl':;pllll~:ivt:i:.;

definitivamente julgados, bem assim os cró..l.ifUsJl'I..:orrcnte~de ohrigaçl-)('s
cmmocda estrangeira, de sllb.rog:t~..•.10 de hipoteca, fi;lIl~-a,aval PU lllltra
garantia, Je l~Ol1tratosem geral ou de outras ohrig,li./lCSlegais,

Também constitui dívida ativa da Fazenda Púhlica qualquL'f
valor (entenda-se qU;llquer crédito) que, por determin;ll.,-.ãoda lei, dc\.a
ser cobmdo por uma das entidades enumeradas no art. 1º.

Uma contribuição qualquer, para os efeitus da lei, passarei

a constituir dívida ativa, se ela assim dispuser, como, por exemplo,
o Fundo de Garantia.

Divida ativa é, pois, o crédito da Fazenda Pública regularmente

inscrito no urgJ.o e por autoridade competente, após esgotado o prazo

final para pagamento fixado pela lei ou por decisão final, em processo
administrativo regular. Esta dívida, regularmente, inscrita goza da

presunç.1o relativa de certeza e liquidcz, que pode ser clidida por prova
irrctorquivel a Glrgo do executado ou de terceiro, a quem aproveite.

7. Inscrição da Olvida Ativa

Para o 9 }2 do art 2º da LEF, a inscrição é I.,) ato de controle

administrativo da legalidade, para apurar a liquidez e certeza do crédito,
tributiriu ou não, da Fazenda Pública, operado por autoridade competcnte,

quc é o 6r!"rãojurídico.
Saeha Calnum, no 6º-Congresso Nacional de Administraç;'l.o

Fazendária, realizado em Poz do Iguaçu, Paraná, de 19 a 23 de outubro
de 1981, ;lvaliza a tese que defendemos, sobre a importância desse ato

que se nãu cnnfundc com ü lanÇ1mcnto e confere ao administrado a
garantia plena. O referidu autor reiterou seu assentimento de que esse

ato devc ser realizado (XlI'advclgadopúblicu, no órgão jurídico da Fazcnda.2(l
Esse ato, vinculado, não se cunfundc cutn o lançamento c tCIl\

natllrcza distinta. Diz respcitl) ti certeza c liquidez do débitl) já constituído,
devcl1ltl~Sl',Ipllrar se este l~ líquid() legalmente (C<)hr,H'iCII que a lei permite)

c se l' exato legalmente (se a (}hrigaç~lofoi consrituida legalmente).
A doutrina dominante, com rara divergência, tetn-se manifestado

favur<lvelmente à inscriç::1o,após a apuraÇ<.10da liquidez e certeza.
Na Itália, Allorio ensina que esse ato é um quid ulterior e

necessário, quando sua ausência privaria o Fisco do privilégio do rápido

20 Cf. Anais, publicado pela Secretaria de Estado das Finanças do Paraná. Consultem-
se esses Anais e nosso ~Apuração e inscrição da dívida ativa", para um estudo
mais profundo, in Revista de Processo, 231149 e segs. ~o ~esmo ~e~tido, ?eral~o
Ataliba, op. cil.; Bernardo Ribeiro de Moraes, CompendIO de D"elto Tnb~táno,
Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 753 e se9$.; Theotonlo Negrêo, CódIgo de
Processo Civil e legislação processual em vigor, 26. ed., São Paulo: Saraiva,

1995, p. 884.
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Rt"iUtl dos Procurado1tJ da r'at(ndll NacioMI

andamento na realização da divida ativa, mas Benedito Cocivera

considera.o um ato complementar desnecessário. Fonrouge critica

a lei argentina que não exige certos requisitos mlnimus na

constituição do titulo executivo - o boleto. No Chile, e o advogado
provincial que faz o saneamento, corrcspondendo, no Brasil, à

apuração da liquidez C certeza do credito.
A doutrina brasileira conta a seu favor com nomes da

clwergaclura de Alberto Xavier, Bernardo Ribeiro de Moraes, Luciano
Benévolo de Andrade, Geraldo Ataliba, Paulo de Barros Carvalho,
Cleber Giardino, Ronaldo Cunha Campos, Cid Ileradito de Queiroz.

Não ê outro o pensar da juril'iprudência.
Entretanto, entendendo que se trata de um ato supérfluo,

citem.se Carlos da Roeha Guimarães e Carlos Costa e Silva. O projeto

de Rubens Gomes de Sousa também desconsiderava esse ato.

8. Competência para Determinar a Inscrição

o órgão competente para determinar a Lnscnçau cumu
dívida ativa da Fazenda Pública é o órgão jurídico, através de seus

procuradores, advogados especializados, que se deverão ater apenas
à apreciação da parte formal, da legalidade e legitimidade do ato, e

não, como querem muitos, da análise substantiva, erigindo este
órgão em verdadeiro juízo de cassação.

Os créditos da União são apurados e inscritos na Procuradoria
da Fazenda Nacional." Os Estados, o Distrito Federal, os Municípios

e suas autarquias deverão fazê.lo por órgão jurídico próprio, através de

seus procuradores, ou seja, de advogados especializados do Poder Público.

A Lei Maior do Estado de São Paulo constitucionalizou

essa atividade, pois concedeu à Procuradoria-Geral do Estado a

função institucional de promover a inscrição, o controle e a cobrança
da divida ativa estadual."

21 Cf. 9 411 do art. 211 da LEF.
2:2 Cf. art. 99 da Constituição de 05.10.1988.
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Lcon Frejda Sddarowlk,

No DNER, a cumpetência panl inscrever sua dívida ativa

(créJitos de qualquer natureza inerentes as suas atividades) é da

Procuraduria-Geral. 23
As decis"es do Tribunal de Contas de qoe resulte imputação

de debito 00 moita têm eficácia de titulo executivo, de conformidade

com 0939 do art. 71 da Constituição da República. Assim, nãu há
que se inscrever como divida ativa, para a constituição do titulo

executivo, porquanto este deriva da própria Carta Polttica.
Em face dos arts. 75, 25, 29 e 32 da Constituição, que

manda aplicar, aoS Estados, Distrito Federal e Municlpios, os

princípios estabelecidos nesta Carta, efetivamente, as decisões de
Tribunais oU Conselhos de Contas estaduais c municipais também
carecem de inscrição, para constituição do titulo executivo. H

No entretanto, o douto Jorge Ulisses Jacoby Fernandes

lembra que alguns Tribunais têm optado pela inscrição do acórdão
condenatôrio em divida ativa, para promover o processo de execução

da divida ativa.
i; verdade que a LEF erige em divida ativa aquela definida

pela Lei nQ 4.320 e suas alteraçõcs, destacando-se os alcances dos
responsáveis definitivamente jolgados, e o CPC (art. 585, VI)
comanda que a certidão de divida ativa da Fazenda Pública
correspondente ao crédito inscrito cumo divida ativa terá furça

executiva. Frise-se, porém, que a força executiva dos títulos em questão
advem du Texto Maior e, portanto, sua inscrição é desnecessária,

não procedendo a ensinança de Carlos Henrique Abrão, Manoel
Álvares, Maury Bottesini, Odmir Fernandes e Ricardo Chimenti,

que acentuam dever a divida decorrente de decisões dos Tribunais

de Contas ser inscrita, na forma da LEF.25

23 Cf. art. 12do Anexo 11_Estrutura Regimental-ao Decreto n!! 1.911, de

21.05.1996. " F d I "3'd rt
2( Cf .. nesse sentido, o ~ 5!!do art. 78 da Lei Orgânica do Dlstllto e era:::I oa.

40 da Carta Estadual do Amazonas, de 05.10.1989.
25 Cf. Lei de Execução Fiscal, São Paulo: Revistados Tribunais, 1997, p. 34.
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9. Sujeito Ativo da Execução Fiscal

o sujeito ativo da execuçào fisca I está descrito, de forma
exaustiva, no art. 1º da LEF, regendo esta a execução judicial para a

cobrança da divida arivada Fazenda Pública, que compreende a Uniiio,
os Estados, o Distrito Federal, us Municípius e respectivas autarquias,

aplicandu-se subsidiariamente o Código de Processo Civil.
A execução fiscal ou a ação de execução fiscal é lima ação

especial de cobrança da dívida ativa da Fazenda Pública, que tem u

seu próprio direito.
A expressão genérica Fazenda Pública compreende as diversas

entidades estatais, apresentadas nurn dos seus aspecros (União,

Estados, Distrito Federal e Municípios), podendo tal denominClçào
ser qualificada quanto a sua natureza e abrange as autarquias, segundo
a melhor duutrina e dominante jurisprudência. 2(,

A autarquia - pessua jurídica de direito público - submctc-

se a regimejurídicuespecial- o público -, sob () feixe de dois princípi()s
fundamentais: o da supremacia do interesse púhlico c o da

indisponibilidade dos interesses públicos. Por ser <-l10111;(1m(/nU$ do
Estado, goza dos mesmus privilCgius da Administraç:lu.lll~ll riz e

submete-se ao mesmo controle.
Não importa a espécie de (lutarquia,17 11l~1l1a qua1id~llk J,l

receita, pois a lei não faz distinç,lo e, onde a lei n,l.Odistinguc, nt1u
cabe ao exegeta fazê.lu. Esta é também a opini;10 de Silva Pacheco, (lO

ditar que: ':Toda autarquia, seja ela qual for, pode, munindo-se d<l

certidão de sua dívida ativa devidamente inscrita, que lhe scrve de
titulo executivo, cobrá.la, judicialmente. mediante execução fiscal". 21\

26 Cf. José Alonso Beltrane at alli, Oprocedimento da dívida da Fa~enda Pública,
São Paulo: 1981, p. 14. Neste sentido, Levenhagen e Silva Pacheco,
Comentários ... , cit., p. 36). .

27 A Jurisprudência também tem-se manifestado no sentido de a autarquia estar
compreendida na Fazenda Pública, In Sujeito ativo, cit.

28 Cf. Comentários ... , cit., p. 16 e 22.
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o DNER, autarquia administrativa, vinculada ao Ministério

dos Transportes, reorganizada pelo Decreto-Lei nº 512, de 21.03.1969,
tem receita prúpria, que se compC>c tamhém das multas que, por lei,
regulamento oU contrato, incumba lhe impor e cOhr:U.29

Também l) INSS, autarquia federal, inscreve e cobra sua
prúpria díviJa ativa.

O Ihama,lO autarquia de regime especial, vinculada ao

Ministério Jo Meio Ambiente, tem receita própria, que se compõe
tamhém Jas multas que, por lei, regulamento oU contrato, incumba.

lhe impor e cobrar.
A Lei nº 8.005, de 22.03.1990, que se originou da MP

nº 136, de 1990, nu art. 1"" estipula a competência do lbama,
para cobrar administrativamente, inscrever como divida ativa e
executar, judit.:bltnente, as taxas c contrihuiçC)es que lhe S;lO

devid;ls ~~as pcnalidades pecuni<i.rias que impuser, no exercido

de sua atividade.
A inscriç,l.o deve ser feita pelo órgão jurídicu competente -

<I Procur(ldoria -, por meio do Procurador, que mandará inscrever

ou n~lu u credito cumu dívida ativa.31

Com todo o respeito, a jurisprudcncia que nega a autarquia

- hanc(l dt credito - poder cohrar seu crédito, inclusive u derivado
de contraIU de mútuo, através da cxccuç,lo fiscal, contraria

fnll)t,l1mentc a lei. \l
Pode ocorrcr qu(', por lei, uma autarquia perceba recursos que

lhe são pn')prios e os que constituem receita de entidade que a criou.
A receita própria, nãu aflTl".aJada amigavelmente, deverá

ser inscrita e cobrada, pelo órgãu jurídico competente da autarquiaj

~ Cf. art. 4° do cito DL.
30 Cf. Lei nO7.735, de 22.02.1989, que adotou a MP nO34, de 23.01.1989.
31 Cf. nosso Execução fiscal, Esaf, 1984. ._
32 Cf Theotonio Negrão. op. cit., p. 881. Em sentido contráno, acórdao do 5TF,

reiator Ministro Célio Bo~a, DJU de 28.04.1989, p. 6.299. Consu1te-se nosso "A
empresa pública ...", !nRTJE. 72119 e RT.64m2.
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e a receita, que, por lei, tenha destinação diversa, isto é, deva ser
canalizada para a entidade estatal à qual esta vinculada ou
determinada por lei, será inscrita e cobrada pur esta última, eis que
a autarquia hospeda receita que lhe é própria e a que lhe é estranha.

Destarte, as multas e os recursos que não se encaixam como

receita da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos MuniCÍpios,
mas por lei constituem-se em receita da autarquia, por esta deverá

ser inscrita e cobrada. \1

Não pode cobrar sua dívida, via execução fiscal, nenhum

outro ente que não os expressamente descritos no já citado art. 1Q,

nem mesmo a agência financeira, se esta for empresa pública ou de

economia mista, segundo a melhor doutrina e jurisprudência

torrencial e pacífica.]4
Os Territõrios Federais foram. banidos da lei de execuçfiu

fiscal, visto que não possuem fazenda própria, integrando seus
créditos e débitos na Fazenda Nacional, o que nãu ocorria, sob o
regime juridico da legislação revogada ou derrog()da. A Constituiç;lo

anterior distinguia o Território com o privilégio de constituir com a

União. os Estados e o Distrito Federal a Repúhlica Federativa do

Brasil.
Atualmente, o Território não mais Lu parte da FcJeração

e. purtanto, não é pessoa política. É parte da União, sem autonomia

política. H

33 Sobre o assunto, consuhern-se: nossos MSUjeitoativo da execução fiscaF e "As agências
financeiras e aexecuçãofiscal",ln Revista de Processo, 41176 e 44. respectivamente;
nosso "Parecer LXV', In ParBCereS da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
1981, ano CXXXII, ti, Brasm •.• 1986, p. 404421: "Inscnção da dívida aliva da autarquia,
multas etc.", in OOUde01.08.1981 , p. 14.954, eem Pareceres ..., clt., PGFN, p.424

esegs.
:M Nesse sentido, Silva Pacheco, op. clt. Em sentido contrário, acórdão do TFR relatado

pelo Ministro limar Galvão, k1Theotonio Negrão, cp. cit., p. 883. Cf.: nosso ~As Agêndas
financeiras". dt.; Milton Aaks, Comentários à Lei da Execução Fiscal, Rio de Janeiro:
Forense, 1988; Humberto Theodoro, Lelde Execução FIScal, 3. 00., São Paulo: Saraiva,
p.l34.

35 Cf. Celso Bastos, Curso de Direito Constitucional, 11. ed., São Paulo: Saraiva, 1989,
p.281-283 .
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10. Execução contra Pessoas Jurldicas de Direito Público

A execuç:10 fiscal contra pessoas juridicas de direito púhlico
far-se'<Í,de <lCordocom o arr. 730 do CPC, visro que impenhuráveis
os bens dessas pcssons, segundu o m;U'llLtmento constitucionapó c

pacífica doutrina e jurisprudência.
Anteriormente ao CPC, a doutrina urientava-se no

sentido de nfio ,ldmitir :1 execuçi10 conrra esses entes, mas,

após a intruduç;io do Estatuto Processual, Milton Flaks

ac1vog,lV<l, com rJzão, na comp<1nhia de correta orientação
prctoriall;l, sua intl'Í r:l proccdêllcb, calcada essa cxecll~',10

nos arts. 730 c 731, com a dtaçào da Fazenda para opur

emhargos e, se não o fizesse, expedir-se-ia o respectivo

ptTcltúrill. li

A sitlla~';i(} ll,io se modificou com a Carra dl~ HH. Esta

talllh ..~m ;1 Iiç;hl dl.' Silva Pal:heco. \.~
Cont Ta ;lS demais pessoas da Admillistrtlç;1u Pllhlica

(clllprC~,l públicl, sociedade dl~ econumia mista, funLiaç.10 não

,1l1t;lrqldzalh), dú\'ida n,lo há quanto ,1sua suhmissãu, in tot1.l1l1,

,1 I'Xl.'cl.l~',i{}fiscal, ainda segundo as liçtlcs de Fbks, que cita ()

art. 242 I.b Ll.'i de Sl)cil,dadcs AnClnimas.
N;ill t 11'st<lllTC,l'ssa sitU;-lÇ:lt1 n;h) é t<lt)simplcs conlO pJTeCe,

plli~ se \IS hl'IlS p\'lhlicllS s,10 impenhllr,ivcis, (omo procl:der com
rdaç;l(l ;ltlS hens Je uma cmpresa púhlica! A única respusta lúgica

ê quc, se <I 1'Illpresa pública tcm por ubjetu <lri\'idaJes negociais,
n:io ki LIZ;l11para se lhe nüo penhurarem (lS hens, em harmonia

mesl1w Cllll1 os arts. l73 e l74 du Texto Magno.'!)

36 Cf.: nosso "Hipoteca de bens públicos", in Revista de Processo, 46/195: Vicente
Greco Filho, Da execução contra a Fazenda Publica. Rumo Gráfica Ed., 1986.

3/ Nesse sentido, ac. relatado pelo Min. Pedro Acioli, TFR, Ap, Cív. nº 136.881-PR.
39 Cf. op. cil., p. 30,
J9 Cf. Vicente Greco Filho. Da execução contra a Fazenda Publica, São Paulo:

Saraiva, 1986,
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11. Inovações da Lei40

Inumeras inovações (oram introduzidas pela Lei nU

6.830, a princípio rejeitadas; contudo, cum o tempo, forarn

plenamente absorvidas pela doutrina c jurisprudência, tornando-
se paradigma para ulteriores refl)rmaS legislativas, tais como:

1. preparação c nun~craçãu da certiJ:1o ativa, por proccsso
manual, mecãnico c eletrônico, adiantando em décadas ao

significativo progresso nesse campo;
2. comunhão da petição inicial com a certidãu da dívida

ativa, que dela fad parte integrante, cotno se transcrita fura;
3. permiss<io legal para cllnstituiç:1u da petição inicL-d e d<.l

certidão da dívida ativa, num só docurnento, mesmo que por

pr()cessamcnt() e!ctrúnicu;
4. proJuç<iu de provas pela Faz(,'nda indcpel1dl~nteml'tlte

de requerimento na petiçiio inicial;
S. o valur d,\ C<lusaserc\ li constante d<l divida lJUC(( 111St:lr

da certidão, acn::scidu dos enC:Hglls legais;
6. economia prl.)Cessllal, n:dllzindll as cxigl~l1Cíasd~l Iwril:;lll

inicia! e in1pcdindu ill'l:pctiliv,l c Jesnl'cl'Ss<Íl'i;l l"\llh:lllS;lll d(I.S ;l\lr\IS

;lll JUIz.O despachl1 inicial determinarei, de Ulll;l S,'lVL'Z, OI ~ it.l~',i(l,
pelas sucessivas Inodalidades, com cnLlsc para :l citilÇ;11l 1~l'1(1

,;orreio; (,)registro da penhora ('In registru prúprio; :l pt'nhllr;l, ~~'
não houver p<.lgamcnto no prazo legal de cinco dias. N,i,l se ulvide

a ilegal alteração. proJuziJa pela Lei n' 8.212. Je 1991. O art. 53
desse diploma legal proibiu, absurdamente, o ofen:cimrntl) de hCl1s

pelo devedur, no prazo de cinco dias, apos a cit<lçiio, facuILlntll),
n;L cobrança da divida ativa d,l Uni<"io,Sll<lS<ltltarqubs e funlla~-ü('S,

que estas indiquem, na petição iniciaL hens ú penl'wra, que se
realizar,}, concornitanternente com a citaç,lo, num retnl(('SS{)

~o Cf. nosso "A execução fiscal e as recentes alterações do Côdigo de Processo
Civl", In LTR- Suplemento Tributário, 39/95, p. 265.
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inconcebível. Se isto ocorrer, os bens, tantos quantos necessârius,
tornar-se-i'io indisponíveis, de im.ediato, tendo () devedor apenas o

prazo de dois dias para pagar u débito, contado d~lcitação.
independentemente da juntada do mandado aos autos;

7. a ciraç,ln, por edital, para o réu alls('ntl~do País;
8. garantia da execuçãu, mediante fiança bancúria, dcpúsitl)

banc;írio ou indicaç;i.ll de hens de terceiros ~l penhorai

9. pagamento de parcela incontrovcrS;l da dívida. e discutir

o restante, desde que g,uanrido o juizo;
10. penhora c avaliaçãu por ofici<ll de justiça avaliador. no

mesmo momento;
11. () prazo para embargos e impugnaçilo passou para 30

dias, sem qualquer distinçfio, para o devedur e p<lra u credur;
12. \lil esteira do art. _,37 do Cúdigo de Processo, a

audiência J1tlde ser dispensada para o julgamento antecipado du
fcir(l;

13. o tl'rceiro que oferccl'u garanti" par;l remiç,lo ou

pag;llllent" Sl'd intimado;
14. n,"H)hz mais a distinç;lo entre praça c lcilüo;
1S. l) l"lTrCSClll',lI1te da Fazenda scr:i intimado pesso;tl-

ml.'ntc, em h~lfllll)nh Cl1ln (l que se vinh;l fazendo, costumei-
ramcnte. T;lrnh0111, as autarquL-1s devem sê-lo, vez que est;'io

aga:-:al1nd;ls na l~xprcs.";lo Fazcnd,l l\,hlic;l. Esta conc1us;io dcflui
d,ll:lllllunh,lo dos arts. 11,1 e 27. pnsto que a lei deve ser interpretada,

no cuntexto, de fllrm,l que n,10 conduza au absurdo;
16. uma novidade alvissareira. no que diz respeito au

cancelamento da inscrição da dívida ativa, a qualquer titulo, até a

dccisilo de primeira instfmcia, produzir<i a cxtinç:1u da cxecuçüo,

sem quaisquCf ônus, p;lra as partes. Todavh, a jurispruJência,
em uníssono, tem proclamado qtW l' dcvidn a Vcrhl hononiria do

exccul'acio, bem ColllO o reembolso das custas processuais

efetivamente gastas, após a <.lpresentaçüo dos embargos;
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17. até a decisão de primeira instância, a certidão de dívida

ativa poderá ser emendada ou substituída, com a devolução total

do prazo para embargosi
18. as multas, qualquer que seja sua natureza, poderão ser

cobradas da massa falida e da concordatária,41 todavia, a dOlltrin<.l e

a jurisprudência têm repelido essa exegesc;
19. o crêdito fiscal goza dc privilégio com alicerce no dirdro

vigente e na melhor dOllt!ina, cunciliando.se cum a lei biimentar

vigente, sendo vedada qualquer alienação de bem, nos processos de
concordata, falência, liquidação, arrolamento, inventariu (lU concurso
de credores, sem a prova de quiraç,io da dívida ativa ou a concordância
da Fazenda Pública, nos exatos termos do art. 31 da LEF.42

Entretanto, a jurisprudência tem abrandado a rigidez desse
dispositivo,41 cumo, aliás, vem fazcndo cum os arts. 11 (n.'mnç;\o
do bem penhorado - 9 ]I)) e 38 (depósito para discLlss;io judiciallh

dívida ativa);44
20. a ação anulat0ria de dehito fiscal. conquanto p art. ~H

da LEF exija depósito prévio, par" sua propusirura, ppllt> ser
pruposta, independentemente dessa exigênci:l, segund(l 1';,cit'iL:;1l'

torrencial jurisprudência, capitaneada PCill "lclId ing La 'iC", rlllt':hi( l
pelo eminente MinisTru Luiz Raf.ld Maycr.4'i Enrrctanl'll, l'r(I."~l'g\lc

o aresto, a satisfação do ônus du depúsitu previu da ;l~.<iuanu!at('lri;l,

por ter efeito de suspender a exigibilidade do (n:~ditl) fiscal (;nt.

151, 11, do CTN), desautoriza a instaurClçãu da execução fiscal.

41 Cf. nosso "Sanções tributárias~, ia Cadernos Pesquisas Tributárias, São Pdulo:
Resenha Tributária, 1979, p. 501 e se9s. Em sentido contrário, consultem-se lúcido
e erudito parecer de Sacha Calmon e Misabel Abreu Machado Derzi, in Revista
dos procuradores da Fazenda Nacional, 1/63 e segs. (1997), além de farta
Jurisprudência citada por Silva Pacheco, op. cil.: de nossa autoria, in Suplemento
Tributário, 49/84. Consulte-se farta bibliografia citada no final da conferência.

.2 Cf. nosso "Créditos fiscais na falência", in Revista de Processo, 31/95 e 5egs.
H Cl. acórdãos cits. na RT, 565/80 e RJT JSP, 83/220.
oU Cf., entre outras, Súmula ntl 247 do extintoTFR, in DJde 20.10.1987. e Súmulas

ntls 1 e 2 do TRF da 3~ Região.
45 Cf. RE ntl103.400-9, São Paulo, l' Turma- STF, DJde 01.02.1985.

Leon Frcjda Sz.klllrOUlJk;l

12. A Medida Cautelar Fiscal"

A Lei nº 8.397, de 06.01.1992. instituiu a medida cautelar
fiSCllt a ser instaurada antes oU no curso da exccução judicial da

dívida ativa da Fazenda Pública, tendo a lei inc1uido expressamente as
autarquias, porque estas, sem dúvida, integram.se na [-"zenda Pública.

Esse diploma legal avisa pen:mptori,\Il1clltc que essa meJiJa

ê dependente da açãll principal (exccuç;lu fiscal) c pude ser requerida

cuntra o sujeito passivo do crédito tributürio 0\1 não tributário,
reglliarmcnte clmstituído, após regular processo administrativo.

V<irias s::loas hipóteses que autorizam o credor - Estadu -

a tom<lr essa providência, desde que:
I. n~lJ tendo dOl'nicllio certo, tl'nta auscntar-sc 0\1 alienar

seus hens (l\l mio pa!-:"a,l obrigação no prazo Ie!-:"ai;
2. tenha domicilio certo, auscnta-se ou tenta se ausentar,

com o ohjl'ri\'o de elidir II cumprimento da ohrigaç;ill;
). t'm insulvência, aliena ou tenta alien:lt hen,<;;contrai ou

tenl'a Lll11l'rair dívidas extraordintlrias; coioca seus bens em nume
•..k tl'l"l"ciws l\ll C\lOwtc qualqucr outro atl) que frustre a rderida

t~Xl'CUÇ;l( I;

4. deixa de pag:1r (lU recolher crédito fiscal vencido, após
norifiGldu pç\a F:l:cn,b Pllhiica, a n;\o scr q\ll~ CSll'j:l g<lrimt'ido, em

prnccssu ;lllminisrrativ(l (lU judicial;
5. finalmcntc, tendu hens de raiz, tenra aliená-los, (lá.los.

em hipllt'l.'cll ou em anticrese, scm deixar hens livres e
desemharaçadus, de vaior igualou supcrior ,1dívida fazenc1;iria.

Esse instituto, visando sui,,,tituir o arrestu e antecipar-se à

penhora, dados os prcssupostl)S neccss;lrios, P;Uil sua concessão,

difíceis de comprovar, n,lo crernos tCnl atingido seu fim,
Vale dizer, dever,. a fazenda (Nacional, l;.stadual, do Distrito

.6 Sobre o procedimento adotado, na órbita da Fazenda Nacional, vide a Instrução
Normativa nº 5. de 01.02.1996, da SecretarIa da Receita Federal, publicada no
DGUde 5 seguinte.
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Federal, Municipal c suas autarquias) dCl'rlonstrar, através de prova

documental, que se há concretiz.adas algumas das hipôtcscs mCnciOl1<ldas

antes, alem, é óbvio, de juntar a prova literal du crédito para com a

Fazenda.
O ponto alto da cautelar é tornar, de imediato, indisponíveis os

bens are o limite da satisraç2u da obrigaÇ<1.o, repetindo, entre UlItT<lS, as
Leis nOs 6.024, de 13.03.1974,8.212, de 24.07.1991, e cen:eandu a
liberdade do súdito, sem embargo de haver instrumentos, até mais

poderosos, I1no utilizados, devidamente. Recebeu criticas mordazes c

.iLeTradas de Hugo de Brito Mach<ldo e Carlos Henrique Almiu.
Esse autor, porém, sem raZ<lu plausível, credita a pretensos vicius

da Lei nº 6.830 os atrasos que prejudicariam a cubrança da divida arivaY
Seria procedente sua assertiva, se o legislador não houvesse decepadl) do
diploma alguns recursos e providências, realmente, dcsilsrr()slls.
Entretanto, por mais que se deseje enxugar a lei, f.lZ-senco.:ss;irio dotar

as partes de alguns instrumcntos processuais, soh pena de se atcntar
contra a própria Constituição e o mais sagrado direitu de defesa. Niio

acreditamos seja este o intento do autor. Não uesconhecer.i o ilustre
magistrado que essa lei, pela modernidade e avanço, constituiu fonte
para ulteriores reformas processuais. E, se morusidade subsiste, esta deve
ser tributada à ausência de reformas cumplcmentares.4H

13. Bem de Famflia

A Lei nO8.009, de 29.03.1990"" (advinda da Medida !'rLlvisória
nº 143/90), que dispõe sobre a irnpenhorabilidade do bcm de bmili:l, tcm
merecido da doutrina e da jurisprudência incipiente V.lstasponderações,

.1 Cf. Da ação cautelar fiscal, São Paulo: Edição Universitária de Direito, 1992, vol, XIII.

.a Sobre o assunto, consultem-se, também, os excelentes trabalhos de Leonardo
Greco (RT, 685/256), Milton Flaks (ROA. 199/61). José Augusto Delgado (RT.
702133) e Ovídio Batista da Silva (Revista Jurídica, 178/5). Também, de Wanderley
José Federighi, A execução contra a Fazenda Pública, São Paulo: Saraiva, 1996.

.0 O art. 81 da Lei nO8.245, de 18.10.1991, acresceu ao art. 3° da Lei n2 8.009/90 o
inciso VII, para excepcionar da Impenhorabilidade as obrigações decorrentes de
fiança concedida em contrato de locação.
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Instituiu comu impenhurável u bem residencial do casal ou
cLtentidmk: familiar, quc n<1Orcspondcd por qualqucr tipo dc dívida
civil, comercial, prcvic!cnci;lria, fiscal ou qualquer outra, contraída
por cônjuges, pais uu filhos que sejam seus proprietários, desde que
nele residam.

A lei, porém, exccpciona algumas hipóteses insculpidas no
art. ]9. ';0

A doutrina c a jurisprudência, em uníssono, mandaram

aplicar a lei, imediatamente, sem qualquer tergiversação (STJ) ,
entretanto o Primeiro Tribunal de Alçad<1Civel de Sãn Paulo rejeitou
a rerroaç;lo da lei.';'

Entidade familiar, novid,lJe trazida por e~sc diploma legal,

vê-se distinguida em mllei, compreendendo não só a uni<iode pessoas
n:ln casadas (art. 226 da CF), mas tamhém a n~lIni;lll dt.' pais, filhos. ';2

ESS,l lei aplica-se também ú Fazenda Púhlica (RE n° 6.70B,
RR - STJ, em 20.02.1991).

O Trihunal Regiunal du Trah~llhu da 24" Rcgi;1o,em élcúrdilo

relatado pelo juiz Márcio Amaro, decidiu, por unanimidade, que

"sumente a pcssoa física se beneficia da impenhorahilidade de que
trata ü art. 649, VI, do CPC, tratanJo-se de bens necessários ao
excrcíci(J da profissão, A empresa, como pessoa jurídic<l, tem todos
os SCllSbens sujeit{)S;' penhora, inclusive m,iquinas, equipamentos e
utcllsílios Ill'ccss;irius ao scu funcionamento". ';\

Silva Pacheco, crn preciosa l)hra, apresenta seleta c torrencial

jurisprudência de nossos Pretórios Maiores, sin,llizandu que se trata

de mcritúrio instituto que deve ser estimulado l'm nosso país, GlO

C;lrente de casa prÓpriêl.~4

50 Sobre o assunto, consultem-se: Carlos Gonçalves, Impenhorabilidade do bem
de faml1ia, 2. ed., Porto Alegre: Sfntese, 1993; Theotonio Negrão, Código ... , cil.,
contendo farta citação bibliográfica.

51 Cf. farta jurisprudência citada por Carlos Gonçalves, op. cit., p. 10 e segs.
52 Nesse sentido, Carlos Gonçalves, op. cit., p.154.
53 Cf. Ag. nº 1.994/96, Adcoas, Informações jurídicas e empresariais. PP& T-

Jurisprudência, nQ 2. de 30.04.1997.
54 Cf. Comentários à Lei de Execução Fiscal, Saraiva, 1995, p. 135 e segs.
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14. Embargos do Devedor e Garantia do Juizo

A Lei n" 6.830, de 22.09.1980 - LEF -, regola a cobrança
da divida ativa da União, dos Estados, do DF, dos Municipios e

respectivas autarquias, aplicando-se subsidiariamente o Código de
Processo Civil.

O art. 16 oferta ao cxccutadu o prazo de .10dias (laTaofcrecer
embargos, perante o próprio juízo da execução, os quais, na nova

sistemütica, constituem uma aÇ<10,na qual u devedor - executado - é

O autorj ou, na expressãu de Uebman: ação incidente do exec.utado.

A sentença, ensina Alexandre de Paula, proferir-se-<i naqueles c n;10
na ação de execução. Eis por que a autuação em separadu se faz

necess:i.ria, ocasiãu em que o executado deved alegar toda a n1í1rêria
útil à defesa, requerer provas c juntar ducumentos c o rui de
testemunhas, scgundl) o principio da evcntualidade, Clll1cenl"randt).
se cnt"do toda a defesa do devedor. Neste sentido, (J Min. S;ilvio de
Figuci redo.~)

N;lü admite a LEF os embaq;os, antes de g;nanridt) () jUiZll.

ES'<::l é ramhém iI predica do CPC - ano 737, cnm li

bcneplacit() da jurisprlldência. 51>Assim entende Silva P;l(hCUl. 'ii lJ

direito anteriur exigia fosse o juizo seguro pela penhura, dep(')siIO
da coisa ou seu equivalemc. N:lo ohstante, Th.cotonio Nl'gr;io
coleciona ;KÓl'dã()s que admitem <l aprcsentaç;10 de emhargos, ;1I1tl'S
de seguru o Juizo, nus casos cm que o título executivo n;io se revesre

das formalidades legais, denotando abuso de direito (lU se o execlltad()

é pubre e não dispüe de bens para dar ;i renhora. Copiosa é a

duutrina citada, abrangcnclt1 todas as facet;'ls.)~ Em harmunia cum

o sacro princípiu constitucional do Clmtr"ditúriu, u insigne jurista

S5 REsp n02.773.RS, DJde 18.06.1990.
S6 Cf. RT, 638/115.
57 Comento à LEF. Saraiva, 1995, p. 192.
5a Cf. Código de Processo Civil e legislação processual em vigor, 26. ed. a1. até

20.02.1995, Saraiva.
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Athos Carneiro mostrou-se sens[vcl a esse posicionamento.
Em casos excepcionais, adrnlte-se, pois, a dispensa do

pressupostu básico da garantia do juÍzo, com fonte na Carta Magna.
O executado pode efetuar o pagamento no juízo da execução

c não obrigatoriamente na repartição fiscaISIJ e alegar o pagamento
nos pruprios autos da execução fiscal, antes de efetivada a penhora,
quando então <.1 juiz devcd abrir vista dos autos ao exeqüente, atento
ao magistêrio ditado pela jurisprudência, sinalizada pelo acurdão

relatado pelu Min. Pádua Ribeiro.""
A doutrina e a jurisprudência contemplam fartamente a

tese já vitoriosa de que a nulidade da execução pode ser arguicla a
qualquer momento c não requer seja o juizu seguro, nem sejam

apresentados emhargos à execução. Basta simples petição, devendo
ser decretada ex offieio/'\ ou resolvida incidcntalmente.ó2 É a exceção
de pré-cxeclIriviJade.(I\ Ainda, oposiç:l0 pl\:-proccsslIal ou processual,

nas licões de Pontes de Miranda.M Na preleçãu de Milton Flaks, na

pri.ltica forense, essa Iiheralidade tem sido cOlTIum.M

O STj, pela palavra Jo ReI. Min. Eduardo Ribeiw, da 3"

T., sentcnciou que a nulidade do título, em que se alicerça a execução,
pode ser npost<l por simples petição, I'or ser suscetível de exame, de

uficio, pelo magistrado/.r, homenageando as Súmulas n9s 346 e
473 do Prcn.'lTio Excelso. Iterativa e torrencial e a orientação

pretoriann..<"j
Realmente, se as decisücs sumuladas ordenam que a

" CI. RT, 599/95.
60 Cf. ac. nO 105.944-MG, TFR, 42T .• DJde 12.06.1986.
aI Cf. RT, 671/187.
62 Min. Clâudio Santos - REsp nl' 3,079.MG, DJUde 10.09.1990, p. 9.126.
l3J Cf, Carlos Henrique Abrão, Manoel Álvares, Maury 8ottesini, Odmir Fernandes e

Ricardo Chimenti, Leide Execução Fisca', Revista dos Tribunais, 1997, p. 130.
Sol Cf. Dez Anos de Pareceres, 1975, IV/1321133.
6S Com. à LEF, ForeT"se. 1981, p. 223.
66 Cf. REsp nº 3.264-PR.
" Cf. RT. 511/221, 596/146.JTA, 57/37, 95/128,107/230,97/228, RTJESP, 85/274,

RJTAMG,18/111.

65



I
I

RI!\'iUtl dos rrocumdol"l!$ dtl FlIlfnda Ntlcional

Administração pode (sem receio, acrescentam~s que ela deve, não

apenas pode) anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que
os tornem ilegais, porque dcles não se originam direitos, respeit<ldos
sempre os direitos adquiridos, C0l11razão bastante podemos anunciar
que o Judiciário deve fazê-lo, de imediato, ao se confrontar com ato ou
título maculado com a saga Ja nl.l!id•.lde ou de vício insamivel.

Roberto Rosas registra que o julgado não pode
evidentemente ser invocado para nmparar a revogaç;io do ato por

conveniência ou oportunidade, já que somente a Administraç;1o é
seu árbitro; todavia, devem fazê-lo, tanto a Administração quanto

o Judiciário, na hipôtese de ilegalidade ou ilegitimidade do atoYI

Jansen de Almeida, defendendo cotn veemência essa já

cristalizada postura, indaga, com muita pertinência: "Se ü credor CdelT
um falso título executivo oU lhe falt<lralgum requisito essencial, deverá
o devedor dispor de seu patrimônio, com (J fim de garantir o juízo para
opor embargos do devedor?". E responde com segurança que não!(,lj

Nelson Nery Júnior e Rosa Maria Ncry indicam, entre
outros, {) magistério de Pedro Barcelos, que admite os embargos,

indepcndcntcrnente de estar garantido o juízo, conquanto Alcides
de Mendonça Lima se opunha a !<lI pdtica.'i\)

A LEr: ampara, ex abundeIHlia, essa cxcge~;.c,ao ditar que, até a

decisão de primeira inst1nda, a certidão de dívida ativa poJerei ser
clnenJaeb Oll substituída, ;1;Sst~gllradaao cxeolt;lL!{),\ JCVO!lIÇ:i{ldu l)r:1Z{ l,
com u apoio inequívoco do art. 26, que autoriza ,I cxtinclO da exccucio. .
fiscal, are a decisão de primeira instância, se, a qualqtlcr titulo, fuI"c-1ncdada
a inscrição da dívida ativ<J,sem nenhurn ônus para as partes. Entretanto,

a doutrina e a jurisprudência, por unanimidade, têm instruído que a
desist~ncia da execução fiscal, após os embargos, nãu afasta a

responsabilidade da exeqüente pelu ônus da sucullll'lência.

------ ~-_._--~~
GB Cf. DireitosumuJar, 7. ed., Malheiros. 1995, p. 192-194.
69 Cf. "A exceção de pré_fl, in "Suplemento & Justiça". Correio Braziliense de

11.09.1995.
10 Cf. CPC e fegis/açãoproc6ssual em vigor, Revista dos Tribunais. 1994. p. 756.
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15. Penhora Administrativa

As leis selo amostras de coml>ortllmento que traduzem a

conscicncia social de uma eflt e de um POt1o.

A cobrança dos créditos tribut:irios tem despertado tanto

oS estudiosos quanto a própria comunidade e induzido" debates
dos mais uportunos e profícuos, porquanto se, de ur\1 laLl11,:l Justiça

deve ser :'tgil e din,imica, de outro, oS direitos fundamentais do
homem 11;10 pudem ser postergaJos, sob pena de se esmigalharem

milhares de anos de fecunda civilização.
Essa a questão transcendental que se propüe, o dilema

maior: garantia e prestez;l: segurança para o administntdo e agilidade

para o Estado.Fisco.
O Brasil, historicamentc, scmpre conheceu a tr<ldicional

divis,lu de poderes do Estadu, vistu que da harmonia destes cxsurgia a
gaT<lI1tiados direitos do cidad;lo e o meio mais seguro de tornar efetivas
as garantias constitucionais, sem embargo de, durante o Império, haver
surgido, cum D. Pedro I, o Conselho ele Estado, suprimido pelo Ato

Adiei,,,,,,1 de 1824, c rcstaurad" por D. Pcdro 11,em 1841.
N,io obstante, a República, moelelaeb no figurino norte-

amL'ricanu, insriruiu a Justiça Feder.tI, que absorveu o contcncioso
administr~ltivlJ. Esta discrirninaçãu de poderes, longe de ser estática
e esotáica, {; I'nesdada pela interaç50 e vigil;"\ncia recíprocas, em
cons{l11üncia cum os ensinamentos de Muntesquieu, porqllantl1 este

fusso absolutu não mais se afeiçoa ao Estado ll"wderno, daLla a

evolução para o Estado social ou, como ensin<l Lowenstein, as teorias

mais mudernas pt'lljctam novas seI'" ',úcs ele funções e atividades,

de sorte que;l absuluta seraraç<1o II.lll mais existe.
O ht)mcm, visanJ{l ,lpcrfeiç{l,lf {lSinstrllm{~ntos ,-lO seu dispor,

procura wmper certos whus e assim ;ltingir melhor seu dcsidcnltum.
A America Lll'ina, cunqu;)nto tenha cuncebido um Modelo de

Ct\digt 1Trihur,irio, aprl~scnt;lextrema diversidade cm materia processual
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fiscal, abeberando-se em funtes diversas do continente europeu e dos
Estados Unidos da América (fax Coort), destacand<>se a alemã, a italiana

e a francesa, adotando algun.'i países o contencioso administrativo com
poder jurisdicional, com independência da administrado ativa.

Como afirmei, alhures, no Brasil, não há que se f,dar em
cuntencioso administrativo, cum poder jurisdicional.

Se a consciência jurídica nacional vem rcpelinr!o, com
veemência, esta soluç:l0 - cuntencioso ndministrativll cum poder

jurisdicional -. não é menus verdade que ela exige imediata totn;)Lia

de posição que amenize os efeitos de lima justiça tardia. A criaçüo dos
juizados de pequenas causas tem demonstrado que é preciso a VI mtadc
pulitica para se resolverem qucsrôes aparentemente insolúveis.

A morosidade da justiça c um problema universal, dado o
muclo nefastu como c tratado nas variadas Constituicúes quebrand()., ,
se-lhes a autonomia financeira, como argutarnente remClnurava

Giuliani Fonrouge, prejudicial, por issu mesmu, tanto para o Estado,

quanto para os súditos, que sofrem conseqüênci<1s des<1strosas.
Uma das medidas históricas é a previsão constitucional de

uma justiça especi,dizada, fincada nu Puder Judiciúrio, ú semelhança
da Justiça Labural, sedimentandu, aSSlnl, a tradiç<1o p:lrria t'

afclstando, de vez, o impasse.

Contudo, nãu basta a institucionalizaçêio de lima justi~-a
especializada, torllêl.se llecess;Írio mais que isso.

Aqui se scdia o punto ncvr,llgicu. No ,imbito prucessual, h,i
que se f..lZer,também, um remendo na lei vigentc, sem romper (l siS[Cm,l,

mas cumplementando-I), cum a experiência alienígena, adaptada ú

realidade brasileira, sem quebrar os laços cunstituciunais c a tradiç,10
histórica, com a realiz3Ç<1.0da penhora administr;ltivêl, diferentemente,

entretanto, dClopemda no direito comparadu e pretendida por alguns
ref()rmadorcs.

Assim que () nobre c operuso Scn,llior UlCio Aldntêlfa
honrou-nos, imensêlIllente, adtltandn tese t]\l(.' vimos espos,lIltitl, ki
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mais de duas décadas, apresentando projeto de lei que institui a

penhura administrativa executada por órgão jurldico da Fazenda
Pública da União, dos Estados, dos Distrito Federal, dos Monicípios
e de suas autarquias, que, entretanto, poderá optar por executar a

dívida ativa nos moldes da Lei de Execução Fiscal vigente.
ESS<lpropost<l tem em vista aperfeiçoar a cdJT<\I1çada Jlvida

ativa, sem destronar os direitos c garantias fundamentais agasalhados
pela Lei Maior c pela consci('ndil juridil:a universal, conquanttl fugindo

do modelo tradicional, que autoriza se faça pela prúpria adminislTaç,in

fiscal ativa. Issu porque a penhora é um ato administrativo e não
juristiicitlll;I\, segundo ,I rnelhur doutrina, nc'l.Onecessitando rcaliZ<lr.
se sub as vistas do juiz, cOlno cnfatic:l!IH'nte tem pruclamado o

eminente Ministro Carlos Mário da Silva VclOSO.
71

Scri::l,entretanto, um contra-senso que l) próprio órgão fiscal

(administraço'lo ativa), que tern a função, das mais relevantcs, dc autuar,

fiscalizar e eferuar o lançamentl), ramhem efetivClsse a penhora.
Na execucâo da divida ativa, a maior parte das cxecllçües

I' I ' J,\,\ 'Xl'C.'l'\"-'() ',sto é o 11agamento dosexaure-se antcs l. e enl );lrg,ll. , e .< " , -

débitos dcí-se antes da pcnhora e da apresentação dus c.mbargos.
Esses, por sua vez, dc acordo com II direiro positivo e a melhor
dtlutrin,l, constiruem aç5u que, no magistério de LieiJman,
((lllsubst<Hl'..:ia Ulll,l ilçiio incidente do executado - dl) devedor -, já
qUl' (J pnlcl'lliml'llt'tll'X('cllrúrilJ nihl (llmp{lrta ticfes;l, viSI() que n;io

hú m;Héri,l litigiosa a se discutir e decidir.
O devedor passa ;l ser o autor e o credor-cxeqi.k'nte, o reu,

com li ohjctivo de anular ou reduzir;l execução (lU, ainda, suprimir

a diGlcia du título.
Dessa formCl, a Fazenda Pllblk:l (Uniilo, Estados, Distrito

rcdl'ral, Municipios e suas <lllwrquias) poder,torrar por prulllover a
execução, antes do ingrc,'iso em Juízo, através da PrtKUfCld(lria FiscCll,

1\ Cf er~lr;vl~t~ do ~nlstr~ C~rlos Mano Veloso ao Dr. Nicanor Sena P;SSOS,
dHetor da revista JurídIca Consulex Cf ainda: a revista Consulex, n 4, de
3004.1997, p, 5-8, e n' 8, de 31,08.1997.
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até a penhora, calcada na certidão de divida ativa, que goza da
presunção de legitimidade e auto-executoricclaclc. Lembre-se que a
inscrição, na upinião da doutrina uuminante, deverá ser feita por
procurador ou advogado do referido úrgüo jurídico.

A lei vigente - Lei n' 6.830, de 1980 - jú disciplina o processo
élpÜS a apresentação clus embargos, aplicando-se subsidiari<lI11cntc o

Código de Processo Civil. Nada impede, porém, que ela o faça,
escolhendo a via disciplinada por essa lei.

Daí, conclui-se que nem a Lei de Exccuç<'io Fiscal cstanÍ
afetada. nem se subtrai ao Fisco a prerrogativa de eleger a via que
melhor lhe convier.

Ao devedor também não fiGl suprimida a via judieia!,

expressamente, consagrada na Lei Magna, ou seja, não efeTuando ()
pagamento da divida, no prazo legal, após <l inscriç,lo do crédit.o como

divida ativa c, se desejar apresentar os embargus, f<i-Io-<.\,de
conformidade com o art. 16 da lei mencionada ou valer-se das demais
medidas e açües judiciais, inclusive () r:n,andado de segurança.

Os embargos serão int('rpost0s perante o juiz competcntt::
para a execução judicial da dívid<l ativa, que requisitara, de oficio, ()
processo administrativo em que se tiver efetivado a dCI'el'l1lirnç~luda
inscriçJo e a penhora.

O prazo para a Procuradoria ou o úrg,l.o juridko encaminhar

os autos é de 48 horas c, 1'1<10 lJ fazendll, l'st:não sujL'itos ,"lS

penalidades legais.

O texto legal prevê ainda que, efetuado o pagamento, :ll1tcs
ou durante a penh{)ra, esta scnl desfeita, imcdiatalnentc, cabCllcl{)-lllC

tumar as pruvidências cahíveis, no prazo improrrogável de 48 horas,
sob pena de responsabilichH.-Ie de quem se omitir.

Com isso, o direito brasileiro estarú inovando, porqUê a
Fazenda Pública poderá executar o ,':;eU prúpri() ato realizando a penhora

administrativa, por autoridade competente - o procurador ou II

advogado do Poder Público -, apús a de!"erminaÇ",l.oda inscri~~;l()da
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divida ativa, efetuando previamente o controle da legalidade prevista

na legislação própria.
Esse ato parece-nos mais legítimo e consentimco com os

. ' " I'S '\0 que a decretacão de indisponibilidade decanones conStltUl:LOna, l . ,
bens produzida de imediato pela medida cautelar proposta pelo FISCO,

antes ou durante a execução fiscal.
Basta o exame superficial da Lei nO 8.397, de 06.01.1992,

para se duvidar de sua constitucionaliebde, em face dos esdrúxulos

pressupostos que auturizam sua propusitura. .
TI' rt 53 d', 1.ei nº 8 212, de 24,07.1991, prodUZIUlam)ellloa. < •

sêrios e~tragus nu sistema legal vigentc,n ao. trat<lr da e~ec~lção da
dividil ativa da União c de suas autarquias e iunllaçúcs puhllG1S, CI~
sede imprópria, permitindo ao credor-exeqüente indicar bens a

I f' ... n -omit'mteml"':' "(1m a citação Jo devedor,pcn lora, que se ,11',1,co c , , '
ficando, desde logo, inl1isponiveis os bens Jo devedor, o qu,~conStltlll

. ..1.. I J' I 10 de ser revogaJo, como altas o f<lzoretrocesso lmpCl110,We , llgl .

projeto do Senador.
E"sas figuras espúrias s'Jo m,lis danosas e ferem fronta\ment.c.o

, I . i ando com o direito muderno, ao contrariOTexto Magno, nao se )armnn z
l" d ')rgl0 jurídicO cumpetente.da penhora administrativa, se rea Iza a, por t,., ~ .

d P " d' "I'do Senador LÚCIO A1cantara, obJetoO texto o rOleta e u::

do PLS, é l) qUl' se segue.

"Projeto de lei do senado n' 1H de 1996

..' \ro'10 juridico da Fazcnda
lnstit ui (l penhura adnlllllstratlva, por t ",'

pública, e d,i outras providências.
O Congressu Nacional decrcta: , d I,

I I, '.tT'lt1V'\ executa ti pc ,lS

A t I~' Ficl institllil1n a pcn lora ,1<. mllllS " (, '~d
r ' j U '- I Esta os..' I F ! Naciunal la \11<10, (uS ., .,

Pn1cur,'l:lori,lS hscals 01.1la ,lzenl fi .

du Dlstritu Fl:liera\, dns M\lnicil1i{lS c de suas autarquIas.

. . -' -- ---- -- , M . a "O plana de custeia da previdência
77 Leia-se, de Rogério de Menezes Flalh~ ?relrl"" RTJE 13/37,

as alterações da penhora na execuçao flsca ,!D '
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ArL 2!!Após a inscrição da Divida Ativa da Un'ião, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municípios e de suas aut:uquias, pela respectiva
Procuradoria ou pelo órgão juridico competente, estes poderão optar
por executar a Divida nos moldes da Lei nl! 6.830, de 22 de setembro de
1980, ou segundo o disposto nesta lei.

Art. 3!!Inscrito o crédito trihutílrio Oll não-tributário, a respectiva
ProcuT:-lcloria ou órgão jurídico competente notificará o devedor, para pagã-
lo no prazo de cinco dias, amig:welmente, sob pena de proceder:1 penhora
de seus bens, tantos quantos bastem para a garantia da dívida. na (urma
dos ••rts. 7l!, IV, 8!!, 9!!, 10 e 11 da Lei no.!6.830. dc 1980, no que couber,

Pacigra(o único. A penhora será realizada por servidor h ••bilitadtl
na (ormíl do regulamento. '

Arr. 4!.!Em caso de pag:llllenlo do crédito p:lra com ,1 Fazenda
Pública, a penhora ser:l des(citíl, imedi<lt<ll1lcntc, devendo essa tOIll;U
providências c:lbíveis, no prazo imposrcrgnvel de qUílrenta e oito horas,
sob pena de responsahilidade de quem der Cílusa ;'1 omiss;10,

Art. 5'-'Realizada a penhora, o devedor poderá oferecer embargos,
Ill'l (orma da Lei n'-' 6.830, de 1980, perante o juiz competente para a
execução judicial da Divida Ativa dn Fazenda Pública, o qual requisitar:l,
de ofício, o processo administrativo em que se tiverem efetivado a ordem
de inscrição e a respectivil penhora administrativa,

Parjgr<l(o único. A Procuradoria ou o órgão juridico competente
deverj encaminhar ao juiz () referido processo, no prazo de qllrlTentn e
oito horas, sob as s,mções dil lei.

Art, 6'1 Aplicam-se, no que couber, as disposi~~C)esdo Cl.."ldigode
Prucesso Civil e da Lei n'! 6.830, de 1980.

Art. T F~"ta Lei entr<t cm vigor na d<tta dc sua publicaç:1o.
Art. 8'1 Revogam.se o art. 53 da Lei n'l 8.212, de 24 de julho de

1991 , e as disposiçües em contr:irio,

Justificação

o presente projeto de lei visa ao apcrrci~~{)amcnto Ja cubrallra
da divieb ntiv:l da Fazenda Pública, tantu da Uni;iu, quantu dos EstaJo~,
do Distrito Federal e dos Municipios, bem assim dos respectivos entes
;Iut:lrquicos, sem ferir os direitos funciament:lis do ciJactio, embor<l se
criem instrumentos eficazes para coibir a evas;10 fiscal.

Nilo hã dúvida de que o Est:ldo necessita de instrumentos
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capazes de barrar a desenfreada sonegação e a mais absurda d;:l.sinjustiças

praticlldas contra o bom contribuinte, que rmga em dia seus tributos;
sem, entretanto, se esmigalhar o Inais sl'lgrado dos direitos fundamentais,

consagrado íltraves dos tempos, pelas civilizações modernas: a garantia c
a preservação do juiz natural, estatuido em noSS::l Lei M;lior (;lrt. 5!.!,

XXXV) corno fundamento da democraci<l.
P<lra obviar esses males, a doutrina vem pensando em soluções

as m"is diversas, destacando-se a introdução do contencioso "dministrativo,
com poder jurisdicional, t,,1 qual existe em diversos países conforme
ensinamentos dos Mestres Carlos M. Giuliani Fonrouge e Susan:l C"mi la
Navarrine Un 'Procedirniento Tributãrio', ed. Dep<llma, Buenos Aires,
1995) e do Professor Leon Frejd:l Szklarowsky, SubprocUT<ldor-Geral da
Fazendíl N"cional aposentado (CF, 'Exccuçi\o Fiscal', ed. Ministério eh\

Fazenda, Escola de Administração Fazend"ri<l, Bmsllia, 1984),
O Professor Leun Frejda Szklnruwsky, estudando aspectos do

Contendl)SO Fiscal e Administrativo no Brasil. enfrenta a questão fisco-
contribuilHC segundo o axioma garantia e agilidalle: segurança para t)
administr<ldu e presteza pllrl'l o Estado-Fisco, na cobrança de sua divida
ativa, :ldvogando a instituiç:l0 da penhora administrativa (cf. 'Reforma
Tributãria', in Arquivos du Ministerio da JUStiÇll, ano 39, n~ 168, março
de 1986, 1'1'. 84 a 93), segundo modelo não tradicional, que propõe, e

mais consent:lneu com a consciência juridica brasileira.
E, mais recentemente, em seu tr;lbalho 'A Justiça Fiscal e a

Reforma da Constituição' Un Cadernos de Direito Tributãrio e Finanças
Públic<ls, Revise" dos Tribunais, vuL 10, ano 03, janeiro-m<lrço de 1995,
pp, 207 a 210) (ortalece a tese da penhora administrativa, sem, contudo,

(issurar u princípio do juiz natural, nos seguintes termos:
'Penhora Administrativa
No âmbito processual tributArio, há que se (lzer
tambêm \lm remendo na lei, sem qualquer fissura
no sistema, aproveitando a experiência nlicnigena e
:ldaptando-a â realidade brasileim, sem romper os
liames constitucionais e a tr",diçno histórica do Pais,
permitindo-se :l rcalizaç(lo da penhora administrativa.
A penhora administrativa nno configura atividade
jurisdicional e, portanto, não necessita realizar-se
sob as vistas do juiz como ressalv<l enfaticamente o

Min. Carlus Vellusu.
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Na execução judicial da Dívida Ativa da Fazenda
Públicí\, a milior parte dilS execuçües fiscais n:1o e
embargada, ou seja, o pagamento dos debitos fiscais
faz-se .mtes da penhora e da apresentação dos embmgos,
segundo cstltísticas das Procuradoriíls Fiscais.
Os embargos, por sua vez, segundo o direito
vigente e a melhor doutrina, constituem ação, que,
no magistério de Uebman, consubstancia uma
ação incidente do executado, vez que o
procedimento executório, propriamente dito, não
comportil defesa, já que fundado na idéia
fundamental de não haver matcria litigiosa a
discutir e decidir.
a executado p<lssa a ser o autor, e o exeqüente, o
reu, a fim de anular ou reduzir a exccuç:1ü ou
suprimir ao título sua efidcia executiva, estando oS

embargos sujeitos aos requisitos da pctiçi\o inicial.
O devedor exerce verdadeiro direitu de a~-:1(l.
Destarte, pode a Ici assentir que, antes do ingresso
em juizo, a Fazenda Pública, atraves do órgilo jurídico
competente - Procuradoria Fi~cal, ou da Fazenda -,
promova a exccuçilo forçad<l até a penhora, alicerçada
n" certidflo de dívida ativa, que goza da presunçiio de
legitimidade e allto-executoriedade.
Contrarh'l1llente :10 que ocorre no Direito Alcm;io
e Espanhol, que conferem ;1 administr:-u;:ão fiscal a
prerrogativa. de promover " execução forçada do
credito tribut~rio, após ü Innçamcnto, pruputll()s
que aquele enC<lTgo caiha. ao Procurador -
Advogado do Estado 0\\ da Fazcnd<l Pllblica, após
a inscrição do credito fiscal como divid<l <ltiva,
verificados oS pressupostos de sua legitimidade e
leg(llidade, sem quaisquer riscos, para o
contribuinte, e somente ate a penhora.
Esta por ser ato puramente administrativu c n;io
judicial será executada por funcion~riü credcnciado
da Procuradoria, sob supervisão do Procurador no
Juízo competente para propor execução fiscal e
interpor os embargos à execução.
Em caso de cmb<lrgos fi. execução requisitar~ o juiz
o processo administrativo respectivo no qual se

74

uon Frcjd,j Stklllfow.lIty

efetivou a ordem de ill~1crição como divida ativa e

de penhora.
A Lei de ExcclIç,io Fiscal - Lei n" 6.830, de 22-09-
80 _ j;l disciplina o processo após oS embargos
devendo uma lei própria regular a atividade do
procurador e o processo desde a inscriçii.o da divida
ativa ate a penhora administrativa, aplicando-se
subsidiariamente o Código de Proccsso Civil.
Nilo obstante, a Fazenda poderá optar por cobrar
sua divid" atravcs da via de execução
consubstanciada na Lei n!! 6.810, cit., prescindindo
da penhor" administrativa.
Como se conclui nem a Lei de Execução Fiscí\l
est<lf<Í.afetnda nell"\ se furta da Fazenda Pllblica a
faculdade de efetiv;1r ;1 cobr;1nça pd;1 via elegida.
Observe-se que ao devedor não fica suprimida a
via judicial, expressmnente consagrada no inc.
XXXV do art. 5° da Lei Maior, como corolârio do
principio cOllstituchmal cxprcssu no art. 2",
hanmmi<l e independência dos Puderes Legislativo,

Executivo e ]udiciêlTÍo.
Com efeito não efetuando o devedor o pag<lmento
após inscriçfio do credito como dívida ativa e respectiva
penhora <ldministrativa podem se o desejar embargar
a exccucilo fiscal de conformidade com o art. 16 da
Lei 6,83'0, oU ainda valer-se díls demais açôes judiciais,

inclusive de mandado de segllTança.
....................... , , .Ã.~'~;.~.:'.~~..Õ~.;~.~~~';..B';~~.~;.i~;.~.~..~:~:~~;~iI)()V<ll)d o porque

permitir;i. à Fazenda pública executar scu próprio
;lto administraTÍvo, efetunndo a penhora
ndministr<ltiv;1, pôr autoridade jurídica competente
Ll procurador Advogado do Poder Público após
determin;lcilo díl inscriç:1o do crédito fiscal como
divida ativ~, efetivando previamente o controle da
legalidade prevista na legislaçih), que abrigou essa
atividade exercitada secu!<trmente pelo Procurador

da Fazenda, em c:mi.ter privativo.
Isso ocorrer" naturalmente sem desmoronar o

principio do juiz natura!.'
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De f:no, afigura-se revulucionâria e de bum sensu a propusta de
penhora administrativa, pôr órgão jurídico dn Fnzenda Pública, desgnrra-
da da administração ativa alicerçada em ganmtiêls legais e constitucionais.
D:1I, o presente de lei que regula a matéria nus arts. I!! a 7"-.

Essa penhora administrativa nãu se opõe aos C<inones
constitucionnis, porque, na verd<lde,mio suprime nem impede u ingresso
do devedor perante o Poder judiciâriu, valencl(,Heda garantia fundamental
que lhe oferece o inciso XXXV do art. 5"- da Consrituiç:iu Federal, com
assento no principio básico da scp:naç:io dos Poderes, inserto no art. 2" da
Carta Nacional.

A penhora, por nãu ser ato judicial, mas, administrativo,
independe de se realizar per::mte o juízo, mesmo porque não está defesu
ao devedor valer-sedas demais açõcs judiciais ou du mandac!(,)de segurança,
como o faz, ordinariamente.

O projeto de lei, por fim, pretende revogar o art. 53 da Lei n"-
8.212, de 24 de julho de 1991 (dispõe subre a org;mizaç:iu d:l seguridnde
soci:ll e institui u plano de custeio).

Esse dispositivo inovou, sem qualquer propusito, na cobrança
tributílria da União, estabelecendo que, na execuçãu da divida ativa da
União, de suas autarquias e fundações públicas, ü exeqüente, istu ê, o
credur poderá indicar bens à penhora, que se efetivará
CLH'lcomitantemente à citaçãu do devedur, ficando desde logu
.ndisponiveis, o que caracteriza verdadeiro retrocesso, na opinião da
melhor doutrina, e inverte, totalmente, o sistema du Clkligo de Procc~so
Civil e da citada Lei de Execução Fiscal (n" 6.830/80), reforçada, aliãs,
pela Lei n" 8.397, de 06 de janeiro de 1992 (institui medida cauteiar
fiscal, cuja decretação acarreta a indisponibilidade dos bens do sujeito
passivo do crédito tributário ou não-tributário, até o limite da satisfação
da obrigação, cf. art. 4"-).

Impõe-se, pois, a revogação do mencionado art. 53 da Lei n"-
8.212, de 1991, por contrariar a lei nacional de execução fiscai,
desfigurando, total e inutilmente, o :ut. 81!da referida Lei n"-6.830, de
1980 - que, adotando sensivel evolução doutrinâria e jurisprudencial,
ampliou, para cinco dias, o prazo dado ao devedor para pagar a divida ou
garantir a execuç.1:o-, invertendo, desnecessariamente, a prerrogativa de
o executado indicar bens à penhora.

Espera-se, portanto, dos ilustres Pares .1 acolhida c, se possivel,
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u aperfeiçoamento para o presente projeto de lei.
Sala das Sessões, 07 de agosto de 1996. - Senador Lúcio

Alcintara."lsid

16. Conclusão

o cuntencioso administrativo, com poder jurisdicional,

3pJrtaJo da administraç;io ativa, têll qual conhecido no Direito
Comparado, nãu encontra apoiu nos meius jurídicus nacionais,

atentandu cuntra a cunsciência social.
A Emenda Constitucional nº I, de 1969, à Constituiçãu

de 1967, ex I.i da Emenda n' 7, de 1977, modificou u 9 4º du art.
IS3 da Carta Política, permitindu, pelo art. 203, que os entes
fcderados criassem o contencioso administrativo, sem lhes outorgar
o poder jurisdicional c cum a faculdade de a parte vencida na insr.J.ncia

administmtiva requerer diretamente ao Tribunal competente a
revis<lo da decisão nela proferida (art. 204). Este dispositivo nunca

saiu du papel.
A tentativa de introduzi.lo, nu Brasil, sem proibir que

tivesse poder jurisdiciunal, através da proposta de Emenda
Constitucional, du Presidente Figueiredu, em 1982, foi repelida

por mda a sociedade.
Destarte, ao invés de optar-se por um órgão contencioso,

com poder jurisdicional, fincadu no Poder Executivo, melhor será

pensar-se na ampliação da capacidade do Puder Judiciáriu, nos
moldes dos Juizados Especiais, que têm dado significativo resultado.

Para as execucües de valor até determinado limite, não se hâ de
tergiversar em' permitir-se sua apreciação por estes órgãos, a par da

introdução da penhora administrativa, nos moldes propostos, para

debelat de vez os males que afligem a Justiça, com as conseqüências

que rodos conhecem.
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17. Reforma Tributária"

Entretanto, não basta a reforma da legislação processual.
Não bastam remendos legislativos. É preciso dar um basta na

demagogia desenfreada. É preciso mais. Faz-se necessária uma
verdadeira reforma do Sistema Tributário, concomitantemente com

as medidas sugeridas anteriormente.
De fato, o Sistema Tributário Brasileiro é bastante recente

e surgiu, na verdade, com a Emenda Constitucional nº 18, de
01.12.1965, que, no art. 1º, delimitou. com cirúrgica precisão, essa

área, desenhando sua composição: impostos, taxas e contribuições
de melhoria, cimentando-se um sistema uno e nacional. Foi o

primeiro movimento sério, com o objetivo de sanar a caótica
estrutura tributária e os defeitos da Constituição de 1946 e ordenar

as diversas cumpetências, produzindo signific<ltivas inovações, com
conceitos doutrinãrios novos, agasalhando uma dassineaç;iu de
irnpusto, calçada em nomenclatura econõmica, c conciliando as
diversas aspiraçües e tendências das variadas esferas de puder do

Estado brasileiru, em obediência às lições de Rubens Gomes de
Sousa. Nesse diploma maior, abeberou-5e o legislador do Código
Tributário Nacional. Constituiu, na palavra sábia de Bernardo

Ribeiro de Moraes, verdadeira e histórica reforma tributária,

substantiva, não meramente formal.
O atual Sistema, incrustado nos arr5. 145 a 156 da

Constiruição de 1988, fugiu do excelente projero elaborado por
notáveis juristas, na Subcomissão de Tributos. remanescendo

totalmente desfigurado na Comissão de Sistematizarão, durante a
Constituinte, e plasma-se em uma substancial complexidade e iterativa

alteração dos textos, que provoca custos altissimos e ruinosos, quer

para o Fisco, quer para o contribuinte, com propensão para a sonegação

73 Cf. nosso "A reforma tributária", in suplemento "Direito & Justiça". Correio
Braziliense de 04.08.1997. e LTR - Suplemento Tributário. 75/97.
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e a fatal inadimplência, como forma de sobrevivência.
A reforma do Estado e a tributária fazem-se, pois,

necessárias, para recompor o sistema e conformá-lo com o
pensamento moderno de um Estado enxuto, mas não guloso e voraz.
O Texto vigente se, de um lado, revolucionou o Sistema Tributário,

ao conceder aos Estados federadus uma suma de impostos, que a
Uni;10 acahou por perder, todavia, recebeu esta, gcncrosamente,
entre outros, o imposto sobre grandes fortunas, que sequcr

regulamentou, e, desgraçadamente, vem criando outros tributos,
dentre os quais se distingue o CPMF, que, de provisório, está-sc
tornandu definitivu, u vcrdadeiro salvador das grandes tragédias,
mas que, na verdade, é mais um entre tantos tributos e encargos

que engrossam a carga tributária do sofrido povo brasileiro,
dCIlHmstrando, inequivocamente, a falência do Estado e a falta de

imaginação c sensibilidade dos cstadist<ls ou, paradoxalmcnte, sua
extrcmada afinidade com o comodismo conden<ivet dc resolverem-
se os grandes problemas nacionais com a indiscriminada criação

desses saborosos instn1mentos de sacrifício da sodedade. Ou, como
alerta, com muita sag.! lade, o jurista lves Gandra Martins, Itmuito

tributo para nada".
As reformas devem acontecer, sem dúvida, preservando-se

oS direitos e as garantias fundamentais, conquistadus a duras penas,

em séculos de civilizacâu, tendo oS governantes a ubrigação de zelar

pur eles e não destruí-los. Nada justifica seu esmigalhamcnto em
nome da boa causa oU por razões de Estado, rjo comum nos Estados

totalitárius, de nefasta memória. A verdadeira justiça tributária

consiste em cobrar tributos de todos, não apenas de alguns, sempre

com moderação e respeito às citadas diretrizes.
O ex-Ministru da Fazenda Ernane Galvêas adverte, com razão,

que a carga tributária no Brasil é perversamente elevada, chegando a

500/0, porque sú a metade paga imposto, já que nem o Governo nem o
setor informal pagam. E, acrescentamos, (.:rassaa sonegaç.ão, devido à
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desordenada e elevada carga tributária e onerosa máquina
administrativa.

Nu Brasil, contrariando a melhor duutrina, a Cunstituição
atual, em apenas nove anos de infrutífera vida, já foi emendada 22
vezes, com outras tantas emendas em gestação, quatro das quais
versando sobre matéria tributária ou financeira, com a instituição de

tributos ou encargos, enquanto que a Constituição dos Estados
Unidos, em 210 anos de vigência, mereceu apenas 26 emendas, o
que demonstra a maturidade e a dignidade desse povo e a firmeza da
Lei Máxima. Aqui, o eterno descumpasso entre a realidade ideal e o
oportunismo momentâneo. Por outro lado, as medidas provisurias,
instrumento excepcional necessário, se, rigorosamente. urgente c
relevante for a matéria, inclusive a tributária, transformaram-se na
espada de Dámoc1es, com sua diuturna. presença, gerando total

insegurança aos súditos e às autoridades incumbidas de aplicar a lei.
O sistema atual alicerça.se em quatro prindpios gerais, que

definem as espécies tributárias, determinam a unicidade do sistema e
delimitam a capacidade contributiva.

Um sistema que se preze deve fundar-se na simplicidade. Este
é um princípio de fundamental significação, com a redução do ônus
administrativo do governo e do custo administrativo do cuntribuinte.

Diminuir e não elevar a carga tributária.
Esse propósito, porém, não parece ser do agrado dos

reformadores de qualquer época!
Não sehá de olvidar,ainda, que qualquer reforma fiscaldeverá

obrigatoriamente ter em vista ü Mercosul,?" realidade a que se não

pode furtar o legisladordo nascente séculoXXI, dada a interpenetração
dos blocos regionais, com o que este deve estar atento às exigências
desta nova construção politico-institucionaL Esse fenômeno não évirgem

no Mercado Comum Europeu e em outros blocos econômicos, que se

74 Cf, Marcos Simão Filgueiras, Mercosul no contexto latino-americano, 2. ' r

Atlas, 1996.
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vêm adaptando facilmente ao novo cO!IH' xto.
O Substitutivo do Deputado Mussa Demcs à Proposta de

Emenda Constitucional n' 175/95 altera o capitulo do Sistema
Tributário Nacional, importando em excessiva concentração das

competências impositivas em favor da União, agredindo mais ainda

o já cambaleado pacto federativo.
Seguramente, não interpreta os anseios de um sistema mais

sóbrio e enxuto, com menor número de tributos e diminuição da

carga fiscal, redução da despesa e aperfeiçoamento da estrutura do
Estado, objetivando uma efetiva justiça tributária. Incide no mesmo
erro do insuporCivcl sistema vigente e já superado, sendo incapaz
de arrebentar as amarras desse pesadelo, que merece profunda

refprma, com fonte na Emenda n' 18/65, adaptada ao universo de
hoje, num quadro de modernidade e vi~iitl do futuro.

18. Proposta Complementar - MPAS - Inovação Salutar

Ainda há de se levar em consideração os significativos estudos

preliminares do douto Grupo de Estudo, coordenado pelo Secretário
Executivo do MPAS, Dr, José Cechin, complementando a proposta
da penhura administrativa. Apresenta uma minuta de projeto de lei,

propondo a instituição da penhora e execução fiscal administrativa.
Esse documento, ao contr:íriu de minha sugestão inicial,

somente admite a forma comum de execução, pela lei vigente, se as

entidades designadas no art. 1" - União, Estados, Distrito Federal,
Municípius e suas autarquias e fundaçôcs - não tiverem estrutura

adequada para a implementação nos moldes propostos. O Projeto
do Senador Lúcio Alcântara, que adotou o estudo que propus,
permite a opção por um dos dois sistemas, em qualquer hipótese.

O citado esboço de projeto do INSS inova, sem dúvida, com muita
propriedade, e representa um avanço, ao agasalhar idéia original do
magistrado federal e professor de Direito, Dr, Souza Prudente, que
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autoriza não somente a penhora, como o fiz, mas também se realizem

o leilão, ~ arrematação e a adjudicação, no âmbito administrativo,
porque estes são atos tipicamente administrativos e não judiciais.

A seu turno, o ilustre e operoso Secretário Executivo do

Ministério da Previdência e Assistência Social, Dr. Jose Ccchin, honrou.
me, perante o Presidente do Cebrad, Dr. 1£0 da Silva Alves, e ao

Professor e ITlagistrado federal, Dr. Souza Prudente, com o dignificante

convite para participarmos de reuniões com Sua Excelência, para esrudo

e discussão da lei vigente e do projeto de lei, que dispoc sobre a penhora
administrativa, visando ao seu aperfeiçoamento, o que mostra sua

extrema preocupação e zelo pela coisa pública e pelo súdito, que merece
du Poder Público o resguardo constitucional.

, Também estiveram presentes, atendendu a essa am<Ível
convocação, o ilustre Pn...x:uradur da Elzcnda Nacionat Dr. C'lrlos Augusto

Torres Nobre, os Drs. Jose Bonirncio Andrada (Consultor Juridiw do
MPAS), Wagner Sampaio Palhares (Coordenador-Geral da Divida Ariva),

Loiz Alberto Lazinho, Manuel Lacerda uma (Diretor de ArreCldaçào e
Hscalizaçào), Antônio Mauricio da Cruz, Loiz Tavares, Geraldo Arruda,
juiz federal Hamilton de SoiDantas, Rejaine doiLl Roque, Jon:eli Pereira
de Souza, Luiz Beskow, João Donadun, Procuradores e autoridades,
ornando com sua inteligência esse feliz encontro.

O eminente mestre, Dr. Prudente, nãu se insubordina cuntra

a cxecuç.ão administrativa, desde que seja plena, pois não concorda que
as entidades arroladas no art. 1" nãu tenham, meios de i1nplementar

essa novidade, conquanto façam algumas restrições ao esboço, que
cateceria de aperfeiçoamento. Também o juiz federal Dr. Hamilton de

Sá Dantas demonstrou simpatia por essa verdadeira revolução
processual.

~antém o texto esboçado, corretamente, a faculdade de o
executado embargar a execução, em juizo, no prazo de 30 dia,.;;, e

estende ~s embargos à arrematação e à adjudicação, conciliando-se
plenamente com a Constituição.
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Exige o Estôdo, para financiar suas ~tividades, que as pessoas

sujcit:ls ao seu poder legal paguem tributos na proporção de suas

respectivas capacicbdes ecunômicas.
O legislador, ao instituir oU criar utn tributo, seleciona uma

condu la indicativa da capacidade econômica da pessoa como causa

suficiente para o pagamento de uma quantia em dinheiro.

Dessa forma, nasce para a pessoa um dever legal de pagar

um tributo para o Estado quando praticar uma conduta que se

identifique com a conduta descrita na lei tributária .

Ao nascer esse dever jurídico tributário, no momento da

ucurr~nci<l clt) fato gerador, necessita, ainda, para ser cumprido por

quem de direito, ser determinado em uma quantia certa e liquida.

E hem verdade que, para o contribuinte cumprir,

espontaneamente, o seu dever jurídico tributário, é bastante uma

scrie de operações mentais, como lembrou Alfredo Augusto Becker

em seu Teoria Geral do Direito Tributário.
Entretanto, para a exigibilidade desse dever juridico

traduzívcl em moeda, e imprescindível a sua formalização em uma

escritura que documente a certeza jurídica da divida, bem como

determine o seu valor liquido em moeda.

87



o ordenamento jurfdico, assim como fixa para o
contribuinte o dever de pagar espontaneamente o tributo, fixa,
também, o dever de documentar esse dever jurldico tributário, em
uma escritura particular, com a confissão de haver praticado o fato

gerador do qual resultou um valor liquido a pagar, após a devida

valoração juridica da conduta tributável.
Ao criar um titulo jurldico dotado de certera e liquider, o

contribuinte estará constituindo um documento que pode ser

denominado de auto-acertamento tributário.
Arrecadar, fiscalizar e exigir o pagamento de tributos é a

atribuição legal de um órgão da administração fazendária,

denominado Fisco.
A autoridade fiscal, no exercício de sua competência legal,

poderá exigir o pagamento do tributo conforme liquidado no

documento do auto-acertamento tributário.
Tem o poder discricionário, no entanto, de escolher, a seu

JUlZO de conveniência e oportunidade, aqueles contribuintes que
devem ser investigados para conferir se estão pagando corretamente

oS seuS tributos.
Se, no exercício de sua função legal, a autoridade administrativa

descob~ir que a conduta tributável do contribuinte não foi corretamente
representada nos seus registros documentais, oUque não foi enquadrada

apropriadamente na lei tributária, oUque sua liquidação foi insuficiente,
é do seu dever descrever pormenorizada mente a conduta descoberta
em um documento (auto de infração), fazer a sua valoração jurídica e

liquidar o valor do tributo a ser exigido.
Esse documento de acertamento tributdrio que habilita a

autoridade fiscal a exigir o pagamento do tributo, e das multas
pecuniárias devidas por eventuais infrações cometidas, é denominado
pelo Código Tributário Nacional de "Lançamento Tributário".

Tornar certo e liquido o valor do tributo a ser exigido do

contribuinte pode ser decidido, também, em função jurisdicional,
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por iniciativa quer do próprio devedor, quer da autoridade fiscal.
Assim como cabe às autoridades administrativas, em sede

não litigiosa, determinar o valor do tributo e exigir () seu pagamento,
em sede contenciosa, regida pelo Código de Processo Civil e leis

extravagantes processuais, é da competência da autoridade judicial
decidir quanto é o valor do trihuto devidu e quem é o seu devedor,

seja em ação de execução fiscal, seja em uma açãu declaratória oU
em lima ,Jção desconstitutiva (anulatória) do lançamento tributário.

Tendo em vista a diversidade de qualidade jurídica das

pessoas que constituem um acertamento tributário, é natural que o

auto-accrtarncnto, u lançamento c a sentença judicial obedeçam a
regimes jurídicos diferentes, apesar de possuírem o mesmo otlj; ;.v.

Ordinarié1mente, é função da autoridade fiscal a arrecadação
dus tributos, competinclo-Ihc, conseqücnternente, o dever legal de
constituir l) cn.:-ditorrihuclrio atr.wé."do 1anç<lIllCntlltrihutlrio, cunforme
nomenclatura adotada no 3rt 142 do Código Tributârio Nacional.

Nessas condiçües! assim como é a lei processual que rege a
função do Juiz no sentido de dirimir, terminativ<lmente, os conflitos

de interesses, c o direito administrativo que rege o funcionamento

da administração fazendária e fiscal.
Compelir () contribuinte a pagar o tributo conforme

especificado na lei tributária é a funçãu ali competência distribuida

por lei à autoridade fiscal.
A função da autoridade fiscal de compelir o contribuinte a

pagar o tributo cria uma relação entre essas duas pessoas, que, por

ser rigorosamente prevista na lei, com a especificação de deveres para
ambos os sujeitos, deve ser caracterizada Cl)1ll0 uma relação jurídica.

Nessa relação juridica, funcionando como o órgão da

administração pública encarregado de cobrar tributos tem, o Fisco,
faculdades concedidas por lei que caracterizam de t<ll m<lneira a sua

atuação como sujeito ativo, singularizando de tal forma a relaçãu

jurídica tributária, que não se torna apropriado equipará.la às demais
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relações jurídicas regidas pelo direito privado, em especial com a

relação juridica obrigacional.
Não possuindo faculdades convencionais, porém somente

aquelas delegadas por lei para o funcionamento de um órgão
admi~istrativo, não tem a autoridade fiscal qualquer direito subjetivo
a invocar, nem interesse prúpriu a defender, restringindo-se ao estrito

cumprimento do seu dever legal.
O dever legal da autoridade fiscal de exigir, do sujeito passivo

da relação jurídica tributária, o pagamento do tributo conforme

previsão legal necessita, como já mencionado, de um ato jurídicO

de acertamento tributário.
Ao compelir () contribuinte a p~~garum tributo, exercendo

um poder derivado da lei (potestade ou dever-poder), o v~llor liquido
em exigência tcr~l sido objeto de um auto"<.lcertamento ou de um

lançamento tributário.
O lançamento tribunirio, que ê o acertamcnto formalizado

pela autoridade fiscal, com o uso de seuS poderes oU faculdades
lega'is, produz os efeitos jurídicus próprios de um at() jurídico.

CUtl'lO todu ato juridico, u lançamento tributário se turna

completo, perfeito c acabadl) c/ou definitivo quando a manifestação

de vontade da autoridade fiscal atinge o seu objetivo que é, rerita-
se, exigir do contribuinte o valur do imposto, confurme acertatnento

jurídico e liquidação feitos pelo próprio órgüu fiscal.
No lançamento, a autoridade fiscal descreve a cunduta

tributável, cunfessada pelo contribuinte ou descuberta através de
inspeçãu, faz a sua valoração jurídica e liquida () valur da dívida,

intimando o devedor para cumprir o seu dever tribut<irio.
O lancamento tributário, tendo a fundiu legal de exigir °. .

pagamento do tributo devido pelo contribuinte, é dotado de força
imperativa por derivação da lei, imperatividade est<l, entretanto,

que pode ficar paralisada, oU em suspenso, ern decorrência de um
re~urso oferecido pelo devedor, e que uma uutra lei tenha concedido
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o efeito jurídico de suspender a sua exigibilidade (imperatividade).

O fato de os recursos administrativos possuirem o efeito juridico
de suspender a exigibilidade (imperatividadc) do lançamento tribumriu,
independentemente de qualquer garantia de instincia, como está previsto

atualmente nu ordenamento tributário brasileiro, não pode ser entendido
corno uma característica de provisoriedade do Mo administrativo.

Tanto os atos jurídicus administrativos comu os atu~

juridicus neguciais possuem a presunção de haverem sido concluídos

em obediência aos ditames legais, isto é, um pressupusto de sua
existência é a sua compatibilidade corn as leis, permanecendo vúlidos
até prova em contnirio.

A prcsunç;io de legalidade (validade) dos atos jurídicos
negociais exige que sej,lm cumpridos, somente tendo us seus efcitos
jurídicos interrompidus por decisão judicial. ou, como é óbvio, ror
v(mladl:~dllS Clmlratantcs.

Também, a prcsLlnç~lD dl' legalidade dl) lancarrlcnto

trihutcirio exigirá l) seu cumprimento imediato, salvo un~a ordem
judicial em sentido cuntrário ou o depósito administrativo do valor

do trihuto que est<í sendo exigido.
Alhis, a dcfinitividade do lançamento tributário fica bem

caracterizada com a regra do "sol,,'e et repete" em que a imperatividade
do ato administrativo cnnjugada com a sua definitividade, exige o

pagamento imediato do valor du tributo, restando ao contribuinte
prnvar a invalidade da cobrança e pedir a restituiç,iu do que foi

pago indevidamente.
Como o princípio do "sol"c ('I H'f>ete"tcll1o efeitu de cercear

o dirdtp l:k lides;} do cOlltrihuirHe, o pagamento prévio foi
substituídu pelo depósito previu ou outra garantia de instância, ou,

at0 mesmo (I possibilidade de recurso sem l\ualqucr gt'lf<lI"ltiade
inst",incia, dando, C1H,iu,uma falsa impress,io de provisoriedade ao

lançamento tribu[;lrio.
Seja col11ofor, os atos juridicus praticados pelu administrador
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público esClo sempre sujeitos a serem questionados pelas pessoas
compelidas a cumprirem a lei, direito de petição este quc, de alguma
forma~ adia o cumprimento compulsório da ordem da autoridade
administrativa, confundindo a eficácia do ato jurídico perfeito e
acabado com a eficácia do ato jurídico perfeito e acabado do qual n~o

caiba mais qualquer recurso administrativo.
Pode-se concluir, cntão, que u procedimento administrativo

de "revisdo da legalidade" do lançamentu tribut:hio, por rrovocaç~u

do contribuinte, tem a iunç~o de confirmar a legalidade de um ato
I

admi~istrativo perfeito ou acabado, ou de retificar ou invalidar esse
ato juridicu praticado pela administraç:lo fazendúria, na medida

dos erros ou vfcios existentes na sua formaç~o.
Nesse caso, a constituição do lançamento triL,~,-,\rio

definitivo est,i sujeita a um rito procedimcntal, j<ique a notificl~',10
do l;p1Çamento provisório c um ato'cllndiç,lo para a v,did,ldc dil

exigência do tributo pelo lançamento definitivo, gerando,
conseqüenternente, para I) contribuinte um direito suhjetivo de
formular uma defesa apos a nutificaç,10, v;llida, do lançamento

provisório c anteriormente à intimação para pagamento do tributo,
Essa é uma hipútese em que o Iançamcnw rrihut,irio,

definitivu, é constituído através de um procedimento adrninisrrativu,
em que existe a prcvis;10 legal de ;'ltoS juridic(l-administ:rarivlls

preparatórius, neccssàrios para a validade do bnçamento trihutúrio.
Os atos jurídicos em gera" c oS atos administr,ltivos em

par~icular, completam a sua formação, quando é emitida a vnntadc

eb dessoa capaz ou cumpetente para a SU,lcriaç~o.
Os prucedimentos praticados peb autoridade fi.'ical

•.Hlt~riures ,i lavratura do lançarnento tributário definitivo ter<1oou

nãu rclcv<1ncia jurídica para a sua v"lidade conforme existir previsão

normativa para isso.
Pur definição, o ato administrativo rcsulta da manifestação

unilateral da vontade da auturicbde administrativa.
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No lançamento tributário, a função da autoridade fiscal e a
de exigir Ll pagamento cio tributo após fazer a sua liquidaçãu, com
hase em sua própria valoração jurídica dus atos praticados pelo
cuntribuinte, queira este colaborar ou não.

Independentemente da colaboração prestada pelo
contrihuinte, é dever legal da autoridade fiscal agir unilateralmente
para descobrir a existência da dívida tributária, quantificá.1a c exigi-
la, o que cunfirma o carüter inquisitorial de sua atuação, da qual

resulta, em regra geral, um ato administrativo simples.
Procedimcntalizar a atuação da autoridade fiscal é uma

decis,lo discricion;iria da autoridade adrninistrativa, ou do legislador,
que n~lo afeta a natureza do lançamento trihut;lrio.

Entretant<), a c()brança executiva cl() crédit() tril:llltí.rioconstituído
pelo 1:1Il~-:Imenl"Otrihlltirio sú ser.í v;i1id;lapús a devida Ilotificac;lo do
cullt rihlllllll' para ,lpresentar ampla deft.~sa,t:t"l~esta, sim, que (}hlXk'l.~ea
ritl)S 11Tl)cedinll'llt<lispara a rcvis:'io do ato jurídior:u:iminisl.ratiwl.

A presllnçüo de legalidade de que gozam todus os títulos
pode ser eliJiJa perante o JlIJiciúrio, cll'l'ndo ampla discussão subre
a C(lusa de sua furmaç;:io, quando n;:io forem abstratos.

O lançamento t'Tibut'ürio é um rituh) juridico liquido e cert'l)

que tem cumo cawa (conseqüentemente n;:io é urn título abstrato)

a pr;itica do fato gerador do tributo pelo contribuinte, c, como é de

justiça, o accrtamcnto juridicu e a liquidação do valor du tributo
devem levar em consideraç;lo a legislaç:io que estiver em vigur no

dia em que a conduta se realiza.
Nessas condiçC)cs, n;lo hú raz,10para se duvidar de que {ldever

jurídico rribllt~iriu nasce nu dia em que é realizado o bto geradur,

podendo a legislaç~o prever que o pagamento (vencimento do dever) se

efetive nessa mesma data (como na hipútesc do imposto de impurtaçüo)
01.1 seja anrecip;ldo ou p{lst'~rgado em rdaç;iu ;1(1 nascimento lb dívkb.

Em regra geral, o accrtamentl) e a liquidaç;l() dl}tributo, quando
da responsahilidade jurídica da auturidade fiscal (1;mçamentl) t:ribut.írio),
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são efetivados em momento posterior ao do nascimento da dívida. o
que não deve prejudicar a sua vinculação ao fato gerador, já que sua
função é declarar os efeitos jurídicos decorrentes da conduta tribut<ível.

O lançamento tributário, ao determinar o valor do tributo.

cumpre a função jurldica de formalizar em um documento a existência

de um dever jurídico e seu valor líquido.
Como um ato jurídko, o lanç.amento tribunirio é constituído

uU criado pela vontade da autoridade fiscaL Sú que esta vontade da
autoridade fiscal não tem o poder de criar a divida tribut:iria, porem,
tem u dever-poder de reconhecer ou declarar ,\ existência da dívida

tributári<.l. Caracteriza-se como um ato jurídico declaratório de uma (Ienfade.
Os atoS juridicos negociais regidos pelo direito das

obrigações é que se caracterizam como atos juridicos declaratórios de
uma vontade

t
em que as obrigaçücs surgem em decorrência direta

da manifestaçiio da vonmdc da pessua.
No sentido exposto, não hú como canKtcriZllT o Iançalllellto

tribut:irio como um aro jurídicO cunstitutivo ele deveres juridicus, já
que e o mero exercício de uma função administrativa, expressamente

vinculada à lei.
Apesar de ser uma atividade adm.inistrativa estreitamente

ligada aos ditames legais, as dificuldades uperaciunais para identificar

quer a conduta tributável, quer u seu valor em I11lH:::da permitem a
autoridade fiscal o uso de poder Jiscricion,irio para a tl\..loçãode

bases presuntivas para a fixaçãu do valor tributúve:l.
As condutas tributáveis praticadas pelos contribuintes

dcv~m ser representadas em documentos e registradas cm livros de

contabilidade pelos ptÓprios.
Esses documentos e registros cunmbds rCIJrcscnwtims do fato

gerador tributirio têm ovalur jurídicu de indiciosdos fatos representados.
Como indícios que SilO, os documentos escriturados pelo con-

tribuinte ou por sua ordem fazem prova, sempre, em seu dcsfavOf, com

base na presunÇe1..ode que ninguém vai produzir uma prova contm si.
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Não e correto, então, afirmar.St.~ que os documentos que

dão suporte aos registros contábeis são a prova direta para efeito da
veracidade da conJuta tribut,lvcl praticada pelo c.:ontdhuinte.

Por outro lado, ° valor de muitas uperações cumerciais é

ubjeto de registro em B(,lsas de Mercadorias, Revistas Especializadas,
etc., servindu a freqüente e~tatfsric.:a dessas 0pcr<lçües COIllO hase
para a fixaçãu de um valor estimado ou presuntivo pela autoridade

fiscClI,para cfcito de exigência do tributo.
Essas" pautas de valores mínimos", "planta de valores",

llprcçus de referência", etc., por decisãu discricionária das autoridades

fiscais, devem ser adowdas, compulsoriamente, pelus contribuintes,
rcssalvaJu o Jireito destes de provar o verdadeiru valor da operaçãu

que praticou e sua adequação com a lei tributária pertinente.
Esses valores estimados oU presumidos não S;lO (ou n,1.o

pudem ser) fiX;ldos arhitrariamente pela autoriebde fisc.:al quc, na
sua c1i1hora~~,lo,deve Icv;lr em consideraç.ill us fatos indicltivos mais

próximos possiveis da rC';llkhde, e somente s,10 apropriados par;l oS
imposros que incidem sobre operaçücs individualizadas.

No caso cio imposto de renda das empresas, cuja base de

cãlculo é um somatório de operaçües registradas nus livros comen:iais
e fiscais, determina a legislaçil() brasileira que a escrituração contábil
deva ..::erlevilda em cunsideração pela autoridade fiscal, salvu prova

de erros ou vícios ins<tnclvc1soU de falsidaclc(s) que desmereça(m) a

veracidade dos registros efctllndos.
Provada pela fi.l;jcalização, a infidelidade da escrituração

cont<íbil é a mesrna desconsiderada para efeito de apuração do lucru

tributilvd (lucro rea!), havendo previs:io legal fixando outraS
alternativas para apuração de um lucro (receitn) tributclvel, que

nada tem de semelhantc com um valor eSI'imado ou presumidu.
A tksCollsidcraçfiu do lucro contübil por vicio insancivcl ou

f<1lsidadc(desc1assificaçJu da cscrituraç;io) rcrmite que a autoridade
fiscal ;ldotc um "mal denominado" lucro arbitrado, que nada mais c
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do que a substituição do lucro contábil pela receita bruta, ou pelos

ativos pertencentes à empresa, ou por outros valores expressamente
autorizados em lei, não nos parecendo que isso caracterize uma

tributação por presunção.
A tributação com base em valores estimados ou presumidos

caracteriza uma presunção relativa, já que $cmlJTc tctn direito u
contribuinte a f<lzer prova em contri.lriu, demonstrando a verdadeira

base de c.ikulo do tributo.
Em obediência ao princípio da legalidade, LI lançamento

deve descrever a conduta tributável o mais fielmente possível à

conduta real praticada pelo contribuinte, já que é a causa impulsiva

ou motivaclora da emissão desse <lto administrativo-tribut.üio.
O princípio da legalidade exige que u lançamento tributário

obedeça ú verdade material, n,io sendo válida, portanto, a utilizaç;io de
presunções absolutas ou ficções legais, em que a verdade descrita no

lançamento tributário é meramente estimada ou presumida, sem que o
contribuinte tenha o direito de questiona-la p<lraprovar a sua verdade.

O direito de defesa. direito constitucionalmente concedido

ao cidadão, exige que ° ato administrativo descreva o m,lis fielmente
possível a causa motivaclora de sua emissão, razão pela qual pode

ser invalidado um ato administrativo desprovido de mutivação ou

de sua causa impulsiva.
Nem sempre a autoridade fiscal consegue descobrir toda a

conduta praticada pelo contribuinte, sendo vúlido, neste caso, que

o lançamento tributário exija u pagamento do tributo na pruporção

dos indldos averiguados, que 11<10podem ser desprezados, soh pena

de responsabilidade funcional.
Em direitu comparadu, algumas legislações rributárias

permitem um lançamento tributário resultante de lima transação
entre a autoridade fiscal e () contribuinte, quando sãu descobertos

alguns indícios de sonegaç;iu fiscal, em quantidade não suficiente

para relevar tuda a verdade material.
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Esse tipo de transação não é compatível com o direito
brasileiro, em que o princípio da verdade material, conjugado com

ü direito de petição, permite ao contribuinte, sempre, questionar a
validade do ato administrativo.
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Incidência, Não-incidência, Imunidade e Isenção:
Distinção e Efeitos

A Questão da Hierarquia entre Lei Complementar e
Lei Ordinária

Vittorio Cassone
Adoogado. Professor dos Cursos de Especia.
lizaçtio em Direito Tribueário do Cenrro
de Extensdo Uni\!eT.~itáriaem Sdo Paulo

1. Distinção entre Incidência, Não-incidência, Imunidade

e Isenção

A Constituiç,io de 1988 tem despertado no contribuinte

LIdCSCj(l de ver assegurado os sells dirdtus, () que implica dizer que

o Poder Judici<írio tem sido acionado com maior freqüência, se
comparado (llm a CpUGl em que vigia a Carta anteriur.

Em conseqüência disso. questões das mais diversas têm

siLlo POS!"rlS c qUl'st'iunaLbs, entre as quais se inserem matérias que
envolvem institutos como o da incidência, niio.incidência, imunidade

c isençdo. E temos verificadu que, por não se atentar para o exato

sentidu, conteúdo e alcance de tais institutos, erros de interpretação,

a nosso ver, foram sendo cometidos.
Para que se tenha uma idéia, podemos mencionar, como

exemplo, a confusào que se fez em torno do PIS, o qual, trat:ldo nu

art. 239 da CF/88, ao ser regulado (explicitado) por norma de

nat'urcZll ordin.íria-impositiviI, se entendeu como hipótese de
bitrihutaç.l.o, c, portanto, considerado inconstituciunal. Nu entanto,
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sabe-sc, ou dever-se-ia saber, que o instituto da bitributação é
impossível de ocorrer em nível constitucional, tendo cm vista que

a Constituição, sobre o mesmo ato, fato ou situação, pude prever a
incidência de um ou mais tributos. Resulta claro, portanto, que a

I
bitrlbutação somente pode ocorrer em nível infraconstitucional.

Ao lado desses institutos de Direito Tributário, a nosso ver

também deve se.r posto o da compctência tributüria, para que este

nosso pensar fique mais claru.
Explica-se: enquanto a coml)ctência é disposta em nível

co~stitllcional, a isenção e regrada infracllnstitllcionalmentc. isso nus
conduz a uutra con.<:;ideraçi.u:enquanto na imunidade l' na lulu-inciJencia
se esti fOfa do campo da incidência - aspecto que inviabiliza a ocorrencia

do fato geradur _, na isenção, por se estar no campo da incidência, o
furo geradur ocorre, mas a lei dispensa seu pahramento. E tanto é verdaJe

que, revo!,.'Cldaa lei isentiva, o mesmo t]tu esrj agora sujeitu ao p~tgamento
do tributo _ justamente pl)r ter ocurrido o (ato gerador e por se estar

nu campo da incidência. Contrariamente, se fosse hipótese de não-
incidência (sentido amplo) - como afirma doutrina contdria -,
revogado o dispositivu isencional, a não-incidência continuaria - o que
não combina curl1 a lógica do sistema cunstitucional rributirio.

Para ser mais preciso, lembro que no Brasil registram-se

duas correnteS doutrinárias sohre oS efeitos da isenção: a que entende
que ela ohsta o nascimento da Uhrig~lÇ<i.(lt-rihtlt:iria (minprit;iria) e a

que defende a tese nu sentidn de que n,l iscnç<1(l, ror ocorrer LI fato

g~r:-1Jor,h<io desencadeamcnto da rdaç;iu jurídica obrigacional, e a
lei dispensa seu pagamento (majoritúria). Ê. a tese destíl segunda

corrente que vem sendo acolhida, de h<.1muitu, pelu STF - Pleno -
, que, pelo voto do Relator, Ministru Maurício Corrêa. voltou a se

manifestar, citando, inclusive, voto do Ministro C;ulos Madeira no
ERE n" 104.963 (RT1, 120/1.232), no sentido de que "" isenção do
impusto incidente sobre matéria-prima consumid:1 no processo de

industrialização significa apenas exclusão da Sll<lexigibilidade. A
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obrigação tributária nasce com u fato gerador, que e a entrada da
matéria-prima, mas o crédito tributário é ;t(astado pelo favor fiscal"_

Ê precisu estar atento a tais distinções. Deixando de traçar

os exatos limites entre um instituto e outro, somoS conduzidos

inexoravelmente a erros de interpretaçãu, por partirmos de base

insuficientemente assentada.
Prosseguimos. Em face do que se extrai do sistema

constitucional trihllt::írio, a nào-incidtTl(i(l deve Sl~rdistinguida da
imunidadc, e mantem linha divisúria em relação ú coml,ctência

trihut:.iria. Exemplifiquemos: se a Constituição cuncede a competência
aos Estados rara instituir u ICMS, est;' atrihuindo um espaçu
territorial de incidência, que nada mais é do que o território du E"raJu
em que deve ocorrer o fato gerador, pam que esse Esrado possa exigir
() ICMS. A esse espaço territorial <.b-se o nome de "campu de
incidência". Portanto, quando se fala de não-incidência, é pl)rque o
fato ucorreu fora desse espaço territorial, fora do campo de incidência

constituciunalmente delimitado, ou purque () fato é estranho à hipôtese
de incidênci<l do ICMS (;-1usênciade subsunçâu). Essa linha de

raciocínio, a nosso ver, resulve um outro problema, em tese que
defl~ndemos (em nosso Dirciw Tributário, 10:1 ed. Atlas, S. Paulo, 1995,

p. 104, podem-se cunferir maiores detalhes), no sentido de, em face
do principio da territurialidade, na impurtaç.lu, desembaraçada a
mcn.:adori,l, c, destarte, nacionalizada, saindo da alf.indega (zona

aduaneira prin1<iria), digamos Santus, para u estabelecimento do

impurtador, digamos São Paulo, é uperação interna, c não uperação

interest'aJu~ll tal cumo entende doutrina rninoritiria contrária. E no

mesmo sentido de nossa tese tem decidido a I;! Turma do STJ, como
sepude ver da Ementa nº 1/10429 do Hcpcrlório /OB dclurisprudência.

Nute-se, assim, que tais fenômenos ocorrem ctn seara de

norma ccmstitucl<lnal.
Por issu mestno, quando a lei infraconstituciolul diz que suhre

isto ou sobre aquilo lln~o inciçlc" o lPl, ou o ICMS, e assim por diante,
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em verdade a lei está se servindo de modo inapropriado de um conceito
cunstitucional- o que significa dizer que é caso de dispen'ill de pagamento

do tributo, ou seja, é hipótese de isenção. Dizemos umodo inapropriado"
porque a norma infraconstitucional não tem a força para dispor sobre

os institutos da não-incidência e da imunidade. Sendo assim, essa
disposição de "não incide" pode ser revogada pela mesma lei ordinária

estadual _ assegurado o direito adquirido à iscnÇ<lo, se houver.
Por outro lado, vezes há em que a norma

infraconstitucional, ao relacionar us fatos sobre os quais 11não incide"

o tributo, repete disposição cunstitucional, caso em que se deve
considerar hipótese de não.incidência propriamente dita, e, destarte,
não haverá possibilidade de a norma infracollstitucional revogá-la.

Pelo exposto, percebe-se claramente que, toda vez que
tivermos de interpretar as hipóteses de não-incidências

infraconstitucionalmcnte dispostas, deveremos verificar, uma a U1na,
se se trata du instituto da isenção (porque a lei infracnnstitucional
não pode tratar da "não-incidência") uu da n£Ío.incidencia

propriamente dita - esta última correspondendo a previsão

constitucional, pois isso gera efeitos trihutirios bern diferenciados.
Ainda: vezes há em que a legislação tribut<iria se utiliza dos

termos "suspensão" (IPI) e "diferimentu" (ICMS), us quais não
devem ser confundidos cotn "isenção", tampouco com "imunidade"
ou "não.incidência" no seu sentido consritucional. 5;10 casos de
postergação de pagamento do tributo, não conferindo direito de

crédito _ salw se a legislação competente a deferir de mudo expresso.

Tais institutus também não podem afetar o princípil.' da não-

cumulatividade, por ocuparem nível hierárquico inferior.

2. Hierarquia entre Lei Complementar e Lei Ordinária

Por fim, percebe-se que u aspecto hierárquico - entre normas

constitucionais e normas infracunstitucionais -, conjugado com o
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princípio da competência tributária privativa e com o espaço que
cada um desses ocupa na ordem constitucional, nos indica o critério

pelu qual podem ser coerentemente resolvidos os problemas
decorrentes da interpretação das normas que lhe dizem pertinência.

Ê evidente que, em face da relação numinal disposta pela

Constituição no art_ 59 (processo legislativo) para a elaboração das

leis, conclui-se que ela conferiu a cada tipo de norma (Emenda
constitucional, Lei complementar, Lei ordinária etc.) um campo
material próprio. Isso, entretanto, não significa que não haja hipóteses
de hierarquia entre a Lei complcrnent;lr t' :1 Lei ordinária, ou entre a
Resoluçii(l do SenaJo c a Lei urdinúria estaduaL entre outras.

Exemplificando: quando a CF diz competir à Lei

complcI11entar definir os impostos c os respectivos fatos geradores,
base de cálculo e contribuintes (art. 146, 111, a), é úlwiu que cst:.í
atribuindo a CSS(l norma complclll' I' llln campo material (aspecto
material da hiplltcse de incidência t1lbutária) em carâtcr exclusivo.
Note-se, entretanto, que essa disposição complementar não gera efeitos

de exigibilidade da obrigação tributária, o que implica dizer que, para
ser exigido LI trihutu, havcr~i de sobrevir lei ordinária, a qual deverá

obedecer a essa definid.o - e em vista desse fenômeno de ohediência
diz'se que hü hierarquia entre ambas. Entendimento contrário obrigar-

nos-ia a tirar esse rermo do dicionário, por inaplicahilidade.
E hú, ainda, (lutras dispusiçúes na C{mstitLliç,1üque nllS kvam

a esse entendimento, tal cumo a do art. 155, S 2°,V e VC qu;mdo a
Clmstituição atribui à resulução do Senado Federal o estabelecimento

de aiLquotas m,íxima.s ou mínimas do ICMS - que obviamente deve

ser obedecida sob pena de incunstit1ll'Íllnalidade: em relaç~l.o ao

Decreto presidcnci;ll, no estabelccirncntu de alíquotas do 1[, IE, IPI e

IOF, que devenl att.':ndcr às condiçücs e aos limites estabelecidos em

lei (Cr-/HH, art.153, 9 I') -, porrantll obediência, o que implica dizer
que, com ahsoluta cbfl~za, a Constitlliç;10, além do aspecto material,

estabelece lIma hierarquia entre nurnlas infraconsritucionais.
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Portanto, o debate que se vem travando entre aqueles que

entendem não haver hierarquia e a corrente contrária que diz de

sua existência, em nosso ver e com a devida venia, bem que se
poderia resolver tal como preconizado por Ives Gandra da Silva

Martins c por Vittorio Cassone (cf. asseverado em nosso UICMS -
LC nº 87/96 comentada artigo p<>r artigo", editado pela IOB

Informaçües Objetivas, 1997, p. 74, entre outros estudos
publicados), no sentido de que cada tipo de norma [em campo

material próprio e exclusivo de atuação, tal como atribuídu pela
Constituição, mas, nos casos em que, para gerar efeitos, necessita-

se de superveniente norma, esta deverá obedecer à diretriz da norma
anterior que é detentora da competência material, hipótese em que

se verifica o desencacleamcnto do fenômeno hierarquia das leis.
Enfim, tendo em vista que ~lInhas as norm,!;i a

complementar c ;\ ordinaria - atuam por comando cunstitucional,
não se pode falar só em materialidade. mas também em hierarquia,

porque a lei complementar de per si, sozinha, isolada, tem apenas

efeito potencial, mas, em concreto, nenhum, necessirando da

cornplementariedade da lei urdinária. Disso deflui que h<i a
concorrência da materialidade seguida de uma obediência hierárquica,

harmonicamente dispostas e desempenhadas no âmbito de

m<lnd~lrrlentos constitucionais.
Em nosso sentir, é o prevalecimento do que denuminamos

de corrente eclética.

Penhora Administrativa e Arrolamento
de Bens e Direitos

Aldemar;o Araujo Castro
Procurador.Chefe da Fa~enda
Nacional em Alagoas

Tramita perante o Senado Federal, gerando crescente

discussão entre os tributaristas e os vários setores da administração
tributária, o Projeto de Lei nº 174, de 1996, que trata da instituição
da penhora administrativa por urgão jUl idico da Fazenda Pública

interessada após a inscrição em Divida Ativa.
Em que pese o inegável propósito de contribuir para o

aperfeiçoamento da realização dos créditos do Poder Público,
antevemos óbices de duas categorias para que o projeto em tela
possa prosperar: primeiro, um obstáculo de ordem jurídica, relativo

à natureza judicial do ato de penhora de bens do devedor; segundo,
de ordem operacional, relativo à significativa dificuldade de identificar

os bens a serem penhorados, aspecto absolutamente desconsiderado

no projeto cujo objetivo é justamente inverter - de forma
revolucionária - a triste realidade da efetividade da execução fiscal.

O projeto está centrado, como demonstra a justificação,

na natureza jurídica de ato administrativo atribuída a penhora de
bens do devedor. Importa. pois, discutir os traços caracterizadores

do ato administrativo e do ato jurisdicional, enquadrando a penhora

numa das alternativas tratadas.
É clássica, e substancialmente escorreita, a formulação do

esgotamento das funçôes estatais no tripé administração-legislação-

jurisdição. Grosso modo, legislar significa inovar originariamente a
ordem jutídica; em suma, criar direitos e deveres anteriormente

inexistentes. Administrar e julgar apresentam como traço comum
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justamente a faceta de serem formas de aplicar a lei preexistente. I A
distinção básica e inafastivel reside em que, na função administrativa,
aplica.se a lei de oficio perseguindo as finalidades instituidas pelo
legisladorj já na função jurisdicional, aplica-se a lei, por provocaçãu

do interessado, ao casu concreto conflituosu. Portanto, a inserçào
de certo ato como componente decisivo e indispens<lvel num

procedimento tendente a solucionar ern caráter definitivo um
conflito, um litígio de interesses, denuncia a presença de um ato
judicial ou jurisdicional.'

Essas conclusões não são apriorísticas. Com efeito, ser atu
jurisdicional. natureza jurtdica atribuída â penhora, Jecorre do rcgime
jurídico da mesma, conforme o ordenamento em vigor. Especialmente,
as normas constitucionais inscritas no art 5Q, incisos XXXVI e LIV,~

1 "O contraste entre a função legislativa (criadora do direito) e a função administrativa
(executora do direito ex officio) é de fácil apreensão. Conludo, a distinção enl~e
as funções administrativa e jurisdicional, ambas executórias do direito, já apresenta
certo grau de dificuldade para a sua exata percepção" (Sacha Calmon Navarro
Coelho, Comentários á Constitu/~o de 1988- Sistema Tributário, 5. ed .• Rio de
Janeiro; Forense, p. 272).

, "Todo ato jurisdicional Implica dois termos: a controvérsia a propósito da aplicação
da norma jurídica e a solução da controvérsian (Sacha Calmon Navarro Coelho,
Comentários à Constituição de 1988, Sistema Tributário, 5. ed., Rio de Janeiro:
Forense, p. 275).

"Julgar significa aplicar a lei ao caso concreto conflituoso. sob provocação do
interessado e com efeitos definitivos. ("') Porém, o juiz (que exerce a função
jurisdicional) não age de oficio_ S6 aplica a lei. para resolver um conflito, quando
provocado por alguém nele interessado (o autor da açãof (Carlos Ari Sundfeld.
Fundamentos de Direito PUblico, 2. ed .• Malheiros, p. 72).

~Pela jurisdição, como se vê, os juIzes agem em substituição às partes, que não
podem fazer justiça com as próprias mãos (vedada a autodefesa); a elas, que
não mais podem agir, resta a possibilidade de fazer agir, provocando o exercicio
da função jurisdicional. (...) O que distingue a jurisdição das demais funções do
Estado (legislação. administração) é precisamente. em primeiro plano. a finalidade
pacificadora com que o Estado a exerce. (...) A pacificação é o escopo magno da
jurisdição e, por conseqüência, de todo o sistema processual (uma vez que todo
ele pode ser definido como a disciplina Jurfdica da jurisdição e seu exercício r
(AntOnio Carlos de Araujo Clntra, Ada Penegrlnl Grinover e Cândido R. Dinamarco,
Teoria geral do processo, 7. ed., São Paulo: Rr. p. 27 e 28).

3 "XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a
direito.n

• "-IV -,;nguém será privaOOda liberdade 00 da seus bens sem o devido processo legal,.
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t 's premissas anteriores e impussibilitam sua transposiçãosusten am ••
• bl'to do Executivo por intermédio de lei ordinária.~raoaln . ,_

A regra esculpida nu art 52, inciso XXXV, da Cuns~lt~I~O
Federal delineia a abrangência da função jurisdicional na ordem jundlCa

. N"o e. mera regra de garantia de acesso ao Judiciário contraem vigor. a . . _ o
tu,lmente se pretendessem insusccptlvels de avaltaçao, comatos que even.. '

, I udessc ser advogado numa leitura ligeira. Isto porque o recurso
ta vez p .. . • . do Estado
ao Poder Júdiciário decorre necessariamente da cXlstenCla

. d .. ti' da Carta Magna. NesteDemocrático de Direito, anunCia o ja no ar . .
sentido, o recurso ao Judiciário na busca do conhecimento do dlrel~o

subjetivo (cognição), da cautela ou da execuÇ<'1o,como tUrmas de atuaçao
, .d' du Estado nos cunflitos de interesses, oferece conteúdo concretu,
Jun Ica d .'
palpável visível aquele acesso. Seguramente, nãu pu emos racloc~nar
com a b~sca pelo Judiciário como simples busca pelo Judiciário, divorct.ada

'd . d processo
d ' utilidade concreta a ser perseguI a atraves o .eum. fu d ~ ' d

A. . Iienacão forçada de bens para sons ção o lrelto on.."õSlm, a a , .

d " p<-:>enecessanamente acredor objetivo do processo e cxecuçdO, prcssu
: " resen~da pela penhora. Nesta medida, o ato qoe se pretendeconstncao rep UI ( _

' ., se'r'"' ,.ln E~"Pf'utivo por possuir íntima relaçao com atranspor para", «"....... -- - , -d

d 'n.I,1 protegido pela cláusula constitucional do devi uper a patnmo <1 - - • •• I
processo legal - não pode escapar das entranhas do processo judlCt.a

S
'
SO devido processo legal, como posto na Carta de 19 ,

". "e 'peI1'"'S um ritual ou um caminho a ser seguido quandonau IInpo" ••. . . .d d- A
j b "d bem ou direito da esfera patrtmolllal do Cl a ao.LIasu tracao e

. . - b' a realiza cão dos atosgarantia constitucional lmpoe tam em que. . .
tendentes a alcançar tais objetivos sejam deCididos e conformad.os

por sujeito ou agente publico imparcial e cercad~ .das. g~ral.ltlaS
necessárias para exerclcio deste poder UJm a necessarla distanCia ~e

. d' uta Admitir que os representantes oqualquer mteressc em ISP , ,

credor dos interesses do credor enquan.to credor, possam praticar

atos vi~bilizadores da subtração patrimonial não se compadece com

discurso constitucional.
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ato,não sendooponívela alegaçãode boa-féporpartede terceirobeneficiário."
e "Art.64.Aautoridadefiscalcompetenteprocederá ao arrolamentode bens e direitosdo
sujeitopassivo sempre que o valordos créditosde sua responsabilidadeforsuperiora
trintaporcentodo seu patrimãnioconhecido.
~ 1º Se o crédito for formalizadocontra pessoa física, no arrolamento devem ser
identiftcados,inclusive,os bens e direitosem nome do cônjuge. não gravados com a
dáusula de incomunicabilidade.
~ 29 Na fattade outros elementos indicativos,considera-se patrimônioconhecido, o
valorconstante da últimadeclaração de rendimentosapresentada.
~ 30Apartirdadata da notificaçãodoatode arrolamento,medianteentrega de câpia do
respectivotermo,o proprietáriodos bens e direitosarrolados,ao transferi-los,aliená-los
ou onerá-los.deve comunicaro faloà unidadedo órgão fazendárioque jurisdicionao
domiciliotributáriodo sujeitopassivo.
~ 40 Aalienação. oneração ou transferência, a qualquer título,dos bens e direitos
arrolados,sem O cumprimentoda formalidadeprevistanoparágrafoanterior,autorizao
requerimentode medidacautelarfiscalcontrao sujeitopassivo.
~ 50Otennode arrolamentode que trataeste artigoserá registram iooependentemente
de pagamentode custas ou emolumentos:
1_nocompetente registroimobiliário.relativamenteaos bens imóveis;
Ii _nos órgãos ou entidades. onde, por forçade lei,os bens móveis ou direitossejam
registradosoucontrolados;
111-no Cartóriode Tltulose Documentos e RegistrosEspeciais do domicmotributário
do sujeitopassivo, relativamenteaos demais bens e direitos.
~ 69Ascertidões de regularidadefiscalexpedidas deverão conterinfonnações quanto
à existênciade arrolamento.
~ -,v O disposto neste artigosó se aplica a soma de créditos de valor superior a R$
500.000,00(quinhentosmilreais).
~ 89Uquidado,antes do seu encaminhamentopara inscriçãoem OfvidaAtiva,o crédito
tribvlárioquetenhamotivadoo anolamento,a autoridadeCQrl"l)Btenteda secretaria da
Receita Federal comunicaráo fatoao registroimoblliário,cartório,órgão ou entidade
COfT'4>Btentede registroe controle,emque o termode arrolamentotenha sidoregistrado,
nos termos do ~ 59, para que sejamanulados os efeitosdo arrolamento.
~ 9' Uquidado ou garantido. nos termos da Lei n' 6.830. de 22 de setembro de 1980, O
créditotributárioque tenha motivadoo arrolamento,após seu encaminhamento para
inscriçãoem OfvidaAtiva,a comunicação de que trata o parágrafo anteriorserá feita
pela aulolidade competente da procuradoria da Fazenda NadonaJ."
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da Medida Provisória nº 1.602, de 14.11.1997, convertida na Lei
nº 9.532, de 10.12.1997.'

Na forma adotada, o arrolamento será realizado tão-somente

na fase de formalização ou constituição dos créditus tributários -
exatamente quando for lavrado auto de inftação com montante

superior a trinta por cento do patrimônio conhecido do contribuinte.
Neste passo, inclusive, vale destacar a necessidade de ser analisada

com maior cuiJado a crescente prufusão Jc atividades paralelas à

ação fiscalizatória propriamente dita. Afinal, os agentes fiscais do

,
t
I

1

....................................................................................
~ 3' A partir da data da nolificação do elo. mediante entrega de cópia do termo de
enoIamento, os _ou possuidonlSctosbensedireitosarrolOOossó podem transferi-
los, aliená-los ou onerá-los, mediante prévla e expressa comunicação ao órgão da
Fazenda Públicaque julisdiclonao domiciliotributâriodo sujeitopassivo.
~4' A alienação, oneração ou transferêrOa, a quaJqJertitulo, dos bens e c1reitosandOO:6,
sem o arrprimenlD da foImaIidade prellisla no pará.grafoanlerior. acarretará nul'1dade<IJ
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s UArt.95. Na fase de fonnallzação dos créditos, sempre que o valor global deste for
superior a 30% (trinta por cento) do patrirrlinio líquido oonheddo do devedor, proceder-
se-á aoarrolamento dos bense direitosque estejam na ~ ou titularidadedo SlI}eito
passiIIo, que sefVirápBJaadoçãode"'- garantidoraSdo aé<frtoda Fazerda PüJica
~ 1"Noarrolamentodevem ser identificados,inclusive,os bens e direitosem nomedo
cônjuge e dependentes, em se tratando de créditoformalizadocontra pessoa f1sicae.
lndividuallzadamente,os de cada sócio, administrador,diretorou controlador,emse
tratandode crécfJtoformalizadocontrapessoa jurídica.

Ademais, utilizando o critério anteriormente exposto para

identificação do ato jurisdicional - inserção C0I11.0componente decisivo

e indispensável num procedimento tendente a solucionar em caníter
definitivo um conflito, um litígiu de interesses -, a penhora não pode
escapar a tal qualificação. Afinal, consiste num elemento essencial,

absolutamente indispensável, no conflito de interesses que se estabelece

no processo de execução entre o credor e o devedur.
Subsiste, ainda, um problema de ordem prcítica no cuncernente

aos objetivos pretendidos pela proposição legislativa em tela.
Imaginamos, a partir da realidade forense constatada nos processos de

execução fiscal da Fazenda Nacional, que a aprovação do presente projeto
de lei não alteraria substancialmente o triste quadro da realização judicial

dos créditos públicos. Isto porque o entrave básico neste tipo de processo
consiste na imer.sa dificuldade de localizar os bens do devedor, aspecto
anterior a penhora dos mesmos. Assim, sem a identificação dos bens a
serem gravados, pouco importa quem realizará a constrição uu o rito,

expedito ou não, a ser seguido.
Nessa linha. entendemos muito mais eficiente o

procedimento denominado de arrolamento de bens c direitos. Tal

exp~diente fui gerado no seio do Anteprojeto do Códigu de Processo

Ad~1.inistrativo.Tributário da Secretaria da Receita FederaIS e
efetivamente introduzido no ordenamento jurídico-positivo através
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Tesouro Nacional, paralelamente a esta ação, já devem estar atentos
para a realização de eventuais representações para fins penais e

pela propositura de cautelar fiscal.

Vislumbramos um papel de grande relevo para o

arrolamento de bens e direitos, facilitando e viabilizando, em patamar
qualitativamcnte superior, a realização dos créditos tributários.
Porém, propugnamos por ccrtas nuances distintas da sistemática

que restou vitoriosa na letra da Lei nº 9.532/97.
Entendemos, de forma diversa da norma posta, que a plena

eficácia da medida só seria alcançável com o arrolamento realizado
quando da constituição das pessoas jurldicas. A partir dai, todos os
atos de transferência, alienação ou oneração de certos bens

careceriam, para sua validade juridica, de prévia notificação ao Erário.
Neste sentido, pOlém, com raio de abrangência consideravelmente

menor, identificamos o art. 47 da Lei nO 8.212, de 24.07.1991, com
redação dada pela Lei nº 9.032, de 28.04.1995.'

A nosso ver, os traços mais relevantes do instituto seriam:
a) a obrigação de arrolar os bens e direitos relevantes seria

do contribuinte no momento de inscricão Jo Cadastro Gcr<ll de
Contribuintes - CGC e no momento de apresentar as declaracões

anuais para fins de imposto de renda;
b) as cicntificações relativas às alienações e aquisições de

bens e direitos arroláveis poderiam aproveitar, como veícuk\ a
Deelaração de Contribuições e Tributos Federais - DCTF.

A sistemática aqui preconizada permite atingir os mesmos

objetiv'os da proposta original, agora Lei, com a vantagem de

7 ~Art. 47. É exigida Certidão NegatIva de Débito - CND. fornecida pelo órgão
competente, nos seguintes casos:
1- da empresa:

b) na aii~~~'~ã~"~~"~~~';~ç'a~~"~'q'~~i~'~~';.tri'~i~:'d~"b~~"i~6~~i.~'~'d'i';~;t~'~..~i~
relativo;
c) na alienação ou oneração. a qualquer título. de bem móvel de valor superior a
CR$ 2.500.000,00 (dois milhões e quinhentos mil cruzeiros), Incorporado ao
ativo permanente da empresa."
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aproveitar a caracterlstica mais marcante das obrigações tributárias
modernas: o cumprimento espontâneo pelo contribuinte dos devercs

de agir - principalmente pagar - e informar ao Fisco. A atividade
da fiscalização tributaria remanesceria como suhsidiária dos

procedimentos a cargo do contribuinte com o fito de confirmá-los.
Não custa destacar, entendemos, que o arrolamento se coaduna

com o Sistema Trihutírio em vigor, notadamente os principios e as rcgr<ls
constiwcionais postos na Carta Magna de 1988. Com efeito, não ofende

o direito de propriedade, eis que os bens e direitos não sofrem qualquer

gravame ou restrição quanto ao uso, a alienação oUoneração. Conforme

a Lei em vigor, a conseqüência da alienação, oneração ou transferência
dos ben.<.;e direitos arrolados, sem notificação ao Fisco, é permitir a

propositura de medida c:mtelar fiscal. Tal iniciativa não agride o patrimônio
ou os direitos do contribuinte. A eventual restrição patrimoni<ll decorrem,

se for o caso, de decisão ju.dicial que julgou presentes os requisitos para a
indispl1nibilidade dos bens apllntadl)s. Ademais, o registro público do
arrobmento nãu constitui uma espécie de "hipoteca administrativa",
como visto por alguns. Cumpre, ao revcs, o relevante papel de contribuir
para a St.'guranç~ldo comércio juridico, realizando o ,lrt. 5º, wput, do
Texto Maior, <lO permitir perfeita ciênci<l da situação patrimonial do

contribuinte, nutadamente perante o Rsco, credor privilegiadíssimo.
Permite, ainda, o expediente do arrolamento de bens e direitos,

corretamente m<lnejado pelo Fisco, a utilizaç:l0 cm tod<ls as suas

potencialidades da medida cautelar fiscal ou da cautelar inominada/I

da a,;io pauliana' c da faculdade prevista no art. 53 da Lei nº 8.212, de

• Assituações de 'rregularidade" da vidaempresarial (profundasdificuldadesfinanceiras.
sociedade comertial como repositório jurldico de bens dos titulares, etc.). justamente
quando existe a probabilidade (em concreto) de alienação do patrimônio, ensejam as
seguintes iniciativas:
a) anles da cons1iM;ãodo créditotribUtário- caut"ar inominadapara. irdísponib~idade
dos bens a serem penhorados em futura execução fiscal. Não há procedimento judicial
específico.A cautelar fiscal não se aplicajustamente por inexistir (ainda) crédito tributário
(art. 5\1, inciso XXXV, da ConstilUição Federal e art. 798 do Código de Processo Civil);
b) depois da constilUição do crédito tributário - cautelar fiscal para a indisponibilidade
dos berrs.serem penhorados emMura execução fiscaJ(lei n' 8.397,de 06.01.1992).

D Para desconstituir a alienação patrimonial em fraude contra credores, portanto,
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24.07.1991.10 No que pertine ao tema central em comento,
viabilizaria, quer pelo Judiciário, quer pelo Executivo, se possivel

for, a constrição patrimonial representada pela penhora.

desde o nascimento da obrigação até a propositura da ação de execução, onde
se cogitaria de fraude de execução, pode ser utilizada a chamada ação pauliana
ou revocatória. Paralelamente à propositura da ação pauliana pode ser proposta
ação cautelar inominada com vistas a [ndisponibilizar os bens em disputa (arts.
75.106 e 107 do Código Civil).

10 ~Art.53. Na execuçãojudicialdadívidaativada União, suas autarquias e fundações
públicas, será facultado ao exeqüente indicar bens à penhora. a qual será efetivada
concomitantemente com a citação inicial do devedor.
~ 10Os bens penhorados nos tennos deste artigo ficam desde logo Indisponíveis.
~ 20Efetuado o pagamento integral da divida executada, com seus acréscimos
legais, no prazo de 2 (dois) dias úteis contados da citação, independentemente
da juntada aos autos do respectivo mandado, poderá ser liberada a penhora,
desde que não haja outra execução pendente.
S3° O disposto neste artigo aplica.se também às execuções Jáprocessadas.
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A Obrigação do Administrador Público de Encaminhar,
para Inscrição em Divida Ativa, Créditos da Fazenda de

Qualquer Natureza

Marlon Alberto Weichert
Procurador da República em São Paulo, com
atuação na área do patrimônio público. Ex.
procurador da Fazenda Nacional no Rio de
Janeiro e Ex.aduogado.

Verifica-se em determinadas áreas da administração pública
federal que autoridades, ao apurarem a existência de créditos da
União em face de pessoas naturais (l~1 °I .tidicas, adotam como única

providência a instauração de Tomad;\ di' Contas Especial, a ser

submetida ao E.Tribunal de Contas da União, ndo adotando qualquer
medida para a imediata cobrança execW i.,o.

Esses créditos, apurados através de procedimentos
adlllinistrativos, correspondem a recursos passados pela União a
instituições privadas e pessoas £isicas, para pagamento de serviços
cujo controle posterior revela terem sido indevidos, normalmente
pelo cometimento de irregularidades e fraudes pelos beneficiários.
Referem.se, pois, à restituição de valores indevidamente rccebidos.

Essa conduta de não adotar medidas efetivas de cobrança. dos

mencionados créditos, notadamente a instrução e o enca"minhamento

do processo para inscrição em dívida ativa e respectiva propositura de

ação executiva, é, todavia, ilegal e antieconômica.
A vinculação da cobrança dos c.1l'ditos federais à decisão

do Teu vem, aliás, revelando-se extrem;:Hnente danosa à celcridade
do seu recebimento, pois implica submeter a verificação do

cometimento das irregularidades e apuração dos respectivos

muntantes a um longo prucedimento, que se inicia pelo órgão de
controle local, prossegue pela instrução da Tomada de Contas
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Especial nos órgãos locais, passa pelas Coordenações em Brasília,

então pela Ciset para, enfim, ser julgada pelo TCU. Somente após
a decisão do TCU é que se obtém o titulo executivo, que será enviado

,

à Advocacia.Geral da União para ajuizamento.
Ora, com toda certeza a função básica do TCU não é a de

criar u título executivo para cobrança dos créditos da administração

em face de particulares.
O Tribunal de Contas, Corte administrativa integrante do ruder

Legislativo,com espeque constitucional nu art 71 da Lei Fundamental,
exerce°controle externo contábil, financeiro, orçamentário e patrimonial

da União e das entidades da administração indireta.
Nesse contexto, dentre outras missões, cumpete ao TeU

julgar as contas dos administradores e demais responsáveis por
dinheirQs, bens e v?Iores públicos e daqueles que derem causa a perda,

extravio ou outra irregularidade de que resulte prcjuizo ao erário.
Dentro dessa larga atribuição, verificamos que realmente o

TCU exerce controle sobre qualquer emprego de verbas públicas
federais, inclusive aquelas destinadas pela União ao pagamento de

serviç.os prestados por entidades privadas na área da saúde.
Dessa forma, é indiscutível que o TeU tem atribuição para

apreciar a lisura das contas relativas ao emprego dessas verbas. No
entanto, essa função não se confunde com aquela própria da

administração de, internamente, manter rigoruso sistema de controle
destinado a apurar irregularidades CI se for o caso, adotar as

providências necessárias ao ressarcimento do erário.
Em nada modifica esse entendimento o fato de o 9 3' do arl

71 da Constituiçãu Federal estabelecer que as decisões do Tribunal de
que resulte imputação de débito ou multa terão eficáciade título executivo.

Com efeito, concluindo-se em sede de julgamento de uma

tomada de contas pela irregularidade e verificando.se que até aquela
data ainda não houve o ressarcimento oU a adoção das medidas

necessárias, a decisão dessa Corte valerá como título executivo a,
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ser executado atravó, da Advucacia.Geral da União (art. 81 da Lei
nº 8.443, de 16.07.1992).

Esse efeito da decisão, ressalte-se, somente ocorrerá caso

~ão tenha havido ainda o ressarcimento, ou seja, permaneça o débito:
E o que informa o art. 19 da Lei nº 8.443/92:

"Quélndu julgar as contas irregulares, havendo débito,
o Tribumd conden-"" <1 responsável ao pagamento
díl divida atualizad, !lonetariamcmc, acrescida dos
jurus de mora devidus, podendo, ainda, aplicar-lhe
~ multa prevista no (lrtigo 57 destél Lei, sendo o
tnstrumenW da decisão considerado título executivo para
fundamentar a rcspccrit'a ação de execução.
Par:lgrafo único. N£10haucndo débiW, meu comprovada
qualquer das ocorrências previstas nas alíneas 'a' 'b' e
'eJ do inciso IH, do artigo 16, o Tribunal aplica~d ao
rcsponsd\Jel a mulra pret'ista no inciso I do artigo 58,
desta Lci" (grifos nossos).

Assim, havendo a autoridade competente adotado as

providências necessárias ao efetivo ressarcimento do débito apurado,

por ocasião du julgamento da Tomada de Contas não haverá mais
divida a ser inscrita, salvo se aplicadas as penalidades previstas na

Lei Orgânica do TCU.
O que se conclui claramente do sistema abraçado pelo

constituinte c pelo legislador ordinário é que o efeito de título
executivo atribllldo ao~ acórdãos do Teu objetiva dar eficácia
material au decidido, adutando-se de plano as medidas necessárias

ao ressarcimento dI.) Tesouro Federal, sempre que verificada a

irregularidade da conta e a inexistência de providências, até
aquela data, no sentido de cobrança do crédito.

Trata.se,pois,deum efeito da decisão, mas não do seu objeto.
Por esse mesmo motivo, em se constatando já ter ocorrido

a quitação do débito ou a constituição, pela administração, do titulo

executivo, não se concebe que possa ter perdido objeto o processo

de Tomada de Contas. Apenas não mais se haverá de falar em
atribuição de efeito de titulo executivo à decisão do TCU. Somente
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se aplicada multa, teremos nova dlvida, justificando novo titulo.
De se notar, aliás, que o própriu TCU recentemente editou

a Instrução Normativa n2 13/96, em que atribui caráter subsidiário à

Tomada de Contas Especial, a "ser instaurada após esgotadas todas

as providências administrativas internas com vistas à recompusição
do Erário". Com esse normativo, portanto, o TCU veio a reconhecer
que, apesar das suas atribuições constitucionais e 1cgais, a obrigação

de cobrar primeiro o crédito é da própria adrrlinistraçãu.
Com efeito, nãu se pode conceber que o administrador

público deixe de exercer sua obrigação de adotar todas as rncdidas

necessárias à. correção da irregularidade detectada, dentre as quais
se destaca a providência imediata de acionar os mccunismos legais
da administração destinados ao integral ressarcimento do erário,

sob ° argumento àe que órgão externo (o TeU) o faria.
Trata-se de omissão injustificável.
De fato, a legislação não permite duvidas sobre a obrigação

do administrador de adotar prontamente as medidas necessárias ao
ressarcimento dos recursos irrcgularmente entregucs a particulares.

Vale lembrar, ncsse particular, que o crédito é indisponível.
O próprio art. 84 do Decreto-Lei nº 200/67 (ainda em

vigor) revela que a autoridade, ao tomar ciência de irregularidade

que resulte em prejulzo para a Fazenda, sob pena de co-

responsabilidade, deve tomar duas providências:
a) adotar medidas imediatas para assegurar o respectivo

ressarcimentoj
b) instaurar a tomada de contas.
Em que pese a repetição, veja-se a literalidade do dispositivo:

"Quando se verificar que determinada conta não foi
prestada, ou que ocorreu desfalque, desvio de bcns
ou outra irregularidade de quc resulte prejuízo para a
Fazcnda Pública, as autoridades administrativas, sob
pena- de co-responsabilidade e sem embargo dos
procedimentos disciplinares, devento tomar imediatas
providências para assegurar o respectioo ressardmenw e
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instaurar a tomada de contCls, fazendo-se as
cOlllunicações a respeito ao Tribunal de Cont<ts"
(grifos nossos).

Não custa lembrar que a administração tem o poder-dever

de cobrar os seus créditos, inclusive dotando-os de executoriedade
mediante a inscrição em dívida ativa, medida que lhe atribuirá

presunç;lo juris tantu.m de liquidez e certeza.
09 1º cio art. 2' da Lei nO6.830/80 registra que "qualquer

valor, cuja cobrança seja atribuída por lei" à União, aos Estadus, ao
Distrito Federal, aos Municípios c respectivas autarquias "será

considerado dívida ativa da Fazenda Pública".
A Lei n' 4.320/64 - que estatlli normas de direito finan-

ceiro _, outrossim, define que os credit".-. da Fazenda Pública, de
natureza tributária ou não-tributária, exigíveis pelo transcurSO do
prazo para pagamento, serão inscritos como Dívida Ativa, após

apurada a respectiva liquidez e certeza (art. 39, eapu.t e S 22).
O ~ 2º, por sua vez, estabelece o cunceito de Dívida Ativa

Tributária e define Olvida Ativa Não-tributária como sendo:
" os demais CTéditos da Fazenda Pública, tais como
( ) indenizações, rctlOsições, rcstituições, alcanccs dos
rcsponsát1cis dt!{initivamente julgados,.. ou dc outras
obrigaçõc.ç tegais" (grifus, obviamente, nossos).

Os conceitus fixados em lei, portanto. são suficientes para

concluirmos que, constatando () administrador a existência de alguma
irregularidade na aplicação de verbas públicas, deve imediatamente adorar

as providencias necessârias ao seu ressarcimento, sem prejuízo da tomada
clecontas (quando cabive\); essa providência será a apuração da Iiquidez

e certeza do crédito, para a sua devida in<;;ri'~ão em dívida ativa.
lmpõc-se, pois, à. autoridade diligenciar a instauração de

processo administrativo dcstinado a apurar a mencionada liquidez

e certeza do crédito.
Embora, atualmente, inexista procedimento específico

regulamentado para o desenvolvimento desse processo (o que seria (,)

ideal e recomendável), as normas gerais permitem fixar os elementos
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que devem ser observados na instrução e no julgamento desses feitos.
a eminente Professor Celso Antônio Bandei ra de Mello

ao enfrentar o tema, esclarece: '
"A questão mais importante relativa ao terna do
procedimento <ldministrátivosllbst<lncia-sena seguinte
pergunta: há ou não principios gerais aplicáveis ao
procedimento adrninistrativo~ Ou seja, mesmo il falta
de lei reguladora de um dado procedimento, poder-se-
ã detectar alguns cãnones gerais, ou pelo menos,
algumas diretrizes de acatamento obrigatório p<lra a
AdministraçHo?
A resposta é Po.'iititJa"(grifos nossos; in CUT.'iO de Direito
Administratiw, 7. ed., São Paulo: Malheiros Editores
p.299). '

Observados, portanto, os princípios norteadores de todo e
qualquer processo administrativo, não se requer procedimento

numinado especifico para atuação da administração.
No caso sob exame, quais seriam então os principios aplicâveis?

A Lei Fundamental, como sabido à saciedade, estabeleceu
nos incisos LIV e LV do art. 52 que também administrativamente se

requer um devido processo legal. com contraditório e ampla defesa.
Essas, portanto, são regras inafastáveis e de observância obrigatória.

A jurisprudência e a doutrina ensinam que o bâsico para
observância desses princípios é fixar-se um procedimentu em que

seja assegurada ampla possibilidade de defesa, com o emprego dos
meios e recursos a ela inerentes, com prazos adequados, liberdade
de produção de provas e pleno acessu aos elem.entos de in..•putação

da responsabilidade, bem como devida motivaÇ(.lodas decisões.
Lembram, ainda, da necessidade de aplicação do princípio

da verdade material, da oficialidade e do informalismo, de modo a

alcançar.se a realidade dos fatos, independentemente de iniciativa

do interessado e da forma que este atue no processo.
Na nossa prática,aliás,temos ubservado que os úrg.iosde apuração

dos créditosnão costumam pecar no atendimento desses princípios, exceto

na parte que consiste em se assegurar duplo grau de jurisdição.
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Nilo seria, todavia, difícil sanar (.~S.'Io',' ('lhice, bastando que a

decisão dos órgãos locais de controle, na hipótese de recurso da

parte, fosse objeto de revisão pela coordenação da área ou outra
que seja fixada pela administração da pasta.

Inadmissível é a inércia da administração em cobrar
executivamente os seus créditos sob a alegação de inexistência de
procedimento especifico, quando a mera aplicação de comezinhos
principi{)s permitiria se obter a certeza necessâria ~lconstituição do

titulo executivo, sem a necessidade de maior trâmite administrativo

interno oU externo.
Saliente-se que a omissão das autoridades em diligenciar a

recuperaçãu das verbas indevidamente repassadas pode, inclusive,

caracterizar ato de improbidade adminh::t r~ltiva, na modalidade
do art. 10, inciso X, da Lei nO8.429, de 02,06.1992, sujeitando.

as à perda da função pública, suspensão dos direitos pollticos
e pagamento de multa, além do ressarcimento do dano.

Ponto final merecedor de destaque consiste no inafastável

apelo pr;iticu que colhe essa questão. Isso porque, a permanecer a
concentraç.ãu no TeU de todos os julgamentos de créditos públicos,
naturalmente teremos demura na sua satisfação, em face da elevada

quantidade de processos e a estrutura daquela C. Corte.
Por olltm lado, fato hoje jti concreto, é o imenso tempo gasto

con1 o trâmite burocratico na instrução desses feitos para o TeU,
percorrendo diversas inst.i.ncias administrativas, conforme destacado

nu iniciu. Exemplifícativamente, temos qlle no Ministério da Saúde a
cobrança executiva do credito depende do prununciamento de quatro

órgãos distintos (auditoria, controle interno, controle externo e
advocacia da União), em procedimento que cumpre mais de 10 erapas.

E a tardia cobrança desses créditos traz no seu bojo,

inelutavelmente, o sentimento de impunidade, que contamina a
imagem da administração como um todo, sem falar na dificuldade

de se loca lizar o devedor e bens após um lapso de tempo elevado.
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o recurso à arbitragem para resolução de conflitos não

apresenta nenhuma novidade, como e sabidu, quer no direito
púhlico, quer no direito privado. Assim é que () instituto foi

fartamente utilizado no Brasil, nu século passado, em sede pública,
cspeci;llmcntc na demarcaç:;k) de vária'> (1(' nossas frunteiras c, no
campo privado, na aplicaçélo dos pteu \l~,. du Cúd.igo Comercial c,

posTeriormente, do Regulamento nº 7.37.
Nu que diz respeito ao direito privadu interno, <lPÚS as

norll1as acima mencionadas, encontrou a matéria tratamento

posterior, exclusivamente no que se refere ao compromissu arbitral,
no Código Civil e nos C0digos de Pmc<,ssoCivil de 1939 c 1973.
Recentemente, a Lei nº 9.307/96 tratou especificamente da matéri<l,
pretcndenJo regular de forma ahrangente o instituto, tendo sido

ohjeto de quase un5nimc aplauso.
A matéria adquire cada vez mais interesse a medida que o

País experimenta um programa de ahertura ao comércio intetnacional,
através de expurtações e importaçôes, captação de recursos externus,

ou Ja privat.ização de empresas estatais nu serviços púhlicos.
A slIcess;io de normas, e cnnscqücntcs entendimentos

jurisprudenciais, nem sempre uniformes, torna importante tentar.

t se analisar l.Jbjetivamente a situação atual da arbitragem comercial

il1t'crn;u..:lona I 1ll.1 Brasi I.
A parca, para não se dizer inexistente, utilização da

arbitragem no Brasil, em contraste com seu emprego em quase
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todos os paises do mundo, independentemente de regime legal ou
credo polttico, deve-se, como mostra a experiência, exclusivamente

â. forma como aqui é tratada.
De fato, seria difícil compreender-se uma resistência

brasileira ao instituto, que é adotado por países tão dispares como

os Estados Unidos, Alemanha, Cuba e China.
No entanto, e sem intuito de critica, apenas aqui promulgada

a Lei espccífic~ sobre o instituto, houve por bem decidir o Supremo

Tribunal Federal, julgando homologação de sentença estrangeira (n'
5.206.7, Reino da Espanha), ser inconstitucional "o parágrafo único

do art. 6º e do art. 72 da Lei de Arbitragem e, em conseqüência, dos
outros dispositivos que delas derivam, isto e, no art. 41, da nova
redação dada aos arts. 267, VII. e 301, IX, do C. Pr. Civil (que
c!'ôtendcrn a qualquer modalidade de convenção de arbitragem - e,
pois, hipóteses de simples d<Íusula cOl1lpromissúria - a força
impeditiva da constituição oU da continuidade do prucesso judicial

sobre a mesma lidc objeto de acordo arbitra!), o art. 42, que acrescenta

Uill nl)VOinciso, nº VI, ao art. 520 do C. Pro Civil para incluir no
rol dos casos de apelação com efeito só devolutivo, li da interposta
contra sentença 'que julgar procedente o pedidu de instituição de

arbitragem'" (voto do Min. Relator Sepúlveda Pertence, fls. 36).
A motivação fundamental do voto, a eSSl' respeitu, encontra-

se vaz<lda nos seguintes termos:
"Cheguei, purem - depois de lunga reflexflo - fi
conclus<'io dc que, nesse tópico, a lei foi
efetivflmente alem das mnrGIS impostas pda
Constituição ClOâmbito de validcz lh disciplinCl
legal da arbitragem.
A cünstitucilln"liciade do juizo arbirr<ll - perJoe-sc
a insistêncifl - deriva da renllnciabilidade, no caso,
dD exercicio do direito de aç,lu - que C II reflexo
subjctivo da g,lfantia da prt.:st<lçc1(1jurisdicional,
insclllpida hoje nu art. 5", XXXV, da Lei
Fundamental - relativamcnte a lima pretcns;1o
material disponível.
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Mas, a renunciabilid:l{r~ da ação - purque direito
de carater instrumental - não existe 'in abstractu',
só se pode aferi.la em concreto, pois tem por
pressuposto e é cocxtensiva, em cada caso, dfl
dispDnibilidade do direitu qucstionado, ou melhur,
das pretensões materi:\is contrapostas, que
substanciarn a lide confi:-lciflpelas partes à c1ecis<'io
"bitral" (fls. 31).

Nos termos da decisão acima, fulminados fic<lm os artigos

da Lei de Arbitragem relativos ao pacru cumpromissório, isto é, à

cláusula compromissória (na realidade contrato, como se verá a
seguir), voltando o País, de uma forma genérica, ao regime

estahelecido em 1916 pelo Cúdigo Civil.
Tal decisão causa óbvios impactos sobre ° instituto da

arbitragem como um tudo, mas deve ':('r objctiv<lmcnte analisada
no que ~e re(ere {l sua csfer<l de influêl1l11, especialmente no campo

da arhitragem Cl)mcl'\.~i;llilltcrníll.:itmal.
A rl~spdt(), nessa ;irea especifica, um antigo tratadu, que

curiosamente guza de estranha impupularidade junto â literatura
nacional cspecializad<l, qual seja, o Prutocolo Relativo a Cláusulas

de Arbitragem, firm:ldo cm Genebra ctn 23 de setembro de 1923,
ratificado pelo Brasil em 5 de fevereiro de 1932, c promulgado
pelo Decreto n' 21.187, de 22.03.1932, parece merecer análise

mais dctalhadi:1 do que a que lhe tem sido até agora dispensada.
Único tratado a respeito assinado, r<ltificadu e prolllulgadl)

nu Brasil, por mérito de Afrânio de Mello Franco, que assinou tanto

o próprio tnltado, em Genebra, como delegado do Brasil, corno o

Decreto que o prnmulgou, na qualidade de Ministro da Justiça
(intcrin<.)) Jo Governu Provisório instaurado em t 9.,0, tem ()

Protl>coiD l11.crccido vagas referênci<ls na doutrina, tais como: "O
Protocolo, que p:lfcce estar em desuso", nfiu tendo jarnais recebido,
ao que Sl~saiha, uma an:ilisc sbtcln.itica que Pl\Ssill~stahclt:(cr com

clareza sua validaJc, cfiGlcia e limites de aplicaç.10.
É o que tentaremos fazer a seguir. Antes, no entanto, p<lr3
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1. Pacto Compromissório e Compromisso na Legislação
Brasileira
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amiúde s~ depara elu contr:ltos de sociedade,
comprometendo-se os sócios, por ela, a submeter â
decisão dos árbitros <1" divergências que :lcaso se
suscitem n:l execução do contr:lto. Mas eSS:lcláusula
compromissória difere do compromisso regulado
no Código Civil. Corrcsponde a simples promcss<l,
dependcnte <lind:lde novo acordo dos contr<lt<l.ntes.
Simples cláusula compromissl1ria n:10 impede que
as partes pleiteicm seus direitos no julw comum.
O compromisso pressupúc CLHltratu perfcito e
ac••bado, sem que os contratantes tivessem previsto
;l maneira de se c!iminnrem dúvidas futuras.
Surgindo estas, postcriormente ao contrato,
deliberam <15partes, pelo compromisso, e
rCllunci:1ndo il justiça cumum, atribuir <l seus
árbitros a respcctiv<l wluç:iu ...
CtJ!1so<lntese infere dcssc dispositiv(l, tl compromisso
SOlllcntev<1le,se especifico, isto ê, para ;1 s()luç~ode
determinada rendênci<1, e mediallte :lrbitrtls
regularmente Illllvadlls" (Curso dr: 1)irl.'ilOCit,il, 5,10
Paulo, Saraiva, 1990, vol. 4, p. } 19).

O n,lu.reconhecimento, pela lcgi~bç.lo hrasileira anterior ú

Lei de Arbitragem, de diGkia ao pacto comprnmissóril) decorre do

sistema francês, que tradiciunalmente também não a reconhecia. Tal

sistClll,l, que a certo mumento levantou dúvidas sobre a viabilidade

d,l ilssinat ura do Prowcolo, como se verá fldiante, e que tanto
influenciou o legislador brasileiro, fui assim descrito pur Plélniul:

"2.305. Compromis. - Lccomllrnmisest une cOl\wntian
fort im/JOrtuntcqui n'(l tJlH eté reg/eé /)(Lr nos lois cit,iles;
eUccst seulemcnt tJiscé,d'Hnc maniere incidente, dons
l'art. J 989 C. cit,. ct n.'gic j){ir lluc1qucsdisjJositions,
tTCS insuffi.wnlcS, du Codc de Ilrocédurc ((1ft. 1.005 à
J.O I ]J. On PCU( Ic clêfinir: 1(1convcntion par Inqucllc
dcux personnes qui unt entre elles un Iitige
conviennent de s'en rapporter pour sa solution â
)'apreciatilln d'un tiers. Le tierschoisipar cI/es s'aflPcllc
arbitre. L'ltThitra~e est dnne /'exécutlonl)(irle ticrsehoisi
de ((I convcntion de (ompromis fai[c entre lC$ t)(lrties.
L(Isentcnce arbitr ••le, ou decision de I'arhitre, rl IJlIT

'ICumprc, todavia, antes de mnis nada, di:'lringuir o
compromisso d::lclausula compromissúria V>actIUlItIc
c.:ompromittendo).Esta constitui apcn:ls pane :lcessúria
do contr<l.toconstitutivo da obrigação, é :lcláusula pela
ql\l-ll:lsp:lrtes, preventivamente, seobrigmn a submeter-
se ~ decisão do juizo flTbitral, a respeito de qltalqucr
dúvida cmergente na cxccuçflodo contrato.
A cláusula COInpromissórin é, pois, simultfmca à
formação d<lubrig<lçfiu.Trata"se dc cstipulação quc

melhor entendimento dos efeitos da decisão acima citada, convem
uma certa digressão sobre o assunto, mais especificamente sobre a

distinção entre pacto compromissório e compromisso.

1.1. Distinção
De acordo C0111 o C6digo de Prucesso Civil, consiste o

compromisso no ato atraves do qual as pessoas capazes de contratar

louvam-se, "mediante compromisso escrito, em árbitros que lhes
resolvam as pendências judiciais ou extrajudiciais de qualquer valor,

concernentes a direitus patrimoniais, sobre os quais a lei adtnita
transação" (CódiGO de Pr"cess() Civil, art. \.072). Tendo II Código
de Processo Civil de 1973 dispustl) sobre II compn1missl1, rev( 19ados
ficaram os dispositivus do Código Civil quc, nos seus art$. 1.037 [}
1.048, anteriurmente rcguhwam a matéria.

O pacto comprornissório, por sua vez, é () ato mediante o

qual as partes se obrigam a submeter disputas fWHms ;\(1 juizo

arbitral, c a quc usualmente se confere a naturcZ<l de contrato

preliminar, em cuntraposiçt'lu à natureza contratual definitiva do

comprumissu.
A distinção entre o pacto compromissório c o compromisso

foi sintetizada por Washington de Barros Monteiro nos seguintes

termos:
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eIle mémc l ',mtorité de la chose jugée, e dle acquiert
la force exccutoire ou mo)en d'une ordonn:mce
d'exequatur rendue par le présidcnt du tribunal civil
du rcs,sorL
Ce conrTat, qui sert à remplacer l'intervention d'un
tribunal par u» arbitre, appartieot aux CQurs de
procédu.re. Naus n'eo dirons ricn de p/us, si cc n'est que
le compromis peut être fait scuLemen[ pour u.n !ifige
déjd oé ou sur le point de oaitrc; (ln ne PCltt t){lS d'(wance
convcnir qu '00 50umettra des lil igcs fUlurs li la de(ision
d'un ou 'Jlusieurs arbitres; (eue dause Rénéralc, aPIJe/ée
dause compromi:-soire, scrait nuUe lwr(c qu 'clle nc
permet pas de prédser d'(wan(e oi la (hose qui fera
{'objet de {'arbitraRe oi le nom dcs arbitres qui scnmt
(hargécs d') procéder. Or {'ar£. 1.006 C. ')roc. t:it'.

exige cene doublc mentiao pour la \J(didité du (Ompromis
(Cass., 7 ma" 1988, D.89.1.32, 5.88.1.2 96; Cass.,
26 juill. J 893, D. 94.1.61,5.94.1.2 I 5). Ccpcndcn.
{a sotution (ontmire a prét'£llu cn Bd,i:ique (CllSS. hcl,gc.
17 févr. 1888, D. 89.2.168)" - desmques no:-:-os
(M:ucel PI:miol. 1;'aité é/émentaire de Droit Cit/i!. tome
dcuxiêmc, Paris; Librí\irie Générale de Oroit ct
Jurispruciencc, 1905).

2. Ineficácia Prática do Compromisso no Brasil

Assim, na forma de legislação intcrn;l brasileira em vigor,

a solução de uma controvérsia por meio de árbitrus so é plenamente
válida, oU melhor, so pode ser implementada contra a vuntade de

uma da partes, casu tenha sido acordada pelas mesmas após o
surgimentu do próprio conflito. Ora, a toda evidência, tal momento

não é o mais adequado para que as partes se ponham de í:lCordo

sobre qualquer assunto.
Especificamente no caso brasileiro, por alguma razãu que

nãu cabe aqui pesquisar, a tradição não favorece a celebraç"lo de

acordos após o surgim.ento de litígios. Contrariamente ao que
acontece en) oeterrninadus países, como os Estados Unidus, em

\26

José Pedro Ile A. Parreiras Horta

que a propositura de ação uu inicio de l'rocedimentu arbitral pode

até ser utilizada como estratégia comercial, de forma a obter-se

acordo mais favorável, o Indicc de acordus p.lra pôr fim a pendências
é, nu Brasil, bastante reduzido. Nesse contexto, querer que as partes,
já em estado de conflito, sentem.se à mesa para discutir um sem.
ntllnero de detalhes p<lra dar inicio ao processo mediante o qual
scr:í o mesmo solucionado parece pouco realista. Mas
provavelmente, em existindo tanta dispusição conciliatória,

solucionado estaria o próprio conflito.
Pur outro lado, é igualmente simples compreender-se que o

instante propicio para a eleição da arbitragem como forma de sulução
de deséwcnças é aquele em que o pról'llfl contrato principal se

forma, ocasião em que as partes forçusamente estarão negociando
aCOrdl)S,e a mnto estarãu favoravelmente prl'.H"postos. Infelizmente,

como se ver:l a seguir, a inclusão do PI1CtUlH de compromitrendo no

corpo de um cuntrato, estabelecendo que as partes concl)rdam em

submeter disputcls futuras a arbitragem, passou a teT, no Brasil,

pouco valor pr;íticl).

3. O Protocolo

3.1. Histórico - A Participação Brasileira
Como consta do jurné1l oficial da Lig<ldas Nações (Jornal

da Liga das Nações, nQ 6, parte 11, jun. 1922), que publicou as at,ls

das rcuniC>cs da décima uitava sessão de seu Conselhu, realizada

ctn Genebra, da quinta.feira, 11 de rnaio, à quarté1.feira, 17 de

maio de 1922, o relatório do representante francês, Léon Buurgeois,

do cumitê pruvisório econümico c financeiro, a respeito dos

trabalhos do mesmo informava:
"O Comitê Ecunúmico teln se ocupadu cum qUí-\tTO
qucstCles principais; c1;-i.usuiasdc arbitragem, í1

unificaçãü das leis relativas é1letras de câmbio, o
trí\tamcnto eqüit<ltivo do corncn:io e concorrência

\27



Rtt'ÍJIa dos rrocunldores da Ftltl"ndtl Nacionl.ll

desleal...
Como proposto pelo membro britânico, o
Comitê Econômico iniciou investigação sobre
a questão da validade de c1âusulas de
arbitragem inseridas em contratos comerciais

privados (anexo 354)".
O texto específico do relatório sobre a matéria, denorninaJu

"Posição Internacional Relativamente a Clúusulas de Arbitragem
Voluntariamente Inseridas em Contratos Comerciais" (anexo 345

a.) assim se encontra redigido:
"Por proposta de Sir Hubert L1cwellyn Smith, o
Comitê Econômico cxaminou a posição
internllcional com relaçao a c1âusulas de :lrbitragem
voluntariamente inseridas em contratos comerciais,
especialmente aqueles entre n:lcion:lis de paises

diferentes.
A questão recentemente :lltquirill grande
import<lnci:l pr;1tica em razão de ccrt;lS decisües
judiciais. Ela chamou a atençllo da Colmara
Internacional de Comércio, e entendemos que estú
cxcitando muito interesse no Inundo comercial.
O COlnitê reconhece o grande valor pdtico de
c1;1usulns arbitrais para evirar ll~'ües judici:lis e
promover honestidlldc comerciai e e da opini;i() de
que é alt:lmcnte desejâvcl relllover quaisquer
ubstúeulos que prejudiquem ü reconhccilnen[o gerlll
de sua validade. Reconhece, no cnt~nto, ClS
dificuldlldes de nCltureza jurídica que se inrcrpüem
no c:lminho de Ulllll convenção ger:ll sobre o ~sst1nto
e considera necessârio que um estudo m:lis
:lprofundadu deva ser feito sobre esta questãu ,lOtes
que o Comirê pussa chcgllr :l qualqucr proposta
definitiva para um acordo intcrnacioOlll.
Dessa forma, parecc necessário considerar muito
cautelosamente com auxilio de assessoria
especializada tanto os aspectus legais e cumcrci:lis
da qt1est~o, c para tal fim u Comitê Econômico
decidiu numellr um pequeno Sub.Comitê de Juristas
e 'Experts' Comerciais. Arus considcrllr o relatório
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deste Sub-Comitê, o Comitê Econômico espera
submeter ao Conselho no prazo mais breve possível
um relatório contendo prupostas definitivas" (sic),

Dando cumprimento a tal Resolução, o Comitê Econômico

reuniu.se em Genebra de 8 a 14 de junho de 1922, sob a presidência

do represcntante brasileiro, j.A. Barbosa Carncirn, e decidiu
convidar seis expcrB para compor o Suhcomitê. Dccidill ainda o

Cumitê convidar, como membru currespondente, Rodrigo Ot,ívio
Langaard de Menezes (Jornal da Liga dm Nações, nº 8, parte 11,agu.

1922). Tal Resoluç.iio foi aprovada pelu Conselho da Liga, na sua
décima nona sessãu, realizada em Londres entre 17 e 24 de julho

de 1922.
Ao final dus trabalhos da liga ei:ls Nações sohre a matéria,

foi assinado, cm 24 de setembro de 1 °23, elT\ Genebra, pur 26
países, inclusive u Brasil,1 o "Prpt(,~.olo sohre Clúusulas de

Arhitragem", que prevê, ern seu art. I ;
"1. Cada um dos Estados contratantes
reconhece a valid:lde, entre.: partes submetidas

De acordo com a publicação da Organização das Nações Unidas intitulada ''Tratados
Multilaterais depositados junto ao Secretário Geral". o Protocolo recebeu, desde
sua assinatura, a ratificaçâo, por acessâo ou sucessão. dos seguintes paises:
Albânfa, Áustria, Bélgica, Brasil, Império Britânico (aplicável somente à Grã.
Bretanha e Irlanda do Norte, não incluindo conseqüentemente quaisquer das
colõnias, possessões ultramarinas ou protetorados sob a soberania ou autoridade
de Sua Majestade Britânica ou qualquer território a respeito do qual Sua Majestade
exerça um mandato), Rodésia do Sul, Terra Nova. Guiana Inglesa, Honduras
Inglesa. Ceilão. Gâmbia (colônia e protetorado), Costa Dourada (incluindo Ashanti
e os Territórios do Norte da Costa Dourada e Togolândia), Gibraltar, Jamaica (ilhas
Turks e Caicos e ilhas Caimã), Quênia (colônia e protetorado), ilhas Leeward e
Windward (Granada, Santa Lucia e São Vicente), Malta, Ilha Mauricio, Rodésia do
Norte, Palestina (excluindo Trans-Jordânia), Trans.,!()rdãnia, lanzibar, Tanganyika,
Santa Helena, Uganda, Bahamas, Burma (exclu,",lo os Estados Karenni sob a
soberania de Sua Majestade), Nova Zelândia, india (excluindo os territórios de
qualquer principe ou chefe sob a soberania de Sua Majestade), Tchecoslováquia,
Dinamarca, Estônia, Finlândia, França, Alemnnha, Grécia.lraque, Itália (excluindo
colônias), Japão, Chosen, Taiwan, Karafuso. o território arrendado de Kwantung,
e os territórios a respeito dos quais o Japão exerce um mandato, Luxemburgo,
Mônaco, Holanda (incluindo as índias Holandesas, Suriname e Curaçao), Noruega,
Polônia, Portugal, Romênia, Espanha, Suécia, Suiça. Tailândia, Antigua e
Barbados, Bangladesh, Irlanda, Israel, República da Coréia, Reino Unido em nome
de Hong Kong, e Iugoslávia,
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Tespectiv~mente à jurisdição de Estados
contmt.lntes diferentes, do compromisso ou
da clílusula compwmissóriél pela qual as partes
num contrato se obrigCllll, em matéria
comercial ou qUéllqueroutra suscctlvcl de ser
resolvida por meio de flrbitragem por
compromisso, a submcter, no todo ou em
partc. élSdivergênciClsque POSSfllllresultar de
calcuntrato, a uma arbitragem. ainda que esta
~rbitragcm deva verificar-se num pais diferente
daquele a cuja jurisdiç.lo est.l sujeita qualquer
das partes no contrato_
Cada Estado contratante se reserva a
liberdade de limitar a ubrig;lçólll :lcim:J
mencionad;l aos contratus cOllsidct:lL!oscorno
comerciais pela sua legislacão n:lCioll,d. O
E.<;tadocontratante, que usa; dessa (ncllldade,
aviS;lr;i o Secretário-eieral da Sociedade das
NflÇÜCS,a fim de que os outros Esr;Hlos
contratantes SCjélllldisso infi.lI"mados".

Comu é usual, furam as ratificaçües <lO Protocolu, em V;)rillS
casos, condicionadas a ressalvas por varios p:l.ises, a mais comUlll

das quais sendo a de limitar a aplicação do Prutocolo a contratos
considerados de n<.ltur('za comercial pela legislação (lu prúprit1 pais,
como Il)i o caso do Brasil. O direito de efetuar tal reserva, ali;is,
~ncontra-se expressamente previsto no ProtoClll(I, Lt)I11(l acima vist{l,
no ~ 2º de scu art. 1°.

Efctuaram tal reserva. v,g., a dc limitar ;I aplicaçao do
Protocolo a contratos considerados p~1a lei nacion,ll do pais como

cumerciais, além du Brasil, Bélgica, Burma, Índia, Estônia, Fr,U1Gl,
Luxemburgu, Münacu, Pulônia, PortugaC Rotnênia e Esp~mh;l_ '

Dentre os países que assinaram o Protoculo sem qunlqllcr reserva

est.iu Áustria, Alemanha, Gréda, lraque, Itília, Noruega, Suécia c Suíç;\.
Entre natllrais de tais IXliscs,portanto, seria em tese pl)ssivd a inst<lllr;te:lu

de arbitr;'lgem internacional envulvendu contratos de natureza t~fi()

cómerci •.•l, os quais nãu têm maior interesse prático p:1fa o Br(lsil, que
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limitou, cumo visto, a aplicação do Protocolo íl ('llntratos cumerciais.
Dentre as demais reservas é interessante notar-se a da então

Tchecoslováquia, que se obriguu a cumprir o protocolo sumente para
com países que tenham assinado a Convenção de 26 de setembro de
1927, sobre a execuÇ<lüdc laudos arbitrais estrangeiros, não assinada
pelo Brasil. Por uutru lado, a Dinamarca efetuou <l dcdaraç.-lo de que,

pelas leis dinamarqucsas, Imldl)sarbitrais emitidos p()rTrihunais Arbitrais
não se turnam imcdÍ<1mn1cnteoperativus; é necessâriu, a cada C;ISO,

recorrer-se ;'1 jllrislliç;lo urdinária. Declarou :linda que, no curso do
Pf()(CSSO, no cntantu, II !alldo arbitral ser<iger~lt'.,. nte aceito relo Judiciáriu
sem (:)cUHeposterior, como base pilra o julgamentu final do G1SO. J,1a
Holanda declarou sua opiniJo de que o reconhecimento el11princípio da
validade de d.iusulas arhitrais em nenhuma fUllHa afet.l os dispositivos
rcstTÍriv(lSatualmente existentes na leg:islaçãoh()landcsa, nem o direito

dL' intrnduzir outras restriçClCsno futuro.

4.Vigência do Protocolo no Brasil

4.1. Tratado e Lei Ordinária.
A Inexistência de Hierarquia Constitucional

P,lta a devida an,ilise da questão da vigência do Protocolo

nl) Pais, n,lu pode deixar de ser enfrentado () prohlema da relação

hkdrquica entre tratadu e lei orclin,íria. Muita discussao houve a

respeito Ja superioridadc hicr,irquiC<l (ou não) do tramJo sobre a

lei orJin;iria, isto C, sobre a possibilidade de revogação de tratado

por lei ordinúria posterior, c vice-versa.
A rcspeito, nada temos a acrescentar :1lição de José Fnmcisc()

Rezek

"Nos trabalhos preparatóri{'S d;l Consritlliç;lo
brasileira de 1934 quedou rejeitadu o anteprojeto
de norma, inspirada na C:-.rt<lesp:mlwla de 1931,
que grlTantisse entre nós o primado dos
cumpromissos externos sobre ;lS leis federais
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ordinári~s. A jurisprudência, sem embílrgo, n:1O
cessou de oscilar até pouco tempo atrás, e a
doutrina permanece dividida. M~rutta Rangel,
p~rtidário do primado da norma convencional,
enumerou, entre ílutores de idêntico pensamento,
Pedro Less3, Filadelfo Azevedo, Vicente Rao,
Accioly e Carlos Maximiliano. Azevedo, quando
ainda ministro do Supremo Tribunal Federé11, em
1945, publicou comentirio demonstrativo dé1
convicç:1u un;lnime da corte, :'lqucla época, quanto
~ prevalência dos tratados sobre II direito inrerno
infraconstitucional. Em 12 de dezembro de 1949
Levi C,unciro, consultor juridico tio Itfllllflr;lty,
prUtlUnCiflVa sobre fl materia longo parecer onde
se lê:

Em face de dispositivos de nossas COllstitllicües e
leis ulteriores, apresenta.sc a qllcstilo de sabe'r se a
Convenção continua em vigor ou se flcha revognda
pelo mesmo Decreto n'.! 19.852. O ilustre inform;H"'C
considera li assunto perfcitamente elucidadu 11.1

conferência clu EXlllo. Sr. Jo,10 Neves dn Fontoura,
de que tr(lnscreve largo trecho - concluindo. pl1is,
que se deve responder afirlllmiv;lInente ;'1consulta
da Embaixada em Buenos Aires. A brilhante
cxposiçi'iu do Exmo. Sr. J0:10 Neves da Fontoura pode
resumir-se nos seguintes conceitos G1rdiais:
(1) a força ohrigatúria dus tratados resulta tI;l.":rcgr;ls
da organizaçi'iu constitucional de cada pais;
b) a Constituiç;10 dos Estados Unidus, õlrt. VI, scc.
2, a da Argentina no art. 31 e a de outros paises Ja
América do Sul declaram que a meSllla
Constituiçi'io, flS leis feaerais e os trnt;Hlos
constituinio a lei suprema do p,lís;
c) o Instituto Americano de Direito Internacional
adotou o principio seguintc: 'o Dircit{) Internacional
faz Põlrtc da legislação nacional de cada Estado' - c
esse princípio leva a considerar quc 'cm caso de
conflito entre um tratado e tllll:l lei, e (J primeiro
que deve prevalecer sobre n última'. Niiu ê assim se
u trntado viola fl Constituição;
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d) 11:10se deve pressupor que a lei viole o direito
das gentes;
e) entre nus, os tríltadus, celebrados pclo Presidente
da Repúblic::l., só se incorporam ~ legislação nacional
depois de aprovados pclo Congresso. 'Embora as
nossas Constituiçúes republicílnas não elevem os
tT:lt:'ldos e convenções il c<ltcgoria de lei suprema, tal
como a Constituicfiu <lmericana, o fflto é qlle, uma
vez transformaios etn lei pela ratificaç:io do
Ctll1gresso e partkipanJ() da 1cgislaç,io nacional, têlll,
pela taxinomia das nossas regras jurídicas, a mesma
categoria de leis constitucionais, e se leis nacionais
posteriores colidem com o referido direito
convencional, aimb prevalece este, pois ao Estado
cumpre o dever de respeitar as obrigações contratuais
c constantes de tal direito.'

Para dirimir a questilo, sohre que sou cllnsultado, nf10
seria, r;\lve~,preciso entrar na apreciaç;io dos conccit(IS,
t{,Obrilhantemente expostos, que acabo Je resumir.
Mas, ntcnto ;',rclevi'incia da mntcria que c\t:s envolvelll,
e 1, autoridade excepcional de quem os emitiu,
considero que me cumpre expor e justificílr, ainda
quc sucintamente, as divergências, que me animo a
formular sobre alguns desses conceitos. lnspirll'os,
cvidentcmente, um pensamento doutrin:irio Inuito
sedutor, muito fecundo, e que tem tido u "poio de
juristas eminentes. Mas é em face da nossa
Constitui do Federal, dentro do nosso siste1l1;1
Cünstituci(~níll, q\le devemos considerar :'l quesr:.10,
com(J ali:is decorre do primeiro dos conceitos emitidos.

............. ,., ...... , ,', , " " .
Nossa Constituit,"; -~ nem a atunl, nem ;lS

anteriores, do regime republicano - não reproduziu,
como fizcram a da Argentina, e uutras, u dispositivo,
acima transcritu, da dos Estados Unidos. Mas, as
conc1us()cs da doutrina nfiu discrepam das que csnio
assentadas, como vimos, em facc d;"!Constituiç;io

nur [e.a Illerica na.
Desde !Ugl) se deve notar, todavia, quc as leis
constitucionais s;h), apenas, a própria Cunstituiç{ío
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e os aditamentos, ou emenclíls, d<l mesma
Constituicilo. O insigne Ruy Barbosa escreveu:
'Nos PílIS~S federados, como os Estados Unidos,
como o Brnsil, a escala (das leis) é ql1tlclrupla: íl
Constituição Federal. as leis federílis, as
Constituicôes dos E<;tados, í1Sleis destes. A sucessão,
em que ;lcahu de cncerr;i.las, exprime-lhes íl
hierílrquiíl legal. Ela traduz as regras de prudência,
em que íl autoridade se distribui por essas quatro
especies de leis' (Comentúios ;'1 Constituiç;"\u
FeJcm', cJ. H. Pires, vul. IV, PIO. 1,7.8).
Os tratíldus nem constituem, pois, uma categoria
distinta. Ratificados, turnalll-se leis - nilu leis
cunstituciunais - mas leis federais, ordinürias. Nesse
sentido é o ensinamento, sempre auwrizadissimo,
de Clóvis Bevilacqua:
'Internamente, em relação aos indivíduos c ;lS
<lutoridí1des Jus Estados ulntratantcs, l{lStratmhls] sãu
leis, que devem ser obedecidas, comu as que emanam
do fuclcr 1..L'gislativuCIII suas (unçües m\r1nais.' (Direito
Público lnternaciuníll, vol. lI, p. 24.)
Nus Estadus Unidos, us tratados súo :lPW\',ld()s
apenas pelu Senado, ao Pí1."SOLJuc. nus terlll11S da
Constituiç:iu brasileira vigentl.:, a apfl)\';l~-"itl lhe:, c
dada pelo Cungresso ~ pn.'cisalllent'e CUIllU .~('
c1abllra qUillquer lei urdin,lria. M,lis :lCcntLlaL!:lfi(,l,
pois, a índule dl~ simples ki (lrdin,iria, de que Sl'

revestem as cOlwelw0es intl.:rnnciol)ais. Pur utltfll
lado, nOSS;1Constituiç,io n:in n.:pr(lduzill - (l\1lHl
reproduziu a antiga Const'ituiçílu ,lrgentin(\,
conforme se pode notar - u dispusitivo inVUC<llh\,
da ConstituiGlO dos Estados Unido ••.Tambelll nf\n
faz referênci'a alguITItI ao Direito Internacional,
IIltlndanc!o observíl-Io, Do exposto, concluo que,
em nosso sistema constitucional:
a) o tTíltado, celebrado pcll) Presidente da República,
aprovadu pelo Congresso N ••cional, torna-se ll.:i, lei
federal, ordin.lri ••;
b) conseqüentemente, revoga ou derroga, leis
federais anteriores, que lhe sejam contr:'lrias, no
todo ou em parte, e, por igual, pude ser revogado
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ou derrogado, no todu 011 eln parte, por outra lei
federa I que lhe seja cont t:1ria;
c) ocorrendo a revogaç:io, c ••be ao governo
detHmciflr u tratado, com as formalidades e prazo
que ele estabeleçí1 ... " (J.P. Rezek, Direito dos Tratados,
Forense, p, 465.468).

Nos termos acima expostos, parece não haver dúviJa de

que o trawdu revoga lei ordin;íria anterior. Quanto aos efeitos sobre

o tratadu de lei urdiníiria superveniente, em lugar dl~ rcvugaçilo,

curnn defendido por LC\Ji Carneiro, acitY\a transcrito, mais uma vez

recorremos a Rezek para sua correta caracterização:
"De .setemhro de 1975 (l junho de 1977 estendeu-
se, no plen:irio do Suprcmo Trihullal Federal, o
julgamento do Recursu Extraonlin:iriu 80.004, em que
assentada, por maioria, a tese de que, ante a realidade
do omf1iftl entre trntado e lei posterior. I.:sta, P()rquc
eXI)rç~.sÜ(lllltill\a da wmtadc Lllllegi.s\;Il,.\llrrq11111licIllll,
devI.: ter sua prcvalência garantida pela Justi~'jl - .sem
etllblrgll d:l.s c(mseqü(:nd,ls dll dCSClltllpriltlent(\ dl)
tratadu, nl\ plano internacional. O rchtor do fcito,
ministf(l X:l\"ict de Albuqucrque, num \'!Im solit:íl'io
que t~limotivo de rcnlllfi.lrto pilrn grande l1l1111l:fOde
inI'Crn,Khl1lali~tas, pn1c!am(11l II primmhl do ract(l
intl'rn;H.:illl1<ll,a que um;l lei d{llllcstica ulterior nã(\
pmkri;l ter valid;1l1\ente desnfiado. Eloy d:l Rocha
Ç( Ilnp:lrti ll'l )ll es.s,ltl'SI.:;\lI :I~entendl.:\ I .1:ilI (( 111figll r:\lllI,
nu Cl."(l,U conf1i[{l tratado-lei, a cxcmplu de Antonio
Ncdcf. Singularmcntc, Cllnha Peixllto negull a
inn lrp( 1l":lç:i(1lhl tr:1tado ;ll1dircit~) internu, rcclIsamiu,
por principio, ,l id~iil do cunflito.
A m;lil Iria v<licu.se(il: precedente.s Cltlprúprin Tribunal
pílra lbr como induvidllS:l a intrOliu~';1{1do pacto - no
C1S0, a Lei Uniforme de C;cnebra sobrc Ictr:ls ele
c:ilnhio c notas prolllissl:1rias - na ordem juridic;l
hr;lsilcira, desde sua pnllnlllgaçiio, Rewnhcccu, em
~egllida, (1 wnflito rC:IIentre o PílCtíl c 11m diploma
d(lInéstico de nível igu;ll ;H' das lds federais llnlin:irias
_ (l Decreto-ld 427/69, posterior, em cerca dI.: tr('s
anos, :1promlllga~':lu daquele -, visto que a (alta de
registro lb not;l promiSS('lri:l n:10 :ldm;tk!;l pelu texto
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de Genebra como callsa de nulidade do nn.lo, vinha
a sê-lo nos termos do Decreto-lei.
Admitiram as vozes majorit'trias que, faltante na
Cunstituição do Brasil garantia de privilégio
hiernrquico do tratado internadom.1 sobre :lS leis do
Congresso, em inevit'tvel que a Justiça devesse garantir
a autoridade da mais recente das normas, porque
parit:\ria a sw\ estaturn no ordenamento jurídico,
Parecia importante, entretanto, que :l decisrlo do
Tribun<ll não produzisse em seus futuros an<llistíls <l
idéia abstrusa de que a lei interna ulterior rem,!::'lo
tmt:ldo vigente. Jo:l0 Lcitl0 de Abreu foi o responsável
pcb CX;\t<l coloc:lçfio da matt:ria num dos
pronunr.:i:ullentos Ill<lislúcidos que o plen;irio da corte
Ill:lior ter..i ouvido a proposito em toei" su" histúri:l. A
concorrcnci:l tmtndo/lei, a ccrt:l "ltura desse \'oro,
mereceu íl :ln:ílise seguinte:
'Dotados "mbos, pois, de e(icicia 1l.)TIlwlpr(lpria, sem
quc, na fi,lta dc habilitação constitucion:ll para issn, ;l

de um possa prevalecer sobre a de outro, n;10 posso
"derír, com a reverência que merecem "s upiniücs em
contrnrio, a teses de que a lei, elll nossa (miem jUtic!icCl,
revoga o tr<ltado. Possui este, segundu a doutrina
<lcolhida pelo eminente Ministro Xavi('T de
Albuquerque, 'forma própriíl de revognçfio, a denúncia,
somente podendo ser alterado por outríl de categoriíl
igualou superior, internacional, e jamais pcl,\ infl'rior,
internn ou nacional'.
Desse modo, não acolho, elll (ace do nosso direito
positivo, onde n;10 vislumbro I){lTllln constitllckmnl
que haja coosagr;lcio, em sua plenitude, quanto a
relações de incol11pntibilidade entre tratado e lei, II

princípio tcx lJOS(crior arrogai IJTtori, a opini;i() de que,
em sentido próprio, o Decreto-lei n'J 427, naquilu que
com ela conflita, revogou a Convcnç:l0 de CJencbra.
A questão, para mim, todavia, n:l0 se encerra com íl
anuência il opinião de que a lei não rcvog" tratado,
porquanto importa saber, ainda, se a lei, não
revogado este, se despoja para os tribunais, de toda
a efidcia. ESL10 os órg;iüs esratais, incumbidos de
aplic;u LI direito, obrig:\dos a emprest;lr efic:kia às
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leis do pais, ou seja, ;lO direito interno, somente se
ach.mdo autoriz;ldos a recusar-lhe :lutorid;lde nos
casos previstos na Constituição, Entre esses casos se
compreendem os de conflito entre a Cart;l
Constitucional e as leis, podendo neles se incluir,
tambem, sc p;lra isso houver, na Cart;l Polltica,
provisão exprp.ssa, o de conflito entre lei e tratado
internacional, ou norm<l de direito internacional
comum. 'Os tribunais' - doutrin:l, ainda, Kelsen -
'podem scr autorizados a recusar a aplicação a leis ou
mesmo anular leis, quando em conflito com um
tratado internacional Oll llm:l norrn:l de direito
internacion<ll. Nesses CClSOS,as leis, que violem o
direito internacional, são tratadas d<lmeSIl1<lmaneira
como, de acordo com algumas constituições, são
trat:ldas as leis que violem a Constituição'(",) Como
autorização dessa n:ltureza, segundo entendo, n;iu
figura em nosso direito positivo, pois que :l

Constituição não atribui ao judici:lrio competcncia,
sej:l p:na negar nplicação n leis que contradigam
tratado internacional, seja para anul:lf, no mesmo
caso, tais leis, :l conseqüência, que me pilrece
inevitável, é que os tribun:lis est.;io obrigados, na
faita àe tiwlo juridico p;..ra proceder de outro modo,
:l aplicar as leis incrimir.ad;ls de incompatibilid:lde
com tr<ltado. Não se diga que isso cquiv;lle a admitir
que a lei posterior <lOtratado e com ele incompatível
reveste eficácia revogatória deste, :lplicando.se, assim,
para dirimir o conflito, o principio lex pmterioT aero'!p[
priori. A orientação, que defendo, não chega ;l esse
result:ldo, pois, fiel â regra de que o tratado possui
forma de revogação própria, ncg:l que este seja, em
sentido próprio, revogado pela lei. Conquanto não
revogndo pela lei, que o contradiga, :l incidência d:ls
nOTm:lSjuodicas constantes do tramdo ê obstada pel"
aplicação, que os tribunais são obrigados a fazer, d:ls
normas legais com aqueles conflitantes. Logo, a lei
posterior, em tal caso, não rcvog:l, em sentido têcnico,
o tratado, senão que lhe afasta a aplicação. A diferença
estil em que, se a lei revog:lssc o tratado, este não
voltaria a aplicar-se, na parte revogada, pela revogação
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pura c simples da lei dita revogatória. Mas como, (I

meu juizo, a lei não revog,l, mas simplesmente afasta,
enquanto em vigor, as normas do trat ••do cum ela
inculllpativeis, voltara ele :l aplicar-se, se revogada a
lei que impediu a aplicaç:lo das prescrições nele
consubstanciado, ..." O.F. Rezek, ibidem, p. 471-474).

Assim, com base no acima exposto, temos que a lei urdinária
superveniente a tratado e cum ele conflitante não o revoga, mas
suspende sua eficácia enquanto estiver em vigur. Tal f<Kiocinio n:iu

se aplica, evidentemen.te, cumo também salientado por Rezek,
quando a prevalência do tratado for consagrada por nurma de
hierarquia superior, comu é u caso du Código Tributário Nacional,
que, alçadu â categuria de lei complementar, em seu art. 98 estabelece:

"Os tratados e as convenções internacionais revogam
ou modifk:llll a legislaç:1otribuciri:l interna, e serão
obsermdos pela que lhes sohn"t'enhíl" (grifps nossos).

Assim sendo, em matéria tributária, ncnhum impacru callsa

aos tratados legislação onlin,iria posterinr, qUl' nasccni desprovida
de eficãcia, por violar norma de hierarquia superior. Tal não se dará,
naturalmente, caso a norma conflitante com o tratadu tiver hicrarquia

de lei complementar, ou encontrar-se inserida na pnJpria Constituição.

4.2, Inaplicabilidade do Principio ao Protocolo
Em razão do acima exposto, impüe-se a conclusão de que' ()

Protocolo de Genebra de 1923 revogou a legisiaç,lu anteriur que

lhe era contrária, e teria tido sua eficácia suspensa caso alguma lei

ordinária superveniente com ele conflitasse.
Assim, temos que o Protocolo teria inqucstionavclmente

revogado o Código Civil em tudu aquilu que o contradisscssf' r'\)sto

que a ele posterior, Ainda que tal fato não tenha se dado, como sera

discutido a seguir, parece induviduso ter sido o Protocolo eficaz ao
menos aré o dia 1Q de janeiro de 1974. data em que, nos termos de

seu art. 1.220, entrou em vigor o atual Código de Processo Civil.

Conseqüentemente, todas as citações contidas no item 1.1 acima a
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respeito da inexeqüibilidade especifica de laudo fundado em pacto
compromissório, anteriores ao novo Código de Processo Civil, não

se aplicam àqueles sujeitos ú incidência das normas do Protocolo.
Com o advento do novo diploma processual civil, posterior

ao Protocolo, e a recente decisão do STF, restabelecendo a
obrigatoriedade de celebração de compromisso, posterior ao

surgirnento do conflito, para conceder exeqüibilidade especifica ao
laudo arbitml, poder-se-ia argumentar, de acordu com o discutido
no item 4 acima, que teria sido suspensa a eficácia do Protocolo.

Tal não noS parece, no entanto, a melhor solução.
Em matéria de interpretação de leis, em clássica obra, ensina

Carlus Maximiliano:
"... Contr;ldiçües absolutns não se prc$umem. Ê dever
do aplicador compar;lr e procurar conciliar tiS

disl'l)siçües v:irias sld'lt' I) mesmo objeto, C do
conjunto, assim harmon;zé1do, deduzir o sentido e
:llc:mcc de cada um:l.. Só em caso de resistirem as
illlxl1npatibilidndes, vitoriosamente, a todo esforço
de aproximação, é que se upin:l em sentido
diminatório da regra mais :mtiga, ou de pane da
mesma, pois que ttindn será possível concluir reln
existência de antinomia irredutivel, porém parcial,
de mudo que afete apenas a perpetuidade de lima
fração do dispositivo anterior, contrariada, de frente,
pelo posterior" - grifos nOSSllS (Hermenêutica e
al)liwção do Direito,Ed. Freitas Bastos, 1941, p. 418).

Como normas para solução de aparente conflito sugere o

renomado especialista:
.. Inspire-seo intérprete em alguns preceitosdiretores,

formulados pela doutrina:
... Se existe antinomia entre a regra geral e a
peculiar, especifica, cst:l, no caso particular, tem a
supremacia. Preferem-se as disposições que se
rclacionnm m:lis direta e especialmente com o
assunto de que se trata ...
Veriflqtlese os dois trechos se n:io referem a hipóteses
diferentes, espécies diversas. Cessa, nesse ca:::u,o
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conflito; porquc tem cad:l um :l sua esfera dc adlu
cspecial, distinta, cujos limites o aplicador arguro f~rá
precisamente.
Apure o intérprete se e posslvel considerar um texto
como afirmador de princípio, regra geral; o outro, como
dispositivo de exceçdoj o que estritamente não cabe
neste, deixa-se para a esfera de domínio daquele.
Procure.se encarar as duas expressões de Direim como
partes de um 50 todo, destinadas a completarem-se
mutuamentei de sorte que a generalidade aparente de
uma seja restringida e precisada pela outra ..." - grifos
nussoS (op. cit., p. 169).

Aplicando-se o método acima, e examinando-se atentamente

a questão, ressalta a inexistência de conflito entre o Protocolo, o

Código de Processo Civil e a Lei de Arbitragem. Isto porque esres
dois últimos diplomas, como era tambel11 () caso do Cl\oigo Civil,

estabelecem a regra geral, aplicável indistintamente a todos que
estiverem sujeitos a sells efeitos, que deve ser obedeciJa para a
obtenção de laudo arbitral válido, eficaz e exeqi.Hvel no BrasiL Já o
Protocolo tem incidência mais restrita, na medida em que reconhece
a validade de estipulação de submissão de disputas futuras a

arbitragem apenas entre partes submetidas respectivamente à

jurisdição de Estados contratantes diferentes (art. 1').
Dessa forma, tanto na vigência dos dispositivus pertinentes

do Código Civil, como após a entrada em vigor do Código de
Processo Civil de 1974, e, posteriormente, a Lei de Arbitragem,
têm convivido simultaneamente os dois sistemas, a saber, o regido

pela legislação interna brasileira. aplicável a todos aqueles a ela
sujeitos, e ao de direito internacional privado criado pelo Protocolo,

aplicável a todas as partes sujeitas a seus efeitos.
Reconhecida ao Protocolo, nos termos acima expostos, a

condição de regra especifica, impl">c-sea conclusão de que o mesmo
não revogou o Código Civil quando de sua promulgação, e nem teve

sua eficácia suspensa pelo atual Códigu de Processo Civil. Não tendo •
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por sua vez, jamais sido denunciado pelo Governo Brasileiro está. .
dentro de seus limites de aplicabilidade, plenamente em vigor.

4.3.Vigência do Protocolo em Outros Palses
Estabelecida a vigência do Protocolo no País, a eficácia do

pacto compromissório celebrado entre uma parte brasileira e outra

estT,mgcira depender;'! ainda de o mesmo também ser eficaz no país a

cuja jurisdição se sujeita a parte estrangeira.
O primeiro requisito a ser preenchido para a vigência do

Protocolo em outros paises, naturalmente, é o de pertencer a parte

estrangeira a pais que tenha assinado e ratificado o mesmo. Tal não se
Já, pur exemplo, para citar o mais expressivo, em termos de comércio

intcrnflcional, dos paiscs que não assinaram o Protocolo, com os Estados
Unidos" Dessa forma, cláusulas compromissórias inseridas elT\contf<ltos

firmados entre empreS<lSbrnsilciras c norte-americanas "não gerarão
laudos exeqüíveis nu Brasil, ainda que possam ser exeqüíveis nos E.<;tados
Unidos, de acordo com sua legislação interna, por não haver vínculo

obrigacional de tal espécie entre os dois países.
Ainda que o pal.s estrangeiru tenha assinadu e ratificado u

Protocolo, pode o mesmo não ser aplicável a contratos em que
uma das partes e brasileira, em virtude de reserva efetuada pelo

mesmo, como e o caso da Checoeslováquia, que, comu visto acima,

condicionou a aplicabilidade do Protocolo aos países que tenham
assinado a Convenção de 1927 sobre a execução de laudos arbitrais

estrangeiros, o que não é o caso do Brasil.
Será ainda inaplicável o Protocolo quando o país estrangeiro,

através de norma interna, vedar sua aplicação, possibilidade

expressamente prevista no Protucolu na reserva holandesa, e

implicitamente prevista por tudos os países cuja legislação, como a

brasileira, não reconheça aoS tratados hierarquia superior às leis

ordinárias. O mesmo ocorrerá quando o Estado estrangeiro não

houver dado eficácia ao Protocolo por sua omissão em cumprir

141

______ ._ . -::i!I



jn1é Pedro de A. P<lTTciTtlsHorl(l

143

"O protocolo de Genebra sobre cl<Íusultls de
arbitragem de 1923, e a Convenção sobre Execução
de Laudos Arbitrais Estrangeiros de 1927, deixf1r;'iu
de ter efeito entre os Estados contratantes quando
e na medida em quc estes se obrigucm " eStí\
Convençilu" (sic),

No entanto, a própria redação do tratado acima transcrita

autoriza u entendimento de que o Protocolo só deixou de ter efeito

entre os países que efetivamente contrataram a Convenção de 1958,

o que não é o caso do Brasil.
Assim, a própria menção ao Prntocolo na Convenção de

1958 reforça sua aplicabilidade entre oS países que assinaram a
Convenção de Nova Iorque c oS que, não tcndo assim feito, firmaram

o Protucolo, desde quc, obviamentc, ambos os países o tenham

ratificado.

França, dad<1a amplitude de aplicação da Convençãu de Nova Iorque.
A citação de doutrina estrangeira é, no entanto, perigosa, vez que

não conrempla necessariamente as exceções.
Consuttand(}-sc os anais das Naçõcs Unidas, pode-se fucilmcntc

verificar que o Protocolo de Genebra não se encontra em desuso. Caso
assim estiv(~SSC,nada justificaria ter o mesmo sido ratificndo por vt'lrios

pabl.'s, Illl'smo apús a entrada em vigor da Convenç;lo de 195R, que
teurkamenrc o substituiria. E..,teé o caso de Antígutl e B;lrl1iKlus(ratifiGlçih)

a 25.1 0.1988), Bahamas (16.02.1977), Bangladesh (27.06.1979), Malta
(16.08.1966), Ilha Mauricio (18.07.1969), República da Coréia

(04.03.1968), Uganda (05.05.1965), Reino Unido - em nome de Hong
Kong _ (10.02.1965), e, ainda mais recentemente, Croácia (26.07.1993),
Macediml<1 (10.03.1994), E,\ováqllia (28.05.1993), e República Tcheca

(09.02.\996).
Na realidade. ;lOS olhos dos comenrarist,ls prnvenicntes de

paísl~s signat",l.rios da Convcnção de 1958, que, como j;\ acima
afirmado, cobrem praticamente todo o globo, o Protocolo parecia
realmente superado. A própria Convcnçãol no 9 2º de seu art.

V 11, estabelece:

,
~.

11.~.

2 Os seguintes são os países que ratifi~ram a Convenção de 1958: Argélia. Antlgua
e Barbados, Argentina, Austrália. Austria, Bahrain, Bélgica, Benin, Botsuana,
Bulgária. Burkina Faso, Bielorússia, Camboja, Camarões, Canadá, República
Central Africana, Chile, China, Colômbia, Costa Rica, Cuba. Chipre,
Tchecoslováquia, Dinamarca, Djibuti. República Dominicana, Equador. Egito, EI
Salvador, Finlândia, França, Alemanha, Gana, Grécia, Guatemala, Hai1i, Santa
Sé, Hungria, (ndla, Indonésia, lr1anda, Israel, Itália, Japão, Jordânia, Quênia, Kuwail,
Lesoto, Luxemburgo, Madagascar, Malásia, México. Mônaco, MarroCOs, Hoianda,
Nova Zelândia, Nlger, Nlgérla, Noruega, Paquistão. Panamá, Peru, Filipinas,
Polônia, República da Coréia, Romênia, São Marino, Cingapura, África do Sul,
Espanha, Srl Lanka, Suécia, Suíça, Siria, Tailândia, Trinidade e Tobago, Tunísia,
Ucrânia. União das Repúblicas Socialistas Soviéticas, Reino Unido. Tanzãnia,

Estados Unidos, Uruguai e Iugoslávia.
3 José Carlos de Magalhães e Luiz Olavo Baptista, Arbitragem comercial, Freitas

Bastos, 1986, p. 86.
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procedimento interno essencial, de acordo com sua p!ópria legislação,
para a eficâcia de tratado, como, por exemplo, a sua promulgação,

por decreto. Assim, a validade da cláusula compronüssória deve ser
examinada caso a caso, levando-se em conta a legislação em vigor em

cada pais quando da assinatura do contrato.
Dentre todos os tratados sobre o assunte; (J mais importante,

sem dúvida, é a llConvenção sobre o Reconhecimento e Execução
de Laudos Arbitrais Estrangeiros", firmada em Nova Iorque, em
1Ode junho de 1958. Esta convenção foi pteparada pela Conferência
das Nações Unidas sobre Arbitragem Comercial Internacional,

realizada de acordu com a Resolução nº 604 do Conselho Econômico

e Social das Naçôes Unidas, adotada em 03 de maio de 1956. A
Conferência se deu na sede das Nações Unidas em Nova Iorque,

de 20 de maio a 10 de junho de 1958.
Assinada e ratificada por 84 palses,2 a Cunvenção de Nova

Iorque obscureceu quase completamente () Protocolo, a punto de
ter este sido considerado por autorizada manifestaç<io,l com apoio

em Loussouarn e Brcdin, como tendo caído cm dcsuso.
COll"l todo o respeito que nos mereccn1 os categorizados

autores, a citação parece fura de contexto. Loussouarn e Bredin estão

indiscutivelmente certoS ao considerar em desuso o Protocolo na
esfera das transações comerciais internacionais mais correntes na

Rtt'iHa dos rrOC\lrlul.oTCJda "àtendu Nacional

\
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Na realidade, o parágrafo acima citado, referindo.se

especificamente ao Protocolo. nada mais fez do que reafirmar a

incidência do 9 12 do mesmo artigo, que estabelece:
"O disposto na presente Convenção não afetará a
validade de acordos multilaterais ou bilaterais a
respeito do reconhecimentu e execuçãu de laudos
arbitrais firmadus pelus Estadus Contrat,mtcs, nem
retirarãu de nenhumn parte interessnda qualquer
direito que e1" possa ter de beneficiar-se de laudo
arbitral na forma e na medida permitida por lei ou
tratados do pais onde tal laudo se pretende utilizar".

5. Conclusão

Assim, em vista do acima exposto, parece estar

demonstrado que o Protocolo continua em vigor nu PaU;,
exclusivamente no que se refere a arbitragens cumerciais

internacionais envolvendo países em que igualmente esteja em vigur.
A recente decisão do Supremo Tribunal Federal, a nusso

ver, não u atinge, não só por não o ter examinado, mas pelo fato de
ter sido motivada, como acima citado, pela possibilidade de versar

o pacto compromissório, tal como previsto na Lei de Arbitragem,
sobre direitos indisponíveis. Tendo o Protocolu estabelecido
especificamente que o mesmo poderia ter sua aplicação limitada a

matéria comercial, precisamente o que fez o Brasil, não há que se

falar em direitos indisponlveis.
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1. Introdução

No decorrer do século XX, as trans(nrmaçàes que alteraram

radicalmente o perfil do Estado e das suas rdações com a sociedade
refletiram.se profundamente na idéia de Constituição. A
Constituição do Estadu Uberal, que se limit"~vaa organizar o exercício
dos poderes políticos e a assegurar algulls direitos individuais, (oi
suhstituída por lima Lei Fundamental mais ambiciosa, cuja
normativiJade não se esgota no fenô'll,r"l estatal, projetando-se

por inúmeros campos da vida social. I

Na medida em que o Estado intervencionista (oi erigido à

condiçJo de protagonista do processo econômico, a sua Constituição
assumiu funçües dirigentes, arvorando-se no papel de diretriz

principal d<lcomunidade política. No afã de conformar a realidade
social, o constitucionalismu contemporâneo passou a valer-se com
grande freqüência de normas de indole programática, que traçam
fins a serem perseguidos pela Nação nas mais diversas áreas.2

No entanto, essa expansão das tarefas constitucionais não

ocorrcu impunemente. Ao estabelecer diretrizes vinculantes para a

comunidade, em materias outrora livres de qualquer rcgulamentação

constitucional, muitas vezes a Constituição subtrai parte do espaço

t Cf. Paulo Bonavides, Do Estado Liberal ao Estado Social, São Paulo: Malheiros,
1996.

2 Sobre a Constituição Dirigente e a questão das nonnas programáticas, reoomenda.
se a leitura do clássico de José Joaquim Gomes Canotilho, ConstituiçAo dirigente tl

vinculação do legislador: contributo para a compreensAodas nonnas constitucionais
programáticas, Coimbra: Coimbra Ed., 1994.
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de conformação das forças presentes na arena política, bascando-

se não em valores transcendentais da comunidade, mas em
compromissos efêmeros c conjunturais entre os atures sociais, sem

fôlego ou consistência para perdurar nu tempo. Outras vezes, U

constituinte petrifica no texto constitucional opções ideológicas que,
com o passar dos anus, tornam-se anacrônicas c incompatíveis cum

os valores preponderantes nu meio social ctn que vigoram.
l

Patologia ainda mais freqüente nu constitucionalismo

contemporâneo é u fenômeno da insinceridade normativa." São

promulgadas constituições extremamente generosas, contendo um

vastíssimo elenco de di reitos individuais e sociais e prometendo aos
cidadãos um verdadeiro uParaísu Terreno" - amplo direito à saúde,

educação, moradia, lazer, etc. Porém, tais constituiçües permanecem
sendo meras tlfolhas de papel" ,s despidas de qualquer eficácia real,

seja em virtude da inexistência concreta de condições materiais para
a implementação das suas normas, seja em razão da ausência de

vontade politica das elites de torná-las efetivas.
Esse fenômeno compromete seriamente a credibilidade e o

prestigio da Constituição, que deixa de ser vista pelos seuS

destinatários como uma vera norma jurídica, passando a ser
enxergada como um simples documento retórico, pródigo em

promessas mas carente de força normativa.
Se o ideário da Constituição dirigente já enfrentava

problemas, esteS se acentuam exponencialmente neste final de século,

3 Exemplo eloqüente é Ç> texto originário da Constituição portuguesa de 1976, que
determinava a transição da economia portuguesa para o regime socialista.

• Desse fenômeno cuidou magistralmente Luis Roberto Barroso, em sua obra O
Direito Constitucional e a efetividade de suas nonnas - limites e possibilidade da
Constituição brasileira, Renovar, 1990.

5 Essa expressão foi cunhada pelo jurista de orientação socialista Ferdinand Lassale,
em célebre conferência proferida na Alemanha em 1863, para referir.se à
Constituição escrita, em oposição à Constituição real, que consistiria, segundo tal
autor, nos fatores efetivos de poder presentes na sociedade. Em português, a
conferêncla está publicada sob o titulo A essáncia da Constituição, Liber Juris,

1988.
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com a aceleração do processo de global!wção econômica e o

agravamento da crise du Welfare State.
Com efeito, a erOS;lOdo principio da soberania nacional -

corolário infaltvel do processo de globalização - corroi os pilares do

Estado Social, na medida em que torna problemática, senão

imposslvcl, a adoç.ão de politicas públicas no âmbito interno, com a
descunsideração das variáveis presentes no cenúrio internacional.
Com isso, o poder du Estado de conformar u meio social através da

sua ação reguladora vê-se drasticamente reduzido.
6

Pur outro lado, a explosão de demandas sociais de longa

data reprimidas e a crescente dificuldade financeira do Estado para
atendê-las, a falência universal do dirigismo estatal, o envelhecimento

populaciunal, com o conseqüente desequilíbrio nas áreas de saúde
pública e previdência social - fenômenos que caracterizam a
decantada crise do Éwt Pro\,idence -, t3rr.bém contribUel11
decisivamente para põr em cheque o modelo de Constituição
dirigente, adotado por quase todos os países que promulgaram

Leis Fundamentais apus o segundo pós.guerra.
Porem, o rio de Heráclito não corre para trás. No atual estágio

de desenvolvimento histórico das sociedades ocidentais, não seria

possível, nem recumendáveC retornar-se ao figurinu do
constitucionalismo liberal pre-wdmarianu, em que as cunstituições

limitavam-se a organizar o Estado e a garantir alguns direitos
individuais. sem cunter qualquer projeto de transformaçãu da

sociedade. Seria inaceitável, do ponto dt vista ético, o completo
alheamento das constituiçücs aos problemf\s fundamentais de Justiça
Sodal c de isonomia substantiva de que hoje padecem as naçücs,

principalmente as subdesenvolvidas. Uma ConstituiçãO que se

silenciasse sobre tais qucstões seria, sem dúvida, um poderoso
instrumento de manutenção de um statUS quo profund<lmentc injusto.

a Sobre o lema vale consultar a coletânea de artigos organIzada por José Eduardo
Faria, Direito e globalizaçiJo econômica: implicações e perspectivas, São Paulo:

Malheiros, 1996.
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, Peter Hâberte, Verlassung ais 6ffenfítcher PrOZfJSS,Band 353, 1978, p. 145, apud
Paulo Bonavldes, Pofftica e Constituiça.o: os caminhos da democracia, Alo de
Janeiro: Forense, 1985, p. 154.

" Escritos de Derecho eonsmuc/onal, Centro d. Estudios Constitucional.s, 1992, p. 20.
\1 Klaus Stern, Derecho dei Estado de la Republica Federal Alemana, Centro de

Estudios Constituclonales, 1987, p. 224.

"Et Derecho constitucional erea regias de aetuación y
decisión políticas; proporá)' /(1 polítiCll directriccs y
puntos de oricntaci6n, pel{l .ue pueda substituiria.
Por ello la Constituô6n deja eSIJacio para la (lettullizaci6n
de las [ucrzas políticas, CUllTulo la Comtituci6n no
regula numerosas cuestioncs de la vida política, o lo
hoce sólo a grandes rasgos, no hay que ver cn ello
solamen[c una remmcia a su regulación o una remissõo
de la miSlna aI {lrOCeSo de aetualiZl1ción y COllcretización,
sino que, adernás de e!lo, hay que vcr com [requcncia
tamhién co dicha actitud !!Tlel garantia const itucional
dc la librc discusión y de la libre decisi6n de cstas
cucs[ioncs ".I{l

Sob esse prisma, a atuação normativa das instâncias de

poder n:lo pode ser resumid;l a tarefa de execução da Constituição. 11

Embora o legislador esteja limitado formal e materialmente pela Lei
Fundamental, ele goza de uma margem de atuação política própria,

que não deve ser amesquinhada pela Constituição pluralista, já

que a discricionariedade legislativa haure a sua legitimidade do voto

popular.

O epicenrro da idéia de Constituição aberta é o pluralismo.'

A Lei Fundamental deve ser dotada de elasticidade material suficienre

para Clbrigar, sob u seu manto, ideologias e cosmovisões diferentes,
sem optar de modo definitivo por nenhuma delas. O constituinte

não deve engessa.r a sociedade, mas antes fomentar o embate entre
idéias e projetos divergentes, convertcll 1.1-sccom isso em agente

catalisador do ideal democrático e pluralista.
Com efeito, é indispensável que a Constituição franqueie

aos seus destinatârios um razoável espaçu de acul11odação,

outorgando-lhes certa liberdade política de ação. Como observou

Konrad Hess",

1 Teoria dela Constittuci6n, Ed. Ariel, 1965, p. 217 e se9s.
8 No campo filosófico, a teoria da constituição aberta é tributária do racionalismo

crltico~ sobretudo da obra de Karl Popper, A sociedade aberta e seus inimigos,
cujos trechos principais estão reproduzidos no volume sobre Popper da coleção
"Os Pensadores", Abril Cultural, 1980.

Usando a classificação ontológica das constituições de

Karl Lowcnstein,7 passaríamos da Constituição nominal, que é aquela

de reduzida eficácia social, cujos mandamentos não logram
transformar-se em realidade concreta, à Constituição semântica,
que apenas coonesta uma situação de poder existente, em exclusivo

benefício dos detentores deste poder. O ideal da Constituição

normativa, que efetivamente regula a socieJaele, subordinando as
instâncias de poder político e econômico, ficaria ainda mais

longínquo.
Nesse contexto, assume grande relevo a discussão

cuncernente à abertura da Cunstituição e das suas normas. O
pluralismo axiológico da Lei Fundamental e a consagração da sua

permeabilidade às evoluções sociais e políticas podem ser saídas
para o impasse trágico com que se defronta o Direito Constitucional

deste fim de milênio.

A "abertura" da Constituição e um dos temas recorrentes

da moderna teoria constitucional, fruto sobretudo da obra dos
juristas germânicos reter Haberle e KonraJ l-lesse.!' Em apertada

slntesc, ~ conceito de abertura constitucional exprime a necessidade
de a Lei Fundamental não regular ele forma rígieb e minuciosa
todas as,matérias a que se dedica, para não enclausurar em "camisa-

de-força" o legislador c as demais instâncias políticas. A Constituição

não deve traduzir-se num código global da sociedade, sob pena de
se converter em instrumento totalitário, que sufoca as forças sociais,

ao amp~tar.lhes o espaço vital de atuação.

2. A Constituição Aberta
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I Sem embargo, isso não impede o exercício do controle

jurisdicional de constitucionalidade sobre a razuabilidade das opções
discricionárias realizadas pelo legislador, seja sob o crivo do princípio
da proporcionalidade,12 seja com base no cânone du due process of law
substantivu.11 Apenas é aconselhada redobrada cautela do Judiciário
no exercido desse controle (judicial selj-restraintJ, para se evitar que o

juiz, sub o pretexto de cumptir a Constituição, possa impor ao
legislador, por vias oblíquas, as suas opçõcs políticas e ideológicas.l~

Por outro lado, a abertura constitucional projeta

conseqüências de grande relevo no campo herrnenêutico. O próprio

conceito de intérprete constitucional é democrarizaJo, passando a
estender-se a todos aqueles que vivenciam a Cunstituição, ainda

que na condição de rnerus destinatários das suas nurmas.IS

12 Sobre o princípio da proporcionalidade, veja.se: Paulo Bonavides. Curso de Direito
Constitucional, São Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 318 e segs.: Suzana de
Toledo Barros, O princípio da proporcionalidade e o controle das leis restritivas de
direitos fundamentais, Brasília: Jurfdica, 1996, p. 72 e segs.

13 Sobre a evolução do principio do due process of law, consulte.se Laurence H. Tribe,
American COnstitucional Law, lhe Foundatlon Press. 1988, p. 769 e segs., e, na
literatura nacional, Car10s Roberto de Siqueira Castro, O devido processo legal e a
razoabilidade das leis na nova ConstituiçãocJoBrasil, Rio de Janeiro: Forense, 1989.

lt Essa questão suscita enorme polêmica nos Estados Unidos, colocando de um
lado a corrente dita "interpretativista", e do outro os juristas "nâo.interpretativistas~.
Em tennos muito gerais, pode.se dizer que os "interpretativistas" defendem que o
controle de constitucionalidade deve ser realizado com muita parcimônia e especial
atenção ao sentido Iileral das normas constitucionais, devendo predominar, na
ausência de uma diretriz constitucional clara e inequívoca. a vontade do legislador.
Os ~não. interpretativistas", por sua vez, sustentam a necessidade do uso de
valores substantivos (Justiça, igualdade, liberdade) no controle de
constitucionalidade, reconhecendo um papel mais ativo para o Judiciário na ordem
polltica. A posição Uinterpretativista" está hoje fortemente associada ao
conservadorismo republicano, e entre os seus defensores figuram Robert Bork 9
Witlian Rehnqulst, este último o atual Presidente da Suprema Corte norte.
americana. A visão unão-lnterpretativista", a seu turno, está ligada aos defensores
do ativismo judiciário, e um dos seus mais renomados arautos é o jusfilósolo Ronald
Oworkin. Sobre o tema, vale consultar a obra específica de John Hart Ely,
Democracy and distrust- a theory of judicial review, Cambridge: HalVard University

Press, 1995.
15 Essa é a tese central da obra de Peter Hãberle, Hermenêutica constitucional" a
sociedade aberta dos intérpretes da Constituição: contribuição para a interpretação
pluralista e uprocedimental" da Constituiçào, Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.
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Na Constituição aberta, a interpretação constitucional

torna.se plástica o bastante para pcrmitir a acomodação harmônica
dos valores divcrgentes plasmados na Lei Maior. São incompativeis
com o seu ideário as hierarquias rígidas entre princípios

constitucionais, que sacrificam integralmente alguns valores para
salvaguarJa dc outroS (v.g., cunsiderar quc, em hipóteses de colis;lo,

os direitos individuais têm preferência absoluta sohrc os direitos
sociais, ou vice-versa). Nesta linha, ressaltou () cOl)stitucion<Jlista

italiano Gustavo Zagrebclsky:
"La ~oesistcnza di valare c t)rincipi, .çulla qua/e,
nc~cssaríamente, una costituzione oggi si de"e {ondare
Il<.'r/lotcr n:ndcni nou renuncilllaria ri.çl'<.'((Oli/te sue
prest(lzioni di tmità e integrw'."lC c, aI conr<.'mpo, nOH
incompal ibile ~om la sua I., materiale pluralista,
richiede che ciascuno di ledi I'ti/oré e tal principi sia
as.~un(Q in uncI tlalcnza TIl!" <wluta, (ompatibilc com
quclli con i quali devc (OI\\:lI'l'rC. Carattere assoluta
assume soltanto an meta.t'alore che si csprime nel
duplice impcr(ttit'O dei mClntcnimenro dei pluralismo
dei tJcdori (per quanto riguarda I'aspctto sO$tanziale) c
delloro confronto Icalc (per f/llflnto riguarda I' aspetto
l)madurale)" .I~

Segundu J.). Gumes Canotilho,17 a nhcrtura constitucional

desdobra.se em dois diferentes níveis: o nível horizontal, que denota
o canitcr "fragmentário" c "nílu.codificador" da Lei Fund<lmental,

c II ní\'eI vcrtical, que cxprcss(I ti nClturcZJ geral e indetermiluJa
da linguagem utilizada na maiurb d<Js norn1as constitucionais.

Acrescentariamos, de nossa parte, o nível temporal, que exprime
a grande suscetibi !idade da Lei Maior a sofrer mutações informais

do seu conteúdo, para adequação dos seus ditames ao devcnir

histórico.
Esses três níveis de abertura constitucional não representam

três fcn6menos diferentes, sendo apenas dimensões distintas da

16 1/DírittoMite, Einaudi, 1992, p. 11.
17 Direito Constitucional, Almeldlna, 1992, p. 194.
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mesma realidade, que não raru se confundem e intcrpenetram.
Inubstante, por motivos didáticos analisaremos cada um deles

separadamente.

3. A Abertura Horizontal da Constituição: da Natureza
Fragmentária da Lei Constitucional

Com o advento do Estado Social, a abrangência da
Constituição foi consideravelmente expandida. As constituicões
invadiram novas searas, passando a regubr matérias que a~tes
flutuavam ao sabor da autonomia da vontade, ou quc, no máximo,
eram objeto de regulamentação infraconstitucional dentro da

disciplina jurídica a que pertenciam.
Esse desenvolvimento histórico tornou de certa forma

obsoleta a distinção clássica formulada por Carl Schmitt, entre
normas,materialmente constitucionais e normas apenas formalmente
constitucionais.11:I Não há mais critério preciso para apontar quais

matérias devem estar contidas no texto constitucional, e quais devem

ser relegadas ao legislador ordinário. O importante é que as materias
.dçadas à dignidade cunstitucional sejam fundamentais para a

comunidade, e que a sua regulação exprima decisües meditadas da
Nação, não refletindo apenas fatures conting~nciais e efêmeros da

política feita "com p minúsculo".
A tradição nacional, cumo se sabe, é de constituições longas,

algo prolixas, que em alguns tópicos descem a particularidades que

calhariam melhor em decreto ou instrução normativa. Tal fato

contribui para a exagerada freqüência de emendas constitucionais no
Pais, e'até ~ara a promulgação de novas cartas, o que gera um penoso
clima de instabilidade institucional, e dificulta o florescimento no
povo de um genu[no sentimento de respeito e apreço à Constituicão.11)

18 Dottrlna deJla CostituzionB, Giuffré, 1984, p. 26 e segs.
lU Cf. Karl Lowensteln. op. clt., p. 200.
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Nem por isso deve-se defender a adoção no Brasil dc uma
Constituição sintética, a semelhança da bicentenária Carta norte-

americana. A Constituição dos Estados Unidos só funciona naquele
país porque o sLstema jurídico lá adotael!'. "do common.law, que

vcrn permitindo à jurisprudência, especialmente a da Suprema Corte,
imprimir mudanças radicais no sentido das nurmas constitucionais,

adaptando-as às profundas alterações que tem experimentado a
sudeí.hJc amcrican,l alllongu Jo tempo. Apenas soh o ;tnglllo formal

pude-se dizer que vigura desde a independência dos Estados UniJus
a mesma Lei Fundamental. Assim, transplantar a experiência norte-

"mcricana para o Brasil seria certamentc ltIna empresa tCTllcr.iria- ou
um "recalque colunial", comu irunizou Luis Roberto Barrosu

w
-, pois ()

sistema romano-gcrtnânico está consolidado cm nussa tradição jurídica

hú quase meio milênin.
Tod"via, mesmn no mudelo de Constituição analítica, alguns

exceSSl)Sdevem ser evitados. Cnnferir estatura constitucional ao trivial

é banalizar a Constituido. Petrificar o que é por natureza fugaz serve
- .

"ren;ls para apressar o processo de obso1escência da L..ciFundamental.
Em regra, a Consriruição deve tratar apenas das questües de

mai()r tr~llls(~ndênda, e mesn1l) nestas limitando-se a enunciar os
prindpit1s nucleares c a estahclecer diretrizes gerais a serem desenvolvidas
pelas fllrças presentes na cumunidade nacional. Por exccç~i.o,admite-sc
uma regutH;<IO mais 1l1inudllS<.1em ccrtí.)SGlmpllS,raisOllllll ,1csrnltun1ç<lo

du E.,,\,\doe a partilha de poder entre as entidades políticasl tendu em

vista que r-,lÍsquestües 5<10 d~ índole intrinsecamente constitucional.
1sso não significa, porelll, que se deva esvaziar a substância

j " . "21 A
da Constituiçãu, transformao( o.a em uma C(I.~cavava . s
decisües funJament.ais22 adotadas pelo constituinte quanto à ordem

20 O Direito Constitucional, op. cit., p. 48.
21 Canotilho. constituição dirigente, op. cit., p. 149. -
22 O uso dess9 expressão não significa adesão à teoria da Constiluição c0rrt? de~is?o
política fundamental. de Car1Schmitt. aqual consideramos inteiramente lmpropna,
máxime pela exacerbação do poder pessoal do dirigente máximo do Estado que ela

enseja.
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polltica, econômica, social, cultural, etc. devem estar dctermintldas
na Lei Maior, fornecendo lima pauta segura partl orientação do
legislador. n Estas decisões apenas não devem ser de tal monta a
escravizar a sociedade, impondo-lhe uma direção unívoca e sem

retornus. Caso contr<Írio, a Constituição transforma-se num
verdadeiro convite à revolução.

4. A Abertura Vertical da Constituição: da Natureza
Aberta da Linguagem Constitucional

Uma das caractetlsticas que peculiariza as normas
constitucionais é o seu elevado grau de abstração e generalidadc.24 A
Constituiçfio vale-se freqücnternentc de conceitos ahert'(IS c
indctern~inados, tais como dignidade d,l pessua humana, igualdade,

moralidade, liberdadel etc., que franqueiam amplo espaço para
v,lloração subjetiva do intérprete.

Tais normas, em virtude ela sua reduzida densidade SCm;illfka.
GlfeCern sempre de mediaçãu concretizadora por parte do seu aplicldm,
ensejando difercntes leituras, lple variam ilW\'it;lvdllwnll' ,J(l s,ll'llr
das convicçOes p{)liticas de quem :lS inrcrpn ..'t,l. Neste Ulllfextt1, (I

mito liberal da ohjetividade plena dll Intérpl'C'te rtli C{lI1l(11l1l1ctlstd\l
de carta~. No plano constitucional. l1,10 h<i C(lllHl eSGlllwte;u.se ()

e1ev<ldoI~ivcl de permeabilidade entre o Din:ito e (\ Política, far'()que

não desmerece o caráter cientifico do Direito Constitucional, mas

antes entiquece a disciplina, tornando-a menus ;irida e mais hum;lna.
A própria amplitude do duminio sucial sobre o qual incid~

a normativa cunstitucional impüe à Lei Fundamental o recurso
freqüente às normas de natureza principiolúgic;l. Assim, para a

plen<l curnpreens;lo do fenômeno da abertura c()nstitllciunal, torna-
se nccess,í.rio crnpreender uma breve digress,lo sllhrt~ o conccitn de

23 Cf. Konrad Hesse, op. cll., p. 19.
24 Cf. L~is Roberto Barroso, Interpretação e aplicação da Constituiçào São P I'

Saraiva. 1996, p. 101 ' au o.
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principio jurídico, extremando-o do conceito regra jurídica.
Os principios, na acepç:io clássica, constituem os

mandamentos nucleares do sistema juridicu, irradiando seus efeitos
sobre diferentes normaS e servindo de balizamento para a interpretação

e integraç;lo de todo o setor do ordenamento em que radicam.
2s

Revestem-se de um grau de generalidade c de abstraç:io superior ao

das regras, sendo, por conseqüência, menor a detcrminahilidade do

seu raio de aplicação. Adelnais, os principios possuem um matiz

axiolúgico mais acentuado do que as regras, desvelando mais

nitidamente os valores jurídicos e políticos que condensam.
Os princípios assumem no ordenamento múltiplas funçücs:

por um bdo, operam como alicerces do sisrcm;l jurídico, cimentandu

,lS suas diferentes partes e fornecendo :1 i 1-: ".\ de valores na qual o
intérprete deve se hasear para soluç;lo das qucslúes mais controvcrl'itbs

(função hermenêuticl)j por outro, na ausência de regras cuidando da
hipótese, os princípios podem tamhém exercer a funç;io de normJS
de conduta, regubndo imediatamente o comportamento Jos seus

destinat,lrius (funçfio regllbtiva),2(1 Segundo Canotilho, eles também
"podem dl:scmpcnhar utn,l função argu111cntativa, permitindo, por

cxernplu. denut<H a mcio lcgi5i de uma disposição oU revelar norm<lS
que nfill siio expressas por qualquer enunciado legislativo,
p(lssihilitando ,H1Sjuristas, s{)hretudo aos juizes, {l descIlVoivimento,

I d I. . "11
integraçüo e comp emcntaçiiu o llreltu .

Dentro do sistema jurldico, os principios passam por um

prUCeSS(l de concrctiza~~.lo e d.ensificação sucessiva, através de
princlpius mais específicos e subprincipios, até adquirirem a

concreç;'io das regras. Tal concretização nãu se d" atravcs de um
simples processo lógico.formal, no qual sejam os principios mais

;;;- Cf. Cel~~A~t;io Bandeira de Mello, Elementos de Direito Administrativo, São
Paulo: Revisla dos Tribunais, 1991, p. 299.300. .

16 Cf. Karl Larenz, Metodologia da ciência do Direito, Fundação Calouste Gulbenklan,

1983. p. 577 e segs.
27 Direito Constitucional, op, cit., p. 173.
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especificos deduzidos dos mais gerais. O que ocorre na verdade é
um procedimento dialêtico, no qual cada subprincípio em que se

desdobra o principio original adiciona a este novas dimcnsües e
possibilidades, subsistindo o principio original no papel de vetor

exegético dos cânones mais especlficos. Há um uesclarccimento
recíproco": u princípio se ilumina atraves das slIas concrctizaçües,

as quais, por sua vez, só assumem seu sentido pleno ao lume do
principio que lhes engendrou.2R

Segundo Cana ris, 2\1 outra distinção fundamental entre
princípios e regras jurídicas rclaciona~se ao fato Jc os primeiros, ;IU

contrário das segundas. não permitirem, pela insuficiência do seu
grau de concretização, a subsunç.10. Segundu tal autor, us princípios

situam-se, nu plano da fluidez, entre os v<llores e as regras jurídicas.
Excedem os valuresl em termus de cllncretiza'~;lo, por j:í.delinearem
indicações sobre .1S suas conseqüências jurldic,ls, mas ainda n;iu
alcançam o grau de densidade normativa das regras, plIis n<1utem
delimitadas, com a precisão necessária, as respectivas hip(')tcscs de
incidência e conseqüências juríclk:as.

Sem embilrgo, leciona Ronald Dworkill que ;1 principal

Jistinç:io entre os princípios e as regras é de urtitcr lt\~ico. c diz

respeitu aos respectivus mccanisml)s de <ll'licaç,il).As regras, segullllo
() citado Professor, incidem soh a furma du "aI/ or no(!ling", () que

mio sucede COI1"1 os princípios. Em OtltT<lSpalavras, presentes os

scus pressupostos fáticus, ou a regra e aplicada ao caso a ela
subsumido, uu é considerada inválida para u mesmo. Na dicç<io de
[)workin, /lif che faas a ruie scipuiares are given, [heu eüher lhe ntle is

t!l.tlidl in which case lhe amwer ir supplies must be acee/)Ied, or it is not,

in which eme ir contributcs nothing to the dccision". l(l

28 Cf. Karl Larenz, op. cit., p. 579.
29 Claus Wilhem Canaris, Pensamento sistemático e conceito de sistema na ciência

do Direito, Fundação Calouste Gulbenkian. 1989, p. 86-87.
30 Ronald Dworkin. Taking rights seriousJy, Cambridge: Harvard University Press

1980, p. 24. .
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Já uS princípios jurídicos atuam de maneira diversa, pois,

presentes as condiçt.'es de fato enunciadas como essenciais â sua incidência,

dai n:io decorre necessariamente <lsua aplicayl0 :lOcaso concretu.
Isso ocurre porque, ao contrário (1:1" regras, oS principios,

segundo Dworkin,ll são dotados de uma dimensão de peso. Tal
caracteristica se revela quando dois princípios diferentes se aplicam ao

mesmo caso. Nesta hipótese, o conflito é sulucionado levandu em
consideração u peso relativo assumido por cada princípio dentro das

dn:unsti.ncias concrct<1sque presidem o caso, a fim de que se possa
precisar em que medida cada um ceder.l. espaço ao outro. Há uma
"calibragem" entre os princípios, e n50 a opção peb aplicaç;lo de ull1

deles, em detrimento ch) outro.
Assim, é possível que um princípio scjt1válido c pertinente a

determinadl) G1S()ú)11Crctl),mas qllCas Sllas(( l11scqüêncit1sjurídicas n,i()

sej;lm dcfitlgradas n.\qul.k~c:\su, ou n,l() o sejam inteiramente, el11raz;io

da inciJcncia de outros princípios tamh.:~maplidveis.
Já com as rcgms jUlÍdiGls,tal fenümeno não se opera, pois quandl)

mais de lllnf\ ddas incide s(lhre determinada hipútesc £ítica, l) interprete
resulve ti antin()mia valendu-se d( lScritérios hier;i.rqllico,Cf(ln()iúgicn e de

CSpcci;llid.lllc,l2que acarretam sempre (I opç.io por lima das regras, com

~l(( lmph:t.l desClmsideraçi'io das demais.
Sem divergir em essência de Ron.lld Dwurkin, o renomado

jUrist;l alcm;io Ruhert Alcxy formulou sua fecunda teoria scgundo a
quall)s principÍlls encerram "mandad()s de (lrimizaç.iu". Segundo Alcxy:

"(. . .) Im princil,ios son mandll((/S clt.'olltilllizacioll, que eS((lm
cawcterizados por d hccho ele l/m' l'uedem ser nUllpliJos cn
difercnte gtndo 'j quc lfl Hlúlida denida de su clIIlll,Umicnto
no s6lo dCl)cndc elc tM ~>(JSI'lilidadcsn'alc.~sino wmnién de
(as jurídicas. fl dmnitn ,I, l{[s lmsilJilidadc$ jurídicas cs

I ... I "Hdeterminado /)or o.~pnncl/Jlos y reg- {g o/)ltcstos .

---_.- -------- -_ .._---
3' Op. cil.. p. 26. . .
32 Sobre os critérios de solução de antinomias entre regras ]undicas, vale oonsultar Norberto

Bobbio, Teoriado ordenamento jurídico, Brasília: Ed. da UnS, 1996. p. 91.e s~gs.
33 Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constltuclonales,

1993. p.86.
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Esclarece ü doutrinador germânico que u cunflito entre regras
é resolvido de modo completamente diverso do omflito entre principios.
O primeiro só pode ser solucionado através da introdução de uma
cláusula de exceç.cio (a regra mais especial regulará o caso, em detrimento

da mais geral), ou mediante o reconhecimento da invalidade de alguma

das regras confrontadas. J<Í o conflito entre princípios não se desenrola

nu campo da validade, mas sim na dimensão do peso. Não hei, a priori,
lima hierarquia, no sentido normativo, entre os princípios, pois a

prevalência de cada um deles na soluç:e;j,() do problerna jurídico dependerá
das cin:unsmncias específicas do caso cuncrctu.14

Ofuto de aConstituição valer-secom enorme freqüência de normas
principiológic1s torna a interprcta9-1oc aplicílç;1.odos ditames COI1.."utucionais

mais fluidas e menos dogmáticas. Assim, crn uma Consrituiç..lo fortemente
aliccrçada em princípios juridicos, os conflitos entre va1t>resc interesses
não podem ser resolvidos muregromclrico, através dos 1l1l,ttl\..ltlSGlrLcsi<lnos
de lógica formal, puis o que impera nesta seara é a lógica do raw~ivd. \~

Sem embargo, é evidente que em determinadas matérias a Lei
Maior tarnbérn se vale de normas mais densas, vazadas soh a forma de
regras jurldicas. E é natural que assim seja. Por um lado, pan.:cc
induvidosu que a adoção de um sistema constitucional fundado
exclusivamente em princípius carrearia ao ordenament() tlln<l dose

inaceitável de incerteza e insegurança, j,i que a aplicaç;iu dos princípios

opera-se de rnodu menos previsível do que as regras. De outra banda,

a instituição de um modelo compusto unic:'lmcntc de regras 11,10 daria

conta da crescente complexidade das situações que a Constituição prup(>e-
se a regulilr, pois engessaria o intérprete e u legislador, suhtraindo-Ihes
a maleabilidadc necessária à acomodação dos conflitus que naturalmente

3~ Op. clt., p. 89.
35 Lufs Recaséns Siches cunhou a expressão lógica do razoável, definindo-a assim:

"La lógica dela humano o de lo razonable es una razón impregnada de puntos de
vista estimativos, de critérios de valorización, de pautas axiológicas, que además
leva a sus espaldas como allecionamienfo las ensinanzas recebidas de la
experiencia (.,.)" (Tratado general de filosofia dei Derecho, Ciudad dei México,
j 959. p. 642).
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se estabelecem, em casos concretos, entre diversos interesses

concorrentes tutelados pela ordem constitucional.1ú

Enfim, a ;lbcrttlfa sem<1nticapossihilita múltiplas interprctaçôes

e soluções para as questôes constitucionais contruvertidas,17

f. d por "SSl) ",esmo um fator decisivo para a incessantecun 19uran 0, .. . , .

dinamização da Lei Fundamental.

5. A Abertura da Constituição ao Tempo

Como norma primacial da comunidade, a Constituiç.ão é

feita para perdurar indcfinkbmente no ten"lpo. Exiltamcnte por essa
razilo, da deve ser dotJda de v;ilvulas que permitam a atuaHzaçMl
dos seus ditames em face das alteraçües que ocorrem na suciedade
com o passar do tCIllP(l.ll'l A CXCt~ssivarigidez constitucional pode
C;llIsar (l '\'nvdhcljnwnto prcCllCc" li:, Lt.'jFlIndílllll'I1L\1, minando a

sua autoridade e eroclindo a sua legitimidade material.
As tllodific;lçôes constituciontlis podem dar.se por intcrrnédio

de mecanismos fllrmais (no Brasil, emenda c revis;io constitucionais),

uu decorrer de processos informais, que opcrilm mudanças no sentido

da Cunstitllido, sem promover qualquer alteração no seu texto.
Abo~darcm()s aqui apenas os processos informais de alteração

da Cl mstinlic1, I, rcmctcfl,l) () leitor ,1vasta literatura l~xistent'ea respeito
. I I I' .. I'"das formas institlKionalizalbs de mUl émça (a c\ const'ltuclona .

----
;O~~bertAlexy, op. cit., p. 115 e segs.
37 Afigura-se anacrônico o entendimento, sustentado no pas_sado pela Escola da

Exegese de que existiria sempre uma única inlerpretaçao correta para cada
norma jU~ídica. Paradoxalmente, esse entendi~enlo vem sendo at~alme~te
defendido pelo brilhante jusfilósofo nort~-amencano ~onald Dworkln (~~~g~
intitulado "Is there really no right answer In hard cases. constante da o
matterof principie, Harvard University Press, 1985, p. 119-146). _. . d

~a Cf, Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Introduçao a TeOria a
Constituição, Coimbra: Coimbra Ed., 1988. p. 108, s. tf d'

39 Sobre o tema, veja-se: Jorge Miranda, op. dt:,~, 10~.~93;P~010 Is~are ,I I

R ffia Direito Constitucional (Instituições de DIreito PublICO),Sao P.aulo, ReVista
d~S Tribunais, 1984, p. 220-237, e Raul Macha~o H?rta, "PermanênCIa e mudança
na Constituição", in Estudos de Direito ConstItuCIonal, De! Rey, 1995,
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43 Idem, p 137.
44 Essa questão, conquanto superada pelo consenso quase universal nos países
filiados ao sistema romano. germânico, ainda acende calorosos debates nos
Estados Unidos, onde um segmento conservador da doutrina - os originalistas-
sustenta que a interpretação constitucional deve cingir-se à busca da vontade
histórica do legislador constituinte. A defesa desta anacrônica posição pode ser
encontrada na obra do Prof. CristopherWolfe. La transfomlación de la interpretacion

constitucional. Editorial Civitas, 1991.

não era para menos. A admiss~o do costume inconstitucional

contraritl frontalmente u axÍt)ma mais caru ao constitucionalismo:

o princípio da supremacia da Cunstituiç50.
De qualquer surte, é verdade insofisn1êlvd que mesmo em

países formalmente demucnhicus florescem costumes constituciunais
contnl comtiruirioncm. sendo exemplu eloqüente, no caso hrasileiru, o
n)t'incinJ ahllSll na cdiç,i(l (Il' medilbs pn1vis('lri;ls peltl nlder Excc\uiV(),
(()\)nest:hll1 pela inl'rci;l CÚlllpli(:cd,)s I\Kkres Ll'gislalivl) L'JIlllki,iri(l.

Aincb mais impurtantc du que o costume constituciunal é

a intcrpri.'taçilo t'vollltiva das normas constitucionais. que consistc.
segundo o m:lgist0rio de Luis Roherto B:lt'roso. "na atrihuiç;io de
n{lVOSClmtcúd(ls Ú nurma cunstittlcit)ll," 1'1 modificaç<io do sell
teor literal, em raz;i() de mudanças histl'H" .ll de fatures políticos
c sociais que n:i.(lestavam presentes na 1lIt1II'edus constituintes" .4\

PrL'p(lIldL'r;1largamcnte na d(lutrina nh)derna a C()IKcpç;h)

(lhjt'tivisl:l da intl'rprCt<lc.;-<itl,I~d:l qual (\ inkrprcrt' d,'vi.' l1usc,1I"11;\0

a \'(l[1ttllic histúrk;\ d{l kgisbdor (mcns Iq::i.,lllwri.'i),mas sim a \'onclllc
c(erivamcntc eXl'rCS.<;;lna norma jurídica (mclls Ic,gís).44 Editada a lei,
L'Sta P;\:,S<I;\ gl)Z,lr ,k ~'xistl'nci;l ;luttlnulll;l, t"l1Illl1l'ndtl-SI.'t) c(lrd,i(l

lllllhilicd qu~' a uni:1 ao kJ.!islallor histúricp. A partir dai, 11 sentidl,l
d.l nurm;1 I"\(llk sofrt'r a1tcr,lçClcS, suh {) influxo das van;lçúes

()(nrrid:ls na re;tiílladL' sllhre a qual ela incidL'.
Nll campo constitucional. esse ft:númcllP t'~aind;l mais

intenso, seja pdll uso ;lbund<llltc de (unccitus pListicos rHlS textus

Cl111stirUCi(l11ais,seja em raz,in do nat llr<tl din,lmismu do domínio
Ctnl"';ricu S(lhre o qu,ll se pn1jeta a Cl1nst itl1i~~,ill.Pri nei pÍl)S t;lis C01TI(l

-~-_.._--------
40 Há. porem, autores de linhagem positivista que não aceitam a existência de costume
constitucional, conforme relata Jorge Miranda, op. cil.. p. 93.95.

41 Cf. Miguel Reale. Lições preliminares de Direito. São Paulo: Ed. da USP, 1973. p.

184.
4~ Cf. Luis Aoberto Barroso. Interpretação .... op. cil.. p. 136.

As principais formas de mutação eícita da Constituição

são o costume constitucional"o e a interpretaçãu evolutiva das nurmas

constituciunais. Diferenciam-se ambos purque o custume, sendo
forma de integraçãu do ordenamento, pressupõe a existência de

lacuna. o que não sucede cum a interpretaç<io evolutivl'l.
O custume juriJico, conforme assinala il doulTin,l cLi:-;sica,

assenta-se em dois pilares: a ohscrvüncb rcitLTild,1de delLTlllinado
cornpurramento (elemento objetivo) e a crença gcner •.llizada na

obrigatoriedade deste comportamento (elemento sllhjetivu)Y Au
contr<irio da lei, que emana cLt.••autoridades Iq,;-itimadas para a sua

cJiç.<io,() costume brota esponmncamente do meÍ() sodal, cri:-õwliz,mdo-

se, cum u passar do tempo, a cunvicção da SUtlirnperadvidade.
Principalmente nas constituiçües mais longcvas, é (reqúente

a Gmsolidaç;iu de certas praxes, em qucstües de ill(l(l1cC(lnstitllci(JI1al,

ao largo do rcxto magllo. Este fenúlnello é '"",OSíliv(l,pois cunft're
din,lmisrnu ,1 ordem constirlH:i(mai, desde (ltIL' (1 C(l~tllmc adl)[;ldll

nclu ;lt'entc cuntra ti letra ou contra o cspirit(l da C(lIlStilUi~-;-ll1.
Com efeito. 11(1C:lmpo cnnsritllciPllaln;io 0 I'(l~~ivd ~cp;lr.lr

rigidamente ;\~ t,~fl~,.a~do ser c do Llcver-sn, I~()i~:1c\ 11l~lltui~.;i(1t' (l
mUndtl empi rie() \'i\'l,~meln pL'rm:llwntl: tellS;-\(I (11.1[('11(:1.(I )11f~1rll1.l11\1\>-

se rCcipn1Glmentc. Pur i;;so, u COSrUlllL'cOIl:,titllCi{ln;i\ :1,.',llmC1,.II~\'1

vit;d, jtí. yue se sitU;l precis;l\ncntc nesta illtIT:'CC\(ll'nrl"l: (l lnullli(l

dus fatos c () mundo das normas. A eSI""'onclnL'iILdcCllm qllC gL'r1lltn<l
na comunidade plllitica torna o costume U1llinstrunwllt() die:l: p:n:l

transform<tçiio da COllstittliçt'ill csr.itica num,1 lit'lll.l:CUlI,tlwtioll
Sern. embargo, a c1Lnltrlna majoriti.lria, se aceita sem mai()\"(~s

reservas u costume secundwn consriwitioncm e lmlclcr cOll.\liwiriOllcm,

rejeita, com sobras de razão, o costume contra comtituílionclll,41 E
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o da fundio social da propriedade, da moralidade e da dignidade

da pessoa humana conexionam-se intimamente corn os valores

prepunderantes nu meio social, o que os sujeita a radicais câmhios

de sentido, no casu de mudança destes valores.
Anota )crzy Wróblewsky que existem hasicamente duas

"ideologiasfl na intcTprCl"aç.;io jurídica: a eST;llka c il dinclmkaY A
i(!l'll\(lgi,l est;íticl (Li hermcnt'llrica, iH) aSSlllnir CtlllHl V;\I()TCS \);isin)s

a ccrtl'Z,l, a estabilidade c a prcvisihilidade, dd~:ndl' que n dil'(;ir(l

n;io deve mudar senão por ohr,l do legisladur. A inrcrrn.:t,H;<il) jurídica
é vista ({.Imu atividade meramente decbrat('lI"Ll, que H'\'L'b (l cUl1tcúdu

de uma norma jurídica preexistente, ncgandll-sc peremptoriamente

a existência de qualquer componente criativo do intérprete nu

P1'lKCSSO hermcnêuticu.
A ideolugia dinflll1ica, por seu turno, "collsidera 1/ la

intcTpTCLilciún como actit1idad llUC wia/Jt(l cI derccho a las Tlccc.~íd(ldcs

IncscnLCS y [HfUTfl5 de 1(1 \Iida social' cn cI sentido IlId.~(llllfllio de este

téTmino .. El 5igni[iwdo de la regia It'ga/ no CS, /)()r [rlllto, ning!Íll liCl:hu

dcl/l(lmc/o conccwtlo POT tlíncu/o5 fictícios com /a l'O!lI11!(It/ clc1lq~l.d(/dor
hí.~«lric{J. De .'ier ({si, cl (lcrcdlO f('.\1I1tarill llll ,t:()!Jl,,'TlIOde 1(J~ IIlHt'rluS

.'lUIm' I(J,~t'/t'os. I.J .'iigllljIU11/() ,/(' lil~ l"('glil.'i Ic,~dl(', L'llm/'ul ('1\ lI! Illt'dlad

el1 que c(JllIbiaH 1[)~C()l\[CX(()S ('ll lo_~{Il/C ()I)nd".~"

CkillSP l"I ..',-:sall:lr l]lIL' iI id\'td(lgi:\ v:--Lilll';l lb \nl •..'1"I'l'\'t;I~';-lt\

jllrldica é ahsolut:llncntc inclllKili:ivc1 (um (1 il!cOli d;l Cpnsllttll~-;ill

IIhert;l, pois o c(lllgcLiIllCI1tO d,ls [wrlllas cllnst'itll(iun;llS ll\'Sl,1 ,I

adaptaç,lo destas nurlllas <.lsmudanças sl,dêli~, tcn<..lcndo a gerar,

CUln o passar do tempo, uma ciS,IO irrerr\l~di~iv('l cntre os v,dores

vigentes na cumunidade e a normativa constituciunal.

Talvez u m,\iur exemplo de dinamismo hermcnêut'icu se

encontre na Cunstituiçãu norte-Jmericana. É illlpressi(lnantc il

45 Constifución y feon"a,general de la interpretaciónjurídica, Cuaderno Civilas, 1988,
p. 72 Et segs.

46 Idem, p. 75- 76.

/),lnit'! S(lrml'1I10

prufundidade e a extensi'iu das mlldan~';1' nu conteúdo da Lei

Fundamental americana, ocorridas, no mélis Jas vezes, sem qualquer

alteração formal nu seu textu, O entendimentu da Suprema Curte

<lmericana em temas candentes como () f<lCiSIllO, lcgislaçêio soda I,
dirigism() cuntratual, ahorto, uso de anticoncepcionais, e vários

outros, l'l;m-sc alterado radiCtl1l11cnte no I'cmpo,47 muito mais em

virtlllll' lho lllulial1\-,IS I1l1Sp:lradigmas .lxillk'gkt1s \'igl'nl'cs n,Hplvle

p:lís, •..1( I qlll' P{Ir f~I,\~adc i1rgllllll'l1t'(lS de (mkm \t\:nÍt:a, NtlS ESI:ld(ls

Unidos, mais do que cm qualqucr outro lugar, c corrd;l :1afírmaç:io

dos jurisl'as •..1a .wciologícal jllri.~1'rlult?ncc, de que "the Comtitwion i.'i

wlwt thc .su/ncllIc Court .~ay.~ir is".
No Brasil, :l intcrprcl~lç:l() evulutiva da COIl~tituiç:'io tem-se

rtl,mtido cm limites acanhados,4K cm raz,lo (h ('(c11lcrkbdc da vigl~IKia

lklS tCX{'(lSG Il1st:ituLÍ(Il1ais, :liLl(b ,Hl crtlllicll dcsrespeit{) das C()11stituiçC~~s

pelos detentores do plldcr jlolítlcU (11,10 surgiu a l1t~cessidadc da

inlt:rpretaç;-l( 1l'V(,lIu iV<l,p{lis (l Jl(KILT desell\'( llvctl-SCL'lll rcgra :'1lll;lrgl~m

lb Constitlliç:ln formal). Tt1l!:tvia, alguns t~xcmpl(,s pudem scr

1cmhra<..!()s, Ctlllltl i\ (lwlll~lda doutrin(l brmileim do "habeas cor/lus",4') c,

m;lis r(.'(Cnt...'llll'ntL\ j;i soh a l'gidc li;l Ct lllsritlliç:'io dL' 19HH, ;1mudança

tI:1 t'ri(:nLIl::i() lL,) STF rd,ltiv,\ illlS ckitos d:ls dl'(is(-Il's proferidas

em 1ll,llldad(ls dl' injlll"l •..~,I(',\"

1\. t]11:d'1llcr m:lIk'ir:l, •...~(crt .•..} '1lK.' :IS mllt:\~.Ú""~ ill/~I1'ln:lÍs da

CUl1stit'uiçj"'l cst,iu sujeitils (\ limitL's, P;lf<l alL'lll dos qu;lis se torn,lll1

inconslitlld(ll1,lIS. Nu (as() lb interprctaçào cvolutiV:l, {"'(lI'll1~lisahcrto

~7 Sobre o lema, veja-se: Laurence Tribe, op. Gil.;John E. Novak, Ronald D. Rotunda,
Constitucional law, West PubHshing Co., 1995; Bernard Schwartz, Direito
Constitucional americano, Rio de Janeiro: Forense, 1966; Lêda Boechat Rodrigues,
A Cone Suprema e o Direito Constitucional americano, Rio de Janeiro:Civilização
Brasileira, 1992.

~R Cf. Anna Candida Cunha Ferraz, Processos informai,,: de mudança da Constituição,
Max Limonad, 1986,p.133-134.

49 Cf. Luis Roberto Barroso, Interpretação ... , op. dI., p. 139.
50 A propósito de tal evolução, veja-se: Clernerson Merlin Cleve, A fisca/izaçãoabsrrata
de constitucionalidade no Direito brasileiro, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995,
p. 257 e segs.
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RCI'I,ll,l <Im PIOCl,r'l,lorc.I ,la I:dl:<,n,/'l N(lCI(!n,l!

que seja o texto da norma interpretada, ele sempre upurá ,-ll)hermeneuta

uma barreira instransponível, porque, consuante ressaltou Friedrich

Müller, I'le texle trace les limilcs extrêmes des difércnts sem possibles qui
peuvenl être fonclionncllement soutenous ct constittucionncllement lIuwrisé". ';1

Ademais, as decisões pullticas fundmnenrnis du cunstituinte, ainda

que nãu estejam expressas nu texto magnu, nilo pudem ser vulneradas

por intermédio de mlltaç-lu cunstituciunal, sob pena de suhvcrs;1o do

próprio sistl~ma cunstitllLiunal.

6. Os Limites da Constituição Aberta

A abertura da Constituiç::"iu é um dos W[){Ji ccntrais dallll)lh:rna

teoria constitucional, Illas n<lO configura UIl)<lpanacéia para a n:suluçau

de todos us prohlemas do constit'Ucion;l1ismo (ontcmpor,-mco.

COIll deitu,.a ênfase da tcoria da C(ln~littliç,lo aherta rccli

sohre os aspectos proü::dil1u:nt.lis da Lei Fundanwntal. 1.c\';lda ao

paroxismo, a Constituição abcrt:1 é aquela "n::Jllzid:t ao lllíninw,

quanto ao contcÚd(l, t::elevada ao m;lximo, quanto :IS rvgr;ls d(,l j(l).:ll

pn lCl~SSll,lis". 'iJ. SCgUllllo t::St,l COIKl'I'l.;<io, ;\ Cl'll",tir lliç,\{ I n,l() llt::\'l'

ditar ;1:' diretrizes SUh<;f;ll1t'i\'a'i I.L vida 1..'(lIl\\\llir.iri.l, '")l'rq\l{' I. •."f,j"

prl..'cis,lm tr;ldll:ir II PI'Udllt(l do elllh;ltc jllslP (.'[111'1.',l....1\.11\',\:--1)1\lrdl~

[")rl.'si.'lJlt::Slla Slll']Clbdl.'.
Entretanto, •.1 radiGdiz:1Ç:ill llo ilkal d<l l~l,n .....titl1i,;,I{l ahl..'rLl

(q\le pude ser vislumhrada n,1 duutrina dc l\::ll'r I [;'ihl'rle, l1l;lS n;lll ll~,

Jc K(l\lrad l-lesse) pude conduzir a conscq('Il'nl'i;lS nl.'f,lstas, n;l ll1L'lli,b

em que "rerira a nurmativkbde da cunstit"uiç3tl para ;1 lançar nu

existencialistlH) actualizador do pluralismo".'i\ C()1l1 iSS(l, a forç,l

norm,lti\'(l da CunstituiçJu tende a dissulver.se na política, o que pude

ensejar efeitos desastrosos, pois nem sempre as lkcisües polltiG1s primam

51 Discours de la methode juridique, PUF, 1996, p. 240.
~2 Peter Hãberle, Verlassungsinterpretation. p, 141 , apud Canotilho, Constituição

dirigente .... op. cit.. p. 94.
53 Canolilho, ibidem, p. 98.

IM

DIlui,.1 S(llIIl('IlI(!

pelo respeito aos valures transcendentais de jlIStiÇ~l.igualdade e liherdade,

que toda a Constituiç,-lo que mereça este nome deve cunsagrar.
O amesquinhamentu das dimensôes suhstantivas da

Cünstitllic;lO re\'e1a.se perigoso sobretudo em países, comu o Brasil,

estigmatizados por um profundu abismo social, que separa as elites

Jas c1{lsSCSdesf.)V()fccie\as. Nestes paiscs, a existência de um núcleo

de valures e programas matcriais na Cllnstituiçàtl representa uma

imp(lrtanll' garantia para (lS Sl'\OI'l'S m.1rginalizadlls d" P(lpU\;H;.IO,

que deve ser posta acitna da esfera de disposiç;'io das forças politicas,

jú que estas prtlpendctn, em rcgr,l, ,1defesa dos interesses do extrato

:-;(l(.:i<lla tIll!..' pertencem.
Adcmai:>, l'IH UIll n::n.irio man.:adll pda ahsoluta h('gelllllni,l

de um seglllcnto politico - e este é o atual GISO hrasileiro -, a t'lbertllra

ilimitada da C(l\)stituiç,lo tende a gcr:. 'drl.ls inversos aoS que

inspirar.\m a sua fllrmu1<lç.1U te('lrica. A rC'dllçfio da G1rga sllhstanri\',l

lia C(lIlStitl\iç,I(l PlH:!c, neste C(l\)tl.~xtll, servir 11;1l.1Ú pn1IlHlç,ll) lI,)

pluralismo p\lliticu, mas ,Hl.sClI ;lI'Iiqui1amcntll, ao permitir a oprcss,lu

d,l min(lria 1"'d.1 maioria. Atclltl) a estes prphlcmas, salientou com a

l'l1~tllIlWira prl'Ci.s:1l.1(I Pn1f. Pa\lhJ Bllnavillcs:
"1)t'lll;Ii~. (' mt:(lllhl (1l1H:rl:tí~r" ,h 'C(\n~titl1í~':I(l
;lhcrL\' dl'l11;md.l par;l uma l'riCl; "pliC1dll:l pr("~("nl,'a
dl.' :-;(.,!í,lll,'(\11:-;('n...•(1 dl'l111lt:r,ltiu I, I\:l~l' :,u(Í,ll cst;i\'('\,
prl'~.~lIl'l'~(II~ in:;titlll"illt1;li~ firnH' ...•.l"ll1tllr,l I'lllitic;l
\ '~l.~r:,11ti.' ;11111'11:l,Li l' ,1L'~l'n,'(,hoteLl, Llh 'n'~ ~l'l\ I ,lll\' Ilb

difiL:l'l:-;,k ,\(1\,11'ntl~ ",i...rl'l1l:1~1'ldilÍl"\l."l' ~1.1(iili~,b~
I I I I I I. ""n(\\'(l(.'~~\1'I. L'."l'IW(l\'i ...~I:-;lltl l'llI l ("~1'1l\"t' \'lllll~lltll .

Selll (,lllhargl1, i:-;s(\ n,\(l significa qu(' a kil'i;1 d,l ,~hcrtura

(l,lnslíttl(itlll.l\ dl::\'i\ Sl::r ,ll'<lnd{)]lad,\, (lU l'lll,.sidcr:lda (l)ll)l,l mCl"l)

<lTtifkiu tCl.)fcticu de cariz neoliheral, dcstinado ;1 rcdll~';lo das

conqui.-;t:1S sl.lciais cllnsagradas 1'1.1Lei Maio!'. H.::lclcontr,irio, <Itcmia

da Constituição "hcrta é cxrremamcnl'c impt1rtante, na medida em

que ressalta a qLll~St"ãodos "limites de prcsraçãu" da Lei Fundamental,

1"(lnd(l (.m ,.devn (lS seguintes ]1(11'11'0,",de prorc..1C'nl'Ítl inllhjet;ívc!:

5' Polffica e Constituição: 0$ caminhos da democracia, op. cit., p. 156.
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"". (l) a cunstituiç;io não é nem dL"VCconsidcwr-sc um
sistcma logicamente fech:-ldo;(2) a constitlliç."io pressupõe
em huga medida lima 'medi<1ção políric.'l', situando-se
os cumandos normativos dentro de UlIla CCltl 'reserva
do possível'; (3) uma constituiç.-lo democrntica oferece
espaço p;ua diferentes 'v.uiãveis' de wnnmn:lç."io politiGl,
embur<1 esta conformaçilo não se possa entender
normativo - constitucionalmente dcsvinculat:b".~'

Na verdade, :l qucst:l0 central n;10 esni Clll prn.:isar S(~ a

Cunstitulção deve ser aberta uu n~lu, puis não se trata no caso de uma
upção radical du tipu "rudu uu nada". O essem:ial é identificar quais

matcrias jUStifiClIll tratamento em sede constirucionaL c qual () nível
de abertura desej<Ívd para cada uma dehs. sem cair-se no cxagcru da
Cunstituiç;l~) "cmca t1azia" "~r,despida dt~qualquer conteúdo Sll hSl;lnriv( l,

nem rcsval;lr.se para u extremo opost{) , da Cunsl"itlliç;\u prulix,l e

petrificada nu tempo. Isto pOI\_llle, cunsuante rcgisrn)lI Konr:ld l-ksse,
"(mc.\;w quc la Cunstitltl:iôn cn~lohll /0.' ClmlClcrC$ de il/>efltlnl Y (ll1l/J/iIHll de

Wl(l /)(ITtC, com lil /JrCSCnci£l de di.~lxt~icion('s t'incu/m1tn de Ul/lm, ('$ c/mo

que ellJtOllU dccisitu nldica prCCiSl1lnClltc en la ()olllnciac/ de CWH clcmenru.,;".:;7

Enfim, entre Cib e C;irihdes deve.se huscar UI1l;! rr;ljcn-Jri;\

L'quilihrad~1 para ;l Illüderna teori;\ cOllstitllCitllla1. quc n;i(l fullllllH'

,1pretenstlu da C(}nstltui,-:~,\ode cpn(orl1lar;1 rc;\ltlLJdt'. m;l" t;llnhl'lll

n;\p incorrol na ingcnuid;ltk de ;lChar que a Lei hllhlamt'IlLd 1'(llk

111llo, pois aí da certalllcnte termin;ILi n,ip J'Plkthlll IL\~LL

55 Canotilho. Constituição dirigente ... op. cit., p. 148.
56 Vide nola 21.
57 Op. cit., P',23.
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jurisprudência
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integras de Acórdão

I) AÇÃO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE
N' 1.617.2 - MS
MEDIDA LIMINAR

Rchltor: Min. Octavio Gallotti
Rcqllcrentc: Procurador.Geral da

R{'plIbUca
Requerido: Tribunal Regional do
Trahalho da 24,1 Rcgiáü

Ementa
N;ill pcrJe cfiGkia a medida
pn lvi,",('lria, (1Il1 f()l\~de lei, n;l(.\

arreciada pelo Congrcs:-u
Naci( mal, mas t"L'Cditada, p' Ir
lm:!( I de OU! ro provimentIJ tI:l

mcsm,l CSlx.xic, dentru de seu

pt:uu de \~diLbdc de {rint" dias.

C:\l1tcbr dcfl'rida, pHa
SlIspcndcr-sc, ex um.:, isto ê,
desde :'1 data de sua prolaç,'h1

(06.05.1997), as dccisücs
administrativ:ls do Tribunal
Regional do Trabalho da 14\!
Rcgi:-IO 411C determinarrlln ti

rcduç;'iu, de 12% P<1fa 6%,
ti" alíquota da contribuiç;-\o

de magistrados c servidures
,10 Plano de Seguridade
Suei.l do Servidor - PSSS.

Acórdão
Vistos, relatados c discutidos

estes <lutos, acordam 05 Ministros
do Supremo Tribun<ll Federal, em
sessão plen:iria, na omformidade d:\
Ma de julg<llllcntu e das notas

taquigrMicas, por maioria de votos,
conhecer da ação direta de inconsti.
tuciol1;lli(bde, vencido o Ministro

Marel) I\urélio. Prosseguindo no
julgamento, o Trihunal deferiu a
ll\l:dida liminar P:lr:l suspender, cum
cfidcia l'X (une (desde 06.05.1997),
ate o final do julgamento desta ação
direta, a exccuçi'io e a aplicabilidmle
dos acürdãos n'..' 1.096/97 (Pro(,
TRTMA n" 14/97) e nO 1.097
(Proc. TRTMA n'~ 16/97), ambns
do Trihun:l\ Region:d do Trabalho
da Vigésima Quarta Regi~o/MS, que

deferiram a reduç<1o de 12% para
6% a rlliquota de contribuição dos
servidores c jUizes lbquela Região,
ao PL1no de SeguriJade Sodal do
Servid(ll PSSS, e a restitlliçilo dos
v•.•\urc'; ,1)fados a maior desde

01.071994.
Bf"silia, 11 de jnnho de 1997.
Celso de Mello - PrcsiJentc

Oetaviü Gallütti - Relator
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Relatório
O Senhor Ministro Octaviü

Onllotti.
Trata-se de aç~o dirctl\ movid:l

contra decisões administrativ<ls do
Tribunal Regional do Trabalho da
Vigésima Quana Região, que
reduziram, de doze para ~eis pllr

cento, ri <lliquota de contribuição
dos magistrados e servidores
daquela circunscri~~iiu, ao PI<l110 de
Segurídndc Suei;)! do Servidor -
PSSS, com ressarcimento das
diferenças Sllpos[alllcntc recolhidas
,I maior, a partir de julho de 1994.

Eis o teor das referidas assentadas,
conforme publicadas nu "Diariü da
Justiça", de 7 de Illrlio de 1997:

"PROCF_'iSO TRT MA N"
14/97 - ACORDÃO N"
1.096/97
REQUERENTE, ASSOeI
AÇÃO DOS MAGISTRA-
DOS DO TRABAIJ-IO DO
TRIBUNAL REGIONAL
DO TRABALHO DA 24"
REGIÃO REQUERIDA,
EXMA JUiZA-PRESIDENTE
DO TRIBUNAL REGIO-
NAL DO TRABALHO DA
24' REGIÃO
RELATORA JUiZA GE-
RALDA PEDROSO
PROCED~NCIA TRIBU-
NAL REGIONAL DO TRA-
BALHO DA 24' REGIÃO

Acórdão
Vis[Os os (lutos acima
epigrafndlls, <lcon:\;.un os juizes
do Egrégio Tribun,,1 Regional
du Tmbalho da 24' Regiãu,
por lllaioria, com a suspciç.;o
Jed<lral~a pela E:xcclentissimll
Senhurn juiw Daisy \l.1SlI11es
(Presidente), vencido o

Excclentissimu Senhor Juiz
André Luis Moraes de
Oliveira e p<m.:ialmente a
Excdentissima Senhora Juiza
Geralda Pedros(), npreci;lndu
u Recurso Administrativu n!!

3_231/97, rdativu; MA-14/
97, dar provinH'ntl1 ao
R('clltsu •• fim de deferir
parcialmente o pedidll feito
pela Assuci:1~';i{ldlls l\tlgis
tr;h!(IS llo Tr;lh"lh(l lb 24~
RJ.:gi~.I{l,rcbti\'1l ;"1rt'dll~:ld Je
12% para 6~f, lh alíqu\\t,l
rC(l'H'nte :\(1 Phno Je

SL'gtlrkbJc So..ial c restllllil.::itl
cios \'alores l llhradus a m,lior,
dcsdc 1"/7/94, (()rrigll.lm

monetariamente e sem a
incidência de juros, nos
termos do voto da Excelen.
tissima Senhora Juiza.Gerald:l
Pedroso (Vice. Presidente), a
qual, porêm, restou vencida
quanto ;1 questão da
disp{mibilidade orçamentlria.

Sala das Sessões, 06 de maio

de 1997:'

"PROCESSOTRT MA N"
16/97 - ACQRDÃO N"
1097/97
REQUERENTE, ASSOCI-
AÇÃO DOS SERVIDORES
DO TRIBUNAL REGIO-
NA L 1)0 TRABALHO DA
24" REl ,IÃO - ASTRT
REQUERIDA, EXMA
JUiZA-PRESIDENTE DO
TRIBUNAL REGIONAL
DO TRABALHO DA W
REGIÃO
RELATORA JUiZA GE-
RALDA I'EDROSO
I'ROCED~NCIA TRIBU-
NAL REl,IONAL DO
TRABALHO DA 24'
REl'IÃO

Acórdão
Vistos O~ autuS :H:im<l

cpigr~fados, acordam os
Juizes do Egrégio Tribunal
Rq.:itln ••l do Trabalhu da 24~
Regl:lO, pl1r 11l<lloria, olln il

suspeição dedar<1da pela

Excc1entissima Senhora ]uiz<l
Daisy Vasqucs (Presidente),
vencido ° Excelentissimo
Senhor juiz André Luis
Morí\es de Oliveirêl e
parcialmente a Excelentís.

sitn:l Senhora Juiza Gcr<llda
Pcdroso, apreciando {) Re-
curso Administrativll n'-!

3.273/97, relativu; MA-I 6/

Y7, dar provimento ao
Recursu a fim de deferir
parciíllmente () pedido feito
pela Associação dos Servi.
dores do Tribunal Rcgiuníll
do Trí1balhü d:l 24<!Região,

relati\'o à reduç:io d~ 12%
rara 6% da allquota rde-
rente ao Plano de ScguridnJe
Soei ••} e restit:uiçflO dos
valores cobrados a maior,
desde 1'J/7/94, corrigidos
monetariamente e sem a
incidência de juros, nus
termoS do voto da Excclcntis-
sil11 ' S"llhora Juiza Ger<llda
Pl'.-lll'sll (Vil:c-Presidcnte), a

qual, IWTt~ll\. restoU vencida
quanto;\ qUt~stiloda dispolli'
bilidade orçamcntnria.
S;lb das Sess{)es, 06 de maio

de I997"(fk 13).

Segull,l" '\ requerente, ClUpartir

da errúnca surosi~'ãü de que, não
tendu sido convertidas cmlei, teriam
perdido a efidci<l, desde a SU<l edição,
a Medida provisória n'J 560.94 e suas

succssor;lS a despeito de reeditada
cada uma debs dentro do prazo de
valicbdc da (Interior, contTluiaram
as decisües impugnadas, o disposto
no par,íHraf{) único do {lrr. 62 d<l

Consl" Iliçilo.
Assim conclui o eminente

Procurador.Geral dn República, por
consider{lr que compete, unica c
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exclusivamente, au Congresso
Nacional, nos termos d"quclc
preceito :l disciplina das rclaçües

juridicas surgidas na vigência dilS
medid::ts provisórias, não cabendo a
Tribunal illgum substituí.lo no
cxcrckill dessa privativa cotnpctência.

Invocando tl rccentcmente

decididu pelo Supremo Tribunfl1.
na Ação Direta n!.! t .610, ao

suspender us efeitos de decisão do
Superior, Tribunal de Justiça,
semelhante à ora fltac(lda, arremata

a petição inicial:

"17. Verificada, pois, a
existência du [ltnlUS bani iuris
e consuhst(lnciad{) o pcric,~IHfl\
in mora nos gr<1\r.llllesocasio-
nados :lU Enirio Público em vi.
rrude da Jr.btica rcduç:'io n{lS

recursos arrecadados para ,1
Seguridade Social Jos servi.
dores pllhlicus civis, <1lcmda
possihilidade de ser rcalizõldo
() ress<lrcimento inconstitu-
cionfll ao servidores das dife.

renç(lS reculhidas desde julho
de 1994, requer o (lutur seja .

concedida MEDIDA CAU-
TELAR para suspender, ate a

decisão nnal da <lçâo,a efidcia
dos atos om impugnados do
Tribunal Regional do Tra-
balho da 14ª Rcgiiil),

18. Requer aimb que. co.
Ihid<ls (lS informações neces.

sári<ls e ouvido o Advogado-
Oer,,1 da Uni:lll, nos tennos
do art 103, ~ V , da Ct \n~ri.
tuiç.'io Federal, lhe seja cl:ldél

vista dos autos p~ra manifes-
mção a re.5pcitu do mcriru,
pedind{l, afinal, seja julgada
pl'ucedl'ntl: a <ll::lo"(fb. 9/1 O).

E () Rel<1t.ório.

Voto
O Senhor Ministro Octflvio

(,allotti (Relator).
Ao relatar, em sess:"\()de 28 de

maio próximo pass;ldo, a Aç:'io Direta
n'! 1.610, distinguiu.me, o eminente
Ministro SYDNEY SANCHES, (()Ill

<l transcri\.:'"Hl do VOUI, abaixl\
reproduzid, I.qut' h;IVi;lridll eu U(;lsÍ<IO
de pwfcri r, ((Illl1 I Relaror lia Aç:ll'
Direta n" 1.)1, :ls~c~tad,1 ~l

dispositivo de MedIda Prl,\.iq.lf'l,l

ondc se dccbr:l\':llll (onv:l1i,bd,l~ 11:-

:lt(lS praticados cum h:1Sl' llll

prllVinlcnfll cnt:lll reeditados:

"Talvez não IH<lis que du
inadequado empregu do
voôbulo 'convalid<1dos', uti.
liza'!<l no dispositiv() questio.
nado, proceda toda a fiam a

ela bem lançad<l petição
inici<d, (l despertar a equivo'
cada imprc~são de que ali se
estaria deparando a compe-
tência para a disciplina das

relações jurídicas decoro
rentes de medida provisóri~

cuja efidc;a se houvesse

chegado a consumar, ao
p<tSSOque, em verdade, aqlli
se trara de medida provi-
Sl'lria em tl~IllP{\ (Ir;1 reedi ..
lada, sem quc Sl: h{luvl'sSl'
chegado a expirar o prazo de

trint.:l diéls de v;llidaJe da
anterior, nem tivesse sido ela

rejeitado' pelo Congresso

Naci(JIlal.
O venbdei ro objeto da
norlllíl impugnada e, pois, o
de manter a cfidcia de
medida, cuja tccdi\":-\o, no
sil(~ncio do Congresso, é

autorizada pela jurispru-
dência dll Suprcmo Tribunal
(ADI 29'), ~l:S:-:IO de 22-6.
90), ,\0 (()lltrárill d:, medida

rejeitada, c:-ta sim, insus.
ccptivel dc ser reeditada (ADI

293, /iTJ 147/707) c, ""im,

de vir a ter convaliLbdlls seus
efeitos por outra medida

pnlvis(.)ri:l.
Dess,l possibilidade de

rcediçiio de medida niio
votada pelo Congre:-sll é

conseqüência natural -
penso eu - a preservação de

efic'tcia do provimento com
forç,l de lei, sem soluç:io de
cuntinuid<ll~e, ate que eventll'
almente se consume, sem

rel dh,.iio, () seu prazo de
validade ou seja de rejeitado,
desenlaces que, no caso, não

succder.lI11".

A tal aclminículo acrescentou
com prc(i.:::"l'l (I ,'lninenre Minisrro
SYDNEY _,,-\NClIES, Rdator d"
citada Aç:io I)irl't:l 1\" 1.610:

"11_ Em outras oportuni-
dades, tem a Curte enf rcn-
tado ti quest,lo relativa às

rcediçôes de Medidas Provi.
sórias, admitindo'(ls sempre
(I' I'. tenham ,lc{)rricio dentro
du pr:lZO de trinta llias
previsto no parílgrafo único

do art, 61,
-r:lis decisües ucorreram em
medidas cautelares, n:"lo
tendt\ sido, ainda, publieadt1s

llS respectivos a(ord:1os.
Mas a mar~ria c bastante
l"Onhecida do Tribunal.
12. Nu casu, I.) Superior
Tribunal de Justiça partiu do
pressuposto de que, n:'io con-
vertidas em Lei as sucessivas
Medidas Provisórias, perde.

n\ll das sua eficácia,
Succde que a ltltima foi

baixa&l, na mesma data da
decis:lo do Superior Tribunal
de Ju"il-a (14.05_1997) e
ainda dentro do prazo de
l-rint:l dias da Medida
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MA n' 14/97) e n' 1.097/97 (Proc.
TRTMA n' 16/97), ambos do
Tribunal Regional do Trabalho da

Vig-csim::. QlIí\fta Região.

Rel ••tor: Min, limar Galv:lo
Recorrente: Oficina C"tita l.1da.
Advogados: Murilo Carvalho

!"$r

Provisória anterior.
Tudo conforme demonstrado

na inicial.
13. EstÃ, pur consegllinte,
s<ttisfeito u requisito da
pbusihilidade juridica d.l :lÇfll)

('hllnus boni iud.s').
14. Assim, também, o ou
'pcricululTI in mora', ou da ",Ita
conveniência da Adminis-

trílÇ<1.0,pois a interrupçãu dus
recolhimentos, segundo as
alíquutas previstas na Medida
Provisuria, e, ainda, a resti-
tuiçãu do que havifl sido rco ..)-
lhiela, a maior desde julho de
1994, evidenciam a possibi-
líd.lde de gnwc prcjuiw para
os corres j;i combalidos da
PrL"Vic!ência Social, em detri-
mento de rodos :lqudcs que

não foram contemplados rela
Resolução em qucsrno.
15. Isto posto, defiro a mt."l~ida

cautelar, paT<l :"uspenc!cr, 'ex
t~nc'. ou seja, desde 14 de
maiu de 1997. a Rcsoiuç,io do
Superior Tribuníll de Justiça,
díl mesma datíl, no Processo
n' 0813/97 (fls. 10/12)".

Na linha desse precedente

específico, Jefi ro {) pedido de
medida cautelar p,na suspender ex
(une, ou sej;'!, a partir de 6 de maio
de t 997, data de sua prolação, os
acórd.os n' 1.096/97 (Proc. TRT

MEDIDA LIMINAR

Preliminar
O Senhor Ministro MHC(J

Aureiü).
Senhor Presidente, peço vêniC\

para entenJer que C\ação direta de
in({lnstitucionalidade cstl dirigida, em
si, como anunciou o própriu Relator,
contra decisões administrativ<ls e não
contr<l um ato norm"tívu "utônoll1o.
Por isso, entendo-a inc;"lhivcl.

Na fase subseqüente, assento

que u Tribunal observou o artigo
62 da Constituiç,ltl Federal,
glosando {l que jõi se tornou lima

praxe no P.lis: "reC'dll.;,lOde mcdilb
pruvisúri(l que, de inkiu, e editada
para viger, s~\b pena de caducidade,
por trinta lti:I:;, tt'ndu \'ilh efêllH'r;J

e predria.
Indefiro a bminar.

É ° Inell voro.

Extr ato de Ata
Decistio: O Tribunal, por

maioria, conheceu da ação direta de
inconstitucionalidade, vencido °
Ministro Marco Aurelio. Votou o
Presidente. Prosseguindo no
julgamento, o Tribunal deferiu a
medida liminar par:l suspender, com

eficiei. ex !Unc(desde 06.05.1997),
até u final do julgamento desta açf,o
direta, ;l execução c aplicnbilidade

dos acórdãos n' 1.096/97 (Pruc.
TRTMA n' 14/97) e n' 1.097/97
(Proc. TRT.MA n' 16/97), ambos
do Trihunnl Regional do Trnhalhu
d;l Vigesim<l Quart;l Regiàll/MS, que
deferiram a redução de 12% para
6% ;'!a líquotC\ de contrihuição dos
. 'n'ic!ures e Juízes d;Jque!n Região,

['Iano de Seguridade Social do

Servidor - PSSS, e C\restituiç~o dos
valores cobrados a m"ior desde
01.07.1994. VotoU () Presidente.

Ausente, justific;ldamente, o
Ministro Mt)reira Alves. Plen,lrio,

1l.061 YY7
Presidência do Senhor Ministro

Celso de Mello. Presentes à seSS:lOus
Senhores Ministros Nêri da Silveira,

Sydney Sanchc!'. O(t;lviu Gal\uni,
Sepúlvella Pertence. Carbs VelloSll,
Marco Auréliu, Ilmnr (3nlv,lo,

Mauricill (Àlrrea c Nelson Jd)im.
procurador-Cera1 da Rcpl',blicl.

Dr. (~er<lld() Brindciro.
Luiz Tllmimatsll, Secretário.

2) RECURSO
EXTRAORDINÁRIO N'
197.790-6. MG

Santiago e outros
Recorrido: União Federal
Advogado: PFN - Jose Nazareno

Santana Dias

Ementa
CONTR111U1ÇÃO
SOClA L LEI N" 7.856, DE
25 DE OUTUBRO DE
1989, QUE, NO ART. 2',
ELEVOU A RESPECTIVA
ALÍQUOTA DE 8 PARA
10"10. LEGITIMIDADE DA
APLICAÇÃO DA NOVA
ALÍQUOTA SOBRE O
LUCRO APURADO NO
BALANÇO DO CONTRI.
BUINTE ENCERRADO
EM31DEDF2EMBRODO
MESMO ANO.
Tratando-se de lei de
(onvcrS:lU da Medida
Provisória n~ 86, de 25 de
:;etemhTll de 1989, da data
da edic;lo desta c que flui o
prazo de noventa dias
previsto no art. 195, ~ 6~,
da CF, o qual, no caso, teve
por termo final o dia 24 de

dezembro do mesmo ano,
possibilitando o dlculo do
tributo, pela nova <lllquota,

sobre ° lucro da recorrente,
apurado no balanço do
próprio exercicio de 1989.
Recurso não conhecido.
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Acórdão
Vistos, relatados e discutidos

estes autos, acorcimn os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, por seu

Tl'ibt:nal Pleno, na conformidade da
ata do julgamento e das notas
taquigrclficas, por maioria de votos,
em nfio conhecer do recurso,
vencidos üs Mins, C"rlos Velloso,

Maurício Corrêa, Marco Auréliu e
Celso de Mello, que dele conheciam
e lhe davam provimento, Votou ()

presidente,
Brasilia, 19 de fevereiro de

1997.
Scpúlveda Pertence - Presidente
IImar Galv;lo - Relator

Relatório
() Senhor Ministro limar

Galvão (Relator).
Trata-se c1e mais um caso em

que se impugna a exigência da
wntribuiçiio social instit uiela pela
Lei n!! 7.6H9/88 e a majoraçàll d,l
respectiva alkl\luta, determinada
pelu art. 2" da Lei n" 7.856/89.

O acórdão recurrido concluiu

pela legitimidade não apenas da
exação, exceto no concernente au
exercicio de 1988, na conformidade
da jurisprudência do STF, mas

tambem da referida majomç<lo,
Alega a recorrente haver o

acórdão ofendido o art 195, ~ 6!!,da

Constituição, au afirmar que a
anterioridflde de nuventa dias, em

relação il Lei n!! 7,856/89, haveria de
ser cont<lda a pflTtir da ediç:lo dfl me.
did:l provisória de que se originou (ni!

86, de 25.09.1989), ja que nao fui ela
mera reproduç:1o desta, introdmidfls
que furam profundas modificaçôcs em
.seu texto, consistentes na suprcss;lo
do ,1ft. 3~ c int:is()s, til) ,1ft. 5", c Li,)
92'-' do art. 4!!;c no <lCrbiCilm\ do :lrL

7", motivo pelo L]u:ll sOlllente a partir
da publicação Li:l lei, em 2.5 de
outubro, se pode ter por iniciado o

refcrido praz(),
Adernais, a majoração de alí.

quota sob enfoque, ainda assim, n:10

lX)Jcria ser aplicada sobre ulucro apu.
rado no referido exercício de 19HY,
porquanto s,i\Jidtl que u bto gcr<ldor
du imposto de rendn C Je natureza
"cumplexiva", 11,10ocorrendo nu di;:!
31 de dezembro, mas a cada aljui"ic:iu
de resultados p(lsitiv{,\s, ao \unctJ l\O
cxcrdciu,

O rCCllrS(l, lh'viLi,ll11Cllte pn,.

cessado, ((li "drnilidu na ()rigcm.
E (J rch1t(.)ri(l,

Voto
O Senhor Ministro limar

Gfllvão (Rdator).
A sem-razão da recorrente é:

manifesta.
Primeiramente, porque a MP

ni! 86, editada em 25 Je setembro
de 1989, contrari:llllentc :lU que
entendeu eb, foi converri,h na Lei

n" 7.856, publicada em 25 de

outubro do mesmo flOO, razão pela
qual teve cficacifl fl partir de 14 de
dezembro, quando fluiu o prflZOde
90 dias previsto no aT[o 195, 9 6i!,
da Constituiçãu,

Cl)lll ercito, confllrmc teve este

relator OCrlsião de expor, em "Cltll

proferido 1"'\(1 RE n" 177 .420, no art.
61, pa.r:igrafo llnicp, do Texto
Funda.mental, n;10 se lc que as
medidas provisúrias perder:lu
eficácia, dc:;dc ti ediç,h), se ni'i(}

forem integralmente convertidas
em lei, mas t~o.somente, ":;(' n~o

furem convertidas em lei", no prflZO
de 30 difls, hir0t(~ses que ni'io se

confundelll.
Assim, uma convers:i.o, con.

quanto n<i.(J.integra\, desde que n~o
illtere a mediria. provisl1ria em sua
l'ssên(i~l, n:i(l deixa de ser Ctlnver.
:;:i(l, :;endo es:;a a doutrina susten-

t:llh n:l h:ilia c que nad,\ impede
sej,l :lqui tillnhl'tn ,Id(lt:llb, nlllfor.

Ille \kll111nstr:ld(l Pllf CAIO TÀCl.
TO, Clll sell precios(l trah:-dhu" Mc.
did:1S Pr\1visúrias n:\ Constituiç;I(1

de 198~" (JWP, n" 90, ahr./lun. 89,
pag'. 54/5) c, também, pur MAR.
CO AURÉLIO GRECO, em "'"
nãu menu:; v<lliusa monugrafia. "Me-

didas Provis0rias", 1991, p:ig. 44.
Realmente, não se compadeccrifl

Cllln l) car~ler emerb'Cncial dl) diploma
em fucu interprcr:wfio que ni'io lhe
conferisse c1asticid<ldcsuficiente para
resistir, como funte de lei m:neri<ll, as

alternçôc:.. llllPOStlS pelo Congresso
Naciun:d, no exerciciu de sua
competência constitucional, desde que
nãu dCSC<lrclcterizadorclseb iniciativa

govcman1enrnl.
No presente caso, ali:1s. as

altcraçües verificadas se referiram
n,i.o i, contrilmiç:i.o social em ems ••,

Ill:1S ~lSdo DL n!~ 2.445/H8 e do
Finsocial, hcm Cllmo a consistcnte
na renlla dL)S COIKt1rsos de prog-
nósticoS, no i\mbito do Govcrno
FeJcral, v:l!endl) dizer que a Lei n!.!

7.689/fN "., concernente :'1 contri-
buição .1 illl:iJcnte sobre o lucro,

aCl)lhcu, sem alteração,;1 MP n!!86/
89, inCXl:-l;lld(l raz:i.o p:1ra dizer-se
que, nesse passo, n,h) foi esta

convertida em lei.
A circllnstrmcia, ílO que tudo

indica, P:lSSllll dcspcTCebidíl quando

do julgatnl'nto, peb eg. Segllnda
Turma, du RE n!! 195.712, Relator

Ministw Mauricio Conea, quando
restou ilssc."IHadoII entendimento de
que o praw de 90 di,ls .lo art. 195, 9
(t, li:, Consl'iruil::io, \lU caso, haveria

Je scr contadu a partir da vigênda
da Lei ,," 7.856/89, e n"u da MP n"
86/89.

Resl:l, assim, a íllegaç<lo de que,

em face dfl níltureZfl "cornplcxiva" do
fato gerador do impusto de rend:l, o

aUOlentl) de aliq\I()la da c{mtribuição
social, previsto I"\() art. 1~'de ambus

os diplomas legais em referência, n:1o

teria aplicllção sobre o lucro
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apuradu em 31 ele dezembru de
1989,

Ê ela, cntrcmmo, por igual, de
todo improcedente.

Na verdade, se de um lado, n1\o
h;l confundir fato gcr:-\dor de
imposto de renda com fato gerador
de contTibuiç;lo social, de üUTro, a
teoria dü f"to gerador "complexivu"
que certas correntes doutrinarias,
no passndo, tivernm por :lplic:ível
ao impo!:to de renda, por absoluta
falta de base legnl, j:lm:lis foi
considerada peb jurisprudência,
notadamente a do Supremo

Tribunal Federal, onde se t1ssentou
o entcndimemo de que não ofende
o principio dn anterioridade. nem
o da irretroatividade, a exigência de
imposto de renda sobre o lucro
apur:ldo no balanço Icvant:ldo no
encerramento do exen:icio anterior.
com ba!:e em lei editada no mesmo
periodo. Confiram.se, a propósito,
entre outros, oS seguintes acórdãos:
RE n" 104259 (RT) 115/1.336) e
ADln n" 513 (Im 141/739),

Com efeito, quanto ao primeiro
ponto, e de ver-se que, enquanto o
imposto de renda tem por fato
gerador a aquisição da
disponibilidade econômica ou
jurldica: I - de renda, assim

entendido o produto do capital, do
trabalho ou da combinação de
ambos; II - uu proventos de
qualquer natureza, assim entendidos

os acréscimos patrimoniais não
compreendidos no inciso anterior"

(.rt. 43. I e lI, d" CTN). •
connibuição soei.' d. Lei n" 7,689/
88 tributa tlo.somente "0 lucro déls
pessoas jurldic<ls" (are. I!').

Por issu mesmo, enquanto o
imposto de renda tem por base de
cãlculo "o montantc, re;"!l, C . .) da

renda ou dos proventos tribuCivcis"
(art. 44 do CTN), cirulnsr.âncias que
podem ocorrer, a qunlqucr momento,
ao longo do exercicio financeiro, a
base de cri.lculo da contribuiç,lo em
tela e o "resultadu (lucro) do pcriodo-

base, encerrado em 31 de dezembro
de cnda ano" (arr. Z'!, S J!!, "a", da

citada Lei n" 7.6~9/88). salvo p.ra
as pessoas juriciicHs c1esobrigndas de
escriruraçi10 cont~bil, qU<lnJo ser;\.
considcrada a -"orna d<l receitél brutél
auferida ;lte 31 de dezembro (9 2'!),
dara em que, t.'1ll qu;)\quer da."
hip0test.'s, se tornalll conhecidos 05

respecrivos v,llorcs.
Alias, entendimento (ontrnrio

levaria ~ completa inocuidClcie da
chalnada "anterillrilbde tnitigada" do
aT[. 195, S 6'!, da Cana, que teve por
escopo justamente possibilitar a
exigência da Contribuição Social no
mesmo exercido de sua instituição.

Seé assim, nu que tange ao lucro

da recorrente, apuradu em 31 de
dezembro de 1989, não sobm espaço
para falar-se em irretroativiJaJe da lei
majuradora da aliquota (Lei de

C(ll\VcrS;lo n'! 7.856/~9), se pas,<;ouda

n incidir a partir de 24 de deZt::mbnl,
qllélndo decorreu o lapso temporal de
90 dias, contadu a partir da medida
provisória de que se originou.

O acúrd:1o recorridu, por haver
adotado essa orientaç;lo, nãll

merece censura.
Meu voto, por isso, c nu

sentido de niio conhecer do recurso.

3)RECURSO EM MANDADO
DE SEGURANÇA N' 5. 934 - RJ
Registro "., 95/0032553.5

Relator: Sr. Ministro Helio
Mosimann
Recorrente: Pars Produtos de
Processamento de Dados Ltda.
Advugados: Lúcio Flávio Vieira
BlIeno c uutros
T. Origem: Tribunal de JustiÇCl do

Estado do Rio de Janeiro
Impetrado: Secrct,irill da Fazenda

du Est:ldo du Riu de Janeiro
Recorridu: Estado Jo Rio de Janeiro
Advogado: Art hur Jose Faveret

Cavalcanti

Ementa
MANDADO DE SE(;U,
RANÇA, RECURSO,TRl,
BUTÁRIO, SOFTWARE,
PROGRAMAS DE COM.
PUTA DOR, TRIBUTA.
çÁO PELO ISS OU
PELO ICMS, ATIVIDADE

INTELECTUAL OU MER.
CADORIA. DISTINÇÃO,
INVIARlUDADE NA VIA
ESTREITA DO MAN.
DADO DE SEGURANÇA
PREVENTIVO.
Os programas de compu.
taç:iu, feitos por empresas Ctn

larga escala e de maneira
uniforme, S,IO men:adorias. de
livre comcrcializaç;io no
mercado, passíveis de
incidência do ICMS. J:1 oS
pn)gramas clal)(lralkls cspe.
(ialn',' ,.',' para (crto usu;irio

exprl' '1\ verdadeira presta.
ç:lll d, ',(,Iviços, sujeita ao ISS.

Cumpre distinguir as situa-
çües, para efeito de tribu-
tação, aferindo-se a atividadc
da empreS:l. Não. porem,

atraves de mandado de
segur<lnça, ainda mais de
cara ter preventivo, obstando
qunlqucr :nltuaç,lo futura.

Acórdão
Vistos, relatados e discutidos

esres autos, acordam os Ministros ela
Segunda Turma do Superior
Tribllnal dt' l.l"tiça, na conformidade
dos votos e d:l'i notas taquigr ..Hkas a
seguir, por V\I!: u.;:<iounânime, conhe-

cer do recurso e negar-lhe pro-
vimento, nos terlnos do voto do Sr.

Ministro Relator. Participaram do
julgamento os Srs. Ministros Peçanha
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Martins, Ari Pargendler e Anronio de
P:ldWl Ribeiro,

Brasilia, 4 de março de 1996

(dam do julgamento).
Ministro Hélio Mosimann -

Presidente e Relator

Relatório
O Senhor Ministro Hélio

Mosim<lnn.
Pars Produtos de ProCt~ssamento

de Dados !..tda_ impetrou Mandadt 1

de Segurança preventivo. contra "am
a ser pmticado pelo Sccrccirio Estadual
da Fazenda". qual seja, a exigencia de
recebiment() do ICMS sobre "a receita
da vcnda de disquctes gravados Cllm
programa de computador". embora t<ll
atividade esteja sob a compcrênci,l
tribut:lri<t dos Municípius, isto c,
passível do 155.

Apreciando 0 feito, assim
decidiu o Tribunal de Justiça do Rio

de Janeiro, \'Crbis:

"TRIIlLJf ÁRlO. SOFTWARE
Fato Gerador do ICMS e n;iu

do ISS. Incidência na Venda
de Programa de Computador
GravaJo em Disquetes.
Enquanto o fato gerador do
ICMS é a tlcnda de merca-
durias - coisas móveis
destinadas ,lO comercio -, o

do ISS é a venda de unUl
atividade produtiva (serviço).

O Software, como cxpressfio

criatiV<ldo tr<1balhoilltc1ectual,
fnlto da inteligência, é bem
illl<lterial, direito intnngível
protegido da mesma forma
que os direitos automis (art. 2!.!

da Lei n' 7.646/87).
Entretanto, depois de grilvadu
o pnlgrama em disquete,
marerializfldo num supurte

físico e dcvidatnente emba-
lado, ganha incidência du
ICMS, por issll que repro-
duzido em série e destinado
~ (()l1lercializ;l~~,i{).

O usuârio adquire a pruprie-
dade do disquete em car;iter
definitivo, dde podendo (a-
zer uso indefinidamente, t,l]
(:OIlH) aquele que ,ldquire um
disco, um livro, UlIl filme gra-
vadn em fila, ou outra mer-

c<lti{)ri;lqu,llqucr.
Sú se tr,lf;ld dL' servi •.;u, qUl'
ê scmpre il IlTC.H{l~'d() de lWW

atlt'lanal', qWllIdu HcmprCS;1

(011 pn1fíSSlllnallibcral) que
conceher o pn1grama uu sis-

telll"s de quc ncccssic-l. () usu-
ário t<lmbêln se encarregar de
instal:\-Ios IlOcomputador, ou
de prestar consultoria, orien-

taç<1oe assistência tccnica.
Scguranç~ denegada".

lnconformada - após Ernb~r.

gos de Declaraç;h) rejeitados -, in-

terpos a vencida o presente Recur-
so Ordin:írio (fls. 1J7/142),

aduzind.o. em resumo, ter u dedsullI
contrariadu o "Decreto.Lei n!! 406/
68, no que r;l11gc ,1 sua Lista de

Serviçus, no,<;itens 79 e 24, e a Lei
7.646/87, artigos I '! e 2!.!,por con-

siderar a ocorrênciíl de translnissfio
de propriedade no Ilwmento em
que Ü llsu;írio paga o valor estipu-
lado para ter acesso ;<1 lltilizaçfio do

software, que C na verd:lde um bem
imaterial que pt~rde sua utilidade,

Illuito T<lpidamentc".
Alega ocorrer, in casu, tiio-su-

mente" a licença de llSt.l na forma
cbra e determinada no artigo 27

da Lei n" 7.646/R7, lei do
~(lflwdrc", ;ls,.;everandll inexi,.;rir

opera\',il.l lllercantil de compra e
venda, tn,lS sim "novas licen~:as
de u,,;u él c:lda novo lIsuúrio que
111'iliz,l () prllduttl c lima renOV;l-

(iio dCSt,lS licenç<ls a cad" nova
vt:rs~u do programa, (lU software",
evidenci,lnJu-se, des[;lrte, "()
equivoco J{) V. acúrd~ll recorri-

du", pdu que nCCl:ss,iria sua re-

forma.

C,lntra-razúes ilS fls. 152/155,
opinando pelo impruvimcnto do

re..:urso.
Pronunciou-se () Ministcrio

Público Estadual às fls. J 58/162,
pelo provimento do apelo.

Parecer da Subrrocuradoria-

Oeral da República, às fls. 170/173,
também pelo seu provimento.

E o telatório,

Voto
O Senhor Ministro Helio

Mosimann.
CllllHl vinH)s dll rclatúrit l, insur-

ge-se a empresa-recorrente contra a

possível cobrança de ICMS sobre a
venda de disquetes gravados com pro-
gramas dc computador, batendo-se
pela incidência, in C(HU, ti{l-SOIllCnle

do Imposto sp\Jrc Serviços - ISS.
Sohre o tema, de modo geral c

apred;mclo caso oriundo d.u Estado
de S,io Paulo, j,l se pronunciou este
Tribunal, Illerl:cendo destaque
dedsfio proferida nu julgamento Ju
Resp n' ,'1.797 /SP, relarado pelo
Eminente Ministro Gan:ia Vieira,
que assim ementoll a espécie, t'Crbis:

"ICMS - PROGRAMASDE
COMPUTADOR - NÃO.
INCIDÊNCIA.
A exploraç;"h) cconomica de
programas de computadur,
lllo..!iante COI)tratos de licença
uu dê: ccssiio, cst,l sujeita

apenas <lO ISS.
Referidos programas n;io se
cllnfundem com suportes
físicos, niio podendo ser
am~idC'rados Illcn:adorias para
fins de incidência do ICMS.

Recurso improvido".
A legishlÇão de regência - Lei n'!

7.646, de IH.12.19R7 - define ()
programa de computador como "a

cxpressfio de Ulll conjunu) organizadl)
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de instruções em linguagem ntlturJ.l ou
codif1cad~, contidtl em suporte fisico dc
qualqucr naturcza, dc cmprego neces-
sário em máquinas automáticas de tra-
tamento da informação, dispositivos,
instrumentos uu equiptlmcntos, perife.
ricos, bascados em têcnica digirnl, para
fazê-Ios funcionar de mtx:lo e fim detcr-
minados" -art l~, pacigr:lfu único_

Assim, equipar:ldos foram os

sistemas de computação - pro-
gramas - com a expressfio de uma
atividade intelectual, pelo quc
configurado bem marerial e não
lJIercado<ia (Rcsp n" 39.457-0jSP,
ReI. Min. Gumes de Barros),
cstabclccendo-sc, dest:lrtc, a
incidênci •• do ISS e não do ICMS.

Ocorre, no entanto, que a
atiuidade intdeaual existe apenas
na fabricação do software, pois no

momento em que o usu:-irio opcra
com estes programas, ele não está
utilizando um serviço, mf'lSsim uma
mefC(ldoria, que foi, como rod<ls <ts
()utrflS, elaborada a partir de idéias,
produzida industrhdlTlcnte e posta

;i venda no mercaciÇJ.
Dessa forma, certo f que o

program:-tdor prcsta serviçus ao
emptesário quc produz sofrtt!are c

n110 au usuáriu.
É bem de ver, outrossim, que

há diferenciações entre os programas.
Há aquele feito e11\massa, parn ser
utilizado por varios usuários
indistint:lmente e nos Iimitcs de suas

especificaçües (Windows, OS/2,
Word ...), como mmbém o feito por
encomenda, visando :l matérias

especificas para determinado usuário
(programa de estoquc de livros

oceanográficos ... ).
Assim, os programas de m<tssa

(aplicativos), feitos por empresas em
larga escala e dc maneira uniforme,
são, a toda evidência, men::adorias, de
livre comercializ:lÇ<1üno mcn:.a.do, logo

passíveis de tribut<tção pelo ICMS.
Já us program<ls feiros especial-

mente p<tra certo usuário cxprimem
verdadeira prestação de serviços,

incidindo, portanto, o Imposto
sohrc Serviç~ls . ISS_

A respeito. hcm ohsl:rvotl o
parecer d<t Procuradoria de Justiça
do Riu dc Janeiro ((\:c;. 112):

"Como todos sabcmo.s, LI

primeiro a:-;pect'u do direito
do autor é indispunível, J1l,lS

u segund(l pudc scr, e
hahitualmente (l f, objeto de
comercio, (01110 qualquer

outro hem material.
Partindo dessas prcmissas,

ptlrece-nos importante, pam
o C<lSOvertentc, distinguir
entre :lS divcrsas mmsações

de que o direito do <tutor pode
ser objeto. Nessa ótica e para
() efeito d<l triblltaç:io,
acreditamos que se faz
necessáriu distinguir entre

duas vertentes possivcis, <lS;'l-
ber: se o próprio autor cede <l
alguem, sej~a que titulo pos.
sa :-;cr,li direito de U:-;tldo pru-
gr:lll1<l que criou, estaremus
dianre de UI11<lprestaçãu de
serviço; pon"m. :-;ea obra ê
(lbjcto llc indllstrializaç:io (rT<l'
dllç,io l'lll sêric) e oferta rúh1i-

Gl e ;l venda (Ull cess:io, ou lo-

caç:io) é realiz<ld<l<ltra\'és do
colllerciu, jã n:io cabe f.'llarel1l
ser\'iço, mas CllllllerGldori;'l".

E conclui u parecer ((ls_ 111):

"Na hil'úh::-l' d{l:- allfl}:" lÜ\l
n::-tllul"\t.'m l',.;darecid(l qu,ll ,1

mud:1lill,lllc de (T,lns,lç:iu qllC
a imperranfe reali:;:a ~' cuja
receita II E•.;tallll qucr frihut,lr.

Tl1lll1 inJicl quc :-c fnl<l dc
\'cnda ,I v,uejo llL' di~qlletcs
l'rI llh I:il!(1." em ~l~rie,cml" 'ra
n;lOh,lj;ICCrfl'Z:1.rk h k.b soTle,
(: ."ahidu que ,l\\ impctr,mt'e,
11,1 ;le10 llland;llllellt:d,

im:lIl1lhe (l/creCl'r:l pn 1\';1pn~.

(ull~titllida de seu direito
1iqIlÍlh}e (Cfto, dcsCl!x:ndo no
seu OlrSO :-;e ulJ.:ilar de
prudll~-:io dessa prOVí1 ou
discllSs:io sohre seu lllcnto.
Ctll1:-;t-'t.li'lt:'ntl.:'lllcnree rlJr ttll.:!tl
o eXp\lsto ;lcim:l, somos pda
dcnl'g:l~-fi(l da ordem, .scm ex-

cluir :1 possihiliebdc de (l

Jurilprud~n(ia

impetrante, pclns vias pn..'lprias,
melhor discutir a quest.i.o, par-
ticul:mncnte S()hrc(1 aspCL'tl.)da
nalllll';::I das transil~-úes que
re:t!iza".

Com ekit(l, n,io:-;e tem cumo
afcrlr a ,lt'ividade da re(ufTente,:-e
produtom em l<lrga escala, se pn:s-
tador:l de scrviços, acompanhan-

do os usuários quanto aos pro-
gramtlS p(lr eltt elaborados ou se
mera rcvcnde,lora Jc programas,
relo que ilWi;l\'cl na estreita via
do Illtlndado de segllrançn, ;lindtl

mais em car;it'er preventivo, dizer
Clf('glll'icallll'nte qu,llll f rihlllo pllr
ela Jevillo - se ISS, se ICMS, ou
até se ambos os tributl)s. Note-se
que os dois l"tlllhccidos preceden-
tes destc Tribunal, vind(ls de Siio

Paul(l, rderiam-se il cxploríl~-,io
ccontJmiCl de IHllgnllll,ls de cum.
plltadtlr, 11ledi;l11te contr:H(lS de
liccnça 011 de Cl'SS:1(1,."ujciLl ape-
tlas ,lO ISS. J,i i1(]ui ;l sitll;H;,lO tlelll
sequer l"eslIlt(l1l hem definida, in.

c1usi\'c pel;l CSC1:-sezda docllmen-
t:lç:io junf,l.,LI.

Dc.~sa ftlrllla, n,io se ruderi<l
11I('SlI\(l atender ,\(I p('didu t:1U
amplo c genéricu, p;\r,l que a
<llltorkbdc ll,il! proccda <1;Hltuaç:io

futura, em qualqllct hipótl'sc.
Assim, (ll!ll ressalva das via..•urdi-

n,lrins, nego pnlvimenlo au recurso.

É comu voto.
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EmentárioCERTIDÃO DEjULOAMENTO
SEGUNDA TURMA

N" Registro, 95/0032553-5
RMS 00005934/Rj

Pauta, 22/11/1995
Julgado, 04/03/1996
Rebror: Exmo. Sr. Min. Helio
Mosim:mn
Presidente da Sess;lu: EXlllo. Sr.

Min. Hélio Mosimann
Subprocurador.Geral da República:
EXlllo. Sr. Df. Moacir Guimarães

Mornis Filho
St'ncthin(a): Edina M. S. de

Oliveira

AUTUAÇAO

Reclc: nus Prlldlltm de Proces:,(\,

lllcrlto de J):ll!os Ltela.
Ad\'llgados: i.lKio Flavit\ Vicir:1Rucno

c (ll1tf{l»
T. Origem: Trihunal de Ju!'>ti\":\do

E.."wdodo Rio de J:mcin\
lmpdo,: ScnctMlo da Fazenda do

E<;tado do Rio de Janeiro
Rccdo.: E.sr:1dodo R lO de J;meiro
Advogado: Arthur Jose Favcrcr

Cl\'alcanti

Certidão
Certifico que ri Egrégia

SEGUNDA TURMA ;lU aprcci:lt
{) processo cm crigrafe, Cln SCSS:1U
rcalizad:"l nesta data, proferiu a se-

guinte decisfiu:
"A Turma, por unanimidade,

cunheceu do r('cur:m c negmdhl..'

provimento, nos termoS do voto do
Sr. Ministro.Relator".

Participaram do julg::-llnento os
Srs. Ministfl\S 1\:'I.;anh<1M;'lrtins, Ari
Pargendlcr e Ant(lnio de Pndua

Ribeiro.
O rcfcrillu c vcrdade. Dou (l-.
Brnsilia, 4 de marçu de 1996.

Edina M. S. Oliveira
Sccrct:ir;()(a)

4) APElAçAO CíVEL N'
95.01.05542-6 - MO

Relator: EXlIlo. Sr. Juiz Eust,iquio

Silwira
Apelante: Supermercado Santa

Efigêni:l I..llb.
Advog<lciü: Dr. Moacir Mendes

( ,onçalvcs
Apdada: Supcril'tcndêlll:i:l N;lCIlln:l!

dl.l AbnstccimcntL) - SUNAB
Prucuradora: [)ra. Mari;l Ap:uccida

Rll1illl

Ementa
ADMINISTRATIVO.
CDA NUM ERO DE INS.
C1UÇÃO. Ausi:NCIA.
UiNl;ELAMENTO 11E
PREÇlh PORTARIA N"
977/91. SUNAB. MULTA.
LEI IlELEl ;AIlA N" 04/62.
1. A :HI.~L'n(i:ldI I nlllnefO de
in:;(fi,,':ill da C[)A n:iu

a(;lfrl'la nulidade, .se do
titulo cunstn :l indíc,,~'ãu de

:ma llrigem.
2. A pr.itiCl de rfl'Ç0S acim;l
dlls valores tlxndos {'ara cnda
um do:; pn\d\lfOS ((lnSf,mtes

da nlrt:u;:1 n" 977/91 - SUo
NAH cunfigllra hurla au cun.
gc1aBlenro de prC~'llS estio

pulndo pelo governu, sendu
pnssívc1de multa, nos termos
da \...eiDc\cgnda 11'-' 04/62.

Acórdão
DeLide :l Turma, pnr un:lIli.

midade, negnr provimellh\;'lu recursu.
4'! Turma do TRF da 1~ Regi?il1 -

02.091997.
Juiz Jo.in \'ieira Fagulldes -

Presidente
Juiz ElI~t:'1'1.;, Silveira - Rdator

5) APELAÇÃO EM MANDADO
DE SEGURANÇA N'
93.01.36258-9 - DF

Rdatllr:l: Exma. Sra. Juiz;) Eli:1Il:1

C;lII111111

Apel:l1Hc: lnterlinc Turis11lu c

Rl'1~re"cnt;l\úe." Ulnit,lda
Advllgad\ lS: IXliII UI':; I:' Sih',l e Olltnls

Apcbda: F:lZcnda N:Ki\1Il:11
I'fllCllfildur: Francisco Targino da

Rucha Nctll

Emf.'ll"{l

ADI,IINISTRATIVO - IM-
PORTAÇÃO DE VEicu-
LaS USADOS - PROIllI-
çÃO - REEXPORTAÇAO.
I. Com :1 competência
ntlrorg;'lda pclu Decreto n'!
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99.244, dc 10.05.1990 (arts.
164 e 165), baixou li DECEX
a PortarÍ;l n!! 08, de
13.05.1991, admitindo excluo
siV;lmente a importaçãu de
velCOl05 novoS (capitulo 87).
2. Legalidade do decreto
aludido. rcsr,lldada no ;ITt.

237 da CF, sem ofensa ao

princípil\ da íS(lnomia pela
seletividade das mercadorias
destinnuas ~ illlportaçiio, a
critério polítioJ do Executivo.
3. Reexportaçiio do bem que
se apresenta inexeqüível,
raz.:I{l "que leva ao indefe.
rinll'lltu tlu p!citll, l):i(l :'L'ndtl

justo, entretantlJ, ti recunhe-

cimento ti" (nnsolidação do
cstad(\ de fato.
4. RCCUTSll impnl\'illlJ,

Acórdão
DecidI.? :1 Turm:l m~gar provi.

mento ao recurso, ;1 unanimidade.
4" Turma do TRF da 101 Rcgi{lll -

20.08.1997
Juiz JO:lo Vicirll Fagundcs

Presidente
Juiza Eliana Calmon - Relatora

6) APELAçAO EM
MANDADO DE SEGURANÇA
N' 1997.0\.00.003649-0 - MG

Relatora: Exmíl. Sra. Juiza Eliana

Ca1mon

Remetente: Juízo Federal da 8~ V;ua

- MG
Apelante: Instituto Nncional do

Seguro Soei:.! - INSS
Procurador: Helio Pereira Lacerda
Apelado: FHndaçiio Educ:lcional de

Divinúpolis - FUNEIJ!
Advogados: José Maria Ribeiro e

ulltnl(")

Ementa
ADMINISTRATIVO E
PIU,VIDENClÂRlO- FlJN.
DAÇAo DE UTILIDADE
PÚBLICA FEDERAL -
ISENÇÃO, CANCElA
MENTO.
1. A outorga dl' í."cnç:il' t~:110

vincuLK!o, .'cndu da lllC51ll;1

Gltl.')..:('ria tI ~C\l ç:l1lCdallll'nltl.

Z. n pr(\l"nliml~ll(ll que

objetiva II L:lnrvlalllt:nl(l ,k
i~C1H_':i(l.Jl'\'e (lh~l'r\':lr t'"

prindl~i(,~ LL,i !"retfl ,;nl\'l<.Ll<.k.

,l1llpLI ddt'~;ll' (,\'1Hr,lL111l'r1I'

J. Rc(ur:,u l' ['l'11ll'~:,:I<.11"I<.-l.il

illlPl"\l\'idtl~,

Acórdão
Decide a Turma negar pr(l\'i.

I1lCntll aos rccur:-oS, <1 unanimidade.

4~ Turma du TRF da 1\~Regi:iu -
20.08.1997.
juiz jo:l0 Vieir:l Fagunde~ -

Presidente
Juiza Eliana Calmon - Relatora

7) APELAçAO EM MANDADO
DE SEGURANÇA N.
1997.01.00.002841-0 - DF

Relatora EXllm. juiza Eliana Caln10n
Apelante: Municipio de Taquari
Advogado: C:lssiano Pl'fl'ira Viana

Apdadi1: Uniilo Federal
Pnlcurador: Amaury Jose de
Aqllinü Carvalllll

Apebdo: Instituto Nacionnl d~1
Seguro Social - INSS
Procurador: Antonio Gcrcindo C.

de AIIlH"ida

Ementa
CONSTITUCIONAL -
FUNDO DE PARTI
ClI'AcÃO DOS MUNICÍ.
PIOS, HLOQUEIO
EMENI)A N.' 01/91 -
IN.J.)N5nnUO~IJDAI)E
I. A "l',b~':"ll 1de hll1qucil 1,11\

FPM par:1 :ltl'mll'r :l dd'itll~

l'" 11lunícil',dllJ:ldc n,l,l c
:11's{)I\lt:I, ha"':II.!t1 CX(C~'(-H~~

j:1 ínrnlduzid:l." nu ADCT

2. l) arr 57 do ADCT I,i
:Hlll1riz:lva () hl{lqucitl para

atcnder a déhitlls parccl:JJos

c n<lu P:l)..:()~.

1. lntrOlluç:iLl du par:lgrafll

únÍl.:tl dD art. 160 da CF pela
EC n" 01/0}, para comflgr"r.
Sl' l'tn ,kfiníti\'t I :11""-ls,,,il ,i líll:\lk
lk l"ll:1C(;1 cllhrança, pdo

hlnqudll d,l FPM.

4. Inconstitucionalidade

inexistente.
5, Apelo improvido.

Acórdão
Decide a Turma negar provi-

mcnto ao rccurso, :'1 unanimidade.
4" Turma d(l TRF da I" Regi:-Ill -

19.08.1997.
juiz jo.lu Vieira Fagundcs -

Presidente
juiza Eliana Calmon. Relatura

8) RECURSO
EXTRAORDINÃRlO N.
141.107-4 - CE

Reblt1r: Min. ~epúh"l'\b I'crtl'nl"l'

Renlrrente: Uni:lu Fcderal
Rl'Lllrril!I): Cl'rall)a Tr:lll:->I"X)rtcsL.tda.
Advogad,,: Franci~(() dc Assis de

Freitas C:l\."it':lntl'

Ementa
FI NSOC(A I.: cmpre~a
llcdiC:1da L'xdusi\\111lClltc fi

\"Cnda de serviços.

Firm(HI'.sc ;1 jllri~prllJcncia

du STF no scnridl) da
con.sritllCi(ln:llidildc, n:l0

apenas dtl arr. ZH da Lei n'-'

7.7.")8/89 - que instituiu a

Lontriblli~~:ill social snbrc a
rcceita hn1l'a das cmpresas
prc.st:1d'lr:ls de serviS'{ls -,
((lIl)Ll ,\;,S .'lll"lll;IS 11(lstcrillrcs

qUl' clcvar:lIn ('111 <lté 2C){, a
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aliquuta da contribuição
devida por essas empresas.
Precedente, RE n' 187.436
(Pleno, 25.061997).

Acórdão
Vi:'itos, rebtados e discutidos

estes <lUWS,acordam os Ministros
J:l Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, na conformidade
dn ata do julgamento e das notas
tnquigr:Hkns, por unanimidade de
votuS, em conhecer do recurso e dm-
lhe provimento.

Brasilia, 12 de agosto de 1997.
Morei ra Alves - Presidente
Sepúlveda Pertence - Relator

9) AÇÂO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE
N' 1.397.1 - DF
(Mcd,J:: Ulllinar)

Relator: Min. Carlos Vellosu
Requerentc: Confederaç:1o Naciu.
nal dos Esrnhelecimentm: de Ensino

- CONFENEN
Advogado:'i: Ricardo Adolpho
Borges de Albuquerque e outros
Requerido: Presidcllte da Repú.blica
Requerido: Congressü Nacional

Ementa
CONSTITUCIONAL AO.
MINISTRATIVO. MEDI.
DA PROVISÓRIA, UR.
GÉNCIA ERELEVÂNCIA,

APRECIAÇÃO PELO
JUDICIÃRlO. REEDIÇÃO
DA MEDIDA PROVI.
SÓRlA NÂO REJEITADA
EXPRESSAMENTE. CF, art
62. CONSELHO NACIO.
NAL DE EDUCAÇÃO
CÃMARA DE EDUCA.
çÃO BÃSICA. Medid"
Provisúria n'! (,(11, de

18.10.1994. Lei n" 9.131, de
2411.1995.
I - Recdiçii.o de medida
provisória n;lo rcjcit;lJ,l

expn.:ssamcntc pelo Con-
gresso Nacional. Precedentes

do STE ADI" ,,'! 295DF "
ADln ,," 1.516RO.
II - Requisitos de urgência e
re1ev:im:i,l: c1t~iter politícn el1\
pri11l:ipi{"a sua apreci;u';:"IUfica
por CPIH:l d(ls Pu__lcrcs EXl"

Cl1riVl)l' l_el-:lsbri\"ll,:1 1l1l'111':'
que a l"l'k'\.:illCi;lllll;1 urgl":IH:I,1

evidl'llci:lr-:-c 1111proccdentc.
Nl) scnt idp ,-lt: que llrgênci<l e

rclev:inci;\ S:IP qUI'Stl'C"
politic\s, qltt::l) jll,-lici;,ri{) 11:ill

aprecia, RE ,," 62.739SP.
Baleeiro,Piem;ri", H1J 44/54,
Im/' 5/223.
III - Pedido de suspens:1o
c.'lutc1ar d" alinea "c" do 9- 1~
do art. 9' da Lei n'! 4.024/
61, com a redaç:1o da Lei n!..!

9.131/95, bcm "ssim das
alineas "J", "e", "f' e "g" (hl

mesmo artig(): indeferimento.
IV - Medida cautelar

indeferida.

Acórdão
Vistus, relatados c discutidos estes

autos, :lCllTllam os Ministros do
Supremo Trihllnal Federal. em Sessi'il.)
Pkn:"lri:1, na cunforlllidade da ata do
jl1lg:1111cntoe d,ls llotas taquigr:\ficas,
p(lr maioria de votoS, indeferir II

pedido de nledidn liminnr, vencido o
Ministro Marco Aurdio. Votou ti

Presidente. Ausentes, justificada-
mente, o Ministro Celso de Mello, c,

neste julg,llnento, II Ministro
Scpúlvcda Pcrtence, Presidente.
Presidiu {l julg:lml'ntll {I Ministro
M(lreir:l Alvc." (R1STF, :lTt. )7, 1).

Ih:l:"ilia. ZH de ;Ihril de 1997.
Mllrl'iLl Alvcs - Presidente
C:H1t,S Vdlos\l - Rcl:ltllr

10) APELAÇÃO EM MANDADO
DE SEGURANÇA N' 57.615 - CE
(R,'.ei>t'" ,," 97.(5014531)

IMUNlllADE - INSTITUIl,:ÁO
EDUCACIONAL - l'ROCLA.
MAl,:ÃO DE NÃOl'REENCIIl.
MENTO DE REQUISITOS -
DEVIDO l'ROCESSO LEGAL

Relator: juiz Geraldo Apoliano
Apebntc(s): F:lZelllh Naciunal
Apebdu(s): ADEj - Assuciaçi\o
Desportiva I.'dI.' Edllt':;l\';io jU\'l'nil

Advog::tdo:-.' I )r. Schubcrt de Farias

Machado e Olltro
Remetente: juízo Federal da 6ª
Vara - CE

Ementa
Consl'itllcion:ll, Adminis-
tT:ltivo e Tribllt,irio. Associa-
\~;i(l Educu:;onal. imuni.
lbde Tribut:iria. Suspcns:i{l
do FaV(lf Fis(al, .sem Opor-
tunidade para o Exercicio da

Ampla Defesa.
1. As institu;çúes educado-
n:lis, sem fins lucrativos,

gOZ:llllde imunidade tributa-
ri••, ex t'i do nnigu 150, inciso
VI. alínea ,\:", da :ltual Carta
Pulitica, dcslle que precn.
dlilklS llSrcqll1sitlls list:ldos lU)

nrrig( I (4 do 0.1di~1I(lT rih'tlri( 1

Naciunal - CTN.
2. A SUSI)l.,:l\s;i{1dcsse (;l\'or

fisctl pda :Hltllridadc (:1<:en.
d:iria. s(ll, ampan1 do dispostu

no Si" do ;lrtigo 14do CTN,
dcvc .ser precedida da inst:lll'
r.1Ç;1{1l{l)devid\) pnlCCSSl.llegal,

nll qllal se ilssegure ~entidade
int"I"l'ssada a pussil1ilid:lde d()

cxetl1Cill da mnpb defesa,
3. A pllhlk:l\'1lode :lto no qual
se pmdam:l que a impetrante

não preenche os requisitos
pata usufruir da imunidade

(sem :1 ch:mce para o
(lfcm.:illll'ntl.1de Jl~via ddes,,)
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ReliisfCl dos PrOCllrtu/ores dll Fatt"nJtl Nacional

equipara-se a, em sede judicial,
proferir.se c publicar-se
scnrença para, só a partir dai,
ganmtiNe ao reu (ate entãu
ausente de todo o processo) a
oportunidade pam recorrer.
4. Sentença ll1íHltid".
Apelaçi'iu e remessa ofici<ll

improvidas.

Acórdão
Viscos, relatadus e discutidos os

presentes autos, em que siiu partes as
acima identificadas, decide a Terceira
Turma do Tribunal Regional Feder<ll
da 51! Rcgi;io, por unanimidade, negar
provimento à Apdaçio e à Remessa
Oficial, nos termos do rdat0rio, voto
do Juiz Relator e not:1S taquigráficas
constantes nos autos, que pílss:un a
integr~r ü presente julgado.

CuStílS, cUlno de lei.
Recife, 24 de abril de 1997

(díltíl do julgamento).
(DJU de 19.05.1997, p. 34.948.)

11) RECURSO EXTRAORDI-
NÁRIO Nº 205211-6 - PE

Relator: Min. Mauricio Corrêa
Recorrente: Uni~o Federa!
Advug;1du: W(llter Giuscppe

Manzi
Recorrido: G. F. Silveira de

Farias Ltda.
Advogados: Piedade Wanderley
Buarque e outro

Ementa
CONSTITUCIONAL.
TRlBUTARIO. IMPOSTO
DE IMPORTAÇÃO DEVEio
CULOS USADOS. VEDA-
ÇÃo, PORTARIA N' 8/91
- DECEX. VULNERAÇAO
AOS PRINCÍPIOS DA
ISONOMIA E DA LEGALI.
DADE. INEXISTENCIA.
RECURSO CONHECIDO
E PROVIDO.
1. Impostode importação. Fun.

çi'iu predominantcmeme ex.
trafiscíll, por ser muito mais
um instrulllcnto de proteçüo
da indústria nacion:,1 (11\ qlle
de mrccadaç:lo de reCllrSllS
financeiros, sendo valiuso
instrulllcnto de politic:l
econômica.
2. A Constituiç;io Feder"l
esmbetcce quc é da com pc.
linda privativa da Uni,10 legis.

lar sobre comén:io exterior l'

"tribui ao Minisrerio ela El'
zenda a sua fisGllizaç.io e (l

seu conttole, atril)uiçôes eSS.1S
essenciais it dt.:fcsa dos inte.
resses fazcmt,rios naciorwis.
2.1. ImllOl'tal;âo de •.deu los
usados. Vcdaçtlo. Portaria
DEC!iX n" 08/91. LclYliiJ"d,.
A cumpl.'tt:l1l.:ia do i)ep:lft:l'
menti,) de Comercio E..xtcriur,

úrgi'io do Minisn:rill da Fílzcn-
d<t,encont:r<l.sediSl":iplinadanu

art i65 do Decreton' 99.244/
90 c, dentre outras atribuições,
cOlllpetdhe a de emitir guia

de imJX.lrtaçilo, de fiscalizar o
comercio exteriur e " elabo-
rm;;10de nonnas ncee.c;sãriasa
impiementat;<1u da politica de
comcrrio exterior. lmprocc-
ciência da alt.-gaçi'iude ofensa
ao principio da leg<1.lidade.
3. Princípio da isonomia.
Vulncraç£10. Inexistência. Os
conceitos de igualdade e de
desigu"ldade s;lo relativos:
impClem a confrontaçãu e o

contraste entre duas ou v<irias
situa,:ües, pelo que onde só
lima existe n;ll\ é possi\'cl
indagar sobre tral:l1nento igllal

(lIl discriminatório.
3.1. A restriç;io ;'\ importaç;10

de bens de consumo usadus
tem cumo Jestinatãrios us
importadores em geral, sejam

pessoas jurídicCls ou fisicas.
ucita, pois, a restriç;io;l imJX.lr-
t;lç:10de vciculos usados.
Recurso extraordinário

conhecido e provido.

Acórdão
Vistus, relatadus c discutidos

estes autus, acordam oS Ministros
cumponcntes da Segunda Turma
...lu Supremo Tribul1ClI Federal. na

conformidade d" ílta do julgamento
c das notas taquigrMicas, por

1Lnispnu/éllcia

unanilll1 I, I.' 'le votos, conhecer du

recursu e lhe dar provimento, nos
termos do voto do Re1fltor.

Brflsilia, 25 de m"rço de 1997.
Néri da Silveira - Presidente
Mauricio Corrêa - Relator

12) RECURSO EXTRA-
ORDINÁRIO N' 189192.1 - SP

Relator: Min. Maurício Corrêa
Recorrente: Empresa Folha da

Manh. S/A
Advog:1dn ••: Luisa Catundíl Garcia

de Abreu e outrus
Recorrido: Estadu de São Pilulo
Advogado: Kate A. de SOUZCl

CallejClo

Ementa
RECURSO EXTRAOR.
DINARI0. CONSTITUo
CIONAL JORNAiS, Li.
VROS E PERIÓDICOS.
IMUNIDADE TRIBU.
TARlA. iNSUMO. EXTEN.
sAo MíNIMA. RECURSO
PROVIDO.
1. A jurisprudência desta
Corte pacificou o entendi-
mento no sentido de que,
além do própriu papel de
impressão, íl imunidílde

tribut<hia somente aIGlIl\'" ()
d1õlmado papel fi)tugrMko -
hlmes n:lo impressionados.
Recurso conhecidu providu.
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Reviua dos ProcuradoTCs da Fa~tnd(1 Nacional

Acórdão
Vistos, relatados e discutidos

estes autos, aturdam os Ministros
componentes da Segunda Turma
do Supremo Tribunal Federal, na
conformidade da ata do julgamento
c das notas taquigraficas. por unani.
midade de votos, conhecer do recur-
so e lhe dar provimento. nos termos

do voto do Rcliltor.
Brasili., 25 de m"'ço dc 1997.
Néri da Silveira - Presidente
Mauricio Corrêa - Relator

13} RECURSO EXTRA-
ORDINÁRIO N' 191526-9 - SP

Relator: Min. Sepúlved.l Pertence
Recorrente: União Federal
Advogado: PFN - Dirceu Antonio

Pastorcllll
Recorrido: Christcnscn Roclcr
Produtos e Serviços de Pctrúleo Lrd".
Advogados: Jose Roberto Pisani c

outros

Ementa
Isonomia: alegada ofensa por
lei que concede isenç.'1o a certa
categoria de operaçües de
clmbio, mas não a outra, subs-
t:mcialmentc assimilável
~quelas contempladas (DL nU

2.434/88, nrt.6"),hipO."ecm
que, do a(olhilllenro de
inconstitucionalidade argüida,
poderia decorrer ••nulidade da

norma concessiva da isenção,
mas não a extensão jurisdi-
cional dela aos futos arbitra-
ritunente excluldos do bene-

ficio, dado que o controle da
constitucionalidade das leis
não cunfere ao Judici:irio
funçlX's de Icgislaç:l() positiva.

Acórdão
Vistos, rehlt ••dos e discutidos

estes autos. acordam os Ministros
da Primeira Turma do Supremo
Tribunal Feder ••I, na conformidade
da ata do julgamento e das nutas

taquigraficas. por unanimidade de
votos, em cunhecer do recurso c dar.

lhe provimento,
Brasília. 3 de dezembro de 1996.
Sepúlveda Pertence - Presidente

e Rclawr

14) RECURSO EXTRA-
ORDINÁRIO Nº 153771.0 - MG

Relator para o Acúrd:1o: Min.

Moreira Alves
Recorrente: Jose Tf1.rciziode
Almeiel •• Melo
Advugf1.Jo: Darcy Bessone
Recorrido: Municipio de Relo

Horizonte
Advl)gaclos: Marc()s Jorge Cald ••s

Pereira c outros

Ementa
IPTU. Progressivid.de.
- No sistema tributário nacional

é o IPTU inequivocamente um

impusto real.
- Sob o império d<l:ltual Cons.

tituiç:lll. não é admitid<l <lprogressi-
vidade fiscal dl) lPTU, quer C(lm base

cxclusivtunente nu seu artigo 145. 9
1'l. porque esse imposto tem c:náter
real que ê incornpativel com a progres-
sividade decorrente da capacidade
econômica do contribuinte. quer com
arrimo na conjugação desse
dispositivo constitucional (genérico)

com o "'tigo 156, 9 I" (especifico).
- A interpretação sistem:itica

da Constituição conduz inequivo-
camente à conclus:'io de que o IPTU
com finalidade extrafiscal a que
alude u inciso II do ~ 4Udo artigo
182 ê a explicitllÇflO especificada,
inclusive com limitação temporO'I.
do IPTU com finalidade extrafiscal

.Iudido no nrtigu 156, I, 9 I".
- Portanto. é inconstitucional

qwdquer progressividadc. em se
tratando de IPTU, que não atenda
exclusivamente au disposto no
artigo 156, 9 I!.!. aplicado com as
limitações expressamente cons-

,"ntes dos 992" e 4" do "'tigo 182,
ambos da Constituição Federal.

Recurso extraordinário co-
nhecido c provido. decla-
rando-se inconstitucional o
subitem 2.2.3 do setor \I d.

JUTiJtorndtncia

Tnbel. 111d. Lein" 5.641, de
22.12.1989, no Munidpio de
Belo Horizonte.

Acórdão
Vistos. rclarndos c disL1..ltidosestes

autos. acordam us Ministros do
Supremo Tribul1O'lFedcml, em ScSS:l()

Plenária, na conformidade da :lia do
julgamento c das norns t<lquigr;í(icas.
por maioria de votos. em oonhecer do
recurso e lhe dar provimento parO'
deferir o mandado de segurança e
dcclarar a inconstitucionalidade do
subitem 2 ' ) do Setor 11da Tabela
111,d. Lei n" 5.641, de 22.12.1989,
do Municlpio de Belo Horizonte,
vencido o Ministro C:ulos Velloso
(Relator), que não conhecia do recurso.

Bmili., 20 de novcmbrode 19%.
Sepúlvcda Pertence - Presidente
Moreirn Alves - Relator para u

Acórdão

15} RECURSO EXTRA-
ORDINAI'JO N" 169.880-2 - SP

Relator: Min. Carlos Velloso
Recorrente: Estado de S:'iu Paulo
Advogad(l". Jose Ramos Nogueira

Neto e OH'"
Rromid" BeIoitR.,um. Industrüd1Jda.
Advog.dos, Abel",do Pinto de
Lemos Neto e outros

Ementa
C(,NSTlTUCIONAL.
TRIBUTÁRIO. ICMS.
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17) MANDADO DE SEGU-
RANÇA N' 95.01.11294-2 - DF

Ementa
TRIBUTÁRIO. COFINS.
LC N" 70/91. EMPRF_SAS
CONSTRUTORAS.
IMÓVEIS. COMERCIA.
LlZAÇÃO
1. O conceito de mercadoria

para fins tributários não se
restringe às cois~s móveis,

t\lbergando, também, os
imóveis que, tendo valor
econômico, possam ser

objeto do comércio.
2. Nesse sentido, as empresas
voltndas parn a consmlção e
comerciéllizi\~~~o de imóveis

sujeitam-se à incidência da
COFINS, seja como presm.

Relator: Juiz Fernando Gonçalves
lmpetnmte: Construtora Villcla e

Carvalho Lrda.
Advogadus: Ricardo Mourãu

Pereir" e nutro
lmpetr:ldo: Juizo Federal da 15!!.

Vara - DF
tnteres.: Fazenda Nacional

provimento, lHl5 termos do voto do
Relator, Ausentes, justificadamente,
os Senhores Ministros Marco

Aurélio e Francisco Rezek.
Brasilia, 27 de setembro de 1996.
Néri da Silveira - Presidente

C"tlos Velloso . Relator

Ementa:
CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. PREVI.
DENCIÁRlO. IMUNIDA-
DE TRIBUTARIA. PREVI.
DÍÕNCIA PRIVADA. ASSIS.
TÍÕNCIA SOCIAL. CF,
1967, ART. 19,1ll, "c"; CF/
88, art. ISO, VI, "c".
I _ A jurisprudência do
Supremo Tribunal Federal,

firmada sob o p.liu da CF/
67, e no sentido de que as
entidades de previdência
privada, por que ndo sdo

entidades de lmistência social,
não esldo abrangidas pela
imunidade [ribu[{iria do llft. 19,
111,"(", da ConstitUição pretérita.

11 _ Entendimento pessoal
do relator deste em sentido
contrário, escl"recendu-se,
entretanto, que tal enten.
dimento n~o é sustentável

sob o pálio da CF/S8, que
distingue previdência de
assisrência sucial (CF/88,
art. 194).
11l - RE amheeido e provido.

Acórdão
Vistos, relMados e discutidos

estes autos, acordam os Ministros

do Supremo Tribunal Federal, cm
Segunda Turma, na conformidade

da ata do julgamento c das notas

rnquigráficas, por decisão unânime,
conhecer do recurso e lhe dar

que não confirmada pelo Esta-
do-Membro. Todavia, por que
concedida por prazo certo e
mediante rondiçõe5. corre em
favor do contribuinte o
instituto do direito adquirido
(CTN, art. 178; CF, art 5",
XXXVI; ADCT, art 41, 9 2";
Súmula 544-STF). Quer dizer,
a revogação ocorrem após o
trnn50.lt'SU do prnzo da isenção.
II - RE não conhecido.

16)RECURSO EXTRA-
ORDINÁRlO N2 127.584.7 - SP

Relator: Min. Carlos Vclluso
Recorrente: Estado de S~o Paulo
Advogados: Joanna Pahor

Crosta e outros
Recurrida: Ccres Fundação de

Seguridade Social dos Sistemas

Embrapa e Embrater
Advogado, Ivanildo Anacleto

furto

Acórdão
Vistos, relatados e discutidos cstes

auros, arorchun os Ministros do Suo
prcmo Tribunal Federal, em Segunda
Tunna, na confonniJade da í\t'A do
julgamenro e das not:!.S rnquigráficas,

por decisão unânime, não conhecer do
recurso extrnordin<i.rio, nos tcrnloS do

voto do Relator.
Brasilia, 29 de ourubro de 1996.
Néri da Silveira - Presidente
Carlos Vclloso - Relator

BEFIEX. ISENÇÃO CON.
CEDIDA PElA UNIÃO,
CF, 1967, com a EC n" 1/
69, art. 19,92". PROIBIÇÃO
DE CONCESSÃO, POR
PARTE DA UNIÃO, DE
ISENÇÕES DE TRIBUTOS
ESTADUAIS E MUNICI-
PAIS. CF, art. 151, lll. SISo
TEMÁTICA DE REVOGA-
çÃO, ADCT, art. 41,991",
2",e 3" ISENÇÃO CONCE.
DIDA POR PRAZO CER.
TO E EM FUNÇÃO DE.
DETERMINADAS CON.
DIÇÕES, DIREITO AD.
QUIRlDO. CTN, art. 178.
CF, art. 5", XXXVI. Súmula
544 - STF.
I - Isenção de tributus
estaduais e municipais
concedida pela União sob o
pâlio da Constiruição pretérim,
art 19,9 2". Isenção do ICM,
hoje ICMS, em razão do
Programa de Exportação -
BEFlEX, com prnzo certo de
dez anos c medianre roncliçôes.
A sua revog;:l,çao, em face da
proibiçãO de concessão, por
parre da União. de isenção de
tribums estaduais e municipais
_ CF, art 151, III - há de
obsclVar a sistemática do ari:.
41,99 I" e 2", do ADCT. Em
principio, ela somente
ocorreria dois anos após a
promulgação da CF /88, dado

Rt"iJla dOJ pT(JCuradorej da rottnJa Nacional
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doras de serviço ou porque
vendem mercadorias.
3. Precedentes da 2!\ Seção

- MMSS n'94.01.31862-O/
DF e n' 95.01.06991.5/DF.
4. Segurança denegada.

Acórdão
Decide a 2' Scç;iodo TRF - I'

Região, por \manimidade, denegar a
segurança.

Brasilia,05 de setembro de 1995.
Juiz Fcrnando Gonçalvcs -

Presidente e Relator

18) RECURSO EXTRA.
ORDINÁRIO N' 144971.3 - DF

Recorrente: Minas da Serra Geral
S/A - MSG
Recorrida; União Federal

Ementa
CONSTITUCIONAL.
TRIBUTÁRIO. PIS. IM.
POSTO ÚNICO SOBRE
MINERAIS. CF/67, art. 21,
IX. INCIDtNClA DO PIS
FRENTE AO DISPOSTO
NO ART. 155, S 3'. De.
cretos.Leis n's 2.445 e 2.449,
de 1988, INCONSTITU.
CIONAUDADE.
I - LebJitima a incidência do
PIS, sob o pálio da CF/67,
não obstante o principio do
imposto único sobre minerais

lCF/67, art 21, IX).Também
é legitima a incidência da
mencionada contribuição,
sob a CF/88, art. 155, S 3".
11 - Inconstitucionalidade
dos Decretos.Leis n' 2.445
e n" 2.449, de 1988, RE n"
148.754. Plenário, Rezek,
Di de 04.03.1994.
11i - RE conhecido e
provido, em parte.

Acórdão
Vistos, relatados e discutidos

estes autos, acordam os Ministros

do Supremo Tribunal Federal, em
Segunda Turm;l, na conformidade
da ata do julgamento c das notas
taquigráficas, por decisão unânime,
conhecer do recurso e lhe dar
parcial provimento, nos termos do
voto do Sr. Ministru Rebtor.

Brasília, 13 de maio de 1996.
Néri da Silvei r" - Presidente
Carlos Vellosu - Relator

19) RECURSO EXTRA.
ORDINÁRIO N' 134573-0 - SP
Recorrente; instituição Beneficente
Lar de Maria
Recorrido: Est<ldo de São Paulo

Ementa
ICM. Entidade de assistência
social que <lufere renda com
produção e venda de pães.
- Não é ela alcançada pela

imunid<lde prcvism no ílrrigu
19, 11I. "c", da Emenda
Cunstitucioníll n!.! 1/69.
Precedentes do STF.
Recurso extraordinário não

conhecido.

Acórdão
Vistos. rclíltados e discutidos estes

autoS, acordam os Ministros d;l
Primeiro Tum1a do Supremo Tribunal

Feder"l, 11"confonnidadc d" ata de
julg;llllentu e das notas taquigrMicas.
por maioria dcv(ltos, em não cll\111eCer
do recurso extr,lorc!imlrio, vencidu o

Sr. Ministro Sepúlvedi\ Pertence, que
dcle l:lll1hcd:l e lbv:l pflJVilllCntll.

Brasília, 02 dc lllrlio de 1995.
Moreira Alves - Presidente e

Rd:ltllf

20) RECURSO EXTRA.
ORDINARIO N' 141715.3 - PE

Re(llrrel1(C: Uni;ill Federal
Recorri...!;l: Distrihllidor;l de
E.••.lil:(,es rcdag{')gic;ls Ltlla.

Ementa
ImunichJe nibumria. Cuntri.
huiçúcs rara () fin;lnci:llllcntll

da seguridade social. Sua

natureZ<ljuridic.'1.
_ Sendo as contribuiç(Jcs pam
II FINSCXJALnmdaliLhltelIe
trihuto que mio se cnqll<l(lm
nõl lte imposto, segundo o
entendimento desta Corte elll

l11rispml!ência

fuce do sistema tribut;\rio da

atual Constintição, não estlo
dOIS abrnngidas pela imllnid<lde

tTiblltáriCl prcvisr.l no artigo
150, VI, "d". dessa Carta
Magna, porquanto tal
illlunidade só diz respeito a

impostos.
Dessa urientílç-;ll) divergiu o

ílcl'lrdão recorrido.
Recurso cxtr<lordinário

conhecido e provido.

Acórdão
Vistt)s, relarndos e discutidos esteS

autos, ílcordam os Ministros dfl
Primeira Tunn:l til) Sllprelllt ITribunnl
Feder"l, na clln(llnnidmle da ;lt:1 de
julgamento c das notlS rnqlligrnfic.'ls,
por unanimiJaltc de VI ltl)S, conhecer

do n:cllTSOc lhe llar \lnJvimcnto.
Brasilia, 18 de abril de 1995.
Moreira Alves - Presidente e

Relator

21) AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO EXTRAORDINÁRiO
N' 195123.1 - SC

Rcl<ltllr: Min. Marco Aurelio
Agravante: Uni<io Federal
Agravadl'. \1unidpio Jc.lmhui;l

E.nlcnta
IMPOSTO - IMUNIDADE
REei PROCA - Imposto
sl)l,rc Operaçües }:inancciras.

A nurm:l da alínea "a" do in-
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cisoVI do .rogo 150d. Cons.
tituição Federal obsttculiza a
incidência redpn..x:a de impos-
ros, considerada a União, os
Estldos, o Distritu Fedeml e
os Munidpios. Descabe intT<r
duzir no preceito, à mercê de
interpretação, exceção n:lO
contemplada, distinguindo os

ganhos resultantes de

operações financeiras.

Acórdão
Vistos, relatados e discutidus

estes autos, acordam os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, em
segunda turma, na conformidade
da Ma do julgamentu e das notas

taquigd.ficas, por unanimidade de
votos, em negar provimento ao

agravo regimental.
B,"slli., 12 de março de 1996.
Néri da Silveira - Presidente
Marco Aurélio - Relator

22) AÇÃO DIRETA DE
1NCONsrITUcrONAUDADE
N'1055.7 - DF

Reloro" Mln. Sydney S.nches
Reqte.: Confederação Nacional da

Indústria
Advog.do" Jose B.ptistl de Oliveira
Junior e outros
Reqdos.: Presidente da República e
Congresso Nacional

Ementa
Ação Direta de Inconstitu-

cionalidade.
DeposirnTÍo infiel de valor
pertencente il Fazenda Pública.
Medld. Provisória n" 427. de
11.02.1994, reeditoda pelo
Medida Provisório n" 449, de
17.03.1994, convertida na
Lei n" 8.866, de 11.04,1994.
que dispôs sobre o depositírio
infiel dc valor pertencente il

Fazenda Pública.
I. A um primeiro exame, para
os efeitos de medida cautelar,
parecem, ao Tribunal, violados
pelos 99 2" e 3" do arl- 4" da
ld n" 8,866, de 11.04.1994,
os seguintes principios e/ou
garantias constitucionais:
a) do inciso UV do art. 5!.'

da Constituição Federal de
1988. segondo o qual
"ninguém será privado da
liberdade sem o devido
processo legal";
b) do inciso LVdo arl- 5" da
CF, que assegurl'l "aos liti-
gantes, em processo judiciíll ou

administrativo, e aos acusados
em geral C .. ) o contraditório e
a ampla defesa, com os meios

e recursos a ela inerentes";
c) do inciso XXXV do art. 5!.'
da CF, que n;\u permite .se

exclua da apreciaç:io do
Poder Judiciário a alegaç.1.ode

lesão ou ameaça de direito;
d) o d. independência do
Poder Judiciário, como
instituição (:ut. 2!.'da CF) e
do Juiz, como órgão de sua
expressão, obrigado a
fundamentar suas decisões,
inclusive os decretos de
prisHu (inciso IX do art. 93

da CF), não apenas com base
no que a lei permite, mas no
seu livre convencimento
juridico, inclusive de ordem

constitucional.
2. Caracterizados os requi-
sitos da plausibilidade jur!-
diG\ da :U;:1ll ("fllmlls boni
iuris") c do risco de grave da.
no, pela demora no curso do
processo da ADln ("peri.
CUllllll in mora"), e de se
deferir, a partir desta data,
ate o julgamento final da
ação, a suspensão da efic."Icia
dos referidos 99 2!.' e 3" do

art. 4" da Lei n" 8,866, de
11.041994.
3. Em cnnseqüêncií\, devem

ser suspensas, tambem, as
expressões "referida no 9 2!.'
do art. 4'-''', contielas no

art.7!.' da mesma lei.
4, Assim, também, as
expressües "ou cmpregí\d(IS"
e "c empregados", constantes

do "Cí\put" desse mesmo art.
7'-' e de seu parágrafo único,

I'C!-pectivamente.
5. Não se mostra necessária
a suspensão do art. 8!.',

segundo o qual "cessará a
prisão com o recolhimento do
valor exigido", porque o
resultado pretendido é
illcançado com a suspensão,
já referida, do 9 2'! do :1ft. 4'-';

6. Ficam excluldos da
convalidação, expressa no
art. 10, os decretos de prisão
fundados, exclusivamente,
no 9 2'1 do art. 4!.' c os

decretos de revelil'l fundados
CPl seu 9 3!.'.
7. Medida cautelar deferida,
cm parte, para tais (ins (por

Inaioria), noS termoS do voto

do Relator.

AcórdAo
Vistos, relatados e discutidos

estes autoS, acordam os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, cm
Sess;io Plcmiri::l., na conformidade

da ata de julgamcnto e das notas

taquigr<lficas, por ml'lioria de votos,
em deferir, em parte, o pedido de
medidí\ liminar para suspender, ::l.té
~ der;<::'il.l finlll da aç~o, us efeitos
dos ~~ 2" e 3" do art, 4"; da
exprcssfio "rcferid~ no 9 2'-' do art.
4'1" , cuntida no" caput" do :ut. 7'-';e

das expressCJes "ou empregadus" e
"empregados", inseridas no "caput"

do art. 7~' c no seu parágrafo único,
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Procuradores da Fazenda Nacionaltudos da Lei nO 8.866, de
08.04.1994. Vencidos: o Ministro
FRANCISCO REZEK, que
também deferia o pedido de medida
Iiminflf, em lIlenorextensilo, apenas
para suspender, ate (l decisão final
díl aç<lo,a eficácia d<ts expressões "ou
cmprcgndns" c "empregadus",
contidas no "capur" do :lrt. 7'2 c no

seu par:igrafo único d•• rncsmn Lei

(n" 8.866/94), os Ministros ILMAR
UALVÃO, PAULO BROSSARD e
() Presidente (Ministro OCTAVIO
GALLOTII), que também deferimm
o pedidu de medida liminar, em
l1l:lior extensii.u. para suspender,
i~'wl1l1lcnte. Mê <ldccis,lo final dClnção,
a eflcâcia das p,llavras "reter" (nu
"caplIt" do ;lr!. I ~'), "retenç<1o" (no 9
1" do art. 1'-'), "dcsconr;ldll uu" (no
inciso I do art. 2"), "descontado ou"
(nu inciso II do art. 2'-'), c
"dcscontldo" (no art. Yl tUJllS (1:1

mesm:l Lei (n!.! 8.866/94). VCllciclu,
,linda. u Ministro MARCO
AURI::UO, que deferi,l li rcdid\l de
meJiJa limin;n para suspender, até

a decisãu final da açãu, a cfidcia de
tuda ~ lei impugnada (Lei n!.!8.866/
94). Assentuu, ainda, u Tribunal que,

da cunvalidaçào prevista no <1ft. 10,
ficam suspensos, a partir dcstrl data,
até o julgamento final da açilo, os
decretos de pris;10 fundados,
exclusivamente, no ~ 1':2 do art. 4!.!,
(' os decretos de rcvcli<l fundados em
seu 9 )'.'. Vutou o Presidente.
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Brasilia, 16 de junho de 1994.
Octavio Gallutti - Presidente
Sydney Sanches - Relator

Abércio Freire M:\rmora

Adão Paes Ja Silva

AJélman de Barros Vitla Júnior

Ademar Passos Veiga

Adhemilson lhstus dt: Carvalho

All)lf~1 M,lYl'r da Silveira

Adonias llus S:l1l1o:. C:usta

Adriana Mininri Chaves

Adriana Qlleiroz de Carvalhu

Adriana Zandonalle

Adrbnu blcio Neri

Adricnne Giannctri Nelson Je Senna

Aecio Bastus da Funseca

Aéciu Maciel Suriano de Oliveira

Affonso Nevcs Haptisra Ncto

Afonso Augusto Ribeiru Costa

AftlllSO Ceho Ferreira de Campus

Atll1lSl1 (;risi Netll

Afdnitl Veiga do Valle

A~ib:i(l rereir:1 de Oliveira

A~"."!inlw ,lu N~lsdmento Netto

A~\"'linh'l Fl,l1'cS

Ailr"n Lab(lI~.'ll'rt' Vilk1a

Alll<lIl Huel1u JunitlT

Akir.\ Uell1;llSU

AIl'l'Tl\l j;lpi As:.u Tourinho

Alh..:rt(l Loutes •.la Cu.~ta

AI,It'lllariu Araujl) Castro

Aleth Nivia SilV:l di Oliveira

Alexandra Ma(fra Monteiro

Alexandre JUllCYS

Alfonsu Cracco

Alt~dr Pedro Pires lla Motta

A\ramir de Oliveira

Ana Cristina lbrreto •.le Cflstru

Ana Lucia Cllclho Alves

A 11;1Lucia lle Lyra 1il\'ares

Ana Lúcia Ganu de Oliveira

Ananias Ribeiro de Oliveim Júnior

André Aicx Baptista Martins

André Alvim de Paula Rizzo

André Luiz da Silva Crisrino

AnJrea Cristina de Farias

Andre;l SchT:l1l1m de Rucha Santana

Andrci Sdn:l1l\l1\ de Rudla

Andres Luiz dus Santos

Ancly Marqucz:mi Pereira

Angeh Tereza Gohhi Estrclla

Anna Carla Du,lrtc Chri.~pirn Nunes

Cuclho

Annalina Cavicchiolo Trigo

Antonio CanJido Je Azambuja Ribeiro

Antônil} Carlos Costa Moreira da Silva

AnlUniu Cnrlos Ferreira da Costa

Antôniu Carlos Rodrigues de Barros

AnrCmill l.ar!lls Taques C,l1l1argo

Antônio Cast til hoes

Antllnio C;lst TOJunil)T

Arltllnill CelS,1 Jt' Oliveira CarvOllhtl

AntCmiu Cru: Junim

AnrCJniu de Moura Burges

Amuniu dl.' P,í.lIU:l Lopes de ~reitas

Ant,.lIlill Duarte (;uedcs Ncto

Ant(lniu Fe1tppe ,lI,' Alv,lles l~flll\1

Antôniu Cialvão Cavalcanti filhu

Antôniu Jo."e Andrade

Anloniu Jusé de Mauus Neto

All1lmiu J{).~édc SUl1SflFoz

Antôniu Juarez Campus

Antônio Martins Soares Souto

Alllúniu Miguel Rapuso da Câmara

Antoniu P..:dm de Carvalhu Cesariu

Alvim

Antúniu S.lhino lle Lima

Antúnio Tavares de Carvalho

Antonio Vianney Campus
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Amônio Vicecomi
Antonio Walns Vodopives
Ari Bueno de Almeida
Aridcu Galdino da Silva Raymunuo
AristtHeles Duarte de Medeiros
Aristó(e!es Telles de Menezes
Arlc(e Ferreira Gomcs
Armando Antonio Simonscl\ Monteiro
Armando Jacuh llc Vaq.':"s
Armando Marqucs da Silva
Arnaldo Araújo de Matos
Arnaldo Costa Rczende
Arnaldo Sampaio de Moraes Guduy
Arnú Caetano da Silva
Augusto da P<lixàuF1eury Cumdo
Aurelio Henrique Keller
Auréilu Pilanga Seixas Filho
Aylton Luiz Reincrt
Ayrrun Accioly Rtldrigues
Hencdiw Brillo
Bencdito Paulo de Suma
Renjamin Lira Nuncs Machado
HnllH1 Rczelllle P:lll1lkri
Caio Tav<lres Cunh:l B;areftl
C:lirbar Percira de Araujo
CHios Albertu Arantes Sche;JI
Carlus Alherto Je:lcr C"mpello
C"rlus Albcrw Lopes
Culos Alberto Medeiros Coelhu
C"rlos Alberto Vaz
Carlos Ar"úju Leonetti
Catlus Augusto Tôrrcs Nobre
Carlos de Senna Mendes
Carlos Jorge Sampaio Costa
Carlos Moreira Vieira
C<lr!os Roberto Martins Rodrigues
Carlos Rubem) Stuarr
Carl(ls RllJrigucs Custa
Carlos Shiru Tabhashi
C<lrmelira IsiJura Barrcw Santos leal
Carmelliu Mantu:lntl de Paiva

Crarmcm Lúcia de Almeida Martins
Carmem LúciraMagalhães da Silva
Castrm Coutinho
Celecina Fcrreim Marques
Celia Maria Martins Pereira
Cenildes Nascimento Pereim
Cesar Maciel Rodrigucs
Cesôlt Pollmicri M;lttins Harbnsa
CCS:H Saldanha Souza Jún;()r
Cid Hetúclito de Queiroz
Cintia Lacruix Fnrina
Cintia Tocchetto Kaspnry
Ciro Heitor França de Gusmão
Cisino Cos(a Silva
Claudin Aparecida de Souza Trindade
ClauJia Barbosa Muntenegru
Claudi:l Maria Pires Retn<lrdes Dins
Claudia Mornllor Dias
Claudia Regin<lGusmiio
Cláudi<lVerllllka Andrade St:rra d" Faria
ClauJi() Brandt lb Silv<lSi)hrinh()
ClallJiu Gomara l1eOliveira
c.leiner Luiz (~:HLI,)s(1J'~ll{':i
ClclLl J)(lllá rneir.\
Clo,lcs McdcHlIs (""t1tinlHI

Cri:.tiana Reil1ert
Cri~tialllll: M:H1:\ (::\r\'alhu Furtes
Cri.qin:l Luisa Ill',l1n
Daltun MiranL1:l
Dalton Piment:l
Daniel Farias Carnciru
D:micla Maria de Olivcir" \...()PCS (,nll(,
Darcy Campus de Medeims
Dariu Alvcs
Dario de Oliveit:l Pinheiru
Denise Lucena R\lJrigllCS
Denise Pereira de raiva C:;;)bricl
Desil1erio Pinheiru CosIa
Dcysi Cristin;l Da'!Z\l!t
Diugenes Daniel Suma Ja Silva
Din:ell Antllllio ~stO{cllll S\llIZ:lBritto
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Diva Maria Custa Cruz e Reis
Dulizete Fátima Michclin
[)ouglas Nugueira de Andrade
Edgard lincoln de Proença Rosa
EJimar Fernandes de Oliveira
Edison Bueno dos Snntos
Edmilson Moreira Arraes
Edson Soares da CUS(a
E(!tl:ln!() ('on~':llves Rotjuimpani
Fdllardu Sergiu (~arv:llh() da Silva
Elba Roavenrura Simôes
Eliane Moreno Heidgger da Silva
Elias Ju Carmo How;lt Gusmão
Elinur de Pina Dias
Elmar Luis Kichel
Elso Bruno de Carvalho
Elso do Couw e Silva
ElyaJir Ferreira Borges
Emir Arag~() Nero
Eneicb Gonç:dves Marques de Souza
Erasllltl Ces,lfino de Vilhen"
Ercilia Santana Mota
ErnesTOSeixas Filho
E."l!lu Cudho Lara dos Reis
Eurieu Guedes Valle
Fahiane L\)pcs Rueno Netto Ressa
hihio Penha Gumalt:
Fahlu Ruthzan
Fernandu Amunio Costa de Oliveira
FernanJo Barcelos de Almeida
Fernando Rentcs Coimbra
Fern<lndu Cesar de Soma Aragão
Fernando da Hora Antunes
Fernando Hugo de Albuquerque
Guimarães
Fernando Netto Roiteux
Flávia Regina Ortiz Snehler
Flávio de Freitas Pannuti
flavio Sergio Rodrigues
F10rinda Nonato de F"ria
Fortunato Renchimol

Francisco das Chrargas C. Rodrigues
Francisco Je Assis de Oliveira
Francisco Joaquim de Sousa Neto
Francisco José Alves Guimarães
Francisco José de Arruda Coelho
Francisco Ney Ferreira
Fram+' '-' Oswaldo Neves Dornelles
FI:IIKisco T.'ldeu Barbosa de Alencar
Francis(1l Targinn da RUfha Ncto
l:r,lIKisc() Vitiritli
Frederico da Silva Veiga
hlbd Guerius
Gabriel Guy Leger
Generuso Ponce Je Arruda
Gentil Domingues dos Santos
Genusvaldo de Pádua Resende Filho
Geny de Lollfdes Mesquita Paulino
Geraldo Gurgel de Mesquita Junior
Geraldo Hclmer Barreto Goes
Ger"ldo Magela Lara
Geraldu Nagib Nunes
Gêrsun RoJol(o Barg
Gilberto Oeon Correa Junior
Gilherto Etduluz Villcla
Gilbenu Siqlleirn R:mgd
Gilda Maria Freire Garcia
Gilson Alves Gomes
Gilv"'lite Mtlreira da Silva
Gino Azzolini Neto
Gisela de Paula COSf:\Vieira de Brito
C"';lcnioSabbad Guedes
Guilherme Batista de Souza
Gustavo Alcides da Costa
Guslavu Cesar de Figueiredo Porto
Gustavo Just da Costa e Silva
Hamilton Carnaval
Il::lroldo de Oliveira Brito
Haroldo Jatahy de Castro
Helder Villadares Moreira
Helena Marques Junqueira
Hclenilsun Cunha Pontes
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Heliv Fiurillo
Helio Gil Gracindo
Hélio Roberto Silveira Paes
Hélio Vasconcellos Pereira
Heloiza Franco ViIleroy
Helvécio de Carvalho Couto
Hely de Souza Monteiro
Henrique Dias Cintra
Herbert Carneiro Campos
Hermano Americo Falcone
Hugo Cesar Hoeschl
Humberto Gouveia
Ignacio Loyola Costa
lnayá Barbariz Alcantara de Carvalho
Inez Maria Santos de Sá Arallju
lolanda Aguiar Rosas
lone Tereza Arruda Mendes Heilmman
Imn ue Uma
Isaae Ramiro Remes
Isabe1a Maria Amar::ll M::lcie1de
Muraes Rêgo
Itamar José Harbalho
Ivan Amado
Ivan de Almekb Camara
Ivo Hene Fern::lndcs Reehara
baTi Carlos da Silva Junior
Jacintho Rresciane Filho
Jnckson Miguel de Trindade
Jacob Gonçnlvcs Macedo
Janete Hibrante
Jayme Magalhães Vilas.Boas
Jesuino de Freitas Ramos
Jesuino Rodolfo do Rêgo Monteiro
Joailce Maria Monte de Azevedo
João Raptista de Paiva Pinheiro
João Bosco Giardini
João Carlos Souto
João Filimonoff
joão José Ramos da Silva
João José Rocha de Sousa
João Paulo Caminha de Suuza Ribeiro

Joaquim Alceu Leite Silva
Joaquim Lustosa Filho
Joel Martins de Barros
Jorge Augusto da Silva Vasconcellos
Jorge Braga de Freitas
Jorge Cabral Vieira Filho
José Alberto Gomes Varjão
José Alfredo Nunes de Azevedu
José Antonio de Rosa Santus
José Antunio T::lvaresCorrêa Meyer
José Arnaldo Pereira dos Santos
José Augusto de Oliveira Machado
José Augusto Keller dn Silva
José Barbusa de Aralljo
José Carlos de Almeida Lemus
Jusé C::lrlos Garcia Landeiru
José Carlos Laranja
José Carlos Sampaio Fernandes
Jusé Cavalcanti Neves
José de Assis Silva
José de Rrito Andrade
Jusé de Campos M,nrins
José de Ribnmar Alve~ Sü:Hes
José Dilay
Jusé Diogo CyriJ1u da Silva
Juse Edmundo Rarrus de Lacerda
Josc EJllanl(\ de Araujo Duarte
José Francisco Lopes
José Frej:n
Jusé Galdino da Silva Filhu
José Henrique Prescendo
José Humberto da Rocha
José Jarbas l-Aendonça Gonzag-a
José Luiz da Silva Guimaraes
Jose Luiz da Silva Pcixow
José Luiz Gomes Rôlo
José Maria Pinto da Silva
José Mário Rarreto Pcdmzzoli
José Mauricio Gomes
José Milbert de Oliveira Macau
José Nade Gannam

José Nazareno Samana Dias
Jusé Nicodemos Cavalcanti de Oliveiro
José Nicomedes da Silva
José Paulo da Costa Deecaché
Jose Paulo Meira Filho
José Pedro de Alencar Parreiras Horta
José Renato de Oliveira
José Rinaldo Albino
José Ruberto Sertôrio
Jusc Rodrigues Dória
Jusé Rubens Medeiros
José Saraiva de Souza Júnior
José Vnlrer Toledo Filho
José Vilaço dn Silvn
Jose(a Abigail Cruz e Silva
Josibertu Martins de Uma
JlIlio César Gonçalves Corrêa
Jussara Aynln Guedes
Kmla Eugenia Costa Pittol de Carvalho
K,hia Aparecida Zanetti de lima
LaeJi Almeida Lucas
1.acrtc C:lrlos dn Cosra
Lena C:'lmnra du Vale
Lcnir de Moraes
Lcnita Naves Rodrigues
Lcny Felix de Soma Zapara
Leun Algamis
Lcun rrejda Szklaruwsky
Lconnnlo Maurício de C:lrvalho
Leticia francu Maclllan Assllmpção
Ligia SC::lf(Vianna
Uli<ln Evange1ist<lAraújo Padrão
Lincoln Pinheiro Costa
Linderberg Mora da Silveira
Lisa Taubemblatt
Louremberg R ibciro Nunes Rocha
Lúcia Maria Maia Bunure
Lucia Romar Aarbcim
Luciana de Castro Cortez
Luciano Bcnevolo de Andr<lde
Luciano Haddad Monteiro de Cauro
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Luis Albeno Glacer Oliveira Saavedra
Lui~ Carlos Silva de Moraes
LUISEduaroo Bianchi Cerqueira
Luis lnãcio Lucena Adams
Luiz Alberto Americanu
Luiz Alfredo Ribeiru da Silva Paulin
Luiz Alfredo Zanoni
Luiz Carlos Baiseh
Luiz Carlos uc Schucler
Luiz C:lr!o$ riva
Luiz Carlos Silva Sampaio
Luiz Dias M::lrtins Filho
Luiz Djalma Aarbusa Aezerra Pinto
Luiz Fcrn:lnJcs UI11:l
Luiz Fernando Coelho
Luiz Fernando Hofling
Luiz Fernando Jl1cá Filho
Luiz Fernando Oliveira de Moraes
Luiz Frederico dc Ressa Flcury
!.lliz Machndll Fracarolli
Luiz Ricardo Selva
Luiza Villela de Andrade da Silva
Lurtlislei GrieI'
Lutcro Xavicr Assunção
Mag-da Rearriz Ramalho Forni
Malra Souza da Veiga
Manoel felipe Rêgo Hrandão
Manuel Hélio Alve~ Je Paula
Manoel Martins do~ Rci~
Marcelinu Alves da Silva
Marcello dos Santos Godinho
Marcelo Abdalla da Silva
M;ucclo Antoni(l Teixcira
Mallelo Ba~salo Coutinho
Marcelo Colettu Puhlmann
Marcelo Mendcl Schefler
Marcelo Roberto Formemo Aguiar
Marcelo Souza Aguiar
M"rcia Muia Corsetti Guimarães
Marcia Munhoz Sant'anna
Mardanc lato
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Mareio Burlamaqui
Márcio Quintes Gonçalves
Marco Antônio Barros Guimarães
Marco Aurelio Marin
Marcos Antônio Oliveira Fernandes
Marcos Lopes Pimenta
Marcos Vinicius Viani Garcia
Marden Mattos Braga
Margareth Alves de Oliveira
Margareth Anne Leister
Maria Beatriz Lobo de Azevedu Teixeira
Maria Beatriz Mello Leitão Moreira
de Carvalhu
Maria Cecilia Leite Moreira
Maria Celeste Rodrigues Graça
Maria Christina Prado Fortuna CarranJ
Maria Cibeli Corrêa Ribeiro
Maria da Conceição Teixeira
Maranhão Sá
Maria da Graça A.ragãu
Maria da Graça do Patroclnio Corlette
Maria da Graça Hahn
Maria da Graça Santiago de Almeida
Maria da Penha Duarte Brim
Maria das Graças Rodrigues Rocha
Maria de LounJes Coutinho Tavares
Maria de Loun.les Pereira Magalhães
Maria de LunJes dos Santos Cabral
Vieira
Maria de LunJes Martins
Maria Dionne de Aralljo Felipe
Maria do Socorro de Brito e Silva
Maria do Socorru Santos de Castro
Maria EIi Trachtcnberg
Maria Elisa Quilula Vasconcelos
Maria Fátima Muta Tavares
Maria Ferreira Bispo Brito
Maria Jusé da Costa Brandão
Maria José de Figueirédo Cavalcanti
Maria José do Nascimento
Maria José Nogueira de uma Filha

Maria José Oliveira Uma Roque
Maria Karla Lacerda Osório Netto
Maria Korczagin
Maria Lucia de Paula Oliveira
Maria Lueia Perroni
Maria Luda Sá Motta Americu dos Reis
Maria Luiza de Mendonça
Maria Stella Michclet Je Oliveira
Peregrino
Maria Taliana da Gama Barandier
Maria Tereza Duarte Uma
Maria Vanda Diniz Barreira
Maria Walkiria Rodrigues de Sousa
Maria Yvone Vieira Guedes
Marilene Almeida Carvalho de Souza
Marilia Aparecida Silva do Carmo
Mario Caswrino Fontes Brito
Mário Oscar da Fonseca Mourão
Mário Reis de Almeida
Marisa Vasconcelos
Marise RoJrigues Wallier
Marly Bruck Kunifas
Marly Miloca da Camara Gouveia
Marta Maria Uma de Oliveira
Marúcia Coélho de Mattos Mir,lIlda
Corrêa
Mary Rarbara Leda Menezes Pereira
Massaaki Wassanu
Maurides Celso Leite
Mauro Grinberg
Miguel BiancanJini Neto
Milwn Darci Nagd
Miriam do Espíricu Santo Vieira Heerdt
Mirian Aparecida Peres da Silva
Moacyr Borges de Castro Figuerôa
Moacyr Usboa Lopes
Moisés Coelho de Araujo
Mônica Hlebetz Pegado
Mônica Rocha Victor de Oliveira
Mônica Wilma Schrooer de Bruyn
Myrce Maria Chaves Hermida Vilar

Myrimn Viana de Carvalho
Naiara Canccllier
Neila Cruvincl Batista de Siqueira
Nelson Loureiro dos Santos
Nelson Silvério de Sant'ana Filho
Nery José Marciano
Nestor Alberto Amaral Cunha
Newton Araújo Lopes
Nicola Bazanclli
Nilo Lourival Ferreira
Nilwn Cclio Locntclli
Nilton Marques Ribeiro
Nivaldo Tavares Torqunto
Noemi de Oliveira
Norma Alice Pereira Rodrigues
Obi Damasceno Ferreira
Ocravio de Barros Marques
Octavio de Casrro Alcântara
Odacir Sccchi
Oilsun José Zanlorenzi
Olegâriu Silveira Versinni dus Anjos
Olivia da Ascençao Currêa Farias
Omnra Gusmão de Oliveira
Orivnldll Augusw Rugano
Orlnndu Rincon Junior
Osmar Alves de Melo
Osvaldo Antonio de Uma
Osvnldo Sapicma
Osvaldo Thais
Oswaldo de Moraes
OSW<IIJoOthon de Pontes Saraiva Filho
PatrIcia lzabel Torres Monreiro
Paulo Afonso Pereira Ja Silva
Paulo Aita Cacilhas
Paulo Andrade Gumes
Paulo Cesar Ferreira Vianna
Paulo de Oliveira Medeiros
Paulo Eduardo Magaldi Netto
Paulo Henriquc Alves de Barros Junior
Paulo Jeronymo de Oliveira
Paulu Sergio Augusto da Fonseca
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Paulo Stefanow
Pedro Augusto de Sales Gurjão
Pedro dc Antlrade
Pedro Paulo Rernardcs lobato
Pedro Valter leal
Pedro Wilsun Carranu Albuquerque
Pio Cervo
Plínio Doyle Silva
Raimunda Eisa Henderson Loureiro
Raimundo Rodrigucs Hugéa
Raíssn Correia Gucdes
Rmníro Affunso de Miranda Guerreiro
Raphacl Cohcn Neto
Raquel Oalin Valle Palmeira
Raul Marcos de Brito Lobaw
Reg;lla de Paula leIte Sampaio
Regina Estela Pereira dos Santos
Regina Lucia Uma Bezerra
Ren:lta Maria Abreu Sousa
RCll<lWPereita Pinto
Reynaldo CJabetto Rruno
Ricardo Ron.ler
Rican.lo Cesar Sampaio
RicanJo Lodi Ribeiro
Rican.lo Luis Lcnz Ta{sch
Ricanlo Oliveira Pessõa de Souza
Ricanlo Py Gomes da Silveira
Rican.lo Villas Bôas Cueva
Ricnn.lo Wagner de Souza Alcantnra
Robério Dias
Roberto dos Santos Custa
Robeuu Nobreg:a de Almeida
Robeuo Rodrigues de Oliveira
Robertônio Santos Pessoa
Rodrigo Dardeau Vieira
Rotlrigo Pereira da Silva Frank
Rodrigo Pereira de Mello
Rodrigo Vivacqua Corrêa Meyer
Ronaldo Inácio de Souza
Ronaldo José de Sant'nnna
Ronaldo Simas Thomé da Silva
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Rosa de Sousa Santos
Rosa Maria Marw de Albuquerque
Cavalcanti
Rosa Maria Salvi da Carvalheira
Rosa Virginia de Carvalho Uma
Rosana Antunes Teuesco
Rosana Solon Cavalcanti
RosangeIa Maria Croccia Macedo
Rosangela Silveira de Oliveira
Rosl'\ngcla Terezinha do NascimenlO
Rosival Mendes da Silva
Rubens Lazzarini
Ruy Ferreira Paiva Junior
Ruy Rodrigues de Souza
Sady SanlOs Dalm:ís
Salvador Cicero Vellosu Pintu
Sebastião Andrade Filho
Sebastião Forrunato Zanon
Sebastião Militão dos Reis
Sérgio Augustu Guedes Pereira de Souza
Sergio Gomes Ayala
Sérgio luIs de Souza Carneiro
Sérgio Marques de Almeida Rolff
Sérgio Murilo Zalona Larorra(a
Sergio Santiago da Rusa
Scridião Correia Montencgro
Sheila Maria Sirydakis
Shigucnari Taehibana
Sidiny Garcia Filho
Siltna Renilda Duane de Souza
Silvana Mondelli
Silvana Paulina Roberri
Silvia Maria Carneiro Ribeiro
Silvia Maria Duna Santos
Silvia Regina Ferreirn Giordano
Silvio José Fernandes
Silvio Pila Pedruza
Simonc Anaclcto Lopes
Simone Aparecida Vencib'UeriAzeredo
Simone da Silva Pimo Ostwwski
Solange Nasi

Soleni Sônia Tozze
Solon Flores Sam'Anna
&lOia de Almendra Portella Castro
Sucly Dib de Sousa e Silva
Susana Farinha Machado Carrion
Suzel Whitaker de Assumpção Mattos
Rosman
'T.1rdsio Carvalho Sisnando de Uma
Teima Bcrtão Correia Leal
Tereza Oriuzulina Aueh Brundo
Tereza Resende Vilela
Terezinha Balestrim Cestare
Terezinha Borges Gonzaga
Tcrezinha Silva França
Theodor EdgarJ Gehrmann
Thomas Je Aquino M. Custa
Ubirajara Leão da Silva
Uilde Mara Zanicoui Oliveira
Valdir Scrafím
Valdyr Arnaldo Lessnau Perrini
Valéria Saques
Vera Beatriz Vargas Furlan
Vera Lucia Botelho de Magalhães
A:ltist::ldos Santos
Vcspasiano José de Rubim Nunes
Virgilio Barros de Medeiros Campos
Wagner de Almeida Pinto
Wagner Lopes Alves Pereira
Wagncr Pires de Oliveira
\'(f.1ldemar Cláudio de Carvalho
Waldir José Rathke
Waldyr da Fontoura Cordovil Pires
Walter Giuseppc Alcantara Manzi
Wesson Alvcs Pinheiro
Wille Duarte Costa
Wilson Fcrreira Campos
Wilton Lopes Machado
Yvcttc Curvello Rocha
Yvone Costa Alves
Zacharias Manoel M. Nero
Zainito Holanda Arnga

ac.
ADCT

ADEJ

Ap. Civ.
are
ato

C.
Capo
CD.ROM
CF
cf.
COC
cito
CND
Cofins

CONFENEN

CPMF

CTN
DARF
DCTF

Des.
DJU
DL
DNER

DOU
E.
ed.

Lista de Abreviaturas e Siglas

acórdão
Ato das Disposições
Constitucionais Transitórias
Associação Desportiva c de
Educação Juvenil
Apelação Civel
artigo
atllíllizado
Colendo
Capitulo
Compacl Disk Read 001, MemoTJ
Constituição Federal
con fcri ri con f runtar
Cadastro Geral dc Contribuintes
citado
CCTtidão Negativa de Débito
Contribuição Social SObTC
FatuTamento
Confederação N:lcion:l! dos
Est:lbelecimenws de Ensino
Contribuição Pruvisuria sobre
Moviment:lção Financeira
Código Tribut:1Tio Nacional
Documento de Arrecad:lção Fiscal
Declaração de Contribuintes e
Tributos Federais
Descmbarg<lclor
Diário de Justiça da União
Decreto-Lei
Depíutamento Naciunal de
Estradas de Rodagem
Diário Oficial d:l União
Egrégio
edição
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Ed.
Esaf

FGTS

fI.
FPM

dJNEDI

Gil
Ibama

ICMS

lE
11
INSS

IOF

IPI

IPTU

IR
ISS
ITR
j.
L
LC
LEI'
Uv.
Mercosul
Min.
MP
MPAS

n!.l

ob. cit lop. cito

Editora
Escola de Administração
Fazendária
Fundo de Garantia do Tempo de
Serviço
folha
Fundo de Participação dos
Municlpius
Fundação Educacional de
Divinópolis
Guan(lbarfl
Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente
Imposto sobre Circulação de
Mercadorias e Serviçus
Imposto de Exportação
Imposto de Importação
Instituto Nacional da Seguridade
Social
Imposto sobre Opcraçúes
Financeiras
Imposto sobre Produtos
Industrializados
Imposto Predial e Territorial
Urbano
Imposto de Renda
Imposto sobre Serviços
Imposto Territorial Rur(ll
julgado
Uvro
Lei Complemenr(lr
Lei de Execuç;\u Fiscal
Uvro
Mercado Comum do Sul
Ministro
Ministério Público
Ministério da Previdência e
Assisrenci" Soci,,1
número
obra citada/opus citatum

p.
PGFP

PIS
ROP
RE
rcimp.
ReI.
Resp
RlSTF

RT
lU)
sego
Simples

STF
SUNAIJ

t.

T.
TeU
rir.
T)SP

trad.
TRF
UFMG

UnB
USP
v.

V"'0'
vu!.

p<igina
Procuradoria-Geral da Fazenda
Pública
Programa de Integraçiio Social
Revista de Direito Público
Recurso Extr:mrdinário
reimpres~u
Relator
Recurso Especial
Regimento Interno du Supremo
Tribunal Federal
Revista dos Tribunais
Revista do Tribunal de Justiçn
seguinte
Sistemrt Integrado de Pag:lI11enro
de Irnpostm; e Contribuiçôes
Suprcmo Tribunal Federal
Superintendência Nacionrtl do
A l);lstcci 1llcn tu
tomo

Turma
Tribunal de Contas da União
tiragem
Tribunal de Justiça do Estado de
São Paulo
traduzido
Tribunal Regional Federal
Universitbde Federal de Minas
Gerais
Universidade de Brrtsilia
Universidade de ~ l~;llllu

ver
l'erbi gnu ia (por exemplo)
volume
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