REVIST/

Vol.4, n.1 :
Novembro/:Dezembro 2001

. ESCOLA DE MAGISTRATURA REGIONAL FEDERAL



ERXn

EMARF

REVISTA
DA ESCOLA DE
MAGISTRATURA
REGIONAL FEDERAL
EMARF

Tribunal Regional Federal 2* Regifo

YOLUME IV
NOVEMBRO 2001




Esta revista ndo pode ser reproduzida total ou parcialmente sem
autorizagio

@ América Juridica

Revista de Bscola de Magistratura Regional Federal / Escola de
Magistratura Regional Federal, Tribunal Regional Federal : 2° Regifo. n. 1
(ago. 1999) -

Rio de Janeiro : Editora América Juridica, 2001 - volume 4, n. 1

Irregular.

O n. 1 foi publicado pela EMARF-TRF 2" Regido / RJ.

ISSN 1518-918X%

1. Direito - Periddicos. 1. Escola de Magistratura Regional Fede-
ral. _

CDD: 340.05




TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2* REGIAO

Presidente
Desembargador Federal ARNALDO LIMA
Vice-Presidente
Desembargador Federal CHALU BARBOSA
Corregedora
Desembargadora Federal MARTA HELENA CISNE
Membros |

Desembargador Federal PAULO FREITAS BARATA
Desembargadora Federal JULIETA LI{DIA LUNZ
Desembargadora Federal TANTIA HEINE -
Desembargador Federal ALBERTO NOGUEIRA
Desembargador Federal VALMIR PECANHA
Desembargador Federal FREDERICO GUEIROS
Desembargador Federal CARREIRA ALVIM
Desembargadar Federal PAULO ESPIRITO SANTO
Desembargador Federal CASTRO AGUIAR
Desembargador Federal NEY FONSECA
Desembargadora Federal VERA LUCIA LIMA
Desembargador Federal ROGERIO CARVALHO
Desembargador Federal ANTONIO CRUZ NETTO
Desembargador Federal RICARDO REGUEIRA
Desembargador Federal FERNANDO MARQUES
Desembargador Federal RALDENIO BONIFACIO COSTA
Desembargador Federal SERGIO FELTRIN CORREA
Desembargador Federal FRANCISCO PIZZOLANTE
Desembargador Federal BENEDITO GONCALVES
Desembargador Federal IVAN ATHIE
Desembargador Federal ANDRE KOZLOWSKI
Desembargador Federal SERGIO SCHWAITZER
Desembargador Federal POUL ERIK DYRLUND
Desembargador Federal ANDRE FONTES




CONSELHO DIRETOR

Diretor-Geral

Desembargador Federal J. E. Carreira Alvim

Diretor de Cursos

Desembargador Federal Ney Moreira da Fonseca

Direfora de Estigios

Desembargadora Federal Julieta Lidia Machado Cunha Lunz

Diretora de Publica¢ées

Desembargadora Federal Vera Liicia Lima

Assessora Especial

Juiza Federal Maria Teresa de A. R. C. Lobo

Equipe da EMARF
Carlos José dos Santos Delgado
Eldson Bezerra da Silva
Maria de Fatima Esteves Bandeira de Mello
. Leila Andrade de Souza
- Andrea Albuquerque Nogueira

Ana Cristina Pajva de Oliveira



A, € N
Zorwita

Editora América Juridica

Rio de Janeiro
Avenida 13 de Maio n° 13, Grupos 2213-15
CEP: 20031-000 — Centro — RJ
Homepage: www.amerlcajuridica.com.br
E-mail: ajuridica@americajuridica.com.br
Tel/Fax.: (0xx21) 2532-4685 /2524-6292 / 2544-0962
Brasilia
Sra. Evan Sales: (0xx61) 338-6151
Direcdo
Daniella Gomes de Mattos
Geraldo Magela Alves

Revisdo

EMARF







APRESENTACAO ...ccooocmiimrmimcirinencnns SO X1

SUSPENSAO DA EXECUCAO DE LIMINAR OU DE
SENTENCA - OBSERVACOES

ARNALDO ESTEVES LIMA. '

Desemb. Fed. Presidente do TRF-2° RegIE0 c.coeniveiniaviiinnnnn. 1
ANTECIPACAO DE TUTELA NO PROCESSO

MONITORIO

J.E. CARREIRA ALVIM

Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Ge-

rais, Desembargador Federal do Tribunal Regional Federal

da 2 Regido e Diretor Geral da Escola da Magistratura Regional
Federal da 27 REEIAO wovveererariceiiaiamrntvmesanaasoaasissnmn s sesssns s 3
A IMPORTANCIA DAS ESCOLAS DE MAGISTRATURA

NA FORMACAO DO JUIZ :

ANTONIO CRUZ NETTO

Desemb. Fed. do TRF-27 REZIEO ..voviercieeverimeannarnitisnmiss et 25
PRESCRICAO INTERCORRENTE E EXECUCAO

FISCAL

FERNANDO MARQUES

Desemb. Fed. do TRF-22REEIAC ..ivverrrverinmareisinns s 35

(RE) LEITURA DO DIREITO PENAL A LUZ DA .
CONSTITUICAO: POSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO

DA PENA NOS CRIMES HEDIONDOS

CASSIO MURILO M. GRANZINOLI .

Tuiz Federal Substituto junto & 5* Vara Federal Criminal do Rio de
TATLEITO 1rvenreeesseeesavbessnsenerssassmaeas st osaanasrrassbra s s mra bbb s ansan b s s e m st 43
NARCOTRAFICO - O GRANDE MAL DA SOCIEDADE
MODERNA

CLAUDIA VALERIA BASTOS FERNANDES

Juiza Federal do Rio de JANEIT0 «...ocevevsee e cecnenniinesinsase e 49
SUBSISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO:
PRINCIPIOS, INTERPRETACAO

FRANA ELIZABETH MENDES

Juiza Federal Titular da 7* Vara Federal de Execugdo Fiscal da Se-

¢fio Judicidria do Rio de Janeiro .o sesemnrensoneansins 53
A EXPERIENCIA CONSTITUCIONAL

NORTE-AMERICANA

GUILHERME BOLLORINI PEREIRA

Tuiz Federal da 362 Vara/RJ o oevecriiiiimsemseesiessmnciciisesnsnesnes 77




Vil

Sumdario

BREVES CONSIDERACOES SOBRE O ENSINO DA
ETICA NAS ESCOLAS DE DIREITO

JOSE EDUARDO NOBRE MATTA. A
Juiz Federal da 6° Vara de Execugfio Fiscal do Rio de Janeiro e
Professor de Ciéncia Politica e Direito Constitucional ..................

O DIREITO A INDENIZACAO DO HEMOFILICO
SOROPOSITIVO

LILTANE DO ESPIRITO SANTO RORIZ DE ALMEIDA.
Juiza Federal da21® Vara/R .oooveveerreeeeeeeeeseeeeeeeeeeeeee oo

MEDIDAS PROVISORIAS EM MATERIA PROCESSUAL
CIVIL

MARCELO DA FONSECA GUERREIRO

Juiz Federal, pds-graduado em Direito do Trabalho e Previdencii-
rio pela UNESA, mestrando em Direito pela UNESA, Professor
nos Cursos de Especializa¢do em Direito da UNESA . membro da
Associagdo Intemacional do Direito do Seguro .....coveeveceeevecvcenne.n.

O PROGRAMA DE RECUPERACAO FISCAL - REFIS E
ALGUNS DE SEUS REFLEXOS NO PROCESSO PENAL

MARCELLO FERREIRA DE SOUZA GRANADO

Juiz Federal da 7* Vara Criminal do Rio de Janciro ......oemevvvveevenno..

ESTADO, SAUDE E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

MARCELO LEONARDO TAVARES
Juiz Federal da Vara Unica de Itaperuna, na Se¢fio Judiciria do
Estado do Rio de Janeiro, Mestrando em Direito Piiblico pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERT e Professor de
Direito Previdencidrio da Escola da Magistratura da Justiga do
Trabalho da 1%, Regido - EMATRA.

A CONTRIBUICAO DO SEGURO DE ACIDENTE
DE TRABALHO - SAT

MARCO FALCAQ CRITSINELIS
Juiz Federal da Vara Unica de Teres6polis/RT ..vovevveveeeeeeeeeeernn,

CARACTERIZACAO CONCEITUAL E EVOLUTIVA DE
DEMOCRACIA

REIS FRIEDE

Juiz Federal, Mestre e Doutor em Direito Publico e autor de int-
meras obras juridicas, dentre as quais “Curso de Teoria Geral do
Estado — Teoria Constitucional e RelagGes Internacionais”, Fo-
rense Universitaria, 2000, RY (502 P5.) ceoeevevreereeeeeeeeeeeeesrean

LITISPENDENCIA POR IDENTIDADE E CAUSA DE
PEDIR

THEOPHILO ANTONIO MIGUEL FILHO
Juiz Federal da 24" Vara/RI ....cuovueeeeeeeeeeeeeereeeeeeeoeeeeeeeeoee

93

105

111

127

147

159

175

181



Revista da EMARF - volume IV X

A TRIBUTACAO DA INTERNET NO BRASIL E NOS

ESTADOS UNIDOS

VALERIA MEDEIROS DE ALBUQUERQUE

Juiza Federal da 9* Vara do Rio de Janeiro e Professora de Direito
TrbUAT0 da UNT-RIO oo oo eeee e seereeee 193

ASPECTOS JURIDICOS ENVOLVIDOS NA ABERTURA

DO RESSEGURO A INICIATIVA PRIVADA —

PROCESSO LEGISLATIVO PARA VIABILIZACAO DE

TAL REGULAMENTACAO

VALTER SHUENQUENER DE ARAUIO A
Juiz Federal SUDSHIEULO «ouuem et ee e ee e et ee e e eeeeeeeeeeeeas 203

OBSERVACOES SOBRE COMPETENCIA
JURISDICIONAL - A NATUREZA DA COMPETENCIA
DOS JUIZOS DESCENTRALIZADOS — VARAS
ESTADUAIS REGIONAIS E VARAS FEDERAIS DO
INTERIOR

WILNEY MAGNO DE AZEVEDO SILVA
Juiz Federal Titularda 22 Vara/RJ .ooooeevivre o e e 211

E POSSIVEL A EXCLUSAO DA RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA DA PESSOA JURIDICA E A INCLUSAO
DOS SEUS ADMINISTRADORES EM FACE DA MERA
AUSENCIA DE PAGAMENTO DOS TRIBUTOS? O QUE
DI1Z O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

FERNANDO OSORIO DE ALMEIDA JUNIOR

Mestre em Direito Tributdrio pela Universidade Candido Mendes
— UCAM e Professor de Direito Tributdrio da Pds-Graduagiio em
Direito da Economia e da Empresa da Fundag¢do Getilio Vargas —
FGV

SIMONE FRANCO DI CIERO

Advogadano Rio de Janeiro .....eevvverrneeiiimrimemineieneeeeceeeee e 221







APRESENTACAO

A Revista da EMARF tem por finalidade divulgar o pensamento juri-
dico dos membros do Tribunal Regional Federal da 2 Regifo e da Justiga
Federal das Se¢8es Judiciarias do Rio de Janeiro e do Espirito Santo, bem as-
sim membros do Ministério Publico, procuradores federais, advogados e
professores universitarios.

A Revista se destina também a estabelecer um intercdmbio de idéias
com os demais operadores do direito, ampliando as perspectivas de renova-
cdo doutrinaria e jurisprudencial, em vista das expectativas de uma sociedade
em transformag#o, fundada no conhecimento e na interagdo dos diversos ato-
res sociais. Neste espago, gostarfamos de ter a colaborago dos nossos
colegas aposentados, contando resumidamente fatos que tenham acontecido
na sua atividade judicantes, inclusive alguma situag8o inusitada, e as expe-
riéncias que poderiam passar para nossos novos colegas; evidentemente, sem
prejuizo de colaboragdes de natureza também juridica, com o que sé fardo en-
riquecer a nossa Revista. Queremos os nossos colegas inativos cada vez mais
integrados A EMAREF, participando das nossas realizagdes juridicas e socials.

E propésito da atual gestdio da EMARF imprimir 2 Revista uma mai-
or dindmica acrescida, em termos de periodicidade e ampliagdo do seu
contetido, dando oportunidade a que os seus colaboradores divulguem idéias
ainda que nio estritamente juridicas, mas de alcance social, ¢ até mesmo no
campo literdrio, como poesias, cronicas, contos e outros escritos. Para tanto,
sera aberto um campo proprio para veicular essa matéria.

A todos os que deram a sua colaboragio, tornando possivel a publica-
¢do deste nimero da Revista, o profundo reconhecimento da atual gestdo da
EMARE, na certeza de poder continuar a merecer o prestigio da sua participa-
¢do, sem a qual ndo seria possivel manter um periddico de qualidade.

A Editora América Juridica, que ja tem um papel de destaque no
campo editorial, o especial agradecimento da EMARF, esperando té-la como
parceira nas edigdes futuras da nossa Revista, com o que estaremos formando
uma parceria em prol do conhecimento, da cultura e da cidadania.

J.E. CARREIRA ALVIM
Diretor-Geral da EMARF







SUSPENSAO DA EXECUCAO DE LIMINAR OU DE
SENTENCA

OBSERVACOES

ARNALDO ESTEVES LIMA
Desemb. Fed. Presidente do TRF-2" Regido

O art. 4°, da Lei 4.348/64, admite a suspensfio, em despacho funda-
mentado, da execugdo de liminar ou de sentenga, em mandado de seguranga,
pelo Presidente do Tribunal a0 qual couber o conhecimento do respectivo re-
curso, a requerimento da pessoa juridica de direito piblico interessada, para
evitar grave lesdo a ordem, & salde, a seguranca e 4 economia publicas. Pelo
art. 4°, da Lei 3.437/92, ampliou-se a admiss@o do mesmo procedimento,
além da legitimidade para requeré-lo, “...nas a¢des movidas contra o0 Poder
Publico ou seus agentes, a requerimento do Ministério Publico ou da pessoa
de direito piblico interessada, em caso de manifesto interesse piblico ou de
flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordemn, 4 satide, a seguran-
¢a e & economia publicas”. Seu § 1° determina a aplicagdo do artigo as
sentengas exaradas em agSes cautelar inominada, popular e civil piblica, en-
quanto ndo fransitadas em julgado.

Registre-se que da decisfo Presidencial, favordvel ou nfo, 4 suspen-
s#o, cabe, segundo fais leis, AGRAVO, em cinco dias, para ¢ drgéo julgador
competente, do respectivo Tribunal, recurso que, por estar previsto, em geral,
nos regimentos dos Tribunais, & nominado de “Agravo Regimental”, cujo
procedimento, todavia, ndo observa, tanto quanto o préprio requerimento ori-
ginal, o contraditério, pois a parte adversa nfo tem a oportunidade de
respondé-lo, inadmitindo-se, também, quando do seu julgamento, pelo cole-
giado, sustentagdo oral, nZo deixando, assim, de tangenciar o devido processo
legal.

Acentuam a doutrina e a jurisprudéneia, em geral, que tal suspensdo
sé se justifica quando algum de tais bens a que se visa tutelar (ordem, econo-
mia etc.), correr fundado risco de grave dano, caso se cumpra, desde logo, a
decis#o.

Referido procedimento, além de se afastar da normal tramitagao dos
recursos, tem forte contetddo politico pois o juizo valorativo da ocorréncia ou
n#o, de seus pressupostos, por sua relativa fluidez, fica entregue a apreciagao
do Presidente do Tribunal que ird examina-lo, o qual, embora devendo moti-
var sua decisfio, ndo encontra, comumente, elementos objetivos para fazé-lo,
ja que vagos sdo, relativamente, os conceitos de ordem, economia, saide e fi-
nangas publicas, cuja ocorréncia ou néo, varia conforme a visdo de cada um,
ficando, em geral, pelo que se nota, em plano hipotético.

Destarte, nSo pode haver diivida que a sua aplicagdo, na pratica, deve
ser restrita, excepcional, reservando-lhe a incidéncia apenas naqueles casos
em que, pela natureza da situagfo de fato, tal se justifique, suficientemente.




)

Arnaldo Esteves Lima

Referida excepcionalidade mais se acentua com o advento da Lei
$.139/95, que alterou o CPC, no capitulo em que dispSe sobre o Agravo —
art.522 e segs.-, atribuindo competéncia ao relator para dar-lhe efeito suspen-
sivo bem como a Apelagdo, conforme arts.527, Il ¢/c 558 e seu Pardgrafo
unico. Assim, se se fratar de decis@o liminar, a parte dispord do Agravo para
da mesma recorrer, tanto quanto contard com a Apelagio para recorrer da de-
cisdo definitiva, ou seja, a que definiu a lide, pondo fim ao processo, recursos
normais, tradicionais em nosso ordenamento juridico-processual, submetidos
ao contraditério e ao devido procedimento legal, aos quais se podera atribuir
efeito suspensivo, obstando-se executar a deciso que, eventualmente, por
seu conteudo, viole um daqueles bens protegidos pelas normas antes aponta-
das. Havendo, pois, o caminho normal a ser percorrido pela parte, deve-se,
tanto quanto possivel, dar-lhe prioridade, evitando-se o requenimento de sus-
pensdo do decisum pois tal procedimento, a despeito de legal, ndo é tdo
legitimo quanto o sdo referidos recursos.

Indubitével, ademais, inormente nas instdncias ordinarias, que dimi-
nuiu € muito, o espago para a aplicagio do art. 4°, das Leis 4.348 € 8.347, com
as InovagOes oriundas da Lei 9.139/93, que denire outras virtualidades, teve
mais esta, qual seja, a de restringir a utilizagfo daquele procedimento porque,
a0 admitir que o relator do Agravo ou da Apelagio lThe dé efeito suspensivo,
evitando-se a execugio, desde logo, da decisfo, tornou perfeitamente adequa-
dos e eficazes tfais recursos para hipteses que antes reclamavam
requerimento de suspens#o, isto, no comum das situagdes. Naturalmente, se
se tratar de questdo extremamente urgenie, o caminho da suspensio, por sua
maior celeridade, ainda deve ser preferido, caso assim n#o seja, devera ser
preterido em beneficioc dos recursos naturais. Escusado dizer que o
caso-a-caso € 0 bom senso, como sempre, serdo os vetores maiores a indicar
qual serd o mais adequado procedimento para se contrastar a respectiva deci-
sdo.



ANTECIPAGCAO DE TUTELA NO PROCESSO
MONITORIO

J.E. CARREIRA ALVIM

Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais,
Desembargador Federal do Tribunal Regional Federal da 2° Regifo e
Diretor Geral da Escola da Magistratura Regtonal Federal da 2° Regido

Sumario: 1. Antecipagio de tutela no processo monitoério. 2. Manda-
do monitdrio “simples” ¢ mandado monitério “qualificado”. 3. Provimento
antecipado e recurso. 4. Agravo retido e agravo de instrumento. 5. Jurispru-
déncia sobre agdo monitoria.

1. ANTECIPACAO DE TUTELA NO PROCESSO MONITORIO

O procedimento monitério vem disciplinado no Livro IV, Titulo I,
dedicado aos procedimentos especiais de jurisdigio contenciosa, estando in-
serido no Capitulo XV sob o titulo “Da ago monitéria”, disciplinada pelos
arts. 1.102a a 1.102¢ do Cdd. Proc. Civil.

Embora sob 0 manto de procedimento especial, a agio moniténa so
apresenta de especial o deferimento, de plano, da expedigio de mandado de
pagamento ou de entrega de coisa ou de um bem mdvel no prazo de 15 (quin-
ze) dias (Art. 1.102b). Néo obstante, diga o Art. 1.102¢ que os embargos
oferecidos pelo réu suspenderfio a eficicia do mandado inicial, na verdade
essa eficdcia j4 nasce neutralizada na origem, pela sé eventualidade de poder
vir ele a ser embargado.

O Cbéd. de Proc. Civil brasileiro, ao contrdrio do que
acontece noufros ordenamentos juridicos, ndo adotou mecanismo capaz de
garantir a eficdcia imediata do mandado monitério,’ admitindo, por exemplo,
pudesse o juiz de pronto declaréa-lo prowsonamente executivo, mesmo antes
da eventual oposigdo de embargos ou depois dela (comona Itélia), ou proceda
a uma condenag8o com reserva (como na Alemanha).

A propbsito, observa Eduardo TALAMINI:>

1 Eduardo Talamini transcreve um acdérdao em que se entendeu dever o juiz expedir o man-
dado monitério para que a parte requrerida pague o valor pretendido no praze de 24 hs.,
entregue a coisa fungivel ou o bem modvel reclamando. TALAMINI, Eduardo. Op. Cit.,
p. 340. Essa decisdo, data vénia, nfio tem amparo na lei, porquanto o prazo, tanto para pa-
gamento ou entrega (Art, 1,102b do CPC), quanto para oferecimento de embargos moni-
térios (Art. 1.102¢ do CPC) é de 15 (quinze) dias. Neste sentido também Nelson NERY
JUNIOR, assentando que: “Q réu, citado, pode tomar uma de duas atitudes, no prazo de
quinze dias: ou cumpre 0 mandado pagando a quantia certa ou enl.regando a coisa certa
ou incerta, ficando isento de custas ¢ honorarios (CPC 1102¢ par. 1" ou b) opde embargos
ao mandado monitérie”. (NERY JUNIOR, Nelson, Codigo de Processo Civil Comenta-

do, 3’ Ed. Séo Paulo: ed. RT, 1997, nota ao Art, 1.102b, p. 1034).
2 TALAMINI, Eduardo. Op. Cit., pp. 156-157.
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“Em outros ordenamentos juridicos, optou-se por agregar a estrutura
do procedimento monitério, similar & atual brasileira, outros mecanismos — a
fim de que a conereta vantagem na utilizagio dessa via nio ficasse condicio-
nada a nfio mterposig@o de embargos. Assim, na [tdlia, o juiz tem a fungfio de
declarar provisoriamente executivo o decreto d’ingiunzione, em certos casos
(j& antes da oposigio: se hd grave prejuizo na demora ou se os créditos sdo
fundados sobre determinados documentos; depois da oposi¢&o: se essa nfo se
fundar em prova escrita ou de pronta solugéo — arts. 642 e 648 do CPC italia-
no). Em outros modelos, determina-s€ que o juiz proceda & “condenagio com
reserva de excegdes”, quando recebe embargos que “nio provem de plano”
(alegag@es ndo amparadas em documentos ou em prova imediatamente exa-
minavel). E tanto o que se d4 no Unkundenprozess (processo documental do
direito alem&o) quanto o que ocorria na antiga “a¢io decendidria” luso-brasi-
leira”.

Dispondo o Art. 1.102b que, estando a petigho inicial devidamente
instruida, o juiz deferird de plano a expedigdo do mandado de pagamento ou
de entrega da coisa — esqueceu-se o legislador de se referir, neste preceito, a
“determinado bem mével”, mas que nele considera-se compreendido — teria
cabimento, no processo monitério, da antecipagio da tutela, nos moldes do
Art. 273 do CPC, pds-reforma?

Eduardo TALAMINT? responde afirmativamente, dizendo aplicar-se
a0 procedimento monitério o Axt. 273 do CPC, porquanto o procedimento or-
dindrio € subsididrio dos procedimentos especais (Art. 272, par. tnico, do
CPC), com o que se consegue um efeito andlogo ao que se obtém, no sistema
italiano, com a declaragdo de executividade da decisio inicial. E arremata:
“Até porque, concedido 0 mandado, existird juizo de verossimilhanca favora-
vel a0 demandante, que, muito provavelmente, serd suficiente para que se
considere cumprido um dos requisitos da antecipagfo (Art. 273, caput). Exis-
tindo o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagio (Art. 273, 1), ou
caracterizado abuso do direjto de defesa ou propdsito protelatério do réu (Art.
273, 1), havera dever do juiz de, tendo o autor requerido (Art. 273, caput),
conceder a antecipagdo da eficdcia executiva lato sensu — autorizando-se,
desde logo e pelo menos, execugdo proviséria. Na hipdtese do inc. T do Art.
273, a antecipagdo deve ocorrer j4 no proprio momento da concessio do man-
dado, se a urgéncia da situagdo assim exigir”.

Os provimentos liminares, como se sabe, sempre tiveram o seu habi-
tat natural nos procedimentos especiais, sendo alids a tinica que os vestem
como tais, sendo assim, nas ag¢des possessdrias (reintegragio, manutengao e
interdito proibitério), na nunciagio de obra nova, nos embargos de terceiro,
na apreensio de bemn vendido com reserva de dominio, ndo havendo razio
para nfo sé-lo na agdo monitdria.

3 Idem, ibidem, p. 157.
4 Idem, ibidem, p. 157.



Revista da EMARFEF - volume IV 5

Ademais, se no processo de conhecimento, a prova inequivoca auto-
riza a antecipagdo da tutela, nos termos do Art. 273 do CPC, permitindo
também a tutela especifica mesmo com fundamento em obrigagio legal (Art.
461), ndo haveria por que nfo admitir-se a eficicia do provimento antecipaté-
Tio na agdo monitoéria, também fundada em “prova escrita”, imbuida de forte
dose de probabilidade (juizo de verossimilhanga).

Num primeiro momento, deferindo o juiz, de plano a expedi¢do do
mandado de pagamento ou de entrega, ndo deixa de estar jé antecipando a tu-
tela—, 0 que poderia parecer dispensar a aplicagdo subsididria do Art. 273 do
CPC —, mas essa observagdo sd € verdadeira em parte.

E gue a antecipagdo da tutela, em face dos requisitos que a justificam,
dentre os quais o “fundado receito de dano irreparével ou de dificil reparagdo
(Art. 273, I) importa na imediata efetivagio do provimento antecipatério, o
gue nio vem atendido pela s6 aplicagdo do Art. 1.102b do CPC, pois este as-
segura ao réu o prazo de 15 (quinze) dias para cumprir o mandado de
pagamento ou de entrega, prazo este, que, ao seu término, j4 pode ter determi-
nado a lesdo do direito ou, no minimo, o seu agravamento.

Seria, deveras, contraditdrio, que o juiz expedisse um mandado de
pagamento ou de entrega, para cujo cumprimento a lei fixa 15 (quinze) dias
{Arxt, 1.102b), e determinasse, concomitantemente, ¢ seu cumprimento ime-
diato, com o que estaria em rota de colisdo com o prazo legal. Essa aparente
colisdo é afastada pela conjugacgio dos dois preceitos (Art. 1.102b e Art, 273),
disciplinando a um sé tempo o despacho monitdrio “simples” (sein tutela an-
tecipada) e o despacho monitério “qualificado” (com tutela antecipada).®

No dmbito do procedimento monitério, a exegese ndo pode ser muito
rigida sob o aspecto dogmaitico, porque, de outro modo, chegar-se-ia 4 con-
clusio de que, ja prevendo o Art. 1.102b uma antecipag@o de tutela, nfo
haveria lugar para a aplica¢do subsidiaria do Art. 273 do CPC, para viabilizar
o cumprimento imediato do preceito condenatério, e a situagdo de urgéncia
restaria ao largo da tutela Jegal, quando ¢ ela que mais necessita ser tutelada.
O principio de exegese, de que a regra especial prevalece sobre a geral, ndo
infirma a solugfo ora alvitrada, porquanto também aregra do Art. 273 € de in-
dole especial, sé que encartada no bojo do procedimento ordindrio para
assegurar o cumprimento de sua finalidade: so duas normas de indole espe-
clal para atender a situagdes igualinente especiais.

Destarte, se a parte demonstrar ser caso de tutela antecipada, deve o
juiz guiar-se pelo disposto no Art. 1.102b, combinado como Art. 273 do CPC,
de forma a expedir 0 inandado de pagamento ou de entrega, para cumprimen-
to imediato, ou em menor prazo, restando o prazo de 15 (quinze) dias para o
oferecimento da defesa que, no caso, sdo os embargos monitérios (ou primei-
10s embargos).

3 Vide o item seguinte, onde volto ao assunto.




6 J. E. Carreira Alvim

Como afirmei que o mandado monitéric j4 nasce ne-
utralizado, na sua eficicia, pela simples possibilidade de virem a ser
oferecidos embargos, nfo resultando esse efeito da sua efetiva interposicéo,
como insinua o Art. 1.102¢ do CPC, pelo que a inica forma de se viabilizar a
imediata prestagdo jurisdicional ao autor ¢ a antecipagfo da tutela.

2. MANDADO MONITORIO “SIMPLES” E MANDADO MONITO-
RIO “QUALIFICADO”

Transplantada a tutela antecipada para o &mbito do processo monité-
rio, cumpre chstmgmr duas modalidades de mandado meonitério: a) o
mandado monitério ‘simples”, como tal entendido aquele que se apresenta
despido de efetivagio imediata (tutela antecipada); b) mandado monitdrio
“qualificado”, como tal entendido aquele que vem acomEanhado da tutela an-
tecipada em condigdes de ser imediatamente efetivado.

Essa distingdo ¢ de grande importineia, para fins impugnatérios,
dado que o mandado monitério “simples” néo comporta recurso, por ja dispor
o devedor dos embargos para defender-se, o que n3o acontece com o manda-
do monitério “qualificado”, como se vé& a seguir.

3. PROVIMENTO ANTECIPADO E RECURSO

Admitida a antecipagfo de tutelano dmbito do procedimento monité-
rio, imp8em-se algumas cbservages, a fim de que nfo se conturbe a 16gica
do sistema, nem se pense que mudei de opinifo, de que néo cabe recurso con-
tra o despacho inicial, dado que os embargos monitérios (ou primeiros
embargos) lhe fazem as vezes.

Comeo disse alhures, e mantenho meu entendimento, o mandado mo-
nitério, em principio, ndo comporta qualquer recurso —nem de agravo nem de
apelagdo — justo porque participa da natureza juridica de um ato processual
que tem a forma de interlocutéria, mas contetido de uma decisfo que, por vira
ser sentenga, se nio forem opostos embargos, pelo que 0s embargos monitéri-
os, cumprem, no particular, idéntica fun¢io que os recursos cumprem no
geral Sao eles que neutralizam a cficdcia do mandado momtono COMmO acon-
tece com todo recurso de efeito suspensivo.

Mas, se admitida, como se admite, a antecipagdo de tutela no proces-
so monitério, enquanto remédio capaz de atender prontamente a uma situagio
de urgéncia, em favor de uma das partes (o credor), nio se pode deixar de re-
conhecer 4 outra (o devedor) o antidoto para neufralizar temporariamente a
eficécia do provimento, ¢ esse antidoto nfo pode ser outro sendo o agravo,
quando o cumprimento da decisdo possa gerar para o devedor leséo grave e de

6  Tenho evitado falar em “execug@o” de tutela antecipada, preferindo falar em “efctiva-
¢30”, por entender que provimentos antecipatérios n3o se executam, mas se efetivam.
Quando sc fala em execugfo, mesmo a provisdria, vém & tona as idéias de embargos
(mesmo como defesa), quando tais decisdes sfio neutralizadas por via de recurso {(agra-
vo).



Revista da EMARF - volume IV 7

dificil reparacgo, justificando também a sua suspenséo liminar (Art. 358 do
CPC) ou, até mesmo ao proprio autor, quando tenha negado o provimento na
inferior instincia, por uma decis@o errada ou injusta, caso em que a reparagao
pode ser obtida mediante o “efeito ativo™ do agravo,

Pode parecer contraditério que a mesina situagiio fatica que empresta
embasamento ao pedido de tutela antecipada — o “receio de dano irreparavel
ou de dificil reparag;" ” (Art. 273, 1) — sirva também de fundamento para o pe-
dido de suspensdo do cumprimento da decisfio — “ocorréncia de lesfo grave e
de dificil reparagio” (Art. 558), mas a aparente contradigdo desaparece, con-
siderando-se os diversos graus em que opera a jurisdigdo: na inferior
instincia, pelo juiz, e na superior instincia, pelo tribunal (relator, turma, se-
¢do, ete.). Se bem que, no fundo, expressam, ambos, juizos de valor, que séo
emitidos em face do principio da proporcionalidade, de modo que o que pare-
ce relevante a um pode néo parecer relevante a outro.

Assim, e sem fechar quest@o sobre o assunto, vou endossar o posicio-
namento doutrindrio de Eduardo TALAMINI, admitinde a antecipagio de
tutela no procedimento monitério, mesmo porque n#o teria sentido admiti-la
no procedimento ordinério e vedd-la no procedimento especial, que € o seu
habitat preferido, e vou mais longe ainda, para admitir tambéin o agravo, na
sua dupla modalidade (retido e de instrumento), quando a decisdo se mostre
afrontosa ao direito de qualquer das partes: tanto do credor, quando devendo
ser concedida, fosse negada, quanto do devedor, quando devendo ser negada,
fosse concedida.

Para n#o ser mal interpretado, repito, que nfo admito qualquer recur-
so conltra o mandado monitério “simples”, mas apenas no “qualificado”

4. AGRAVO RETIDO E AGRAVO DE INSTRUMENTO

Constitul um equivoco supor que, contra a decis@o antecipatéria de
tutela, positiva ounegativa, s6 caiba o agrave de instrumento, interposto dire-
tamente no tribunal, porquanto o agravo retido ndoc cumpriria a sua
finalidade, dado que, ao ser julgado, por ocasifo do julgamento da apelagdo,
como preliminar deste, a situagio de risco ja teria desaparecido, e, assim, o
préprio fundamento do agravo.

Em face de uma tutela antecipada, que sé pode ser concedida a reque-
rimento da parte, vez que inexiste qualquer possibilidade de tutela antecipada
de 0['010 — pode haver medida cautelar de oficio, com base no Art. 797 do
CPC,” mas antecipacio de tutela nunea — pode o devedor munido de argu-
mentos € provas, inesmo antes da interposigdo de embargos monitérios, estar
convicto de convencer 0 juiz a retratar-se, caso em que pode valer-se do agra-
vo retido, a fim de que ele exerga a faculdade que lhe assegura o par. 2° do
Axt. 523 do CPC® Por certo, serd um risco do agravante, porque, mantida a de-

7 “Art. 797. S6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinaréd o
juiz medidas cautelares sem a audiéncia das partes”.
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cisdo, follitur quaestio, o agravo terd perdido o seu objeto, porque,
diferentemente do direito portugués, o brasileiro nfio admite a ascensao isola-
da de agravo retido ao tribunal.

5. JURISPRUDENCIA SOBRE A ACAO MONITORIA

A jurisprudéncia sobre a a¢io monitéria ja &, atualmente, bastante ex-
tensa, embora a consagragdo desse instituto entre nds seja bastante recente,
introduzida que foi, no Codigo de Processo Civil, pela Lein. 9.079, de 14 de
julho de 1995,

Eduardo TALAMINI® nos oferece uma considerdvel relacgo de jul-
gados sobre o tema, e ndo resisti & tentagdo de transcrevé-los, para orientar os
leitores e enriquecer esta obra, escrita quando nada havia ainda, a respeito,
com o que divulgo também o exaustivo trabalho desse reconhecido jurista em
torno das reformas do Cédigo de Processo Civil. Registro, no entanto, que
modifiquei alguns titulos, e deixei de transcrever dois arestos ~no que espero
a compreensdo do seu autor — e o fiz com o Unico propésito de adapta-los
aos objetivos desta obra.

Dividas condominiais

“E cabivel o manejo da ag&o monitéria para cobranga de cotas condo-
miniais, desde que o autor instrua a inicial com meméria diseriminada do
cdlculo com valores liquidos e atualizados.

Agravo provido” (TARS - Agln 196.125.207 — 6* Cam. Civ. — j.
5.9.96, rel. Juiz José Carlos Teixeira Giorgis).

Despesas condominiais

“ACAO SUMARIA DE COBRANCA DE DESPESAS
CONDOMINIAIJS.

Indeferimento da inicial, por auséncia de interesse, diante da existén-
cla da agdo monitéria com idéntica finalidade. Decisio reformada, pois a
utilizagdo do procedimento monitério € faculdade que a lei confere ao credor,
ndo percurso obrigatério”. (TACIvSP — Ap. em Sum. 6386.569-4 ~ 12° Cam.
Esp. —j. 12.8.96 —rel. Juiz Campos Mello).

8 “Art. 523. Na modalidade de agrava relido o agravante requerera que o tribunal dele co-
nhega, preliminarmente, por ocasigio do julgamento da apelagio. Par. 1 Nao se conhecer
do agravo se a parte ndo requerer expressamente, nas razoes ou na resposta da apelagio,
sua apreciagéo pelo tribunal. Par. 2" Interposto o agravo, o juiz podera reformar sua
decisdo, apo6s ouvida a parte contriria, em 3 (cinco) dias. Par. 3 Das decisdes interlo-
cutérias proferidas em audiéncia admitir-se-4 a interposi¢io oral do agravo retido, a
constar do respectivo termo, expostas sucintamente as razges que justifiquem o pedido de
nova decisdo. Par. 4° Serd sempre rctido o agravo das decisdes posteriores A sentenga,

salvo nos casos de inadmissdo de apelagdo”.
9 TALAMINI, Eduardo. Op. Cit,, pp. 171-346.
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Honorarios advocaticios

“Constitui prova escrita habil a propositura da agio monitdria a pro-
posta de honorérios assinada e reconhecida pelos devedores” (TAMG — Ap.
Civ. 221.201-1 — 6* Cam. Civ. —j. 12.9.96 — rel. Juiz Maciel Pereira).

“ACAO MONITORIA — Honorérios de advogado, estipulados em
contrato —Recibos de pagamentos parciais ndo autenticados — Valia probatd-
ria, se a impugnacio se limifa 4 formalidade da autenticagio e nfio nega a
autenticidade real da origem. Saldo apurado a ser corrigido pelo IGPM em lu-
gar dos {ndices da UPE”. (TARS — Ap. Civ. 196.072.250 — 4* Cam. Civ. —}.
15.9.96 —rel. Juiz Bertram Roque Ledur).

Notificagdo como prova escrita

“ACAO MONITORIA. Prova escrita desprovida de eficicia executi-
va — Requisito essencial — Imprestabilidade de mera notificagéo.

I requisito essencial da agio monitéria a existéncia de prova escrita
desprovida de eficicia executiva, como tal considerado apenas o escrito ema-
nado da parte contra quem se pretende utilizar o documento ou que com ele
guarde relagio de carater pessoal, sendo imprestavel para tal fim mera notifi-
cagdo, pois esta supde nota, que se leva ao conhecimento de alguém, e nio, de
regra, declaragdo de vontade”. (TAMG — Ap. 210926-6 — 1* Cam. Civ. —].
16.4.96 —rel. Juiz Herondes de Andrade — DJ 6.8.96).

“Ag¢fo monitdria — Requisito — Documento.

A notificagdo dirigida a possivel devedor néo caracteriza documento
habil a processar agdo monitdria, em decorréncia de sua emissfo unilateral
sem possibilidade de se estabelecer o confraditério, ndo possuindo fal instru-
mento a minima credibilidade em que possa se basear o 6rgdo julgador”.
(TAMG — Ap. Civ. 220.758-1 —3* Cdm. Civ.—j. 21.8.96 —rel. Juiza Jurema
Brasil Marins). ’

Contrato de locagio e multa.

“Multa com forga de titulo executivo extrajudicial, é a referente ao
aluguer, nfio aresultante de infra¢fo confratual, cuja cobranga deve efetuar-se
por via que possibilite investigar tanto sua cabéncia como seu valor. Cabivel,
pois, para tanto, a agdo monitéria”. (TACivSP — Ap. s/ver. 473.844-00/0 — 6°
Cam. Civ —j. 29.1.97 —rel. Juiz Gamaliel Costa).

“Se os locadores ja possuem titulo executivo extrajudicial para exigir
satisfagio do crédito decorrente da multa prevista no contrato de locag#o, ca-
recem de interesse para a propositura da agdo monitéria"” (2° TACIvSP — Ap.
c/ver. 474.064-00/1 — 5° Cam. Civ. —j. 5.2.97 —rel. Juiz Laerte Sampaio).

“LOCACAQ — Agio monitéria — Embargos improcedentes — Pedido
da parte para o julgamento antecipado — Posterior alegag@o de cerceamento
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de defesa —Inocorréncia — Titulos constituidos de conformidade com o regra-
mento juridico vigente, indemonstrado vicioc de consentimento -—
Improvimento ao recurso”. (2° TACIvSP — Ap. ¢/ver. 464.808-00/5 — 9* Cam.
Civ.—]j. 2.10.96 —rel. Juiz Radislau Lamotta).

Documento de cuja formag#o o réu ndo participou. Prova indireta.

“PROCESSO CIVIL — A¢do monitdria — Prova escrita — Presenca de
assinatura do devedor — Desnecessidade — Boleta bancéria — Mensalidade de
estabelecimento de ensino.

A agdo monitdria possui como requisito essencial o0 documento escri-
to. Se este, apesar de ndo possuir a eficacia de titulo executivo, permite a
identificagdo de um crédito, gozando de valor probante, sendo merecedor de
fé quanto 4 sua autenticidade e eficicia probatéria, possibilita o procedimento
monitdrio.

Embora seja o docuinento escrito mais comum do titulo executivo o
que vemn assinado pelo proprio devedor, a restrigdo do procedimento monité-
N0 a esses casos ndo traduziria em toda a extensdio o alcance dessa prova.
Pode a lei, ou o préprio contrato, fazer presumnir que certas formas escritas,
embora n#o contendo assinatura do devedor, revelem certeza e liquidez pro-
cessuais da obrigagdo, '

A boleta bancéria, expedida em favor de estabelecimento de ensino,
relativa a cobranga de mensalidades, acompanhada da prova do contrato de
prestagdo de servigos, enquadra-se no conceito de prova escrita do Art.
1.102a do CPC”. (TAMG — Ap. Civ. 228.881-7 —3* CAm. Civ.—j. 11.12.96—
rel. Juiz Wandler Marotta).

“PROCESSO — Agéo monitéria— Indeferimento liminar — Titulo que
nZo seria liquido e certo — Exigéncia, no entanto, ausente do texto legal — Ter-
ma de responsabilidade assinado pelo devedor e testemunhas, acompanhado
de fatura discriminada dos servigos e valores —Montante devido especificado
—Requisitos legais presentes — Inicial instruida — Decisfo cassada”. (TAPR —
Ap. Civ. 96.261-4 — 6* Cam. Civ. ~j. 28.10.96 — rel. Juiz Ruy Fernando de
Oliveira).

Duplicata sem eficacia de titulo executivo.

“DESCONTO BANCARIO — A¢io monitéria — Interesse processu-
al.

Pactuada a obrigagdo de pagamento em caso de inadimplemento do
sacado, presente estd o intercsse processual do descontante na agio monitéria
contra o descontario, uma vez ausente prova da existéncia do titulo executi-
vo”. (TARS — Ap. Civ. 196.146.237 — 4* Cam. Civ. —j. 10.10.96 ~ rel. Juiz
Bertram Roque Ledur).
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“APELACAQ CIVEL — Agio monitéria— Venda de medicamentos —
Duplicatas inaceitas — Auséncia do comprovante da entrega das mercadorias
— Confissdo de recebimento das mercadorias pela apontada devedora — Cer-
ceamento de defesa — Inocorréncia — Recurso desprovido.

Estando configurados os requisitos estabelecidos no Art. 1.102,a,b e
¢, do CPC, que frata da agfo monitdria, confinna-se a sentenga que concluiu
pela sua procedéncia, constituindo-se, destarte, de pleno direito, os titulos
que embasam a ag8o, em titulos executivos judicials, prosseguindo o feito,
agora em fase de execugfo”. (TTPR — Ap. Civ. 52.718-0 —10° Cam. Civ. —].
25.2.97 —rel. Juiz Antbnio Gomes da Silva).

“ACAO MONITORIA — Prova escrita — Duplicata sem aceite — Pro-
testo de titulo — Comprovante de entrega de mercadoria.

A duplicata sem aceite que, embora protestada, se encontre desacom-
panhada do comprovante de entrega das mercadorias, descaracteriza-se como
titulo executivo extrajudicial, constituindo documento préprio & inscri¢do do
pedido monitério, enquadrando-se nas exigéncias do.Art. 1.102a do CPC”.
(TAMG — Ap. Civ. 223.363-4 — 2% Cam. Civ. —j. 8.10.96, Juiz Edivaldo Ge-
orge).

“ACAO MONITORIA

A duplicata de prestagdo de servigos sem aceite pressupde a existén-
cia de um negdcio subjacente realizado entre as partes, constituindo “prova
escrita” capaz de ensejar a agio monitdria. Tendo a devedora oposto embar-
gos, o procedimento, que era especial, transformou-se em ordindrio, sendo
facultada as partes a ampla produgio de provas. Agravo desprovido”. {TARS
— Agln 196.090.534 —7° Cén. Civ.—]. 7.8.96 —rel. Juiz Perciano de Castilhos
Bertoluci).

“PROCEDIMENTO MONITORIO — Duplicatas protestadas por fal-
ta de aceite e devolugfo - Ausente comprovante de entrega de mercadoria —
Possibilidade — Recurso provido.

O “documento escrito” requerido para o procedimento monitdrio ndo
¢, necessariamente, aquele do qual consta a assinatura do devedor. Basta,
para tal, que do referido documento se extraia o principio do convencimento
da existéncia da divida, independente de qualquer formalizagio do titulo. Se,
como no caso dos autos, as duplicatas foram protestadas, por auséncia da de-
volugfo dos originaig, falta de aceite e de pagamento, além de estarem
presentes as notas fiscais/faturas que lhes deram origem, o convencimento da
existéncia da divida, sem divida, encontra-se presente. As referidas duplica-
tas, sem a eficdcia de titulos executivos, sdo habeis a instruir o procedimento
monitoério”. (TAMG — Ap. Civ. 215.845-6 — 7° Cam. Civ. —j. 30.5.96, rel.
Juiz Fernando Braulio).
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Encargos por afraso no pagamento de cambial quitada.

“AGQAO — Condigdes — Monitéria visando a cobranga de encargos fi-
nanceiros devidos pelo atraso no pagamento de duplicatas mercantis —
Adequagio da agdo a situagdo fatica — Art. 1.102a do CPC —Preliminar afas-
tada — Recurso improvido™. {1° TAC{v.SP — Agln 697.860-3 — 12* Cam. Civ.
—J. 22.8.96 —rel. Juiz Paulo Eduardo Razuk).

Duplicata quitada para haver coisa comprada.

“A nota fiscal-fatura e as duplicatas quitadas, representativas do pre-
¢0, n&o sdo titulos executivos aptos a estribar execu¢do para entrega de coisa
certa, adquirida pela exeqiiente. Advento da agio monitéria, com a Lei 9.079,
de 14.07.1995, adequada ao presente caso”. (TAMG — Ap. Civ. 202.777-8 —
4* Cam. Civ. —]j. 27.9.95 —rel. Juiz Jarbas Ladeira).

Certeza, liquidez e exigibilidade no titulo executivo e no monitério
“ACAO MONITORIA — Prova escrita.

A prova escrifa, apta a ensejar a propositura de uma a¢8o monitéria,
ndo necessita conter a demonstragio de uma obrigagio certa, semelhante a
um titulo executive”. (TAMG — Ap. Civ. 215.308-8 — 2° Cam. Civ. — j.
23.4.96 —rel. Juiz Almeida Melo).

Confrato de abertura de crédito em conta corrente

“ACAO MONITORIA — Auséncia de prova embasadora para a pre-
tensdo — Contrato de aberfura de conta corrente para cobertura de cheques
especiais — Insuficiéncia, ainda que acompanhada de saldo devedor, ausentes
extrafos ou provas outras. :

O simples contrato de abertura de conta corrente com oferta de possi-
vel cobertura para cheques e um unico saldo tido por devedor, ausente
qualquer outro meio probatério, como extratos ou exame pericial, ndo emba-
sam, satisfatoriamente, a pretensio de formag#o de um titulo executive, posto
que, em momento algum, levam & convicgdio de préatica indevida de ato ou
atraso, ou, ainda, impontualidade do titular da conta. Apelag@o provida. Pedi-
do monitério julgado improcedente™. (TAMG — Ap. Civ. 225.778-3 - 7*
Cam. Civ. —j. 7.11.96 —rel. Juiz Quintino do Prado).

“PROCESSQO CIVIL — Ag¢3o monitéria — Execugdo — Contrato de
abertura de crédito.

O contrato de aberiura de crédito em conta corrente nio se caracteri-
za como titulo executivo extrajudicial, quando desacompanhado de extrato
que demonstre toda a evolugfo da divida, com rubricas adequadas a identifi-
car os débitos langados na conta do devedor.
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Nao se deve inferir, por falta de interesse processual, a petig¢#o inicial
de ag8o monitoria, que visa a cobranga de valores decorrentes da celebragio
de contrato de cheque especial, pois, dispondo o autor de um documento des-
provido de eficicia executiva, pode se valer da ag8o monitéria para exigir o
adimplemento de seu crédito.

A altemativa de composigdo conferida pela lei, entre vérias, € opgiio
do titular do direito subjetive que pretende vé-lo satisfeito”. (TAMG — Ap.
Civ. 219.053-4 —2° Cam. Civ. —j. 18.6.96 —rel. Juiz Almeida Melo).

“ACAO MONITORIA — Extingdo do processo, sem julgamento do
meérito, por falta de condig8es da a¢8o — Sentenca reformada, instrumento de
divida que nfio se reveste das caracteristicas aparentes de executividade, justi-
ficando a propositura da agdo tendente a formagio de tftulo judicial —
Necessidade de enfrentamento, no juizo a quo, da matéria de mérito, referente
a existéncia do débito e de seu valor. Recurso provido”. (TARS — Ap.Civ.
196.133.425—8* Cam. Civ.—].3.9.96 —rel. JuizLuiz Ari Azambuja Ramos).

“ACAO MONITORIA

O contrato de abertura de crédito em conta corrente, quando desa-
companhado de demonstrativo cabal da evolugio do débito, ndo se constitui
em titulo executivo. Dai o cabimento da a¢io monitdria. Apelo provide™.
(TARS — Ap. Civ. 195.201.272-8° Cam Civ.—3.27.2.96 —rel. Tuiz Aleindo
Gomes Biftencourt).

“ACAQ MONITORIA —Prova escrita— Contrato — Conta bancéria —
Embargos — Art. 1.102a do CPC.

Nio obsta ao prosseguimento da agio monitdria, proposta com base
em contrato de abertura de conta bancaria, a auséncla de documento compro-
batério da liquidez da divida, em face daregra contidano Art. 1.102ado CPC,
que exige tdo-somente prova escrita desprovida de eficdcia executiva, néo se
justificando, assim, a limitagdo daquele procedimento, mormente conside-
rando-se que ao réu & garantida a ampla defesa, através da oposicdo de
embargos, na forma do Art. 1.102¢ do mesmo diploma legal”. (TAMG — Ap.
Civ.215.103-3 — 5* C4m. Civ. —]. 25.4.96 —rel. Juiz Marino Costa).

Cambial prescrita,

“APELACAO Ac¢3o monitéria proposta contra avalistas de nota
promisséria — Prescrigdo —Titulo habil para aparelhar execugdo — Pedido ju-
ridicamente impossivel.

A ag¢do de execugfo contra os avalistas de nota promisséria prescreve
em trés anos, por forga do disposto nos arts. 32, 70 e 77 da Lel Uniforme.

Possuindo o credor titulo de crédito habil para aparelhar uma acio e
execucdo, a propositura da acio monitéria se mostra inadequada para cobrar
o débito, sendo o pedido juridicamente impossivel. Recurso conhecido e im-
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provido”. (TAMG—Ap. Civ. 221.849-1 —4* Cam. Civ. —]. 28.9.96 —rel. Juiz
Célio César Paduani).

“PROCESSO CIVIL — Ag8o monitéria — Titulo de crédite prescrito —
Cabimento — Compensag¢do — Inexisténcia de reciprocidade de obrigagtes —
Mandado de pagamento — Iseng8o dos énus sucumbenciais.

I - O titulo de crédito ndo mais exigivel, por escrito, enquadra-se no
conceito de prova escrita do Art. 1.102a do CPC, por representar documento
que atesta a liquidez e certeza da divida, confessada na cartula.

11 — Para que se possibilite a compensagio, € mister, dentre outros
pressupostos, a reciprocidade das obrigagSes. O devedor poderd compensar
com o credor apenas o que este Jhe dever (Art. 1.013 do CCB).

III — O mandado de pagamento n3o poderé incluir o valor de custas
processuais € de honorarios advocaticios, uma vez que a isencio destes surge
como incentivo ao adimplemento espontineo pelo réu da ordem, a fim de que
deixe de embargar caso estgja consciente da existéneia da divida”. (TAMG —
Ap. Civ.226.899-1 —37 Cam. Civ.—j. 20.11.96 —rel. Juiz Wander Marotta).

“ACAQ MONITORIA — Titulo cambial — Prescrigio.

A agHo monitdria, instituida pela Lei 9.079/95, serve de instrumento
a constitui¢do de titulo executivo decorrente de negdceio ou obrigagdo, ndo se
prestando para afastar a prescrigdo da cambial”. (TAMG — Ap. Civ.
210.933-1 — 6 Cam. Civ.—J. 29.2.96 —rel. Juiz Francisco Bueno).

“ACAO MONITORIA — Cheque — Prescrigio — Voto vencido.

E cabivel agdo monitdria para cobranga de cheque prescrito, uma vez
que ta] procedimento nfo restitui a forca executdria dessa cambial, mas
tdo-somente torna disponivel, para obtengdo de titulo executivo judicial, uma
via processual mais célere do que a agdo ordindria de cobranga, em nada res-
tando agredido o instituto da prescri¢do”. (TAMG — Ap. Civ. 217.908-6 - 6*
Cém. Civ. —j. 22.8.96 —rel. Juiz Pedro Henriques).

Liquidez, certeza e exigibilidade.

“ACAO MONITORIA — Prova escrita— Auséncia de documento hé-
bil para o manejo da agfio —Inteligéncia do Art. 1.102a do Cédigo de Processo
Civil — Indeferimento da inicial — Sentenga mantida.

Para manejo da agdo monitdria — instituida pela Lei 9.079/95 — tor-
na-se imprescindivel a demonstragdo da prova escrita na qual conste a
existéncia de divida certa, liquida e exigivel, que, despida de forga executiva,
pode ser perseguida pelo procedimento injuntivo. Logo, nfio gozando a prova
Jjuntada da presungio de forga executiva, invidvel é a propositura da a¢gdo mo-
nitéria, devendo o autor, em casos tais, recorrer & via cognitiva adequada.
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Recurso a que se nega provimento”. (TAMG — Ap. Civ. 225.792-3 —
3% Cam. Civ. —]j. 6.11.96 —rel. Juiz Dorival Guimaries Pereira).

“EMBARGOS EM ACAO MONITORJA. — Cerceamento de defesa
— Inocorréncia — Documentos — Liquidez e certeza — Desnecessidade.

Tratando-se de matéria exclusivamente de direito, sem que o recor-
rente traga indicios sérios e robustos que ensejem a instrugdo probatdria, nio
implica cerceio de defesa o julgamento antecipado do feito. Os documentos
que instruem a agdo monitéria néo precisam atender aos requisitos de certeza
e liquidez, préprios dos titulos de crédito, bastando que espelhem em seu bojo
obrigagdo de pagar quantia em dinheiro. Apelagdo improvida”. (TAMG —
Ap. Civ. 225.375-2 — 2 Cam. Civ. —j. 19.11.96 —rel. Juiz Lucas Sévio).

Fianga. Forma escrita “ad solemnitatern”

“ACAO MONITORIA. Fianga — Contrato acessério néo assinado —
Impossibilidade — Indeferimento da inicial.

Sem prova escrita habil, através da qual o devedor reconhece a exis-
téncia do débito, ndo cabe agfo monitdria”. (2° TACIVSP — Ap. s/ver.
47.177-00/0 —j. 27.1.97 —rel. Juiz Artur Marques).

“ACAO MONITORIA — Embargos — Medida cautelar — Arresto —
Auséncia de citagdo — Agravo.

Provada a inexisténcia de citac@o, ndo hd que se falar em decurso de
prazo para interposigdo do agravo.

Suspensa a eficicia do mandado injuntivo, mediante oposigio de em-
bargos, nos termos do Art. 1.102 do CPC, o autor de agdo monitdria n2o pode
valer-se de cautelar de arresto para garantir futura execugéio, j4 que nio se
constituiu o tftulo executivo dotado dos atributos de certeza e liquidez”.
(TAMG—Ap. Civ.211.277-2— 6" Cam. Civ.—j. 14.3. 96 —rel. Juiz Francisco
Bueno). :

Documento com eficdcia de titulo executivo.

“ACAO MONITORIA — Documento particular — Art. 585, II, do
CPC — Titulo executivo extrajudicial — Peti¢#o inicial —Indeferimento — Voto
vencido.

Documento particular firmado pelas partes e por duas testemunhas €
titulo executivo extrajudicial e, portanto, ano se presta ao manejo da agdo mo-
nitéria, devendo o credor, desde logo, propor a execugdo, sob pena de
indeferimento da petigio inicial”. (TAMG — Ap. Civ. 218.724-4 — 6* Cam.
Civ. —j. 5.9.96 —rel. Juiz Bafa Borges).

“ACAO MONITORIA — Legitimag&o ativa — Portador de titulo exe-

cutivo.
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Nao tem o portador de titulo executivo extrajudicial, nos termos do
Art. 1.102a do CPC, op¢do entre se valer da ag8o monitdria, que se caracteri-
za exatamente pelo propésito de ensejd-lo a quem néo o tem, ou promover
imediatamente a sua execugio, inviabilizando-se, desse modo, a tese de que
“quem pode o mais pode 0 menos” “. (TAMG — Ap. Ciy. 216.589-7— 1* Cam.
Civ. —]}. 4.6.96 — rel. Juiz Herondes de Andrade).

Duvida sobre a eficacia de titulo executivo.

“ACAO MONITORIA —Petigao inicial corretamente instruida —Do-
cumento juntado por determinagfio judicial — Indeferimento da pega de
ingresso — Descabimento,

Estando a inicial da agdo monitéria instruida com prova escrita, sem
eficdcia de titulo executivo, deveria o processo prosseguir nos termos do Art.
1.102b do Cddigo de Processo Civil. Se outro documento veio aos autos, com
forga executiva, por detenninag8o judicial, tal circunstincia ndo pode preju-
dicar a parte que instruiu a pega de ingresso de modo satisfatério. Recurso
conhecido e provido”. (TAMG — Ap. Civ 210931-7 — 4* Cim. Civ. — j.
29.5.96 —rel. Juiz Célio César Paduani).

“ACAQO MONITORIA — Titulo executivo extrajudicial — Art. 1.102a
do CPC — Voto vencido.

N&o bastando detenha o credor titulo liquido, certo e exigivel, podera
valer-se do procedimento monitério, ao invés da agio executéria, por ser
aquele meio de cobranga mais benéfico ao patriménio do devedor”. (TAMG
—Ap. Civ. 215.821-6 — 1° Cam. Civ. —j. 21.5.96 —rel. Juiz Alvim Soares).

“AGAQ MONITORIA
Se o credor, dispondo de prova escrita, enende nio ser ela titulo exe-

cutivo extrajudicial, pode optar pela agdo monitéria, ainda que o julgador
tenha entendimento contrdrio quanto a natureza do titulo.

Nao se pade obrigar o credor a trilhar a via executiva quando ele tem
divida sobre a liquidez e certeza do titulo, valendo-se da agdo monitdria.

Sentenga desconstituida,

Apelo provido”. (TARS — Ap. Civ. 195.196.498 — 5% Cam. Civ. —].
7.3.96 —rel. Pres. Joo Carlos Branco Cardoso). '

“ACAO MONITORIA

O credor pode optar pela agfo monitoria quando n#o estiver convicto
de estar em condigGes de apresentar uma escorreita conta grafica com o con-
trato de abertura de crédito em conta corrente.
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Assim, precavé-se em relagdo a conhecida corrente jurisprudencial
que ndo considera o aludido contrato como titulo executivo extrajudicial em
nenhuma hipétese.

Apelagio provida”. (TARS — Ap. Cifv. 196.033.781 — 5" Cam. Civ. —
j- 23.5.96 —rel. Juiz Marcio Borges Fortes).

Transformagdo de demanda executiva em monitdria.

“INDEFERIMENTO DA INICIAL — Pedido — Citaggo.

Acio inicialmente proposta como executiva, e posteriormente altera-
da para monitdria.

Ainda nfio tendo sido citados os demandados, o pedido pode sofrer
adigio (Art. 294 do CPC), sendo vedada sua modificagio — assim como a da
causa de pedir — apenas depois de estabilizada a demanda (idem, Art. 264).

Sentenga desconstituida”. (TARS — Ap. Civ. 196.112.056 — 1* Cam.
Civ. —j. 17.7.96 —rel. Juiz Breno Moreira Mussi).

Prova escrita do “quantum”.
“EMBARGOS — Ag8o monitdria.

E cabivel a agio monitéria a quem pretender, com base em prova es-
crita sem eficacia de titulo executivo, o pagamento de soma em dinheiro,
entrega de coisa fungivel ou de determinado bem mdvel; todavia, € mister ex-
surgir do préprio documento que embasa a pretensdo crediticia o quantum
debeaturm. Impertinente a espécie a liquidagdo para se apurar o valor da divi-
da, alids, procedimento inadequado 4 celeridade e carater sumario da a¢#io
monitdria. Impertinente, ainda, o conhecimento de documento preexistente
ao ajuizamento da demanda e em poder do autor, tdo-somente trazido aos au-
tos na fase recursal.

Apelacdo ndo provida”. (TARS — Ap. Civ. 196.108.492 — 6* Cam.
Civ.—]j. 8.8.96 —rel.Juiz José Carlos Teixeira Giorgis).

Caleculo discriminado da quantia pretendida.

“ACAQO MONITORIA —Demonstragio clara da constituigio de cré-
dito — Inicial que deve constr calculo do débito e sua corre¢do monetaria.

Para a admissibilidade do procedimento monitério, o credor deve de-
monstrar, claramente, a constituigio de seu crédito, visto que um dos maiores
objetivos da a¢io monitéria é imprimir agilidade na entrega da tutela jurisdi-
cional. Deve constar na inicial o célculo referente ao débito, segundo o
indexador aplicdvel, bem como, se incidente, a corre¢do monetaria™. (TIMT
—Ap. Civ. 18.242 -2° Cam. —j. 22.10.96 —rel. Des. Benedito Pereira do Nas-
cimento).
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Impropriedade do pedido. Mera irregularidade.

“PROCESSO CIVIL — Agfo monitéria—Representa¢do processual —
Inépcia — Natureza da ag@o — Seguro.

A comunicagio acerca de seguro, a sua respectiva apdlice e o contra-
to social da pessoa jurfdica legitimam, processualmente, o outorgante de
procuragio em Seu nome.

A irregularidade no manejo da ag8o monitéria nfo conduz & inépcia
da inicial.

O inexercicio da denunciagio da lide ndo exclui a constituigido de efi-
cacia comunicativa a obrigagio escrita sem forga executiva (artigo 1.102,
CpC).

A comprovagdo da comunicagdo de sinistro e pedido de cobertura €
suficiente para afastar a sua negativa.

Recurso improvido”. (TAMG — Ap. Civ. 220.134-1 —4* Cam. Civ. —
j- 11.9.96 —rel. Juiz Tibagy Salles).

Conex8o entre ago de conhecimento ¢ agio monitdria.

“ACAO MONITORIA — Identidade de lides — Sentenga transitada
em julgado na agdo de conhecimento — Coisa julgada.

Inobstante tenha a parte feito uso do procedimento monitdrio para
cobrar seu crédito, percebe-se a identidade de lides entre a ag@io monitériae a
agdo de cobranga manejada anteriormente. Assim, em face da sentenca transi-
tada em julgado na agio de conhecimento, ¢ por se tratarem das mesmas
partes, imp&e-se o reconhecimento da existéncia de coisa julgada”. (TAMG —
Ap. Civ. 217.506-2 — 4° Cam. Civ. —j. 26.6.96 — rel. Juiza Maria Elza).

Coisa julgada e via monitéria.

“COMPETENCIA — A¢do que visa discutir o débito como um todo —
Acgfo monitoéria objetivando cobrar saldo devedor — Configuragfio de conexio
pela prejudicialidade — Inteligéneia do Art. 103 do CPC — Recurso provido.

A exigéncia do Art. 103 do CPC, de ser comum o objeto ou a causa de
pedir, deve ser interpretada teleologicamente, dentro da regra juridico-pro-
cessual de que conexfo visa primordialmente a economia processual e evitar
julgamentos divergentes, relativos aos mesmos fatos, fatores de desprestigio
ao Poder Judiciario.

Por isso, pouco importa eventual diversidade da causa petendi e do
objeto, para o reconhecimento de conexdo, se existe identidade das partes e o
trago de prejudicialidade, entre as duas causas justapostas, de forma que o re-
sultado de uma venha a influir no resultado da outra”. (TJTPR — Agln 50.454-3
— 22 Cam. Civ.—]j. 9.10.96 —rel, Juiz Airvaldo Stela Alves).



Revista da EMARF - volume IV 19

Mandado monitério e auséncia de embargos

“ACAO MONITORIA — Mandado injuntivo — Embargos — Titulo
executivo judicial — Axts. 1.102b e 1.102¢.

O deferimento de expedigdo de pagamento ou entrega da cisa, a que
se refere o Art. 1.102b do CPC, por se condicionar a prévia verificagiio de re-
gularidade da prova escrita, importa em juizo de mérito da pretensio
monitéria, ndo sendo permitido ao magistrado alterar, ex officio ou a pedido,
tal decisio, apés decorrido o prazo legal sem oposi¢do de embargos, hipétese
em que se constitui, de pleno direito, o titulo judicial, convertendo-se o man-
dado inicial em executivo, nos termos do Art. 1.102¢ do citado texto legal”.
(TAMG — Ap. Civ. 222.371-2 - 2* Cam. Civ —]j. 17.9.96 —rel. Juiz Carreira
Machado).

Restituigio do titulo de crédito

“ACAO MONITORIA — Titulo de crédito — Extingéo do processo —
Provimento. .

O titulo de crédito inclui-se entre os bens referidos no Art. 1.102a do
CPC” (TAPR — Ap. Civ. 89.365-6 — 1* Cam. Civ.—]j. 23.4.96 —rel. Juiz Ant5-
nio Renato Strapasson).

Recebimento de bem fungivel.
“ACAO MONITORIA — Embargos — Prova testemunhal.

I — O contrato de compromisso de compra ¢ venda de bem fungivel,
assinado pelas partes, sem as formalidades exigidas ao titulo executivo, é do-
cumento perfeitamente habil para o procedimento monitério, ndo
descaracterizando a sua liquidez e certeza o pagamento de parte do que fora
pactuado.

II—No procedimento injuncional, tal como no ordindrio, o regime de
prova ndo difere, devendo ser valoradas pelo magistrado de forma idéntica,
em ambos 0S casos.

11i- Somente havendo principio de prova por escrito, produzida pelo
devedor, toma-se possivel a sua complementagdo via testemunhal.

IV —Recurso a que, rejeitando as preliminares, se nega provimento™.
(TAMG — Ap. Civ. 216.673-4 — 3 Cam. Civ. —j. 7.8.96 —rel. Juiz Wander
Marotta).

Citagdo por hora certa e por edital

“MONITORIA — Citagdo por hora certa — Possibilidade — Recurso
provido para admiti-la, deste que preenchidos os requisitos legais, por maio-
ria de votos”. (1° TACIvSP — Agln 690.240-3 — 8* Cam. Civ.—j.25.9.96 —rel.
desig. p/ ac. Franklin Nogueira).
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“ACAO MONITORIA — Réu citado com hora certa — Descabimento
— Agravo — Decisfo cassada.

Nio havendo qualquer restrigdo, nos dispositivos que regulam a agio
monitdria, € possivel a citagdo do réu com hora certa, aplicando-se, assin, as
normas processuais previstas no Livro I do CPC (processo de conhecimen-
t0)”. (TJPR — Agln 0052.182-00 — 21* Cam. Civ. —j. 11.12.96 — rel. Des.
Accécio Cambi).

“ACAO MONITORIA — Citagio por edital — Impossibilidade.

Por se constituir a agdo monitéria espécie de procedimento que pro-
picia a formagdo de um titulo executivo judicial, ndo comporta a modalidade
de citagio ficta ou editalicia. Os embargos, através dos quais se defende o de-
vedor, tém natureza declaratdria ou constitutiva negativa, sendo mister a
efetiva manifestagio da vontade do demandado, que ultrapassa os limites dos
poderes do Curador Especial, nomeado ao citado por edital. Recurso a que se
nega provimento”, (TAMG — Agln 229.148-1- 3% Cam. Civ. —j. 5.3.97 —rel.
Juiz Duarte de Paula).

“ACAO MONITORIA — Citagao por edital - Titulo executivo judici-
al.

Em face de sua natureza e excepcionalidade, a agdo monitdria ndo
admite citag¢@o por edital, porquanto esta importa em presungdo de conheci-
mento, insuficiente para a formagéo de titulo executivo™. (TAMG — Ap. Civ.
210.948-2 — 1* Cam. Civ. —j. 19.3.96 —rel. Juiz Alvim Soares).

27 —Produgdo de prova

“AGAO MONITORIA — Prova ~ Juntada de docurnento apds 0s em-
bargos.

Em a¢3o monitéria é possivel a juntada de documentos apds a oposi-
¢do dos embargos, por serem processados segundo o rito ordindrio (Art.
1.102¢ do CPC).

Ao juiz, é facultado determinar a produgfo das provas necessarias
para que forme a sua livre convicgdo.

Recurso a que se nega provimento”. (TAMG ~ Agln 217.221-4 — 3°
Cam. Civ. —J. 26.6.96 —rel. Juiz Kildare Carvalho).

“AGAO MONITORIA —Petiggo inicial — Prova escrita— Embargos.

Para instrugfo de agdo monitéria € necessirio que se demonstre de
plano, mediante prova escrita, a certeza, liquidez e exigibilidade da obrigagio
pretendida, ndo se admitindo o acertamento de débito no curso dos embargos
eventualmente opostos pelo devedor”. (TAMG — Ap. Civ. 216.953-7 — 2*
Cém. Civ. ~J. 28.5.96 —rel. Juiz Edivaldo George).
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“CONTRATO —Moeda estrangeira — Nulidade — Inexisténcia — Art.
1° do Decretg-lei n. 857/69 — Objetivo — A¢sio monitéria — Documento — Tes-
temunhas — Onus da prova — Art. 333, 11, do Cddigo de Processo Civil.

Estando evidenciada a veracidade dos fatos alegados pelo autor da
agdo, incumbe ao réu comprovar a circunstincia modificativa, extintiva ou
impeditiva alegada em sua defesa, nos termos do Axt. 333, 11, do Cédigo de
Processo Civil”. (TAMG — Ap. Civ. 225.879-5 —3* Cam. Civ.—j. 30.10.96 —
rel. Juiza Jurema Brasil Marins).

“ACAO MONITORIA — Julgamento antecipado — Cerceamento de
defesa — Inocorréncia.

I —Inocorre cerceamento de defesa quando a resposta do mutudrio
néo apresenta qualquer prova convincente para elidir a pretensfio crediticia,
seguida da confissdo da existéncia de débito em montante menor.

IT —Presentes, nos autos, os elementos necessarios ao livre convenci-
mento do juiz, através de prova documental, acrescida da fragilidade da
defesa e auséncia na audiéncia conciliatoria, inexiste o alegado cerceamento
de defesa.

III — Recurso a que se nega provimento”. (TAMG — Ap. Civ.
219.815-4 — 3" Cam. Civ. —j. 14.8.96 —rel. Juiz Wander Marotta).

Embargos ao mandado e revelia

“ACAO MONITORIA — Embargos — Natureza juridica e alcance”.
(1° TACivSP — Agln 713.239-0—7* Cam. Civ. —}. 22.10.96 —re]. Juiz Vicen-
te Miranda).

Sucumbéncia

“ACAO MONITORIA — Promissérias prescritas — Verba honoraria
- Atualizaggo do valor da NP — Necessidade — Prescrigdo penal — Incompe-
téncia da justica na parte civel.

Quando uma NP prescrita embasa uma ag8o monitéria e, por falsida-
de dela, sucumbe o autor, os honorédrios deverdo ser calculados sobre o valor
devidamente atualizado.

A prescrigdo criminal somente pode ser objeto de declaragio em jui-
zo 1gualmente criminal, sendo impertinente sua alegagio na 4rea civel da
Justiga”. (TAMG — Ap. Civ. 225.376-9 — 7" Cam. Civ. —j.31.10.96 —rel. Juiz
Quintino do Prado).

Reconvengio

“MONITORIA — Procedimento especial do processo de conbeci-
mento de natureza contencicsa — Aplicabilidade do principio do
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contraditério, de iniciativa do réu — Admissibilidade, no procedimento, do
contraditério, se ndo ocorrente na monitdria — Procedimento monitdrio —
Inadmuissibilidade de restrigio de defesa por ocasido do oferecimento dos em-
bargos —Reconvengdo adinitida —Recurso provido™. (1° TACivSP — Ap. Civ.
708.850-6 —~ 9* Cam. Civ. —jl 10.12.96, rel. Juiz Opice Blum).

“ACAO MONITORIA — Reconvengdo — Extingdo s6é desta — Possi-
bilidade.

Embora tecnicamente fosse melhor a solugio do indeferimento da re-
convengdo, no caso a sua extingfo se apresenta como solugdo correta,

O pedido de repetigio de indébito, em embargos, por via reconvenci-
onal, ndo tem cabimento, dada a incompatibilidade de ritos”. (TAMG — Ap.
Civ. 216.952-0 — 6* Cam. Civ. —]. 23.5.96 —rel. Juiz Maciel Pereira) .

Embargos tempestivos

“AGAO MONITORIA — Embargos — Tempestividade — Erro do car-
tério — Sentencga anulada — Provimento do recurso”. (TAPR - Ap. Civ.
100.415-3 — 1* Cam. Civ.—j. 4.3.97 —rel. conv. Juiz Anténio Renato Strapas-
son).

“MONITORIA — Crédito representado por extrato de conta corrente
—Demanda proposta contra empresa devedora e avalista —- Embargos ofereci-
dos pela devedora néo juntados aos autos —Improcedéncia — Decisdo cassada,

Ndo sendo juntados aos autos da agdo monitéria os embargos ofereci-
dos pela empresa devedora, por falta da méquina judiciaria, inviabilizando,
assim, a sua apreciagfo pelo juizo, declara-se a nulidade do processo, para
propiciar a juntada daguela pega e seu respectivo exame”. (TJPR — Ap. Civ.
53.250-7 — 6 Cam. Civ. —j. 11.12.96 —rel. Des. Accicio Cambi).

Efeitos da apelagio

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - Ag¢#&o monitdria — Recurso de
apelagdo recebido s6 no efeito devolutivo — Recurso provido.

Nio se deve confundir a sentenga que rejeita os embargos interpostos
na ag¢fo monitdria com a asentenga que rejeifa ou julga improcedentes 0s em-
bargos a execugdo. A ag¢do monitéria ndo € execugdo de titulo extrajudicial,
que passard a existir se os embargos ndo forem interpostos ou se, interpostos,
forem rejeitados, iniciando-se, entdo, a execugio propriamente dita, prosse-
guindo-se na forma prevista no Livro II, Titulo I, Capitulos II e IV, do
Cédigo de Processo Civil (arts. 646 e seguintes, conforme Art. 1.102c e seu
par. 3°). Por isso, da sentenga que os rejeita, a apelagio serd recebida em am-
bos os efeitos, nos termos do Art. 1.520, parte inicial, do Cédigo de Processo
Civil”. (TJPR— AgIn 52.757-7—3% Cam. Civ.—j. 12.02.97 —rel. Des. Wilson
Reback).
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Monitodria em face da Fazenda Piblica

“ACAO MONITORIA — Procedimento contra a Fazenda Publica —
Inadmissibilidade — Inteligéncia do Art. 730 do CPC.

Face ao preceituado no Art. 730 do CPC, a Fazenda Publica tem dire-
ito a execugdo especial, ndo [he alcangande as nommas previstas para as
execugles comuns, sendo vedada a penhora de bens seus, a avalia¢@o desses
bens e o respectivo praceamento. Além do que, € essencial, para a formagio
de titulo sentencial contra os entes ptiblicos, a obediéncia ac duplo grau de ju-
risdigdo. Mutatis mutandis, se assim €, indevido faz-se expedir em detrimento
das pessoas juridicas de direito piblico mandado para que, no praze de 24 ho-
ras, paguem elas os valores reclamados, como € da esséncia da agfo
monitéria. Neste contexto, entdo, de todo invidvel € o manejamento, contra as
Fazendas Publicas, de agfo monitéria objetivamento a formagie de titulo
executivo”. (TISC — Ap. 96.001.214-1 — 1* Cam. —j. 10.9.96 — Des. Trindade
dos Santos).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO —DecisZo que concedeu naos autos
de a¢H0 monitdria beneficios do Art. 188 do Cédigo de Processo Civil —
Admissibilidade — A Lei 9.079/93, que criou a agio monitéria, ndo distinguiu
& NA0 eXCepelonou o prazo em quadrupo para contestar — Recurso improvi-
do”. ((TISP — Agln 11.139-5/8 — 6* Cam. Civ. —]j. 27.5.96 —rel. Juiz Afonso
Faro).







A IMPORTANCIA DAS ESCOLAS DE
MAGISTRATURA NA FORMACAO DO JUIZ

ANTONIO CRUZ NETTO
Desemb. Fed. do TRF-2° Regido

O legislador constituinte inseriu na Constitui¢sio de 1988(art. 93, in-
ciso IV} a previsdo para Cursos Oficiais de Preparagio e Aperfeigoamento da
Magistratura, determinando, no ecaput que a lei complementar (Estatuto da
Magistratura), de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, os condicione
como requisito a0 ingresso e a promo¢io nessa carreira juridica oficial. Antes
disso, a Emenda Constitucional n® 7, de 1977, que alterou a redagZo do art.
144 da Constitui¢io Federal de 1969, facultou, exclusivamente na esfera da
Justiga Estadual, a instituigdo de cursos de preparagfo para a magistratura.

Houve, portanto, ao se elaborar a atual Constituigdo Federal, uma
evidente preocupagdo nio s6 com a formagdo intelectual do magistrado, mas,
sobretudo, com uma atividade jurisdicional mais qualificada exatamente pela
preparacgio e pelo aperfeigoamento do juiz, fatores de inegdvel destaque no
objetivo dessas escolas. Muitas delas foram concebidas, por integragio fun-
cional, & organiza¢ido judicidria de cada unidade judicial — da Unifo, dos
Estados e do Distrito Federal. S3o integrantes da estrutura dos tribunais sob
cujas autoridades se encontram estabelecidas, como uma espécie de departa-
mentos dos Orgios Superiores da Administragdo da Justiga, sendo dirigidas
por um dentre os membros do tribunal, auxiliados por juizes e por outros pro-
fessores captados nas atividades de ensino e pesquisa na drea de sua atuagio.
Em face disto, de um modo geral, n8o possuem, essas escolas, total autono-
mia administrativa e financeira. E importante ressaltar, entretanto, que a
estreita vinculag@o dessas escolas com os tribunais a meu ver ndo afeta a sua
autonomia cientifico-filoséfica e metodologica, mesmo em se considerando
que elas s3o parcela da atividade-fim do Poder Judicidrio, na prestagio eficaz
da propria jurisdigdo. Certamente os seus professores, mesmo os professo-
res-juizes té€m ampla liberdade de ensino, mesmo porque se trata de ensino
eminente voltado para o aspecto técnico-juridico.

E evidente a importincia das Escolas de Magistratura no aprimora-
mento dos operadores do sistema juridico, cuja habilitagio ndo se lhes é
conferida automaticamente, no sistema pétrio, pela simples graduagdo uni-
versitaria,

O Ministro Cordeiro Guerra destacando a importancia das escolas de
magistratura, define os fundamentos diante dos quais a exigéncia constituci-
onal assume grande autoridade politica. Aflrma ele:

“Julgar, por cerfo, ndo é um atributo divino, é um ato humarno, que
exige um claro entendimento, um reto proceder, acendrado amor ao traba-
lho, elevado respeito as leis e seguro senso de justica. Se exigem dos
magistrados virtudes personalissimas, o cardter, a renmincia e a coragem, o
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desprezo pela incompreensdo freqgiiente, a serenidade diante do apodo e du
malicia dos vencidos, por outro lado, & virtude prépria se acrescenta a ne-
cessidade de um saber adguirido através dos tempos e constantemente
atualizado.(...) Ao ensino técnico-juridico, ha de se acrescentar a formagdo
moral do magistrado, do juiz, que deve ser preparado para enfrentar as
agruras do oficio. E claro que o homem bem instruido para a misséo de jul-
gar, julgara mais e melhor; e 0 homem educado para o sacrificio e a
independéncia, melhor enfrentard os perigos a que se expde. S6 assim fere-
mos  bons magistrados, moralmente fortes e intelectualmente
preparados. (1)

Na mesma linha de raciocinio, o Ministro Sdlvio de Figueiredo Tei-
xeira, do Superior Tribunal de Justica (2), d4 énfase aos aspectos de selegéo,
formagdo e aperfeigoamento dos juizes como ponto fundamental na transfor-
magdo do judicidrio, colocando as escolas de magistratura como elemento
decisivo para tais objetivos. Destaca aquele eminente jurista:

“As novas técnicas de administracdo publica, aliadas as diretrizes
das grandes empresas privadas, estdo a evidenciar a necessidade de um pla-
nejamento no qual, a par de meticulosa formulagdo de linhas diretivas, se dé
especial relevo ao elemento humano que as opera e dirige.

Se isso ocorre no plano das administragdes publica e privada, com
maior raz&o € de ser observada em relag#o ao juiz, para cuja missio, delicada,
dificil e complexa, se exige uma série de atributos especiais, nfio se podendo
admitir a sujeigio dos interesses individuais, coletivos e sociais cada vez mais
sofisticados e exigentes, a profissionais nfo raras vezes sem a qualificacdo
vocacional que o cargo exige, recrutados empiricamente por meio de concur-
sos banalizados pelo método da miltipla escolha e pelo simples critério do
conhecimento cientifico.

Carreira de especificidade singular, a Magistratura ndo pode ter
seus quadros preenchidos por profissionais que receberam apenas uma for-
magdo genérica para o desempenho de qualguer profisséo juridica, E
imprescindivel uma formacéGo especifica. ”

Nio ha duvida, como observa o Ministro Salvio de Figueiredo, de
que os concursos publicos produzem um judicidrio digno e tém prestado ser-
vigo inestimavel & causa da Justiga ¢ continuam sendo a alternativa mais
adequada ao recrutamento de juizes. Mas, modemamente, vern ganhando
corpo a idéia de se substituir a metodologia desses concursos, para a insergio
de critérios mais consistentes de selecio, priorizando os aspectos éticos e vo-
cacionais, com primazia sobre o apuro técnico, pois € sabido que uma pessoa
destinada a julgar seu semclhante se auto-motivard ao estudo permanente, en-
quanto o intelectual aético nunca serd um verdadeiro juiz.

Segundo os estudiosos, torna-se imprescindivel uma nova postura,
mais condizente com a realidade brasileira, com adogdc de novos caminhos,
métodos e critérios de recrutamento de magistrados, a exemplo do que vem
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ocorrendo, hi algum tempo, em paises como Portugal, Franga, Espanha,
Estados Unidos, Alemanha e Japao, sendo que nos trés primeiros o sistema de
recrutamento € feito em dois segmentos, a saber: um que seleciona e forma;
outro que apriniora e recicla.

Em Portugal, por exemplo, o candidato a juiz presta concurso para
ingresso na Escola Judicial, denominada “Centro de Estudos Judicidrios -
CEJ”. Os selecionados, chamados Auditores de Justiga{ganhando 80% do sa-
lanio inicial da carreira), fazem um curso de formag&o inicial que se divide em
quatro etapas: a) 10 meses de atividades tedrico-praticas, com aulas didrias e
exames periodicos; b) 10 meses de pericdo de iniciag@io nos tribunais, com
avaliagdo feita por magistrados designados; c) 6 meses de perfodo de pré-afe-
tagio nos tribunais(j4 nomeados juizes) e, d} 3 meses de formagio
complementar no Centro de Estudos Juridicos. S6 depois destas etapas € que
sio designados para responder por uma comarca,

Na Alemanha, também, o ingresso na magistratura estd condicionado
A aprovagdo em exames para ingresso em curso especifico, com duragéo mi-
nima de dois anos, ao fim do qual ele é submetido a novo erigoroso exame e,
se aprovado, é nomeado juiz auxiliar, mas s6 atua em érgéo colegiado durante
um periodo de trés a cinco anos, apds o que ingressa, em definitivo, na carrei-
ra de juiz. Na Espanha e na Franga o ingresso na carreira também se da
mediante concurso para ingresso na Escola da Magistratura (5).

Foi justamente com os olhos voltados para essa questdo importante
que o constituinte de 1988 inseriuaprevisdo de cursos oficiais de preparagio
- sempre prévia - como requisito para ¢ ingresso na carreira de juiz, prestigi-
ando o continuo aperfeigoamento, mediante a freqiiéncia e aproveitamento
em cursos reconhecidos de aperfeigoamento, como critérios objetivos de afe-
rigdo do merecimento(art. 93 e incisos).

E certo que no Brasil ainda estamos nuina fase que eu diria incipiente
neste campo, buscando o melhor modelo, multiplicando-se as escolas estadu-
ais, federais e especializadas. A realidade, como observa ¢ Ministro Sélvic de
Figueiredo, “é que a maioria das escolas tém se limitado ao campo do aper-
feicoamento, até porgue, a rigor, ndo podem ser consideradas como selegdo
e formagdo inicial as que se destinan & preparagdo dos candidatos ao con-
curso de ingresso nos gquadros da magistratura. Ademais, como anofou a
Ministra do STJ, Fatima Nancy Andrighi, “os cursos de selecdo de magistra-
dos ndo podem assumir as caracteristicas de estudos com natureza de
pés-graduagdio, apenas destinados ao desenvolvimento técnico de anterior
aprendizagem na Faculdade de Direito. Héo de preparar o candidato para
as multiplas dimensBes gue envolvem o desempenho da fungdo jurisdicional,
principalmente a formagdo humanistica”.

Note-se que essa preccupagio com a formagdo e aperfeigoamento do
juiz ganhou especial relevo na Constituigdo de 1988, notadamente em face da
marcante preocupagio com os direitos sociais e com a cidadania, sem embar-
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go de eventuais excessos. Nesse contexto, o Judicidrio teve uma especial
atengdo como Poder Politico, visto que foi erigido 4 condigfo de participante
ativo do processo democritico, exigindo-se-lhe uma presenga mais efetiva
na solugdo dos conflitos, tendo a sua atuagio ampliada com novas vias pro-
cessuais de confrole social (mandado de seguranca coletivo, mandado de
injungio, habeas data, agBes coletivas, agdo civil publica, agio popular, agdes
de controle da constitucionalidade, etc).

E sabido que o “Estado atual é gerador de conflitos, com destaque
no campo dos direitos sociais, particularmente nas dreas de habitacdo, as-
sentamento rural, Previdéncia, instrug¢do e saide, pela desarmonia entre o
modelo politico, fomentador de ansiedades e expectativas sempre frustradas
e ndo concretizadas, estimulando ainda a perpetuagdo dos litigios, a exem-
plo do que se dd com as desapropriagbes e sua indenizacdo, néo
instrumentalizando adequadamente o Judicidrio com recursos humanos, tec-
noldgicos e materiais, mantendo uma concepgdo individualista do processo
em defrimento das solugdes coletivas, em uma sociedade marcadamente de
massa”(Cf. Min. Sédlvio de Rigueiredo). :

Por isso mesmo houve necessidade de se ampliar o acesso 2 tutela ju-
risdicional, como observa aquele eminente Ministro, para adaptar essa
garantia aos novos tempos e s novas aspiragdes sociais. Essa ampliagio de
acesso ao judicidrio esta expressivamente consignada na Carta Magna, mere-
cendo destaque:

a-) a instalag@o de juizados especiais para o julgamento e execugio
de causas civeis de menor complexidade e infrag&es penais de menor potenci-
al ofensivo;

b-) alegitimag#o de entidades associativas para atuarem em juizo, re-
presentando seus filiados;

c-) ampliagdo das fungdes institucionais do Ministério Publico;
d-) a previsio de Defensoria Piiblicg;

e-) a diversificada legitimag&o ativa para a propositura da agdo de in-
constitucionalidade em nivel federal;

J-) 2 ampliag@o do mandado de seguranga que passou proteger tam-
bém direito coletivo;

g-) o habeas data, para acesso do cidadfo a registros de bancos de da-
dos.

Ora, se tantos instrumentos processuais novos passaram a fazer parte
do cotidiano do magistrado, que a todo momento se v& as voltas com proble-
mas novos ¢ muitas vezes inusitados, revela-se evidente a necessidade de
uma constante atualizagdo, um aperfeigoamento permanente, que implica
numa auténtica “reciclagem” de quem tem a dificil missio de julgar. Isto, sem
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davida, exige do juiz uma sobrecarga de trabalho intelectual, pois além do vo-
lumoso servico a seu cargo, estd obrigado a se aperfeigoar e a se atualizar com
as modificag@es constantes no sistema processual, para que possa bem com-
preender e aplicar os novos tipos de agdes e ritos implantados, como observa
o Ministro José Delgado(3). Essas recentes vias procedimentais, salienta ele,
“surgidas no dmbifo do processo visam a atender, em parte, go clamor da
sociedade contempordnea conira a demora do processo. No particular,
identifica-se, plenamente o interesse do prdprio Estado em garantir o prima-
do do Direito, objetivo que sé pode ser alcangado se o judicidrio se
apresentar preparado, tanto no aspecto material, como no de sua formagdo
humana, para responder, de modo célere, eficaz e efetivo, a pacificagdo dos
conflitos que lhe s&o entregues pelas partes e que para elas constitui anseio
Sfundamental e direito subjetivo sublimado pela Carta Magna.”

Tem-se dado especial énfase & necessidade de aplicagio constante
dos principios da instrumentalidade e da efetividade, pela importincia que
eles t8m na solucdo dos litigios. Com efeito, o processo ndo € um fim em si
mesmo, mas um caminho ou meio regulado pela lei e utilizado pelas partes e
pelo juiz para o alcance do seun objetivo. Por seu turno, “a efetividade visa a
que O Processo cumpra a sua misséo de entregar a prestag@o jurisdicional
buscada dentro de pardmetros do que € justo, isto €, que o direito material
protetor das partes seja bem aplicado.”

Indiscutivelmente, na conscientizagdo e no implemento desses obje-
tivos avulta-se a imiportincia das escolas de magisfratura, organizando ¢
ministrando os mais diversos cursos, nio sé preparatdrios, mas, sobretudo, de
extensio, visando ao aprimoramento de conhecimentos juridicos, humanité-
rios, socioldgicos e até mesmo técnico-clentifico, pois todas essas dreas da
ciéncia fazem parte da realidade judicidria mundial. A sociedade moderna ¢
dindmica e os valores sociais que cultua sfio efémeros, de forma queeclama a
readaptag@o das normas legais e dos que as aplicam ao fendmeno sociolégico.

Neste particular aspecto, parecem-rue oportunas e pertinentes ao
tema as colocagBes postas no livro “A Judicializagdo da Politica e das Rela-
¢des Sociais”, de Luiz Wermech Vianna, Maria Alice Rezende de Carvalho,
Manuel Paldcios Cunha Melo e Marcelo Baumam Burgos - Editora Revan -,
nos seguintes termos:

“A invasdo do direito no mundo contempordneo ndo tem limitado as
suas repercussBes no dmbito dos poderes republicanos e & esfera propria-
mente politica. Ela também vem alcangando a regulacdo da sociabilidade e
das praticas sociais, inclusive daguelas tidas, tradicionalmente, como de na-
tureza estritamente privada e, portanto, impermedvels & intervengdo do
Estado, como sdo os casos, entre outros, das relagdes de género no ambiente
Jfamiliar e do tratamenio dispensado as criangas por seus pais ou responsd-
veis. Ao lado dessa crescente regulagdo da vida privada, também no que
concerne a novissimas dimensdes da experiéncia social, cujos exemplos po-
deriam ser a dramdtica ampliagdo do consumo juvenil de drogas ou, de uma
perspectiva mais positiva, a universalizagéio de uma consciéncia ecoldgica, o
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direito vem expandindo a sua capacidade normativa, armando institucional-
mente o Judicidrio de meios e modos para o exercicio de uma intervengdo
nesse plarno,

E todo um conjunto de prdticas e de novos direilos, além de um conti-
nente de personagens e temas até recentemente pouco divisdvel pelos
sistemas juridicos - das mulheres vitimizadas, aos pobres ¢ ao meio ambien-
te, passando pelas criangas e pelos adolescentes em situagdo de risco, pelos
dependentes de drogas e pelos consumidores inadvertidos -, os novos objetos
sobre os quais se debrug¢a o Poder Judicidario, levando a que as sociedades
contempordneas se vejam, cada vez niais, enredadas na semdntica da Justi-
¢a. E, enfim, a essa crescente invasdo do direito na organizacdio da vida

social que se convencionou chamar de judicializagéio das relagdes sociais”.

Nesta mesma linha de raciocinio, o Ministro José Néri da Silveira tra-
gou a fungdo do juiz, em palestra proferida na Escola Superior da
Magistratura de Pernambuco, em 6/12/91, afirmando:

“Q Direito, para servir a sociedade, néo pode ficar na pura abstra-
¢do, mas deve existir no conviver humano, ser comparheiro da vida,
assistindo e protegendo, promovendo o convivio harménico e a seguranca
nas relagdes sociais. O juiz, desse modo, ha de estar atento aos fatos , ao
tempo em que vive, ndo lhe bastando o conhecimento da técnica de Direito,
para que se resolvamn adequadamente os conflitos e se avance, de mareira se-
gura e equilibrada, em dire¢do ao que deve ser. Vilido €, no particular,
afirmar-se que, em principio, o que se procura, no processo, é a vida, nas
suas multiplas manifesta¢ées. E o juiz tem que penetrar na parte noturna do
ser, nas suas manifestagdes de rebeldia, na suavariada manifestagéo: no cri-
me, na fraude civil, no desamor, no édio. Em principio, em cada processo, ha
problemas humanos, e ndo apenas problemas de técnica juridica...”

Nesse contexto constata-se, sem maiores indagagdes, o quanto € es-
sencial a preparagio e o aprimoramento dos magistrados para a solugio dos
litigios inéditos, formag#o esta que, como j visto, nfio pode limitar-se ao as-
pecto juridico.

E preciso saber - como afirmou o Ministro Sidney Sanches, do STF -
“se as pessoas consideram a justiga como necessidade, no mesmo grau que
da savide, da educagdo, do transporte e da previdéncia social, é de se pergun-
tar se 0s homens publicos querem a Justica como prioridade. Com certeza,
padra o cidaddo que se sente injustigado, a Justica é mais importante que
tudo.”

Néo hé divida de que a Justiga é servigo piblico essencial e visa, es-
pecialmente, assegurar ao cidadio o direito & satude, a educacgéo, 4 vida, &
liberdade, a seguranga.

Mas € preciso dizer, como observa o Desembargador Eliseu Fernan-
des de Souza, do TJ de Roraima, “que, ao longo da histdria de nosso pais, até
pela cultura de seu povo, sedimentou-se wm cerfo conformismo do cidad@o
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em aceifar deveres impostos pelo Estado: cumprir e respeifar as leis e pagar
impostos. No entanto, ndo exigia eficiéncia da contrapartida dos servigos pu-
blicos com presteza e qualidade.

Com o advento da Carta Constitucional de 1988, mesmo pendente de
regulainentagdes e submetida a remendos e emendas, néo se pode negar o
despertar da sociedade no sentido de exigir garantias constitucionais e me-
lhor qualidade dos servi¢os publicos.”

Certamente inclui-se nessa relagfo a prestagdo jurisdicional que se
insere no contexto de realizagdo politica do Estado. Por isso ndo & demasia
afimmar que “o juiz vocacionado tem como ideal a proficiéncia da prestagéo
jurisdicional, por compreender que a justica € servigo publico essencial.
Com esse espirito, ndo alimenta vaidade fiitil, nem compulsdo por promog&es
pessoais ¢ se realiza com o exercicio consciente da sua missdo”.

Todas essas constatagBes mostram, de maneira insofismavel, a im-
portncia de que se revestem as Escolas de Magistratura, como ja afirmei, que
desempenham um papel fundamental, propiciando acs juizes oportunidade
de preparar-se para esses grandes desafios. Algumas iniciam sua atividade ja
na preparagio de candidatos ao cargo de juiz. Entretanto, diante darealidade
brasileira, a missdo primordial dessas escolas deve ser a de assegurar aos jui-
zes uma permanente atualizagio em todas as areas do direito,

Quando me refiro a realidade brasileira, certamente néo estou esque-
cendo que as transformacSes sécio-econdmicas e cientificas se operam no
mundo todo. Fago-o, de propdsito, porque acredito que dificilmente haverd
um outro pais em que a legislagdo seja mais instdvel do que o nosso.

Com efeito, se 2 miss3o do julgador jd é ardua por sua prépria nature-
za, no Brasil as coisas se complicam ainda mais, visto que vivemos um
momento da histéria - que, alids, j4 se prolonga por virios anos - em que pra-
ticamente nio existe seguranga juridica em nenhuma esfera do direito. A
espantosa freqiiéncia com que se editam e se mudam as leis e atos normati-
vos, além de provocar uma evidente inseguranga juridica, chega a causar
perplexidade. E o pior € que isto se faz por meio de instrumento legal hoje
completamente desvirtuado de sua finalidade constitucional, que € a Medida
Provisdria. J4 sio mais de 2.000 tratando de todas as matérias, algumas reedi-
tadas centenas de vezes, quase sempre com modificagdes no texto,
tornando-se um tormento para os juizes que, apesar de um esforgo ingente, ja
nio conseguem acompanhar tfo répidas e inusitadas alteragGes.

Ha uma completa subversfo do processo legislativo, transformado
que foi o Poder Legislativo praticamente em chancelador ou homolagador da
vontade legislativa do Executivo. Os requisitos constitucionais de urgéncia e
de relevancia para a edigdo dessas medidas j4 foram ha muito relegados a pla-
no secundario, prevalecendo a vontade unica de quem as edita. At€ mesmo os
tribunais superiores ja estdo se rebelando contra este estado de coisas, como
vé de pronunciamentos recentes do Ministro Costa Leite, presidente do ST e
de Ministros do STF.
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Pois bem, nés, juizes, vivemos as voltas com esta situagdo, o que nos
exige uma atengdo redobrada, sob pena de incidirmos em graves equivocos,
aplicando uma legislagdo que, no mesmo dia, esta sendo revogada.

Ao lado deste auténtico “carnaval legislativo™ ndo se pode olvidar o
extraordinario progresso cient{fico-tecnolégico que traz a lume fatos e situa-
¢oes novas, muitas delas ainda n#io reguladas por lei, que desafiam a
inteligéneia e a criatividade dos juizes.

Para ficar apenas em alguns poucos exemplos disso, temos: a discus-
sdo sobre alimentos transgénicos; a fecundagiio “in vitro” com as chamadas
“mdes de aluguel”; as questdes envolvendo o ecossistema; os crimes cometi-
dos pela internet; a possibilidade de transformagBes genéticas até entio
nimaginéveis, etc. Todas essas questSes vém sendo postas perante o judicia-
rio, exigindo dos juizes novos e aprofundados estudos sobre elas, pois 0 juiz
ndo pode se eximir de decidir invocando lacuna ou inexisténcia de lei. Seja
qual for o caso que se lhe apresenta tera de proferir um julgamento.

Acresga-se a isto o fato de que trabathamos com legislagiio defasada,
sobretudo os principais Cédigos., como observou o Desembargador J oaquim
Mouzinhe, do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, em solenidade
realizada na Assembléia Legislativa daquele Estado: “os juizes do Brasil nfio
querem mais usar um Cédigo Comercial de 1850, decidir a vida intima dos
brasileiros com um Cédige Civil de 1916 e muito menos castigar 0 nosso
povo com um Cédigo Penal de 1540,

Por 1ss0, os cursos de atualizagdo promovidos pelas Escolas de Ma-
gistratura s#o fundamentais.

Destaque-se, por dever de justi¢a, que neste passo a nossa Escola de
Magistratura Regional Federal da 2° Regido - EMARF tem sido de uma extra-
ordindria eficiéncia, com constantes cursos, seminarios, simpo6sios, ete.
sempre versando sobre temas de grande importancia. Est4, sem duvida, cum-
prindo a sua missdo constitucional. Merece todo 0 nosso apoio e admiragio,
como jé salientei no inicio.

Para encerrar valho-me, mais uma vez, das palavras do Min. Salvio
de Figueiredo: :

“Como assinalou com a sua reconhecida sensibilidade juridica o
professor Carlos Fernando Mathias, “a humanidade estd em plena fase da
chamada terceira geragfo dos direitos do homem, vale dizer, dos assim de-
signados direitos de solidariedade, como o direitc ao desenvolvimento, o
direito ao patriménio comum da humanidade ¢ o direito ao meio ambiente .
Outra ndo é a licGo de Antdnio Augusto Cangado Trindade, com efeito, ao
lado dos direitos civis e politicos(primeira gerag@o), dos direitos sociais,
econdmicos e culturais(segunda geragdo), emergem os direitos que, além de
ter por valor supremo o homem, o focalizam sob o dngulo da fraternidade.
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Por outro lado, os direitos fundamentais cldssicos cedem lugar, cada
vez mais, a esses novos direitos fundamentais, que repudiam a inatividade do
Estado e sua omissfo, reclamando atuagio positiva. S&o direitos 4 prestagdo
ou a participag@o(Leistungsrechte oder Teilhaberechte).

Dati a ilagdo de que o Judicidrio, como Poder ou atividade estatal,
ndo pode mais manter-se eqiiidistante dos debates sociais, devendo assumir
seu papel de participante do processo evolutivo das nagdes, também respon-
savel pelo bem comum, notadamente em temas como dignidade humana,
redugdo das desigualdades sociais, erradica¢do da miséria e da marginali-
zagdo, defesa do meio ambiente e valorizagdo do trabalho e da livie
iniciativa. Co-participe, em suma, da construg¢do de uma sociedade mais li-
vre, justa, soliddria e fraterna’™.
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PRESCRICAQ INTERCORRENTE E EXECUCAO
FISCAL

FERNANDO MARQUES
Desemb. Fed. do TRF-2* Regido

INTRODUCAO

Nio se tem divida quanto a que o fator tempo exerce iniludivel in-
fluéncia na construgdo juridica. Em pddio de prescrigio, especialmente, ele
reveste atributo de substancialidade ampla. pois ha interesse da sociedade em
conferir juridicidade a situag@es fiticas que, por seu intermédio, se podem
prolongar de forma indesgjével.

Duplamente o tempo influi nas relagdes juridicas. Se o sujeito desfru-
ta de certo direito durante determinado periodo, a lei lhe defere a faculdade de
integra-lo ao seu patrimdnio, caso em que a prescrigdo se diz aquisitiva. Se,
ao confrario, deixa de utilizar os remédios protetivos do direito, com omissao
até mesmo quanto ao proprio exercicio deste, venficar-se-4 , em momento
proprio, a ocormréncia da prescrig:z"io extintiva. Assim, ambas as modalidades
buscam punir os inativos, com “sacrificio da Justlga em favor da ordem®, no
dizer abalizado do emérito Professor Amold Wald'.

Colimando o direito desiderato de obteng&o da denominada paz soci-
al e de garantia da seguranga juridica, seria de dificil compreensio admitir-se
a possibilidade de existéncia de eternas discusses em tomo de quest3es,
quando ja passado lapso temporal razodvel. Inicialmente, no entanto, no pr-
mitivo direito romano, como adverte Silvio Rodrigues, nfo existia tal
limita¢do de tempo.Com efeito, “a idéia de prescn’gﬁo aparece s no direito
pretoriano, pois o magistrado vai proporcionar 4s partes detenminadas a¢Ses
capazes de contornar os principios do jus civile™. Por isso que, naquela fase,
0 instituto representava forma de extinguir a agfo, afetando, via de conse-
qiiéncia, o préprio direito material. Hodiernamente, contudo, ndo pode mais
haver diivida quanto a que a fluéncia inativa do prazo da prescrigdo ndo extin-
gue a aglo, pois esta se caracteriza como direito auténomo, instrumental,
subjetivo, formal, acessério do direito substantive. Transcorrido o lapso de
tempo aplicdvel, caracteriza-se o fendmeno da prescrigdo, que acarreta a ine-
vitdvel conseqiiéncia da perda da exigibilidade do direito do credor. Em
outras palavras, ele continuard com o seu direito de acdo incdlume, mas cor-
rerd orisco de néo poder, com éxito, exigir do seu devedor o cumprimento da
obrigagio que lhe era devida e deixou de sé-lo por decurso de prazo, pois a
prejudicial da prescrigd@o lhe podera ser oposta pelo devedor. Com isso a pre-
tensdo a que a parte devedora se submeta ao direito da credora se apresentara
invanavelmente despida do atributo da exigibilidade, ficando esta Gltima a

i Curso de Direito Civil Brasileiro, vol.1, 7" ed. P.222, Ed. RT.
2 Direito Civil, vol. I, 17a. ed., Saraiva, pag.341
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depender, as inteiras, da vontade daquela de cumprir a obrigagic, que j4 traz
em si o defeito de nfio mais poder ser validamente exigida.

O CONTEXTO FATICO-JURIDICO

Emregra, o instituto da prescrigfo se apresenta como matéria subme-
tida ao império da reserva legal, j4 que o mesmo implica, como antes se
mencionou, na extingdo da exigibilidade de um direito, que poderé ser dedu-
zido e exercido através da agfo judicial. Portanto, € a lei que se encarregara
de estabelecer certo e determinado prazo, dentro do qual a referida ag#io de-
verd ser ajuizada ou remédios processuais cutros, tendentes a evitar que o
prazo fatal flua in albis, pena de perecimento da referida exigibilidade.

A propositura daagfio de execugfo fiscal, quando ainda nfio expirou
0 prazo prescricional, ou seja, quando ainda n#o se consumou e se perfez o vi-
cio da perda da exigibilidade do direito, que se busca alcangar em juizo,
concretiza e traz & balha o exercicio de uma faculdade essencialmente reves-
tida do atributo de subjetividade, consubstanciada no respectivo direito
autdnomo e acessério de agdo, acarretando, como conseqiiéncia direta ¢ inar-
reddvel, a interrupgdo do prazo legal exigivel & eficicia daquele imediato
efeito que o instituto traz consigo. Tal interrupgdo se erige, em verdade, em
incontestavel medida de salvaguarda e protegéo, a premiar os que diligenci-
am em defesa dos scus direitos, razdo porque mndo se sujeitam as
conseqli€ncias advindas do comportamento insito na idéia contida na vetusta
mas sempre atual parémia dormientibus non sucurrit jus.

Todavia, o afastamento do efeito da prescrigio pressupe e exige néo
apenas que o credor inicie a ag@io executiva, mas também que nela atue, in-
cessantemente, durante todo o tempo de seu processo e julgamento. Assim,
afigura-se 6nus processual do autor-exequente requerer o que for pertinente,
tanto quanto promover as diligéncias que se lhe apresentarem como necessa-
rias ao objetivo de constrigdo do patriménio do devedor, que o mesmo
persegue através da ag#o. Por isso que se, a qualquer mormento, se efetivar a
inexisténcia da indispensdvel e inafastavel diligéncia ou dedicagio, através
de comportamento processual a caracterizar atitude negligente do autor, rela-
tivamente ao prosseguimento ativo e célere do processo de execugdo, a perda
da exigibilidade do direito, que a prescri¢io traz consigo, nio poderd restar
afastada, pois a propositura da agdo constritiva, razio da interrupgdo da
fluénceia do prazo fatal, estard deixando de perseguir seu real desiderato.

De um modo geral, a fluéncia do referido prazo prescricional encon-
tra-se_interrompida em decorréncia da propositura da a¢do, porém isto nio
significa que a prescriggo nio se podera consumar. £ que, como variante ne-
cessaria a que o exequente nio se torne negligente, encontra-se em estado de
constante alerta o que o magistério da doutrina e da jurisprudéncia denomi-
nam de prescrigdo intercorrente ancorada na dicgfo do artigo 174 do Caodigo
Tributdnio Nacional , que dispde no sentido de que a a¢do para a cobranga do
erédito tributdrio prescreve em cinco anos, contados da data da sua constitui-
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¢do definitiva, se e quando ao final de cinco anos néo tiver havido qualquer
manifestagio do credor exeqiiente.

Consequentemente, ndo se pode argumentar, exitosamente, que o
autor da agdo de execugfio fiscal nfo tenha dado causa ao decurso do prazo da
prescrigdo intercorrente, quando fica claro nos autos que o seu comportamen-
to se cobre do afributo da inatividade processual, no que concerne ao seu
indispensdvel impulso, objetivando cobrar o que lhe & devido, ou seja, visan-
do a satisfagdo de seu crédito. Nesse aspecto mteressa sobremodo notar que,
em verdade, o que importa 4 configurag¢o do referido comportamento omis-
sivo do credor € sempre e sempre a sua a falta de zelo e atitude desinteressada
pela marcha do processo, que ficam caracterizadas quando, passado o prazo
legal, nfo tiver havido qualquer manifestagfo nos autos.

Ademais, o art. 40 da Lei n° 6.830/80, nos termos em que fol admiti-
do em nosso ordenamento juridico, n3o pode revestir-se do atributo de
prevaléncia necessaria a amparar a manuteng@o do processo em aberto, ad in-
Jinitum. Isto porque a sua aplicagio hé de sofrer os limites impostos pelo
artigo 174 do Cédigo Tributdrio Nacional, pois repugna aos principios infor-
madores do nosso sistema de Direito a prescrigdo indefinida, porque
caracterizadora de indesejdvel situagfio de inseguranga juridica. Dai entdo
que, apds o decurso de determinado tempo, previsto em lei, sem promogio da
parte interessada, deve ter fin a lide, pela via da prescrigio, impondo-se a re-
ferida seguranga juridica aos litigantes. Ademais, os casos de interrupgéo do
prazo prescricional estdo previstos no artigo 174 do CTN, nele ndo incluidos
os do artigo 40 da Lei n°6.830/80, sendo fundamental sempre lembrar-se a
circunsténcia de que o mencionado artigo se contém em diploma revestido de
natureza de lei complementar. Por isso que deve preferir a dispositivo de lei
ordinéria, que ndo pode malferir, com éxito, tema J4 abordado por aquele tipo
de diploma legal. Esse o rationale que induz o intérprete a inevitével conclu-
sédo de que 0 processo de execug#o fiscal ndo deve ficar paralisado por longos
anos (art. 40 da Lei 6.830/80), sem que se caracterize a prescrigio intercor-
rente (art. 174 do CTN).

Entretanto, néo se ha de concretizar a prescri¢do intercorrente, em
sede de executivo fiscal, quando o credor nfo tiver tomado conhecimento da
determinag#o judicial de sobrestar o andamento do feito, mesmo que ele per-
manega inerte pelo tempo que for. Isto se da porque nfio hé de se extinguir o
direito processual da parte, pelo efeito da prescrigéo, por falha do sistema ju-
dicial. Em verdade, as partes t8m direito subjetivo de serem comunicadas da
pratica dos atos processuais, especialmente os que concorrem para confir-
mar, modificar ou extinguir direitos.

Nesse aspecto, a jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de
Justiga, orienta no sentido de que o Cédigo Tributdrio Nacional (art. 174), por
ser lei complementar, hé de prevalecer sobre a Lei n° 6830/80, que € lei ordi-
néria. Assim, a suspensio do processo de exscugio fiscal (art. 40 da Lei n°
6830/80) ha de se compatibilizar com a regra prevista no art. 174, I, do Cédi-




38 Fernando Mcurgiies

go Tributario Nacional, de modo a que o d3ébit0 tributdrio ndo se torne
imprescritivel, quando jad em fase de execugio™.

A orientagdo da doutrina também se tem sido no sentido de que € de
todo inconveniente permitir-se a perpetuagfio dos interesses em conflito ca-
racterizados por pretensSes r651st1das Com efelto os doutrinadores José
Afonso da Silva®, Carlos Guimaraes®, Milton Flaks® e Luiz Celso Barros’ ve-
ementemente repudlam a p0881b111dade da suspenséo por tempo indefinido do
processo de execugo fiscal, que obstaculizaria a incidéncia do instituto da
prescrigdo. Por mais relevante que seja o direito protegido - a cobranga do tri-
buto - ndo justificaria, no abalizado magistério desses juristas, a perpetuacio
e a elisdo do principio da prescrigo.

Destarte, tanto no ensinamento da doutrina como no da Junspruden-
cia sdo swmﬁcatlvos os posicionamentos quanto as iniludiveis inconvenién-
cias de tal confendae perpetuatio. :

DO RECONHECIMENTO E DA DECRETACAO

A Carta Politica de 1988 exige lei complementar para a criagio de
regras de carater geral, em sede fributdria, em que também se inclui o instituto
da prescrigdo. Em atengfo ao desiderato dessa regra constitucional, a constru-
¢do pretoriana nacional j4 deixou assentada orientagdo no sentido de que o
Cédigo Tributario Nacional foi integralmente por ela recepcionado. Daf en-
tdo a conclusdo de que, em se tratando de matéria confiada a norma legislativa
especial, que exige processo de elaboragfio mais rigido do que pretendeu 0
constituinte para a lei ordinéria, hdo de ter os dispositivos daquela necesséria
preferéncia sobre os desta, sempre que houver conflito entre os de uma e de
outra. Portanto, sendo a prescri¢do instituto que reveste qualidade de direito
material, por deﬁniq;'?xo do proprio Cédigo Tributario Nacional, que, como lei
complementar, a regula, forga seria convir que o inciso V do art. 156 desse
Digesto ba de preferir as regras estampadas nos artigos 128,219 ,§5° do Cédi-
go de Processo Civil e 166 do Cédigo Civil. Justificaria tal posicionamento a
circunsténcia de que a autorizada utilizagdo do principio da subsidiariedade,
contido nos artigos 109 e 110 do CTN, relativamente a normas substantivas e
processuais haveria de ser indubitavelmente posta de lado nos casos em que

3 RESP 132846/PR ; RECURSO ESPECIAL (1997/0035296-0) DI24/08/1998
PG:00014 Min. GARCIA VIEIRA; Min. DEMOCRITO REINALDO (1093) data da de-
cisdo® 21/05/1998; PRIMEIRA TURMA. Precedentes RESP 51541-PR, RESP
46059-MA, RESP 8384—RJ, RESP 33339-MG,RESP 35620-SP, RESP 31693R!], RESP
31695-RJ), RESP 31696-RJ,RESP 31698-RJ, RESP 31699-RJ, RESP 31700-RJ, RESP
31701-R) (STJ)AC 132453-PE, AC 72833-RS, AC 72013-RS, AC 72952-RS, AC
116752-PE

Execugdo Fiscal, ed. RT, 1976, pdgs. 209 e 210, Bauru,

Prescrigdo eDecadenma ed, Forense 2", 1984, op. 254,

Comentdrios 4 Lei de E.xccu(;ao F:scal ed. Forense, 1981, pdgs. 349-350.

A Nova ExecugZo Fiscal, ed. Jalovi,

B v N P
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dito Codex se ocupasse diversamentesde institufos semelhante ou, até mesmo,
quando desautorizasse sua aplicagdo®.

Por outro lado, Sebastido de Oliveira Lima e parte da jurisprudéncia,
que o acompanha, defendem orientagdo no sentido de que a prescrigdo “extin-
gue nio apenas o crédito tributdrio, mas também, por via de conseqiiéncia, a
propria obrigagdo tributéria. Em outras palavras, a pres crigao tributaria extin-
gue, nao apenas a agdo que assegura um direito, mas também o préprio
direito™. Em razdo disso, argumenta-se, entdo, que, se a decadénela, pela
qual se perde o direito, pode ser declarada de oﬁcm também o mesmo se da-
ria com a prescricdo, porque, em ultima anédlise, transcorrido o prazo fatal,
estariam extintos o crédito e a obrigagdo tributéria, vale dizer, o préprio direi-
to, por forga do que se contém no §1° do artigo 113 e 156 do Cédigo
Tributdrio Nacional. Entretanto, tal posicionamento nio pode, validamente,
prosperar, tal como se observa do magistério do eminente Ministro do Supre-
mo Tribunal Federal e, atualmente, seu ilustre Presidente, Ministro Carlos
Mario da Silva Veloso, ao advertir, in verbis, que:

“O argumento no sentido de que, por extinguir a prescrigéo o crédito
tributario, e, em conseqiiéncia, a obrigagéo tributaria, ndo tem a extensdo que
empresta OLIVEIRA LIMA.

A uma, porque, leciona CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, no di-
reito privado ha corrente doutrindria no sentido de que a prescrigdo “extintiva
ou liberatéria conduz a perda do direito pelo seu titular negligente ™. Escreve
esse notavel tratadista.

“Perda do direito, dissemos, e assim nos alinhamos entre os que con-
sideram que a prescrigdo implica em algo mais do que o perecimento da
agdo...Pelo efeito do tempo, entretanto, aliado a inércia do sujeito, € a proprio
direito que perece.”

Nem por isso, todavia, essa corrente doutrinaria justifica a sua decla-
ragdo de oficio, a e‘{emplo do que ocorré com a decadéncia, por isso que “a
prescrigdo € instituida com fundamento em um motivo de ordem piblica, mas
no interesse privado do favorecido, e, por esta razdo, somente pode ser pro-
nunciada a seu requerimento; a decadéncia é criada nio s por motivo, mas no
interesse também da ordem publica, e pode ser decretada a requerimento do
drgdo do Ministério Pablico, e até ex officio.”

8 AGResp 228093/8P, DJ 08.03.00, p. 82, Rel. Min. José Delgado-1" Turma; REsp
227772/SP,DJ20.11.99, p. 139, Rel Min. Garcta Vieira, 1’ Turma; REsp 115565/ES DJ
01.07.99, p. 163, Rel. Min. Francisco Peganha Martins, 2" Turma; REsp 85178/PR, DJ
08.09.98, p. 26, Rel. Garcia Vieira, I Turma; REsp 51541/PR, REsp. 46059/ MA, REsp.
8384/RJ, REsp. 33335/MG, REsp. 3569018}), REsp 31693/R], REsp. 31695/RI, REsp.
31696/RJ, REsp. 31698&/RJ, REsp. 31699/RJ, REsp. 31700/RJ, REsp. 31701/RJ (STJ),

AC 132453/PE, AC 72833/RS, AC 72913/RS, AC 72952/RS, AC 1167)2/PE {TRF).
9 A declaragédo peio juizde oficio da prescri¢io trlbutana Res. Tributaria n° 10, 1976,se-

¢30 1.3, pag. 113, apud voto vista Min. Nancy Andrighi, STT - 1 Segdo - Embargos de
Divergéncia em Rcsp n°29432-RS, DJU 04.09.00, pag. 115.
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A duas, reconhecemos que a prescrigio extingue, em verdade, o cré-
dito fributério e, ipso facto, a obriga¢io tributiria. Entenda-se: a prescrigio
reconbecida e decretada. A forma de reconhecé-la e decreti-la, buscamo-la
na lei substantiva civil e na lei processual, porque o Direito Tributério, 2o cui-
dar do instituto, ndo o alterou, expressamente, no particular (CTN, art. 109).

E tanto n#o o alterou - e aqui a interpretagdo sistematica do Cédigo
Tributario Nacional se imp&e - que, ao cuidar especificamente da presericéo,
estabeleceu, expressamente, no art, 174, que “a agdo para a cobranga do cré-
dito tributério extingue-se apés 5 (cinco) anos”. (art. 173).

) Interpretando-se, assim, em conjunto, os artigos 156, V e artigos 173
e 174, de concluir-se que a lei tributaria no alterou, no particular, o instituto
de direito privado. A prescrigdio atinge também o direito, e, no caso, a propria
obrigag#o tributdria, por isso que a todo direito corresponde uma agéo, que o
assegura (Codigo Civil, art. 75); ora, ndo dispondo o direito dessa agéio, para
assegura-lo, néo se pode chamar a pretensio de direito. Por outro lado, se &
certo que o direito é marcado pela coercibilidade, ndo seria direito a pretensdo
que ndo pudesse ser eficaz,

O CTN, no art. 173, consagra o principio de direito privado, no senti-
do de que a decadéncia “é morte datelago juridica pela falfa de exercicio em
tempo prefixado ”, bem assim reconhece como exato, esse outro principio de
.direito privado, no art. 174, que “a prescrigio extingue um direito que nfo ti-
nha prazo para ser exercido, mas que veio a encontrar mais tarde um
obstaculo na criag8o de uma situagio contréria, orjunda da inatividade do su-
Jeito.” Por serem os fundamentos da decadéncia e da prescrigdo diversos, o
da primeira o “nZo ter o sujeito utilizado de um poder de agdo, dentro dos li-
mites temporais estabelecidos 3 sua utilizagdo”, e o da prescrigdo um
interesse de ordem piblica “em que nio se perturbem situagGes contrarias,
constituidas através do tempo”, mas no interesse privado do favorecido, s6 se
o CTN tivesse estatuido, expressamente, regra contréria a que estd inscrita no
art 166 do Cddigo Civil, seria possivel a aplicagio do instituto, no campo tri-
butério, de forma diversa daquela vigente, no direito privado.

Noutra perspectiva, considerando-se que o CTN, no art. 174, estabe-
leceu, expressamente, que a agdo para a cobranga do crédito tributario & que
prescreve em cinco anos, forga € concluir que a lei tributaria abragou a doufri-
na tradicional que acentua que “a prescrigdo é a perda da agdo atribuida a um
direito, e de toda a sua capacidade defensiva, em conseqiiéncia do n#o uso
dela, durante um determinado espago de tempo™, ou do “nfo uso de sua pro-
priedade defensiva, da agfio que o reveste e protege” conforme a licdo de
Clovis Bevilaqua (Teoria Geral do Direito Civil. Liv. Francisco Alves, 21 ed.,
1929, p. 370).

Assim, agasalhando o CTN o conceito do direito privado, presente
este € que poderiam ser interpretados os art, 165, V, e 113, 1 , a prescrigdo
extingue, em verdade, o crédito tributdrio e, em conseqiiéncia, a obrigagéo
tributdria. Entenda-se, todavia, o que jé afirmado: a prescri¢do reconhecida
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e decretada, na forma da lei civil e processual (C. C., art. 166; CM, art. 219,
§ 57, certo que, em se tratando de direito pammOnzazs vale dizer, as rela-
¢Bes juridicas que tenham expressdo pecudria, ndo pode o juiz, de oficio
decretar a prescrigdo (Cédigo Civil, art. 166, CPC, art. 219, § 5).1°

Destarte, € bem de ver que, ndo se podendo equiparar, exitosamente,
os institutos da prescri¢o e da decadéncia, eis que revestidos de natureza ju-
ridica diversa, também nfo se ha de utilizar os principios aplicaveis a um
para o outro. Se é certo  que, como acima se viu, somente quando a prescri-
¢do for validamente decretada é que havera falar em extingdo da exigibilidade
do crédito tributario, menos certo nao € que o suporte legal para a sua valida-
de devera ser obtido a partir das normas de regéncia do Codigo de Processo
Civil e do Codigo Civil, pois, ndo tendo o Cddigo Tributdrio Nacional cogita-
do da possibilidade de seu manejo, de oficio, pele julgador, certamente
remetfeu o tema ao dominio das normas que incidem subsidiariamente, por
forga de exegese dos artigos 109 e 110 desse tltimo Digesto. Ademais, ndo se
hé de olvidar a circunsténcia de que, enquanto a prescrigdo despe o direito do
atributo da exigibilidade, a decadéncia o fulmina, obstaculizando, inclusive a
vélida propositura da agdo.

CONCLUSAO

Em face do exposto, advém, entfio, a inevitavel conclusdo de que a
aplicagdo subsididria e complementar das regras de natureza processual e
substantiva, admitida pelo Cédigo Tributario Nacional, se erige em natural
consegiiéncia de ndo ter sido o tema da prescrigdo nele regulado, no focante a
possibilidade de seu reconhecimento e decretagio, de oficic, por parte do jul-
gador. Assim, pode-se dizer que tal aplicagdo subsididria hd de ser
necessariamente prestigiada, razio por que a matéria estara obrigatoriamente
na dependéncia das regras de regéncia dos artigos 291,§ 5° do Cédigo de Pro-
cesso Civil e 166 do Cdadigo Civil, que ndo admitem. que o juiz declare, de
oficlo, a prescri¢do de direitos patrimoniais, em que se alberga o crédito fribu-
tario, impondo-se, destarte, que o interessado manifeste expressamente nos
autos seu desejo de vé-la reconhecida e decretada pelo magistrado, como con-
di¢do inarredavel de sua eficdcia, inclusive na modalidade intercorrente , em
sede de execugdo fiscal. Por ﬁm, tal posicionamento se afina com o que foi
decidido pela primeira segio do Eprégio Superior Tribunal de Justiga nos
Embargos de Divergéncia em REsp 29432-RS, rel. Min. An Pargendler.

10 Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, Segdo do Distrito Federal, pag- 27-52, apud
voto vista Min. Nancy Andrighi, STJ - 1* Segfio - Embargos de Divergéneia em Resp
n"29432-RS, DJU 04.09.00, pag. 115.







(RE) LEITURA DO DIREITO PENAL A LUZ DA

CONSTITUICAO: POSSIBILIDADE DE
SUBSTITUICAO DA PENA NOS CRIMES
HEDIONDOS

CASSIO MURILO M. GRANZINOLI
Juiz Federal Substituto junto a 5* Vara Federal Criminal
do Rio de Janeiro.

“Do rio que tudp arrasta todos dizem violento, mas ninguém diz vio-
lentas as margens que o comprimem.” (Bertold Brecht )

Passados pouco mais de 12 anos da promulgag¢@o da Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil de 1988, toma-se necesséria uma nova abor-
dagem da influéncia dos prineipios constitucionais no campo penal,
entendida essa expressdo em sentido amplo — Direito Penal e Processo Pena].

Realmente, ¢ sempre bom repisar que todo o ordenamento juridico
deve ser sempre lido & luz da Constituigdo, norma fundante e onde todas as
demais devem haurir seu fundamento de validade, como j4 pregava o Mestre
de Viena, Hans Kelsen. Impende, mesmo apds alguns anos danovel Carta Po-
litica, uma nova leitura do direito sob a dtica, sob o filfro constitucional,
fazendo-se o que Paulo Ricardo Schier denomina de filfragem constitucional
— “mecanismo tedrico possibilitador da releitura de todo o universo juridico
e, designadamente, do direito infraconstitucional & huz dos principios consti-
tucionais e dos direitos fundamentais”.

Na presente andlise, procurar-se-a verificar a influéncia dessa leitura
particularmente no campo pcnal sem a pretensdo de abordar todos os aspec-
tos ou de apresentar a posig&o do autor como preceito absoluto, desinfluente
de duvidas, mesmo porque, como dizia SScrates, como premissa de sua ma-
1éutica, “Je ditvidas s6 estéio libertos os ignorarztes, porque desconhecem que
ignoram”.

Passa-se a abordar alguns temas penais com base nos preceitos fun-
damentais e principios constitucionais, iniciando com a defesa da tese de
possibilidade de aphcagao de penas substltutlvas em certos €asos excepceio-
nais, nos chamados crimes hediondos.

Sem embargo da posigao da Suprema Corte do pais, que em reitera-
das decisSes vem afirmando a impossibilidade da substitui¢do da pena
privativa de liberdade por restritiva de direito nos denominados crimes hedi-
ondos — terrorismo, frafico, tortura e outros previstos na Lei 8.072/90,
permitimos defender, em determinados casos concretos, sua aplicagdo como
corolario de uma hemmenéutica constitucional.

A posigio do STF pode ser sintetizada pelo aresto abaixo:
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Substituigdo de Pena e Crime Hediondo: o beneficio da substitui¢do
de pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos prevista no art.
44 do CP, com aredagido dada pela Lei 9.714/98 (" As penas restritivas de di-
reifo sdo auténomas e substituem as privativas de liberdade, quando: I -
aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime
ndo for cometido com violéncia ou grave ameaga d pessoa [...] "), por ser re-
gra geral, n@o se aplica a Lei 6.368/76, que é especial. Com base nesse
entendimento, e considerando que o paciente fora condenado por trdfico de
entorpecentes (Lei 6.368/76, art. 12) - cuja pena deve ser cumprida integral-
mente em regime fechado por se tratar de crime hediondo, nos termos do art.
25 §1¢ da Lei 8.072/90 -, a Turma, por maioria, indeferiu habeas corpus
contra acdrddo do STJ, em que se pretendia a substituigdo da pena privativa
de liberdade imposta, por estarem presentes os requisitos previstos no art. 44
do CP. Vencida o Min. Sepiilveda Pertence, que deferia o writ, ante a inexis-
téncia de restri¢do na Lei 9.714/98 & sua aplicagéo & Lei 6.368/76. HC
80.010-MG, rel. Min. Octavio Gallott, 25.4.2000.

Cabe, antes de mais nada, interpretar o que seja crime hediondo. Se-
gundo o Dicionario da Lingua Portuguesa, do Ministério da Educag#o ( 11°
edigdo,1986 ), “hediondo” significa “depravado, imundo, sérdido, repugnan-
te, nojento”. A lei, todavia, ¢ genérica e, numa interpretagdo literal, pode
levar a ¢rer que basta que um crime se enquadre no rol do art. 2° da Lei
8.072/90 para que seja taxado de hediondo e, em consegiiéncia, ndo se lhe
permita a aplicagdo de qualquer dispositivo legal mais benéfico que caberia
nos demais crimes, como a possibilidade de apelar em liberdade, a progressio
de regime e a substituigdo da pena.

Nio se pode olvidar, porém, que o Direito Penal é um voltado para o
fato e para o homem, para aquele fato ocorrido e para aquele autor determina-
do. Dat a necessidade do devido processo legal, com acusago, defesa e um
Jjuizimparcial para processar e julgar cada caso particular que lhe ¢ apresenta-
do. Como ensina Welzel, a ciéncia penal € uma “ciéncia pratica”, nio
somente porque se coloca a servigo da administragio da justiga, mas também
com significado mais abrangente, por ser uma teoria do agir humano justo e
injusto. Quer se dizer com isso possuir a ¢iéncia penal uma fungdo criadora,
ndo se limitando a repetir as palavras da Jei ou a traduzir-lhes o sentido estati-
co ou o pensamento histérico do legislador,

Retomando a etimologia da palavra “hediondo”, nos permitamos fa-
zer a seguinte indagagdo: o que é mais hediondo, mais repugnante, majs
socialmente reprovavel, seja para um operador do direito, seja para um leigo:
um nigeriano, um sul-africano ou mesmo um brasileiro, que viva sob as con-

digBes 1nais humilhantes e degradantes possiveis, sem ter tido a menor -

oportunidade de acesso & educagZo, 4 saiide e mesmo & alimentagio regular
que, tentado por tais circunsténcias e aliciado por traficantes inescrupulosos,
sirva de “mula”, de instrumento para o transporte de pequenas quantidades de
entorpecentes por avides, navios ou mesmo por via terrestre, ou um crime
praticado por rico empresério que sonega milhdes e milhSes de reais em im-
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postos e outros tributos? O que € mais reprovével e mais danoso 4 sociedade?
Serad que ao primeiro delingiiente — que faz parte daqueles que 4 sociedade
ocidental ndo interessam ¢ que os economistas denominam de “massa huma-
na excedente”, o que na feliz expressdo do Prof. Celso D. de Albuquerque
Mello poderia ser traduzido como: “n@o deveriam ter nascido e deveriam
morrer o mais rapido possivel”, foram dadas maiores oportunidades ou liber-
dade de escolha, ou, ao contrdrio, ao segundo tipo de delinqiientes, que em
regra teve boa alimentagdo, boas escolas, cursou uma faculdade?

Decerto que uma pessoa sensata e atenta para os problemas sociais
que assolam o pais, e que o Direito, como ciéncia social deve refletir, conclui-
T4, sem qualquer divida, que a segunda conduta € muito mais perversa e
daninha que a primeira. No entanto, o primeiro dos delitos & taxado de hedi-
ondo, 0 que inocorre no segundo. No segundo, hd a faculdade de se apelar de
eventual sentenga condenatdria em liberdade, a possibilidade de ter a pena
substituida por prestagiio de servigos a comunidade ou mesmo por prestagio
pecuniaria, ado passo que no primeiro 1sso & restringido ou proscrito, sob o
dogma de que “o crime € hediondo”.

Ora, o principio maior que permeia a Constituigdo de 1988, inspirado
na tendéncia universal de respeito ao ser humano, € justamente o da dignida-
de da pessoa humana e precipuamente sob tal principio é que deve ser lido ou
(re)lido o ordenamento juridico como um todo, particularmente o ramo penal,
que interfere em bem juridico tdo valioso, como a liberdade. Nesse sentido a
ligdo de Flavia Piovesan: “O valor da dignidade humana imp3e-se como ni-
cleo basico e informador do ordenamento juridico brasileiro, como critério e
pardmetro de valoragdo a orientar a inferprefacéo e compreensdo do siste-
ma constitucional instaurado em 1988. 7.

Dessarte, € com base no principio da dignidade da pessoa humana,
além dos demais preceitos fundamentais, que deve ser vista a possibilidade
em determinados crimes gue, embora taxados de hediondos, assim nfo se
apresentam na realidade. E o easo, por exemplo, dos j4 citados “mulas”, des-
de que no caso conecreto se permita inferir que o agente nfc atuou
exclusivamente premido pela ambigdo, nas sim, sobretudo, porque se viu im-
pelido a essa pratica como meio necessdrio 4 prépria sobrevivéncia no
chamado mundo globalizado, termo muito bem definido por John Kenneth
Galbraith: “Globalizagdo foi o nome encontrado por nds americancs, para
Suavizar a reinvestida das empresas (americanas) nas economias mundiais .

Quanto a posi¢io do STF, este a tomou em casos que efetivamente se
fratavam de crimes hediondos, de verdadeiro trafico organizado, o que real-
mente € a ratio contida no dispositivo da Lei de Crimes Hediondos. A esse
dispositivo, contudo, como a qualquer outro, nfo se pode dar interpretagéo li-
teral, simplesmente filolégica, método de interpretag@o que, como sabido, é o
mais pobre de todos.

A ratio legis, a mens legis € a mens legislatoris é exatamente a de
combater, de reprimir e prevenir mais fortemente os chamados erimes hedi-
ondos e nic o pequeno transporte de drogas, praticado por verdadeiros
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mstrumentos do crime, por pessoas que nfo tiveram a oportunidade sequer de
distinguir o certo do errado, o justo do injusto, o reto do torto, no chamado
mundo globalizado, onde de globalizado s6 existe mesmo ¢ a pobreza e a
fome, eis que a renda se encontra concentrada em alguns e poucos paises e
com algumas e poucas pessoas.

Nesse sentido se manifesta o inesquecivel Carlos Maximiliano, ver-
bis: :

“Nada de exclusivo apego aos vocdbulos. O dever do juiz ndo € apli-
car os pardgrafos isolados, e, sim, os principios juridicos em boa hora
cristalizados em normas positivas. Q iltimo golpe na preferéncia pela exege-
se verbal foi vibrado com avitoria do método socioldgico, incompativel com
o apego servil & letra dos dispositivos, que é verdadeiro processo de ‘ossifi-
cagdo do Direifo’; pois impede o trabalho criador por parte da
Jurisprudéncia, cujo papel, bem compreendido, leva a melhorar insensivel-
mente a lei. A jurisprudéncia é um perpétuo comentdrio, que se gfasta dos
textos ainda mais, porque €, apesar seu, atraida pela vida. Como o Direito
envolve e a finalidade varia, altera-se o sentido das normas sem se modificar
o0 texto respectivo; portanto a interpretagdo exclusivamente filolégica é in-
compativel com o progresso. Conduz aum formalismo retrogrado; ndo fem a
menor consideragdo pela desigualdade das relagdes da vida, & qual deve o
exegeta adaptar o sentido da norma positiva. 4 linguagem, como elemento de
hermenéutica, assemelha-se muitas vezes a certas rodas enferrujadas das
mdquinas, que mais embaracam do que auxiliam o trabalho. Como instru-
mento para transmitir idéias, as palavras se lhes anfolham - inadeguadas,
imperfeitas, sem a necessdria dutilidade, verdadeiros paguidermes da ordem
intelectual.

Em conclusio: nunca serd demais insistir sobre a crescente desvalia
do processo filolégico, incomparavelmente inferior ao sistemdtico € ao que
invoca os fatores sociais, ou o Direito Comparado. Sobre o pértico dos tribu-
nais conviria inscrever o aforismo de Celso - Scire leges non est verba earum
tenere, sed vim ac pofestatem: “‘Saber as leis € conhecer-lhes, ndo as palavras,
mas a forga e o poder”, isto €, o sentido e o alcance respectivos.”

O juiz ndo pode ser um simples autdmato a fazer interpretaggo literal
das normas juridicas, pois se assim o fosse poderia ser simplesmente substitu-
ido por maquinas, devendo aplicar a lei a cada caso concreto, conforme
preconiza Dworkin, em sua “Teoria dos Principios™.

No mesmo sentido, ainda que por outra via, a lxgzao do Procurador da
Republica ¢ mestre Daniel Sammento:

“Em regra, a fundamentagdo das decisbes é apresentada como se 08
Julgadores houvessem se balizado exclusivamente por raciocinios [6gi-
co-formais. Nota-se uma forte inclina¢iio dos tribunais a ocultagiio da
dimensdo retorica das suas decisdes, mesmo em hipdteses em que o recurso a
tal técnica se evidencie nitidamente. Qs juizes tendem, conscientemente ou
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néfo, a escamotear os fatores ndo dogmadticos dos seus julgamentos, como se
isto fosse indispensavel para legitimd-los aos olhos da sociedade. Contudo, o
efeito alcangado é inverso ao pretendido, pois sempre que a fundamentagéio
deixa de retratar fielmente as razdes da decisdo jurisdicional, esta torna-se
obscura, incontroldvel e, por isto, ilegitima.”

Do ponto de vista estritamente técnico, a aplicabilidade da lei mais
benéfica (Lei 9.714/98 ) também ¢ defendida tanto pela jurisprudéncia como
pela doutrina.

A posigio do Procurador de Justiga de Sfo Paulo, Dr. Mério de Ma-
galhies Limongi, publicada no Boletim IBCCrim n° 63, de fevereiro de 1999,
nio difere desse entendimento:

“Por mais que seja revoltante que um traficante possa cumprir outra
pena que néio a privativa de liberdade, o fato é que a lei ndo distingue e sendo
a pena ndo superior a quatro anos, qualquer crime, em que ndo haja violén-
cia ou grave ameaga, a substituigdo é possivel. Mas aqui ndo se pode dizer
também que a legislagdo mais dura tem permitido a condenagdo dos princi-
pais traficantes. Quem se der o trabalho de manusear os processos que sdo
instaurados, verificard com facilidade que a maioria esmagadora das pesso-
as presas sdo pequenos traficantes que, a toda evidéncia, ndo podem ser
apontados como os que dominam o comércio e a distribuigdio de substdncias
entorpecentes. Em verdade, com algumas excegdes, a quantidade de drogas
apreendidas niio é significativa, o que permite concluir que as pessoas pro-
cessadas como troficantes sdo, de fato. “mulas”, permanecendo ignorados
os que vivem do odioso negécio™. (grifei).

O E. Superior Tribunal de Justiga, também j& decidiu reiteradamente
nesse sentido, finmando assim sua posigéo:

“A Turma, apdés empate na votagdo e aplicando o art. 180, § 4° do
RISTJ, decidiu que a Lei n.°9.714/98, ao dar nova redagdo aos arts. 43 a 47
do CP, introduzindo as penas restritivas de direitos em substituigdo a pena
privativa de liberdade, tem aplicagdo retroativa, por ser mais benigna. Refe-
rida norma pode ser aplicada aos crimes capitulados nos arts. 12 e 18, IlI, da
Lei n.° 6.368/76, sendo necessdrio para a recusa da concessdo do beneficio
gue a decistio seja sobejamente fundamentade, com exame das condigbes 0b-
Jetivas e subjetivas. HC 10.049-RO, Rel. Min. Vicente Leal, julgado em
9/11/1999.” ( noticiado no informativo STI n° 39, de 3 a 12 de novembro de
1999).

N#o destoa a doutrina dessa posigdo. Por todos, a posigdo de Damé-
sio de Jesus:

“Qcorre que as penas alternativas constituem medidas sancionato-
rias de natureza alternativa, ndo se relacionando com os regimes de
execucdo. Demodo que o juiz tem dols caminhos: se iinp8e pena privativa de
liberdade por crime hediondo, incide a Lei 8.072.90; se a substitui por pena
alternativa, ndo se jala em regimes (fechado, semi-aberto ou aberto). Nesse
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detalhe, a Lei de Crimes Hediondos disciplina a ‘execugdo da pena privativa
de liberdade’, ndo se relacionando com os pressupostos de aplicagéo das pe-
nas alternativas”.

Deve ser levado em conta ainda que o que permeia a aplicagio da
pena € o principio da individualizagdo, adotada pelo Cédigo Penal francés de
1810, uma vez verificado que, se por um lado a’ pena absolutamente indeter-
minada deixava um arbitrio excessivo ao julgador, da mesma forma a pena
absolutamente determinada impediria o seu ajustamento, pelo julgador, ao
fato e ao agente, diante da realidade concreta.

Conclui-se, pois, dizendo que o aplicador do Direito nio deve se es-
quecer que este, como ciéncia social , € dindmico e deve ser conformado pela
evolugdo social, ndo se deixando levar pelo que Lénio Streck, citado por Ri-
cardo Schier, chama de Sindrome de Abduia.

Como narra o citado conto, ndo devemos nos transformar em meros
reprodutores do “Direito” dito por outros. Da mesma forma como o persona-
gem Abdula n#o tinha consciéncia do seu poder e do seu papel, os operadores
juridicos também ndo sabem de sua forga e em sua grande maioria pensam
que seu papel € apenas reproduzir o que ¢ ditado pelos outros, sobretudo pelos
que 50 tidos como os detentores da fala, sem nada inovar, sempre esperando
pela profissdo da verdade por outros.

Participemos, sim, da criag8o do verdadeiro Direito, tendo sempre
como ponto de partida os principios maiores informadores da Constituigao,
entendida esta ndo em seu sentido literal e estatico, mas como wna Carta vin-
culante, compromisséria, dirigente, constituida comno um sistema aberto de
regras e principios.



NARCOTRAFICO — O GRANDE MAL DA
SOCIEDADE MODERNA

CLAUDIA VALERIA BASTOS FERNANDES
Juiza Federal do Rio de Janeiro

Com a evolugHo, a sociedade, obviamente, vem sofrendo grandes
modificagGes, umas positivas e outras negatlvas

Dentre os aspectos negativos, urge chamar a atengfo para o comércio
de entorpecentes, que vem afraindo, paulatinamente, um ntimero de adeptos
cada vez maior, consequentemente, aumentando a violéncia e a criminalida-
de, inclusive com o aparecimento de substincias de maior potencial ofensivo.

Frise-se que, os paises da América do Sul, sofrem maior influéncia,
principalmente o Brasil, dada a sua extensfo e posig8o territorial, j4 que os
maiores produtores de cocaina sfo a Bolfvia e o Peru, sendo que a Colémbia,
além de também produzir, € a maior responsavel pelo refino (pasta de coca e
depois o clorndrato de cocaina). Por outro lado, dos paises consumidores, o
maior deles sfio os EE.UU., os da Europa Ocidental & 0 Japdo, emrazdo daes-
trutura econdmica dos mesmes.

Evidentemente, vanos fatores contribuem para o incremento dessa
atividade ilicita, como por exemplo, fatores sociais, econémicos, politicos e
juridicos.

Dentre os fatores sociats, as pesquisas apontam que, o desemprego, a
fadiga, o estresse, a depressio, a ansiedade, a falta de amor sfo as causas mais
frequentes de envolvimento dos individuos, desestabilizados emocionalmen-
te, no mundo dos toxicos, s€ja como USU4rios ou como comerciantes.

Aliado aos fatores sociais, ndo € menos certo que, por ser 0 narcotr-
fico uma atividade altamente lucrativa, ficil e rapida, o aspecto econémico
vem exercendo uma forte influéncia no sentido de atrair pessoas a integrarem
tal comeércio ilicito.

O trafico de entorpecentes se tormou mais lucrativo do que o mercado
internacional de petréleo e, dentre as atividades ilicitas, superou o contraban-
do de armas.

A titulo ilustrativo, um kilograma de sulfato de cocaina ou pasta bési-
ca, que na Bolivia ou no Peru custa em torno de 5.000 délares, ao chegar na
Coldmbia, j4 vale cerca de 15.000 ddlares. A cocaina extraida desse kilogra-
ma, vendida aos comerciante, pode valer nos EE.UU. entre 40.000 a 60.000
ddlares.

Entretanto, antes de chegar ao consumidor final, a cocajina passa por
um processo de adulterago, nela se misturando lactose, anfetaminas, leite em
po, talco ete., fazendo com que o produto destinado ac consumo possua ape-
nas 12 a 15% de cocaina pura.
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Dai que, aquele kilograma, originariamente comercializado a 5.000
dodlares, termina valendo entre 200.000 a 500.000 dolares, tornandom, assim,
extremamente atraente esse tipo de atividade ilicita, ndo obstante os riscos
dela decorrentes.

Quanto aos aspectos politicos, dois fatores vem sendo considerados
como responséveis pelo aumento de tal atividade, ao menos no tocante aos
paises sul-americanos. O primeiro € o desprestigio do Governo, que vem per-
dendo a credibilidade e o dominio sobre a populagio, por nZo cumprir a sua
fungdo social ou cumpri-la de modo precdrio e por ndo conseguir conter a
onda de criminalidade, inclusive com o envolvimento de autoridades ou de
pessoas do alto escalio.

O segundo, € a forte influéncia que os EE.UU. vem exercendo sobre
aqueles paises, pois, de maneira titica, ao mesmo tempo em que eles conse-
guem fazer acreditar que estfo ajudando a erradicar o narcotrafico, apoiando
as operagdes para combatg-lo, através da sua agéncia de combate, 0o DEA, ga-
nhando, assim, maior reconhecimento politico, como por exemplo,
recentemente, ocorreu na Operagdo Colémbia , comegam, estrategicamente,
a cogitar do estabelecimento de bases militares americanas na Amazdnia.

Desta forma, politicamente, até que ponto vai ¢ interesse norte-ame-
ricano? Serd que realmente os EE.UU. desejam ajudar ou serid que, ao
contrario, lhes € favoravel que o combate ao narcotrafico saia completamente
do dominio do Governo dos paises sul-americanos, principalmente do Brasil,
para que eles, na qualidade de maior poténeia mundial, possam intervir, en-
tretanto, negociando a Amazdnia?

Devemos pensar sobre o assunto.

Por derradeiro, no que tange aos fatores juridicos, a legislaggo pétria,
a meu ver, se afigura exfremamente benévola, de modo que nfo faz temer,
come deveria, aqueles que se envolvem nessa atividade ilicita.

Por exemplo, a pena minima aplicada ao crime de trifico (artigo 12
da lei 6.368/76) € de apenas 3 (ir8s) anos e, o julgador nio podera ir muito
além da mesma em se tratando de um réu primario, inclusive nos casos de tra-
fico internacional, aos quais serd aplicada a causa de aumento de pena do
artigo 18, inciso I da Lei de Téxicos, que € de 1/3.

Noutro giro, apds o cumprimento de 2/3 da pena, em regra geral, serd
aplicade o beneficio da liberdade condiciconal, restando, assim, solto, aquele
individuo condenado por trafico de entorpecentes, que, inevitavelmente, vol-
taréd a criminalidade, considerando o estado falimentar em que se encontra o
nosso sistema penitencidrio. '

Portanto, nfo adianta o0 Congresso Nacional pensar em aumentar téo
somente a pena maxima dos crimes de trafico de entorpecentes, mas sim, a
pena minuna, acabando com os beneficios legais, a exemplo da liberdade
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condicional, de maneira que, o condenado cumpra o total da pena aplicada
preso e em regime integralmente fechado (este titimo conforme j4 ocorre, por
forga do artigo 2°, pardgrafo 1° da Lei 8.072/90).

Oufra questio €, data venia do entendimentos em contrario, porém
minoritirios, ndo ha de se aplicar o regime das penas alternativas (artigo 44
do Cédigo Penal), ou seja, a substituigfio da pena privativa de liberdade pela
restritiva de direitos, nas hipdteses de trafico de drogas, por uma simples ra-
z30, ¢ absolutamente incompativel com o regime da prisdo, que, conforme ja
citado, € integralmente fechado, devendo prevalecer, neste caso, a legislagdo
especial e ndo a geral.

Também, deve-se aumentar a idade para fins de aplicagéo da lei pe-
nal. Nao € concebivel, nos dias de hoje, que um adolescente de 16 anos possa
votar e ndo possa ser criminalmente processado, fazendo, consequentemente,
que os criminosos cada vez mais se utilizem de menores de 18 anos no comér-
¢10 de entorpecentes.

Obviamente, que nenhuma dessas modifica¢Bes adiantard se nio
houver uma reformulagdo radical em nosso sistema penitencidrio, haja vista
que, vem ocorrendo que oS presos, na sua grande maioria, saem pior do que
entraram, isto &, a finalidade da pena, que € a ressocializacdo do individuo,
ndo vem sendo atingida, até porque eles 14 permanecem ociosos, gozando de
privilégios, nommalmente indevidos, thes permitindo pensar nfo como me-
Ihorar de vida e se reintegrarem na sociedade, mas como voltar o mais rapido
a criminalidade.

Dai que, os presidios deveriam ser deslocados dos centros urbanaos,
criando-se coldnias agricolas, onde todos os presos deveriam prestar servicos
para, inclusive, financiarem a sua estadia, sem que o tempo de trabalho fosse
computado no cumprimento da pena.

Assim sendo, a erradicagio do narcotrafico e da criminalidade em
geral é um trabalho sério, arduo, lento, mas gratificante, que demanda a cola-
boragdo de todos os individuos, indistinta e imediatamente, comegando
dentro de nossas casas, a fiin de que, pelo menos as proximas geragdes pos-
sam viver num mundo melhor.
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INTRODUCAO

Entende-se por sistema todo conjunto harménico, ordenado e unita-
rio de elementos reunidos em torno de um conceito fundamental ou
aglutinante. O sisterna juridico comp®@e-se de elementos aglutinados em torno
de um conceito fundamental. Trata-se do conjunto de principios ¢ regras em
torno de um conceito fundamental. Inserido no mesmo, gravitam subsistemas
erigidos a partir de seus proprios conceitos aglutinantes, interessando-nos o
(sub)sistema constitucional tributirio brasileiro.

Tércio Sampaic Ferraz Junior nos ensina que “...0 conceito de orde-
namento é operacionalmente importante para a dogmdtica; nele se incluem
elementos normativos (as normas) que sdo os principais, e ndo-normativos
(definicdes, critérios classificatérios, predmbulos etc); sua estrutura revela
regras de vdrios tipos; no direito contempordneo, a dogmdtica tende a vé-lo
como um conjunto sistemadtico: quem fala em ordenamento pensa logo em
sistema. Tal sistema tem cardter dindmico (Kelsen) e, em oposi¢do ao estdti-
co, capta as normas dentro de un processo de continua transformacéo.

O sistema € apenas uma forma técnica de conceber os ordenamentos,
que sdo um dado social. A dogmética capta ¢ ordenamento, este complexc de
elementos normativos e ndo-normativos e de relagdes entre eles, de forma sis-
tematica para atender as exigéncias da decidibilidade de conflitos.

A concepgiio do ordenamento como sistema é conséntinea com o
aparecimento do Estado moderno e o desenvalvimento do capitalismo. Esta
dindmica tem a ver com o fendmeno da positivacio, ou seja, a institucionali-
zacdo da mutabilidade do direito.”

Tal nog#o, no entanto, néo € estreme de duvidas. Norberto Bobbio (in
Teoria dell’Ordenamento Giuridico, p. 76) outorga vérias acepgdes, como
conjunto das normas derivadas de certos principios gerais; ordenamento, por
processo indutivo, de conceitos e classificagdes gerais sacados a partir do
contetdo das normas; € coma principio de relacionamento de compatibilida-
de entre as normas.
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Tem-se, ainda, a defini¢do de Terdn, donde sistema aparece como um
conjunto ord enado de elementos segundo um ponto de vista unitério. E tal no-
¢do é extremamente importante, na edida em que a solug@o de controvérsias
somente serad posswel a partir da consideragdo sistemdtica dos elementos nor-
mativos aplicdveis 4 questdo. Toda e qualquer norma legal deve ser
interpretada e aplicada em harmonia com o sisterna como um todo subordi-
nando seu alcance e eficdcia aos principios vetores desse proprio sxstema nio
se podendo considerar um comando legal de modo isolado do contexto siste-
matico em que se encontra.

Para a composigio de um sistema deve-se hierarquizar seus elemen-
tos, separando-se as diferentes espécies de normas (principios e regras,
segundo ensinamento de Canotilho), para nelas reconhecer adequadamente
suas fun¢des sistematicas.

A tentativa do reconhecimento coerente e harmoénico da composigéo
de diversos elementos em um todo unitirio, integrado em uma realidade mai-
or, se denomina sistema.

Sob tal prisma, torna-se indiscutivel que a constitui¢fio brasileira €
um sistema, ou seja, conjunto ordenado e sistematico de normas, construido
em tormo de principios coerentes e harmdnicos, em fungfo de objetivos soci-
almente consagrados, como advertiu José Arthur Lima Gongalves.

Retornando ao subsistema constitucional tributdrio, vé-se que o mes-
mo ¢ formado pelos principios e regras constifucionais que regem o exercicio
da tributagio, ou seja, a fungdo estatal arrecadatéria a titulo de tributo, que
com o todo se conjuga, dele extraindo seus fundamentos e condi¢des de exis-
téncia. E o conjunto ordenado das normas constitucionais que tratam da
matéria tributaria.

Deve-se conhecer o sistema tributdrio constitucional brasileiro, res-
saltando que os elementos integrantes de um sistema n&o the constituem o
todo mediante sua soma, mas, desempenham fungdes coordenadas, uns em
fungdo dos outros e todos harmonicamente, em fungdo do todo (sistema).

Portanto, nfio € correto pretender conhecer o subsistema tributario,
ou qualquer outro, por partes, sem a devida compreensdo de sua matriz cons-
titucional, sua sistematica, principios gerais, caracteres essenciais etc. Cada
sistema € uma individualidade. E o sistema normativo parcial aparece sempre
profundamente comprometido com o sisterna fundamental, com o todo.

Ainda impende relevar que nfo hé, necessariamente, identidade entre
sistema constitucional fributdrio e sistema tributério, sendo este somente o
conjunto de tributos existentes em um estado.

O sistema constitucional tributirio oferece o quadro geral informa-
dor das atividades tributarias, a0 mesmo tempo que a colocagfo essencial das
posi¢Bes, demarcagSes e limites dentro dos quais e segundo os quais se desen-
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volve o exercicio da tnibutag@o, explicitando os direitos e deveres tanto do po-
der tributante como os do contribuinte.

Da Jeitura dos diplomas constitucionais de ordenagdes comparadas,
vé-se que caracteristica comum a quase todas € a elasticidade. Nesses siste-
mas, o legislador ordinario pode agir em ampla esfera de liberdade, dispondo
dos instrumentos tributarios da forma como melhor lhe aprouver. Adapta-se
as necessidades circunstanciais ou as solicitagdes de mutagdes socials e eco-
némicas de forma mais ampla e livre. Conhece, quando muito alguns
reduzidos e ténues limites 4 sua competéncia tributdria, daj advindo a aduzida
elasticidade.

Configura-se como o oposto da rigidez. Enquanto aquela é peculiar a
maioria dos sistemas constitucionais tributarios, esta € tipica do sistema bra-
sileiro. A Carta Magna foi detfalhista, particularizada e abundante, nfo
deixando margem juridica para grandes desenvolvimentos ¢ integragdo pelo
legislador ordinirio e, menos ainda, por costumes ou outras formas.

Aqueles diplomas constitucionais que simplesmente facamn ligeiras
afirmag8es de alguns principios fundamentais referentes & tributagfo ou as
garantias individuais em matéria tribntaria, na razfo inversa de sua intensida-
de e extensdo, estardo outorgando & lei a competéncia para delinear o sistema
tributario.

De modo inverso, a matéria tributiria € exaustivamente tratada pela
nossa Constifuigdo, sendo o sistema tributario todo moldado pelo proprio
constituinte,

Assim, os sistemas constitucionais tnbutdnios podem ser classifica-
dos, de modo geral, em simples e complexos, caso delimitem um ou dois
principios fundamentais a orlentar a a¢fo legislativa dos tributos, ou se des-
dobrem na colocagfo de muiltiplos e variados principios, contendo diretrizes
vinculantes para o legislador ordindrio, além de impor medidas de garantia e
protegdo aos contribuintes.

Principios relativos ao subsistema constitucional tributario.

Principio juridico é um enunciado 16gico, implicito ou explicito, que,
por sua grande generalidade, ocupa posigdo de preeminéncia nos vastos qua-
drantes do Direito, vinculando o entendimento e a aplicag8o das normas
juridicas que com ele se conectam.

No escolio de Celso Antdnio Bandeira de Mello, principio € manda-
mento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-thes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensfo e inteligéncia.

Os principios juridicos constituem a base da ordenagfo juridica atu-
am como vetores para solug@es interpretativas e, os constitucionais,
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compelem o jurista a direcionar seu trabalho para as idéias-matrizes contidas
na Lei Suprema.

O jurista deve ordenar as normas constitucicnais em grupos de fun-
damentagio unitiria, formando sistemas e subsistemas, como o tributirio,
preconizando o emprego preferencial do método exegético sistemdiico, com
o que o intérprete € conduzido aos patamares dos principios juridico-constitu-
cionais, gue, mais do que simples regras de comando, sdo vetores de todo o
conjunto inandamental, de modo a operar como verdadeiro critério do estrei-
to significado do sistema como um todo e de cada qual das suas partes. E
também as préprias normas constitucionais, toda vez que denotem pluralida-
de de sentidos, devem ser interpretadas e aplicadas de modo consonante aos
principios da Lei Maior. :

O principio constitucional funciona como diretriz do sistema juridi-
co.

Nossa Constituig#io € da categoria das rigidas, o que significa dizer
que para sua alteragfo hd um procedimmento mais solene e complexo do que o
exigido para a elaboragfo das leis ordindrias. O sistema nacicnal, o sistema
federal, os sistemas estaduais e os sistemas municipais estdo racionalmente
determinados na Carta Magna brasileira, que consagra a Federacio; ¢ voto di-
reto, secreto, universal e periddico; a separagfio dos Poderes e os direitos e ga-
rantias individuais (art. 60, § 4°, I a IV), como cldusulas pétreas, intangiveis
pelo constituinte derivado.

A caracteristica da rigidez do sisteina constitucional tributério brasi-
leiro se erige em principio constitucional implicito, que deve se inscrever ao
lado dos demais principios constitucionais tributarios.

A rtigidez do sistema brasileiro niio foi intencional, mas resultou da
preocupagio do constituinte em assegurar a autonomia das entidades federa-
das e municipios, assim como garantir clima de harmonia, estreme de
conflitos, o que o conduziu a cuidados superlativos, na disciplina quase exa-
ustiva de toda atividade tributaria.

Ainda, observa-se que o principio implicito nio difere sendo formal-
mente do expresso. Tém ambos o mesmo grau de positividade. Principios
implicitos sdo aqueles que nfo estdo traduzidos em construgdes literais ex-
pressas do texto normativo. Na verdade, toda norma juridica encontra-se
implicita, resultando de processo intelectual de apreensdo do significado dos
simbolos lingtiisticos utilizados pelo veiculo de comunicagdo normativa (lei,
decreto efc). A norma ndo se confunde em simbolos lingiiisticos. Ela é sem-
pre implicita.

Nio hd, por conseguinte, que se cogitar em hierarquia entre principi-
os explicitos e implicitos, a excegdo do posicionamento do professor Paulo de
Barros Carvalho que entende que o principio da certeza do direito se sobrepde
aos demais, para o qual trabalham todos os cutros, almejando realiza-lo,
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PRINCIPYOS GERAIS

Conforme j4 afirmado, os principios s8o as linhas mestras, as diretri-
zes magnas do sistema juridico.

No Brasil, os principios mais importantes sfo os da Federagéo (forma
de Estado) e da Repiblica (forma de Governo).

Exsurge a Federagdo como a associagdo de Estados para formagZo de
novo Estado {o federal) com repartiggo rigida de atributos da soberania entre
eles.

Caracteriza-se modermamente o regime republicano pela triparti¢do
do exercicio do poder e pela periodicidade dos mandatos politicos, com con-
seqiientes responsabilidades dos mandatarios. Afualmente tal disposigdo en-
contra-se prevista no artigo 60, § 4°, 1, II e III da CF, configurando-se as
chamadas clausulas pétreas, vedando que os mesmos sejam objeto de delibe-
ragio proposta de emenda tendente a abolir a Federagdo ou a Republica.

No que toca a tais principios nossa Constituigdo € rigidissima. Nao hé
possibilidade de ser ela alterada quanto a essas matérias, nem mesmo por
meijo de emendas. S6 o poder constituinte origindrio pode minimiza-los ou
aboli-los.

A autonomia dos Municipios estd na base do principio republicano e
comparece como um dos mais importante principios do nosso direito publico
(na hierarquia valorativa-positiva dos principios, tal como proposta pelo jus-
filésofo Manuel Terdn imediatamente abaixo dos basilares principios discuti-
dos).

Posta a autonomia municipal como principio constitucional dos mais
eminentes - ao lado da forma republicana representativa e da independéncia e
harmonia dos poderes - protegido pela mais dréstica das sangGes instifucio-
nalmente previstas (a intervengdo federal), €, no Brasil, ingrediente necessa-
rio e insito na propria republica; € decorréncia imediata e indissociavel do
principio republicano.

Preconizada por Aristdteles e formulada por Montesquieu, ha tam-
bém o ditame da triparticBo de fungdes do Poder, uno e indissoldvel,
afirmando que a atividade administrativa ha de ser precedida pela legislativa
e nesta encontra o proprio guia, o préprio fundamento & 6 proprio limite. Por
variadas razfes podem ocorrer na aplicagdo do direito dissidios, contendas,
litigios entre as pessoas, ou entre 6rgdos do estado e elas; dai outra atividade
do estado destinada a resolver as controvérsias que surgem no tocante a apli-
cagdo das normas gerais e que se denomina atividade jurisdicional. A teoria
da divisZo do poder acrescenta que também para esta atividade hdo de ser ins-
tituidos érgdos distintos seja dos legislativos, seja dos administrativos.
Assim, ha trés grupos distintos de érgéos: os que editam somente normas ge-
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rais, os que apenas tomam medidas concretas nos limites tragados pelos
primeiros € os que, no caso de controvérsia, decidem da conformidade ou nfio
de cada ato particular em relag@o 4s normas gerais, sejam os atos praticados
por individuos ou por autoridades publicas,

Quem faz a Jei nfo a aplica. os que a aplicam n&o a fazem

De modo geral, todas as atribuig@es do Presidente da Repiblica po-
dem ser classificadas em politicas e administrativas, juridicamente discerni-
veis pela circunstincia das primeiras serem fungdes imediatamente
mfraconstitucionais ¢ as segundas fungdes infralegais.

Nio hé prerrogativas majestaticas. O chefe do Executivo nZo manda
no povo. E, pelo contrério, seu mandatario, para obedecer as leis.

As atribuigbes administrativas também devem ser exercidas na for-
ma ou conforme a lei, nfio podendo, o Chefe do Executivo, adentrar seara de
competéncia alheia 3 sua.

Quanto aos mandatérios investidos de fungdo legislativa, a responsa-
bilidade serd politica e disciplinar.

O Presidente tem a direg&o politica do Poder Executivo. Na diregio
administrativa, é auxiliado pelos Ministros de Estado, que respondem pelos
seus prdprios atos e pelos erimes conexos como os do Presidente. Exerce, ain-
da, controle financeiro publico, ou seja, o conjunto de medidas de natureza
fiscalizatéria, exercidas sobre o movimento de dinheiros e bens valiosos, de
natureza econdmica, manejados por adminisiradores piblicos, debaixo da re-
lagdo de administragéo.

Na administra¢do o dever e a finalidade sdo predominantes, no domi-
nio, a vontade, A administragdo € a atividade do que n#o & senhor absoluto. A
proteg@o dos bens ¢ dinheiros piiblicos é estabelecida, em primeiro lugar,
contra o préprio administrador ptblico, nos termos da equagio da relagéo de
administragdo.

Coroldrio, também, do principio republicano, exsurge a isonomia,
como principio fundamental, imediatamente daquele decorrente; € a igualda-
de diante da lei, diante dos atos infralegais, diante de todas as manifestagdes
do poder, quer traduzidas em normas, quer expressas em atos concretos. E
verdadeiro direito pablico subjetivo a tratamento igual, de todos os cidados,
pelo Estado.

Alet deve ser impessoal; geral quando apanha uma classe de sujeitos.
H4 intima e indissociavel relagfio entre legalidade e isonomia. Esta se assegu-
. ra por meio daquela. A lei é instrumento de isonomia.

A igualdade € diante do Estado, em todas as suas manjfestagdes.
Igualdade perante a Constituigio, perante a lei e perante todos os demais atos
estatais. E a primeira base de todos os principios constitucionais e condiciona
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a prépria fungio legislativa, que € a mais nobre, alta e ampla de quantas fun-
¢des o povo, republicanamente, decidiu criar.

Onde h4 lei escrita, néo pode haver arbitrio. A igualdade surge como
afirmagio do cidadfio contra o estado.

A titularidade da res publica pertence ao povo, no regime republica-
no representativo, por nds adotado. A cidadania corresponde a um feixe de
privilégios, decorrentes da condig@o da titulaidade da coisa ptblica. Assim, a
plenitude de tal principio, em matéria de direito plblico, assume radical uni-
versalidade quando se trata de matéria constitucional (defini¢do das liberda-
des publicas e organizagdo do poder & vista de sua promogéo e protegdo,
mediante organizacio estatal).

Ressalte-se que o fim e ndo a vontade domina todas as formas de ad-
ministragdo. Esse é o contexto no qual se ha de entender as condigSes que es-
tabelecem o clima que permite falar-se em seguranga juridica.

O quadro constitucional que adota os padrdes do constitucionalismo
e principalmente a adogéo de institui¢Bes republicanas, em inimeros estados,
eria um sistema absclutamente incompativel com a surpresa. Heinz Paulick,
mosfra como a previsibilidade da agfo estatal é conseqiiéncia do prestigio da
seguranga juridica,

Os direitos fundamentais dirigem-se confra o estado e como seus li-
mites, s¢ serdo verdadeiros quando se apliquem contra a vontade do estado.

Por forga do principio republicano, o consentimento dos governados
é a base da legitimidade da agfo estatal. :

O direito é por exceléncia instrumento de seguranga. Ele é que asse-
gura a governantes e governados os reciprocos direitos e deveres, tornando
viavel a vida em sociedade, apta ao alcance do desenvolvimento.

Dentre os principios gerais aplicdvels & matéria tributaria, temos:

Principio da certeza do direito: Trata-se, na verdade, de um sobre-
principio que estd acima de todos os primados e rege toda e qualquer por¢o
da ordem juridica. A certeza do direito € algo que se situa na prépria raiz do
dever-ser, ¢ insita ao dedntico, sendo incompatfvel imagina-lo sem determi-
nag¢do especifica.

O principio da certeza juridica € implicito, mas todas as magnas dire-
trizes do ordenamento operam no sentido de realizé-lo.

Prineipio da seguranga juridica: Nao se confunde com o cinone da
certeza do direito, atributo essencial, sem o que nfo se produz enunciado nor-
mativo com sentido dedntico; a seguranca juridica € decorrente de fatores sis-
témicos que utilizam o primeiro de modo racional e objetivo, mas dirigido 4
implantag@o de um valor especifico, qual seja o de coordenar o fluxo das inte-
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ragGes inter-humanas, no sentido de propagar no seio da comunidade social o
sentimento de previsibilidade quanto aos efeitos juridicos da regulagfo da
conduta.

Principio da igualdade: Esta contido na formulagio expressa do arf.
5°% 1, da Constitui¢do. Seu destinatario € o legislador, ou seja, os érgios da ati-
vidade legislativa e todos aqueles que expedirem normas dotadas de juridici-
dade.

Principio da legalidade: Também explicito em nosso sistema - art.
5°, 11, dita que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senfo em virtude de lei. Efunde sua influéncia por todas as provincias do dire-
ito positive brasileiro, nfo sendo possivel pensar no surgimento de direitos
subjetivos e de deveres correlatos sem que a lei os estipule.

Principio da irretroatividade das leis: As leis ndo podem retroagir,
alcangando o direito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a coisa julgada. E o
comando do artigo 5%, XXX VI. Visa d realizagio do primado da seguranga ju-
ridica e, conseqiientemente, a certeza do direito.

Principio da universalidade de jurisdigdo: estd gravado na redagio
do artigo 5°, XXXV da CF, pelo qual a lei ndo excluird da apreciacio do Po-
der Judiciério les@io ou ameaga a direito. Significa que a fungdo jurisdicional,
no Brasil, € primazia absoluta do Poder Judicidrio, que é o Ginico que tem apti-
ddo para fazer coisa julgada, ou seja, outorgar a definitividade.

Principio que consagra o direito de ampla defesa e o devido proces-
so legal: O devido processo legal € instrumento bésico para preservar direitos
e assegurar garantias, tornando concreta a busca da tutela jurisdicional ou a
manifestagio derradeira do Poder Publico, em problemas de cunho adminis-
trativo.

Estd previsto no artigo 5° inciso LV da Lei Maior.

Principio da isonomia das pessoas constitucionais: Deflui do princi-
pio da Federagido e da autonomia dos Municipios. Federagdo é autonomia re-
ciproca da Unido e dos Estados sob a égide da Constituigio. Nio ha
superioridade entre as unidades federadas, assim como entre elas ¢ a pessoa
Unido. Cada qual desfruta de autonomia legislativa, administrativa e judicié-
ria, rigorosamente certificadas no texto constitucional. i

Assim, nutrido pela conjugag@o do principio federativo e do que con-
sagra a autonomia municipal, deriva o reconhecimento da isonomia das
pessoas constitucionais como coroldrio inevitdvel que se afirma com indes-
trutivel certeza no contexto juridico brasileiro.

Principio que afirma o direito de propriedade: Inscrito no artigo 3°,
XXl e XXIV da CF, assegura o direito de propriedade, salvo o caso de desa-
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propriagéo por necessidade ou utilidade piblica ou por interesse social, medi-
ante prévia e justa indenizacfo em dinheiro.

Principio da liberdade de trabalho: Art. 5°, XIII: B livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissi-
onais que a Jei estabelecer.

Principio que prestigia o direito de peticdo: Previsto no artigo 5°, in-
ciso XXXIV da CF, € das mais lidimas prerrogativas de um Estado de Direito,
podendo ser exercido por qualguer do povo.

Principio da supremacia do inferesse publico ao do particular: Dire-
triz implicita, exalta a superioridade dos interesses coletivos sobre os do indi-
vidue, sendo um dos postulados essenciais para a compreensio do regime
juridico-administrativo.

Principio da indisponibilidade dos interesses publicos: Também im-
plicito, forma com ele as duas grandes colunas do Direito Administrativo,
significa que o titular do érgdo administrativo incumbido de representar os
Interesses publicos ndo tem poder de disposigdo, havendo de geri-los na mais
estreita conformidade do que preceitua 4 lei.

Principio da Justiga: significa que a tributa¢@o deve almejar o alcan-
ce de Justica Social.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

Além dos principios gerais, o exercicio do poder tributario no Brasil,
se acha jungido por uma série de outros principios, especialmente dirigidas a
este setor. SAo na maioria explicitos e tém acatamento obrigatdrio pela legis-
lagdo infraconstitucional.

Principio da estrita legalidade: Para o direito tributdrio o imperativo
da legalidade ganha feigdo mais severa pela expressa dic¢do do artigo 150, I
da CF. Significa que qualquer das pessoas politicas de direito constitucional
interno somente podera instituir tributos mediante a expedi¢fo de lei, estabe-
lecendo a necessidade de que a lei adventicia traga no seu bojo os elementos
descritores do fato juridico e os dados prescritores da relag@o obrigacional.

A Constituigio outorgou com exclusividade ao legislador, em toda e
qualquer matéria, competéncia para criar, modificar e extinguir direitos.

Nonna inaugural editada pelo Executivo, fora das excegSes constitu-
cionalmente previstas, € inexistente.

O mesmo ocorre com a matéria fributdria, onde somente o legislativo
pode produzir leis.

RestrigSes a legalidade nfo se compadecem com nosso sisterma cons-
titucional encimado pelo amplo enunciado do artigo 1° da CF. Exceg¢Ges as
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exigéncias do sistema ndo podem decorrer de interpretagfo administrativa, e
nem mesmo legal.

Nao ha competéncia fributdria & margem da legalidade, sob pena de
ofensa ao magno principic da chamada separacdo de Poderes.

No exercicio da fungdo regulamentar, o Executivo ndo pode inovar
de forma inaugural a ordem juridica. Atua no plano infralegal nioc tendo com-
peténcia para criar, modificar ou extinguir direitos. Ndo é possivel na nossa
ordenagdo, os chamados regulamentos autdnonos.

Regulamentos sdo o exercicio de atividade administrativa e néc le-
gislativa. O mesmo ocorre com as portarias, instrugdes ministeriais (expedi-
das pelos Ministros de Estado).

Também nfo devem ser utilizadas medidas provisorias para dispor
sobre matéria tributaria, sob pena de afronta ac principio da triparticio das
fun¢des do poder, verdadeiro cdnone do Principio Republicano.

Apesar de j4 ter o Egrégio Supremo Tribunal Federal, por ocasigo do
Jjulgamento do Recurso Extraordindrio n® 146.733-SP, se manifestado no sen-
tido da possibilidade de criagdo ou majoracio de tributos mediante medida
provisdria, desde que convertida em lei na forma e prazo previstos no artigo
62 da CF/88, ouso, com a devida vénia, discordar de tal posicionamento.

Como cedigo, de acordo com a ordenag@o constitucional vigente, os
tributos, de modo geral, somente podem ser criados ou alterados mediante lei
complementar (nas hipéteses dos artigos 148 e 154, I da CF); lei ordinaria;
decreto-legislativo que ratifica tratado internacional, a teor do artigo 49, inci-
so I da Lei Maior ou, ainda, decreto-legislativo que ratifica convénio sobre
ICMS celebrado entre os Estados, além das excegdes previstas na propria
Carta Magna acerca da alterag@o de aliquotas referentes a tributos determina-
dos.

Demais instrumentos infralegais sdo precérios e inaptos 4 modifica-
¢do da ordem juridica tribufria.

Vivemos um periodo em que, infelizmente, o “Estado Democrético .
de Direito” cinge-se a uma expressio estampadano artigo 1°. da Lel Maior. A
instabilidade impera, através de uma legislagio, se € que assim pode ser cha-
mada, cuja base repousa nas indigitadas medidas provisdrias.

Est4d mais do que na hora de findar tal sitwagdo. Medidas Provisdrias
somente podem ser adotadas em casos de relevdncia e urgéncia, devendo ser,
expressamente, convertidas em lei, no prazo de 30 dias.

Corroborando tais assertivas, trago a baila as ligdes de Sidney Souza
Cruz (in Revista de Direito Tributdrio n° 54, ano 14, outubro/dezembro de
1990, Ed. Revista dos Tribunais Ltda., SZo Paulo, pp. 23/34), in verbis:
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“1. O art. 5°, II, da CF, consagra o Principio da Legalidade quando
preceitua: Ninguém estd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa se-
nio em virtude de Jei”.

No art, 150 da Carta Magna, constata-se o Principio da Legalidade
quando diz: “E vedado exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelegca”.

N

Geraldo Ataliba asseverou: “Os principios sdo a chave e esséncia de
todo o direito. Ndo hé direito sem principios”.

Os principios constitucionais garantem o direito e asseguram a liber-
dade.

O Principio da Legalidade tributdria encontra-se incorporado ao C6-
digo Tributdrio Nacional. :

Somente a lei pode instituir tributo, berm como cabe a ela majord-lo.

A politica econdmiica necessita do Principio da Legalidade tributdria.
Este ¢ necessdrio, principalmente, ds empresas, em face de permitir a previsao
de encargos tributdrios.

O Texto Constitucional da medida provisdria é obscuro, dando ori-
gem a substancial indagagdo na drea juridica,

O legislador ndo limitou o alcance da medida proviséria. Contudo, é
veiculo inadequado a guestdes tributdrias, pois fere os principios da norma
tributdria constitucional.

As expressoes “relevincia” e “urgéncia”, contidas no texto que trata
da medida provisdria, nio sio apropriadas aos preceifos constitucionais tribu-
tdrios.

Para os casos emergenciais tributdrios, a Constituigdo jé prevé dispo-
si¢Ges peculiares. Preve os casos urgentes.

A lei, na criagfo de tributos, & norma geral, pois passa por um proces-
so legislativo, passando a ter existéncia e eficacia.

A luz do art. 62 da Carta Magna, a medida provisoria é precdria e ins-
tdvel. Nio € lei. »

A lei tributdria tem sua aplicabilidade adiada, em face do principio da
“Anterioridade” que di seguranca juridica ao contribuinte.

A miedida provis6rin tem eficicia e aplicagio antecipada, gerando in-
teira inseguranga. E contraditéria aos principios tributdrios.

A matéria fiscal sempre deverd ser tratada por lei.

A imposicio fiscal, via medida provisdria, é inconstitucional.
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A lei € preponderante na drea tributdria, sendo sua importancia de-
monstrada no art. 146 da Constituicfio, que trata da lei complementar.

A lei é que dispde sobre conflito de competéncia tributdria.

A medida proviséria é instrumento inadeguado para criar ou majorar
tributos. Niio é o meio formal...”

Néo € outro o entendimento de Paulo de Barros Carvalho, ao
asseverar que: “...Meditemos, por derradeiro, acerca do emprego de medidas
provisérias no plano do direito tributdrio. A Uniio poderd utilizd-las para
criar tributo, estabelecer faixas adicionais de incidéncia em gravames jd exis-
tentes ou, ainda, majord-los? Cremos que néo. E dois motivos suportam este
entendimento: um, pela incompatibilidade da vigéncia imedinta, elemento es-
sencial a indole da medida, com o principio da anterioridade (CF, art. 150, IIL
b); outro, de cunho semdntico e pragmadtico, pela concepgio de “tributo” como
algo sobre que os administrados devam expressar seu consentimento prévio.
A nocdo de "tributo”, nos paises civilizados, repele a exigéncia de parcelas do
patrimonio dos individuos, por agdo unilateral do Estado, considerando a ini-
ciativa como fundada em idéin vetusta, que prevaleceu em tempos medievais e
em ambientes de tirania. O intervalo de tempo em que vigora a medida, sem
que 0 Poder Legislativo a aprecie, acolhendo-a, expde os cidadios, comprome-
tendo direitos que lhes sdo fundamentais (propriedade e liberdade),
expressamente garantidos na Carta Bisica. Este intertempo, onde impera g
vontade monddica do Estado sem o conhecimento gntecipado e o assenti-
mento dos destinatdrios da pretensdo, néo se compaging também com a
magnitude semdntica que o termo “iributo” ostenta nos dias atuais. Néo va-
lessem tais razbes e a simples invocagéio do principio da seguranga do direito
Jja seria bastante em si para inibir esse mecanismo de agéo fiscal...” (in Cur-
so de Direito Tributdrio, 4* edigdo, 1991, Editora Saraiva - S3o Paulo, p-57).

Exatamente por estarmos perante um “Estado Democratico de Direi-
to”, a saber, aquele “Estado de legitimidade justa (ou Estado de Justica
Material), fundante de uma sociedade democrdtica, qual seja, a que instaure
um processo de efetiva incorporago de todo o povo nos mecarnismos do con-
trole das decisGes e de sua real participago nos rendimentos da produgdo.”
(in José Afonso da Silva, “O Estado Demoecratico de Direito”, palestra profe-
rida em 6.8.88, s 15 h, no I Encontro Nacional de Advogados, realizado em
Belo Horizonte de 5 a 7.8.88, sob o patrocinio da Associagdo dos Advogados
de Minas Gerais, publicada na RT - 635, de setembro de 1988, pp. 07/13), é
que se faz mister a obediéncia aos ditames constitucionais.

A criagdo e a cobranga do tributo deve sempre estar calcada em LEJ,
que deve TIPIFICAR taxativamente o tributo criado, ou seja, deve descrever
a materialidade de sua hipétese de incidéncia, a definigio do sujeito passivo,
a fixagdo de sua aliquota e base de célculo ete.

E necessario, ainda, que haja consentimento por parte do cidadio, ou
seja, exije-se que o particular consinta em concorrer para os gastos ptiblicos e
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em que medida o fard. Tal principio € assegurado pelos principios da legalida-
de e tipicidade taxativa.

Principio da anterioridade: Ab initio, n&o se confunde com o princi-
pio da anualidade que previa a especifica autorizagio orgamentdria para que a
lei instituidora ou wnajoradora de tributos pudesse ser aplicada no ano seguin-
te ao de sua mstl’tulq;ao (parte da doutrina- entende que na atual ordenagio
ainda vige o principio da anualidade, mas de modo implicito, diante do atrela-
mento rigido do orgamento, previsto nos artigos 165/165 CF). Pela
anterioridade (art. 150, III, “b™) o diploma legislativo deve estar em vigor an-
tes do exercicio financeiro em que se pretenda efetuar a cobranca da exagio
criada ou aumentada.

Principio da irretroatividade da lei tributaria: Previsto no arti-
go150, 111, “a” da CF, protege o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada, impossibilitando as entidades tributantes atinjam fatos passa-
dos, ja consumados no tempo, debaixo de plexos normativos segundo os
quais os administrados orientaram a diregZo de seus negdcios.

No escolio de Roque Antonio Carrazza (in Curso de Direito Consti-
tucional Tributério, 4* edi¢fo, pp. 192/195, editora Malheiros, 1993, Sio
Paulo), tem-se que: “...em sinfese, a lei deve ser anterior ao fato imponivel e
ndo o fato imponivel anterior a lel.

Lei retroativa, & oportuno assertoar, € aquela que rege fate ocorrido
antes de sua vigéncia.

A regra geral, pois, € no sentido de que as leis tributdrias, como de
resto, todas as leis, devem sempre dispor para o futuro. Nao lhes € dado abar-
car o passado, ou seja, alcangar acontecimentos pretéritos. Tal garantia confe-
re estabilidade e seguranca as relages juridicas entre Fisco e contribuinte.

A lei tributdria, pois, deve ser irretroativa. Em se tratando de lei que
cria ou aumenta tributo, esta regra € absoluta, isto €, ndo admite excegdes.

E certo que, por razdes ideoldgicas gque nosso Direito encampou,
aceita-se que algumas leis tributarias retroajan, desde que elas assim o esti-
pulem. Sdo as gue, de alguma forma, beneficiam o contribuinte (lex mitior),
como as que lhe concedem uma isen¢do, um prazo mais lato para o recolhi-
mento do tributo ete.(...)

Temos por indisputavel, pois, que &, por todos os titulos, inconstitu-
cional a lei tributaria ex post facto (Aradjo Castro). Qutra inteligéncia
Justificaria a instalagdo do império da incerteza, nas relagdes entre o Fisco e
o contribuinte, o que contrariaria o regime de direifto publico e o proprio
principio republicano.

Demaiys disso, a agdo do Fisco deve ser previsivel. Em nome desta
previsibilidade, a lei que cria ou aumenta um tributo ndo pode alcangar fatos
ocorridos em época anterior & de sua entrada em vigor. Sem este penhor de
confianga, toda g vida juridica do coniribuinte perigaria,”
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Principio da igualdade: Também expressamente previsto no artigo
150, inciso II da CF.

Principio da tipologia tributdria: No direito positivo brasileiro o tipo
tributdrio € definido pela integragdo 16gica de dois fatores: hipétese de inci-
déncia e base de cédlculo. O vulto constitucional desse principio advém da
linguagem empregada no art. 154, I, figurando, desse modo, entre 0s implici-
tos. Tudo por se entender que a disjungio “ou” hd de ser substituida pelo

(3G 1)

conjuntor “e”,

Principio da proibigdo de iributo com efeito de confisco: N&o cons-
tava expressamente da Constituigdo anterior e € de dificil configurago.
Atualmente estd previsto no artigo 150, I'V. A idéia de confisco ndo traz difi-
culdade. O problemareside na definigdo do conceito, na delimitagfo da idéia,
come limite a partir do qual incide a vedago constitucional.

Intrincado € embaragoso, o objeto da regulagdo do referido artigo
150, IV, da CF, acaba por oferecer unicamente um rume axiolégico, ténue e
confuso, cuja nota principal repousa na simples adverténcia ao legislador dos
tributos, no sentido de comunicar-lhes que existe limite para a carga tributa-
ria.

Principio da vinculabilidade da tributagdo: O magistério dominante
inclina-se por entender que, nos confins da estincia tributaria, hio de existir
somente atos vinculados, fundamento sobre o qual exalta o chamado princi-
pio da vinculabilidade da tributagdo. HA apenas uma ressalva, onde podemos
1solar um catélogo extenso de atos administrativos, no terreno da fiscalizagio
dos tributos, que respondem, diretamente, 4 categoria dos discriciondrios, em
que o agente atua sob critérios de conveniéncia e oportunidade, para realizar
os objetivos da politica administrativa plangjada e executada pelo Estado.

Principio da uniformidade geogrdfica: Surge explicito pelo artigo
151, 1, da CF e se traduz na determinag#c imperativa de que os tributos insti-
tuidos pela Unifo sejam uniformes em todo o territério nacional. E uma con-
firmagdo do postulado federativo e da autonomia dos Municipios.

Principio da ndo-discriminagdo tributdria, em razdo da procedéncia
ou do destino dos bens: Significa que pessoas tributantes estdo impedidas de
graduar seus tributos, levando em conta a regifo de origem dos bens ou o lo-
cal para onde de destinem. Previsto no artigo 152 da CF.

Principio da territorialidade da tributagdo: Ndo se manifesta osten-
sivamente, mas aparece como decorréncia imediata de importantes diretrizes
do sistema. O poder vinculante de uma lei ensejard os efeitos juridicos de esti-
lo até os limites geograficos da pessoa politica que a editow.

Principio da indelegabilidade da competéncia tributdria: A faculda-
de legislativa de instituir tributos e sobre eles dispor, inaugurando a ordem
Juridica, ndo pode ser delegada, devendo permanecer no corpo das prerrogati-
vas constitucionais da pessoa que a recolher do Texto Superior. Tal regra
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vedatoria ndo encontra registro expresso na Constituigdo, mas tem af seu fun-
damento, pela concepgdo orgénica do direito positivo brasileiro.

E expressamente previsto no artigo 7°, do CTN. Ressalte-se que a
proibigdo ndo atinge a transferéncia da titularidade para ser sujeito ativo de
obrigag®es tributarias e, mesmo previsto no CTN, ndo perde ele sua magnitu-
de de principio constitucional tributério, e o faz integrando o subconjunto dos
implicitos.

Principio da pessoalidade e da capacidade contributiva: aplicéveis
somente a impostos. Ao falar em pessoalidade, o constituinte rendeu-se a
classificagio das ciéncias das finangas. H4 classificagdo que divide os impos-
tos em diretos e indiretos € em pessoais (incidentes sobre as pessoas-IR) e re-
ais (incidentes sobre as coisas-IPTU, IPVA). Na verdade, o imposto sempre é
Pago por pessoa.

O cardter pessoal a que alude o constituinte significa o desejo de que
a pessoa tributada venha a sé-1o por suas caracteristicas pessoais (capacidade
contributiva), sem possibilidade de repassar o encargo a terceiros (impostos
indiretos). A regra geral € a de que imposto pessoal e direto incide sobre o
contribuinte, sem transferéncia.

Capacidade contributiva nem precisava estar expresso. Significa a
possibilidade econdmica de pagar tributos. E subjetiva, quando leva em conta
a pessoa (capacidade econdmica real) e objetiva quando toma em considera-
¢do manifestagdes objetivas da pessoa (ter casa, carro, etc), Se efetiva pelas
tabelas progressivas e dedugdes pessoais.

Nas taxas e contribuigdes de melhoria costuma-se dizer que o princi-
pio realiza-se negativamente, pela incapacidade contributiva, fato que tecni-
camente gera remissoes e redugdes subjetivas do montante a pagar imputado
ao sujeito passivo sem capacidade econdmica real.(ex.: isengfo da taxa judi-
cidria aos pobres).

Principio da retributividade: aplicdvel somente &s taxas.

Principio da progressividade: IPTU, art. 156, § 1°, CF. Tem caréter
de extrafiscalidade (fung#o social da propriedade). N#o esbarra no principio
do n#o confisco, desde que corretamente aplicado. A progressividade somen-
te € aceita por questdes de politica urbana, aliada a capacidade contributiva.
Também deve ser aplicado em relagdo aos demais tributos, nfo se confundin-
do com proporcionalidade.

Seletividade em fungdo da essencialidade do produto-IPI

INTERPRETACAO DA MATERIA TRIBUTARIA EM FACE DA
CONSTITUICAO FEDERAL

Como cedico, o exercicio do poder tributdrio, pelo Estado, subme-
te-se, in totum, aos modelos juridicos positivados no texto constitucional que
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institui, em favor dos contribuintes, limitagdes a competéncia estatal para im-
por e exigir as diversas espéeies tributarjas.

Para tanto, a Carta Magna criou um verdadeiro estatuto do contribu-
inte, que contempla um complexo de direitos concernentes aos limites
intransponiveis pelos Poderes do Estado.

Novamente trazendo 4 colagdo Roque Antonio Carrazza (in ob. cit,,
Pp. 235/236), tem-se que o estatuto do contribuinte, como vimos, impde limi-
tagdes aos Poderes Publicos, inibindo-os de desrespeitarem os direitos
subjetivos das pessoas gue devem pagar fributos. Inexistisse, e o legislador
poderia, por meio de uma tributagdo atrabilidria, até espoliar as pessoas. A
Fazenda Publica, & mingua deste estatuto, ndo poderia ser impedida de fazer
o mesino. (...) O “estatuto do contribuinte” exige que a tributagdo, livre de
qualquer arbifrariedade, realize a idéia de Estado-de-Direito. As varias pos-
sibilidades de atuagdo da Fazenda Publica hdo de corresponder a garantia
dos direitos de cada contribuinte. Quanto mais gravosa a intervengdo tribu-
tdria, tanto mais cuidadosamente deverd ser protegida a esfera de interesses
dos individuos.

Heinz Paulick, ao depois de destacar que a administragio financeira,
como a administracio publica em geral, tende 4 realizagfo da idéia de Esta-
do-de-Direito, acrescenta: “O moderno Direito Tributario j4 nZo conhece o
sudito, que era um mero objeto da tributagio. A atual administragdo financei-
ra relaciona-se com o cidadio livre e emancipado, que possui, em virtude da
Constituigo, uma esfera jurfdica prépria, que exige ser respeitada, inclusive
em todas as questes relativas a fributagio”.

Portanto, a tributagdo deve desenvolver-se dentro dos limites que a
Carta Suprema fragou (fulminando o poder Tributdrio absoluto do Estado).
Este objetivo € alcangado, basicamente, respeitando-se os direitos fundamen-
tais do contribuinte e aquela faixa de liberdade das pessoas, onde a tributagéo
nfo pode se desenvolver. E nesse sentido que Albert Hensel dizia que “o Di-
reito Tributario € um direito intervencionista submetido a4 ordena¢édo do Esta-
do-de-Direito™. '

Em suma, o legislador ordinario da Unifo, de cada Estado, de cada
Municipio e do Distrite Federal encontra, na Carta Constitucionali, perfeita-
mente delimitada, sua area de tributagfo.

Diante de tajs digressdes, vejo que 0s principios relativos & matéria
tributdria, devem ser vistos e interpretados como garantia constitucional ins-
tituida em favor dos contribuintes, que s3c os sujeitos passivos da atividade
estatal no campo da tributagdo.

Trazendo também a colagdo o escolio de Geraldo Ataliba, ¢ mesmo
nos ensineou, come ja aduzido, que o subistema constitucional tributério bra-
siletro € rigido e exaustivo. In Sistema Constitucional Tributdrio Brasileiro,
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editora RT, 1968, Sdo Paulo, pp. 22/40, o renomado mestre nos diz que “a ca-
racteristica darigidez do sistema constitucional tributdrio brasileiro se erige
em principio constitucional implicito, que deve se inscrever ao lado dos de-
mais principios constitucionais tributdrios.(..)”

Como cedigo, quando do julgamento da Ag#io Direta de Constitucio-
nalidade n° 1, em dezembro de 1993, que teve o conddo de produzir eficicia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais érgfos do Poder
Judiciério e ao Poder Executivo, conforme dispde o § 2°, do artigo 102, da Lei
Magna, o Ministro Moreira Alves teceu laboriosés orientagSes no sentido de
se interpretar matéria tributdria.

Oufro ponto de crucial importincia & elucidagfo do caso concreto é
aquele pertinente ao rigor técnico na interpretagio de normas tributérias, ndo
56 na esfera constitucional, como, também, aquelas advindas em decorréncia
de legislagdo celebrada em &mbito internacional.

Ha, imperiosamente que ser fixada a premissa no sentido da efetiva
interpretagdo conforme a Constituigdo, ressaltando que € necessirio bus-
car-se o real sentido da lei, ou seja, a mens legis e nio a mera vontade do
legislador (mens legisiatoris). Deve-se partir da interpretagiio gramatical,
mas ir além desta. E fung¢do do jurista, do aplicador da lei e do intérprete da lej
investigar a ratio legis, ou seja, ndo a lei considerada em si mesma, inexisten-
te como regra juridica, mas sim aquela resulfante l8gica de um complexo de
agdes e reagdes que se processam ho sistema juridico onde foi promulgada. A
lei age sobre as demais leis do sistema, estas, por sua vez, reagen; a resul-
tante logica é a verdadeira regra juridica da lei que provocou o impacto
inicial (in Teoria Geral do Direito Tribuidrio, Alfredo Augusto Becker, 2°
edigdo, S0 Paulo, Saraiva, 1972, pp. 183/184).

No mesmo sentido, trago a colagio os ensinamentos do professor da

Universidade de Freiburg Konrad Hesse (in Die normative Kraft der Verfus-
sung - A forga normativa da Constituigdo - tradugiio de Gilmar Ferreira
Mendes - 1991, Sérgio Fabris Editores, pp. 15, 19, 24 e 25), ac mencionar
que: “...4 Constituigdo ndo configura, porianto, apenas expressio de um ser,
mas também de wm dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das
condigBes faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas sociais e politi-
cas. Gragas a pretensdo de eficdcia, a Constituicéio procura imprimir ordem
e conformagdo a realidade politica e social (...) Embora a Constituicdo néo
possa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constitui¢do trans-
Jorma-se em jfor¢a ativa se essas tarefas forem efefivamente realizadas, se
existir a disposigdo de orientar a prépria conduta segundo a ordem nela es-
tabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas
provenientes os juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de
concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituigdo
converter-se-d em forga ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral -
particularmente, na consciéncia dos principais responsdveis pela ordem
constifucional -, ndo sé a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a
vontade de Constitui¢do (Wille zur Verfassung)...”.
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Mais adiante o conceituado autor dita: “.. 4 Constitui¢do juridica lo-
gra conferir forma e modificagdo a realidade. Ela logra despertar ‘a forca
que reside na natureza das coisas’, tornando-a ativa. Ela propria conver-
te-se em forga ativa que influi e determina a realidade politica e social. Essa
Jorga imp8e-se de forma tanto mais efetiva quanto mais ampla for a convic-
¢do sobre a inviolabilidade da Constituigdo, quanto mais forte mostrar-se
essa conviegdo entre o8 principais responsdvels pela vida constitucional.
Portanto, a infensidade da forga normativa da Constituicdo apresenta-se, em
primeiro plano, como wma questdo de vontade normativa, de vontade de
Constituigdo (Wille zur Verfassung).

A Constitui¢do nfo esta desvinculada da realidade histérica concreta
do seu tempo. Todavia, ela ndo estd condicionada, simplesmente, por essa re-
alidade. Em caso de eventual conflito, a Constituigdo ndo deve ser considera-
da, necessariamente, a parte mais fraca. Ao contrario, existem pressupostos
realizéveis (realizierbare Voraussetzungen) que, mesmo em caso de confron-
to, permitem assegurar a forga nonnativa da Constituigdo...”.

Trazendo novamente a colagdo Geraldo Ataliba (in COFINS E
EMPRESA DE CONSTRUCAO IMOBILIARIA, parecer publicado na
RDA n° 201/95, pp. 344/360), temos que: “Recentemente, o STF apreciou o
RE 166. 772-9-RS, onde julgou contribuigdo, decidindo que a locugdo ‘foiha
de saldrios " ha de ser entendida em termos téenico-juridicos, tal como o dire-
ito vem quali)“ icando “saldrios™, sem alargamentos que ampliem a
compreensdo do terno. Com isso, repeliu todo processo analbgico. O relator

(Min. MARCO AURELIO) foi categorzco(’ J

E faz afimmagdes de principio de notével aleance hermenéutico, di-
tando orientagéo para os intérpretes da Constituigéo:

‘Compreendo as grandes dificuldades de caixa que decorrem do sis-
tema de seguridade social pdirio. Contudo, estas n#o podem ser
potencializadas, a ponto de colocar-se em plano secundério a seguranga, que
€ o objetivo maior de uma Lel Basica, especialmente no embate cida-
ddo-Estado, quando as forgas em jogo exsurgem em descompasso ™.

E faz oportuna citagdo reproduzindo adverténcia de CARILOS
MAXIMILIANO:

‘Cumpre evitar ndo 56 o demasiado apego a-letra dos dispositivos,
como também o excesso confrdrio, o de for¢ar a exegese e deste modo encai-
Xar na regra escrita, gragas d fantasia do hermeneuta, as teses pelas quais se
apaixornou, de sorte que vislumbra no fexto idéias apenas existentes no pro-
prio cérebro, ou no sentir individual, desvairado por ojerizas e pendores,
entusiasmo e preconceitos’ - “Hermenéutica e aplicag@o do Direito” - Ed.
Globo, Porto Alegre, segunda edigdo, 1993, pag. 118™.

Para arrematar:
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“E realmente assim o é. Conforme frisado por Celso Antonio Bandei-
ra de Mello, ndo cabe, no exercicio da arte de interpretar, ‘inserir na regra de
direito o prdprio juizo - por mais sensato que seja - sobre a finalidade que
‘conviria’ fosse por ela perseguida’ - parecer inédito”,

Repele assim toda analogia e repudia a interpretagdo ampliativa que
o fisco pretendia dispensar & Constituigdo. Sua tese foi vencedora.

A leitura atenta dos votos leva o intérprete a verificar que:

@) O STF da tratamento constitucional-tributério a essa (como &s de-
mais) contribuigdo;

b) repele o emprego de analogia;
¢) nfio admite interpretagfo “econdmica”;

d)} preocupa-se cown dar eficdcia ao principio constitucional da legali-
dade estrita em matéria tributiria; e

e) pde a seguranga juridica como principio basico a ser resguardado
closamente...”

()

Também (in ob. cit.) acerca do principio da tipicidade como desdo-
bramento da legalidade, o mesmo discorre que “é universalmente reconheci-
do como principio informador do direito tributdrio o da tipicidade. No
Brasil, ele é constitucionalmente consagrado, enfatizado pela doutrina e su-
mamente prestigiado pela jurisprudéncia, principalmente do S.T.F.

O melhor expositor do tema, entre nés, e ALBERTO XAVIER, que su-
blinha’...em matéria de limitagSes a liberdade, a reserva de lei do Direito bra-
sileiro é mais apertada do que a que vigora em muitos outros ordenamentos’
(...) ‘na verdade, o principio da legalidade no Direito Tributdrio surge confi-
gurado como uma reserva absoluta de lei formal - vé-lo-emos adiante com
mais detenga - enquanto no Direito Administrativo a reserva - também de lei

Jormal - € apenas uma reserva relativa’ (...)

Deveras, a legalidade geral (art. 5°, II) ndo € meramente aplicada &
tributagdo, pelo preceito do art. 150, I. E estreitado e levado ao extremo, em
suas exigéncias. A melhor doutrina fixa-lhe o contetdo:

‘Bxigéncias ligadas aos principios éticos da certeza e seguranga do
direito, como vimos de ver, passaram a requerer que o fato gerador e o dever
tributdrio passassemmn a ser rigorosamente previstos e descritos pelo legislador,
dai a necessidade de tipificar a relagdo juridica tributdria. Por isso, em segun-
do lugar, € preciso observar que a tipicidade néo € s6 do fato jurigeno-tributa-
rio como também do dever juridico decorrente (sujeitos ativos e passivos,
bases de cilculo, aliquotas, fatores outros de quantificagdo, guantum debea-




72 Frana Elizabeth Mendes

fur - como, onde, quando pagar o tributo).” (SACHA CALMON NAVARRO
COELHO, “Comentarios & Constituigdo de 1988 - Sistema Tributdrio”, Ed.
Forense, 1990, pag. 285).

Nenhum indicador normativo pode ser inferido pelo intérprete, nem
‘suprido’ pela administrag¢do:

“...todos o0s elementos essencials do tributo devem ser erigidos abs-
tratamente pela lei, para que se considerem cumpridas as exigéncias do prin-
cipio da legalidade. Convém lembrar que sZo ‘elementos essenciais’ do
tributo os que, de algum modo, influem no an e no guanfunt da obrigagdo tri-
butéria’ (SACHA, p. 158)

CARRAZZA insiste:

“O principio em estudo possui um alcance mais preciso € rigoroso,
porquanto determina que todos os elementos essenciais da norma juridica tri-
butdria sejam definidos, com grande precisdo, na lei da pessoa politica com-
petente™.

BARROS CARVALHO ¢ incisivo:

“Diriamos, em linguagem técnica, que criar um tributo corresponde a
enunciar os critérios da hipdtese - material, espacial e temporal - sobre os cri-
térios da conseqiiéncia - subjetivo (sujeitos ativo e passivo darelagéo) e quan-
titativo (base de calculo e aliquota)” (...)

Esse autorizado expositor mostra que o que se convencionou desig-
nar por tipicidade é decorréncia da estrita legalidade tributéria, constitucio-
nalmente postulada:

‘...estabelecendo a necessidade de que a lei adventicia traga no seu
bojo os elementos descritores de fato juridico e os dados prescritores da rela-
¢do obrigacional. Este plus caracteriza a tipicidade tributéria, que alguns au-
tores formam como outro postulado imprescindive] ao.subsistema de que nos
ocupamos, mas que podem perfeitamente, ser tido como uma decorréncia
imediata do principio da estrita legalidade™.

XAVIER revela-lhe a esséncia:

“...optou-se neste ramo do Direito por uma formagio mais restritiva
do principio da legalidade, convertendo-o numa reserva absoluta de lei, no
sentido de que a lei, mesmo em sentido material, deve conter ndo sé o funda-
mento da conduta da AdministragZo, mas também o préprio critério da deci-
s@0 no caso concreto™.

E explica seu significado:

“Se o principio da reserva de lei formal contém em si a exigéncia da
lex scripta, o principio da reserva absoluta coloca-nos perante a necessidade
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de uma lex stricta: a lei deve conter em si mesma todos os elementos da deci-
sdio no caso concreto, de tal modo que nZo apenas o fim, mas também o
contetido daquela decisdo sejam por ela diretamente fornecidos”.

Esse brilhante mestre luso-brasileiro nfo esconde sua aversdo a qua-
lificagdio, entre nés tradicional, da “legalidade estrita™. Mesmo assim, adere a
solida corrente aqui formada gragas as ligBes de BALEEIRO, GOMES DE
SOUSA e ULHOA CANTO; escreve:

“A decisio do caso concreto obtém-se, assim, por mera dedugido da
prépria lei, limitando-se o 6rgéo de aplicagio a subsumir o fato na norma, in-
dependentemente de qualquer livre valoragdo pessoal.

E a esta caracteristica que aludem, entre nds, alguns autores, ao refe-
rirem-se - embora com ecvidente impropriedade terminoldgica - a um
principio da estrita legalidade”.

Melhor se obtém o sentido e alcance do principio, se se considera a
fecunda teleologia que o inspira...

()

No melhor estudo sobre a tipicidade do direito penal e do direito tri-
butario, no Brasil, MISABEL DERZI escreveu:

“Bm contrapartida, a seguranga juridica, a uniformidade e a pratica-
bilidade na aplicag8o da norma sfo alcangadas de modo mais satisfatério por
meio de conceitos determinados, ¢ujas notas irrenunciaveis fecham-nos rigi-
damente, em estruturas que almejam a estabilidade das relagdes juridicas (...)
nao se ha de negar o esforgo herctleo desenvolvido pela Ciéncia do Direito
Tributédrio no objetivo de alcangar nio s6 precisdo conceitual e rigor logico
como também e, sobretudo, de realizar os inafastdveis principios-valores
consagrados nesse ramo juridico”.

“A previsido de novas situagdes tributaveis, para além das encerradas
no catalogo legal, quer fundadas na analogia, quer com base na livre valora-
¢0 dos érgdos de aplicagfo do direito sdo, desta sorte, estritamente proibidas
numa tipologia taxativa, como a tributaria” (ALBERTO XAVIER).

E o autorizado Xavier que exp&e a melhor doutrina, entre nds absolu-
tamente acatada, sem discrepancia entre os juristas:

“A tipicidade do Direito Tributdrio €, pois, segundo certa terminolo-
gia, uma tipicidade fechada: contém em si todos os elementos para a
valoracdo dos fatos e produgdo dos efeitos, sem carecer de qualguer recurso
a elementos a ela estranhos e sem tolerar qualquer valoragdo que se substi-
tua ou acres¢a & contida rno tipo legal. Nullum tributum sine lege é brocardo
que igualmente exprime o imperativo de que todos os elementos necessdrios
g tributagdo do caso concrefo se contenham e apenas se contenhamna lei”,
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Deveris, porque “O principio da determinaco converte, ... o tipo tri-
butdrio num tipo rigorosamente fechado’, nfio pode o juiz ‘abri-lo’, para
incluir fato ndo previsto. Vender mercadoria ou servigo nfio é vender imovel.
Logo, este viltimo fato ndo estd compreendido no tipo fechado.

‘Eis o que a seguranga juridica exige no dominio tributdrio: pois ndo
Sicaria seriamente abalada a regra nullum tributum sine lege, se na aplica-
¢do do Direito Tributdrio se pudesse recorrer a elemenios ou critérios de
valoragdo e deciséio que ndo estivessem ja contidos na prépria lei?’

(---) Ora, do universo de atividades empresariais, contemplado com
largueza pela Constituigdo, a que correspondem hipéteses de incidéncia tri-
butdria variadas e amplas, a lei complementar 70/91 fixou-se em duas
(vendas de mercadorias e de servigos). E o faz de modo claro, decidido, inci-
sivo ¢ inequivoco, o que se confirma pela leitura das alineas do paragrafo
unico do seu art. 2°....”

CONCLUSOES

Buscou-se no presente trabalho trazer maiores subsidios interpretati-
vos diretamente aplicaveis ao subsistema constitucional tributdrio brasileiro,
suscitando sua complexidade e exaltando a importancia da interpretagio sis-
tematica e correlata aos principios gerais e implicitos, denotando a completa
nogdo de sistema.
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A EXPERIENCIA CONSTITUCIONAL
NORTE-AMERICANA

GUILHERME BOLLORINI PEREIRA
Juiz Federal da 36> Vara/RJ.

Muito se discute a respeito da Constituicfio norte-americana, nio
propriamente a respeito de sua efetividade, j4 que, por se tratar de uma consti-
tuigdo sintética, permite generosa elasticidade em sua interpretagdo, embora
sem ameagar o alicerce ideolégico do liberalismo econdmico sob o qual pas-
sou a viger, mas especula-se sobre o porqué de ter durado tanto, ndo obstante
as profundas transformacgdes sofridas pela sociedade americana nos ultimos
duzentos anos.

Pretende-se aqui, com o auxilio da doutrina colhida em escritos de
autores americanos, juristas e historiadores, descrever, resumidamente, desde
0 Seu nascimento, as causas que motivaram os constifuintes americanos do
século XVIII a criar, sem prejuizo da rigidez constitucional, a mais flexivel
constituigdo escrita que se tem noticia, bem como apresentar as principais ca-
racteristicas do Estado americano e sua evolug#o, a partir daquele documento
basico.

L INTRODUGCAO

Consideragdes gerais - a Constitui¢do dos EUA e suas caracteristi-
cas - pode-se apontar como principais caracteristicas da constituicdo
americana oS seguintes pontos:

+ amais velha constituigdo escrita do mundo em vigor (desde 1787);
+ éuma das mais curtas constituigSes existentes;
+ um dos mais bem escritos documentos;

+ sabedoria dos constituintes nas disposig8es expressas ¢ omissdes
intencionais;

- foi emendada (aditada) 27 vezes, sendo que as dez primeiras
emendas foram ratificadas em dezembro de 1791 e a Gltima - 27* -
em 1992;

O que mais impressiona ao se estudar a evolug@o constitucional ame-
ricana - diante das transformag¢des por que passou a sociedade americana nos
ultimos duzentos anos, de uma sociedade agréria e 1solada a maior poténcia
industrial e militar do mundo — €& a manuteng3o, com poucas altera¢Ses, do
mesmo texto constitucional da época em que predominavam, justamente, o

1 Trabalho apresentado em semindrio promovido pele Prof. Paulo Braga Galvio, para a
disciplina Teoria da Constituigdo, no curso de Mestrado em Direito Pablico da UERJ.
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isolacionismo, até mesmo entre os estados federados, e a atividade agricola
como prncipal fonte de riqueza daquela sociedade.

Antes de examinar os primordios do constitucionalisino americano,
veja-se, como preliminar, o entendimento de Jeremy Rabkin (v. bibliografia):

“0 governo federal adotou um confunto enorine de responsabilida-
des regulatdrias e de bem-esiar social que seriam impensdveis sob um
entendimento mais antigo da Constituigdo. E os tribunais federais assumi-
ram um papel extraordindrio em monitorar as atividades dos governos
estaduais e municipais para lhes garantir conformidade com os presentes
ideais nacionais. A Constituigdo, como a ‘religido’, tem perdurado tanto
porque, em parte, se revelou mais eldstica do que qualquer uma outra de épo-
cas anteriores.”

II. ANTECEDENTES HISTORICOS

IL.1. O laissez fuire do colonialismo britinico na América

O colonialismo britdnico na América desenvolveu-se de uma forma
um tanto frouxa na administragdo daquela parte do império britanico. Essa
relativamente pouca interferéncia governamental nos assuntos coloniais, ao
lado de um progresso econdmico da sociedade americana daquela época (so-
ciedade agraria, como visto), como nunca os colonos (e seus ancestrais)
imaginaram atingir em terras européias, criou as condic@es para a formag¢do
de uma consciéncia a respeito do quanto se deveria suportar de interferéncia
oficial nos negdeios privados.

A qualquer sinal de injung8o imperial, os colonos reagiam, utilizan-
do, por exemplo, o contrabando como alternativa a eventuais apertos da
politica fiscal inglesa (mercantilismo, Leis de Navegacio e Lei do Melago).

A sociedade americana naquela époea, tal como hoje ocorre em rela-
¢d40 ao povos do terceiro mundo que emigram para os E.U.A, oferecia
oportunidades de progresso jamais encontradas nas antigas e rigidas estrutu-
1as socjais européias. Havia uma fluidez de classe, mas também escraviddo e
restrig8es aos direitos das mulheres.

Com a riqueza, formou-se uma poderosa classe burguesa, além uma
elite intelectual que se abeberava dos escritos europeus sobre filosofia politi-
ca, que pululavam naquele século XVIII.

Alie-se a isso o fato de o puritanismo ter exercido poderosa influén-
cia na 1déia democrética americana. Conforme a ligZo de Irving Kristol:

“A idéia de uma comunidade sendo governada por representantes
eleitos néo vem de lembrancgas de um parlamento feudal (como na Europa),
mas do Puritanismo e do Presbiterianismo.”
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O Iluminismo exerceu poderosissima ascendéncia no pensamento
norte-americano. Afirma Walter Berns que “John Locke foi a fonte imediata
de grande parte da Declaragio de Independéncia, mas foi Hobbes quem pri-
meiro comegou a falar dos direitos do homem e, ac fazé-lo, modificou os
termos do discurso politico americanc. Na época da independéncia, aparen-
temente todos - 0s ricos e os pobres, os leirados e os iletrados, enfim, todos
com exceg¢do dos chamados Tories - estavam falando a linguagem dos direi-
tos do homem.”

Havia, além disso, a tradigfo do liberalismo britdnico (Revolugio
Gloriosa de 1688 e a Carta de Direitos), do qual os americanos se considera-
vam herdeiros. Por outro lado desenvolvia-se a idéia republicana, como
oposig¢do 4 monarquia absoluta e pela afirmagfo da soberania popular. Essa
idéia republicana nasceu mais como simbolo de reivindicag@es populares do
que uma aspiragdo a uma nova forma de governo. A repiiblica era expressio
democratica de governo, era a limitagdo do poder dos govemantes, com atri-
buigdo de responsabilidade politica, assegurando-se com isso a liberdade
individual.

Por aquela época — meados do século XVIII - a situagéo das coldnias
era a seguinte: eram treze, sendo nove governadas em nome do Rei da Ingla-
terra, duas pertencentes as familias que as haviam fundado por concessdo real
(Pensilvénia e Maryland) e duas (Rhode Island e Conecticut) denominadas
corporate colonies, auto-administradas, com suas préprias constituigdes
(cartas régias). Quase nfo havia comunicag@o entre as coldnias e, em 1776,
foi registrada uma correspondéncia por cada habitante das Treze Coldnias.

1I.2. A virada: A Guerra dos Sete Anos (1756 a 1763)

Com a Guerra dos Sete Anos (The French and Indian Wa,), adveio o
esgotamento do tesouro britdnico, com as conseqiientes medidas de aperto
fiscal destinadas a arrecadar mais para o tesouro do rei. Entre as medidas
adotadas que repercutiram fortemente nas coldnias podem ser citadas: Lei da
Moeda, Lei do Aquartelamento, Lei do Selo etc.

Evidentemente, houve um endurecimento do governo colonial, com
o qual o colonos nio estavam acostumados, tanto que evocavam o principio
no taxation without representation, até a revogacdo daquelas leis fiscais.

Esse clima de insatisfago est4 bem descrito por Daniel Patrick Moy-
nihan:

“As coldnias tinham entdo amadurecido ao ponto de ndo mais que-
rerem continuar colénias, isto é, plantacdo cultivadas aqui para produzir
lucros ld fora, com todas as restrigdes e aborrecimentos de um mercantilismo
tolerante mas ainda assim infilirador, e de uma aristocracia tediosa. Entre-
mentes, o pensamento politico e as mudangas econdmicas haviam
transformado a monarquia numa forma ultrapassada de governo.
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Com a eclosdo da segunda crise, com a edigdo da Lel do Chd, em
1773, ¢ das leis de coagio, tém inicio as hostilidades abertas entre a Inglaterra
e os colonos. Houve um crescimento da agitagdo entre os colonos de todas as
classes e comega a se destacar um grupo minoritirio radical, favordvel 4 inde-
pendéncia;

I1.3. Rebelido

Convocado o Primeiro Congresso Continental (Filadélfia), que era
uma assembléia de delegados de todas as coldnias, ainda dominava a idéia da
manutengio da conexdo com a Inglaterra, embora o grupo radical, favordvel
ao rompimento, comecasse a ganhar for¢a (iniciado um boicote generahzado
aos produtos britanicos). Esse congresso, na realidade, foi uma Gltima tenta-
tiva de conciliagdo com a metrépole.

Caindo por terra as tentativas de conciliagfo, ocorreu o primeiro cho-
que com tropas britdnicas em Boston, em abril de 1775. Dai em diante,
comeca a rebelido geral dos colonos, com os radicais obtendo controle da si-
tuagdo. Logo depois, foi realizado ¢ Segundo Congresso Continental, em
maio de 1775, que durou até 1788. Romperam-se os ultimos vestigios de le-
aldade & Coroa e comegava a guerra de independéncia (o rei Jorge III foi
chamado entfio de “besta real”). Em 15/05/76, o Congresso recomendou as
coldnias que elaborassemn cartas constitucionais, e o modelo adotado foi a
Constituigdo da Virginia.

A famosa Declaragdo de Independéncia, de 04/07/1776, foi elabora-
da por Thomas Jefferson, Benjamin Franklin e John Adams. Nesse famoso
texto, o vildo é o rei, mas hd uma critica contundente 4 atuacio do Parlamento
britdnico no Gltimo paragrafo das justificativas. A guerra, no entanto, conti-
nuava, agora com os colonos contando com a ajuda inestimavel da Franga,
nessa época uma tradicional opositora dos britAnicos.

Em 1777, o Congresso Continental, apos demorados debates, apro-
vou os BSTATUTOS DA CO\IFEDERACAO estabelecendo uma
confederagdo de estados soberanos, com os objetivos principais de ganhar a
guerra e promover a unidade nacional. Na verdade, esse documento registra
um mero sistema de coordenagdo diplomitica da agdo soberana de Estados
lndependentes A entidade criada, por outro lado, n&o tinha receita propria
nem 01'0 do executivo.

S4é houve a aprovagdo final dos estatutos em 1781. As principais
competéncias pof ele estabelecidas a Confederagio foram: conduzir assuntos
externos, administrar os assuntos dos indios, estabelecer padrées de cunha-
gem, solucionar divergéncias entre os estados ¢ encarregar-se do servigo
postal.

11.4. Independéncia e Constituigéo

Logo depois, os colonos obtém uma vitdria decisiva na guerra, em
1783, na batalha de Yorktown. Firmam-se, entfo, tratados de paz.
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Apbds a guerra, comega um movimento, liderado por George Was-
hington, James Madison e Alexander Hamilton, em prol de um governo mais
forte. Em maio de 1787 convocam-se comissdrios dos Bstados para uma
Convengdo na cidade de Filadélfia para tratar de “elaborar outras disposigdes
que paregam necessarias para tornar a constituigdo do governo federal ade-
quada as exigéncias da nag8o”, ou seja, na pratica, uma revisio dos Estatutos
da Confederagdo. Alguns Estados de maijoria favordvel  confederagéo se de-
sinteressaram pela conven¢fo e entdo delegados federalistas destes Estados
tomaram a iniciativa e compareceram como seus representantes.

A CONVENCAO CONSTITUCIONAL - foram reunidos 55 delega-
dos, a maioria de mentalidade nacional. James Madison, representante da
Virginia, prop8e um sistema novo de governo, com um corpo legislativo na-
cional, proporcional a populagdo. Os pequenos Estados reclamam desse
arranjo, temendo o dominio pelos Estados maiores. At€ que houve uma pro-
posta de consenso, pela qual seriam criadas uma cdmara baixa e uma cdmara
alta (Senado), com dois representantes por Estado. Comn isso, diminui-se a re-
sisténcia 4 idéia centralizadora.

Apos intensos trabalhos, foi apresentado o documento denominado
Constitui¢do para os Estados Unidos da América. Criou-se um sistema fede-
ral (forma de Estado), no qual poderes e responsabilidades eram distribuidos
entre 0s governos estaduais e o nacional. Os poderes do nove governo podi-
am ser assim sintetizados: lancar impostos, contrair empréstimos,
regulamentar o comércio interno e externo, conduzir a politica exterior e
manter as forgas armadas.

Além do fato de 0 novo govemo nacional atuar diretamente sobre os
cidadios e nfic sobre os Estados, essa proposta “constituigdo nacional” mais
as leis e tratados elaborados em sua conformidade, eram declarados “a Lei su-~
prema da Terra™; foi introduzida a separag@o de poderes (artigos primeiro,
segundo e terceiro da Constituigdo) e o sistema de freios e contrapesos (atos
gerais editados pelo poder legislativo e atos especiais pelo poder executivo).

E interessante observar, conforme a ligio de Harvey C. Mansfield,
Jr., que no Federalist (série de publicagdes promovidas através da imprensa
de Nova York pelos principais elaboradores da Constituigéo), hd defesa can-
dente dos trés ramos do poder estatal, mas para isso se espera muito mais dos
mandatérios do que uma “obstinada insisténcia na maneira de ser de cada
um”: virtude dos congressistas-deputados (Federalist n°® 55), carater e mode-
ragio em Senadores (Federalisin® 62 e 63), energia do Presidente (Federalist
n° 70) e sabedoria e bom senso no Judicidrio (Federalist n° 78). Diz o citado
autor que “o alcance a que tais qualidades podem atingir varia de acordo com
o mandato ¢ acaba permanecendo incerto”.

Se houver exorbitincia no exercicio das funges, surge a agéo fiscali-
zadora do poder judicidrio. Qutras caracteristicas do sistema: poder de veto,
julgamento do Presidente pelo Senado, nomeag#o de juizes para a Suprema
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Corte etc. Criou-se também o Colégio Eleitoral com competéncia para ele-
ger o Presidente da Republica, formado por eleitores de cada Estado,
escolhidos pelos respectivos legislativos, em nimero proporcional 4 repre-
sentagdo daquele Estado na Cimara e no Senado. Os votos eram enviados
dos Estados para a capital federal. Com o aparecimento dos partidos politicos
esse sistema sofreu profunda transformagio.

Uma interessante observag@o acerca do funcionamento das institui-
¢des politicas americanas a Juz ideais dos elaboradores da Constituigio foi
feita por Martin Diamont, citado por Daniel Patrick Moynihan:

“A grande e nova proposta repousava numa idéia nova e agressiva-
menie mais ‘realistica’ da natureza humana. Dizia-se que o pensamento e a
pratica do mundo antigo e medieval haviam fracassado desastrosamente por
terem se apegado a ilusies sobre como os homens deveriam ser, Ao inves, a
nova ciéneia aceitaria o homem como ele realmente 8, admitindo como de
natureza primitiva o egoismo e as paixbes que todos os homens manifestaram
sempre e em toda parte. E era precisamente nessa base que se elaborariam
solugbes politicas decentes,”

E Daniel Patrick Moynihan completa:

“Os autores da Constitui¢do americana puseram em prética um sis-
tema de governo que eles acreditavam pudesse funcionar. Né&o gue
Juncionaria; que pudesse. Ndo era um sistema que por norma admitisse que
as atividades humanas sempre resultariam bem, nem muito menos que con-
tasse com alguma poderosa transcendéncia em curso para dar cabo, de uma
vez por todas, das misérias e das contendas. A “ciéncia da politica” ndo cui-
dou de nada disso.”

Na realidade, a pedra de toque do pensamento dos elaboradores da
Constituigio norte-americana era a criaghio de um governo limitado, mas que
sobrevivesse a0 choque de facgBes e & “tirania de maiorias apaixonadas” ou
de politicos ambiciosos, 20 mesmo tempo em que procuraria cumprir os obje-

tivos nacionais que pudessem subsistir dos embates dquele processo.

Pode-se dizer que a énfase dada 4 separagiio de “poderes” decorreu
da crenga segundo a qual as liberdades individuais estio mais seguras quando
os atos de uma parte do governo nacional podem ser examinados por outra
parte ou a esta recorridos.

RATIFICACAO - Apds a apresentagio do documento a nagio, des-
cobriu-se que os delegados haviam excedido em muito sua autoridade, pois a
confederagdo tornava-se uma federagio, com um governo central ao qual to-
dos se submetiam, constituindo-se em um Estado federal. Foi proposto pela
convengéo que a nova constitui¢do sd entrasse em vigor apds a ratificagio de,
pelo menos, nove dos treze Estados. Apds intensos debates nas convengdes
de ratificagio, todos os Estados aprovaram a ConstituigZo, sendo o tltimo de-
les 0 de Rhode Island, em 1790.
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III. A CONSTITUICAO DE 1787

A Carta Magna americana tem sete artigos, cada um dividido em se-
¢Oes; tem um predmbulo; o artigo I cuida do Poder Legislativo: a se¢fio 2 trata
da Cémara dos Representantes; a segio 3 trata do Senado; segdo 8§ cuida da
competéncia do Congresso; a se¢do 10 traduz-se em vedagdes aos Bstados. O
artigo Il regula o exercicio do Poder Executivo, o artigo 11l o Poder Judicia-
rio. O artigo I'V trata de matérias referentes aos Estados; o artigo V disciplina
o processo de emendas constitucionais; o artigo VI proclama a supremacia da
Constituigdo e o artigo VII trata da ratificagdo pelos Estados da Constituigio
dos Estados Unidos da América.

A constitui¢io foi emendada vinte ¢ sete vezes, sendo que as dez pri-
meiras, que constituem o Bill of Rights do direito norte-americano, foram
ratificadas em dezembro de 1791.

Doutrina Jorge Miranda que a constitui¢io americana € rigida e elds-
tica. Rigida porque o processo de alteragdo de seu texto € mais complexo do
que o das leis ordinérias; eldstica porque tem podido ser concretizada, adapta-
da e, sob certos aspectos, metamorfoseada, quer através de leis ¢ costumes,
quer, scbrefudo, pela agfo dos tribunais, sem falar no carater de simbolo naci-
onal que adquiriu. O constitucionalismo americano tem duas caracteristicas
fundamentais: a no¢do de Constituicdo e de sua superioridade sobre todos os
demais atos da Federagdo e dos Estados-membros e a autoridade reconheci-
da aos tribunais na sua interpreta¢o e concretizagdo.

Segundo Marcelo Caetano, a facil adaptag@io as circunstincias dos
tempos, segundo as oportunidades vio exigindo, € tido como fator principal
da longevidade da constituigdo, mesmo porque seu texto nfo se prende 4 rea-
lidade de fato subjacente, mas se limita a fornecer regras gerais de agZo.

Tendo em vista a experiéncia ruim que os americanos tiveram com o
parlamentarismo inglés, logo desconfiaram do excesso de poder de que dis-
punha esse érgéo, lAna Inglaterra. Pensaram, obviamente, em limita-lo. Para
isso, valeram-se de dois mecanismos fundamentais: 1) o controle judicial da
constitucionalidade das leis e 2) veto presidencial no processo legislativo. O
principio da legalidade, para os americanos, coincide com a supremacia da
Constituigdo, confonne declarada pelos juizes e tribunais, ao passo que, para
os ingleses, significa a vontade do poder legislativo, expressa nas leis votadas
segundo o principic da maioria parlamentar.

Fechando este tépico, vém a calhar os comentarios de Harvey C.
Mansfield, Jr:

“...05 Fundadores foram cautelosissimos contra ‘usurpagdo legisla-
tiva’ advindo dos sefores mais perto do povo, € por isso construiram um
Executivo forte e um Judicidrio independente levantados frente ao povo, Di-
zia-se entdo que esses dois setores se derivavam do povo para agir no
interesse do povo, mas se considerava que sua for¢a ndo seria exercida por
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imposi¢do do povo. Ao contrdrio, essas duas institui¢bes essencialmente
ndo-republicanas, cuja legitimidade democrdtica temos hoje como ponto pa-
cifico, foram originalmente destinadas a contrariar as inclinages
momenténeas do povo.”

IV. FONTES DO DIREITO NORTE-AMERICANO
IV.1 Estrutura do Dircito nos EUA '

O sistema da conumon law néo foi aplicado na América tal como era
na Inglaterra. O direito era baseado em disposi¢des particulares locais, nas
decisGes dos magistrados e na Biblia, j4 que a common law nfo dava resposta
satisfatdria aos novos problemas enfrentados pelos colonos. Houve casos até
de algumas coldnias redigirem cddigos sumarios (Massachussets €
Pennsylvania). Mas a cominon law acabou triunfando em meados do s€culo
XIX..

Tal como na Inglaterra, ¢ direito nos EUA é concebido como juris-
prudencial, fundado nos precedentes e na raz&o. As leis e regulamentos s&o
observados como complementos corretivos de um corpo de direito que Thes
preexiste, a common law. Além disso, ha a distingo fundamental enfre direi-
to federal e direito dos Estados.

IV.2. A Jurisprudéncia

A regra do stare decisis impde aos juizes, em dadas condigdes, segui-
rem as regras de direito decorrentes de julgamentos precedentes de outros
juizes. No entanto, a Suprema Corte e os supremos tribunais dos Estados nédo
estdo vinculados aos precedentes. E mais, pelo fato da competéncia legislati-
va dos Estados ser a regra, o sfare decisis funciona, relativamente as matérias
de competéncia de um Estado, no seio da hierarquia e jurisdi¢Ses deste Esta-
do e, ap6s o pronunciamento da Suprema Corte, no caso Erie Railroad
Corporation vs. Tompkins, em relagfo a jurisdig@o federal.

Neste julgamento a Suprema Corte, reviu posigdo anterior, firrmada
no julgamento do caso Swift vs. Tyson (1842), afirmando, a partir de entfo,
que néo existe common law federal geral, e que a aplicagéo do direito estadu-
al deve ser a regra, salvo nas matérias regidas pela ConstituigZo Federal ou
pelas leis do Congresso (1sso em 1938). Mas pode acontecer que exista uma
common law federal em certas matérias que s&o da competéncia legislativa
federal. De tudo isso se conclui que o direito dos Estados tem, na vida cotidi-
ana, muito mais importéncia que o direito federal, por mais relevante que este
seja.

IV.3. A Supremacia da Constituicgo

A outra fonte ¢é o statute law (legislagdo). T4 leis federais e estadua-
is. A lel fundamental € a Constituigdo dos Estados Unidos, promulgada,
como vimos, em 1787, ligada & prépria fundag@o do estado norte-americano.
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Estabelecido o principio da supremacia da ConstituigZo, conforme
artigo VI, firmou-se, apds o julgamento do caso Marbury vs. Madison {em
1803), o principio do controle judicidrio da constitucionalidade das leis, mes-
mo as federais. :

Esse célebre julgamento originou-se da controvérsia que se estabele-
ceu apds a eleigio de Thomas Jefferson, (Partido Democrata Republicano)
para a presidéncia da repiblica, em 1800, derrotando John Adams (federalis-
ta), que tentava a reeleigdo. Este, nos dltimos dias de governo fez uma série
de nomeagdes, entre as quais a de John Marshal (um més antes da posse do
novo presidente) para Chief Justice da Suprema Corte e, poucas horas antes
de deixar o poder, as de varios membros de seu partido, entre os quais Mar-
bury, este para a modesta fungio de juiz de paz (esses nomeados de Gltima
hora foram chamados de “juizes da meia- noite”). Tomando posse, Thomas
Jefferson ordenou que seu Secretério de Estado, James Madison, sustasse as
nomeagdes de meia-noite de Adams.

Quanto tudo levava a crer que logo comegaria o acerto de contas,
Marbury requereu & Suprema Corte um writ of mandamus para ordenar a Ma-
dison que liberasse a nomeagdo. A decisio que se seguiu ficou célebre por es-
tabelecer que o Supremo poderia declarar nula uma lei do Congresso, sob
fundamentos constitucionais. O interessante € que a lei declarada nula - o Ju-
diciary Act, de 1789 - justamente estabelecia a competéncia da Suprema Cor-
te a expedir a ordem de mandamus requerida por Marbury. Marshal, um
federalista, habilmente evitou um confronto com o govemo recém empossa-
do, declarando que o autor tinha realmente direito 4 nomeagfo, mas aquela lei
que lhe outorgava a competéncia para emitir a ordem nesse sentido era in-
constitucional, pois a Suprema Corte nido € competente para deliberar este
writ, j4 que a Constitui¢8o prevé que aquela corte ¢ instancia recursal, fora al-
guns casos particulares.

Este foi o primeiro caso em virtude do qual foi declarado que o Con-
gresso violara a separagfo de poderes (ao tentar ampliar a jurisdigio original
do Judiciério).

A fiscalizagdo da constitucionalidade, nos dias atuais, pode resu-
mir-se em: a) competéncia difusa, ou seja, todos os tribunais estaduais e
federais apreciam a constitucionalidade dos atos do Poder Publico; b) todos
os atos normativos sfo sujeitos a fiscalizagdo; ¢) o poder de fiscalizar a cons-
titucionalidade dos atos do Poder Publico é um poder normal dos juizes; d)
ndo ha controle concentrado da constitucionalidade e €) a lei nfio é anulada,
mas considerada uma n#o lei. E como nunca tivesse existido.

De 1803 até nossos dias podem ser apontadas trés fases dessa fiscali-
zagio: 1) até cerca de 1880, a preocupagio maior era a defesa da unidade do
Estadc; 2) de 1880 a 1935 a Constitui¢o & interpretada a favor do liberalismo
econdmico e 3) a partir de 1954 (Brown vs. Board of Education), a Suprema
Corte dedica-se a salvaguarda da liberdade politica e da igualdade racial (di-
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reitos civis). Atualmente, dominada por conservadores, a Suprema Corte
deixou de ter a importéncia politica e o brilho de outras épocas.

Também os atos judiciais se submetem ao controle de constituciona-
lidade pela Suprema Corte. Todo o desenvolvimento do direito nos EUA, a
distingio do direito federal e do direito dos Estados e a prépria histéria do pafs
foram comandados pela interpretagdo dada pelo Supremo Tribunal a certas
férmulas da Constituigdo.

1V.4 Os Principios Fundamentais da Constituigio Americana

Com o tempo, fixaramn-se regras fundamentais do Direito Constituci-
onal Americano, sintetizadas pela Jurisprudéncia do Supremo, &s quais as leis
estaduais e federais devem respeitar. Séo elas:

I) protegdo dos direitos individuais - dez primeiras emendas (Bill of
Rights).

I} due process of law (devido processo legal) - V e XTIV emendas.
Esse processo legal n8o seria um processo qualquer, mas sim organizado de
acordo com as concepgBes tradicionais de justiga, e que garantisse a ampla
defesa ao acusado. Prevaleceu, nos primdrdios de sua interpretagdo, o carater
processual da cldusula do devido processo legal.

Por exemplo nos denominados Slaughterhouse cases (1873), decla-
rou a Suprema Corte que o devido processo legal era win principio de
proteg@o do individuo contra as injustigas de cunho processual.

Com o tempo, acrescentou-se uma nova dimensio ao principio, pas-
sando-se a examinar ndo apenas o aspecto processual, mas a prépria
legitimidade dos fins visados pelo legislador ou administrador, bemi como a
compatibilidade entre os meios empregados ¢ os fins visados (substantive
due process).

Essa nova interpretag@o passou por trés fases:

a) ascensdo e consolidagao - século XIX até a década de 1930 - quan-
do a corte suprema atuou como intérprete do pensamento liberal (caso
Lochner vs. New York 1505, cuja decisdo anulou lei que limitava jornada de
trabalho de determinada categoria de trabalhadores). E a era denominada Go-
verno dos Juizes (Marcelo Caetano, op.cit.);

b) desprestigio do due process of law no final dos anos 30, marcado
pelo abandono do controle substantivo de leis de cunho econdmico;

¢) énfase as liberdades pessoais (ndo econdmicas), tais como, liber-
dade de expressdo, direito 4 privacidade, a participagfo politica etc. Sio
marcos desse periodo: caso Brown vs. Board of Education (1954), através do
qual foi proibida a diseriminag#o racial nas escolas ptiblicas; no caso Gris-
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wold vs. Connecticut (1965), anulou-se uma lei daquele Estado que
incriminava o uso da pilula anticoncepcional; no caso Miranda vs. Arizona,
foi regulamentado o procedimento policial para o interrogatério dos indicia-
dos criminalmente; no caso Roe vs. Wade (1973), considerou-se
inconstifucional uma lei do Texas que criminalizava o aborto.

1) a regra do razodvel, ou do equilibrio de interesses (principio da
razoabilidade) - seria a adequag@o dos meios aos fins desejados pelo legisla-
dor ou administrador, e que esse meios ndo sejam infundados ou arbitrarios,
isto €, sejam proporcionals as circunstancias que os motivaram e aos fins que
Se procura alcangar,

E a correspondéncia entre os meios propostos e os fins desejados.
Manifestou-se, na Corte Suprema, no controle das classificaces legislativas
(Ex. caso Royster Guano vs. Virginia), pelo qual a Suprema Corte exigiu que
as classificagGes legislativas fossem razoévels e passassem a apresentar uma
plausivel relagdo de justificativa entre a classificagio em si e os fins objetiva-
dos pela norma classificatéria.

IV)Igualdade de direito a protecéio legal - V e XIV emendas. Inici-
almente usada para proteger cidadfos americanos de raga negra, aplica-se
hoje a todos os individuos, nacionais ou estrangeiros, bem como a pessoas ju-
ridicas, principalmente contra os abusos do poder governamental. Embora
nio mencionada expressamente na V Emenda, mas somente na XIV Emenda,
em relaglo aos Estados, a Suprema Corte entendeu que a cléusula abriga de
modo implicito o principio daisonomia, com isso merecendo o respeito do le-
gislador federal. Como exemplo, o caso Jimenez vs Weinberger, arespeito de
uma lei federal de previdéncia que suprimia o pagamento do auxiljo-invali-
dez para os filhos ilegitimos nascidos apds a inabilitagdo fisica e laboral do ti-
tular do beneficio, procurando, com isso, estimular aqueles em gozo do
beneficio referido a ndo gerarem filhos. A Suprema Corte declarou que essa
discriminagdo entre as duas classes de filiagéo era desnecesséria e odiosa.

V. O FEDERALISMO NORTE-AMERICANO

Os Estados Unidos t&m uma estrutura de sobreposigio (cada cidadio
se submete a dois poderes politicos e a dois ordenamentos juridico-constitu-
cionais) e de participagdo (o poder central como resultante da agregagio dos
poderes politicos dos Estados federados).

O federalismo nos EUA. se baseia em quatro principios juridicos: a)
Poder constituinte de cada Estado limitado pela Constituigdo Federal; b) in-
tervengdo institucionalizada na formagfo da vontade politica federal: pelo
Senado, como 6rgfo de representag@c dos Estados; pela composigio e pro-
cesso de votagdio do Colégio Eleitoral presidencial; pela necessidade de as
emendas a Constituigdo carecerem de aprovagio de 2/3 dos membro de cada
clmara e ratificagdo por 3/4 dos Estados; ¢) especialidade das atribuigtes fe-
derais, entendendo-se que as que n#do forem préprias do Estado federal per-
tencem ou podem pertencer aos Estados federados; d) igualdade juridica dos
Estados (art. IV da Constituigdo).
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Desde 1787, o poder federal cresceu muito, especialmente apés a
guerra civil de 1861/1865 e as duas guerras mundiais, em decorréncia do au-
mento do nimero de estados federados ¢ do enorme peso financeiro das fun-
¢Bes do Estado federal. Portanto, predomina atualmente a centralizagdo,
motivada, impulsionada, outrossim, pela feoria dos poderes implicitos, que
significa que os 6rgios federais t€m competéncia para fazer tudo quanto seja
necessario ouitil para desempenharem as atribuigdes que a Constituigéo lhes
confere.

Esse principio foi adotado, primeiramente, por Alexander Hamilton,
Secretario do Tesouro do Presidente Washington (1789/1796), que propds a
criagdo de um banco nacional, destinado a revitalizar o sistema financeiro e
prover o crédito piblico. Como sua criagdo nao estava prevista na Constitui-
¢do, Hamilton afimou que a Constituig8o autorizava o Congresso “a fazer to-
das as lels que sejam necessarias e apropriadas para pOr emn execugdo” os
poderes especificamente enumerados. Mais tarde, em 1819, no julgamento
do caso McCulloch vs. Maryland, a Suprema Corte declarou que o Congresso
agira constitucionalmente ao criar o Segundo Banco dos Estados Unidos, re-
petindo o argumento utilizado por Hamilton, mais de vinte anos atras.

Esse caso surgiu da tentativa do Estado de Maryland de, mediante co-
branga de imposto extorsivo proposital, tornar invidvel o funcionamento da
filial do Segundo Banco dos Estados Unidos na cidade de Baltimore. Decla-
rou Marshall que “o poder de tributar é o poder de destruir”, e de nenhuma
maneira poder-se-ia admitir que um estado destruisse um instrumento do go-
verno federal.

Qutre julgamento importante se deu em Gibbons vs. Ogden (1824),
pelo qual o Supremeo declarou nulo o monopélio que o Estado de Nova York
concedera a um servigo de barcas a vapor entre Nova York e Nova Jersey,
com isso afirmando a competéncia do Congresso para regulamentar o comér-
clo interestadual. '

VI 0S PARTIDOS POLITICOS E 0S GRUPOS DE PRESSAO

Os primeiros partidos refletiam a divisZo na sociedade entre os parti-
darios de um governo central forte (federalistas) e os defensores da
descentralizagdo (democratas-republicanos), a partir do final da década de
1790, originados da oposigdo 4 vigorosa politica econdmica de Alexander
Hamilton, Secretirio do Tesouro do Presidente Washington.

Depois, durante a primeira metade do século XIX, vérios partidos
apareceram (partido do povo, partido Republicano nacional, partido Demo-
crata-Republicano etc.), que mais refletiam as aliangas de interesses de
candidatos a presidéncia do que determinada corrente politica. Daqueles, o
partido Democrata-Republicano alcangou certa estabilidade, a partir da elei-
¢fo de Andrew Jackson (1828), passando a ser chamado, acs poucos, de
Partido Democrata. Seus opositores, por outro lado, fundaram um novo parti-
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do e se autodenominaram Whigs (liberais). Comega, a partir dai, a ser firmar
o sistema bipartidério. Na década de 1850, liberais e democratas desconten-
tes fundaram o Partido Republicano. A partir dai, esses dois partidos
monopolizario a cena politica americana, embora aparecesse, de tempos em
tempos, uma terceira forga (Partido Americano, Partido do Solo Livre).

Apods o racha nos partidos antes da guerra civil (havia democratas su-
listas, democratas nortistas, e até um partido unionista constitucional), e de-
pois desse sangrento conflito (1861/1865), o Partido Republicano passou a
identificar os vencedores e o Partido Democrata passou a agrupar os vencidos
na guerra. Mais tarde os republicanos passaram a se identificar com o conser-
vadorismo e os democratas com as reivindicag@es populares. De 1860 a
1832, com poucos intervalos (1884, 1892, 1912 e 1916), os presidentes foram
sempre republicanos.

Na realidade, ambos os partidos tém varias correntes internas e mui-
tos dos seus membros o s30 apenas por tradigdo familiar ou local. Por isso,
nio € raro ver em determinadas questdes os democratas do Sul alinharem-se
com os republicanos, como em outras, republicanos progressistas votar com
os democratas. Segundo Marcelo Caetano, a coesfo partidaria resulta de uma
solidariedade de tipo clubista entre seus membros, mais do que por influéncia
de grupos ideoldgicos.

Um interessante fator de mudanga surgiu com o aparecimento dos
grupos de interesses, ou de pressfo, ou Jobbies. Sobre a sua influénciana rea-
lidade politica atual dos Estados Unidos ensina Michael J. Malbin:

“Mencionar grupos de interesses traz & mente uma alteragio final na
utilizagdo que os Elaboradores atribuiam ao ciclo de dois anos para promover
as deliberagSes. A idéia original era que os mandatos de dois anos para a Cé-
mara e de seis para o Senado levassem os membros a passarem mais tempo
vivendo na capital do pais. Isso, por sua vez, ajudaria os legisladores a forma-
rem um sense comum de identidade e de propésitos, que favoreceria as
deliberagdes num cendrio distanciado das pressBes imediatas dos eleitores.

O crescimento de grupos nacionais de interesse em Washington mu-
dou fudo isso. Tal crescimento tem andado diretamente em paralelo com o
crescimento da agenda do governo, e de cerfo modo é uma das conseqilénci-
as disso. Os primeiros grupos de protegdo aos negdcios e & for¢a de trabalho
surgiram com a nacionalizagdo da economia e com os primeiros grandes
pruridos de regulamentagdo econdmica nacional no final do século XIX.
Continuaram a crescer em surios que, em linhas gerais, se comparavam a
Era Progressista, ao New Deal, a Grande Sociedade e, finalmente, a expan-
sdo da saide, da seguranga, da defesa ambiental e as leis dos direitos civis e
as regulamentagdes de meados da década de 1960 a principios da década de
1970. O resultado foi uma explosdo de representacbes na capital do pais de
grupos de interesse.”
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VII. A RELIGIAO E O ESTADO AMERICANO

Finalmente, cabem umas poucas palavras acerca do tratamento dado
pelo Estado americano & questio religiosa, segundo o entendimento dos ela-
boradores da Constituigho, face & milenar contenda entre a Igreja e o Estado,
do qual aqueles tinham perfeita consciénela de suas implicagSes na histéria
da civilizagdo ocidental.

Os fundadores do Estado norte-americano pugnaram, desde os pri-
meiros debates relativos ao asseguramento da protegic aos direitos
fundamentais, a estabelecer uma separagfo rigida da religido em face das fun-
¢Bes estatais e isso com um propdsito bem claro. Explica Jeremy Rabkin:

“A estabilidade de nossa ordem constitucional deve muito ao fato de
que as tendéncias religiosas dominantes ao longo da maior parte da histéria
americana foramn perfeitamente compativeis com a democracia liberal e com
a tolerdncia religiosa e, de um modo geral, nfo obrigaram as pessoas a fazer
violentas opgBes entre obrigagGes religiosas e obrigagdes civis.”

Segundo a maioria dos doutrinadores americanos, essa separagéo fa-
voreceu, por outro lado, um crescimento espetacular de seitas (algumas até
perigosas) e de doutrinas religiosas, que tornou a represso, em virtude de
crenga, virtualmente iinpossivel, freando as ambigdes sectarias.

VIIL. INFERENCIAS

Através desse pequeno ensaio, percebe-se que o cardter sintético da
Constituigdo dos Estados Unidos tem a ver, antes de tudo, com as condigdes
histdricas sob as quais foi elaborada, quando se visava, essencialmente, limi-
tar o poder cenfral.

No entanto, com o passar do tempo e o aumento, cada vez maior, de
participagfo do Estado na regulagio da vida privada, sentiu-se a necessidade
de uma mudanga de orientacio, devida, principalmente, as crescentes pres-
s8es sociais. '

Mas o carater sintético daquele documento acabou se revelando de
enorme vantagem, pois possibilitou-se sua adaptagdo aos novos tempos, sem
necessidade de uma ruptura com a ordem anterior (por exemplo, instalagio
de uma assembléia constituinte).

Assim, tirante as emendas constitucionais, que visaram, principal-
mente, a garantir direitos fundamentais aos cidadfos americanos, as
mudangas operadas na interpretagdo do texto vigente, pela Corte Suprema,
provaram suficientes para atendes as novas demandas da sociedade america-
na,

Fundamentalmente, penso que os constituintes americanos, quando
da elaboragio do texto da Constituicdo dos Estados Unidos da Ameérica, ja-
mals sofreram daquilo que, espirituosamente, o Professor Luis Roberto
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Barroso chama de narcisismo constitucional, ou seja, de se elaborar normas
para esta geragio, para resolver problemas imediatos, para se livrar das pres-
sdes circunstancials ete.

Acredito que aqueles legisladores pensaram nos governantes como
realmente eram, e sero sempre: seres humanos mortais.

BIBLIOGRAFIA

« A Ordem Constitucional Americana - 1787/1987 -Irving Kristol,
Nathan Glazer, James Q. Wilson, Walter Berns, Daniel Patrick Moynihan,
Glenn C. Loury, Jeremy Rabkin, Thomas L. Pangle, Michael J. Malbin e Har-
vey C. Mansfield, Jr., Forense Universitaria, 1987.

« Caetano, Marcelo. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitu-
cional - Coimbra Editora, 1972.

+ Constituigdo dos Estados Unidos da Ameérica - texto em portugués
fornecido pelo Consulado Geral dos Estados Unidos no Rio de Janeiro.

« Dallari, Dalmo de Abreu. Elemerntos de Teoria Geral do Estado -
Saraiva, 1991.

» David, René. Os Grandes Sistemas de Direito Contempordneo -
Martins Fontes, 3% ed. 1998.

+ Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional, vol. I (Biblio-
teca da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro.

+ Sellers, May, e McMillen. Uma Reavaliagdo da Histdria dos
Estados Unidos - Jorge Zahar Editor, 1985.-

+ Textoem inglés da 27° Emenda & Constituigdo dos Estados Unidos
da América.







BREVES CONSLDERAC@ES SOBRE O ENSINO DA
ETICA NAS ESCOLAS DE DIREITO

JOSE EDUARDO NOBRE MATTA

Juiz Federal da 6* Vara de Execugfo Fiscal do Rio de
Janeiro e Professor de Ciéncia Politica ¢ Direito Constitucional.

. Sumario: I. Introdugio II. Etica, Moral e Direito III. A Constituigdo
Etica - Do Estado Democriético de Direito ao Estado de Justiga IV. O Ensino
da BEtica no Direito

L INTRODUCAO

Recentes acontecimentos na histéria politica de nosso pafs tém leva-
do toda a sociedade a refletir sobre a ética. A grita pela ética na politica
aparece como verdadeiro movimento de cidadania. Governos e antigos caci-
ques eleitorais caem, n#o tanto pelos males que causaram a democracia em si,
ou em decorréncia de suas mas administragdes, mas pelas agressdes que teri-
am perpetrado aos valores morais e éticos acolhidos pela sociedade. Assim
foi com o ex-Presidente Collor (1), ou mesmo, mais recentemente com o
ex-Senador Antdnio Carlos Magalhées.

Esta ciclica visitag@o aos valores éticos na politica, abre espago para
o seu debate também em outras 4reas do convivio social. Fala-se, assim, mui-
to majs, hoje, em ética na administragfo, na economia, no comércio, no
desporto, na ciéncia, na educagdo e no ensino (2), bem como na ética dentro
do direito e também na ética profissional.

E a partir da cumulativa experiéncia de profissional do direito, pro-
fessor universitario, aluno e cidaddo, que pensamos em participar desses
debates, meditando especificamente sobre o ensino da ética profissional nas
Escolas de Direito.

I1. ETICA, MORAL E DIREITO

Costuma-se diferenciar moral de ética.

Segundo Aristételes, no seu Etica a Nicbmacos, “toda arte e foda in-
dagagdo, assim como toda agdo e todo propdsito, visam a algum bem; por
isto foi dito acertadamente gue o bem é aquilo a que todas coisas visam” (3).

Os filésofos Gregos distinguiam uma ciéncia do bem (moral) da pro-
pria pratica desta ciéncia (ética). Pode-se dizer, entfo, que a ética exercita os
valores morais.

LEONARDO BOFF (4), com clareza e poesia, demonstra a existén-
cia de uma unidade complexa entre ética e moral.
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Primeiramente, demonstra a diferen¢a existente entre ambas. Para
tanto, parte da etimologia das palavras. Etica, que vem do grego ethos, diz o
grande te6logo, “designa a morada humana” (5). E prossegue: “A ética,
como morada humana, ndo é algo pronio e construtdo de uma sé vez. O ser
humano estd sempre tornando habitdvel a casa que construiu para si” (6).
De outro turmo, a moral, que vem do latim mos, mores, “designa os costumes
e as tradi¢bes” (7). Assim, “quando um modo de se organizar a casa é consi-
derado bom a ponto de ser uma referéncia coletiva e ser reproduzido
constantemente, surge enido uma fradicdo e um estilo arquitetdnico. Assisti-
mos, ao nivel dos comportammentos humanos, ao nascimento da moral” (8).
Desta forma, a moral estaria “/igada a costumes e tradigBes de cada povo,
vinculada a um sistema de valores, préprio de cada cultura e de cada cami-
nho espiritual” (9).

Em seguida, o autor trata de articular moral e ética, demonstrando a
existéncia de uma unidade complexa dos dois fendmenos, no qual um contri-
bui para a atualizagdo do outro, em perfeita simbiose. Diz: “a ética assume a
moral, quer dizer, o sistema fechado de valores vigentes e de tradicées com-
portamentais. Ela respeita o enraizamento necessdrio de cada ser humarno
na realiza¢do de sua vida, para que néo figue dependurada das nuvens. Mas
a ética abre esse enraizamento. Estd alenta as mudangas historicas, as men-
talidades e as sensibilidades cambidveis, aos novos desafios derivados das
fransformacées sociais. Elg impde exigéncias a fim de tornar a moradia hu-
mana mais honesta e sauddvel. 4 ética acolhe transformagdes e mudangas
que atendam q essas exigéncias. Sem essa abertura as mudangas, a moral se
Jossiliza e se transforma em moralismo. A ética, portanto, desinstala a moral,
Impede que ela se feche sobre si mesma. Obriga-a a constante renovagéo no
sentido de garantir a habitabilidade e a sustentabilidade da moradia huma-
na: pessoal, social e planetdria”(10). E arremata: “A moral deve renovar-se
permanentemente s0b a orientagdo e a hegemonia da ética. Cabe & ética ga-
rantir a moradia humana, sob diferentes estilos, para que seja efetivamente
habitavel.” (11).

Cientes, pois, da diferenca ontol6gica de moral e ética, mas valen-
do-nos deste sentido de unidade complexa existente entre ambos os
conceitos, acima referida, permitimo-nos neste estudo referirmo-nos indiscri-
minadamente a um ou outro termo.

Quanto a relagdo existente entre moral e direito, como bem salienta
GEORGES RIPERT, citado por MIGUEL REALE, “ndo hd enire a regra
moral e a regra juridica diferenca alguma de dominio, de natureza e de fim.
Nem pode haver, porque o Direiio deve realizar a justica, e a idéia do justo é
uma idéia moral, Entre elas existiria apenas wma diferenga de cardter (sic),
pois a regra moral torna-se regra juridica, consoante expressdo de Gény:
‘gracas a uma injunc@o mais enérgica e a uma sangdo exterior necessdria ao
Jim a ser alcangado’.” (12).

O mesmo professor MIGUEL REALE, ao assentar o valor, ao lado
do fato e da norma, como elemento integrador do Direito, em sua teoria tridi-
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mensional do Direito, obriga ao reconhecimento de que mais interessa saber
distinguir um conceito de outro, que a propria distingdo em si. Vale transcre-
ver a ligio do eminente jusfildsofo a respeito, no seu Ligbes Preliminares de
Direito, verbis: “Encontramo-nos, agora, diante de um dos problemas mais
dificeis e também dos mais belos da Filosofia Juridica, o da diferenga entre
Moral e o Direito.(.. )JNesta matéria devemaos lembrar-nos de que a verdade,
muitas vezes, consiste em distinguir as coisas, sem separd-las. Ao homem
afoito e de pouco cultura basta perceber uma diferenga enire dois seres para,
imediatamente, extremd-los um do outro, mas os mais experientes sabem a
arte de distinguir sem separar, a ndo Ser gue haja razdes essenciais que justi-
flguem a contraposigdo.” (13).

Destarte, diante de alguns casos, € certo, interessar-nos-a distinguir e
separar o que € moral e o que € direito. Mas, na maioria dos casos, o que ird
importar, de fato,  a intimidade existente entre ambos, quer no que se refere
ao processo de elaboragio da norma juridica, quer no processo de sua aplica-
¢d0 mesina.

Com efeito, até os neopositivistas tendem a argumentar em tormo da
influéncia da moral, mesmo como um elemento metajuridico, na formulag&o
e na aplicagdo do direito. Basta conferir obras de autores do quilate de
HERBERT HART (14), por exemplo. Trata-se de tendéncia mundial verifi-
cada principalmente apds a Segunda Guerra Mundial. PAULO
BONAVIDES (15), em estudo sobre os fins do Estado, aborda tal tendéncia
do resgate dos valores do direito natural, principalmente na Alemanha, como
verdadeiro remédio para sarar as feridas e as insegurangas juridicas ocasiona-
das pelo holocausto nazista.

Hoje, as sociedades contempordneas nio mais se satisfazem com o
modelo de Estado legalista dos séculos X VIII € XIX, e tampouce com 0 Esta-
do Democratico paulatina e lentamente desenhado durante o séeulo XX. O
novo milénio imp&e um modelo de Estado Etico, ou, na feliz expressdo de
DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO (16), do Estado de Justiga.
Dignas de referéncia as palavras do eminente publicista: “4 sujeicdo da soci-
edade e depois a do Estado moderno a lei, foram as primeiras conquisias,
conformando o sistema da legalidade, como ‘o minimo ético indispensdvel
que a sociedade exige de seus membros’, marcando a transi¢do histérica do
Estado Absolutista para o Estado de Direito. A sujei¢do do Estado a vontade
da sociedade foi, a seguir, a extraordindria conquista politica realizada pe-
{as revolugdes francesa e americana, dotando o ordenamento juridico de um
sistema de legitimidade e permitindo o surgimento e a disseminagfo do Esta-
do Democratico. Finalmente, a sujei¢do do Estado a moral, a mais
ambiciosa e demandante das conquistas €éticas, estd apenas comegando, in-
corporando-se lentamente & ordem juridica como um sistema de licitude e
possibilitando, onde o Estado Democrdtico jd se estd sedimentando, o adven-
to do Estado de Justiga.” (17).

Assim, mais do que nunca, ética e direito devem caminhar juntos nos
novos tempos. '
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III. A Constituigio Etica - Do Estado de Direito ao Estado de Justiga

Riquissima em prineipios, a Constituigio de 1988 incorpora valores
morais, jurisdicizando-os.

Vélida para o Brasil, a afirmagfo de Gomes Canotilho para o ordena-
mento juridico portugués. Ou seja, 0 sistema juridico brasileiro é também um
“sistema aberto de normativo de normas e principios *(18); sendo um siste-
ma aberto “porque fem estrutura dialdgica, fraduzida na disponibilidade e
‘capacidade de aprendizagem’ das normas constitucionais para capfarem a
mudanga da realidade ¢ estarem abertas s concepedes cambiantes da ‘ver-
dade’ e da justica’. ”(19).

Com efeito, a conformagéo especifica da Constitui¢do brasileira, mu-
ito préxima da portuguesa, ante a riqueza de principios, permite a tal
“capacidade de aprendizagem”, referida pelo grande constitucionalista luso,
na medida em que possibilita ao aplicador da norma constitucional valorar
tais espécies normativas, atualizando-as no tempo.

Pelo que se disse, ja aqui pode-se identificar a forte influéncia da éti-
ca no nosso ordenamento juridico constitucional vigente. Afinal, como
deixamos claro acima a partir da lico de BOFF, cabe 2 ética exatamente a
fungdo de acolher as mudangas e transformag&es necessérias ao aperfeicoa-
mento da sociedade. E dizer com aquele teélogo, que a ética “estd atenta s
mudangas histéricas, as mentalidades e as sensibilidades cambidveis, aos
novos desqfios derivados das transformacdes sociais.”.

Mas néo € sé pelo fato de ser rica em principios que se imp&e reco-
nhecer que a Constituigdo de 1988 inaugura uma ordem juridica ética em
nosso pais. Como bem salienta DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA
NETO no estudo ja referido, “é indubitdvel que, por forga dos intimeros prin-
cipios e preceitos em que o referencial moral da licitude vem consignado,
também ld se expressa a vocagdo ao Estado de Justiga” (20).

O eminente administrativista fluminense anota nada menos que 58
normas constitucionais, entre principios e regras, dirigidas ao Estado, 4 socie-
dade ou a ambos, que tratam direta ou indiretamente de referir-se a
moralidade social.

O presente estudo ndo comporta uma anélise detalhada de cada um
desses dispositivos constitucionais. O que se pretende, todavia, é que fique
xegistrado que a Constituigdo de 1988 € intrinsecamente uma Constitui¢io
Etica, quer seja pela suariqueza de normas principioldgicas, quer pelo fato de
referir-se direta ou indiretamente 4 moralidade social.

IV. O ENSINO DA ETICA NO DIREITO

Sendo, como vimos, a Constituigdo de 1988 uma constitui¢io de vo-
cagdo €tica, e sem esquecer, ainda, do que dissemos em relagio ao nexo
existente entre moral e direito, até mesmo intuitivamente salta aos olhos a re~
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levincia do estudo da ética na formagdo do futuro profissional do Direito,
quer venha ele a seguir a carreira de advogado, juiz ou membro do ministério
publico.

Contraditoriamente, porém, os curriculos das Escolas de Direito cos-
tumam limitar ¢ estudo da ética a uma Unica disciplina, usualmente
denominada deontologia juridica, ética profissional ou simplesmente ética.

Nesta disciplina, usualmente, hd duas ordens de abordagem da ética:
a). a geral (deontologia geral), na qual se estuda o fendimeno da moral em si
mesmo, desprovido de vinculo com o atuar especifico em uma dada profis-
sfo; b). a deontologia juridica, na qual se estuda a atuag@o especifica do.
profissional do direito - advogado, juiz e membro do ministério piblico.

Quanto a deontologia geral, dada a sua natureza eminentemente filo-
sofica, ndo se costuma fazer um maior aprofundamento sobre ela. Até porque,
muitos de seus conceitos j4 foram abordados na cadeira de filosofia do direi-
to.

Em relagdo a deontologia juridica, diversos fatores praticos levam as
Faculdades de Direito a abordar precipuamente a €tica da advocacia.

Com efeito, ndo hd um cédigo de ética escrito especifico para juizes e
promotores. As linhas de atuag#o destes profissionais estéio tragadas na Cons-
tituicdo Federal, nas respectivas Leis Orgénicas, bem como nos Cédigos de
Processo. Além disso, apenas uma diminuta parcela dos futuros profissionais
do direito ingressario nas carreiras da magistratura ou do ministério piblico,
cujo acesso € limitado pela estreifa porta do concurso publico. Assim, im-
pde-se reconhecer que o grande contigente de estudantes de direito serd
absorvido realmente pela advocacia, em suas mais diversas modalidades.
Mas nfo € s6. Até para aqueles que vierem a optar pelo Ingresso nas carreiras
da magistratura ou do ministério publico, em regra, deverdo, precedentemnen-
te, inscrever-se nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil, pois a
maioria dos concursos publicos exige um tempo minimo de pratica forense.
Sendo certo, de oufro turno, que a OAB exige conhecimentos especificos da
ética do advogado no chamado Exame de Ordem.

Desta forma, como dito, as Escolas de Direito costumam dar especial
relevo aos estudos da ética da advocacia na cadeira de deontologia juridica.

ELIANE BOTELHO JUNQUEIRA, em seu excelente livro Facui-
dades de Direito ou Fabricas de IfusBes?, elabora intefessante estudo sobre o
ensino da ética nas Escolas Juridicas, valendo-se dos dados obtidos por inter-
médio de uma pesquisa feita junto aos alunos de Direito da Pontificia
Universidade Catélica do Rio de Janeiro no ano de 1996. Tratou a autora, ain-
da, de formular entrevistas com os dois professores daquela disciplina.

Reconhecendo a influéncia da QAR na orientagdo do ensino da ética
profissional nas Faculdades de Direito, identifica a pesquisadora aludida dois
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discursos sobre a ética naquela institui¢8o: o discurso politicamente orientado
e o discurso prefissionalmente orientado.

O discurso politicamente orientado é aquele ligado ao mister piblico
do advogado, sua fungdo social. Guarda estreite vinculo com as Jutas da OARB
em prol da democracia e dos direitos do homem. O préprio status constitucio-
nal alcangado pela advocacia na ordem juridica inaugurada com a
Constituigdo de 1988 demonstra bem a legitimidade alcangada pela Ordem
dos Advogados do Brasil junto 4 sociedade brasileira.

Ja o discursc profissionalmente orientado da ética do advogado dd
. €nfase ao dia-a-dia do profissional, sna relago com seus pares, membros do
judicidrio e ministério piblico, bem como com o cliente. Sobre esta vertente,
houve, segundo a professora JUNQUEIRA, a partir da década de noventa, a
substitui¢do do discurso anterior, politica e socialmente orientado, por um
novo discurso, voltado mais especificamente para o exercicio profissional e
para o relacionamento entre advogados e seus clientes. Com efeito, observaa
eminente autora, tal preocupagéo com a ética em sua vertente mais profissio-
nal que social e politica teria razéo de ser, em face do crescente desprestigio
da figura do advogado, em decerréncia do ingresso de profissionais com pou-
co preparo académico no mercado, “principalmente em razéo da expanséo
de escolas de cardter mais comercial, néio comprometidas verdadeiramente
com a qualidade do ensino™ (21). Assim, a maior preocupagio em torno do
exame de ordem, betn como a elaborag@o do novo Codigo de Etica e Discipli-
na e o conseqiiente cuidado com a sua observincia seriam respostas da
Ordem dos Advogados & “demanda da sociedade brasileira, insatisfeita com
a qualidade técnica e ética dos servigcos advocaticios” (22).

De acordo com o estudo em questdo, ao menos junto aos alunos da
PUC do Rio de Janeiro (23), h4 uma nitida preferéncia por este 1iltimo enfo-
que da ética, qual seja, pelo enfoque exclusivamente profissional. Em outras
palavras, os alunos daquela instituigdo prefeririam que a cadeira de ética pro-
fissional se restringisse, ou a0 menos desse maior énfase, a uma abordagem
dos dispositivos do Cédigo de Etica e Disciplina que dizem respeito ao aspec-
to estritamente profissional da advocacia. Observe-se o seguinte techo do
estudo em enfoque: “Os estudantes, principalmente os do witimo ano, estdo,
portanto, mais interessados em aspectos prdticos que poderdo ser uteis no fu-
turo exercicio profissional. Como disse um dos estudantes, guando indagado
sobre q utilidade do curso: ‘se fosse estudado o Cédigo de Etica, com o co-
nhecimento das leis, haveria alguma utilidade’. Outra resposta, no mesmo
sentido: ‘Se o ensino fosse mais responsdvel e mais bem administrado, servi-
ria para que os futuros profissionais se sentissem mais confortdveis e mais
seguros quando se deparassem com situagdes complexas, anti-éticas, diibi-
as’; 'O ensino da ética é muito til, desde que esteja voltado para questdes
relevanies, que serfio enfrentadas no dia-a-dia de todo o profissional’. E, um
aluno reclama: ‘até agora, discutimos apenas teinas abstratos, sem nenhuma
relagdo mais direta e objetiva com o Cédigo de Etica’. Os estudantes de dire-
ifo compreendem a ética profissional, portanto, no sentido de conduta no
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exercicio da profissfo, ou seja, relacionam ética profissional diretamente ao
Codigo de Etica. Quando solicitados a definir ética profissional, as referén-
cias quase necessdrias sdo os clientes e os colegas de profissdo. "(24).

Parece-nos, todavia, que a expectativa dos alunos em relagiio a ética
do advogado encontra-se ligerramente distorcida, sendo certo que a prépria
Ordem dos Advogados do Brasil tem retomado nos Gltimos tempos o discur-
so social e politico da institui¢io e da figura mesma do advogado. Basta
lembrar o recente discurso do Presidente da OAB, Doutor Rubens Approba-
to, quando da posse do novo Presidente do Supremo Tribunal Federal, no
qual, em nome da sociedade, foi cobrada uma postura ética e democratica dos
governantes do pais. Permitimo-nos destacar um pequeno trecho daquele his-
térico pronunciamento: “A sociedade, pela vontade de suas maiorias, pela
arregimentagdo de suas entidades civis, pela forca expressiva de figuras ifus-
tres e de comportamento ilibado, tem sinalizado rno sentido da modernizagéo
institucional e politica, cujos eixos repousam numa base moral e ética. Base
moral e ética que implicam: na investigagdo das deriincias de corrupgdo que
mancham a vida de setores da administrag@o publica, de dirvigenies, gover-
nantes e politicos; na puni¢do dos culpados; no restabelecimento do império
da lei e da ordem, fregiientemente vilipendiado pela usurpa¢lo das fungdes
do Poder Legislativo por outro e por violagdes a direitos fundamentais refra-
tadas e despotica forma de legisiar...”

A preocupagio da Ordem dos Advogados do Brasil com a discussdo
mais ampla da ética, sob todos os seus enfoques, inclusive, e talvez principal-
mente, com a sua vertente social e politica, mostra-se presente na obra
coletiva Etica na Advocacia (25), organizada por seu Consgelho Federal, no
ano de 2000, sob a criteriosa coordenagdo dos professores SERGIO FERRAZ
e ALBERTO DE PAULA MACHADO.

Com a intensidade reflexiva que the é peculiar, o professor SERGIO
FERRAZ, em seu estudo Regras Deonfoldgicas, contido na obra acima refe-
rida, denuncia a “marginalizagdo de ponderdveis contingentes de nossa
populagiio estudantil, do campo da reflexdo sobre o fendmeno social e da
participa¢do na propositura de solug8es para o seu deslinde(26). Como se
v€, a observagio do mestre coincide com aquele reptidio ao estudo da vertente
social da ética, identificado entre os alunos da PUC do Rio de Janeiro, na pes-
quisa acima mencionada.

Mas o eminente publicista ndo se queda ante esta tendéncia de aliena-
¢d0 em face dos problemas sociais verificada nos estudantes do direito. Ao
revés, conclama o jovem académico a engajar-se na luta pelo direito, através
do direito, ponderando que o advogado ¢ um privilegiado, se comparado a
imensa maioria da populagdo brasileira e, como tal, deve prestar um tributo a
este contingente populacional de miserdveis. Confiram-se suas precisas pala-
vras: “..0 advogado deve convencer-se, em primeiro lugar, de que é um
privilegiado. E um privilegiado de inicio porque, nio obstante toda uma es-
trutura desestimulante que lhe foi posia a frente, como uma verdadeira
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provagdo para a qfericdo efetiva de sua vocagdo, ele conseguiu um diploma
universitdrio, e fez desse diploma universitdrio um escaléo para a sua ascen-
sdo social. Em segundo lugar também é um privilegiado porque, tendo feifo
wn curso de Direito, ndo obstante as deficiéncias notdrias deste, conseguiu
munir-se do material minimo para uma consideragdo critica sobre os instri-
mentos de conformagdo da estrutura social que, como sabido, repousam
Sundamenitalmente no ordenamento juridico dessa mesma sociedade. O dis-
por desse instrumental critico, ainda quando minimo, e o ter superado os
empecilhos sécio-econdmicos que barram a ascensdo universitaria e a utili-
zagdo profissional dos afributos dessa ascensdo, colocando o advogado
imediatamente acima de uma ponderdvel parcela de concidaddos, doutra
parte também dele exige um compromisse de retorno ao caldo social, de que
destacado de todos agueles beneficios de que se viu destinatdrio (nem sempre
por méritos préprios, freqiientemente por imperativos decorrentes de dados
meramente aleatorios ou familiares e, de toda maneira, raramente imputdve-
is ao esforgo consciente do proprio advogado. Até porgue 56 o tempo provarad
a densidade e a consisténcia de sua vocagdo e de sua opgdo). "(27).

Por isto mesmo que o ensino da €tica nfo se pode prender as questdes
estritamente profissionais, relativas ao trato do futuro advogado com seus cli-
entes ¢ pares. Cremos que nio se pode reduzir o estudo da ética profissional a
mais um exercicio de simples técnica juridica. Afinal, como bem salienta o
professor FERRAZ, “o advogado é convocado e impelido a transcender da
sua simples banca de advocacia, ou do simples exercicio egoistico ou confi-
nado de suas aptidbes técnicas e intelectuais em beneficio de determirnado

cliente’(28), para atuar “como verdadeiro receptor dos anseios nacionais”'
(29).

Mas como vencer este desafio?

Em primeiro lugar, pensamos, deve-se ter consciéncia de que uma
unica disciplina, dé-se a ela o nome que se queira (deontologia juridica, ética
profissional ou simplesmente ética), ndo se presta para abordar todo o contei-
do ético que deve pautar a atuagdo do profissional do direito.

De fato, como ja dito anteriormente, e considerada até mesmo a co-
branga de conhecimnento que a OAB faz de seu Cédigo de Etica e Disciplina,
talvez seja razodvel centrar os estudos de deontologia na ética do advogado,
mais especificamente das questSes estritamente profissionais, indo ao encon-
tro dos anseios mais imediatos dos alunos. Assim, reservar-se-ia a cadeira de
ética profissicnal essa fungfo.

Todavia, a outra vertente da ética do advogado, qual seja, aquela rela-
cionada a seu munus pablico, esta devera ser abordada em todas as disciplinas
juridicas, principalmente as de direito publico, tais como Direito Constitucio-
nal, Direito Administrativo, Direito Tributdrio, Direito Processual (principal-
mente Teoria Geral do Processo). Alids, nestas disciplinas, ndo apenas
deveria ser apreciado o comprometimento social e politico do advogado, mas
de todo e qualquer profissional do direito, seja advogado, juiz, ou membro do
ministério pablico.
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Os professores das Faculdades de Direito devem despertar esta res-
ponsabilidade social no aluno, j4 naquelas disciplinas introdutérias,
verdadeiramente resgatando, ou construindo, uma nova cidadania através do
ensino juridico. '

Devem os mestres permitir ao aluno o conhecimento da vida profissi-
onal e da Juta politica e social de nossos juristas histdricos. E inconcebivel,
por exemplo, a pouca referéncia que se faz ao mito Rui Barbosa em nossas
Escolas de Direito. E impensavel que um estudante possa graduar-se sem ter
lido Oragéio aos Mogos. Deve ser dada ao académico a oportunidade de co-
nhecer a atuagdo dos grandes advogados na defesa de presos politicos durante
a Era Vargas ou na ditadura militar de 1964: nomes como o de Sobral Pinto,
Evaristo de Moraes, e Evandro Lins e Silva, v.g. O académico de direito deve
conhecer, ainda, a histéria do Supremo Tribunal Federal, os seus grandes jul-
gamentos, os grandes juizes.

Com efeito, a figura paradigmatica desses grandes juristas brasileiros
ajudard sem divida a formar aquele comprometimento politico e social do fu-
turo profissional do direito. O contato com as lutas histdricas vivenciadas por
tais expoentes da cidadania permitird ao graduando despertar a dguia (30)
que existe em cada um deles, bem como, por certo, nos proprios professores.
Deveras, como bem salienta LEONARDO BOFE, “os mestres referenciais
despertam em nos virtualidades latentes. Ajudam-nos a evitar enganos e er-
ros. Sustentain a esperanga de que sempre vale a pena seguir lutando.
Impedem que o desdnimo tome conta de nossa vida. Alimentam permanente-
mente com o dleo da confianga, da solidariedade, do perddo e do
enternecimento a lamparina sagrada que arde em nds. Assim sempre haverd
luz em nosso caminho. A dguia que somos ndo se mediocrizard e erguerd véo
sempre de novo” (31).

NOTAS

1. Sobre o caso Collor, vale conferir as palavras do eminente profes-
sor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, proferidas nanota 7 da p.
61, da 1la. edigdo de seu Curso de Direito Administrativo: “Sucedeu em dias
ainda recentes uma demonstragao flagrante da reniténcia do autocratismo tra-
dicional do Brasil e até mesmo - desgragadamente - da inanidade dos esforgos
em buscar dar foro de civilizaggo aos nossos costumes politicos. Recém-nas-
cida a Constitui¢io de 1988, nem bem egressos do tltimo longo periodo de
ditadura, o ex-Chefe do Poder Executivo, o malsinado Fernando Collor, em-
bora eleito diretammente ¢ mal tendo acabado de jurar a Constituicio,
tripudiava em abertas e publicadas seus dispositivos. Contravinha as claras a
triparticdo do exercicio do Poder e pisoteava os direitos e garantias individua-
is enquanto os distintos seguimentos sociais e institucionais assistiam
catatdnicos ao naufrdgio dos mais comezinhos principios do Estado de Direi-
to. E entdo nem mesmo se podia alegar a forga dos canhdes para justificar a
irresistibilidade dos desmandos, que se apresentavam com a fisionomia de
uma ditadura consentida, conquistada no grito, segundo o melhor estilo do




102 José Eduardo Nobre Muaitu

rangoso esteredtipo de machismo latino-americano. & cerfo gue acabou por
ser defenestrado; ndo, porém, em razdo dos agravos a democracia, e sim por
falta de decoro e envolvimento em uma vaga de corrupgdo matizada por tons
novelescos e, bem por isto, prestantes para galvanizar a opinido publica,
com os efeitos dai decorrentes.” {os grifos sdo nossos).

2. Vale lembrar do ocorrido na Escola Parque, no Rio de Janeiro,
quando adolescentes foram expulsos, por terem reconhecido junto a dlreg;ao
do colégio que teriam fumado maconha num passeio. A expulsdo foi seguida
de manifestagSes dos alunos da escola, questionando a puni¢o dos infrato-
res, na medida em que estes $0 teriam sido punidos por haverem dito a
verdade enquanto outros alunos que, mesmo tendo fumado maconha, por
ndo terem assumido o ato, ndo sofreram punigio. Dignos de referéncia 0s arti-
gos publicados no jornal O Globo de 04 de maio de 2001, nap. 7, de MARIA
DA FRANCA CEZAR COELHO, FERNANDO GABEIRA e LUIZ
GARCIA, todos refletindo sobre o episédio, a fungdo da escola e da familia
junte aos adolescentes, a questdo das drogas, e a propria questdo ética no ensi-
no.

3. Tradugéo de Médrio da Gama Kury, p. 17.

4. In 4 Aguia e a galinha - Uma metdfora da condi¢do humana. Pe-
trépolis: Vozes, 1997.

5e6. Op. cit,, p. 90.

7 e 8. Op. cit., p. 91.

9. Op.cit,, p. 92.

10. Op. cit,, p. 93 € 94.

11. Op. cit., p. 96.

12. In Filosofia do Direito. S3o Paulo: Saraiva, 1990, p. 487.
13. Op. Cit,, p. 41.

14. HART, Herbert. O Conceito de Direito. Llsboa Calouste Gul-
bcnKlan 1994.

15.BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. Rio de Janeiro: Forense,
1980. -

16. Moralidade Administrativa: Do conceito a Efetivagdo. RDA n°
190.

17. Artigo citado, p. 17.

18 e 19. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucio-
nal. Coimbra: Livraria Almedina, 1999, p. 1085.
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20. Axtigo citado, p. 22.

21 e 22. JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Faculdades de Direito ou
Fabricas de Ilusdes? Rio de Janeiro: IDES: Letra Capital, 1999, p. 138.

23. A prépria autora trata de questionar a validade de generalizagdes
que poderiam ser feitas a partic de seu estudo, dadas as caracteristicas dos alu-
'nos pesquisados. Registrem-se as palavras da ilustre pesquisadora, na obra
citada, p. 153/154: “Ndo hd divida de que, efetivamente, os alunos de direito
da PUC-Rio ndo sdo representativos dos estudantes de direito do Brasil,
para os quais as faculdades vepresentam ou uma oportunidade de perseguir
outras atividades profissionais (ndo vinculadas diretamente ao direito) ou
uma oportunidade de mobilidade social (Falcdo, 198:408). Os estudantes da
PUC-Rio sdo, basicamente, recrutados na elite social da cidade do Rio de
Janeiro e ndo buscam, através do estudo, nem prestigio social, nem prestigio
econdmico”.

24. Op. cit., p. 155.

25. Etica na Advocacia: estudos diversos. Coordenadores: Sérgio
Ferraz e Alberto de paula Machado. Rio de Janeiro: Forense, 2000.

26. Op. cit., p. 26.
27. Op. cit., p. 27.
28 ¢25. Op. cit,, p. 27 ¢ 28.
30. Expressdo de LEONARDO BOFF na obra citada.
31. Op. cit., p. 143.
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O DIREITO A INDENIZACAO DO HEMOFILICO
SOROPOSITIVO

LILIANE DO ESPIRITO SANTO RORIZ DE ALMEIDA
Juiza Federal da 21* Vara/RJ

1. A QUESTAO

Trata-se de avaliar se hemofilicos, portadores do virus HI'V, causador
da Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida - AIDS, contaminados, em mo-
mento que nio se pode precisar, através do tratamento da propria hemofilia,
doenga que exige constantes transfusGes de sangue ou recebimento de hemo-
derivados, t€m direito & indenizagio pelo dano sofrido.

2. A EVOLUCAO DA AIDS

Segundo o roteiro histérico resumido por Marco Fridolin Sommer
Santos’, a partir de 1967 os 6rgdos da Previdéncia Unificada, no Brasil, pas-
saram a comprar sangue de bancos particulares, para uso em hospitais
publicos e conveniados, prética essa que conduziu a uma especulagéo do san-
gue, durante os anos 70, por doadores “voluntarios” de baixa renda ¢ por um
grande nimero de pequenos bancos de coleta, que operavam sem qualquer
padrdo de ética, qualidade ou fiscalizagdo.

Foil a Portaria Interministerial n. 7, de 30/04/80, que imp&s uma reor-
ganizagdo total da atividade hemoterapica nacional, instituindo-se o
Programa Nacional de Sangue e Hemoderivados - o Pr6-Sangue -, tendo, em
decorréncia, sido criados hemocentros ptblicos, como base de um sistema de
coleta de sangue de doadores voluntarios, com vistas a processar e fornecer
sangue e derivados gratuitamente ao sistema de satide.

No inicio dos anos 80, porém, um novo fato veio a abalar os sistemas
de hemoterapia do mundo inteiro: a GRID - primeiro nome da AIDS, surgida
em 1981 e até entdo tida como doenga apenas de homossexuais -, fol também
detectada em pacientes hemofilicos, confirmando as suspeitas de que a conta~
minagdo também se dava pelo sangue.

Até osidos de 1983, ante a auséncia de testes apropriados para preve-
nir a transmissfo do virus na transfuséo de sangue, uma das tinicas medidas
preventivas possiveis era a selegfio de doadores de sangue, evitando-se aque-
les que constitufam um risco para a transmissao da AIDS, o que era diligenci-
ado no momento da coleta do sangue, por médicos especializados, através de
interrogatdrio sobre a vida do pretenso doador.

Trabalhando contra o tempo, chegou-se, em 1984, ao teste conhecido
por ELISA - enzime-linked immuno-absorvent assay - que servia para anali-

1 A AIDS sob a perspectiva da responsabilidade civil, Saraiva, 1999, p. 161/178.
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sar as amostras sangiiineas quanto a infec¢fo e, experimentalmente, as doa-
¢Bes de sangue. Esse teste somente passou a ser distribuido comercialmente a
partir de 1985.

Ja nessa época, porém, suspeitava-se que a utilizagiio de produtos
sangiiineos preparados a partir de pools de doadores, como € o caso tipico do
Fator VIII de coagulagfo liofilizado - utilizado em larga escala pelos hemofi-
licos - estivesse disseminando o virus da AIDS entre os hemofilicos, o que
veio a se confirmar, tendo os indices de contaminagdo atingido percentuais
bastante elevados em todos os paises que dispunham de sistemas de hemote-
1apla desenvolvidos e bem-estruturados, em percentuais que, néo raro, ulfra-
passavam a 50% de hemofilicos soropositivos, inclusive no Brasil.

Através da Portaria Interministerial MPAS/MS n. 14, de 18/05/87, os
Ministérios da Satde ¢ da Previdéncia ¢ Assisténcia Social determinaram que
"a aplicagdo transfusional de sangue e hemoderivados de sangue, patrocina-
da com recursos previdencidrios, fosse precedida pelos festes soroldgicos
necessdrios & detecgdo e confirmagdo da infecgdio pelo agente AIDS”.

Apesar dessa portaria, somente através da Lei n. 7.649, de 25/01/88,
é que arealizagfo dos testes para a deteegfio do virus HIV passou a ser obriga-
toria.

O assunto obteve grande discuss@o na Assembléia Nacional Consti-
tuinte, tendo sido incluido o preceito contido no art. 199, § 1°, da Constitui¢do
Federal promulgada em 05/10/88, vedando todo tipo de comercializago de
sangue, e o contido no art. 200, I, que atribuiu ao Sistema Unico de Saude, nos
termos da lei, a participag@o na produgiio de hemoderivados.

3. A RESPONSABILIDADE CIVIL

Em répidas palavras, a responsabilidade civil consiste na obriga¢8o
de alguém reparar o dano injustamente causado a terceiros. Pode ser contra-
tual (art. 1.056, do Cédigo Civil), ou extracontratual, tambémn chamada
aquiliana (art. 159, também do Cédigo Civil).

Quanto ao aspecto da atuagio do causador do dano, pode ser subjeti-
va, quando baseada na culpa /afo sensu, ou objetiva, quando independente de
culpa. Destaque-se que a responsabilidade subjetiva € a regra e a objetiva a
excegdo, somente vigorando esta para os casos expressos em lei.

4. A RESPONSABILIDADE DO CENTRO DE HEMATOLOGIA

A transmissdo do virus HIV por transfusido de sangue havida regular-
mente por hemefilico, ao contrério da contaminagdo decorrente de contato
sexual, tem, em principio, carater contratual, haja vista que o paciente se diri-
ge ao hospital para obter determinado produto - o sangue -, que lhe € ministra-
do pelo mesmo.
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Por oufro lado, os constantes avangos da medicina fizeram evoluir
também o conceito de prestagio de servigos médicos, deixando de ocorrer a
singela contratagio efetuada entre paciente e médico, para alcangar a contra-
tagao havida entre paciente e clinica médica, na qual a obrigagdo passa a ser
assumida pela empresa, ainda que a sua responsabilidade decorra de fato
alheio, como no caso do médice que frata diretamente do paciente, do medi-
camento produzido por laboratédrio alheio, mas que & ministrado ao paciente
comoe parte de seu fratamento hospitalar, ou do sangue que Ihe € transfundido,
por forga também de recomendagio dos médicos que o acompanham, e que
foi colhido em locais diversos e repassado ao hospital. Em todos os exemplos,
o tratamento é feito por terceiros, em nome da entidade hospitalar.

Pode acontecer, pois, que, dentro da clinica, seja causado um dano
que decorra de um fato do servigo prestado por terceiro ao hospital - como € o
caso de um erro médico -, como também um dano decorrente de um fato do
produto - o caso de utilizagfo de medicamento ja vencido.

No caso dos hemofilicos soropositivos, enfretanto, nfo se trata de
erro ou falha de médico ou da equipe de enfermagem de algum Centro de He-
matologia, mas sim de distribulgdo de sangue contaminado pelo virus HIV,
tratando-se, pois, de responsabilidade civil por fato do produto produzido por
terceiro e utilizado pelo hospital.

A natureza terapéutica da atividade médica nfo raro conduz 4 utiliza-
¢do de tecidos, 6rgios ou substincias de origem humana, que podem também
ser contidos na defini¢do de produtos, fixadano § 1°, do art. 3°, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, uma vez que podem ser distribuidos e até mesmo im-
portados ou exportados.

A partir dessa premissa, o sangue também € um produto. E se o san-
gue € um produto, seu usudrio enquadra-se no conceito de consumidor,
contido no art. 2° do referido cddigo, estando, por conseguinte, por ele prote-
gido.

Deresto, essa protegdo pelo Codigo de Defesa do Consumidor é mais
ampla e mais moderna do que a prevista no Cédigo Civil, vez que, sem exclu-
ir a responsabilidade contratual, adota também o regime da responsabilidade
extraconfratual pelo fato do produto, eliminando as exigéncias ja ultrapassa-
das do Cddigo Civil, ndo datasse ele de 1916.

Essa evolugdo pode ser resumida na observagéo do autor italianc Gu-
ido Alpa, segundo quem “nasce o problema de acertar se respeita ao
produtor do frasco ressarcir o dano causado ao paciente ou se a responsabi-
lidade diz respeito ao hospital que utilizou o frasco de sangue para realizar a

w2

transfusdo”.

2 Lavendita e la produzione di beni di consumo, qpud A AIDS sob a perspectiva da respon-
sabilidade civil, p. 181.
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Ora, reza o art. 18, do CDC, que os fornecedores de produtes de con-
sumo respondem solidariamente com os produtores pelos vicios de qualidade
que os tornem imprdprios ou inadequados ao consumo a que se destinam.

Tal regra equivale a dizer, nas palavras de Marco Fridolin Sommer
Santos, que: "4 simples existéneia do virus HIV em produtos de origem hu-
mana caracteriza win vicio intrinseco e oculfo. A utilizag@o desses produtos
de origem humana, de acordo com a sua destinagd@o social, é nociva a saiide,
por transmitir o virus HIV ao consumidor. Sem sombra de ditvidas, trata-se
de bens que, em decorréncia da presenga do virus HIV, ‘fornam-se impropri-
os ou inadequados ao consumo a que se destinam...’, nos termos do caput do
art, 18 do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor”.”

Resta saber se essa responsabilidade é também objetiva, da mesma
forma que a responsabilidade do fabricante, prevista no art. 12.

Ora, no &mbito das relagdes de consumo, a imposi¢do da responsabi-
lidade na forma objetiva exerce fungdo moralizadora, invertendo o 6nus da
prova e obrigando os envolvidos no ato do comércio a envidar seus maiores
esforgos na boa qualidade de seus produtos.

Por oufro lado, exigir do consumidor a comprovagio da culpa pelos
fatos do produto conduziria & impossibilidade indenizatéria, ante as dificul-
dades ébvias de realiza-la.

Ademais, ndo haveria l6gica num sistema que atribuisse ao fabrican-
te responsabilidade objetiva e ao fornecedor responsabilidade subjetiva, es-
pecialmente em casos como o presente, que envolve a prépria vida do
consumidor, impondo-se, dessa forma, uma obrigagio de resultado, e ndo de
meio, ao submeté-lo, na qualidade de hemofilico, a uma transfusio de san-
gue, Unica forma de manté-lo vivo, nio sendo admissivel que essa sua unica
tdbua de salvagdo € que, ao invés de salva-lo, resultasse em sua condenagiio &
morte, em razido da presenga do virus HIV.

Destaque-se, ainda, que as pessoas juridicas de direito privado, pres-
tadoras de servigos piblicos, como & o caso dos Centros de Hematologia,
também respondem objetivamente pelos riscos decorrentes de sua atividade.

Assim, o Centro de Hematologia responderd objetivamente pelo for-
necimento viciado de sangue, especialmente por se tratar de local especializa-
do, o que lhe atribui uma responsabilidade ainda maior pelos produtos que
utiliza, que devem corresponder ao esperado, trazendo satide & sua clientela, e
ndo mais um dano a ser tratado.

3 ldem, p. 184.
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5. A RESPONSABILIDADE DAS PESSOAS JURIDICAS DE
DIREITO PUBLICO

E, via de regra, aplicavel ao Estado a responsabilidade objetiva, ten-
do a doutrina evoluido desde a irresponsabilidade total do Estado - baseada
na méxima inglesa “the King can do no wrong”, felizmente ja superada - pas-
sando pelo conceito da responsabilidade com culpa, também j4 abandonado,
em face das dificuldades evidentes de sucesso em demmandas dessa ordem, e
finalinente aportando na teoria da responsabilidade objetiva ou independente
de culpa.

Por essa teoria, na forma mitigada do risco administrativo, a obri-
ga¢io de indenizar surge do proprio ato lesivo e injusto causado a vitima por
um dos agentes do Poder Pablico.

Nos dizeres do saudoso mestre Hely Lopes Meirelles: “Tal reoria,
como o nome estd a indicar, baseia-se no risco que a atividade pitblica gera
para os administrados e na possibilidade de acarvetar dano a certos mem-
bros da comunidade, impondo-lhes um énus ndo suportado pelos demais.
Para compensar essa desigualdade individual, criada pela propria Adminis-
tragdo, todos os outros componentes da coletividade devem concorrer para a
reparagdo do dano através do erdrio, representado pela Fazenda Publica. O
risco e a solidariedade social séo, pois, os suportes desta doutrina, que, por
sua objetividade e partilha dos encargos, conduz a mais perfeita justica dis-
tributiva, razdo pela qual tem merecido o acolhimento dos Estados

modernos mchfszve o Brasil, que a consagrou pela primeira vez no art, 194
dg CF de 1946."™

A Constituigdo outorgada em 1967, no art. 105, e a Emenda Consti-
tucional de 1969, no art. 107, repetiram a redagfio da Carta de 1946, tendo a
Constitui¢fo Federal atualmente em vigor reafirmado o princeipio da respon-
sabilidade objetiva do Estado, vale dizer: pela simples ocorréncia da falta,
ainda que anbnima, do servige piblico, responde a Administragfo, uma vez
que esta assume, para consecuc¢io de seus fins, os riscos da execugfo da ativi-
dade (art. 36, § 6°).

Em conseqiiéncia desse principio consagrado em nosso Direito pé-
trio, basta ao prejudicado provar o dano e o nexo de causalidade entre aquele
e a atividade estatal, ou, nos dizeres do eminente Desembargador Federal ora
aposentado D’ Andréa Ferreira, “a no¢do de culpabilidade é substituida pela
de causalidade”'.

A idéia é, assim, a de “socializar 0 Snus injusto recaindo sobre um ot
alguns isoladamente; avitima também néo é culpada, e como foi a agdo pro-
pria e direta da administragdo a causadora do mal, é mais justo, em rais

4 Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros Editores, 1990, 17* ed., p. 555.
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casos, a divisdo de custos pela coletividade, representada pelo ente publi-
5
co”.

Nio se argumente que se trata de obrigag@o de meio, e, portanto, de
responsabilidade civil subjetiva, vez que o que se examina aqui ndo é a impe-
ricia de um determinado médico no atendimento dado a um determinado
paciente, que, em decorréncia veio a falecer.

Analisa-se, isto sim, a falta do produto, que ac invés de manter a vida
do hemofilico, termina por servir de causa  sua contaminago pelo mortal
virus da AIDS.

Por outro lado, nc € "correto dizer, sempre, que toda hipétese de
dano proveniente de omissdo estatal serd encarada, inevitavelmente, pelo
dngulo subjetivo. Assim o serd guando se fratar de omisséo genérica. Ndo
quanaéo houver omissdo especifica, pois ai hd dever individualizado de
agir”,

Tampouco isenta os 6rgdos piblicos de seu dever de indenizar o fato
de a doenga ser desconhecida, a época da possivel contaminagio, pois estd a
se apreciar uma questdo de justiga distributiva: toda a sociedade deve, por so-
lidariedade, comparecer para amenizar o dano injusto sofrido pelos hemofili-
cos, ndo suportados pelos demais membros da coletividade, compensan-
do-se, com isso, a desigualdade por eles havida.

E, pois, razodvel a socializagde do prejuizo, dentro dos claros dita-
mes do principio da solidariedade: as vitimas nio foram imprudentes,
imperitas ou negligentes, e o dano decorreu de transfusfo de sangue efetuado
em hospital privado prestador de servigo piiblico ou em hospital publico.

Cabivel, pois, a indenizagdo aos hemofilicos soropositivos, contami-
nados pela transfusdo de sangue.

5 CASTRQ, Guilherme Couto, 4 Responsabilidade Civil Objetiva no Direito Brasileiro,

Forense, 1997, gx 52.
6 Idem nota 5, p. 57.
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INTRODUCAO

Nio ha davidas de que as medidas provisorias tiveram como modelo
inspirador os chamados decretti-legge in casi straordinari di necessita e
d’urgenza da Constituicdo Parlamentarista Italiana, datada de 1947.

Antecedeu 4 medida provisdria o antigo decreto-lei brasileiro, instru-
mento legislativo larga e abusivamente utilizado pelo Presidente da
Repiiblica que detinha a competéncia para edita-lo.

Demais disso, a Carta Magna determinou, em seu art, 62 que, em
caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medi-
das provisérias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional, que, estando em recesso, serd convocado extraordinari-
amente para se reunir em cinco dias, tendo o prazo de trinta dias para
deliberar sobre a questfio, em sessfo conjunta, porém bicameral. Igualmente é
previsto que as medidas provisdrias perderio eficacia, desde a edigZo, se ndo
forem convertidas em lei no prazo de 30 dias, a partir de sua publicagdo, de-
vendo o Congresso Nacicnal regular as relagdes juridicas delas decorrentes.

Vale registrar que, regulamentando o processo legislativo das medi-
das provisdmas, o Congresso Nacional editou as Resolug8es 1 e 2 , arnbas de
1989.

O uso abusivo da medida provisdria no cendrio nacional é tema da or-
dem do dia, valendo mesmo destacar a existéncia de Proposta de Emenda
Constitucional de n. 472-4, de 1997, cujo objeto € a limitagdo da edig¢do do
instrutor normativo baixado pelo Presidente, como forma de dar-se maior se-
guranga juridica aos cidaddos e de preservar a fungdo legislativa do
Congresso Nacional.

Neste breve trabalho analisar-se-4 a problemética do uso abusivo da
MP em sede processual civil, com vistas a exacerbar privilégios processuais
dos entes publicos e postergar dividas do Poder Piiblico para com particula-
res, contribuindo, assim sobremaneira para a lentiddo do Judicidrio, bem
como avaliar-se-4 se tal proceder viola principios insertos na Carta Magna.




112 Marcelo da Fonseca Guerreiro

1. OS PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS PARA A EDICAO
DA MEDIDA PROVISORIA

A medida provisdria - cuja fonte estd insculpida no art.77 da Costifu-
zione Della Republica Italiana (1947) — é o instrumento nonnativo concebido
pelo art. 62 da Lex Fundamentalis de 1988, em substituigfio ao extinto decre-
to-lei.

Disp&e o art. 77 da Constituigdo Italiana, modelo inspirador, que:

“O Governo ndo pode, sem delegagdo das Camaras, emitir decretos
que tenham valor de lej ordinaria. Quando, em caso extraordinario de neces-
sidade e urgéncia, o Governo adota, sob sua responsabilidade, provimentos,
provisorios com forga de lei deve no mesmo dia apresentd-los para conversio
as Cémaras que, ainda que dissolvidas, serdo expressamente convocadas e se
reunirdo dentro de cinco dias. Os decretos perderdo eficdcia desde o inicio, se
ndo forem convertidos em lei dentro de sessenta dias de sua publicacdo, As
Céamaras poderdo, todavia, regular em lei as relagBes juridicas constituidas
com base nos decretos ndo convertidos.”

No tocante aos pressupostos constitucionais referentes 4 edi¢@o dos
provvedimenti provvisori, 0s posiclonamentos sgo diversos. Para alguns estu-
diosos da matéria, entre eles destacando-se Saulo Ramos, ambos os pressu-
postos que legitimam a edigdo da medida provisoria (a relevancia ¢ a
urgéncia} sdo de apreciagfio Unica e exclusivamente politica (Medida Provi-
soria—art. 62 da Constituigdo Federal de 1988 — Parecer SR — 92). Contudo,
varios juristas compartilham da idéia central de Oscar Dias Corréa, o qual
considera como pressuposto de apreciagio politica apenas a relevancia, en-
tendendo que, ao oposto, a urgéncia, “é perfeitamente avalidvel: como se o
Executivo enviasse medida proviséria sobre a matéria que deve ser regulada
muito tempo depois, evidenciando a inexisténcia da urgéncia” (4 Constitui-
¢do de 1988 — Contribuicdo Critica, Forense Universitéria, 1991).

O nobilissimo jurista Saulo Ramos, esposa a tese de que os pressu-
postos legitimadores da ag8o cautelar legislativa submetem-se ao juizo politi-
co € a avaliagdo discriciondria do Presidente da Republica e que o Chefe do
Executivo da Unido concretiza, na emanagio das medidas provisérias, um di-
reito potestativo, cujo exercicio — presentes razdes de urgéncia e relevincia —
s6 a ele compete avaliar.

Com a devida vénia, ao douto posicionamento do ex-Consultor-Ge-
ral, entendemos que a melhor doutrina se pronuncia no sentido de que, em se
tratando da edigdo de medidas provisorias, faz-se mister a real presenga de ur-
géncia.

Perfeitamente compreensivel que o Chefe do Executivo considere
que a normatizagdo de certas condutas sobreleve em urgéncia sobre outras;
em meio as vérias condutas cujo regramento assume cardter emergencial de
forma simultdnea e, mais ainda, em meio s condutas cujo regramento, embo-
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ra relevante, ndo denote urgéncia. Ndo obstante, a conclusfo extrapolitica, a
concluséo juridica e mesmo a conclusio leiga que se pode inferir € a de que,
assumindo (a edigdo de uma MP) o cardter de urgéncia, evidentemente, deve-
ria envolver tema primacial a ser analisado em pauta preferencial. Porém, na
maioria dos casos, a medida proviséria néo € convertida em lei, nem desapro-
vada. Segue um frimite continuo de reedigio mensal. Ainda, em se
considerando os érgdos da Administragdo Publica, que teriam seu patriménio
preservado com substancial economia de copias; 4 medida que as MPs fos-
sem convertidas ou desaprovadas.

Deregra, o exame do conteudo de muitas MPs acaba ficando sempre
relegado a segundo plano e decorrem, in albis, trinta dias — vdrias vezes se-
guidas —, sem que nenhuma providéncia seja externada pelo Congresso Naci-
onal no sentido de conversdo ou rejeigdo. Mais crucial ainda € a questdio de
determinadas MPs, que, alterando leis de grande repercusséo (exemplificati-
vamente, as leis que regulam dispositivos concernentes ac CCB, ao CPC, 4
CLT, ao RJU, as normas previdenciarias, etc.), suspende hoje artigos que, da-
qui a trés cu sels meses, virao a ser restabelecidos por outra MP ou pela con-
versdo da MP que voltou a restabelecer os aludidos preceitos normativos.
Isso, sem ditvida alguma, ocasiona um caos terrivel no mundo juridico e soci-
al, afrontando o principio da seguranga juridica.

A MP ¢é utilizada para regular qualquer matéria, em gue se entenda
presentes os pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia. Nio hd,
como havia no decreto-lei, especificagdo ou limites quanto a matéria a ser re-
gulada, Em decorréncia disso, sdo editadas e reeditadas MPs em um nimero
surpreendentemente elevado, regulando desde a autorizagdo para a abertura
de créditos suplementares ao orgamento de um Ministério, ou Poder ou Orgéo
da Administragdo Piiblica até assuntos de teor juridico-processual.

Vale anotar que os pressupostos da medida proviséria, singelamente
sintetizados em raz&es de relevancia e urgéncia, permitem larga margem de
aceitagio de constitucionalidade, ao lume da jurisprudéncia do Pretério
Excelso que acolhe o sentido discriciondrio de avaliagio dos requisitos, en-
tendidos como wm juizo politico, de latitude ampla, que nao cabe ao Judicié-
rio apreciar, ressalvada a hipdtese excepcional de patente arbitrariedade pelo
abuso da competéncia.

2. O ANTECESSOR DA MEDIDA PROVISORIA NO DIREITO
BRASILEIRO: O DECRETO-LET

A Carta de 1937 (Constitui¢gdo Polaca) previa, como norma perma-
nente, a expedigdo de decretos-leis mediante autorizagdo parlamentar (art.
12} e, nos periodos de recesso ou de dissolugdo da Cénara de Deputados, ou-
torgava competéncia ao Presidente da Republica para editar decretos-leis,
excetuados os assuntos expressamente relacionados (art. 13).

Nos Estados-membros, ao Interventor ou Governador era facultado
expedir decretos-leis, sujeitos & aprovagio do DASP, salvo em casos de cala-




114 Marcelo da Fonseca Guerreiro

midade ou necessidade de ordem publica, pendentes, em todos os casos, da
aprovaglo do Presidente da Republica .

Durante o longo periodo de hibemagio do Congresso, foi intenso o
uso do decreto-lei, como fonte criadora legislativa, iniciada com a edigZo do
Decreto-lein. 1, de 12 de novembro de 1937.

A Constituigdo de 1967, substancialmente modificada pela Emenda
Constitucional n. 1, de 1969, previa, entre o8 veiculos normativos, o modelo
do Decreto-lei, admitindo que, em casos de urgéncia ou de interesse publico
relevante e desde que nfo resultasse aumento de despesa, pudesse o Chefe do
Poder Executivo Federal expedir decretos com forga de lei.

A verba LUCIA VALLE FIGUEIREDO:

“O regime do decreto-lel anterior era basicamente o seguinte: conso-
ante estabelecido no art. 55 da Constituigdo de 1967, com sua Emendan. 1: 1.
Havia o requisito da urgéncia e do interesse piblico relevante; 2. As matérias
eram delimitadas, embora com amplo aspecto, tal seja, permitia-se a adogio
para as matérias referentes a seguranga nacional, finangas piblicas, inclusive
normas tributarias; e, 3. Criagdo de cargos publicos e fixagdo de vencinen-
tos.

Vale destacar a Emenda Constitucional n. 1/69 vedou aos Estados a
adog@o do decreto-lei.

O instrumento normativo do decreto-lei fol amplamente utilizado pe-
los Presidentes, alcangando o total de 2481 até 3 de outubro de 1988, quando
a iminéncia da promulgagio da Constituigdo Cidada pds fim & sua edi¢do.

3. DISTINCOES ENTRE O DECRETO-LEI E A MEDIDA
PROVISORIA

Acerca das diferengas entre medida proviséria e decreto-lei, doutri-
nou MICHEL TEMER:

“Por isso, tenho salientado que a medida proviséria pouco difere do
decreto-lei previsto na Constitui¢@o anterior. E com uina agravante: o decre-
to-lel somente poderia versar sobre matérias determinadas: seguranga
nacional, criagdo de cargos pablicos, inclusive fixagdo de vencimentos, fi-
nangas publicas e normas fributdrias. Para as medidas provisorias nio ha essa
limitagdo. Podem versar, portanto, sobre todos os temas que possam ser obje-
to de lei, & excegfo, naturalmente, das seguintes matérias: a) aquelas
entregues 4 lel complementar; b) as que ndo podem ser objeto de delega¢do
legis]ativa; c) a legislag@o em matéria penal; d) legislag@io em matéria tributa-
rla"’-

1 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Medida Provisdria — Novas Reflextes. Revista de Direito

Administrativo, n. 217, Renovar: Rio de Janeiro, 1999.
2 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 10 ed. Maiheiros: 830 Paulo,

1994, p. 145.



Revista da EMARK - volume IV 15

Ainda € de se asseverar que, no caso do decreto-let, ao contrario do
que ocorre com a MP, o Presidente da Reptiblica deveria submeté-lo ao Con-
gresso Nacional, que o aprovaria ou rejeitaria no prazo de 60 dias; se silente o
Congresso Nacional, considerar-se-ia aprovado o texto do decreto-lei. Em
caso de rejei¢do, nfo haveria nulidade dos atos praticados durante sua vigén-
cia.

E bom pontificar que o decreto-lei salvaguardava melhor do que a
medida provisoéria o prineipio da seguranga juridica. Com efeito, as normas
trazidas no bojo do decreto-lei, embora pudessem ser refutadas pelo Congres-
so Nacional, eclodiam efeitos vélidos. Dessarte, tinham de ser cumpridas,
custasse o que custasse, fosse pelo particular, fosse pela Administragio Pa-
blica. A medida proviséria, ndo. Como ela perde efeitos ex runc, caso ndo seja
convertida em lei, resta de pé a dtivida sobre se as normas que imp&e seréo ou
nfio convertidas em lei. Disto ocorre, na praxis, um grande dilema para aque-
les que caem sob o seu lume: cumpri-las, supondo a sua conversdo no porvir
em lei; descumpri-las, acreditando na sua rejeigdo. E possivel afirmar que
ninguém pode presumir que a medida proviséria serd rejeitada e em decorrén-
cia disso todos devern cumpri-la. B verdade. Contudo nfic se olvidem os as-
pectos concretos, que tém a possibilidade de sua rejeigio. E a inseguranga
juridica aumentou pelo fato de que o Parlamento Brasileiro na maior parte das
vezes ndo converte em lei a medida nos trinta dias fatais, conquanto néo a de-
saprove, dando ensejo a renovagio da medida, hipétese que o constituinte
certamente nio supds, mas que 0 STF vem admitindo.

4. COMPETENCIA PARA A EDICAO DE MEDIDAS
PROVISORIAS

A. principio, pelos dizeres do art. 62 da Lex Magna, a competéncia
para a edi¢@o de medida proviséria € do Presidente da Republica.

No entanto, hd divergéncia doutrindria acerca de Governadores e
Prefeitos poderem baixar medida provisoria.

Para NAGIB SLAIBI FILHO:

"Diferentemente do regime constitucional anterior, que 50 permitia
ao Presidente da Republica o poder de baixar decretos-leis (art. 200, pard-
grafo tnico), as medidas provisérias podem ser baixadas pelo Governador
do Estado ( o que depende de previsdo em sua Constituicdo — art, 25) e pelo
Prefegro do Municipio (desde que instituida na respectiva lei orgdnica — art.
29)."

E mais adiante, em nota de rodapé, elucida o preclaro Desembarga-
dor Fluminense:

3 SLAIBI FILHO, Nagib. Anotagdes 4 Constituigdo de 1988. Rio de Janeijro: Forense,
1993, p. 287.
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“Néo hd vedagdo constitucional aos Estados e Municipios acolhe-
rem, em suas Constituigdes e Leis Orgdnicas, o regime das medidas
provisorias; alids, alguns Estados e Municipios jd o fizeram, fundando-se,
inclusive naregra genéricado art. 167, 3. Contudo, entende-se que os Esta-
dos e Municipios somente poderdo adotar medidas provisérias se estiverem
previstas como espécies normativas em suas leis bdsicas. Por outro lado, se a
Constituicdo Estadual ou a Lei Orgénica assimilou a redacéio do que estd no
art. 167, | 3°, da Constitui¢do (mesmo porque ndo hd alternatival) teremos
em tais niveis federativos as medidas provisdrias, ainda que néo arroladas,
expressamente, como espécie normativa”

No mesmo caminhar, a posi¢gdo de ALEXANDRE DE MORAES:

“(-..) o Supremo Tribunal Federal considera as regras bésicas de pro-
cesso legislativo previstas na Constitui¢do Federal como modelos
obrigatérios as Constituigdes Estaduais. Tal entendimento, que igualmente se
aplica &s Leis Orgnicas dos Municipios, acaba por permitir que no arbito
estadual e municipal haja previsio de medidas provisorias a serem editadas,
respectivamente, pelo Govemador do Estado ou Prefeito Municipal e analisa-
das pelo Poder Legislativo local, desde que, no primeiro caso, exista previsio
expressa na Constituigdio Estadual e no segundo, previsio nessa e na respecti-
va Lei Orgénica do Municipio. Além disso, sera obrigatéria a observancia do
modelo basico da Constituigio Federal.

Ressalte-se, ainda, que diferentemente da Constituicdo anterior, que
proibia expressamente a adogdo pelos Estados-membros dos decretos-leis,
estq silencia a respeifo.”

Vale anotar que as Constitui¢Ses do Tocantins, do Piauf, de Santa
Catarina e do Acre prevéem a possibilidade de o Governador editar medidas
provisdrias.

JOSE AFONSO DA SILVA exp3e que:

“E medidas provisdrias, podem as ConstituigBes estaduais insti-
tui-las? Em edi¢Ges anteriores, respondemos que nada justificava sua
existéncia no dmbito estadual, mas ndo viamos proibigdo em que o fizessem.
Até onde sabemos, os Estados (e também os Municipios) evitaram adotd-las.
E hoje, ré melius perpensa, achamos ponderdvel o argumento de que, sendo
excegdo ao principio da divisdo de poderes, s6 valem nos limites estritos em
que foram previstas na Constituicdo Federal, ou seja, apenas no dmbito fede-
ral, ndo se legitimando seu acolhimento nem nos Estados nem nos
Municipios”.

Idem, op. cif, p. 287. ' :
MORAES, Alexandre de. Direjto Constitucional. 8 ed. S&io Paula: Atlas, 2000, p. 539,
SILYA, José Afonso da. Curso de Direito Constitueional Positivo. 16 ed., Sao Paula:
Malheiros, 1999, p. 608.

o ta A
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Contrariamente, e reformulando entendimento anterior adotado até a
8% edigdo de sua obra “Elementos de Direito Constitucional”, pensa MICHEL
TEMER:

“Finalmente, as medidas provisorias sé podem ser editadas pelo
Presidente da Republica, Ndo podem adotd-las os Estados e os Municipios. E
que a inedida provisdria é excegdo ao principio segundo o qual legislar com-
pete ao Poder Legislativo. Sendo excegdo, a sua interpretagdo ha que ser
restritiva, nunca ampliativa.”

5. OBJETO DAS MEDIDAS PROVISORIAS

Em sua redacdoc original a Constituigdo de 1988 nfo previa vedagio
material 4 edigdo de medida proviséria. Com a edigio das Emendas Constitu-
cionais 6 e 7 de 1945 foi incluso o art. 246, o qual reza que “é vedada a
adogdo de medida provisdria na regulamentagéo de artigo da Constituicéo
cuja redagdo tenha sido alterada por meio de emenda promulgada a partir
de 19957,

Fora a vedagdo constitucional supra, as demais limitages materiais &
edigdo de medida proviséria sdo oriundas da doutrina e/ou jurisprudéncia.

Em matéria penal, o STF vem entendendo que é incabivel a edigéo de
medida proviséria (STF — Pleno - Adin n. 221-0/DF — Relator min. Moreira
Alves, Diario da Justiga, 22 de outubro de 1993 —Ementério STFn. 1722-1).

No que diz respeito 4 matéria tributdria, em que pese inimeros tribu-
taristas inadmiti-la, o STF esta entendendo na possibilidade de edigdo de me-
dida provisoria, tendo destacado que o prazo de 90 dias a que se refere o art.
195, pardgrafo 6° da CRFB, em hipétese de medida proviséria majorando ou
criando contribuigéo previdencidna, contar-se-4 da edig@o da primeira MP.

Deixou o Pretério Excelso esclarecido que:

“(..) uma vez convertida a medida provisdria em lei, no prazo pre-
visto no pardgrafo unico do artigo 62 da Carta Folitica da Repiiblica, con-
ta-se a partir da veiculaglo da primeira o periodo de noventa dias de que
cogita o §6°do artigo 195, tambem da Constituicfio Federal, A circunsténcia
de alei de conversdo haver sido publicada apds os trinta dias néo prejudica a
contagem, considerado como termo inicial a data em que divulgada a medida
provisoria” (STF — Rec. Extr. N. 168421-6 — Rel. Min. Marco Aurélio —
Informativo STF n. 104 —p. 4).

Quanto a edigio de MP abordando assunto reservado pela Constitui-
¢80 & lei complementar, ha doutrinadores do escol de Nagib Slaibi Filho
(Anotagdes & Constituicdo de 1988, Rio de Janeiro: Forense, 1993, p.289)
que entendem pela impossibilidade da hipétese. Contudo, é de se registrar
que o Professor Ricardo Lobo Torres admite a edigdo de MP abarcando maté-
riareservada a lei complementar, desde que, por ocasifo da conversio, obser-
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ve-se 0 quérum especial (Direito Financeiro e Tributdrio, Rio de Janeiro:
Renovar, 1993).

De anotar, ainda, o que foi dito pela ilustre juiza federal Lucia Valle
Figueiredo:

“H4, embora nio expressamente estabelecidos no texto constitucio-
nal, limites no tocante as matérias que possam ser alvo de medidas
provisérias. Destaquem-se, pelo menos as seguintes, sem prejuizo de se des-
cortinarem mais algumas espécies:

« matérias reservadas a lei complemnentar;

« matérias, cuja delegagdo esteja proibida, nos termos do art. 68, |2°
do texto constitucional;

+ matéria penal, inclusive sangdes administrativas;
« processo civil e penal;

* consoante se nos afigura, também a matéria tributéria, sob pena de
o contribuinte, satisfazendo a nova exagfo, ser condenado ao solve et repete,
inclusive por inteomédio do precatdrio (assim entendemos, muito embora es-
tejamos cientes que a Suprema Corte deu guarida as medidas provisérias).”’

6. PROCEDIMENTO DA MEDIDA PROVISORIA

6.1. Aprovagdo integral pelo congresso

O art. 62 da Lex Fundamentalis estipula que, em hipdtese de relevin-
cia e urgéncia, o Chefe do Poder Executivo Federal podera adotar medidas
provisdnas, com forga de lei, devendo submeté-las imediatamente ao Con-
gresso Nacional, que, estando em recesso, serd convocado extraordinaria-
mente para se reunir em cinco dias, tendo o prazo de trinta dias para deliberar
sobre o assunto, em sessdo conjunta, porém bicameral.

O paragrafo Unico do art. 62 reza que as medidas provisérias perde-
rdo eficdcia, desde a edigdo {ex furc), caso no sejam convoladas em lei no
prazo de 30 dias, a partir de sua publica¢io, devendo o Congresso Nacional
disciplinar as relagdes juridicas dela decorrentes.

Regulamentando o art. 62 da Carta Politica, o Congresso Nacional
edifou as Resolugtes de nimeros 1 e 2 de 1989,

O processo legislativo das medida proviséria tem inicio com o Presi-
dente da Republica, agente politico que possui competéncia constitucional
para edita-la,

7 IDEM, op. cit., p- 38.
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Editada a medida proviséria, serd ela, em regra, submetida ao Con-
gresso Nacional para apreciagdo. No Congresso, em 48 horas, sera formada
uma Comissdo mista composta por 14 parlamentares, sendo 7 deputados e 7
senadores, que apresentarfio parecer pela aprovagdo ou rejeigdo da MP.

O plenério, ao examinar a MP, mandard arquivi-la, se esta for tida
como rejeitada, devendo o Presidente do Congresso baixar ato, declarando a
insubsisténcia, com a devida comunicaggo ao Presidente da Republica. Nesta
hip6tese, a comissdo elaborard um decreto legislativo disciplinando as rela-
¢Bes juridicas decorrentes da medida, o qual tera sua tramitagio iniciada na
Camara dos Deputados (arts. 6 e 17 da Resolugéo n. 1/89 do Congresso Naci-
onal).

Caso a medida proviséria seja admitida, a Comissao terd o prazo ma-
ximo de 15 dias para dar parecer sobre os aspectos constitucionais e sobre o
mérito. O parecer da comissdo poderd sugerir a aprovagio total, a aprovagio
parcial, a aprovagio com emendas ou a Tejeigdo expressa da medida proviso-
ria. :

No art. 16 da Resolugio n. 1/89 esté previsto que, faltando cinco dias
par o término do prazo do pardgrafo tnico do art. 62 da Constitui¢do, a maté-
ria sera apreciada em regime de urgéncia, sendo a sessdo prorrogada, automa-
ticamente, até decisdo final.

Pelo art. 18 da antedita resolugfo, sendo a medida proviséria aprova-
da pelo Congresso, sem alteragio de mérito, sera o seu texto encaminhado em
autdgrafos ao Presidente da Repiblica, para publicagédo como lel.

Por fim, se o texto da MP for aprovado em parte, a conversdo serd
procedida através de projeto de lei, que, no entanto, dispensa sango e sera
promulgada pelo Presidente do Senado.

6.2. Aprovacio pelo Congresso com alterages

A doutrina constitucional fincou entendimento no sentido da possibi-
lidade de apresentagio de emendas de parlamentares a MP, facultando ao
Congresso a ampliagdo ou restri¢o de seu contetdo, pois do contrario o Po-
der Legislativo vincular-se-ia de modo absoluto a vontade inicial do Presi-
dente da Repiblica, em nitida ofensa & separago de poderes.

Vale destacar que os congressistas que apresentarem emendas a MP,
deverio, conjuntamente, apresentar texto regulando as relagGes juridicas de-
correntes de possivel modificagdo pelo preceptivo emendado.

O Parlamento brasileiro, aprovando a MP com alterag@es, estara
transmutando-a em projeto de lei de conversdo, que serd remetido ao Presi-
dente da Reptblica, para que o sancione ou vete, no exercicio discriciondrio
de suas atribui¢des constitucionais.
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Sancionado o projeto de lei de convers#o, o Presidente da Repiiblica
se encarregard de sua promulgagdo e publicagdo.

6.3. Rejeicdo expressa da medida proviséria pelo Congresso Nacional

Rejeitada expressamente pelo Congresso, a MP perderd seus efeitos
ex tunc, cabendo ao Legislativo Federal disciplinar as relagdes juridicas dela
decorrentes.

A doutrina coustitucional tem entendido que, rejeitada expressamen-
te pelo Congresso Nacional, 2 MP nio pode ser reeditada. O entendimento
contrério levaria a que o Parlamento fosse convocado a manifestar-se nova-
mente sobre o texto rejeitado e com o agravante da nova e insistente
regulamentagdo de matéria j rejeitada voltar a produzir efeitos juridicos até
que fosse novamente refutada.

7. A REEDICAO DE MEDIDAS PROVISORIAS

A reedig8o de medidas provisérias € uma prética constante do Poder
Executivo Federal, com o beneplacito do STF.

Ja decidiu a Suprema Corte que nio perde eficicia medida proviso-
ria, com forga de lei, ndo apreciada pelo Congresso Nacional, mas reeditada,
por meio de outro provimento da mesma espécie, dentro do seu prazo de vali-
dade de frinta dias (STF, DJU 15.8.97, p. 37035, Adin 1617-2 — medida
liminar).

A reedigio de medidas provisdrias, algumas por um periodo superior
a quatro anos, aumenta, em solo brasileiro, a incerteza juridica, sendo lapida-
res as colocagdes do culto CAIO TACITO:

“A medida proviséria, ontem admitida na Constituigio como remé-
dio excepcional de emergéncia e de limitada vida temporal, atinge hoje, na
prética institucional, papel paralelo 2 legislagio emanada ao Congresso, com
a agravante de que sua reedigio, més a més, nem sempre idéntica, torna difi-
cil, mesmo para especialistas, o pleno dominio das normas em vigor em
determinada data, e sobre todas as matérias.”

Vale destacar que, na reedigio de medidas provisérias, injcialmente,
adotava-se a numerag#o sucessiva. Com o advento do Decreto n. 193 7/96, na
reedigdo de medida provisoria, passou-se a manter o n(mero originério, com
o acréscimo de algarismo, separado por hifen, indicativo da seqiiénceia de re-
novagdes.

8. A PROPOSTA DE EMENDA CONSTITUCIONAL
LIMITANDO A EDICAO E REEDICAO DE MEDIDA
PROVISORIA.

A Proposta de Emenda Constitucional n. 472-A. de 1997 estabelece
que o praze de eficacia da medida proviséria passa a ser de 60 dias, prorroga-
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vel uma vez por igual periodo, mantida a competéncia do Congresso
Nacional para disciplinar, através de decreto legislativo, sobre as relagdes ju-
ridicas dela decorrentes.

A aludida PEC dispde, também, que € vedada a edi¢fio de medidas
provisdrias sobre os seguintes assuntos: a) nacionalidade, cidadania, direitos
politicos, partidos politicos e direito eleitoral; b) direito penal, processual pe-
nal e processual civil; ¢) organiza¢o do Poder Judicidrio e do Ministério
Pblico, a carreira e a garantia de seis membros; d) planos plurianuais, diretri-
zes orgamentérias, orgamento € créditos adicionais, ressalvada a permissio
de créditos extraordinarias, prevista no art. 157, pardgrafo 3°; e) a deten¢do ou
seqilestro de bens, de poupanga popular ou qualquer outro ativo financeiro; £)
mmatéria reservada i lei complementar; g) matéria ja disciplinada em projeto
de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de sangdo ou veto do
Presidente da Republica.

Anote-se que, consoante a PEC, se a medida proviséria ndo for apre-
ciada até 45 dias contados de sua prorrogacao, ficardo sobrestadas todas as
deliberagtes legislativas do Congresso nacional, com excegdo das que te-
nham prazo constitucional determinado, até que se ultime a apreciagio no
prazo apontado.

9. MEDIDA PROVISORIA EM MATERIA PROCESSUAL
CIVIL: VIOLACAO AO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL

A Constituigdo Federal de 1988 consagra o principio do devido pro-
cesso legal, no seu art. 5° inciso LIV. Este principio € originado da cldusula
do due process of law do Direifo anglo-americano.

Tdo importante principio — o do devido processo legal —teve sua ori-
gem histérica, como se sabe, na Magna Carta de 1215 que se referia
inicialmente ao processo by the lawful judgement of his equals or by the law
of the land, ou na expressdo original em latim per legale judicium parium suoc-
rum, vel per legem terrae, o que significa que ninguém pode ser processado
“sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares ou em harmonia
com a lei do Pais”.

A 5° Emenda & Constituigdo Americana de 1787 foi, porém, que in-
troduziu a express@o due process of law, estabelecendo que “nemhuma
pessoa pode ser privada da vida, liberdade e propriedade, sem o devido pro-
cesso legal”. E a 14“ Emenda, em 1868, vinculou os Estados da Federagdo a
clausula, o que permitiu & Suprema Corte Americana, especialmente nos
anos 60, durante o periodo do Chief Justice Earl Warren, desenvolver juris-
prudéncia de protegdo aos direitos civis assegurados no Bill of Rights.

A cléusula do devido processo legal no Direito Constitucional ame-
ricano refere-se, numa primeira fase, como se sabe, apenas a garantias de
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natureza processual propriamente ditas, relativas ao direito a orderly proce-
edings, procedimentos ordenados por principios como, no campo processual
penal, a proibigdo de bill of attainder (ato legislativo que importa em consi-
derar alguém culpado pela prdtica de crime, sem a precedéncia de um pro-
cesso e julgamento regular, em gue lhe seja assegurada ampla defesa) e de
leis retroativas (ex post facto law), além da vedag@o de auwto-incriminagdo
Jorgada (self incrimination), do julgamenio duas vezes pelo mesmo fato (dou-
ble jeopardy) e do direito a ampla defesa e ao contraditério. No campo pro-
cessual civil, como no processo trabalhista, do direito constitucional & tutela
Jurisdicional do Estado e do devido processo legal resultam a instrugdo con-
traditéria, o direito de defesa, o duplo grau de jurisdi¢éo e a publicidade dos
Julgamentos dentre outras garantias. Segundo sua concepgdo origindria e
adjetiva, portanto, a cldusula do devido processo legal ndo visava a questio-
nar a substdncia ou o conteildo dos atos do Poder Publico mas sim, a assegu-
rar o direito a um processo regular e justo. Por isso, nesse sentido, aplica-se
a denoininagéo procedural due process.

A partiv de 1890, incorporoiu-se & clausula do due process of law, ja
na vigéncia da 14 Emenda & Constituigdo Americana, o sentido de protecéo
substantiva dos direitos e liberdades civis assegurados no Bill of Rights. A
Suprema Corte dos Estados Unidos, por meio de construgéo jurisprudencial
(construction) e baseando-se em critérios de razoabilidade (reasonable-
ness), passou a promover a protegdo dos direitos fundamentais contra agéio
irrazodvel e arbitrdria (protection from arbitrary and unreasonable action).
Estas sdo, em sintese, as razdes do desenvolvimento da teoria do substantive
due process.

A doutrina constitucional americana tem se modificado ao longo dos
anos sobre a extensdo e o significado da cldusula do devido processo legal. O
renascimento do substantive due process, a partir das decisdes da Suprema
Corte nos casos Griswold v. Connecticut em 1965 ¢ Roe v. Wade em 1973,
volta a enfatizar a importdncia da protegdo de valores fundamentais contra
agdo arbifrdria e irrazodvel. Nas investigagSes criminais, segundo a doutri-
na e a jurisprudéncia norte-americana, a disclosure, isto é, a revelagdo de
dados sigilosos, somente pode ocorrer existindo probable cause (fundada
suspeita), o que somente se apura obedecidos os ditames do due process of
law. A excepcionalidade da medida relativamente & privacidade dos cida-
ddos, assegurada na Constituigéo, somente pode ser verificada no dmbito do
Poder Judicidrio, fundada em critérios de razoabilidade e interesse piiblico
relevante.

A Constituigdo Brasileira de 1988, inspirada na jurisprudéncia da Su-
prema Corte dos Estados Unidos, adota, no seu art. 5°, inciso LVI, o principio
da invalidade, no processo, de provas obtidas por meios ilicitos. Consagra,
assim, no nosso sistema constitucional, a famosa doutrina constitucional
americana sintetizada na expressgo fruits of the poisonous tree, observada em
alguns casos pelo Supremo Tribunal Federal.

. O principic do devido processo legal nos Estados Unidos tem tam-
bém sido aplicado, em muitos casos, pela jurisprudéncia, especialmente da
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Suprema Corte, para limitar a ag8o administrativa do Estado na esfera indivi-
dual & o poder de policia, garantindo aos cidadzos a prote¢io contra os abusos
¢ a violagdo de garantias procedimentais e de direitos fundamentais. No Bra-
sil, a Constitui¢cio Federal de 1988 assegura aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, o contraditério ¢ a ampla defesa.

A importdncia da garantia constitucional do due process of law é re-
conhecida no Direito Comparado e no Direito Internacional ao inclui-la na
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, das Nagbes Unidas,
segundo dispdem os seus arts. 8°e 10 expressamente: “Toda pessoa tem dire-
ito a receber dos tribunais nacionais competentes recurso efetivo para os
atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela
constituicdo ou pela lei;” e “Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a
uma audiéncia justa e piblica por parte de um tribunal independenie e im-
parcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de
qualquer acusagdo criminal contra ela”.

Demais disso, € de se registrar que a edigio de medida proviséria
abarcando matéria processual viola a cldusula do devido processo legal, pois
o governo federal dela se serve para ampliar e exacerbar privilégios processu-
ais da Fazenda Ptblica, sempre que colocado em cheque os seus interesses,
colocando o particular em posigéo de extremada desvantagem perante o Esta-
do, 0 que Jeva aqueles que litigam ou venham a litigar contra o Poder Pablico
a passar por uma verdadeira via crucis para fazer valer e prevalecer o seu dire-
1to.

Insta anofar que a MP n. 1561/97, mais tarde convolada emn lei, esta-
beleceu que as sentengas proferidas contra autarquias e fundagses publicas
passariam a sujeitar-se ao duplo grau obrigatério de jurisdigio, tendo, em cer-
ta ocasido o juizo federal da 28a Vara Federal do Rio de Janeiro, no feito de n.
95.0003141-8, decretado a sua inconstitucionalidade, em controle difuso, por
entender incabivel a edigdo de medida proviséria em matéria processual. Bis
os dizeres do juizo federal:

"Deixo de submeter a sentenga ao duplo grau de jurisdicdo, decla-
rando ‘incidenter tamtum’a inconstitucionalidade do art. 9° da MP
1561-2/97. A uma, porque a medida proviséria née é avia idénea paraveicu-
lar normas de direito processual, nos exatos termos do art. 22, 1, c/e com o
art. 62, da Constituicdo Federal. A duas, porque a sucessiva reedigdo da MP
1561797 lhe retira em absoluto a caracteristica urgencial que constitui pres-
suposto obrigatdrio — de conseguinte, inafastdvel ~ & adogdo da espécie
legislativa inscrita no inciso V, do art. 59, da Lei Maior. A trés, porque fere o
principio da igualdade entre as partes e representa uma dilagéo temporal na
efetividade do processo, em frontal testilha com os principios reitores damo-
derna processualistica, que nortearam, enfre nds, a recente reforma do
Cddigo de Processo Civil. 4 quatro, porque ofende o principio constitutivo e
sistémico da moralidade administrativa, encartado no art. 37, caput, da Lei
Bdsica, considerando que dispositivo processual de tania relevancia veio ca-
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muflado sob a designagdo genérica de ‘outras providéncias’, prdfica coma
qual néio pode compactuar o Poder Judicidrio.”

Niio ha decisfio do STF dizendo expressamente que & vedada a edigdo
de MP em matéria processual, porém o mesmo ja decidiu que a concessdo de
intimagdo pessoal aos procuradores federais, bem como a ampliagdo do prazo
da ag8o resciséria, por meio de meio de medida provisdria (respectivamente,
MP 1984 e MP 1753), contraria o principic da razoabilidade, pois constituem
exacerbagdo de privilégios processuais conferides a Fazenda Plblica. Sobre
0 assunto, veja-se:

“QOrigem: Distrito Federal.

Partes: Requerente: Conselho Federal da OAB
Requerido: Presidente da Reputblica.

Relator: Septlveda Pertence.

Descrigdo: Agdo direta de Inconstitucionalidade n. 1753.

Ementa. Ag¢édo Rescisoria: Mprov. 1577-6/97, arts. 4° e pardgrafo
tnico: a) ampliagdo do prazo de decadéncia de dois para cinco anos, guando
proposta a agdio rescisdria pela Unido, Estados, DF ou os Municipios ¢ suas
respectivas autarquias e fundagbes piblicas (art. 4°) e b) criagdo, em favor
das mesmas entidades publicas, de uma nova hipdtese de rescindibilidade
das sentengas — indenizagfes expropriatérias ou similares flagrantemente
superior ao prego de mercado (art. 4°, pardgrafo vinico): argiiigdo de plausi-
vel de afronta aos arts. 62 e 3°, I e LIV, da Constituigdo: conveniéncia da
suspensdo cautelar: medida liminar deferida.

1. Medida proviséria: excepcionalidade da censura jurisdicional da
auséncia dos pressupostos de relevancia e urgéncia a sua edigdo: raia, no en-
tanto, pela irrisdo a afirmagdo de urgéncia para as alteragdes questionadas &
disciplina legal da ag#o rescisdria, quando, segundo a doutrina ¢ a jurispru-
déncia, sua aplicagio a rescis@o de sentengas ja transitadas em julgado,
quando a uma delas - a criagdo de novo caso de rescindibilidade — é pacifica-
mente inadmissivel e quando a outra— a ampliagZo do prazo de decadéncia—
¢ pelo menos duvidosa.

2. A igualdade das partes € imanente ao processual due process of
law; quando uma das partes é o Estado, a jurisprudéncia tem transigido com
alguns favores legais que, além da vetustez, tem sido reputados néo arbifrari-
0s por visarem a compensar dificuldades da defesa em juizo das entidades pu-
blicas; se, ao contririo, desafiam a medida da razoabilidade ou da
proporcionalidade ou da proporcionalidade, caracterizam privilégios incons-
titucionais: parece ser este o caso das inovagdes discutidas, de favorecimento
unilateral aparentemente nfio explicavel por diferencas reais entre as partes e
que, somadas a outras vantagens processuais da Fazenda Publica, agravam a
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conseqliéncia perversa de retardar sem limites a satisfago do direito do parti-
cular ja reconhecido em juizo.

3. Razoes de conveniéncia da suspensdo cautelar até em favor do in-
teresse publico.”

Vale ainda anotar que o Pretdrio Excelso a pouco considerou incons-
titucionais a veiculagdo, através da MP n. 1984/2000, dos seguintes
privilégios processuais a Fazenda Ptblica, por contrariar os principios consti-
tucionais da isonomia e da razoabilidade: a) intimagfio pessoal aos
procuradores autdrquicos e fundacionais federais e b) a possibilidade de con-
cessdo ex officio pelo Tribunal, presente a plausibilidade do direito, de
medida liminar em a¢&o rescisoria proposta pelo Poder Publico Federal, Esta-
dual ou Municipal, com vistas a inviabilizar a execugfo definitiva da sentenca
rescindenda.

CONCLUSAO

Concluindo, entendemos, com apoio na melhor doutrina constitucio-
nal, pela inidoneidade da Medida Provisoria em veicular normas de direito
processual civil. Primus, por descurar os exatos termos do art. 22, 1, c/c com o
art. 62, da Constitui¢io Federal. Secundus, porque fere o principio da igual-
dade enfre as partes e do devido processo legal e, ainda, representa uma
violagdo ao principio da efetividade do processo, em frontal testilha com os
principios reitores da modema processualistica, que nortearam, entre nds, a
recente reforma do Coédigo de Processo Civil. Tertius, porque ofende o prin-
cipio constitutivo e sist€éinico da moralidade administrativa, encartado no art.
37, caput, da Lei Bésica, considerando que tem-se utilizado da MP para am-
pliar privilégios processuais da Fazenda Piblica.

BIBLIOGRAFIA

CANOTILHO, 1.J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Alme-
dina, 1993.

CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tri-
butdrio. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.

CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional Diddtico.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

FIGUEIREDO, Lucia Valle. Medida Provisoria — Novas Reflex3es.
Revista de Direito Administrativo, n. 217, Renovar: Rio de Janeiro, 1999.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 8 ed. Sio Paulo:
Atlas, 2000.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
16 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999. '




126 Marcelo da Fonseca Guerreiro

BI FILHO, Nagib. Anotagdes & Constitui¢do de 1988. Rio de Janei-
ro: Forense, 1993.

TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 10 ed. Ma-
Iheiros: Sdo Paulo, 1994.



O PROGRAMA DE RECUPERACAO FISCAL - REFIS
E ALGUNS DE SEUS REFLEXOS NO PROCESSO
PENAL

MARCELLO FEERREIRA DE SOUZA GRANADO
Juiz Federal da 7* Vara Criminal do Rio de Janeiro

Com a publicagfo daLein.” 9.964 resultante da conversio da Medida
Provisoria n.” 2.004-5 (inicialmente MP n° 1.923, de 06.10.99) em Lei e que
instituiu o Programa de Recuperagdo Fiscal —REFIS, destinado a promover a
regularizagio de créditos da Unido, decorrentes de débitos de pessoas juridi-
cas, relativos a tributos e contribui¢Bes administrados pela Secretaria da Re-
ceita Federal e pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, com
vencimento até 29 de fevereiro de 2000, foi concedida moratdria em cardter
geral, desde que, obviamente, atendidos os requisitos estabelecidos na pré-
pra Lel concessiva.

E fato notério que imensa quantidade de pessoas juridicas em débito
com a Receita Federal e com o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
optou pelo REFIS como meio, as vezes Unico, de se reestruturarem, manten-
do as minimas condig8es de produtividade e comercializagdo de produtos e
servigos.

Ndo tratarei, por absolutamente impertinente nesta oportunidade, da
eficécia econdmica do Programa para o Estado. Isto diz respeito 4 convenién-
cia e oportunidade da Administrag&o Piblica de, pelo meio préprio e no exer-
cicio especifico e tipico das suas fungdes, realizar a politica que entende
correta para a administragfio de seus créditos.

Também ndo cuidarei aqui, por entender irxelevantes, de eventuais
efeitos penais ou processuais penais especificos da suspensdo do crédito tri-
butario decorrente da moratéria (art. 151, I, do CTN), mas sim, da repercus-
sdo do disposto no art. 15 da Lei de Regéncia e demais normas reguladoras do
referido programa no processo penal, &€ mais especificamente, na presenga ou
ndo do interesse de agir como condigdo da agfo.

Dispde o art. 15 da Lei n.® 9.964/2000:

“Art. 15. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos
crimes previstos nos arts. 1° e 2% da Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990,
eno art. 95 da Lein® 8.212, de 24 de julho de 1991, durante o periodo em que
a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver in-
cluida no Refis, desde que a inclusdo no referido Programa tenha ocorrido
antes do recebimento da denidncia criminal.

§ 12 4 prescrigéio criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo
da pretensdo punitiva.
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§ 2% O disposto neste artigo aplica-se, também:

1 —a programas de recuperag@o fiscal instituidos pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos Municipios, que adotem, no que couber, normas esta-
belecidas nesta Lei;

II — aos parcelamentos referidos nos arts. 12 e 13.

§ 3° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo
quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento in-
tegral dos débitos oriundos de tributos e contribuicbes sociais, inclusive
acessorios, que tiverem sido objeto de concesséo de parcelamento antes do
recebimento da deniincia criminal.”(Grifei).

Nota-se que o dispositivo transcrito, em seu caput, cuida de inédita
causa de suspens#o da pretens&o punitiva, enquanto o pardgrafo primeiro cuj-
da de suspender o curso do prazo prescricional iniciado no instante da
consumagao dos crimes a que se refere, pelo perfodo e que deva ficar sus-
pensa a pretensdo punitiva.

A regra atende 4 16gica do sistema. Seria realmente um contra-senso
¢ levaria a inpunidade a lei impedir a persecugdo criminal por um detennina-
do tempo e permitir o curso do prazo prescricional.

Embora mais uma vez a inteng#o arrecadatéria do Estado tenha se re-
fletido na lei, é impossivel ndo se deparar o intérprete com discussdes
juridicas no dmbito do Direito Penal e Processual Penal, eis que se cuida de
regra legal que, de um lado (caput) tem caréter nitidamente processual e, de
outro (pardgrafo primeiro), natureza material,

Cedigo, e sobre isto nfo me estenderet, que sdo absolutamente distin-
tos os critérios femporais de aplicagdo das leis em fungdo da natureza
processual ou material. Aquelas aplicam-se desde logo, vez eficazes as leis
novas que as introduziram, desde que da aplicagdo ndo resulte repetigio de
atos processuais ja praticados sob a vigéncia de sisterna legal anterior. Estas
(leis materiais) s¢ retroagem para beneficiar os réus. Portanto, quando mais
gravosas (como € o caso de suspens@o da contagem de prazo prescricional) s6
sdo aplicaveis a fatos ocorridos emn data posterior 2 sua vigéncia e eficdcia.

Discusséo doutrindria e jurisprudencial semelhante ocorreu com a
entdo rnova redagdo do art. 366, do CPP. Reconhecida, pela maioria, a nature-
za mista daquele dispositivo e, também, levando em conta a interpretagio
teleolégica (adequag#o aos principios da ampla defesa, do contraditério e do
devido processo legal substancial, habitualmente desrespeitados em casos de
citagdo ficta), assentou-se o entendimento no sentide de que se aplica aquele
dispositivo tdo-somente aos fatos penais ocorridos ap6s a vigéncia e eficicia
da Lei que o modificou.

Uma das razdes que levou 4 tal interpretagdo repousa na impossibili-
dade de aplicagdo parcial do mesmo artigo de lei. Nota-se que aquele
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dispositivo € de natureza misfa exatamente porque, no corpo do caput de um
mesmo artigo (art. 366 do CPP) encontram-se contedo material e processual.

Por isso, alguns j& cogitam da total inaplicabilidade do dispositivo
transcrito (art. 15 da Lein.” 9.964/2000) a fatos ocorridos antes da vigéncia e
eficécia da Lei eis que, no caput do art. 15, hd nitida disposi¢io processual;
enquanto no pardgrafo primeiro, regra de natureza material. '

Tenho, contudo, que os fundamentos que levaram doutrina e juris-
prudéncia, pelo que chamo de preponderincia interpretativa do aspecto
material e teleol6gico, a concluirem que a natureza mista do rovo art, 366 im-
pedia a aplicagfo integral para fatos anteriores & sua vigéncia por mais
prejudicial a suspensdo da prescrig@o e porque nio se concebe aplicagio par-
cigl de wn mesmo dispositivo legal, em nada se confunde com a questio
decorrente da Lei n.® 9.964/2000 (REFIS).

O problema da aplicabilidade do art..366 do CPP estava intimamente
(e talvez exclusivamente) relacionado ao fato de um mesmo dispositivo ser
dotado de dupla eficcia (material e processual). Questdo totalmente distinta
€ a que agora se apresenta no caput do art. 15 da Lel n.°9.964/2000 e em seu
paragrqfo primeiro.

Considerando a natureza processual do caput do art. 15, seria possi-
vel a sua aplicagdo imediata sem que o mesmo se fizesse quanto ao disposto
no seu pardgrafo primeiro. Disso decorre que estaria suspensa a prefensdo
punitiva, mas continuaria fluindo o prazo prescricional.

Todavia, ainda tenho que esta nfio seria a solugio mais adequada ou a
mais justa, pois impedido estaria o Estado-acusagfo de exercer a persecucio
pelo fato criminoso em tese configurado, ao passo que a continuidade do cur-
so da prescrigéo levaria alguns criminosos/contribuintes & impunidade, Seria
como dizer: “Pague as parcelas e mantenha-se nos limites da lei da moratéria.
Mas faga isto somente até 0 momento que eles possam postular em juizo pela
sua punigao”.

Realmente esta nfo me parece a melhor solugfo. Deve o interprete,
na sua drdua tarefa, buscar o alcance das normas. Contudo, € imprescindivel
que esta busca ndo seja de um valor etéreo de justiga, seja por que desprovido
de finalidade prética, seja porque a hermenéutica ndo deve servir para legiti-
mar a impunidade nem a volta & barbarie.

Como dito acima, € evidente a inten¢io arrecadatéria do Estado. Pro-
porciona aos inadimplentes meios para saldar seus débitos com o fisco e,
como ndo poderia (deveria) deixar de ser, lhes d4 um “favor legal”, qual seja,
a suspensio da pretensdo punitiva. Com a Lei, o Estado busca realizar seus
créditos e, em contra-partida, mantém aqueles que em tese praticaram crimes
tributérios sob a espada de Dainocles sustentada por um fio de cabelo, que é a
estreiteza dos limites para a manutencdo da moratéria.
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Direito € sistema. Como tal prescinde de harmonia legislativa, princi-
piologica e interpretativa. E mais: De nada adianta o esforgo legislativo para
que as leis acompanhem o dinamismo, a evolugfo das relagdes juridicas (ou
procurem fazé€-lo), se o intérprete ndo vislumbra meios de proporcionar real
eficacia aos dispositivos legais novos. O Direito serve 4 sociedade e nio o
contrdrzo. E, em casos como o em tela, perfeitamente possivel empreender-se
dinamismo aos critérios de interpretagdo. As ligSes dos mestres da hermenéu-
tica ndo devem servir de simples dogmas, mas de ponto de partida para uma
inarredavel evolugio.

Nzo admitir a aplicagdo do art 15 da “Lei do REFIS™ a fates ocorri-
dos em data anterior 4 vigéncia e eficdcia da lei de regéncia, porque o seu
pardgrafo primeiro cuida de suspens#o da prescricfo (instituto de direito ma-
terial que por dogmas interpretativos, no mais das vezes corretos, nio admite
refroagdo) €, com o devido respeito as eventuais opinides em contrario, sim-
plista por demais, senfo consagragdo do divércio entre os diversos critérios
de interpretagdo.

H4 algum tempo, vém as leis que tratam dos chamados crimes tribu-
tarios buscando meios de proporcionar maior incremento na arrecadagio e,
consequentemente, outorgando favores legais aos contribuintes inadimplen-
tes que podem ser considerados autores dos chamados “crimes tributarios™.
Extinguja-se a punibilidade daqueles que, antes do recebimento da denvncia,
pagavam infegralmente o débito. Depois se passou a admitir o parcelamento
como causa de extingdo, pois se equiparava a promogdo do pagamento. Certa
feita, cogitou-se em impedir a persecugdio criminal enquanto nio estivesse
definitivamente constituido o crédito tributario. Por varias razes que ndo me
cumpre aqui citar, entendeu-se que a lei que, neste sentido sinalizava, néo ti-
nha como destinatdrio o Ministério Publico, mas sim os agentes da
Administragdo, de forma que, com outros meios que ndo a representacéo fis-
cal para fins penais, poderia o Parguet deflagrar a agfo penal e n#o seria o
“transito em julgado” da decisio do fisco em sede administrativa que inviabi-
lizaria ¢ recebimento da dentineia. Enfim, muito se tem tentado nesta seara,
mas pouca efetividade se tem logrado alcangar.

E letra da Constituigdo (art. 5°, XL da CR), da Lei Penal (art. 2°, §
inico do CP) e principic de Direito Penal que “a lei penal n#o retroagira, sai-
vo para beneficiar o réu.

Hungria', em comentarios ao Cédigo Penal de 1940 (Decreto-lei n®
2848, de 7 de fevereiro de 1940) ao analisar a aplicabilidade da lei penal no
tempo, com peculiar sapiéncia leciona; “Como qualquer outra lei, a penal
pode ser revogada in toto (ab-rogagéo) ou parcialmente (derrogacdo), de
modo expresso ou implicito (ticito, indireto).

No caso de sucessdo de leis penais, pode acontecer que a lei posteri-
or: a) seja menos favordvel que a anterior, quer incriminando ex novo um

] Comentdrios ao Cédigo Penal ~ vol. 1. 1 ed, Rio de Janeiro: Revista Forense Editora,
1949.
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fato (novatio criminis), quer agravando, de qualquer mo do, a punibilidade; ou
b) seja, ao contririo, mais favordvel que a anterior, ou porque elimine uma
incriminagdo (abolitio criminis), ou porque, de qualquer modo, beneficie o
réu.

No primeiro caso, a lei posterior € irretroativa; no segundo, ao reves,
habet oculos refro. Assim, no direito penal transitério, a lei mais favordvel é
extra-ativa: quando € a lei anterior, sobrevive & sua revogacio (uifra-ativida-
de); quando € a posterior, projeta-se no passado (retroatividade), em
contraste com o Jarmus in legibus non placet ou o tempus regit actum. Bm sen-
tido inverso, a lei menos favordvel ndo dispe de qualquer extra-atividade:
nem faz marcha 4 ré (quando € a posterior), nem persiste (quando é a anterior)
no seu plus de gravidade, mesmo em relagio as facta proeterita.

A irretroatividade da lei penal menos faverdvel € um coroldrio do
nullum crimen, nulla poena sine lege.” :

Acrescenta o Mestre: “Lei novamais favordvel. A lei posterior apre-
senta-se mais favordvel que a lei anterior, para o efeito de retroatividade, nio
sé quando elimina a incriminag@io de um fato, como quando, de qualquer
modo, beneficia o réu. Pode isto ocorrer, notadamente, quando: a) a pena co-
minada atualmente ac crime € mais branda, quanto 'a sua natureza, que a da
lei anterior; b) a pena atual, embora da mesma natureza, € menos rigorosa
quanto ao modo de execugio; ¢) o quantum da pena in abstrato é reduzido ou,
mantido esse guantum, o critério de sua medida in concrefo é menos rigido
que o da lei anterior; d) s3o reconhecidas circunstdncias que influem favora-
velmente na gradagfio ou medida da pena (atenuantes, causa de especial
aumento de pena ou condigSes de maior punibilidade); ) institui beneficios
(no sentido da eliminagdo, suspensfic ab izitio ou interrupgio da execugdio da
pena) desconbecidos da lei pretérita, ou facilita sua obteng&o; f) cria causas
extintivas de punibilidade ou torma mais facil o seu advento; g) estabelece
condigBes de processabilidade que a lei anterior ndo exigia; h) acresce as cau-
sas de irresponsabilidade penal, de isengdo de pena, de exclusio de crime ou
de culpabilidade; i) exclui ou atenua penas acessérias; j) suprime a concessi-
bilidade de extradigdo. (...)

Ha casos em que € intuitiva a maior benignidade da lei nova (abolitio
criminis, mera redugdo simultinea do minimun e maximum da pena comina-
dos in abstrato, exclusio de responsabilidade, simples abreviacio de prazo
prescricional, ete.). Outros hd , porém, em que a verificagio do minus de rigor
somente pode ser reconhecido apds o exame do complexo dos dispositivos
(especiais e gerais) da Jel nova, em confronto com os da lei anterior. Tem-se
de apurar o resultado da aplicagZo hipotética dos critérios do novo sistema ju-
ridico e coteji-lo com o alcangado ou alcangével, no mesmo caso, dentro do
sistema antigo. As duas leis devem ser consideradas incindiveis em si mes-
mas ¢ distintamente, em relagio ao caso de guo agifur. (...)

Mais favorével, sem divida alguma, € a lei nova quando admite uma
causa extintiva da punibilidade, de que nfo cogitava a lei antiga. (...) Tam-
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bém retroativa € a lel nova, por mais benigna, quando facilita a supervenién-
cia de causas de extingdo de punibilidade j4 anteriormente previstas (...) .

O brilhantismo de Hungria ndo poderia deixar escapar 4 andlise os
“casos duvidosos” : “Nos casos de irredutivel divida sobre qual seja a lei
mais favorével, deve ser aplicada a lei nova somente aos casos ainda ngo jul-
gados. Os Codigos mexicano de 1871 e espanhol de 1928 dispunham que
“em caso de duda sobre la ley mds favorable deberd ser oido el reo”. Tal so-
lugdo ja fora proposta por Zachariae, e modemamente a defendem Dorado ¢
Cuello Calén, como a 1nais racional, pois “ninguém melhor que o réu para
conhecer as disposiges que Ihe sdo mais benéficas”. A jurisprudéncia nor-
te-americana admite esse critério de decis@o e perante o nosso Codigo ndo héa
razio para recusi-lo.”

Anibal Brunoz, por sua vez, também enfrenta o tema: “Desde que é
posta a vigorar, cumpridos os atos de sangdo, promulgagio e publicagio e
vencido o prazo para a sua entrada em vigéncia, anorma juridica passa areger
todos os fatos que caem dentro do seu dominio e assim prossegue até que dei-
xa de existir pela revogacio. E entre esses dois limites, o da sua entrada em
vigor e o da sua extingfo, que se estende a sua validade no tempo. Nio alcan-
¢a os fatos que lhe sdo anteriores ou posteriores: nfo retroage nem tem
ultra-atividade. E desse modo que as leis se sucedem, dentro da ordem juridi-
ca do Estado, sem colisdo nos limites temporais da sua vigéncia. As leis
penais como as de qualquer oufro ramo do Direito.

Mas os processos criminais e o periodo de execugdo das penas geral-
mente se prolongam e v&m muitas vezes cair debaixo de duas ou mais leis
sucessivas. Pode acontecer que a lei do tempo em que se praticou o fato puni-
vel n#o seja a mesma de quando comece ou prossiga a execugdo da pena.
Surge, entdo, um conflito de leis e a necessidade de regras para resolvé-lo.

Ha um principio que regula superiormente o conflito de leis sucessi-
vas em geral. E o da nfio retroatividade da lei, principio de garantia e
estabilidade da ordem juridica, sem o qual faltaria a condigdo preliminar de
ordem e firmeza nas relagSes sociais e de seguranga dos direitos do individuo.

Tal exigéncia ¢ mais imperiosa ainda no dominio severo do Direito
Penal, onde bens fundamentais do homem s&o ameagados pela cominagio pe-
nal e onde, em conseqiiéncia, se impde mais rigoroso regimen de precisdo e
certeza de suas normas. Temos de delimitar com linha firme a zona do lcito e
do ilicito penal e as fronteiras no tempo da vigéncia das punitivas.

A regra de ndo retroatividade, porém, governa a matéria penal so-
mente em relagdo 4 lei mais severa. CondigBes proprias desse ramo do
Direito, nas bases tradicionalistas em vigor, justificam solugdes particulares.
4 de fato dois principios em relag#o 4 validade da lei penal no tempo: a) o da

2 Direito Penal ~ parte geral — Rio de Janeiro: Editora Nacional de Direito Ltda, 1956.
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ndo retroatividade da lei mais severa; b) o da retroatividade da Jei mais benig-
na.

A disting#o era desconhecida dos romanos, e mesmo o principio mais
geral da nfo retroatividade n3o se deduz com muita precis@o das fontes do ve-
Iho Direito. Nos primeiros tempos, e ainda na Republica, as mais seguras
opiniBes afirmam que a retroatividade da lei penal era a regra. Mas no Impé-
rio e sobretudo no Direito justinidneo, rara seria a lei penal retroativa. Foram
os praticos do Direito intermédio que elaboraram a doutrina, cabendo a Fari-
nacio haver posto a questio nos termos atuais. Os cldssicos, no seu
movimento de reagdo contra os excessivos rigores penais do periodo anterior,
tomaram a mesma posi¢do e a fizeram adotar nas legislagdes punitivas mo-
dernas.

Aqueles dois principios podem, alids, reduzir-se a um 86 — o da apli-
cagfo da lel mais benigna, que € a maneira pela qual a doutrina comum e, em
regra, as legislag@es resolvem os problemas do conflito entre leis penais que
se sucedem. O da aplicagdo da lei sob a qual se resguardam melhor os direi-
tos fundamentais que a pena ameaga violar. Assim, a lei penal mais benigna,
para se opor a lei penal mais severa, alonga a sua eficacia nfo s4 por sobre pe-
rfodo anterior & sua vigéncia, mais ainda além do momento da sua revogagio.
E refroatividade e ultra-ativa.

Narealidade, nenhum principio juridico basta para justificar as solu-
¢Bes das varias hipdteses. Nem o principio da nfo retroatividade, nem o
principio da ndo ultra-atividade se mostram suficientes para apoid-las. O que
regula € a consideragio do fato de anova lei beneficiar ou agravar a condigao
do delingtiente, resolvendo-se sempre pela adogdo da mais benigna. Esse cri-
tério atende a exigéncia da consciéncia juridica e a razdes de oportunidade.

Cabe ao Direito a garantia de certos bens ~ entre eles bens ou interes-
ses juridicos essenciais a existéncia humana, que o modemo Estado de
Direito reconhece a todos os cidaddos. Se a sang#o penal suprime ou restRin-
ge alguns desses bens, no condenado, o fazno interesse da ordem juridica e da
defesa da sociedade, e hé de fazé-lo s6 no limite do necessario ao seu fim. E
assim, temn de atender ndo s ao critério de oportunidade, na exigéncia daque-
la defesa, mas ainda ao dos principios de garantia dos citados direitos, no
acusado ou condenado. Dai as solugSes dadas as diversas hipdteses do confli-
to intertemporal de leis penais.

Foram essas exigéncias de justica € mesmo de um certo sentido do
humano, de que nfo se podem desapegar os sistemas penais, que inspiraram a
disting#o dos casos de refroatividade ¢ ndo da retroatividade aos praticos do
Direito intermediario. O Direito Penal modemo, nascido darteagao do classi-
cismo contra os abusos da justiga penal, guardou em primeira linha, com o
seu carater individualista, o respeito pelos direitos individuais do acusado,
que ele faz valer sempre que o dever de punir nZo imponha estritamente o
contrdrio. Nas regras sobre a eficdcia da-lel penal no tempo, hoje mais firmes
do que ne comego da doutrina, é esse respeito que antes de tudo se reflete.
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Diversas hipdtese do conflito

2- Desse conflito de diferentes leis sucessivas, sob as quais podem
cair 0 momento do crime € o julgamento, a execugdo ou o prosseguimento da
execugdo da medida penal de determinado fato punivel, podem resultar diver-
sas hipoteses: ' :

« anova lei incrimina fatos que a lei anterior considera licitos;

- anova lei considera nfio puniveis fatos incrizninados na lei anteri-
or;

« anova lel modifica o regimen anterior, agravando a condigéic do
Téu;

+ anova lei altera o regimen anterior, beneficiande o réu.

A lei penal que incrimina novos fatos nfo alcanga fatos anteriores.
Nio retroage. E essa uma exigénecia fundamental, em qualquer regimen de
Direito. Seria verdadeiramente intolerdvel, pelo menos para a consciéncia ju-
ridica atual, que a seguranga e a tranquilidade do individuo que pratica um ato
dentro da zona de licitude deixada livre pelo Estado se vissem ameagadas por
lei subsequente, que viesse alcangar com a sua definigdo de punibilidade
aquele ato anterior. Essa garantia se abriga atras do principio nulfum crimen
sine lege, em que ainda hoje se funda o sistema punitivo da quase totalidade
dos povos cultos.

Por isto que elemento constitutivo da figura do crime € a sua antijuri-
dicidade, isto €, a sua contrariedade a uma norma de Direito, inexistente a
norma nao pede haver crime e nem, por conseguinte, ¢ ato ja realizado, entdo
ilicito, ser punivel por lei posterior. Ao tempo do fato, nfio existia a advertén-
cia da lei, proibindo-o ¢ punindo-o, 4 qual se tivesse mostrado rebelde o autor,
justificando a reag@o do Estado na supressdo ou restrigdo da sua liberdade.

Af o principio geral da ndo retroatividade da lei coincide com o crité-
rio de beneficiamento do agente, que doinina a matéria.

Nio importa a considerago de politica criminal de que, se o Estado
incrimina novos fatos, é porque conclui que a repressio deles € exigéncia da
defesa social e todos 0s que os tenham praticado, mesmo antes da vigéncia da
nova lei, devem ser submetidos as medidas necessérias aquela defesa. Mais
ponderavel do que essa consideragio € a do perigo que a retroatividade, nesse
caso, representaria para a estabilidade da ordem juridica e a seguranga das li-
berdades. Mesmo os representantes mais autorizados do positivismo
criminolégico, apesar de dar relevo particular as exigéncias da defesa social,
ensinain a ndo retroatividade da lei de nova incriminagio.

b) A lei que desincrimina fatos retroage. A sua agdo se estende aos
fatos anteriormente puniveis, que desincrimina, praticados antes dela, anu-
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lando todas as suas consequenc:las penais. Mesmo se hé sentenga condenaté-
ria, cessa 4 sua execugio.

O que se alega em apoio dessa solugdo € que, se o préprio Estado re-
conhece, pelanova lei, nfo necesséria a defesa social a Incriminagdo do fato,
nada JuShﬁca que, por haver anteriormente praticado fato dessa espécie, ve-
nha alguém ser punido ou continue a execugfo da pena aplicada. Nio se
explicaria que continuasse a impor a sua vontade, em sacrificio de bens juri-
dicos fundamentais do acusado ou condenado, uma disposig&o legal
considerada inUtil e cuja aplicagéo viria a ser, como diz Pannain, anacrénica e
iniqua.

Manzini justifica a regra que estudamos com o principio da nao ul-
tra-atividade emn relagZo a lel anterior, principio que, como ja vimos, nio tem
aplicagdo a outras hipdteses. Narealidade, a auséncia do imperativo da defe-
sa social, ne caso, ndo permite a restrigdo aos direitos individuais em que a
san¢do importa. Na hipétese anterior, faltou a inclusfo oportuna do fato na
zona do ilicito penal, que pusesse o ato do agente em contradi¢io com a nor-
ma ¢ lhe desse, entdo, a configuragio de fato punivel. Na presente, hd
antijuridicidade do fato ao tempo em que se praticou, mas j4 nfo existe a ne-
cessidade da defesa social que determinara a punigdo, como se conclui da
nova lei descriininante, e, pois, n3o se justifica a limitagdo dos direitos indivi-
duais que a pena acarreta. Em ambos os casos o que prevalece € a protegdo
dos direitos individuais do réu, embora por forga de duas atuagdes diferentes
da lei — a ndoretroatividade, no primeire caso; a retroatividade, no segundo.

c) Se a lei posterior, sem incriminar novos fatos, agrava, entretanto, a
situagdo do réu, no retroage. Temos ai 0 mesmo critério que inclina a resol-
ver, na matéria, pela decis@o mais benigna para o acusado, em concordancia
com o principic do respeito aos direitos individuais, mesmo nos acusados ou
condenados, que inspira o sistema penal dos povos cultos. N4o se ha-de-im-
por a um bem juridico do acusado ou condenado urna restrig@o mais grave do
que aquela com que a lei 0 ameagava no momento da sua infragio, ndo sendo
ainda irrazodvel fazer pesar a consideragfio de que se a pena agravada ja exis-
tisse no momento do fato, falvez o agente, pelo temnor de sofré-la, se tivesse
eximido de pratica-lo.

Q positivismo criminoldgico, sob o critério da defesa social, incli-
na-se também pela retroatividade da lei mais severa. Para Floman, essa
retroatividade se imp&e, porque “quando a lel nova sobrevém e se pGe em lu-
gar de oufra lei pré-existente, este fato socialmente importantissimo significa
que a lei velha niio corresponde mais 4 tutela penal das condig8es sociais mu-
dadas”, e porque “aparece contraditério e incompativel com os fins praticos
do Direito Penal que se continue a aplicar uma lei reconhecida ou severa de-
mais ou branda demais e assim n#o mais correspondente as necessidades
sociais diversas do momento®.

A conclusio de Florian s6 seria, talvez, aceitdvel em um regimen de
Direito em que a pena houvesse perdido o seu tom aflitivo e tomado o cariter
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emendativo, que ¢ hoje proprio, pelo menos em teoria, da medida de seguran-
¢a. Porisso Fem no seu Projeto de Cédigo Penal, admitia a retroahmdade da
lei mais rigorosa s6 para oS criniinosos hab1tua1s, enfermos de mente ou de
menor idade.

A lei posterior que de qualquer modo beneficia 0 agente retroage.
Nio € desincriminando o fato que a lei se mostra mais benigna, mas de qual-
quer outro modo, isto €, pela situagdo total mais benévola que resultara para o
agente da sua aplicagdo ao caso concreto. Se a nova lei julgou que fatos da-
quele género se deviam regular pelo novo regimen, menos rigoroso, nio se
tolera a aplicagdo do mais severo, que ja ndo corresponde a vontade vigente
do Bstado.

O Cédigo, entretanto, impde a essa hipotese de retroatividade se de-
teria diante da coisa julgada. Se o processo jd estivesse encerrado por
sentenga irrecorrivel,esta continuaria a vigorar nos termos da lei anterior, sem
influéncia da novalei mais benigna. A razfio que geralmente se alega em apo-
lo a essa solugfo € de pura economia do processo judicidrio, razdo pratica
extra-juridico-penal, que visa evitar a “extensa e complexa reviséo ou ajusta-
mento de processo ja utlimados™. E arazdo com que a justifica a Exposicdo de
Motivos do nosso Cédigo. A solugio, porém, nio € eqtiitativa. Justo seria in-
cluir a hipétese no tratamento geral da lei mais benigna, sem a citada
restrigdo. Esta €, alias, a ligdo do mestre Costa e Silva, que a apoia no prece-
dente do Cédigo de 1980 e dos projetos Galdino Siqueira, Si Pereira e
Alcantara Machado.

O caso, alids, estd remediado pela Constituigio em vigor, que, pondo
a retroatividade da lei mais benigna enfre as garantias individuais, sem ne-
nhuma limitagéo, fez cessar a validade daquela restrigdo do Cddigo. A lei de
qualquer modo mais benigno retroage para beneficiar o réu em qualquer fase
do processo ou da execugdo da pena, sem mesmo se deter diante de sentenga
recorrivel.

Todas as hipéteses apontadas podem resumir-se nas duas regras se-
guintes: A lei penal de qualquer modo mais severa nio retroage em caso al-
gum. A que suprime ou atenua a pena, ou a que, embora nfio eliminando nem
abrandando a punigfo, beneficia de qualquer outro modo o agente retroage,
alcangando todos os fatos anteriores, mesmo os definitivamente julgados.

Especificamente no tocante & apreciagdo da benignidade leciona:
“Esse principio da aplicagfo da lei mais benigna, como meio de resolver o
conflito de leis penais sucessivas, sugere um problema nem sempre de facil
sohugdo.

Que se deve entender por lei mais benigna? A questdo s6 se pode re-
solver tomando as leis concorrentes, cada uma como um COI’l_]llI'ltO e conside-
rando-as na sua aplicagdo ao caso conereto. O beneficio 4 situagio do réu em
face da medida penal pode resultar, no confronto entre as duas leis, n&o sé da
major ou menor gravidade da pena, da sua natureza, duragfo e efeitos, mas da
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construgio da figura tipica do crime nas duas leis, de que pode resultar a de-
sincriminagdo do fato concreto diante de uma delas, ou o seu deslocamento
para espécie menos grave, das suas formas, das condigdes de punibilidade,
das circunstdncias consideradas agravantes ou atenuantes e do préprio regi-
men do processo.

Mas ndo € licito tomarem-se na decisdo elementos de leis diversas.
Nzo se pode fazer uma combinagdo de leis de modo a tomar de cada uma de-
las o que parega mais benigno. A lei considerada mais benévola sera aplicada
em totalidade. Note-se que se trata exclusivamente de aplicar uma ou oufra
das leis existentes, no seu integral contetido, ndc sendo licito ao juiz compor,
por assim dizer, uma lei nova com os elementos mais favoraveis das que real-
mente existem. A escolha caberd sempre a0 juiz que apreciaré os resultados a
que chegaria a aplicag@o das leis em confronto ao caso concreto e decidira
pela mais benigna.”

Costa e Silva apud Anibal Bruno assim discorre: “Até mesmo de-
vem serlevadas em conta as normas extrapenais que constituain, explicita ou
implicitamente, elementos da lei penal.”

E nesse sentido Mezger apwd Anibal Bruno: “As circunstancias pro-
cessuais favordveis, as leis acessériag, etc. vém também em consideracdo
para determinar qual € a lei mais benigna.”

Quanto a possibilidade de manifestagdo do acusado sobre & qual lel
pretende se submeter, afirma o mestre da Universidade do Recife que “n#o &,
em principio, aceitdvel a solugio proposta por Dorado Montero (Problemas I,
pag. 375), citada por Cuello Caldn, que a apoia (C. Calén, Derecho Penal, I,
Barcelona, 1935, pag. 189), de que se deve deixar ao réu a escolha da lei pela
qual deseja ser julgado e sentenciado. Entretanto, se o réu pretende escolher
entre as leis aplicdveils a0 seu caso a que lhe parega mais favordvel, essa pre-
tensdo pode ser admitida.”

Alvaro Mayrink da Costa® a esse respeito: “pode ocorrer que uma lei
nova, mantendo o tipo do delito, seja apenas modificadora da precedente.
Tais modificagBes podem referir-se ora aos principios gerais (eximentes, ate-
nuantes, agravantes, tentativa e co-prticipagio), ora ao contetido do delito, ou
bem s suas conseqiiéneias (pena mais severa ou mais benigna). Em conjun-
to, anova lei pode ser mais favoravel ou mais prejudicial ao-acusado. Se a lei
posterior € mais benigna, o fato executado sob a lei derrogada deve julgar-se
conforme esta, isto &, a lel antiga ¢ ulfrativa, em obediéncia ao principic rem-
pus reegit actum. Se, pelo contrdrio, a lei nova € mais favoravel, se aplica
esta, isto é, fazendo uso da excegio de retroatividade da lei mais benigna.

Em suma: impera o principio da no-extratividade da lei mais restriti-
va da liberdade e também aqui hd obstdculos relativos a res iudicata.

3 Direito Penal ~ parte geral, 5% edigdo. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1995.
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Ressalte-se que em matéria penal ha que se adotar sempre o critério
mais favordvel A humanidade e a inocéncia (Principio humanitario). Se alei
nova mais benigna ndo se aplica aos fatos cometidos sob a lei anterior mais
severa, o principio da ndo-retroatividade das leis penais, concebido em favor
dos acusados, se transformaria em dano. (...}

Nio ¢ suficiente a determinag@o da lei mais favoravel, comparando
somente as penas aplicaveis, pols é comum entre as distintas leis em conflito
que existam outros elementos que devam ser objetos de anélise.

O juiz n3o pode tomar o sentido mais benéfico para o réu de uma e de
outra lei, e sobre tal suporte ditar sua decis@o, pois abriria com isso a violagio
dos principios basicos que governam o tema, € 0 mais iImportante se teria con-
vertido em legislador, pois, ao tomar parte de uma lei, e parte de outra, estaria
ditando por si e no momento de decidir, uma terceira norma distinta das origi-
nalmente em conflito.

Acertada a doutrina a cada caso concreto. Assim, o julgador devera
ditar sna decisdo como se as leis em conflito fossem coexistentes e aplicar ao
caso que tem ante si uma ou outra, para atingir o resultado. A que considerar
mais favoravel para o réu serd a que provocaré a aplicagdo da lei sobre a qual
esse mesmo resultado se sustentou.(...)

Para determinar 2 maijor ou menor benignidade de uma lei em com-
paragio com outra ou outras, deve-se observar a totalidade dos elementos
integrativos da lei penal, e como tal, todas as suas consequéncias. Uma lei
pode ser benigna que outra por vérios fatores, embora no existam pautas de
comparagdo que aprioristicamente permitam tal fixagdo. No nosso entendi-
mento o0s ecnitérios generalizantes nfio apresentam qualquer resultado
positivo, e a tarefa comparativa sé pode realizar-se no caso concreto em jul-
gamento.

Cabe a0 juiz penal a analise do caso in concreto a luz de uma e de ou-
fra, visto que pode ocorrer que convenha a aplicagdo da primeira , ainda que
em pena mais grave que a segunda, que apresenta uma pena menos severg;
considerando-se a possibilidade da aplicagdo da medida penal da suspens&o
condicional da pena, torna-se mais conveniente para ¢ condenado a mais se-
vera, tendo em vista 0 ecumprimento efetivo.

Enfim, ¢ evidente que ndo se pode ditar a este respeito uma regra ge-
ral, porque a posi¢io do juiz penal é frente ao caso particular, adotando-se a
ligdo de Soler, de que o juiz nfo resolve qual das duas leis é vigente, senfo
qual das duas € aplicdvel ao caso em julgamento; claro esta diante da norma
geral.”

Na mesma linha Zaffaroni e Pierangelli* : “Tal como a CA de Direi-
tos Humanos e também o ine. XL do art. 5° da CF/88, o CP estabelece
expressamente a excegdio ac principic da irretroatividade no caso da lei mais

4 Manual de Direto Penal Brasileiro . 2® edigdo. S.Paulo; Ed. RT, 1999,
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benigna, tanto aquela sancionada antes da sentenga como durante a sua exe-
cugdo. O paragrafo Unico do art. 2° estabelece: “A lei posterior, que de
qualquer modo favorecer o agente, aplica-sc aos fatos antetiores, ainda que
decididos por sentenga condenatéria transitada em julgado.”

Lei penal mais benigna nfo é s a que descriminaliza oua que estabe-
lece uma pena menor. Pode tratar-se da criagio de uma nova causa de
Justificagdo, de uma nova causa de exclusio da culpabilidade, de uma causa
impeditiva da operatividade da pena etc. Por outro lado, a maior beni gnidade
pode provir também de outras circunstancias, tais como um lapso prescricio-
nal mais curto, uma classe distinta de pena, uma nova modalidade executiva
da pena, o cumprimento parcial da mesma, as previsSes sobre as condigdes de
concessdo do sursis, a liberdade condicional, etc.

Ante a complexidade dos elementos que podem ser tomados em coni-
sideragdo para determinar qual é a lei penal mais benigna, nio é possivel
faze-lo em abstrato, e sim frente ao caso concreto. Dessa maneira, resolve-se
o caso hipoteticamente conforme uma e outra lei, comparando-se, em segui-
da, as solugBes, para determinar qual é a menos gravosa para o autor. Nessa
tarefa, devem-se analisar em separado uma e outra lei, mas nfio € licito tomar
preceitos i1solados de uma e outra, mas cada uma delas em sua totalidade. Se
assim néo fosse, estarfamos aplicando uma terceira lei inexistente, criada uni-
camente pelo intérprete.

Afinal, diz o pardgrafo primeiro do art. 2° do nosso vigente Codigo
Penal que “ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de consi-
derar crime, cessando em virtude dela a execugio e os efeitos penais da sen-
tenga condenatoria.”

A aplicagdo de tal principio, inserido no sistema, deve ter nova di-
mensZo. Talvez essa dimensgo, em verdade, nio deva ser propriamente nova,
mas sim, consentdnea com outro principio geral de hermenéutica. Refiro-me
aquele estampado no art. 5° daLei de Introdugdo ao CC: “Na aplicagio da lei,
0 juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem co-
mum™.

A uma primeira vista, pode parecer que a aplicagio integral do citado
dispositivo colide com o principic da irretroatividade da lei penal mais gravo-
sa, Todavia, uma andlise mais acurada me leva a concluir de modo diamétral-
mente oposto.

E que se é de se entender ser impossivel a aplicagio parcial do citado
art. 15 {caput ou pardgrafo primeiro) a apreciagio do que € mais ou menos
gravoso, mais ou menos benéfico para o réu deve ser feita considerando-se o
dispositivo legal por inteiro. E a visdo do fodo que deve orientar o intérprete.

Diante do dispositivo legal em questao, por inteiro (caput e pardgra-
Jo primeiro), questiona-se: O que € melhor para o réu?
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Aplicar a regra legal nova a fatos anteriores 4 sua vigéneia e eficacia,
vale dizer, a crimes tributarios ocorridos antes da sua edigdo, suspendendo-se
a pretensdo punitiva do Estado e, em contra-partida, ficar suspenso o curso do
prazo prescricional enquanto estiver ele beneficiado pela moratéria, ou;

Ndo se aplicar a regra legal nova aqueles fatos, ndo ficar suspensa a
pretensio punitiva estatal, ser o réu processado criminalmente e continuar o
curso normal da prescri¢#o.

_ Tenho que a primeira das respostas acima ¢ a mais benéfica para o
réu. B muito menos gravoso, diria que muito mais vantajoso para o réu, ainda
que suspenso o curso do prazo prescricional, ter a possibilidade de adimplir
seus débitos com o fisco nos limites e modos previstos na Lei do REFIS sem
ficar sujeito a uma persecugdo eriminal.

E claro que, se o interprete olhar apenas para o pardgrafo primeiro
do citado artigo de lei, concluird (no meu entender, erToneamente) que sem-
pre a lei que suspende o curso da prescrigdo € mais gravosa e pox 1sso nfo
pode retroagir. Contudo, a viséo do todo, a apreciagio do conjunto da norma,
do sistema, indica com meridiana clareza: A lei penal estd retroagindo para
beneficiar o réu!

Isso tudo sem esquecer que ndo dar imediata, e, as vezes, retroativa
eficicia aquelas disposigdes da Lei do REFIS ¢ torna-la Jefra morta, diria até
nati morta.

Segundo o texto do art. 1°, da Lei que ora se considera, 0 Programa se
destina a promover a regularizagdo de créditos da Unido, decorrentes de débi-
tos de pessoas juridicas, relativos a tributos e contribui¢Ses administrados
pela SRE e pelo INSS, com vencimento até 29 de fevereiro de 2000, constitui-
dos ou ndo. Ora, fatos posteriores & vigéncia e eficdcia da Lei 9.964 de
10.04.2000 sdo, e sempre serdo, posteriores ao perfodo por ela abrangido.
Simplesmente os agentes ndo serdo atingidos pelo favor legal!

E ndo se alegue que a Lein.° 10.002/2000, publicada em 15.09.2000
€ que prorrogou o prazo de opedo pelo REFIS por mais noventa dias, tornaria
ineficaz a afirmag¢#o supra. Esta lei apenas prorrogou o prazo para a opgdo
pelo Programa, mas os débitos que s3o abrangidos continuam a ser somenfe
aqueles verificados aré 29 de fevereiro de 2000, data previstano art. 1°, da Lei
n.°9.964/2000.

Isto estd também esclarecido na seguinte passagem das Razdes de
Veto ao art. 2°, da Lei n.°10.002/2000:

«_..Para tanto, deve-se considerar que o Projeto de Lei néo alterou a
condigfo dos débitos passiveis de inclusdo no Refis — com vencimento até 29
de fevereiro de€ 2000 — nos termos do art. 1% da Lei n® 9.964, de 2000...”

Assim, ao menos isto nfo se confrapde aquele argumento da “lel nati
morta”™
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Mas néo € s6. Superada esta primeira questio, imp&e-se o enfrenta-
mento de outra, a de fundo, que diz respeito aos reflexos dessas disposi¢des
legais no campo processual penal. Mais especificamente na inviabilidade do
oferecimento de denuncia em face de responsavel pela pessoa juridica sem a
imprescindivel prova de n3o estar a pessoa juridica incluida no REFIS.

Como alhures dito, € fato notério que imensa quantidade de pessoas
juridicas optaram (¢ o que diz a Lei) pelo REFIS.

Embora com inusitado ineditismo legislativo expresso, resulta claro
deste dispositivo legal, e isto ja foi dito, que a inclusZo da pessoa juridica de-
vedora no REFIS & causa de suspensdo da pretenséo punitiva estatal em
relagdo aos agentes responsaveis pelos crimes iributdrios que menciona e gue
se estende pelo periodo em que permanecer incluida no Programa.

Portanto, embora tenha se consumado o crime tributdrio, desta lesdo
aparente ou efetiva ao bem juridico tute]ado pela norma penal tenha surgidoe o
direito de pedir o provimento jurisdicional (pretensdo punitiva) para, obser-
vado o devido processo legal, resultar na aplicagdo da sangdo prevista no
preceito secundédrio da nonma penal violada, a inclusfo da pessoa juridica no
Programa afasta, pelo periodo em que nele permanecer, a possibilidade do
exercicio daquele direito.

Apesar de existir o direito de pedir (prefensdo), porque nascido com
a violagio da norma penal, o seu exercicio ¢ vedado (rectius: suspenso).

Temporariamente, pela inclusio e permanéncia no Programa, fica
impedida a pratica de quaisquer atos concretos por parte do titular do exerci-
cio daquele direito instrumental (Ministério Pdblico) de persecucio crimingl
em juizo.

O direito de pedir o provimento jurisdicional nada mais € senfio o
proprio direito de agdo penal .

Nio se confundem a existéncia de um direito, a sua fitularidade € a
faculdade ou obrigatoriedade de seu exercicio.

Nos diversos ramos do Direito, sdo conhecidas hipéteses em que,
embora jd se tenha adquirido um direito, o seu exercicio fica subordinado ao
advento de determinada condigdo. O efeito do ato fica subordinado a um
evento futuro € incerto. Sdo conceitos costumeiramente mais freqiientes no
Direito Civil.

Na esfera penal e processual penal nfo so muitos os exemplos.
Qusao citar dois que agora me ocorrem: a suspensio condicional do processo
nos casos e forma determmados pelo art. 89 da Lei 0.%9.099/95 e a suspens&o
do processo e do prazo prescricional na hipétese tratada pelo art. 366 do CPP
com a redagdo que lhe deu a Lei n.°9.271/96.

Em ambos os casos citados, diz a lei que fica suspenso o processo.
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Ora, isso nAo significa que fica suspensa a pretensdo punitiva?

Nizo quer dizer que fica sugpenso o exercicio do direito de agdo?

Penso que sim. Tendo que a prefensédo punitiva (exercicio do direito
de a¢@o0) ndo se realiza por um so ato (oferecimento de dentinciano caso), mas
por uma sucessio deles, todos praticados no processo (postulagio, produgdo
de provas, etc.) ao longo do procedimento. Ou sera que nas alegag@es finals
néo se formula pedido? A resposta me parece Gbvia, principalmente se consi-
derada, por exemplo, a conseqiiéncia da falta de pedido de condena¢dg nas
alegagBes finais em ag#o penal de iniciativa exclusivamente privada. E pe-
rempta a agdo, vale dizer que, via de regra,extingue-se a punibilidade por
desinteresse, por inércia do autor (art. 60 do CPP).

Por isso, tenho que a hipdtese tida agora expressamente pela Lei do
REFIS (art. 15) como causadora da suspensdo da pretenséo punitiva do Esta-
do nada mais é do que uma causa impeditiva do exercicio do direito de agdo
que existe por que nascido com a violagdo da norma penal. O impedimento ao
exercicio, porém, serd fempordrio se, em dado instante, a pessoa juridica for
excluida do REFIS, possibilitando-se (rectius: sendo obrigatorio) o exercicio
ou o prosseguimento dos atos de persecugio. De outro turmo, serd definifivo
caso ocorra o integral pagamento dos débitos, caso em que, extinguir-se-a a
punibilidade (art. 13, § 3, da Lei do REFIS).

Sabe-se que o exercicio da agdo penal € subordinado as conhecidas
condicSes da agio. Sejam elas genéricas (legitimidade de parte, possibilidade
juridica do pedido, interesse e justa causa) ou especificas (representagdo da
vitima, requisi¢do do Min. da Justiga, etc.). As condig8es da agdo subordinam
o seu exercicio. Presentes, € possivel o uso do instrumento de aplicagfo civili-
zada do direito. Ausentes, inviabiliza-se a persecugéo.

Pois bem, considerando-se o disposto no art. 15 daLei do REFIS ea
notoriedade do fato da maioria das pessoas juridicas em débito com fisco ter
optado pelo Programa, tenho que ndo estar a pessoa juridica & qual o agente
do crime tributério estd relacionado incluida no REFIS € uma verdadeira con-
dig&io especifica de procedibilidade. Nao se trata de se reconhecer uma condi-
¢do da agdo de natureza negativa ou se exigir do titular do seu exercicic uma
“prova negativa”, mas de se exigir, para as agdes penais por crimes da espé-
cie, a prova do implemento da condigéo.

Deixar essa apura¢do para o curso do procedimento penal em juizo,
autorizando a deflagracdo de uma agio penal, com as suas naturais conse-
giiéncias quanto ao stafus dignitatis do individuo, para, depois de eventual-
mente feita a prova pelo réu, anular-se o procedimento onde aquela qualidade
ostenton sem que pudesse/devesse o autor da agio ter (precocemente) exerci-
do o direito de agfo, & sancionar um constrangimento ilegal.

O Ministério Publico Federal, usando de suas fung8es instituciona-
is (art. 129, VIII, da CF), pode requisitar diligéncia investigatoria e obter fa-
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cilmente, por um simples oficio, a informag&o junto ac Comité Gestor do
REFIS (art. 1°, § primeiro, da Lei do REFIS). Pode assim demonstrar que esté
apto a exercer o direito de agdo penal antes de oferecer dentincia precipitada.

Certa € a dispensabilidade do Inquérito Policial (art. 12 do CPP)
quando o titular do exercicio do direito de agio possui, por outros meios, os
elementos necessdrios a deflagragfo da persecugfo criminal, contudo, em ca-
sos como tais, diligéncias prévias sdo imprescindiveis (art. 16 do CPP) para
demonstrar estar o Parquet apto a exercer a persecugdo. Ndo se deve esquecer
que o Inquérito Policial ndo ¢é contraditério e, por isso, nem sempre tem o
agente do fato criminoso a possibilidade de demonstrar a causa de suspensio
da pretensdo por falta de condigo de procedibilidade durante aquele procedi-
mento investigatério.

Ressalte-se que ¢ o proprio Estado-administragio quem possui, com
certeza, a informag&o acerca da eventual opgZo pelo Programa. Seria correto
exigir-se do indiciado ou réu a prova de fato que ¢ do conhecimento (ou deve-
ria ser) do Estado que o acusa? Penso que nio.

E comum pessoas em Juizo quando interrogadas, portanto ostentan-
do a qualidade de acusadas em a¢Bes penais, declararem terem optado pelo
REFIS e que estdo pagando corretamente as prestagdes. Flagrante o constran-
gimento jlegal. Ou sera que o correto seria o recebimento da dentincia sem a
prova da condicgdo especifica de procedibilidade, citagfo, interrogatério, ete.
e se aguardar que os “beneficiados” pela moratoéria tivessem que se socorrer
de Habeas Corpus junto aos tdo assoberbados Tribunais para o trancamento
da agfo penal? E evidente que n#o!

Imprescindivel ainda, identificar se o fermo inicial da suspensio.
Neste aspecto, o dispositivo parece bem claro: a suspensgo se inicia no mo-
mento em que a pessoa juridica € incluida no REFIS.

O Decreto n.°3.431/2000:
“Do Ingresso no REFIS

Art. 32 O ingresso no REFIS dar-se-& por opglo da pessoa juridica,
que fara jus aregime especial de consolidagHo e parcelamento dos débitos fis-
cals referidos no art. 12,

Pardgrafo Unico. O ingresso no REFIS implica inclusdo da totalida-
de dos débitos referidos no art. 1% em nome da pessoa juridica, inclusive os
ndo constituidos, que serfo incluidos no Programa mediante confissgo, salvo
aqueles demandados judicialmente pela pessoa juridica e que, por sua opgio,
venham a permanecer nessa situacdo.”

“Da Homologagdo da Opgdo
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Art. 10. 4 homologacdo da opgdo pelo REFIS serd efetivada pelo
Comité Gestor, produzindo efeitos a partir da data da formalizagdo da op-
¢do.

§ 12 A opgdo implica manutengdo automatica dos gravames decor-
rentes de medida cautelar fiscal ¢ das garantias prestadas nas agdes de
execugdo fiscal, cabendo & PGFN e ao INSS, no mbito de suas respectivas
competcnmas, promoverem as a¢des necessirias a assegurar o cumprimento
dessa exigéncia.

§ 22 Ressalvado o disposto no paragrafo anterior, a homologagao da
opgio pelo REFIS ¢ condicionada 4 prestagdo de garantia ou, a critério da
pessoa juridica, ao arrolamento dos bens mtegrantes do seu patrimdnio, na
forma do art. 64 da Lein® 9.532, de 10 de dezembro de 1997.

§ 3° Ficam dispensadas das exigéncias referidas no pardgrafo anteri-
or as pessoas juridicas:

I - optantes pelo SIMPLES;

1I - cujo débito consolidado seja inferior a R$ 500.000,00 {quinhen-
tos mil reais).

§ 4° A exigéncia referidano § 22 devera ser atendida no prazo fixado
§ 32 do art. 427 (Grifei).

Como se pode ver, nos dispositivos legais citados, a inclusdo da pes-
soa juridica no REFIS se da com a opgdo. A homologagdo € mero ato
declaratério do atendimento dos requisitos legais e, na dicgdo do art. 10 supra
transcrito, produz efeitos a partir da data da formalizacdo da oppdo. Tem efi-
cacia ex func, retroage 4 data da opgd@o. Portanto, naquela data, jé estaria
suspensa a pretensdo punitiva do estado.

Pelos motivos alhures ji externados, a prova da homologagZo ou do
seu indeferimento pode e deve ser obtida pelo Ministério Publico mediante o
exerciclo das suas prerrogativas institucionais. Alids, € também notério que o
grande nimero de opcGes pelo Programa tem feito com que néo seja tdo breve
a homologagédo expressa, mas simplesmente comunicadas as empresas optan-
tes (por via postal) acerca da recepg¢io do Termo de OpgHo pelo fisco. Vale
lembrar que a “dificuldade” da homologagio expressa levou o Poder Executi-
vo, atraveés do Decreto n.°3.342/2000 (ja revogado expressainente pelo De-
creto n.°3.431/200) a possibilitar, em determinados casos, a sua homologagdo
tdcita.

5 “Art. 13. Relativamente a opgdes que contenham débitos ajuizados ndo garantidos, a ex-
pedicdo da certidao prevista no art. 206 do CTN e a suspensao do registro no CADIN sa-
mente ocorrerdo apods a homologagio da opgdo. Paragrafo tnico. Exclusivamente para
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Por tudo isso, diante do que dispde o art. 43, inciso I1I, do Cédigo de
Processo Penal, c/c art. 15, caput da Lei n.° 9.964/2000, penso que & invidvel
o oferecimento de deniincia sem a prova da condig#o especifica de procedibi-
lidade — prova de a pessoa juridica a que se vincula o denunciado nio ter
optado pelo REFIS,. Conseqiientemente, uma vez oferecida (precocemente)
a prefacial acusatéria sem a satisfagdo da referida condig#o especifica de pro-
cedibilidade, deve ser rejeitada, pelo fundamento legal acima mencionado.

Ressalva-se, contudo, que a rejei¢do da inicial no caso, nfo servira de
Obice ao exercicio da agdo penal através do oferecimento de nova dentincia,
desde que se comprove a satisfagio da condigio citada. (art. 14, paragrafo
Unico, do Cédigo de Processo Penal).

os fins deste artigo e do § 5° do art. 48, considerar-se-4 tacitamente homologada a opgZio
apos transcorridos sefenta € cinco dias da sua formalizagio sem que haja expressa manj-
festagdo por parte do Comité Gestor.”
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INTRODUCAO

Uma das questSes mais complexas com que se podem deparar os ér-
gios do Poder Judiciario € a resolugdo de casos envolvendo pretensBes a
prestagdes sociais, dentre elas as de satide publica, e a resisténcia do Estado
em cumpri-las, sob o fundamento de falta de previsdo orgamentéria para cus-
tear determinada despesa. Até que ponto pode o julgador, respeitando o
principio da separago dos poderes, obrigar o Poder Executivo a arcar com o
custeio de tratamentos especificos de saiide? Até que ponto as normas consti-
tucionais de cunho programatico podem ser invocadas como sustenticulo
dos fundamentos das decises judiciais, mesmo carecedoras de complemen-
tagdo legislativa? Qual a tendéncia observada nas 1iltimas decisfes das cortes
superiores sobre o tema?

O presente trabalho objetiva abrir uma via de discuss#o a respeito da
matéria, sem pretens@o de esgoti-la, partindo do estudo de uma decisdo pro-
ferida recentemente pelo Supremo Tribunal Federal e outra pelo Supedor
Tribunal de Justica, analisando-as em contraposigdo com trés posturas doutri-
narias distintas.

Para tanto, iniciaremos o estudo pelo tratamento normativo recebido
pelo direito 4 saiide na Constituigdo e as possibilidades de sua realizagdo fati-
ca.

O direito 4 satide, como uma das espécics de direitos sociais, encon-
tra previsdo na Constituigdo de 1988, sendo objeto de preocupagdes e
ponderag8es por parte dos operadores do direito, na busca da concretizagio
das determinag8es do legislador constituinte quando acometeu ac Estado o
dever de prestagio através de sistema integrado envolvendo todos os entes fe-
deratives. Como uma das facetas dos direitos fundamentajs, os direitos
sociais em regra ndo exigem do Estado mera postura negativa, absenteista; ao
confrario, carecem de agdes positivas a demandar despesas a serem previstas
no orgamento. Daf o dilema entre a exigéncia de implementagfo dos direitos
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sociais através de agBes estatais que propiciem a devida prestag@io em oposi-
¢30 a limitagdo das receitas orgamentdrias, do que deverd resultar em atitudes
destinadas a garantir que as normas constitucionais sobre o tema ndo caiam
no vazio das promessas sem concretizaq,ﬁol.

Observando arecente historia do pafs, nfo passa despercebida a ten-
déncia do Estado de reduzir sua intervengfio na ordem econdmica a niveis
baixos como jamais vistos desde que a Constituig&o de 1934 iniciou o trata-
mento sistemético dos direitos sociais. Em relagio 4 saide, ao lado da crise
visivel no sistema publico, que ndo consegue corresponder minimamente as
expectativas da populagdo na procura pelos servigos mais bisicos, observa-se
o avango dos planos de seguro de saide, preenchendo o vazio da atuagio esta-
tal com a frieza daqueles que encaram a satide como negdcio a ser sempre e
sempre mais lucrativo”, Ao lado da entrega cada vez maior da populagéo aos
planos de satide privada, muitas vezes o Estado ainda se nega a prestar servi-
cos de saiude de forma digna 4 parcela mais carente da sociedade, apesar das
sempre oportunas criagfes de confribui¢des “provisérias” para o sustento do
sistema.

Sera dentro dessa perspectiva que se buscara discutir a existéncia de
um limite minimo de prestagio de satde da qual o Estado n#o pode se furtar,
cabendo ao Poder Judicidrio, na hipotese de negligéncia voluntaria do Execu-
tivo e com fundamento na garantia dos direitos fundamentais, determinar a
concretizagio do direito e como objetivo a ser alcangado por um dos valores
constitucionais mais caros ao nosso povo - a dignidade da pessoa humana,
efetivando-o como vontade da Constituigio’.

1 Norberto Bobbio resumiu o problema no artigo Presente e Futuro dos Direitos do Ho-
mem, em A Era dos Direitos, p.25, “o problema grave de nosso tempo, com relagio aos
direitos do homem, ndo é mais fundamenté-los, e sim de protegé-los” em relagdo & im-

Bortﬁncia da preocupagio com a jmplementag8o real dos direitos humanos, .
lauto Faraco de Azevedo € preciso na observagdo do fendmeno, em Direito, Justiga So-

cial e Necliberalismo, p. 113, “No naufriagio dos bens socials e dos servigos piiblicos
(que, alias, apés as privatizagSes freqilientemente t€m suas taxas sebrevalorizadas), rele-
va o sucatemaneto dos servigos de safide ¢ previdéncia, enquanto se alardeia a eficiéncia
dos planos assistenciais privados. Supondo-se que assim fosse, de que recursos dispdem
para este fim pessoas de baixa ou baixissima renda, que formam a indubitdvel maioria da
populagdo do Terceiro Mundo? Desta faixa populacional o Estado terd de continuara in-
cumbir-se, segundo o principio, hoje transformado em regra, de que os lucros se privati-
zam ¢ prejuizos se socializam. Mas, com que recursos o faria o Estado, se jd néo os tem?”
3 O termo & utilizado por Konrad Hesse , na Forga Normativa da Constituigdo (Die Nor-

mative Kraft Der Verfassung), p. 19, “a constituigfio converter-se-d em forga ativa se fi-
zerem-se presentes, na consciéncia geral - particularmente, na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional -, ndo $6 a vontade de poder (Wille zur Macht),
mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung).”
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2. 0S PRINCIPIOS DA MAXIMA EFETIVIDADE E DA
RESERVA DO POSSIVEL

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal decidiu a favor de autor
carente & portador de AIDS, em caso onde se buscava a condenagio do Esta-
do do Rio Grande do Sul a entregar remédios relacionados ao tratamento da
doenga:

MEDICAMENTOS PARA PACIENTES COM AIDS
(RE267.612-RS. Relator: MIN. CELSO DE MELLO
(DJU de 23.8.2000, Informativo no. 202, do STF)

. EMENTA: PACIENTES COM HIV/AIDS. PESSOAS DESTI-
TUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS. DIREITO A VIDA E A SAU-
DE FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENT(OS. DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196).
PRECEDENTES (STF).

- Q direito publico subjetivo & satde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituigio
da Repuiblica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionahnente tutelado,
por cuja integridade deve velar, de maneira responsével, o Poder Plblico, a
guem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas que
visen a garantir, aos cidad3os, o acesso universal e igualitario a assisténcia
médico-hospitalar.

- O cardter programatico da regra inscritano art. 196 da Carta Politica
- que tem por destinatédrios todos os entes politicos que comp&em, no plano
institucional, a organizagfo federativa do Estado brasileiro - nfic pode con-
verter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Pu-
blico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, 0 cumprimento de seu impostergével dever,
por um gesto irresponsdvel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado.

- A legislagdo editada pelo Estado do Rio Grande do Sul (consubs-
tanciada nas Leis ns 9.908/93, 5.828/93 e 10.529/95), ao instituir programa
de distribuigdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, d4 efetividade a
preceitos fundamentais da Constituigio da Repiblica (arts. 5°, caput, e 196) e
representa, na concregdo do seu alcance, um gesto reverente e soliddrio de
aprego a vida e 4 saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e
nada possuem, a nfo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua es-
sencial dignidade. Precedentes do STF.

A decisfio fundamentou-se na necessidade de efetivagio da presta-
¢d0, pelo Estado, do direito social a saide piiblica, previsto no art. 196 da
Constituigdo:

“A satide € direito de todos e dever do Bstado, garantido mediante po-
liticas sociais ¢ econémicas que visem a redugdo do risco de doenca e de
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outros agravos e a0 acesso universal igualitario as agdes e servigos para sua
promogio, prote¢do e recuperagio.”

A satide € uma espécie de direito a seguridade social, ao lado dos di-
reitos A assisténcia e previdéncia social (art. 194 e art. 6°.,, da CRFB/88),
sendo normatizada por meio de regras de natureza programadtica ou de baixa
densidade, segundo a maioria da doutrina®,

Todas as normas constitucionais, mesmo as que fixam programas ou
tarefas prestacionais por parte do Estado, possuem caréter de auténticas nor-
mas juridicas, no sentido de que, na falta de ato legislativo concretizador, se
encontrariam aptas a desencadear algum efeito juridico, seja para colmatar a
produgio legislativa ou deixar de recepcionar normas infracenstitucionais
editadas anteriormente 4 Carta com ela incompativel, no parecendo sus-
tentavel hodiernamente o fato de que essas normas seriam meras proclama-
¢Bes de cunho ideoldgico e politico sem capacidade de imposig@o perante o
mundo dos fatos.

Estabelecido esse minimo de eficdcia das normas programaticas’,
discute-se se os comandos constifucionais de cunho prestacional pedem con-
ferir ou nflo, sem intermediagdo legislativa integradora, posigio de vantagem
para eventuais frujdores dos direitos subjetivos. ’

A decisfio comentada, partindo da premissa de que a satide € bem ju-
ridicamente tutelado “por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel o poder piiblico, a quem incumbe formular - ¢ implementar - po-
liticas sociais € econdmicas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso
universal e igualitirio 4 assisténcia médico-hospitalar™, apéia-se nio somente
na norma constitucional prevista no art. 196, mas também na legislagio edi-
tada pelo Estado do Rio Grande do Sul (Leis no. 9.908/93, 9.828/93 e
10.529/95), instituidora de programa de distribuigdo gratuita de medicamen-
tos a pessoas carentes. Sendo assim, ndo enfrentou diretamente ¢ tema da
possibilidade de se exigir do Estado determinada prestagio do direito 4 saude
com base exclusivamente na norma constitucional, pois havia legislagdo or-
dindria integradora.

O legislador tem se preocupado em prever protegdo para pessoas
portadoras do virus HIV em todas as 4reas relacionadas 4 seguridade social,
permitindo o cumprimento das prestagdes sociais. A Leino. 9.313/96 prevé o
recebimento gratuito de toda medicag8o necessaria ao tratamento da AIDS
(Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida) por portadores do HIV (virus da
imunodeficiéncia humana) através Sistema Unico de Satde - SUS, dispondo
que as despesas decorrentes da implementag3o da lei serdo financiadas com

4 Ver José Afonso da Silva, em Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 3° ed.

5 Sustenta Lufs Roberto Barroso no livro Interpretagdo e Aplicag8io da Constituigdo, p.
222, “ndo ha, em uma Constifui¢do, cldusula a que se deva atribuir meramente o valor
moral de conselhos, avisos ou ligBes. Todas tém forga normativa de regras, ditadas pela
soberania nacional ou popular a seus drgaos™.
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recursos do orgamento da Seguridade Social da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios, envolvendo todos os entes federativos no pélo
prestacional da relagdo juridica. A norma legislativa possui caréter de genera-
lidade no exercicio da competéncia concorrente da Unido (art. 24, XII c/e
paragrafo 1°., da CRFB/8R) e confere s demais entidades politicas a suple-
mentagdo por regras especificas, como as contidas nas ji referidas leis
ordindrias do Estado do Rio Grande do Sul. Na assisténcia social, é possivel o
pagamento do beneficio de prestagio continuada no valor de um salario mini-
mo pelo INSS, desde que fique comprovada a deficiéncia fisica
eventualmente decorrente de estado avangado da doenga, ndo havendo meios
minimos de provimento de manutengfio pelo portador ou sua familia {art.
203,V, da CREFB/88 e art. 20, da Leino. 8.742/93 - Lei Organica da Assistén-
cia Social - LOAS). Por fim, a Lei Federal no. 7.670/88 estende aos
portadores da AIDS os beneficios previdencidrios por incapacidade e pensao
por morte do Regime Geral de Previdéncia Social (Lei no. 8.213/91), e dos
sistemas securitdrios estatutirio (Leino. 8.112/90) e militar (Lei no. 6.880/80
e Leino. 3.738/60).

Havendo previsio legislativa integradora da norma constitucional
inicialmente de eficécia limitada de cunho programatico, a protegio normati-
va se aperfeigoa na integralidade, ndo oferecendo maiores problemas de
aplicagio®. '

A dificuldade surge na efetivagio de norma constitucional garanti-
dora de direito fundamental de natureza social de cunho prestacional carente
de complementagdo legislativa.

Uma primeira postura doutrindria busca alcangar a méxima efetivi-
dade da aplicagdo direta dos direitos prestacionais positivos sem a necessida-
de de integragg@o legislativa. Seria possivel obter-se do Estado, com base
diretamente na ilago interpretativa do texto constitucional, as prestagdes so-
ciais vinculadas 4 salide; no caso, dever-se-ia prover a saiide ptiblica como
direito subjetivo individual a ser cobrado do Estado com apoio exclusivo na
normatividade do art. 196, da Carta. E o que se extrai do entendimento apre-
sentado por Luis Roberto Barroso’, quando afirma “em uma perspectiva de
avango social, devemn-se esgotar todas as potencialidades interpretativas do
texto constitucional, o que inclui a aplicagdo direta das normas constituciona-
1s no méximo possivel, sem condiciona-las ao legislador infraconstitucional”.
Sem embargo da importdncia da tese em relagfo a garantia da efetividade das
normas constitucionais, deixa de considerar a limitagio real das previsdes or-
gamentarias no alcance das prestagdes a serem cumpridas pelo Estado.

Em oposigdo, outra corrente de pensamento apresenta critica 4 teoria
anterior e encontra limite na obrigatoriedade de prestagBes estatais sob argu-

6 José Afonso da Silva, op. ¢it., onde disserta de forma exaustiva.
7 Op. cit., p. 260
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mento da reserva da possibilidade orgamentaria, também conhecida como te-
oria da reserva do possivel’, “vé-se que a posigdo da maxima eficicianio da
elementos suficientes para a solugfio do conflito. Seus seguidores parecem
conferir certo carater messidnico ao texto constitucional, como se a estatuigdo
constitucional de uma pretensdo positiva pudesse, per se, transformar a reali-
dade social naquela desejada e a isso estivessem “os outros” a se opor de ma
vontade”, posicionando-se contrariamente a possibilidade de franca inter-
vengdo do poder judicidrio na matéria “ deslocar a decisio para o Judicidrio
em hipéteses que envolvam escolhas draméticas, € querer alargar para aquele
Poder competéncias que nao sio suas. O Judiciario néo estéd legitimado pelo
voto para tomar tais opgdes™ e propde, & luz dessa incompeténcia, a inversdo
do énus da prova, cabendo ao Estado “demonstrar que tem motivos razodveis
para deixar de cumprir, concretamente, a norma constitucional assecuratéria
de prestagBes positivas. Ao Judicidrio competiria apenas ver da razoabilidade
e da faticidade dessas razfes, mas sendo-lhe defeso entrar no mérito da esco-
lha, se reconhecida a razoabilidade...a opgao politica é preferencialmente do
legislativo ¢ do executivo, cabendo ao judicidrio o controle de razoabilida-
de”.

3. O PRINCIPIO DO MINIMO EXISTENCIAL E O CONCEITO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Entre as duas posturas extremas, surge wma elaborag@o conciliadora.
A tese da maxima efetividade na concretizagdo de direitos sociais de cunho
prestacional, apesar de sedutora, corre o risco de cair no vazio da impossibili-
dade de aplicacdo pratica, diante da limitag@o orgamentéria, inexoravel e fati-
ca. A sustentagfio de que as normas podem ser aplicadas no méaximo da sua
capacidade ndo pode desconsiderar que, no orgamento, as despesas encon-
tram obstdculo na previsdo e realizagdo de ingresso publices compostos na
maior parte de receitas tributérias, insuficientes para suprir as necessidades
sociais ilimitadas de uma populagfo carente como a nossa a qualquer prego.
Por outro lado, passa a ser por demais timida a posigdo resignada de verifica-
¢30 fria da reserva do possivel, mesmo porque eventuais situagdes inepinadas
ndo se encontrariam previstas com antecedéncia e poderiam ser de planc des-
cartadas por falta de previs8o de receita, anteriormente alocadas para outros
fins. Concorda-se em parte com a afirmag#io de incompeténcia do Judiclario
na escolha de opgdes de destinagfio de despesas, matéria atinente “a discricio-
nariedade do legislador, mas parece de extrema passividade a argumentagéo
de que somente se deve admitir o controle da razoabilidade da opgdo do legis-
lativo ou executivo no extremo do limite, pois, havendo situagdo nova; nasci-
da posteriormente 4 aprovagio do orgamento, o argumento de que as verbas ja
foram alocadas previamente para outras despesas seria, tecnicamente, razoé-
vel, apesar de poder conduzir a sifuagBes injustas agressivas a principios
constitucionais, principalmente o da dignidade da pessoa humana; incorren-
do, por oufra via, na mesma conseqiiéncia da teoria que procura atacar, a falta

8 Texto de Gustave Amaral, em Interpretagédo dos Dircitos Fundamentais e o Canflito entre
Poderes, cm Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 95/116.
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de concretizagio do desejo constitucional. Se o principio da maxima efetivi-
didade arrisca-se a calr no vazio por impossibilidade de concretizagédo de to-
das as demandas sociais, o principio da observincia da reserva do possivel,
principalmente se a reserva do possivel depender da mera implementag¢#io da
vontade do Poder Executivo, também pode padecer do mesmo mal, o des-
cumprimento constitucional com o fundamento de respeito as escolhas do
momento. Parece entéo, no equilibrio dos pontos de vista, haver espago para a
exigéncia judicial de um minimo de prestagdes estatals garantidoras da sobre-
vivéncia humana, ao lado do respeito & disericionariedade de opgdes legislati-
vas e executivas relacionadas ao tema.

E que quando est4 em jogo a dignidade da pessoa humana, as opg&es
escolhidas pelos mandatdrios do povo na representago momentinea dos po-
deres constituidos Executivo e Legislativo ndo podem prevalecer diante de
uma agressio aos principios permanentes eleitos em supremacia por esse
mesmo povo enquanto no exercicio do Poder Constituinte e estabelecidos na
Constitui¢io” -~ 1830 ndo se chama de invas&o de um poder nas atribuigées do
outro; denomina-se exercicio da nobre fungdo de guarda da constituigdo (art.
102, caput, da Constituigfo da Repiiblica). Néo se prega o desrespeito a limi-
tacdo do exercicio das fungdes do Poder, apenas pondera-se que esse princi-
pio nfo serve como escudo formal a ser oposto & preservagio dos valores
mais caros estabelecidos na Constituigio e protegidos por cldusula de imuta-
bilidade - os direitos fundamentais e o valor vetor da dignidade da pessoa hu-
mana.

Partindo-se da visualizagfo de diversas dimensSes do conceito de ¢i-
dadania, cunha-se o pardmetro do minimo existencial ou minimo social'®
aquém do qual a existéncia humana encontrar-se-ia ameagada, condig@io que
deve sofrer interven¢do do Estado e exige prestagdes positivas a fim de cum-
prir o fundamento da Repiblica relacionado com a dignidade da pessoa hu-
mana (art. 1°, III, da Constifuigdo), valor unificador de todos os direitos fun-
damentais'’. Sobre o tema, disserta Ricardo Lobo Torres'? “Sem o minimo
necessario 4 existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e
desaparecem as condigBes iniciais da liberdade. A dignidade humana e as
condigBes materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um mini-
mo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais ¢ 0s indigentes podem
ser privados.” Bsclarece ainda que “A retérica do minimo existencial nio mi-
nimiza os direitos sociais, sendo que os fortalece extraordinariamente na sua
dimensio essencial, dotada de plena eficacia, e os deixa incélumes ou até os
maximiza na regido periférica, em que valem sob a reserva da lei.” Sendo as-
sim, a0 invés de oportunizar a aplicagdo das normas prestacionais positivas

9 Nas sempre presentes palavras de Emmanuel Sieyés, “O poder s6 exerce um poder real
enquanto é constitucional”, A Conslituinte Burguesa, p. 95.

10 Termo utilizado por John Rawls em A Theory of Justice, p. 370

11 Ver J. C. Yieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Partuguesa de

1976, p. 83 ess. i o . .
12 A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos, em Teoria dos Direitos Fundamenta-

is, p. 239/335.
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diretamente a todo e qualquer caso, medida que poderia resultar na ameaga
da existéncia do préprio Estado por impossibilidade de cobertura orgaments-
ria e quebra da independéncia entre os poderes, vincula a obrigatoriedade de
prestagdo as hipdteses onde se faz necessédrio albergar e proteger o minimo
necessério 4 manutengdo da dignidade da pessoa humana. Identificado o atin-
gimento do limite abaixo do qual o ser humano n#o possui existéncia digna,
deve o Estado providenciar as prestagBes constitucionais previstas para a ga-
rantia do ntcleo, mesmo ndo havendo normatizacéo legislativa disciplinado-
ra. Ingo Wolfgang Sarlet*, balizando o minimo existencial, sustenta “a exis-
téncia digna abrange mais do que a mera sobrevivéncia fisica, situando-se
além do limite da pobreza absoluta...€ no direito a satde, igualmente inte-
grante do sistemna de protegdo da seguridade social (juntamente com a previ-
déncia e a assisténcia social), que se manifesta de formma mais contundente a
vinculagdo de seu objeto (prestagdes materiais na esfera da assisténcia médi-
ca, hospitalar etc), com o direito a vida a ao principio da dignidade da pessoa
humana...para além da vinculag@oc com o direito & vida, o direito a saide (aqui
considerado em sentido amplo) encontra-se umbilicaimente atrelado a prote-
¢do da integridade fisica (corporal e psicolégica) do ser humano, igualmente
posigdes juridicas de fundamentalidade indiscutivel...por mais que os pode-
res publicos, como destinatirios precipuos de um direito-a saide, venham
opor - além da j4 classica alegacfo de que o direito 4 satide ( 2 exemplo dos di-
reitos sociais prestacionais em geral) foi positivado como norma de eficicia
Jimitada - os habituais argumentos de auséncia de recursos e da incompetén-
cia dos 6rgios judicidrios para decidirem sobre a alocagio e destinacio de re-
cursos piiblicos, ndo nos parece que esta solugdo possa prevalecer, ainda mais
nas hipdteses em que esta em jogo a preservacfio do bem maior da vida huma-
na...no caso do direito & saide, o reconhecimento de um direito originério as
prestagdes, no sentido de um direito subjetivo individual a prestag&es materi-
ais (ainda que limitadas ao estritamente necessdrio para a protegdo da vida
humana), diretamente deduzido da Constitui¢@io, constitui exigéncia inarre-
dével de qualquer Estado (social ou nfio) que inclua nos seus valores essenci-
ais a humanidade ¢ a justiga.”

A partir dai, o dever somente poderia ser aferido de acordo com a lei,
pois a situagio estaria entregue a oportunidade do exercicio do Poder Legisla-
tivo, a quem caberia, untado pelo mandato representativo popular, disciplinar
sobre a utilizagdo das receitas publicas a serem previstas no orgamento.

Portanto, as prestagBes relativas a garantia da dignidade da pessoa
humana no conceito do minimo existencial teriam a natureza de direitos fun-
damentais origindrios, ou seja, direitos subjetivos a prestacdes estatais dedu-
ziveis diretamente das normas constitucionais consagradoras. Segundo J. J.
Gomes Canotilho", pode-se aftrmar a existéncia de direitos originarios a
prestagles quando, * a partir da garantia constitucional de certos direitos se
reconhece, simultaneamente, o dever do Estado na criagio dos pressupostos

13 A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, p.254/299
14  Direito Constitucional, p. 554.
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matenais indispensavels ao exercicio desses direitos; e a faculdade de o cida-
ddo exigir, de forma imediata, as prestagdes constitutivas desses direitos.”

E caso o Estado deixe de cunprir sua obrigag@o constitucional de ga-
rantir o minimo existencial, deve o Judicidrio determinar-lhe 0 cumprimento,
sob pena de esvaziamento da forga normativa da Carta, garantindo-se os dire-
itos fundamentais € o principio da dignidade da pessoa humana.

Ressalve-se somente que deve haver prudéncia na verificagdo, no
caso concreto, do atingimento do limite do minimo existencial, sob pena de
invasdo inoportuna da fungio legiferante. Essa parece ter sido a conclusio
chegada pela 1°. Turma do Superior Tribunal de Justiga, conforme se observa
na ementado ROMS no. 11183/PR, rel. Min. Jose Delgado, DJ dia
04/09/2000, p. 00121, onde ficou firmado o entendimento na possibilidade
de determinar a prestagio do direifo & sande com base diretamente na norma
da Constituiggo:

CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINARIC. MANDADO DE
SEGURANCA OBJETIVANDO @ FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO (RILUZOL/ RILUTEK) POR ENTE PUBLICO A
PESSOA PORTADORA DEDOENCA GRAVE: ESCLEROSE LATERAL
AMIO- TROFICA - ELA. PROTECAQ DE DIREITOS FUNDA-
MENTAIS, DIREITO A VIDA (ART. 5°, CAPUT, CF/88) E DIREITO A
SAUDE (ARTS. 6° E 196, CF/88). ILEGALIDADE DA AUTORIDADE
COATORA NA EXIGENCIA DE CUMPRIMENTO DE FORMALIDADE
BUROQCRATICA.

1 - A existéncia, a validade, a eficdcia e a efetividade da Democracia
esta na pratica dos atos administrativos do Estado voltados para ¢ homem. A
eventual auséncia de cumprimento de uma formalidade burocrética exigida
ndo pode ser 6bice suficiente para impedir a concessdo da medida porque n#o
retira, de forma alguma, a gravidade e a urgéncia da situag@o da recorrente: a
busca para garantia do maior de todos os bens, que & a prépria vida.

2 - E dever do Estado assegurar a todos os cidadfios, indistintamente,
o direifo 4 saiide, que € fundamental e estd consagrado na Constituigio da Re-
publica nos artigos 6° e 196.

3 - Diante da negativa/omissdo do Estado em prestar atendimento a
populag@o carente, que ndo possui mejos para a compra de medicamentos ne-
cessdrlos & sua sobrevivéncia, a jurisprudéncia vem se fortalecendo mo
sentido de emitir preceitos pelos quais os necessitados podem alcangar o be-
neficio almejado (STF, AG n° 238.328/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
11/05/99; STJ, REsp n° 249.026/PR, Rel. Min. José Delgado, DI
26/06/2000).

4 - Despicienda de quaisquer comentdrios a discussio a respeito de
ser ou ndo a regra dos arts. 6° e 196, da CF/88, normas programaticas ou de
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eficacia imediata. Nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-se ao princi-
pio maior estabelecido, em 1988, na Constituigdo Brasileira, de que “a saide
€ direito de todos e dever do Estado™ (art. 196).

5 - Tendo em vista as particularidades do caso concreto, faz-se im-
prescindivel interpretar a lei de forma mais humana, teleclégica, em que
principios de ordem ético-jurfdica conduzam ao Unico desfecho justo: decidir
pela preservagdo da vida.

6 - Ndo se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da lei, e sim, con-
siderd-la com temperamentos, tendo-se em vista a intencdo do legislador,
mormente perante preceitos maiores insculpidos na Carta Magna garantido-
res do direifo a saiide, 4 vida e & dignidade humana, devendo-se ressaltar o
atendimento das necessidades bdsicas dos cidaddos.

7 - Recurso ordinério provido para o fin de compelir o ente piblico
(Estado do Parand) a fomecer o medicamento Riluzol (Rilutek) indicado para
o tratamento da enfermidade da recorrente.

CONCLUSAO

Em nosso estudo, enquanto a decisdo proferida pelo STF baseou-se
no cumprimento de legislagfo ordindria vinculada ao direito & satde, foi no
provimento do Superior Tribunal de Justiga que ficou consagrada a possibili-
dade de extragdo direta de eficdcia de norma constitucional de cunho progra-
matico para impor-se ao Estado a obrigag@o de prover tratamento médico
pelo SUS, quando em jogo a manuteng@io do minimo existencial necessario
para consagragdo do fundamento nuclear da dignidade da pessoa humana.

Em tempos onde as normas eleitas pelo Poder Constituinte origindrio
vinculadas 2 estrutura¢fo da ordem social v8m sendo submetidas a erosfo
constante e compulsiva, em que o Estado desincumbe-se dia-a-dia de presta-
¢Bes sociais minimas, enfregando sistematicamente servigos publicos, por
mais essenciais que sejam, a iniciativa privada exploradora do lucro, caberd
ao Poder Judicidrio, alerta, a garantia do minimo existencial como concreti-
zag#o do valor da dignidade da pessoa na faceta social dos direitos humanos,
um dos fundamentos sobre os quais se apdia a Repuiblica Federativa do Bra-
sil; impondo ao Poder Executivo a obrigag@o de prestar de forma satisfatdria
os servigos de salde piblica - e isso, com se afirmou, nfo configura desres-
peito ao principio da divis@o e independé&ncia dos poderes, mas sim o exerci-
cio da fungdo de guarda da Constituigdo e dos valores fundamentais mais
caros 4 sociedade brasileira.
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A CONTRIBUICAO DO SEGURO DE ACIDENTE DE
TRABALHO — SAT

MARCO F,f.\LCf‘gO CRITSINELIS
Juiz Federal da Vara Unica de Teresdpolis/RJ

A fim de dar efetividade a esta garantia, e seguindo o exemplo das le-
gislagBes passadas, a atual Constituigfo Federal, no seu art. 7°, inc. XXVIII,
assegurou aos trabalhadores urbanos e rurais “seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizaglo a que este estd
obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.”

A preocupagdo com a seguranga do empregado sempre foi uma rea-
lidade do legislador nacional, que, ciente da precariedade com gue sdo
fomecidos equipamentos adequados para o empregado desempenhar com se-
guranga as suas tarefas, vem tentando criar férmula héabil que diminua a
exposigEo a0 perigo iminente, penalizando o empregador omisso ou relapso
com a justa indenizagéo.

Alias, este tema fol exaustivamente debatido no Supremo Tribunal
Federal — STF, merecendo a cristalizagio da Sumula 239: “4 indenizacdo
acidentdria néio exclui a do direito comum, em caso de dolo ou culpa grave
do empregador.”

E alLei6.367, de 19 de outubro de 1976, no seu artigo 2° conceituava
o acidente de trabalho como: “Aquele gue ocorrer pelo exercicio de trabalho
a servigo de empresa, provocando lesdo corporal ou perturbagdo funcional
que cause a morte, per da ou reducdo, permanenre ou tempordria, da capaci-
dade para o trabalho.”

Esta regra indenizaténa, independentemente do seguro de acidente
de trabalho, tem como escopo reparar dano verificado por culpa ou dolo do
empregador.

Assim, a empresa que for desidiosa na seguranga dos seus emprega-
dos & responsével pela reparagdo dos danos ocorridos quando da prestaggo
dos servigos do obreiro.

A natureza juridica do SAT & tributsria’, tratando-se, na forma do art.
195, 1, da Constitui¢io Federal, de contribuigfo destinada ao erdrio da seguri-
dade social, coberto pela Previdéncia Social no titulo VIII da aludida Carta
Magna.

Nesta vertente, quando se efetua a contribuigo para a seguridade so-
cial, o contribuinte custeia os beneficios que estdo sendo pagos, bem como os
SErvigos que seréo prestados, inclusive os que abrangem as situagdes de risco
previstas em lei’.

1 Cf. RE 148.754-2, Rel. Min. Carlos Velloso, i RTJ 143/319,
2 Cf. Wagner Balera, in RDT 49/115.
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Corroborando o que foi dito Wagner Balera® citado por Geraldo Ata-
liba®, em lago de extrema felicidade, aduz: “De outra parte, o idedrio do
Seguro social ndo pode ser deixado de lado. Pretende-se giute haja— e o Direi-
to-ha de ser para isso instrumento — uma solidariedade entre as geragdes e
dentro da prdpria geragdo que estd sendo coberta pelos planos de segurida-
de social. Desta sorte, quando cada um contribui, o montante que paga ndo
tem relagdo direta com o valor do beneficio ou servigo que ird receber — pois
a tanfo eqiitvaleria um regime de capitalizacdo que, e nosso direito, 56 vi-
gora na esfera previdencidria privada. 4 contribuicdo de cada um serve
(diria melhor, custeia) os beneficios que estdio sendo pagos e os servigos que
estdo sendo prestados aos que hoje se enguadram nas situacdes de visco pre-
vistas em lei.”

A Leino. 7.787/89 cra a regente sobre o SAT e fixava uma aliquota
unica de 2% (dois por cento) incidente sobre o “total pago ou creditado, no
decorrer do més, aos segurados empregados e avulsos”.”

Todavia, em 25/7/91, foram revogadas as disposi¢des contidas na Lei
7.787/89, passando o viger a Lei 8.212/91, a qual, de forma precéria, passou a
exigir a contribuigdo SAT varidvel entre 1% (um por cento), 2% (dois por
cento) e 3% (trés por cento), em decorréncia de risco leve, médio e grave, da
atividade preponderante, respectivamente, ndo definindo, de forma concreta,
todos os elementos essencials para a cobranga do tributo, na forma do art. 97
do CTN, tanto é que o chefe do Poder Executivo expediu sucessivos decretos
com o fim de regular a Lei 8.212/91.

Sucede, que o vicio inicial do aludido diploma legal impede que o
Decreto Regulamentador explicite as suas lacunas e omissdes, em virtude de
macular o principio da estrita legalidade, haja vista que somente a Lei pode
definir todos os elementos essenciais para a cobranga do tributo.

Nessa moldura, por invadir o principio da tipicidade, a atual cobranga
do SAT € ilegal, por ndo definir a atividade preponderante, ou seja, de risco
leve, médio e grave.

O art. 22, da Lei 8.212/91, exige a contribui¢io SAT nos seguintes
moldes:

“Art. 22 — A contribuicdo a cargo da empresa, destinada & Segurida-
de Social, além do disposto no arl. 23, é de: Il — para o financiamento da
complemeniagdo das prestacdes por acidente de trabalho, dos seguintes per-
centuais, incidentes sobre o total das remuneracées pagas ou creditadas, no
decorrer do més, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos:

a)1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponde-
rante o risco de acidentes de trabalho seja considerado leve;

3 RDT 49/115
4 RDA 193/48
5 Art 3,1 da Lei 7.787/89.
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b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade preponde-
rante esse risco seja considerado médio;

¢) 3% (trés por cento) para as empresas em cyja atividade preponde-
rante esse risco seja considerado grave.”

Como visto, a citada lei fixa os percentuais incidentes sobre o total
das remuneragdes dos segurados empregados e trabalhadores avulsos, sem
contudo explicitar os critérios para o que venha a ser considerada atividade
preponderante de risco leve, médio ou grave.

Esta lacuna ¢ intransponivel, tendo em vista que o poder regulamen-
tar ndo pode criar ou inovar o que vem contido no texto legislativo. Seria o
mesmo, mal comparando, que pudesse 0 Chefe do Poder Executivo baixar ato
permanente que invadisse ou criasse normas legais de competéncia privativa
do Congresso Nacional.

A deficiéncia da Lei n® 8.212/91, quando a mesma se limita, pura e
simplesmente, a dispor sobre aliquotas varidveis incidentes sobre a chamada
atividade preponderante, vem o Poder Executivo, extrapolando a sua compe-
téncia constitucional (art. §4, IV, da CF), e baixa, inicialmente, o Decreto n.°
356,de7/12/91, reproduzido no den.° 612, de 22/7/92, e, recentemente, o De-
creto n.° 2173/97, sendo que o primeiro fixa a base de célculo, e o ultimo a
altera, nos seguintes fermos:

“Decreto n.° 356/91 — considera como atividade econdmica prepon-
derante aquela que ocupa o maior mimero de segurados no estabelecimento
(art. 26, § 1°e 29); Decreto n.° 612/92 — considera como atividade econémica
preponderante aquela que ocupa o maior nitmero de segurados no estabele-
cimento (art. 26, § 1°e 29, Decreto n.°2,173/97 - considera como atividade
econdmica prepondemm‘e aquela que ocupa o maior nimero de segurados
na empresa (art. 26, §19.”

Ora, a prevalecer a possibilidade de o Executivo preencher as lacunas
existentes na Lei 8.212/91, as empresas-contribuintes deparar-se-3o com uma
majoragdo disfargada do tributo: se determinado contribuinte recolhia 1% na
matriz (parte administrativa — 100 empregados) e 3% na filial-indhstria (101
empregados), a partir da vigéncia do Decreto n.° 2.173/97, incidird uma ali-
quota unica de 3% para toda a empresa. Vale dizer _que para todos aqueles
funciondrios lotados na malriz, cujos riscos que ¢ meio ambiente profissional
oferece sio claramente inferiores aqueles da atividade industrial, devera ser
suportada pelo contribuinte uma aliquota maior, sem absolutamente o menor
nexo légico entre o dano em potencial e a atividade laboral exercida pelo tra-
balhador. Consigne-se que tal situagio, mesmo que fosse veiculada por lei
(de legalidade duvidosa), desatenderia ao principio da razoabilidade.

Nizo ¢ diferente o entendimento do E. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (RE n.? 182.191-4 —Rel. Min. Ilmar Galvdo) ao recha¢ar — unani-
memente — a majoragfio fraudada de tributo, através da alteragdo via decreto
de um dos elementos que compdem a fixa¢io de cilculo de tributo:
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TRIBUTARIO. IPTU. AUMENTO DA RESPECTIVA DA BASE
DE CALCULO MEDIANTE A APLICACAO DE INDICES GENERICOS
DE VALORIZAGCAO, APLICAVEIS POR LOGRADOUROS, DITADOS
POR LEIL

Somente por via de lei, no sentido formal, publicada no exercicio fi-
nanceiro anterior, é permitido aumentar tributo, como tal, havendo de ser
considerada a iniciativa de modificar a base de cdleulo do IPTU, por meio da
aplicacdo de tabelas genéricas de Valorlzag:ao de imoveis, relatzvamem‘e a
cada logradouro, que lorna o tribufo oneroso.

No percurso da ilegalidade, se constata que o atual decreto regula-
mentador “exclui qualquer referéncia a estabelecimenios, definindo que
considera-se preponderante a atividade que ocupar o maior ntimero de segu-
rados na empresa. De forma que o enquadramento passou a ser por empresa,
e ndo mais por estabelecimento.”

Com efeito, o § 1°, do art. 97, do CTN repele a majoragio disfargada
de tributo, através da modificagdo da base de calculo:

“Art. 97 —(..)

1° - Equiparg-se a majoragdo de iributo a modificagdo de sua base
de cdlculo, que importe em tornd-lo mais oreroso.”

Tem-se, assim, que, na criagio do tributo, ndo basta a existéncia de
leis®, tendo em vista que o legislador deve definir todos os elementos basicos
do tipo legal: “se o legisiador deixar de fazé-lo, haverd uma lei lacunosa im-
prestavel para a criagfio do tributo.”

Apesar de o Chefe do Executivo ter o poder de regulamentar, emana-
do pela prépria Constituigdo, seu ato discriciondrio se prende a lei, ndo
podendo desvincular-se dela em hipdtese alguma:

“Art. 84 — Compete privativamente ao Presidente da Republica: {...)

1V —sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir
decretos e regulamentos para a sua fiel execugdo.”

Assim o decreto regulamentador ndo pode ultrapassar os limites da
lei que regulamenta, dlspondo wltra ou extra legem, pois, senfo, o Executivo
estaria invadindo a competéncia constitucional do Legislativo.

6 RE 182.191-4/RJ, Rel. Min. limar Galvdo, julgado em 7/11/95, publicado na DI de
16/02/69, pag. 003’?
7 Parecer da Procuradoria Geral do INSS/Brasilia PG/CCAR no. 38. 97, de 30/4/97, que
. versa sobre as alteragdes introduzidas pelo Decreto n.® 2.173/97.
8 Cf. Yonne Dolacio de Oliveira, “Comentarios ao Cod1g0 Tributario Macignal”, coorde-

nado por lves Gandra da Silva Martins, Vol. 2, ed. Saraiva, 1988, pig. 16)
9 Yonne Doldcio de Oliveira, cit. ant.
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Abra-se parénteses para registrar a autorizada 6tica de J.J. Canotilho,
para quern: “O regulamento ndo pode contrariar um ato legislativo ou equi-
parado. 4 lei tem absoluta prioridade sobre os regulamentos, modificativos,
suspensivos ou revoguatorios das leis (...) Os regulamentos modificativos —re-
gulamentos que alteram a disciplina legislativa — implicam a revogagdo de
preceifos legislativos, com a consegiienie violagdo dos principios consfzrucz-
onais de preeminéncia da lei e de congelamento de grau hierdrquico.”

Possuindo o Decreto Presidencial a finalidade de regulamentar o tex-
to legislativo, néio pode ele desvincular-se do conteudo principal da lei, nem
mesmo sob o pretexto de preencher lacunas ou omissdes verificadas naquele
texto.

Dai porque, o Executivo expediu sucessivos decretos — rotulados
como regulamentares — os quais, além de preencherem as lacunas deixadas na
le1, ora modificando a base de calculo da exagdo denominada SAT, ora alte-
rando as aliquotas aplicdveis a certas atividades empresariais. Esta conduta,
além de carecer de amparo legal, resulta uma majoragdo fraudada de tributo,
o que € vedado pelo principio da estrita legalidade em matéria tributaria,

E o STF, no Ag. Reg. 144861/SP, pela autorizada voz do eminente
Min. Marco Aurélio, teve a 0portunidade de desmantelar suposta regulamen-

tac;ao ao arrepio da norma de vigéncia, em total sintonia com o Art. 84 IV da
C.E.

Em abono a este posicionamento, nZo ha como validar decretos que
majoram o SAT, eis que o principio da estrita legalidade em matéria tributaria
é o proprio verdugo destes atos baixados pelo Executivo.

Portanto, a cobranga do SAT, criada da forma como estd, demonstra
o desvirtuamento do poder regulamentar que € conferido ao Chefe do Execu-
tivo, como afitma José Cretella Jinior: “Onde se estabelecem, alteram, ou
extinguem direitos, néio hd regulamentos — h¢t abyso de poder regulamentar,
invasdo de competéncia do Poder Legislativo.”"*

E de sabenga, que os Decretos regulamentadores nfo podem extrapo-
lar ou inovar na fiel execugdo da lei, pois, hodiernamente, o poder
discriciondrio do Executivo € entendido como delegado pela lei.

Consigne-se que, nem mesmo o IPI (excegéo institucional do princi-
pio dareserva legal para a alteragio de aliquotas, ex vi art. 153, § 1°), pode ter
sua base de cdlculo manipulada por delegagio, consoante entendimento do E.
SUPERIOR TRIBU- NAL DE JUSTICA.

“Base de cdlculo — Pauta Fiscal — CTN (art. 97) — A fixag¢do de base
de calculo para o IPI deve resultar de dispositivo legal. O sistema iributdrio

10 J.). Gomes Canatilho, “Direito Constitucional”, 1993, Almedina, Coimbra, pdg. 911
11 AgReg. 144861/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, 2°., DJ de 18/8/95, pag. 24.909.
12 Comentarios a Constituigdo de 1988, Ed. Forense, tomo V, pdg. 2.898.
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brasileiro ndo admite delegacdo de competéncia para esse fim. O Decre-
to-Lei 1593797, ouiorgando competéneia ao Ministério da Fazenda para

Jixar pautafscal é incompativel com a reserva legal explicitada no art. 97
do CTN.”"

Por seu turno, o E. SUPREMO TRIBUNAL FEDE- RAL, nessa
mesma linha, tem rechagado as investidas do Poder Executivo em legislar via
decreto regulamentar — Relator Ministro Celso de Mello:

“ADIN — SISTEMA NACIONAL DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
DECRETQ FEDERAL N° 961/93 — CONFLITO DE LEGALIDADE -
LIMITES DO PODER REGULAMENTAR - ACAO DIRETA NAO
CONHECIDA. Se a interpretagéo administrativa da lei, que vier a se con-
substanciar em decrefo executivo, divergiy do sentido e do conteiido da
norma legal que o gto secunddrio pretendeu regulamentar, quer porgue este
tenha se projetado ultra legem, quer porque tenha permanecido citra legem,
quer ainda, porque fenha investido contra legem, a questdo caracteriza, sem-
pre, tipica crise de legalidade...”

As palavras de CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO", servem
de concluséo: “ndo tem guarida, no direito brasileiro, o regulamento praeter
legem, que ¢ editado para preencher o espago vazio da lei”.

Daj porque nfo poderia o Chefe do Poder Executivo ter, legitima-
mente, expedido os multicitados decretos que efetivamente preencheram
lacunas da lei, sem os quais ndo estariam os contribuintes obrigados ao paga-
mento da exagdo. Nesse sentido, confira-se as palawras de ROQUE
ANTONIO CARRAZA: “Fazendo um esfor¢o analitico, temos que a classi-
ficagdo das atividades preponderantes das empresas, conforme o risco de
acidentes de trabalho que aferecem, porque feitas por meio de decreto, agri-
dem aos principios da legalidade e da tipicidade da trzbutag:ao A
quam‘zfcagao da com‘rlbuzgao para o SAT ndo pode depender da vontade ou
critérios do Executivo.”

A Lei n.° 8.212/91, ao dispor sobre as aliquotas incidentes, to so-
mente cuida de fixar os limites mAximo eminimo {(art. 22,11, “a,be c”) sendo
certo que ¢ Poder Exceutivo € quem estabelece —na pratlca a aliquota apli-
cével a cada uma das atividades.

Sabe-se que a Unica excegdo constitucional ao principio da estrita re-
serva de lei em matéria tributaria no que tange a alteragdo de aliquotas via
decreto, encontra-se disposto no §1° do art. 153, in verdis:

“Art. 153 —(..)

13 RESP 24.861-2/CE, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, 1°t., DJ 21/2/94,
14 STF, Pleno, Medida Cautelar em ADIN n° 996/DF, Rel. Min. Celso de Mello, D) 6/5/94,

10.468
15 ?‘EgM{SDEDIREITO PUBLICO, BH: DELREY, 1993, PAG. 454,
I16 Temas De Direlto Piiblico, Bh: Delrey, 1993, Pa(7 454,
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§ 1°- E refutado ao Poder Executivo, atendidas as condi¢Bes e os [i-
mites estabelecidos em lei, alterar ao aliquotas dos impostos enumerados nos
incisos L IL IVe V.,

Tal excegéo decorre da necessidade da Unido Federal em proceder a
ajustes rapidos, atendendo aos objetivos da politica econémica governamen-
tal. Ndo ocorrendo esses casos excepcionais, o decreto nio é instrumento
legal para a fixag#o e alteragio de aliquotas.

Todavia, como serd amplamente demonstrado, os decretos “regula-
mentares” n® 356/91, n® 612/92 e n° 2.173/97 ,na prética, fixam e alteram as
aliquotas aplicaveis as diversas atividades.

Nio obstante restar cabalmente demostrada a real fixag#o e alteragiio
de aliquotas via decreto, o proprio Decreto n® 2.173/97, hoje revogado pelo
Decreto n° 3.048/99, no seu art. 158 dispunha expressamente que as referidas
alteragBes de aliquotas enfrarfio em vigor noventa dias ap6s a sua publicagio,
respeitando-se, assim, a anterioridade mitigada exigida pelo art. 195, § 4° da
Constituigdo Federal de 1988.

Ora, 0 préprio § 6°, do art. 185, da CF/88 imp8e o dever da adminis-
tragéo, tendo em vista que o prazo de noventa dias € expressamente contado
da data da publicag#o da lei que modifica a aliquota. Tanto € assim, que o Pa-
recer da Procuradoria Geral do INSS/Brasilia, de 30/04/97, citado alhures, ao
comentar o referido art. 158, tenta legitimar as alteragdes da aliquotas via de-
creto da seguinte forma: “Tal dispositivo justifica —se perante o estabelecido
no art. 195, § 6°da Constituigdo Federal gue determina que as coniribui¢des
sociais §6 poderdo ser exigidas apos decorridos noventa dias da data da pu-
blicaglo da lei que as houver instituido ou modificado. ™

Ou seja, efetivamente houve uma modificag@o nas aliquotas aplici-
veis, pois, caso néo houvesse, seria desnecessério a observéncia ao principio
da anterioridade mitigada. Nesse preciso sentido, manifestou-se a ilustre Mi-
nistra do E. SUPERIOCR TRIBUNAL DE JUSTICA, Dra. Eliana Calmon,
quando em exercicio no TRF-1° Regifo'’, através de seu voto-condutor, le-
vou a 4 Turma a adotd-lo por unanimidade:

“TRIBUTARIO. SEGURO DE ACIDENTES DO TRABALHO -
SAT. Em principio, parece estranho que, por via de decreto, s¢ja alterada a
aliquota da exagfio, sem observéncia as limitagGes constitucionais. Liminar
que se justifica. Recurso improvido.”

Ein seu voto a Juiza asseverou que “a longa discusséo desenvolvida
neste recurso, em forno da ilegalidade da contribuicdo referente ao Seguro
Acidente de Trabalho — SAT, é prematura, na medida em gue demanda exame
meritdrio. Em principio e liminarmente, como exameinow o magistrado, es-
franha-se que, por via decrefo, tenha sido alterada a contribuigdo do Seguro

17 TRF-1°Regido, Rel. Juiza Eliana Calmon, Al. n® 1998.01.00. 081631-3/MG, 4° Turma,
julgado em 16/3/99, publicado DJ 14/05/99, pag. 171.
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Acidente de Trabalho — SAT, sem observdncia as limitagdes constitucionais,
dentre elas o principio da anterioridade nonagesimal.”

Objetivando convalidar os ilegais decretos “regulamentadores™, foi
editada a Lei n® 9.528/97, 11/12/97 (DOU), que deu nova redagfo ao inciso
11, do art. 22 da Lein® 8.212/91 que, até entfo, regia amatéria. Na pratica, pre-
tendeu-se dispor expressamente que o regulamento ira fixar os graus de
riscos. Isto, porque, curiosamente a lei anterior sequer dispunha que caberja
ao Poder Executivo a sua fixag&o.

Tal desvirtuamento legislativa ndo tem o condio de legitimar os de-
cretos supostamente regulamentadores, tampouco convalida-los: Nesse
sentido, SACHA CALMONNAVARRO averba: “Mas o principio da legali-
dade vai além e proibe a delegacdo, pois de nada adiantaria, ja descontadas
as excegdes, a Constituigdo reservar a lei o tratamento de deferminada maté-
ria, se, depois, o legislador, fazendo dela tabula rasa, delegasse o seu manejo
ao administrador. Seria o dito pelo ndo dito. A Constituigdo obriga o legisia-
dor a consentir a fributacdo. A competéncia legisiativa, em sede de
tributagdo, é indelegavel. Esta é a ;azao 8pe;’a qual, ocorrendo a delegagdo
surge a eiva de inconstitucionalidade.”

Sintetizando o ora exposto, com a maestria que lhe € peculiar, o emi-
nente Ministro CELSO DE MELLO,.no voto condutor da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 1296/PE, que teve julgamento undnime pelo Pleno
E. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, assevera quanto a necessidade de se
observar quanto o principio da reserva absoluta de lei em sentido formal em
materia tributdria, a impossibilidade de delegagfo legislativa e os limites do
poder regulamentar, cuja ementa segue:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — LEI
ESTADUAL QUE OQUTORGA ACQ PODER EXECUTIVO, A
PRERROGATIVA DE DISPOR, NORMATIVAMENTE, SOBRE A MATERIA
TRIBUTARIA — DELEGAQAQ LEGISLATIVA EXT. ERNA — MATERIA DE
DIREITO ESTRITO — POSTULADO DA SEPARACAO DOS PODERES —
PRINCIPIO DA RESERVA ABSOLUTA DE LEI EM SENTIDO FORMAL —
PLAUSIBILIDADE JURIDICA — CONVENIENCIA DA SUSPENSAO DA
g];?éfi RCIgADAS NORMAS LEGAIS IMPUTADAS — MEDIDA CAUTELAR

A esséncia do direifo fributdrio — respeitados os postulados fixados
pela prépria Constituicdo — reside na integral submissdo do poder estatal a
rule of law. A lei, enquanto manifestagdo estatal estritamente ajustada aos
postulados subordinantes do texto consubstanciado na Carta da Repiiblica,
gualifica-se como decisivo instrumento de garantia constitucional dos con-
tribuintes contra eventuais excessos do Poder Executivo em maréria tributd-
ria. Consideracdes em forno das dimensdes em que se projeta o principio da

18 Comentérios A Constituigio De 1988: Sisterna Tributério, 6* Edigdo, R), Forense, 1997,
Pag. 314.



Revista da EMARF - volume IV 167

reserva constitucional de lei.(..) A vontade do legislador, que substitui arbi-
Irariamente a lei delegada pela figura da lei ordindria, objetivando, com
esse procedimento, fransferir ao Poder Executivo o exercicio de competéncia
normativa primdria, revela-se irrita e desvestida de qualguer eficdcia no pla-
no constitucional. O Executivo ndo pode, fundando-se em mera permisséo le-
gislativa constate de lei comum, valer-se do regulamento delegado ou
autorizado como suceddneo da lei delegada para o efeito de disciplinar, nor-
mativamente, temas sufeitos a reserva constitucional de lei.”

Pelo exposto, forgosamente conclui-se que os decretos ns 356/91,
612/92 e 2.173/97 extrapolam a competéncia que lhes foi outorgada pela
CF/88 (art. 84, IV), ferindo o principio da reserva legal, sendo, portanto, irri-
tos e desviados de qualquer eficicia juridica no plano constitucional. Por
igual, a Lein® 9.528/97 ndo possui o condio de retroagir ou convalidar os ile-
gais e natimortos decretos declinados anteriormente, constituindo-se em mais
um ato legislativo ilegal e desconforme com principio da legalidade tributa-
ria.

Em 11/12/98 foi editada a Lei Ordin4rian® 9.732, a qual instituiu uma
outra (e nova) fonte de custeio da seguridade social, destinada especificamen-
te a manuteng8o da chamada aposentadoria especial. Até a entrada em vigor
da citada lei, a aposentadoria especial era custeada pelo orgamento geral da
seguridade social, daf porque, flagrante a sua inconstitucionalidade, por ferir
o previstono art. 195, §4 da CF/88 que exige Lei Complementar para a insti-
tuigdo de novas fontes de custeio.

Assim sendo, a Lei n® 9.732/98, introduziu a seguinte redagio ao art.
57 da Lein® 8.213/91, ad litteram:

“Art. 57- A aposentadoria especial serd devida, uma vez cumprida a
caréncia exigida nesta lei, ao segurado que tiver trabalhado sujeito a condi-
¢Ges especiais que prejudiquem a satide ou a integridade fisica, durante 15, 20
ou 25 anos, conforme dispuser a lei.

Paragrafo 6° - o beneficio previsto neste artigo sera financiado com
0s recursos provenientes da contribuig@o de que trata o inciso IT do art. 22 da
Lein®8.212, de 24 dejutho de 1991, cujas aliquotas serdo acrescidas de doze,
nove ou seis pontos percentuais, conforme a atividade exercida pelo segurado
a servigo da empresa permita a concessdo de aposentadoria especial apds
quinze, vinte ou vinte e cinco anos de contribuigao respectivamente.

Paragrafo 7° - o acréscimo de que trata o pardgrafo anterior incide ex-
clusivamente sobre a remuneragio do segurado sujeito s condigdes especiais
referidas no “caput.

Diante da previsiio legal cite-se o posicionamento do magistrado
PETRUCIO FERREIRA do TRF da 5° Regifo, que quando na relatoria de Al
n° 99.05.23185-4, firmou entendimento acerca da inconstitucionalidade do
SAT, tendo em vista a necessidade de lei complementar para instituir a sua
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cobranga, in verbis: “ Por seu turno, a Lei 8.212/91, ao cuidar da contribui-
gdo da empresa, modalidade de financiamento da seguridade social prevista
no citado art. 195, da Constituicdo Federal/88, seguridade social esta, cuja
natureza tributdria € indubitdvel, em face, inclusive, de pronunciamento nes-
te sentido da Suprema Corte do pais, estabelece a referida Lei 8.212/91, em
seu art. 22, que a contribuicdo a cargo da empresa destinada a seguridade
social, além das destinagbes que lhe dd o art. 23 com seus respectivos inci-
508, serd de 20% sobre o valor fotal das remuneragbes pagas ou creditadas a
qualgquer titulo, aos segurados empregados, empresdrios, trabalhadores,
avulsos e aqutdnomos que lthe prestem servicos ( inciso 1) e para o financia-
mento da complementacdo das prestagdes por acidenie do trabalko,
escalona percentuais de I a 3%, conforme alineas “a”, "b” e “c” do inciso
11, do referido diploma legal. Atente-se que, em relagdo a contribuicdo dos
trabalhadores avulsos e auténomos, de modo a atender-se o comando do art,
195§4° da Carta Magana do pais, foi tal exagdo instituida, segundo o orde-
namento do art. 154, I, também da Carta Magna, através de Lei
Complementar 84/96. Ora, ao instituir-se em relagdo as obrigogdes tributd-
rias, que as mesmas se aplica o principio da reserva legal, tal ocorre com o
Direito Penal, a lei, no caso, sem a qual ndo haverd obrigagdo tributdria al-
guma, segundo exigéncia constitucional aplicdvel ao caso, é Lei de natureza
Complementar. Vale dizer, sem Lei ndo hd tratar-se tal contribuigdo como
obrigagdio fributdria, pois, embora prevista em tal diploma legal, néo surgiu
ainda no mundo juridico como norma tribuitdria, pois, embora previsia em
tal diploma legal, ndo surgiu ainda no mundo juridico como norma tributaria
fiscal, pois, ndo existe obrigagdo tributdria sem lei, no caso a lei exigivel
para a sua instituigdo — Lei Complementar. Tais observacdes as faco, para,
identificando na hipétese a_{ifmag:a do bom direito a fundar o pedido, conce-
der a liminar substitutiva.”’

O financiamento da aposentadoria especial, a qual era custeada pelo
erario da seguridade social (pelas demais contribuigBes), passou, a partir de
entdo, a ter uma outra fonte especifica de custeio: 12%, 9% e 6% exclusiva-
mente sobre os saldrios dos trabalhadores que possam eventualmente se
beneficiar da aposentadoria especial. Isso porque a Lei no. 9.732/98 alterou
também aredagéo do art. 58 da Lei no. 8.213/91 no sentido de retirar da lei e
outorgar ao Executivo a determinag8o de quais atividades profissionais po-
dem ser beneficiadas.

Em outras palavras, determinado empregado que estava sujeito a
agentes nocivos e, portanto, incidiu sobre seu saldrio a exagdo, poders, findo
15,20 ou 25 anos ndo ter mais o direito de se aposentar, uma vez que o Execu-
tivo decidiu excluir determinado agente como nocivo.

O Poder Constituinte derivado, com a promulga¢do da Emenda
Constitucional no. 20/98, retirou da previdéncia social a exclusividade da

19  TRFS? REG'IAO, RELATOR DES. PETRUCIOQ FERREIRA, Al n® 99.05.23185-4, D.J,
02/06/99, PAG. 1034.
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“cobertura de eventos resultantes de acidentes do trabalho”. Dispunha a re-
dagdo inaugural do art. 201, 1 da Carta Magna vigente a partir de 05.10.88:

“Art. 201 — Os planos de previdéncia social, mediante contribuigdo,
atenderdo, nos termos da lei, a:

I—cobertura dos eventos de doenga, invalidez, more, incliidos os re-
sultantes de acidentes do trabalho, velhice e reclusdo;”

Todavia, em 15/12/98, foi promulgada a Emenda Constitucional no.
20 que alterou a redag¢fo do transcrito artigo, suprimindo do texto da Lex Ma-
fer 0 encargo exclusivo de custear acidentes do trabalho, até entdo afeto & pre-
vidéncia (Titulo VIII — CF/88 Da Ordem Social) e, portanto, seguridade
social. Sendo vejamos:

“Art. 201 — A previdéncia social serd organizada sob a forma de re-
gime geral, de cardter contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados cri-
térios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos
termos da lei, a:

I —cobertira dos eventos de a’oenga, z'nvalidez, morte e idade avan-
g:ada'”
3

Nessa moldura, foi introduzido o §10 ao multicitado artigo, o qual
disp8e sobre a cobertura de acidentes do trabalho que, a partir de entéo, pode
ser atendida pelo setor privado, nos termos de lei a ser editada: “ Lei discipli-
nard a cobertura do risco de acidentes do trabalho, a ser atendida concor-
rentemente pelo regime geral de previdéncia social e pelo setor privado.”

Como de sabenga, a contribuigBo em tela, nos ensummentos de
RICARDO LOBO TORRES, tem cardter contraprestacmnal‘ sendo devida 2
seguridade social face ao beneficio especial para o cidadéo, o que no caso po-
der4 deixar de existir, tendo em vista a possibilidade, nas comliqées que o le-
gislador ordinério estipular, da cobertura dos acidentes ficar sujeita ao regime
privado.

Para corroborar, com os argumentos tendentes ao afastamento da
exigibilidade da contribuigo SAT, desde a vigéncia da Lei no. 8.212/91 vem
sendo exigida sem a observancia do principio da estrita legalidade emy matéria
tributdria, sendo as majora¢des de aliquotas introduzidas pela Lei Ordindria
no. 9.732/98 mais uma ilegalidade eficaz, através da qual se instituiu uma
nova fonte de custeio destinada a manutengéo da aposen’tadoria especial, em
afronta 2o art. 195, §4° que exige Lei Complementar.

A norma em questfo viola sobreprincipios tributarios, cujas premis-
sas suportam o Estado Democratico de Direito, em eterno confronto com a
voracidade fiscal dos govemos, cujo refreio sempre se curva 4 interveniéncia
do Judiciario. “4 norma existe e foi, com aparéncia de legitimidade, editada
pelo Congresso Nacional; néio a aplico, entretanto, ignoro-a, desprezo-a,

20 RICARDO LOBO TORRES, CURSO DE DIREITO FINANCEIRO E TRIBUTARIO,
RENOVAR, 1997, 4* EDICAQ, 1997, PAG. 353.




170 Marco Falcdo Critsinelis

dentro de minha fun¢do primordial de zelar pela Constituicdo, de manter
integridade da lei fundamental e rejeitar tudo aquilo que com ela se indispo-
nha, aindq que seja produto aparentemente legitimo do legislador
ordindrio .

A seguranga juridica &, por exceléncia, um sobreprincipio. O direito
exige para cumprir o fim especifico de regrar os comportamentos humanos,
nas suas relagdes de interpessoalidade, a implantag#o dos valores que a socie-
dade almeja alcangar. As normas gerais e abstratas, principalmente as
contidas na Lei Fundamental, exercem um papel relevantissimo, pois sio o
fundamento de validade de todas as demais, indicando os rumos e caminhos
que as regras inferiores haverdo de seguir. Quem se proponha a conhecer o di-
reito positivo ndo pode aproximar-se dele na condigio de sujeito puro,
despojade de atitudes axioldgicas, como se estivesse perante um fendmeno
da natureza ou uma equagdo algébrica. A neutralidade axiolégica impediria,
desde o inicio, a compreensdo do sentido das normas, tolhendo a investiga-
¢80. Além do mais, o conhecimento juridico j4 encontra no seu objeto uma
auto-explicaggo, pois o direito fala de si mesmo e este falar-de-si € compo-
nente material do objeto.”™

Em sintese, a norma “reune formalmente lodos os elementos da lei,
mas fere a consciéncia juridica pelo tratamento absurdo e caprichoso gue
destoa dos principios a que visa regula”, conforme ligio de San Tiago Dan-
tas.®

A'matéria, por fim, jd encontrou solugio no Ambito dos Tribunais Re-
gionais Federais, a saber, pela decisdio, por maioria, da 4* Turma, no Al n°
99.02.03731-3, rel. Des. Fed. Rogério Vieira de Carvalho, DOU de 08.06.99,
com o seguinte acordio:

“PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO DE
INSTRUMENTQ. INDEFERIMENTO DE LIMINAR., MANDADO DE
SEGURANCA. CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
COMPLEMENTACAO DAS PRESTACOES POR ACIDENTE DE
TRABALHO. SAT. ART. 22, II, DA LEI N°8.212/91. LEI N°'9.732/98. Incon-
Jundiveis as hipdteses do inciso I e IV do art. 150 do CTN. Caso em que
ineficaz aseguranga, caso afinal concedida, se, desde logo, ndo for deferida
a liminar, suspendendo a exigibilidade do ato impugnado. A ineficécia da
medida consiste em ndo mais ser possivel afasiar a lesdo que se pretendiaver
ufastada, a ndo ser pela repeticdo, que néo é via suceddnea do mandado de
seguranga. Relevdncia na fundamentagéo do writ, uma vez que os critérios
para enquadrar o risco de acidente de trabalho, na atividade preponderante
cet empresa —seja leve, médio ou grave — constituem matéria reservada ¢ lei.

21 Panorama Atual da Aplicagdo do Direito Tributério, Francisco Rezek , Revista Especial
do TRF da 3* Regifio - parte A, Curso de Direito TrIbutério,Ja. 86.
22 Principio da Seguranga Juridica em Matéria tributéria, Paulo de Barros Carvatho, Revista

Especial do TRF da 3° Regifio, Curso de Direito Tributdrio, vol. 2, p. 56.
23 Revista Forense, 1948, vol, 116/3557.
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Aparéncia do bom direifo quanto a& inexigibilidade do enquadramento pre-
visto consoante o decreto n®2.173/97. Agravo de Instrumento provido.”

Também o Tribunal Regional Federal da 1* Regifio compartilha da
tese da impetrante, como se depreende da decis3o da 3° Turma, na AC n°
90.01.06366-7, DJU de 11.11.91, pp. 28.292/293, desse teor:

“PREVIDENCIARIO. TAX4 DE SEGURQ E ACIDENTE DE
TRABALHO. ESCRITORIO DE EMPRESA INDUSTRIAL. Se a empresa
mantém em dreas distintas e fisicamente separados os estabelecimentos in-
dustrial e o estabelecimento administraiivo, ndo obstante o cadastro vinico
perante 0 Ministério da Fazenda, as taxas de acidente de trabalho devem ser
diferenciadas, em fungdo, inclusive, da diversidade de riscos. A prépria Por-
taria MPAS n°3.609, de 13 de dezembro de 1985, ao relacionar as atividades
apuradas por grau de risco, dispe que os escritdrios de firmas individuais se
classificam no grau I —risco leve. Precedentes do TRF. Apelo improvido.”

Ainda no dmbito do TRFE da 2* Regifo, o Des. Federal Ricardo Re-
gueira, ao decidir no Agravo de Instrumento n® 99.02.14889-1, DJ de
25.05.99, assim declinou: “(...) Anfe o exposrto, recebo o presente recurso em
Seu efeifo suspensivo e, excepcionalmente, DEFIRO A LIMINAR para garan-
tir & agravante o direito de compensar as contribuicBes sociais relativas ao
seguro de acidente de trabalho com as contribuigdes previdencidrias inci-
dentes sobre a folha de saldrio, bem como determinar gue o INSS se abstenha
de praticar qualquer ato contrdrio a presente medida.”

No Tribunal Regional Federal da 1 Regifio o Juiz Candide Ribeiro,
no Al n®98.01.095901-3/MG, comunga da mesma tese, confonme noticia da
Revista Dialética de Direito Tributario, n® 43, p. 196, que assim resumiu sua
decisdo:

“CONTRIBUICAO A0 SEGURO DE ACIDENTES DO
"TRABALHO. TIPOS EM ABERTO. FALTA DE DEFINICAO EM LEI
LIMINAR MANTIDA”

Na primeira inst&ncia da Justiga Federal temos a decisfo da Juiza
Lana Maria Fontes Regueira, no MS n® 98.0030427-4, com o seguinte dispo-
sitivo: “Presentes os pressupostos legais do fumus boni iuris e do periculum
in mora, consubstanciados aquele na nova ordem constitucional, em razéo
da ilegal fixacdo da alteragdo de aliguotas através do decreto n®2.173/97,
nos termos do art. 97 do CTN e arts. 149, 150, inciso I da CF, e este na possi-
bilidade de imposicdo fiscal no pagamento, com graves prejuizos,
CONCEDQO A LIMINAR para garantiv as impetrantes, a suspensdo da inexi-
gibilidade do crédito referente g contribuicfio ao SAT, devida pela empresa e
ainda do crédito referente ds confribuicBes sociais devidas ao INSS(..)”.

Trago a colag8o outra decisdo do juiz Alfredo Franga Neto, no MS n°
99.0007418-1, verbis: “(..) CONCEDO A LIMINAR na forma requerida
para suspender, a partir desta data, a exigibilidade da contribui¢éio para a
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seguridade social denominada Seguro de Acidente de Trabalho — SAT, devi-
da pelas impetrantes, bem como sua incidéncia sobre a folha de saldrios,
parte patronal(Lei 8.212/91, art, 22, I) e sobre qutdnomos, avulsos e empre-
sarios(LC 84/96) até o montante dos pagamentos indevidos(..).”

A compensagio € uma forma de extingdo de crédito tributdrio, con-
forme disposigdo do art. 156, II, do Cddige Tributario Nacional. Dispde o art.
66 da Lei 8383/91 que em caso de pagamento indevido ou a maior de tributos
ou contribui¢Bes federais, inclusive previdencidrias, podera o contribuinte
efetuar a compensagio desses valores no recolhimento de importéncias cor-
respondentes a periodos posteriores, sendo que a compensagio sé poderad
efetuar-se entre tributos e contribuiges da mesma espécie, facultado ao con-
tribuinte optar pela restitui¢o.

Em que pese pender orientagdo doutrindria e pretoriana no sentido de
que os tributos a serem compensados ndo se restringem a mesma espécie mas
4 mesma destinagio constitucional, o referide artigo literalmente assim o co-
loca. Reza o art. 170 do CTN : “A4 lei, nas condigBes e sob as garantias que
estipular, ou cuja estipulagcdo em cada caso atribuir a autoridade adminis-
trativa, auforizar a compensagdo de créditos com créditos liquidos e certos,
vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda Publica.”

O Cddigo Civil cuida da compensag¢io como forma de extingdo de
obrigagSes em seu art. 1009: “Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor
e devedor uma da outra, as duas obrigacdes se extinguem, até onde se com-
pensarem.”

De efeito, veja-se a Lei 8383/91, emn seu art. 66.

A compensagdo, como lide judicidria, sofreu evolugdo consideravel.
Até determinada altura, a compensagdo, mesmo apos 4 sobrevinda do art. 66
daLein®8.383/91, ficot condicionada & prévia autorizagio do fisco, para cer-
tificar a liquidez e certeza do crédito compensdvel com o débito declarado a
teor das diretrizes doutrindrias e legais acerca do instituto da compensagéo
classica. Entretanto, as cortes constitucionais fixaram a tese hoje praticada in-
discriminadamente por todos os fribunais, no sentido da declaragédo incondi-
cional do direito & compensag8o, por via do autolangamento, com a ressalva
do poder dever fiscalizatorio do ente tributante.

Em interessante julgamento do Egrégio Superior Tribunal de Justica
velo 4 colagdo a esséncia da declaragio da compensagio de tributos. Assim,
declarar que o crédito do contribuinte € comnpensavel afigura-se o reconheci-
mento de um direito insculpido na lei, enquanto a compensagéo em si mesma
considerada prescinde de ajuste contibil & extrapola o 4mbito da lide.”

A compensagdo deve merecer estudo a partir do contexto historico
pretérito a edigfo da Lei n® 8.383/91 e, nesse aspecto, trata-se de mecanismo

24 REsp n® 78.386/MG, Rel. Min. Ari Pargendler, DJ-29/04/96.
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que visa justamente a racionalizag@o e agilidade nos procedimentos a cargo
da administra¢do plblica como transparece no item 64 da Exposi¢éo de Moti-
vos n° 534/91 do entio Ministro de Estade de Economia, Fazenda e
Planejamento Marcilio Marques Moreira: “Racionalizar procedimentos, re-
duzir custos administrativos e evitar perdas para os contribuintes, sdo os
propoésitos com a permissdo para aqueles que tenham pago imposto indevi-
do, ou a maior que o devido, possam compensar os valores pertinentes com
recolhimentos de débitos fiuturos.”

Talvez, melhor dizendo, com certeza, por esses motivos cada vez
mais a Justiga brasileira venha dando maior extenso ao raio de agdo relativa-
mente 4 compensagdo, como € o caso do acérddo do Superior Tribunal de
Justi¢a que abaixo transcreve-se:

“PROCESSO CIVIL. ACAO DE REPETIGAO DE INDEBITO.
APROVEITAMENTO D4, SENTENCA PARA OS EFEITOS DE
COMPENSACAQO TRIBUTARIA, NO REGIME DA LEI N°8.383, DE 1991,
ART. 66. Se a execuglio da sentenga que julgou procedente a agdo de repeti-
¢do de indébito The é menos conveniente do que a compensagdo dos créditos
cuja existéncia joi reconhecida no julgado, o contribuinte pode, com base na
carga declaratéria da sentenga, fazer esse encontro de contas no dmbito do
lancamento por homologagdo, independentemente de autorizagdo judicial,
bastando comunicar ao Juiz da causd gue ndo executara a condenagdo. Re-
curso especial conhecido e provido.

”»

Conforme assentamento na jurisprudéncia pétria, a corre¢do moneta-
ria dos indébitos em juizo € inquestionavelmente devida, desde o
recolhimento dado por ele indevido, objetivando a recomposig¢do do valor
aquisitivo da moeda. Nesse sentido, vide simula n® 46 do Tribunal Federal de
Recursos, verbis: “Nos casos de devolugdo do depdsito efetuado em garantia
de instdncia e de repeticdo do indébito tributdrio, a corregdo monetdria é
calculada desde a data do depdsito ou do pagamento indevido e incide até o
efetivo recebimento da importdncia reclamada.”

No caso, como se trata de créditos em favor do contribuinte por reco-
lhimento indevido que serdo utilizados para futuras compensagBes com
débitos exigiveis, a corregéio monetaria deve ser calculada desde a data do de-
pésito indevido, até a data em que a impetraute utilizard o seu crédito para
compensagio com exacdes vincendas.

A corregio mensal devera atender aos ditames estipulados na tabela
de atualizagio dos valores dos precatérios, expedida em conformidade com
decisdo proferida nos autos do processo administrativo n® 11.773/89/DF, em
Secdo realizada no dia 10/06/97 pelo Conselho da Justica Federal, dispostana
Portaria n® 02, de 19/06/97, para efeito de cdleulos a partir de abril de 1989 até
31/12/95.

25  REsp n® 149.438-PE, Rel, Min. Ari Pargendler, no Informativo Selegdo Jurisprudencial

n° 07/97. .
26 Nesse sentido confira-se a Sumula n® 162 do STI: “Na repeticfo de indébiio tributdrio, a

corregdo monetdria incide a partir do pagamento indevido, ™







CARACTERIZACAO CONCEITUAL E EVOLUTIVA
DE DEMOCRACIA

REIS FRIEDE

Juiz Federal, Mestre e Doutor em Direito Piiblico e autor de inimeras obras
Jjuridicas, dentre as quais “Curso de Teoria Geral do Estado — Teorda
Constitucional e RelagBes Internacionais”, Forense Universitaria, 2000, RJ
(502 ps.)

Segundo a doutrina cldssica, a expressio democracia inicialmente
foi utilizada para designar uma forma de governo, cujo exercicio teoria efeti-
vo pertenceria, em tese, a todos os cidaddos. Como bem observa SAHID
MALUF (Teoria Geral do Estado, 23% ed., S&o Paulo, Saraiva, 1995, p. 275),
““as antigas reptblicas gregas e romanas de vinte e cinco séculos passados, en-
tre as quais se destaca como tipo cldssico o Estado ateniense, foram as
primeiras manifestagSes concretas de governo democrdtico™, salientando,
logo a seguir, que “foram aquelas experiéncias as sementes da democracia,
que os filésofos antigos e medievais conservaram vivas até que germinassem
assinalando ¢ advento dos tempos modemos™.

Destacam-se, neste aspecto, como 0s primeiros tedricos classicos da
democracia, ainda sob a roupagem genérica de forma de governo, entre os
gregos, HERACLITO, HERODOTO, DEMOCRITO, LICURGO, SOLON,
SOCRATES, PLATAQ, ARISTOTELES e POLIBIO; e, entre os romanos,
LUCRECIO, CALUSTIO, CICERO, SENECA e TACITO.

(Deve ser registrado, repetindo liges de SAHID MALUF (ob.cit, p.
275) que, “nos Estados helénicos e romanos, como mais tarde nos Cantdes da
Confederagdo Helvética, a democracia foi idealizada e praticada sob a forma
direta, isto €, 0 povo govemava-se por si mesmo, em assembléias gerais rea-
lizadas periodicamente nas pragas publicas. Tal sistema primitivo foi possi-
vel parque entdo o Estado-cidade (Polis, na Grécia, e Civitas, em Roma) era
pequeno, restringindo-se aos limites da comunidade urbana. E, para bem fun-
cionar a democracia, a populagdo ndo podia ultrapassar certos limites.
PLATAOQO, em “4 Republica”, limitava em dois mil o0 nimero de cidad@os; e
mais tarde, no “Didlogo das Leis”, admitiu que o nimero de cidadfos atingis-
se cinco mil. E ARISTOTELES, no Livro VII da Politica, mostrando a con-
veniéncia de que os cidaddos se conhegam uns aos outros para que possam
escolher com discemimento os seus magistrados, aconselhou também as li-
mitagBes territorials e demogréaficas, embora sem fixar precisamente esses li-
mites. Chegou mesmo a afirrnar que o Estado nfo deveria ir além do ntimero
de pessoas as quais pudesse chegar a voz do orador”).

Mais tarde, porém, conforme ja advertimos, a democracia, sob o
ponto de vista conceitual, evoluiu de sua concepgfio origindria de forma de
governe para traduzir a idéia de regime politico, motivada, segundo muitos
estudiosoes, pela prépria percepgdo quanto a sinérgica impossibilidade fatica
de se ter uma democracia direta (no sentido de o povo governar-se por si
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mesn10), como a experimentada em alguns Estados helénicos e romanos, em
deterrminados periodos histdricos.

Esta radical mudanga de categoria juridico-institucional que experi-
mentou a democracia, no mundo modemmo, deve-se também ao advento da
idéia da representatividade no sentido amplo que permeou a concepgdo con-
temporéinea de /egitimidade e iInaugurou os conceitos atuais de representari-
vidade stricto sensu (legitimidade a priori) e de legitimidade a posteriori,
todos calcados no principio basilar da soberania popular, cujo coroldrio fun-
damental bascia-se na méxima de que todo poder emana do povo (na qualida-
de de titular do Poder Constituinte) e emn seu noine & exercido (pelos agentes
do Poder Constituinte).

“No mundo moderno, porém, a democracia surgiu sob a forma indi-
retg ou representfativa. Manteve-se o principio da soberania popular (todo
poder emana do povo e ent seu nome Serd exercido), transferindo-se o exerci-
cio das fun¢8es governamentais aos representfantes ou mandatdrios do povo.
Democracia e representagdo politica tomam-se, no mundo modermo, 1déias
equivalentes: fala-se em democracia e subentende-se o sistema representati-
vo de governo. Realmente, o Estado moderno, pelo aperfeigoamento dos mei-
os de comunica¢do, superoun os obstaculos do nimero e da distincia,
colocando em pleno funcionamento o mecarnismo das representa¢des man-
tendo contato imediato com as imensas popula¢des, a tal ponto que se chegaa
conceber a formagio de Estados continentais e até mesmo de um Estado mun-
dial” (SAHID MALUTF, in Teoria Geral do Estado, 23% ed., Sdo Paulo, Sarai-
va, 1995, ps. 275-276).

Mesmo na fradugéo contemnporanea de regime politico, a democracia
pode ser ainda entendida em sentido emplo (que alguns autores nomeiam
como sentido substancial) e em sentido restrito (que alguns autores nomeiam
como sentido formal).

Sob a dtica restrita, a democracia apenas designa o regime politico da
representatividade /ato sensu, traduzindo, em Gltima anilise, os varidveis mé-
todos formais de exercicio da representatividade, associados aos seus
diversos graus.

Porém, sob o prisma amplo, a democracia alude a uma série de valo-
res (otimismo relativo acerca da natureza humana, governo e Estado como
instrumentos da sotiedade, inexisténcia do dever de submissao etc.) que, por
fim, conduzein a um conjunto de caracteristicas prdprias que podem ser sin-
tetizadas através dos seguintes tdpicos: eleigdes livres (em contraposigdo 4s
eleig8es manipuladas tipicas do regime despético), oposicdo politica legal
(em contraposi¢do ao partido Unico tipico do regime despotico), liberdade de
expressdo (em contraposigdo ao conformismo intelectual tipico do regime
despético), governo da maioria com respeiio aos direitos da minoria (em
contraposi¢do ao governo arbitrario tipico do regime despotico), constitucio-
nalismo (em contraposigdo ao pseudoconstitucionalismo tipico do regime
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despbtico), império da lei e da ordem legitimamente estabelecidas (em con-
traposig#o & lei e a ordem ilegitimas tipicas do regime despdtico) ete.

1. DEMOCRACIA NOS SENTIVOS AMPLO E RESTRITO
1.1. Democracia e Regime de Amplas Liberdades

No sentido amplo, alusivo ao vocabulo democracia, é também corre-
to afirmar que o regime democrdtico se traduz como um regime de amplas
liberdades em seus variados espectros (liberdade de agfo, liberdade de pensa-
mento, liberdade de reunifo, liberdade de associagio, liberdade de profissio,
liberdade de locomogao, liberdade pessoal etc.), ainda que, por si s9, tal ca-
racteristica ndo seja suficiente para definir a democracia.

(E oportuno assinalar que, de modo geral, o Jeigo tende a associar o
regime democrdtico com o regime de amplas liberdades, como se ambas ex-
pressGes fossem sindnimas. A verdade, contudo, é que o regime de amplas li-
berdades € apenas uma condig8o necessaria, porém ndo suficiente, para
efetiva caracterizacio efetiva da democracia.)

No caso brasileiro, em especial, o regime politico democratico atual -
de inconteste matiz formal {aparente) com énfase em elementos de legitimi-
dade originaria - caracteriza-se, sobremaneira, por um extenso conjunto de
dispositivos constitucionais que tutelam a /iberdacle, ainda que nem sempre
exista, por parte do Estado, a necessaria agdo comissiva garantidora, em dlti-
ma analise, desta mesma liberdade, teoricamente assegurada pela ordem
juridica estatal.

“(...) Amiss3o do Estado, ante a liberdade individual, nfo é puramen-
te negativa, nem a de um espectador indiferente: ao contrario, ¢ de natureza
essenclalmente positiva, para a realizagfio da liberdade juridica, asseguri-la
contra o perigo de uma opressdo exterior, ou uma supressio por parte do pro-
prio individuo.(...)” (NAGIB S. FILHO, in Anotagdes a Constituicdo de
1988, Rio de Janeiro, Forense, 1985, p. 205).

1.2. Democracia e Igualdade .

Outro postulado do regime democrdtico €, sem duavida, o principio
da igualdade (1sonomia), segundo o qual todos os nacionais devem ter trata-
mento equivalente e, especialmente, igualdade de oportunidades.

Sob a dtica geopolitica, €, inclusive, licito afirmar que a concepgédo
conceitual de democracia por muito tempo tem se baseado fundamentalmente
nos pilares da /iberdade e da igualdade, sendo certo que, nos tempos da cha-
mada “guerrafria” (confronto ideolodgico e politico-institucional entre o Oci-
dente ¢ os paises do bloco sino-soviético), as principais demiocracias
ocidentais (EUA, Franga, Reino Unido, Canada, Republica Federal Alem3
etc.) denominavam-se “Mundo Livre” (numa visivel alusdo & primazia do ele-
mento liberdade, caracteristico de seus respectivos regimes politicos demo-
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craticos) em contraposi¢do critica aos Estados totalitirios da denominada
“Cortina de Ferro” que se afirmavam, pelo menos sob o prisma designativo,
democracias populares, em uma pretensa referéncia a maior igualdade que
tais povos esbravejam possuir.

De qualquer fonna, é valida a afirmagio segundo a qual a idéia con-
temporinea de democracia transcende os elementos da liberdade e da
igualdade para, - além de inclui-los sob uma nova roupagem (que implica,
conforme ja assinalamos, uma partici (Qa(;ao ativa do Estado, como garantidor
altimo dos direitos derivados desses ) -, também incluir a nogio ‘basilar do
direito & prépria existéncia do lhomerm, através dos chamados direitos huma-
nos.

(N&o € por outra razdo que, independentemente da caracterizagio
transnacional dos direitos humanos, todos os Estados que se autonomeiam re-
gimes democrdticos consignam em suas respectivas Constituigdes um
extenso (ou genérico) elenco de direitos individuais (e também coletivos e di-
fusos) relativos a liberdade e a igualdade (isonomia) e, sobretudo, 4 vida
(numa acepcéo particular e nacional dos direitos humanos), como néo delxa
de ser exemplo a Constituigfio brasileira em vigor.)

Notas:

1. Democracia Anérquica

Digna de mengio & também a especial designagio (“andrguica™) que
alguns autores outorgam a eternamente jovem democracia brasileira que se
caracteriza, dentre outras, pela ampla discricionariedade (gue muitos rotulam
como arbitria) com que agem os agentes piblicos no mister de suas fungdes
politico-administrativas.

Mesmo em casos simples, registra-se, com inacreditdvel constincia,
o absoluto desrespeito as leis —e, sobretudo, 4 coneepgio vinculativa do bi-
ndmic poder-dever {(que corresponde ao propric dmago do regime
democrético) -, por intermédio, particularmente, do permanente arbitrio com
que agem as autoridades publicas, decidindo subjetivamente seu atuar em si-
tuagdes perfeitamente delineadas pela legislagio vigente. E o caso de fato
ocorrido no Ric de Janeiro, onde quatro turistas suecos foram conduzidos 4
delegacia policial por terem sidos flagrados se banhando na praia de Ipanema
sem roupas (ato obsceno, art. 233 do Cddigo Penal brasileiro) e, ainda assim,
foram imediatamente “liberados” pela autoridade policial, sen o competente
registro da ocorréncia, por decis@o “soberana™ do delegado plantonista (O
Globo, 14.2.99, p. 20), independentemente de qualquer conhecimento do
fato pelo representante do Ministério Publico que, no dmbito de sua compe-
téncia constitucional, poderia requerer o eventual arquivamento do inqueérito
policial (que nfo chegou sequer a ser instaurag@o), em face da pretensa pre-
sen¢a in casu de erro de proibigdo (considerando ser, na Suécia, pretensa
pratica comum o nudismo em certas praias).
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Outro exemplo grotesco € o caso de um cidadio que, afirmando in-
corporar ¢ espirito de um médico alem@o, durante vérios anos praticou os
crimes de exercicio ilegal da medicina e curandeirismo (arts. 282 e 284, am-
bos do Cddigo Penal brasileiro), com pleno conhecimento por parte das
autoridades publicas ¢ tendo até mesmo atendido, em cirurgias meditnicas,
muitas delas.

2. Papel Ativo do Estado na Protegdo Efetiva dos Postulados Demo-
craticos

Conforme j4 reiteradas vezes registramos, ndo se pode simplesmente
rotular como genuinamente democrdtico o Estado que, apenas em sua previ-
sd40 normativa abstrata (ainda que de indole constitucional), assegura os
postulados fundamentais do regime democratico, quais sejam: a liberdade, a
igualdade e, acima de tudo, o sagrado direito a vida.

Entender de outra forma seria qualificar de democrdficos os mais
terriveis regimes totalitarios que, sob o ponto de vista tedrico-legislativo, se
autonomeavam democracias, através dos mais diferentes sofismas (demo-
cracias populares (fotalitarismo comunista), democracias nacionais (totalita-
rismo nazi-fascista) etc.).

Em esséncia, apenas os Estados que verdadeiramente fazem valer
ativamente os préprios direitos que asseguram podem ser corretamente cha-
mados de Estados democridticos de direito, 0 que, lamentavelmente, exclui o
Brasil do passado e da atualidade.

Nesse sentido, apenas a titulo de ilustragfo, vale registrar que, em
nosso Pais, formalmente dotado de wmn regime democratico, foram furtados
ou roubados, somente durante o ano de 1998, 305 mil automdveis (um recor-
de histdrico, mais que toda a produgfio da Fiat (a segunda maior montadora do
Brasil)), embora a Constituigdo expressamente assegure o direifo de proprie-
dade. Também passou para o cotidiano nacional o controle de extensas dreas
de cidades brasileiras (particulannente o Rio de Janeiro) por grupos privados
paraestatais com cenas no minimo curiosas, como ¢ caso em que bandidos de-
terminaram o fechamento do comércio no bairro carjoca de Laranjeiras, por
um dia, em sinal de luto pela morte do chefe do trdfico de entorpecentes do
Morro do Pereirfio (O Globo, 28.12.98, p. 8), em local onde se encontra a
sede do préprio governo estadual (Paldcio Laranjeiras), o que, na época, cau-
sou extrema indignacio, especialmente ac ex-candidato & presidéncia pelo
Partido Verde, ALFREDO SIRKIS, morador da localidade, que externou sua
opinido afirmando ser o caso “uma questZo de seguran¢a nacional, sendo
mnadmissivel que grupos armados controlem 4areas da cidade”. Em outro epi-
sédio (de um conjunto infinito), o secretario de seguranga do Rio de Janeiro
foi pessoalmente a favela Congonhas acompanhar a destruigdo de quatro ma-
nilhas cravadas verticalmente na rua para impedir a passagem de veiculos
policiais no principal acesso a comunidade (ocasido em que nenhum dos trés
mil moradores saiu de casa para acompanhar a comitiva, em claro e evidente
sinal do poder do tréfico) (O Globo, 6.2.99, p. 13).







LITISPENDENCIA POR IDENTIDADE DE CAUSA E
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I PROBLEMATICA

Em virtude da pesada carga tributdria imposta pelo Governo, vem se
tornando freqtiente a utilizagéo, por parte dos contribuintes, das vias judiciais
em busca de um provimento jurisdicional que os desonere do recolhimento de
determinado tributo.

O problema surge quando o Poder Judicidrio nio lhes dé4 guarida,
mas, mesmo assim, os contribuintes, mormente as pessoas juridicas, insistemn
em fazer prevalecer, a todo custo, os argumentos que dZo supedaneo & preten-
sdo esposada em juizo, por intermédio de brechas existentes na interpretacio
da legislagdo processual.

Uma das vias mais largamente utilizadas é o mandado de seguranga,
em virtude de seu rito sumarissimo, que comporta provimento jllldicial initio
litis, bem como da benesse legal da prioridade para julgamento.

Uma das técnicas utilizadas consiste em decompor a tese autoral em
tantos argumentos quantos bastem para fazé-la bem sucedida, ainda que, para
tanto, mais de uma agdo mandamental tenha que ser ajuizada com o intuito de
se alcangar o mesmo resultado prético.

Ocorre que, em regra, a autoridade impetrada é a mesma, deparan-
do-se esta com dois mandados de seguranca versando sobre o mesmo
assunto, yerbi gratia, pretenséo desconstitutiva de notificagdo fiscal de langa-
mento de débito. O caso € levado ao Poder Judiciario, emn sede de preliminar
de mérito nas informagdes prestadas, para pronunciamento acerca da existén-
cia de possivel litispendéncia. Indigitado dbice € refutado pelo impetrante, ao
argumento de se tratar de agBes distintas, por diversidade da causa petendi.

1. OBJETIVOS

Ao final do presente trabalho, restard demonstrado que a causa de pe-
dir néio pode ser desdobrada em diversos argumentos, gerando diversas agtes
e oportunidades para obtengdo do sucesso de uma tese autoral, eis que com
eles ndo se confunde.

I JUSTIFICATIVA

A importéncia deste estudo se justifica para preservar a integridade
de diversos principios processuais, como o do juiz natural, Oo da livre distri-

1 Artigo 17, caput, da Lei 1.533, de 31 de dezembro de [951.
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buigho, o da lealdade processual, bem como a coisa julgada, coibindo a
proliferagdo de praticas processuais que enfraquegam a seguranga juridica ea
credibilidade dos pronunciamentos judiciais.

IV. METODOLOGIA E TECNICAS UTILIZADAS

A pesquisa jurisprudencial e doutrindria, inclusive com abordagens
relativas ao Direito Comparado, serd o método utilizado para se alcangar a
conclusdo. '

V. DESENVOLVIMENTO

Objetivando atingir a melhor compreensao acerca da matéria, admi-
tamos que uma pessoa juridica impetre agdo mandamental contra ato do
Chefe da Divisfio de Arrecadagdo do Instituto Nacional de Seguridade Social
- INSS, objetivando ser desobrigada do recolhimento do adicional de 2,5%,
incidente sobre a contribui¢fio previdenciaria devida, instituido pelo art. 22, §
1°, da Lei n.° 8.212/91, em relagdo as parcelas vencidas ou vincendas, pelo
fato da cobranga do indigitado acréscimo violar o principio da isonomia, uma
vez que confere tratamento tributario desigual a contribuintes que tém a mes-
ma capacidade contributiva.

Uma vez proferida sentenga de mérito denegando a seguranga, retor-
na ac Poder Judicidrio mediante novo ajuizamento, sustentando, dessa vez,
ndo ser sociedade seguradora e, conseqilentemente, sujeito passivo darelagéo
juridica de natureza tributaria.

Aduz a Impetrante, como causa petendt, que a pretensdo ora deduzi-
da baseia-s¢ na premissa de ndo ser sociedade seguradora, portanto,
contribuinte do fributo em questdo.

Assim, afirma que se tem como arbifraria e ilegal a iminente cobran-
¢a que estad para ser ajuizada, tendo a Impetrante sofrido s€rios danos em
razio da inscrigio de tal débito em divida ativa, com o conseqliente indeferi-
mento de expedigio de certiddo negativa de débitos fiscais.

Dai se serve de outro writ of mandamus, objetivando a concessdo de
ordem judicial para afastar a cobranga do adicional de 2,5%, regulado pelo
art. 22, § 1°, daLein.® 8.212/91, haja vistanZo se enquadrar nas hipéteses pre-
vistas em lei para tal cobranga, por néo ser sociedade seguradora.

“La litispendencia es uno de esos temas clasicos que siemipre ha esta-
do ahi.

Facil de identificar, de uso cotidiano en el foro, polémico en muchos
aspectos concretos, condicionante de otras instituciones.” (Francisco Ramos
Mendez)

A litispendéncia e a coisa julgada so dois institutos processuais
afins cujo objetivo & obter seguranea juridica e estabilidade nas relagGes soci-
ais, evitando a perpetuag@o dos conflitos de interesses.
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Encontram-se definidos pela lei processual eivil nos trés primeiros
paragrafos do artigo 301. Com efeito, “verifica-se a litispendéncia ou a coisa
julgada, quando se reproduz agdo anteriormente gjuizada’”, sendo que “uma
agdo é idéntica a outra guando tem as mesmas partes, a mesma causa de pe-
dir e 0 mesmo pedido. Hd litispendéncia, quando se repefe agdo que estd em
curso; hd coisa julgada quando se repete agdo que jd foi decidida, de que ndo
caiba recurso.”

Destarte, competindo ao réu, antes de discutir o mérito, alegi-las (ar-
tigo 301, ineisos V e VI), incumbe ao juiz extinguir ¢ processo, independente-
mente de apreciag@o meritéria, quando acolher a alegac@o, a teor da norma
autorizadora insculpida no inciso V do artigo 267 da Lei Adjetiva.

Dai exsurge a importdncia da precisa identificagdo dos elementos
subjetivo, objetivo ¢ causal da agHo, vale dizer, por intermédio da perfeita
identidade das partes, pedido e causa de pedir, poder-se-a identificar quando
uma ac3o € idéntica a outra.

A causa de pedir consubstancia-se nos fatos e fundamentos juridicos
do pedido, assim conforme definido pelo inciso ITI do artigo 282 do Codigo
de Processo Civil.

Segundo Eduardo Arruda Alvim, “responde a tradigio do direito bra-
sileiro, e, em realidade, representa posigdo universal, a de que, para se
identificar uma ag¢#o, € absolutamente imprescindivel examinarem-se os fa-
tos e os fundamentos juridicos em que se baseia esta agdo (causa de pedir), os
quais, sdo, a seu turno, os fatos e os fundamentos juridicos do pedido, nos
quais de deve assentar a sentenga que haja julgado essa agfo, agora em forma
de sua fundanentagio. Uma ag@o deve ser identificada 4 Juz de sua substan-
cia, que sfo os fatos juridicos ocorridos (teoria da substanciagio).”?

José Carlos Barbosa Moreira” afirma que a identificagéo da causa pe-
tendi coincide com a resposta is perguntas: por que o autor pede tal
providéncia? Qual o fundamento de sua pretens@o? Prossegue a definindo
como o fato ou conjunto de fatos a que o autor atribui a produgéo do efeito ju-
ridico por ele afirmado, sendo que nic integram a causa de pedir 2
qualificagdo juridica dada pelo autor ao fato em que apoia sua pretenséo e a
norma juridica aplicdvel & espécie.

Destarte, segundo Luiz Fux, “se o autor promove uma agfo visando a
anulagio de uma escritura, alegando erro e no obtém éxito, ndo pode, poste-
riormente, propor a mesma agdo com base nos mesmos fatos, sob a invocagdo
de que o que houve foi dolo. Nesta hipétese, o autor estaria apenas alterando a
qualificagio juridica do fato e n#o a sua conseqiiéncia juridica que & o desfa-
zimento do vinculo, mercé de repetir a mesma base fatica, incidindo na

2 Curso de Direito Processual Civil, volume 1, Editora Revista dos Tribunais, 1999.
3 O Novo Processa Civil Brasileiro, 15° edigdo, Editora Forense, 1993
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vedagHo das agBes & luz da teoria da substanciagio.”™

Para Araken de Assis’ “é rigorosamente neutro o fundamento legal,
ou nomen iuris, na expressiao de certa doutrina, na caracterizagio da causa
petendi. Deriva tal certeza de antigo e obscuro brocardo - iwra novit curia -
que atribui exclusivamente ao érgio jurisdicional o dever de joeirar os fatos e
encontrar a regra juridica na qual, supestamente, incidiram.”

Prossegue afirmando que “no que tange & cumulagfo de agdes, admi-
tir a indiferenga do fundamento legal implica identificar uma vinica ac#o, se o
autor, apds expor o complexo de fatos, iInvoca duas ou mais regras juridicas
para designar a conseqiiéncia reconhecida neste material. Daj, se alguém se
vitimou em acidente de trinsito quando era passageiro de um 8nibus e, na
ac¢do de reparagdo de seus prejuizos, aponta tanto o artigo 159 quanto o artigo
1056 do CCB como regras que autorizam o pedido, trata-se de uma unica
agdo.”

Segundo Antdnio Carlos De Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover,
Candido Rangel Dinamarco®, “vindo a Juizo, o auior narra os fatos dos quais
deduz ter o direito que alega. Esses fatos constitutivos, a que se refere o arti-
8o 282, inciso Ill, do Cddigo de Processo Civil (...) fambém concorrem para
a identifica¢do da agdo proposta (...).

O fato que o qutor alega (...) recebe da lei determinada qualificacédo
Juridica (..). Mas o que constitui a causa petendi € apenas a exposi¢do dos
Jatos, ndo sua qualificagdo juridica. Por isso € que, se a qualificagdo juridica
estiver errada, mas mesmo assim o pedido formulado tiver relagiio com os fa-
fos narrados, o juiz ndo negard o provimento jurisdicional (...). O direito
brasileiro adota, quanto & causa de pedir, a chamada doutrina da substanci-
agdo, que difere da individuagdo, para a qual o que conta para identificar a
agdo proposta é a espécie juridica invocada {...), ndo as meras ‘circunsténci-
as de fato’ que o autor alega.”

Para Humberto Theodoro Junior7, “a causa petendi, por sua vez, ndo

¢ a norma legal invocada pela parte, mas o fato juridico que ampara a pre-
fensdio deduzida em juizo.

Todo direito nasce do fato, ou seja, do fato a que a ordem juridica
atribui um determinado efeito. A causa de pedir, que identifica uma causa, si-
tua-se no elemento fatico e em sua qualificagdo juridica. Ao fato em si dd-se a
denominagio de ‘causa remota’ do pedido; e & sua repercussio juridica, a de
‘causa proxima’ do pedido.

Para que sejam duas causas tratadas como idénticas é preciso que
sejam iguais tantfo a causa proxima como a remota.”

Curso de Direito Processual Civil, Editara Forense, 2001.

Cumulaggio de AgSes, 1° edi¢do - 2°. tiragem, Editora Revista dos Tribunais, 1991,
Teoria Geral do Processa”, 9° edigdo, 2° tiragem, Malheiros Editores, 1993

Curso de Direito Processual Civil”, Vol. I, 19° edic#io, Editora Forense
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Na hipétese vertente, insurge-se a impetrante contra ato administrati-
vo que a autuou pelo ndo recolhimento do adicional incidente sobre a
contribuigdo previdenciaria prevista na Lei n® 8.212/91. Dessa autuagio ex-
surgiram alguns efeitos, dentre eles, a constituig8o do crédito tributario & o
conseqiiente indeferimento do pedido de expedi¢fio de certiddo negativa de
débito. Este decorreu daquele. Em verdade, o fato € inico, mas com desdo-
bramentos 16gicos.

Para impugné-lo, a demandante valeu-se da agio mandamental, ob-
tendo pronunciamento jurisdicional desfavordvel. Sua primeira tese autoral
repousou em suposta violagdo ao principio da isonomia. :

Apés a prolagédo da sentenga, comparece a outro Juizo, atacando o
mesmo ato administrativo, todavia, com novos argumentos juridicos.

Nessa nova oportunidade, alega ndo ser contribuinte do adicional de
2.5%, incidente sobre a contribui¢do social, instituido pelo art. 22, § 1°, da Lel
n.° 8.212/91, por ndo ser sociedade seguradora.

Data venia, tal expediente ¢ invidvel tecnicamente, além de atentar
contra os principios processuais do juiz natural, da lealdade e da boa fé. Ao
demandante ndo é dado deduzir sua pretensio parceladamente, revelando pa-
ulatinamente argumentos para dar supeddneo & sua demanda, 4 medida em
que 0§ anteriores sao rechagados.

Em elucidativa hipdtese, “se alguém propde acfo declaratdria de in-
vestigagdo de paternidade alegando concubinato (art.363, I, do CCB) entre a
mie do investigante e o investigado, poderia o juiz, ndo obstante a falta de
prova do concubinato, julgar procedente a agao porquanto, na instrug#o, se
provou a existéncia de relagdes entre aquelas pessoas na €poca prépria da
concepgdo? E indicando o autor, desde logo, na inicial, o concubinato e as re-
lagBes sexuais (art. 363, II, CCB), ter-se-ia cumulagio de agSes ou uma agdo
com dois fundamentos? Inclina-se Ovidio A. Baptista da Silva pela Gltima so-
lugdo e aduz: ‘a circunstincia de estarem os fundamentos de uma mesma de-
manda distribuidos por dois ou mais dispositivos legais, ndo implicara que
existam necessariamente tantas agdes quantos sejam os preceitos legais em
causa.’” (grifo nosso)

Conforme José Rogério Cruz e Tucci?, “diferentemente de outras le-
gislagdes, em especial a alemd e a italiana, nas quais senipre predominou a
liberdade das partes na apresentagdo de suas respectivas alegagBes, é da
tradigdo do processo brasileiro a adog¢do da regra da eventualidade, impon-
do aos demandantes o dever de propor, num mesmo momento, todos os meios
de ataque e defesa, Como anota Liebman, o nosso processo civil, fiel as suas
origens, manteve dolis postulados herdados do processo comum medieval: o
de uma ordem legal necessdria das atividades processuais, cono uma suces-
sdo de estddios ou fases diversas, nitidamente separadas enfre si; e o

S A causa petendi no Processo Civil, Editora Revista dos Tribunais, 1993,
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principio da eventualidade, que obriga as partes a propor ao mesmo fempo
todos os meios de ataque ou de defesa, ainda que contraditérios entre si”.
{grifo nosso) :

Ensina Emane Fidélis dos Santos’ que “o processo ndo é apenas ins-
frumento de solugdo de litigios, no interesse das partes. E também meio de
que o Estado se utiliza para impor a paz social, Dai néo ficar o processo a
critério das partes, a ponto de lhes permitir o uso desregrado de expedientes
Jraudulentos, procrastinatérios e imorais, para conseguir seus objetivos

¥

(..

Com efeito, na exata dicgfo do mandamento insculpido no artigo 14,
inciso 1, da Lei Adjetiva, compete as partes e a seus procuradores proceder
com lealdade e boa fé.

Ademais, hé evidente litispendéncia, conforme anteriormente defini-
do.

Comparando as duas ag8es mandamentais, as partes, o fato e o objeto
sdo os mesmos. O que varia sfo os argumentos dos quais se vale o autor para
obter o provimento judicial pretendido.

Em voto da lavra do Eminente Relator Francisco de Assis Vasconcel-
los Pereira da Silva, na Apelagfio nimero 492.544-0, 2 de julho de 1992,
decidiu a 7. Camara do 1°. Tribunal de Algada Civel do Estado de S3o Paulo
que “o fato e o fundainento juridico do pedido (direito afinnado pela autora)
integram a causa de pedir, que por forga da adotada teoria da substanciago
havera de se conservar inalterada durante todo o processo. Entretanto, ndo in-
fegram a causa de pedir os argumentos em que a autora se baseia para
sustentar os fundamentos do pedido. A propésito, calha precisamente a expli-
cagdo do ilustre Professor José Ignacio Botelho de Mesquita, constante de
parecer veiculado Revista dos Tribunais 564/41: ‘Do mesmo modo, nfo se
confunde o fato constitutivo do direito, que € a hipétese de fato prevista na lei
como necessdria e suficiente para gerd-lo, com os argumentos de fato com
que o autor procura demonstrar a ocorréncia daquela hipétese, o que os italia-
nos denoiinam fatlispecie di legge. Dai a afirmagdo de Pontes de Miranda,
transcrita na sentenga: simples mudanga de fato na sustentagfio dos funda-
mentos da ag#o néo constitui alteragdo do pedido.’”'” (grifo nosso)

Na Apelagio 146.089-1/4, 2% Camara Civel do Tribunal de Justiga
do Estado de S&o Paulo, em 20 de agosto de 1991, afirmou o Eminente Rela-
tor Silveira Paulilo: “..NZo se pode olvidar que, ‘Passada em julgado a sen-
tenga de mérito, reputar-se-do deduzidas e repelidas todas as alegagBes e
defesas, que a parte poderia opor assim 2o acolhimento como 4 rejeicio do
pedide’. E o que diz o artigo 474 do CPC... Enfética, ainda, nesse sentido, a li-

9 Manual de Direito Processual Civil, Vol. I, 4° edicdo, Editora Saraiva
10 Noniesmo sentido, vide acérddo do 2°. Tribunal de Algada Civel na Apelagiio 211.720-8,
5% Camara, 22/12/87, Relator Alves Bevilacqua: JTACSP, Lex, 110:286.
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¢80 da Egrégia Quarta Cimara Civil deste Tribunal: ‘Quando examina se
ocorre ou ndo nulidade de arrematagdo, o juiz nfo fica adstrito aos fundamen-
tos invocados pela parte. Esta apenas aponta o fato. O juiz Ihe dé o Direito: Da
mihi factum, dabo tibi ius. Se )4 foi decidido que a praga n#o € nula porque
néo houve irregularidade da arrematag@o, ndo pode a parte volver a juizo es-
posando a imesma pretensdo e variando apenas o fundamento’ (cf. RT
605/46)”. (grifo nosso)

Em ambas o fato juridico € inico: autuagio do impetrado pela entida-
de autdrquica previdencidria, sendo que por intermédio do Poder Judiciario
quer ver desconstituida. A obtengfo de certiddio negativa de débito nfio con-
substancia pretensio autdnoma, mas mera conseqiiéncia do acolhimento da
primeira.

Para tanto, se vale de diversos argumentos desdobrados para funda-
mentar sua pretensédo desconstitutiva, enquanto deveria utilizé-los de uma s6
vez, sob pena de estar maculando 2 salutar disciplina do artigo 474 do Cédigo
de Processo Civil, dispositivo este que alberga os principios da igualdade pro-
cessual (artigo 125, inciso I, do C6digo de Processo Civil) e da paridade de ar-
mas, que informam o direito processual como um todo.

O supra indigitado artigo 474, ao estabelecer que “passoda em julga-
do g senten¢a de mérifo, reputar-se-do deduzidas e repelidas todas as
alegagdes e defesas que a parte poderia opor assim ao acolhimento como &
refeigdo do pedido”, esta a, verdadeiramente, consagrar o principio da even-
tualidade, inserido no artigo 300 da Lei Adjetiva, as avessas. Resta, assim,
assegurado o tratamento isondmico preconizado pelo artigo 5°, caput, da
Constitui¢do da Reptblica.

Nesse diapasio, pode-se categoricamente afirmar, em sintese, a fim
de definir o preciso conceito de litispendéncia, que a causa de pedir ndo se
confunde com os argumentos dos quais se vale o demandante para embasar a
pretensdo deduzida. Afigura-se inconcebivel admitir que a tese autoral seja
desmembrada emn diversos argumentos e pulverizada ao longo de tantos pro-
cessos quantos sejam necessdrios até ulterior sucesso, pois tal expediente
acarreta prejuizo para a defesa de réu e colide frontalmente com o principio
do juiz natural.

Insatisfeito com a improcedéncia da pretensgo deduzida, ao deman-
dante n#o ¢ pennitido alterar seus argumentos e ajuizar nova (rectius: a mes-
ma, em verdade) agdo perante outro Juizo, a fim de, em uma segunda
tentativa, obter outra chance de sucesso.

Com efeito, os argumentos téenico — juridicos dos quais se utiliza o
demandante para dar supedéneo a tese esposada nfo se prestam  individuali-
zag#o da causa de pedir, sob pena de se admitir o0 desmembramento em tantas
agles quantas forem os diversos argumentos, em evidente afronta aos dita-
mes do artigo 474 e, por conseguinte, aos principios processnais da lealdade,
boa-fé e igualdade das partes.
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A argumentagio jurfdica ndo integra a individualizagio da causa pe-
tendi. A qualificagio juridica se inclui na motivagdo ou fundamentagio
juridica da pretensdo, mas no na individualizagdo da causa de pedir nem, por
firm, no objeto do processo.

Ha que se observar que o efeito pratico a ser alcangado com a tutela
estatal é rigorosamente o mesmo nas duas agdes entre as quais sustenta-se a
ocorréncia de litispendéncia.

Illlnpende trazer & colagio a elucidativa licBo de Francisco Malaga
Diéguez’ ", in verbis:

Por ultimo, es preciso subrayar que la causa petendi comprende ini-
camente hechos: la calificacién y argumentacion juridicas no integran el
objeto del juicio, sino mds bien la fundamentacion o motivacion de la deman-
da, ya que los elementos juridicos alegados en la misma no vinculan al Juez
por obra de los aforismos iura novit curia y da mihi factum et dabo tibi ius. No
pretende negarse aqui el importante papel que la norma juridica juega en la
configuracién de la causa de pedir, pues es evidente que ésta sélo comprende
aquellos hechos que, al originar e individualizar la accidn que se ejercita,
han sido previstos por dicha norma como imprescindibles para la concesion
de la tutela judicial que se pretende. Sin embargo, esta exigencia de relevan-
cia normativa no impide distinguir los hechos de su fundamentacion juridica,
de suerte que, si los primeros coinciden en sendos juicios, la divergencia en
uno de los elementos de la segunda (denomingcidn de la accidn, calificacion
Juridica) no obsta en modo alguno a la existencia de identidad causal. En
este punto, debe suscribirse por tanto la teoria de la sustanciacion, en deméri-
lo de la teoria de la individualizacidn, segun la cual sélo integran la causa
petendi ‘el derecho o razones juridicas determinantes de lo que se pide’, asi
comno de la denominada teoria sincrética, segiin cuyos postulados la causa de
pedir ha de estar ‘ficticamente sustanciada y juridicamente individualiza-
da’.

En la direccidn que aqui se propone apunta como una parte de la ju-
risprudencia mds reciente de la Sala 1 del Tribunal Supremo, que conceptila
la causa petendi como ‘el relato fictico que fundamenta la accién y desembo-
ca unas concretas peticiones.” No obstante, también existen numerosas
sentencias en las que parece suscribirse la mencionada teoria sincrética, ol
afirmarse que integran dicha causa los hechos y su calificacidn juridica. A
pesar de estos wltimos pronunciammientos, debe concluirse que, si en dos juici-
os se formula la misma pretensién entre las mismas partes, basada en los
mismos hechos individualizadores, el mero cambio de calificacion juridica
no altera ni transforma la causa de pedir, y por tanto el segundo Juez deberd
admitir la eficacia excluyente de la litispendencia.”

11 La Litispendencia, Jose Maria Bosch Editor, Barcelona, 1999.
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Conforne recente pesquisa na jurisprudéncia italiana (Rivista di Di-
ritto Processuale, ano LXIII, nimero 2, abril a junho de 1998, paginas 545 /
577,

Em caso de agdo declaratéria rendo por objeto a validade de um ne-
gocio, a Sentenga de procedéncia preclul ao réu rediscutir tal relagdo,
exercitando em separado julzo que pretenda anuld-la que podia e sabia po-
der exercitar j& no curso do primeiro processo.

Segundo Emesto Fabiani'?, tal solugdo parece impor-se por forga

_ do principio pelo qual o julgado cobre (nfo s6 o deduzido mas tam-
bém) o deduzivel, a menos que se queira anular este principio;

- do principio - prevalente seja em doutrina seja em jurisprudéncia -
pelo qual o julgado preclui mesmo as agbes relativas a direitos diversos da-
quele declarado, mas com ele incompativeis - quer tenham eficacia
impeditiva, modificativa ou extintiva a respeito da situagfio subjetiva deduzi-
da - e deduziveis em via de exce¢do ou de demanda reconvencional no
primeiro processo (na espécie, direitos do réu de impugnativa do negécio de-
clarado existente);

- da propria esséncia do julgado, que se veria de oufro modo tornada
va se se considerasse possivel que o “bem da vida” por ele atribuido possa su-
cessivamente ser reposto em discussfo através da instaurag@o de um novo jui-
Z0.

Vejamos, agora, elucidativos posicionamentos jurisprudenciais, que
denotam a distingfo que ora se pretende demonstrar.

“Filiag8o. Segunda agio de investigacZo da paternidade. Causa de
pedir da primeira distinta da causa petendi da segunda. Inexisténcia de ofensa
a coisa julgada. CCB, art. 363.

Pelo disposto nos incisos do artigo 363 do CCB, o filho dispde de trés
fundamentos distintos e auténomos para propor a agio de investigac#io da pa-
ternidade. O fato de ter sido julgada improcedente a primeira a¢fio que teve
como causa de pedir a afirmagdo de que ao tempo da sua concepgdo a suamie
estava concubinada com seu pretendido pai, nfo lhe impede de ajuizar uma
segunda demanda, com outra causa pefendt, assim entendida que a sua con-
cepgdo coincidiu com as relagBes sexuais mantidas por sua méae comn seu pre-
tendido pai.

12 Interesse ad agire, mero accertamento e limiti oggettivi del giucato, Rivista di Diritio
Processuale, ano LXIII, nimero 2, abril a junho de 1998, paginas 545 / 577.
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Sdo dois fundamentos diferentes, duas causas de pedir distintas, e a
admissibilidade do processamento da segunda acdo nic importa em ofensa ao
p gunaa ag p
principio da autoridade da coisa julgada.”

“Processual Civil. Administrativo. Mandado de Seguranga. Servido-
ra Publica Bstadual. Remogio . Litispendéncia. Qcorréncia.

- O mandado de seguranga, embora seja uma agdo de natureza consti-
tucional destinado 4 prote¢do de direito ligiiido e certo contra ato ilegal ou
abusivo de poder emanado de autoridade publica, € regulado subsidiariamen-
te pelo Codigo de Processo Civil e, portanto, deve submeter-se ao comando
do artigo 267, V, que prevé a extingdo do processo sem julgamento de mérito
quando verificado o instituto da litispendéncia.

- Nos termos da nossa lel instrumental civil, reputam-se idénticas
duas ag@es quando houver identidade entre as partes, a causa de pedir e 0 pe-
dido. (art. 301, par. 2", do CPC)

- Em consonincia com tals conceitos, ocorre a litispendéncia na hi-
potese em que servidora pablica estadual postula o reconhecimento do direito
a remog¢do para acompanhar marido, funciondrio piblico estaduaf Jotado na
Secretaria de Fazenda, reproduzindo pleito formulado em agdo mandamental
anteriotmente ajuizada, em curso, sendo irrelevantes, iz casy, os novos docu-
mentos anexados quanto a situa¢fo funcional e residencial de seu conjuge.

- Recurso ordindrio desprovido.'*
VI. CONCLUSAO

O mesmo fato juridico pode render ensejo a diversas conseqiiéncias.
A fim de impugnaé-las, o jurisdicionado nio pode desmembrar sua pretensio
a0 longo de diversos argumentos para engendrar, supostamente, distintas
a¢Bes, sob pena de investir contra 0 mandamento processual insculpido no ar-
tigo 474 da Lei Adjetiva.

Com efeito, o principio da eventualidade existe para ambos os liti-
gantes, com vistas a preservar a igualdade dos mesmos, a seguranga juridica e
consecugio da estabilidade nas relagGes sociais.

Logo, conforme o caso, existird coisa julgada ou litispendéncia quan-
do o demandante retomar a Juizo, com novos argumentos, mas atacando o
mesmo fato juridico gerador de sua irresignagio e suas diversas conseqiiéneci-
as. Nesse diapasdo, € de se acolher preliminar de litispendéncia ou coisa

13 Supcrior Tribunal de Justiga, Recurso Especial 112,101-RS, Rel. Min. Cesar Asfor Ro-
cha, j. 29/6/00, DJ 18/9/00.

14 Supérior Tribunal de Justiga, Recurso Ordindrio em Mandando de Segurang:a no. 8240 -
MG, Relater Ministro Vicente Leal, Sexta Turma, data da decis@io 24 de junho de 1999.
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julgada para extinguir o segundo processo, sem julgamento do mérito, na for-
ma autorizadora do artigo 267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil.
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A TRIBUTACAO DA INTERNET NO BRASIL E NOS
ESTADOS UNIDOS
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L INTRODUCAO

A Intemnet € um sistema complexo, predominantemente auto-regula-
mentado, caracterizando-se como um segmento de atividade via computador,
auto-suficiente e aberto.

O correio eletrdnico (e-mail) transformou-se em um meio de comu-
nicagfo indispensdvel que revolucionou, nos ultimos anos, Estados Unidos e
Brasil.

O objetivo deste trabalho € apresentar as semelhangas e diferencas
entre a tributag@o das atividades relacionadas & Internet no Brasil ¢ nos Esta-
dos Unidos.

Certamente a extensfo dos aspectos a serem considerados & imensa,
sendo impossivel uma abordagem corpleta neste trabalho.

O primeiro capitulo trata dos tributos da Intemet nos Estados Unidos.

O trabalho prossegue estabelecendo um roteiro basico para auxiliar
os profissionais do Direito na defini¢3o da proporggo de tributos a ser aplica-
da a Internet nos Estados Unidos e no Brasil.

O potencial de crescimento da utilizagfo da Intemet para anunciar,
vender e entregar bens e servigos obriga tributaristas de todo o mundo a con-
siderarem todas as ramificagBes desses novos métodos de negociagdo e suas
repercussdes na esfera tributdria.

Na conclusfo, a autora aborda, afravés de sua visdo profissional, a
maneira pela qual os tributos relacionados & Intemet devem ser inseridos na
realidade juridica e como afetarfo o sistema de auto-regulamentagdo da Inter-
net existente nos dois paises.

II. HISTORIA DE IMPOSTOS SOBRE INTERNET NOS
ESTADOS UNIDOS

Apesar de, tecnicamente, a Internet ter surgido em 1965, somente a
partir de 1990 ela pode ser considerada como um recurso disponibilizado e
facilmente acessivel ao piblico. '

Em 1980 o estado do Texas foi o primeire a enfrentar crises fiscais.
As industrias imobiliaria, do petréleoc e os bancos passaram por momentos




194 Valéria Medeiros de Albuguergue

muito dificeis que acarretaram grandes perdas financeiras e implicaram em
perda de recursos para o Texas.

Assim, o estado do Texas decidin, em 1987, ampliar a tributagfic de
vendas e cobrar impostos, além da tributag8o sobre varias categorias impor-
tantes de servigos, inclusive processamento de dados ¢ de informagio. Na-
quele momento, fora da indistria comum, surgiu a tributagdo da Internet.

O grupo controlador das contas publicas nos Estados Unidos, em res-
posta a consultas de entes privados, recomendon a tributagio das transagdes
relacionadas & Internet no Texas, a titulo de imposto de vendas. Assim, ha-
vendo um local de rede ou pagina de rede, este constitul um armazenamento
de dados, sujeito a imposto.

No Texas, entfo, foram emitidas vérias decistes indicando que os
servigos reacionados a Internet estavam sujeitos a imposto, o que atingiu a
industria de criagdo e manuten¢do da rede local, até mesmo na qualidade de
destinataria dos servigos sujejtos a impostos, o que gerou critica nacional sig-
nificativa.

~ Alpuns criticos sugeriram que o clima de imposto no Texas seria hos-
til ao crescimento da Intemet e dos negdcios relacionados & mesma.

Em resposta a tais criticas, o grupo controlador das contas publicas
no Texas, interpretando a tributagdo de vendas e transages relacionadas a
Intemet, decidiu aplicar os tributos jé existentes sobre venda e uso de servi-
¢os de processamento de dados, informagdes e telecomunicagdes, como inci-
dentes sobre as transagfes via Intemet.

Todavia, nesta ocasido, percebeu-se que a Internet era um vejculo
virtualmente desconhecido,

Os mecanismos de tributagio da Internet no Texas sio resultado de
interpretagdes do referido grupo, bem como das leis estaduais de Texas sobre
impostos existentes. Existe um relatério contendo recomendagBes especifi-
cas no sentido da necessidade de ag@o do Legislativo em ambito nacional.

1 Yeja, por exemplo ,Comptroller Rullings Nimero 251211386804 (criagcdo de uma pagi-
na de rede ¢ sujeita a imposto sobre servigo de processamento de dados); 95011.1335A01
(conversdo de fita de video a formato online eletrdnico estd sujeita a imposto de processa-
mento de dados; assim como manutengéio de uma pagina na rede); 951211386004 (es-
quadrinhar informagdo sobre a Intenet e criagdo de “ documentos de HTML” sdo
sujeitos ao impostos sobre processamento de dados; paginas de rede postando em um scr-
vidor sdo sujeitos a0 impostos sobre processamento de dados); 9601L.1389G04 (carregar
informagdo de um servidor no Texas estd sujetto a imposto sobre servigo de informag#o;
9610L1436A02 (servigo de dados na Internet esta sujeito a imposto sobre servigo de in-
formagdo); 9701189L (criagio de website para uso radiodifundindo em cima da Internet
estd sujeita a imposto sobre o servigo); e 98119671 (prover acesso de Internet € um servi-
¢o sujcito a imposto sobre informagdo).
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O Deputado Cox e o Senador Wyder iniciaram esforgos para, em ni-
vel federal, cobrar cerfos impostos na Internet, propondo legislagio federal
tornando a Intemet tributdvel também anfvel nacional nos Estados Unidos.

_ O Ato de Isengdo de Impostos na Internet estd baseade em um princi-
pio simples: a informagao néo deveria ser taxada. Este ato foi aprovado como
H.R. 4328 pelo Congresso dos Estados Unidos em 20 de outubro de 1998 e
assinado na forma da Lei 105-277, publicada em 21 de outubro de 1998.

O Ato de Isengdo de Impostos na Internet fol necessario para prote-
ger o comércio realizado via Internet, visando assegurar aos americanos a
certeza de ndo serem surpreendidos com impostos inesperados que implicari-
am em custos néo previstos.

Tal ato, nos Estados Unidos, sofreu vérias mudangas desde que fos
introduzido como resultado de meses de intensas negociagdes com Estados e
lideres governamentais locais. Assim, a legislagio foi alterada para refletir as
preocupagdes dos Estados, e agora reflete um compromisso equilibrado entre
o interesse nacional e o estadual.

Foram feitas muitas mudangas pelos governos locais para derrubar a
referida iseng4o, incluindo a diminuigéo do prazo da moratéria para trés anos.
A moratéria do Imposto de Internet teve inicio em 01de outubro de 1998 e es-
tard em vigor até 21 de outubro de 2001.

Porém, uma cldusula de protegio limitada constante do referido ato
permitiu que diversos Estados que estavam em vias de taxar o acesso & Inter-
net tais como: Connecticut, Wisconsin, lowa, Dakota do Norte, Dakota do
Sul, Novo México, Carolina do Sul, Tennessee, Texas ¢ Ohio, pudessem tri-
butar a Internet caso demonstrassem que esta tributagdc havia sido
implementada antes do Ato, ou seja, antes de 01/10/98. Mesmo assim, nem
todos estes estados optaram por tributar o acesso & Intermet. Connecticut e Ca-
rolina do Sul preferiram permanecer abrangidas pela moratéria estabelecida
pelo Governo Federal dos Estados Unidos.

III . IMPOSTOS SOBRE INTERNET NOS ESTADOS UNIDOS

Ao redor do pais, autoridades tributdrias de vérios estados conside-
ram os Provedores de servigos da Internet como prestando um ou vérios
servigos diferentes, tais como:

a) servigos de informagdo;

b) dados que processam servigos;

¢) servigos de telecomunicagdes ;

d) anincio de servigos.
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Atualmente nos Estados Unidos, como nds vimos no capitulo IT deste
trabalho, a Intfernet tax moratorium joi implementada em 1 ° de outubro de
1998 e vigorard até 21 de outubro de 2001, por deciséo do Congresso ameri-
cano, alcangando os consumidores e comerciantes envolvidos em transagdes
vinculadas a Internet, protegendo-os de eventual taxagdo incidente sobre co-
mércio e servigos efetivados exclusivamente via Internet, os quais néio
tenham equivalente offline. '

Uma Comissdo Disciplinar Temporéaria de Comércio Eletrénico foi
criada para estudar os aspectos relacionados 4 tributagio do comércio eletrd-
nico e informar ao Congresso americano, no prazo de dezoito meses, as
possibilidades de taxago e, em caso de resposta positiva, até que ponto se po-
deria assegurar que tal segmento comercial nio estaria submetido a
tributagdo especial distintiva, excessiva e cumulativa. O Congresso detém au-
toridade para alterar ou descartar as propostas da comissgo.

Tal moratéria também declarou que a Internet deveria se caracterizar
como zona ndo tributdvel. A Administragdo Clinton esté trabalhando agressi-
vamente junto a Unido Européia para manter o coméreio eletrdnico livre de
tarifas e impostos distintivos. O Departamento de Comércio tem o dever de
informar ao Congresso eventuais barreiras impostas que dificultem a compe-
titividade comercial dos Estados Unidos no ambito interacional do comércio
eletrénico.

O Ato de Isengdo de Impostos na Intemet foi criado porque o Con-
gresso entendeu haver necessidade de uma pausa que conferisse 4 Internet
oportunidade para crescer &, a0 mesmo tempo, propiciar uma reflexgo subs-
tancial e madura acerca da melhor politica a ser adotada com respeito a taxa-
¢40 na Internet.

Durante os trés anos em que a moratéria foi posta em prética, uma co-
missio composta por 19 representantes do governo e das partes interessadas,
fol formada para discutir o assunto, ficando estabelecida, apds o decurso de
tal prazo, a possibilidade de taxagdo da Internet nos Estados Unidos.

Tal equiparou as vendas via Internet a um catilogo de vendas via te-
lefone. N#o produziu qualquer efeito em relagfo aos impostos sobre vendas
até entdo existentes, por ndo haver alterado em nada a legislagdo vigente apli-
cével a vendas a distancia. Simplesmente previu impostos novos.

A. Suprema Corte Americana, decidindo os casos envolvendo distin-
¢Oes tarifarias entre transagdes intra e interestaduais, firmou entendimento
nos sentido de que somente poderiam ser fributadas pessoas e empresas com”
presenga fisica significativa “ na area de jurisdi¢do, o que significa: nenhuma
tributago sem representagdo. :

Existem, porém, preocupagdes validas sobre os efeitos que a Internet
livre de impostos estaria causando comércio local. A resposta, no momento,
se encontra sob a responsabilidade do Congresso que temn oportunidade para
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firmar posigédo e manter a Intemet livre de impostos, pelo menos até que a na-
¢80 tenha uma nogdo mais exata da melhor maneira de se lidar com os efeitos
desta nova infra-estrutura empresarial e suas aceleradissimas transforma-
¢Oes.

Neste sentido, existe un consenso nos Estados Unidos, no que con-
ceme ao implemento das regras de fributagfio sobre o comércio elefrdnico,
visando a neutralidade no tratamento conferido ao comércio eletrdnico e ao
tradicional, nfo-eletrénico.

Naquele pais, as bases para taxacéo sdo fixadas tanto sobre a fonte de
renda como sobre a residéncia da pessoa que aufere aquela renda. Os concei-
tos de fonte de renda, geralmente, assumem um papel principal no que
concerne 4 taxagdo mtemacional, uma vez que os paises onde se encontra a
fonte tém, em geral, legitimidade para taxar a respectiva renda e os paises de
residéncia evitam a taxacdo dobrada utilizando um sistema de crédito ou um
sistema de isengdo.

As pequenas quantias muitas vezes envolvidas nas transagdes via
Internet também complicardo a administra¢o do imposto. O Tesouro Norte —
Americano solicitou estudos relativos ao modo de adaptag@o do sistema de
imposto a tais micro-transages sem intermediarios e o meio de informagéo
de fais transagdes.

O governo dos Estados Unidos preparou uma estratégia para ajudar
a acelerar o crescimento do coméreio global via Internet. Sob a lideranca do
Vice-Presidente Gore, formou-se um significativo grupo de frabalho sobre
Comércio Elefrdnico que preparou o denominado: “Profeto para o comér-
cio eletrdnico global™". Este projeto estabelece um jogo de principios para
guiar a politica de desenvolvimento e esbogar as posi¢bes da Administragdo
em relacdo a varios assuntos primordiais relacionados a comércio eletréni-
co.

O Grupo de Trabalho é composto por representantes de alto nivel dos
gabinetes de varias pastas, inclusive os Departamentos do Tesouro, Estado,
Justica e Comércio, como também 0s escritérios executivos da Presidéncia e
da Vice-Presidéncia, o Nacional Econdémico, Conselhos de Seguranga, o
Escritério de Administrag@io e Orgamento, o Escritério de Politica para Cién-
cia e Tecnologia e a Representagfo Comercial americana.

A Administragio Clinton desenvolveu este projeto por se tratar de
um elemento crucial no programa de trabalho da Administragiio sobre comér-
cio e tecnologia na medida em que discute as implicagBes comerciais desta
nova infra-estrutura de informag&o global.

O citado projeto constatou que esta nova tecrologia tornou possivel
a efetivagdo de pagamento por bens e servigos adquiridos-via Internet atra-

2 http: /wenwv.iitfinist.gov./cle commi/exec-sum.htm
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vés de alguns métodos eletrénicos e sistemas de pagamento, incluindo as
cadeias de cartdo de crédito e débito, dando origem a interfaces de varejo
novas via Internet, através do denominado dinheiro eletrdrnico, em relagdo
as quais 05 consumidores, entretanto, podem néo se sentir confortdveis por
preferirem o anonimato garantido nas transagdes efetivadas com o chamado
dinheiro vivo.

A Comissdo Disciplinar de Comércio Eletrdnico nos E.U.A. foi ins-
taurada através da Public Law n° 105-2777 para conduzir um estudo
comparativo complefo, nos niveis federal, estadual, local e internacional,
acerca de taxagdo e tratamento tarifario das transagdes que usam a Internet,
em relagdo as atividades de vendas intraestatais, interestatais e internacio-
nais e informar suas constatagbes e recomendagdes para o Congresso dos
Estados Unidos.

Governadores de muitos estados, preocupados quanto aos danos que
0 comércio via Internet livre de imposto pode causar em seus orgamentos,
pretendem que o Congresso proscreva, penmanentemente, impostos sobre
vendas estatais.

Antes da implementagdo do Ato de Isencdo, em outubro de 1988, vd-
rios Estados vinham taxando o acesso a Interner e, virtualmente, todos os
estados impuseram critérios de taxagdo, tanto nas classes de bens como nas
de servigos oferecidos via Internet, semelhantes aos aplicados em relagéo a
catdlogos de vendas fradicionais

Atualmente, a preocupagio dos Estados estd centrada na pouca visi-
bilidade das transagdes eletrénicas via Intemet e nas redugdes de
arrecadagio, possivelmente significativas, de impostos.

Estas preocupagbes enfocam o uso da Internet para transagbes de
vendas convencionais. Menos atengdo foi prestada & taxag@o dos servigos
origindrios e especificos da Internet como os provedores de acesso e web
masters.

Virios Estados adaptaram vendas e usaram impostos em servigos se-
lecionados. A maijoria dos estados, inclusive o Texas, presume os servigos
como ndo sujeitos a impostos, a menos que a atividade seja especificamente
taxada. Em relagéo aos tributos sobre servigos que nao estéo relacionados dj-
retamente & propriedade identificavel, como aquele cobrado no Texas sobre
vendas e utilizago de servigos de informagdo e processamento de dados, é
evidentemente dificil a identificagfio do local e momento' de ocorréncia do
fato tributavel.

O Texas € uma das poucas jurisdi¢Ges a taxar as transagdes via Inter-
net. Até mesmo depois que o Congresso de Estados Unidos iinpés a moratéria
dos impostos relacionados a Intemet, o governo do estado de Texas, isentado
da moratéria, manteve a cobranga,
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Neste momento nos Estados Unidos, ha uma ComissZo Disciplinar
em Comércio Eletronico (ACEC) que estuda como os-governos federal e es-
taduais deverfo taxar as transag@es via Intemet, assim que o periodo de
moratoria haja terminado.

Existe também um forte compromisso norte-americano que elegeu
uma lideranga para implementar o Ato de Isengfo de Impostos na Internet
(1998) ndo s6 como uma moratéria de trés anos, mas também como uma poli-
tica a longo prazo.

IV. COMERCIO VIA INTERNET E TRIBUTOS NO BRASIL

O crescimento do comércio global pela Internet diminuiu as distan-
clas entre os diferentes paises, ndo sé em relagdo ao tempo mas também ao
espago. Hoje em dia é muito comum a efetiva¢io dos mais diversos tipos de
negocio somente teclando o computador. Evidentemente, isto afetou a reali-
dade brasileira em grande propor¢ao.

A velocidade dos negdcios internos e as relagfes comerciais com
outros paises foram implementadas e melhoradas pelos sites de Internet onde
os vendedores explem seus produtos acompanhados de toda a sorte de infor-
magfes necessdrias.

O governo do Brasil se deu conta do progresso ocasionado pela Inter-
net e esta tentande limitar e controlar as operagdes e negdcios envolvidos,
preocupando-se com a evasio fiscal. O Governo encontra dificuldades para
tributar as transa¢@es via Internet porque, de acordo com a legislagfo tributé-
ria, para taxar € necessaria a delimitagéo de um fato gerador e nas operagdes
de Internet ndo ha documento ou comprovagio quanto aoc momento ou local
da transag3o. )

De acordo com o Cédigo Comercial Brasileiro, comerciante € aquele
que tem como primeira e principal atividade o comércio, sendo o homem de
negoeios ou o negociante, de acordo com o mesmo estatuto, obrigado a man-
ter todos os livros comerciais e documentos em ordem, registrado-se na
respectiva Junta Comercial e apresentando a cada ano balango do exercicio.

Por analogia, devemos considerar o negociante de Intemet sujeito as
mesmas regras impostas ao homem de negdcios convencional.

Como nds temos um sisterna de direito civil distinto do sistema con-
suetudinirio norte-americano, baseado em precedentes, diversos estatutos
normativos brasileiros deverdo ser alterados para se adaptarem as comércio
de Internet.

Certamente, a legislacio tributdria deverd incorporar estes novos
conceitos e procedimentos, estabelecendo mecanismos suficientes para a ma-
nutengio dos niveis de arrecadagio nos pardmetros necessarios a Federagfo.
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O Brasil vem participando de discussfes internacionais sobre Co-
mércio de Intemet, em muitos Congressos, eventos, comissSes e grupos de
trabalho para lidar com este tipo de comércio internamente € no exterior, pre-
servando a soberania brasileira ¢ firmando posicicnamento quanto as
determinagdes globais.

Todavia, a dificuldade de enquadramento do comércio via Internet
no ordenamento juridico brasileiro estd preocupando o governo brasileiro,
em decorréncia da grande evasdo de impostos que poderd ocorrer. O Con-
gresso brasileiro vem tentando regulamentar o Comércio Eletrdnico, deven-
do ser implementada a fiscalizag8o sobre as transportadoras de mercadorias
negociadas via Internet e cartdes de crédito eletrdnicos.

Enquanto as transa¢Ses comerciais tradicionais comportam 45,38 %
de tributos, as negociages via internet implicam em apenas 2,38% de tribu-
tos, ou seja, as transagdes ordindrias tém carga tributiria dezenove vezes su-
perior aquela aplicdvel s chamadas transagSes eletrdnicas.

O ICMS, por exemplo, que pertence ao Estado onde o negdcio € loca-
lizado ¢ de dificil incidéncia no comércio eletrdnico, € $é pode ser implemen-
tado no estado onde as vendas comegaram.

De acordo com artigo 21, X1 da Constituigdo de 1988, negociantes de
Intenet néo precisam de permissdo governamental especial para se estabele-
cer. Eles ndo sdo considerados prestadores de servigo de comunicagio, estan-
do fora da incidéncia do ICMS. Existem, por outro lado, algumas decisdes
administrativas e judiciais opostas a esse posicionamento.

V. CONCLUSAO

Existe um antigo provérbio no meio politico segundo o qual, se vocé
deseja que algo prospere, subsidie, porém, se vocé deseja que algo termine,
taxe.

Todavia, tanto os governantes norte-americanos como os brasileiros
estdo encarando o vertiginoso crescimento do mundo virtual como uma ma-
neira promissora de expandir suas bases tributarias.

Ambos 0s govemos pretendem aumentar as taxagdes sem, contudo,
ser possivel delimitar os prejuizos que 0s novos tributos poder@o causar ou os
procedimentos especificos que se farfo necessédrios para a efetiva tributagio.

Atualmente, apesar da aparente avidez govemamental em ambos os
paises quanto & necessidade de se tentar taxar a Intemet, existem também re-
levantes aspectos a serem considerados acerca dos efeitos que a auséncia de
tributos sobre a Intemet pode exercer sobre o coméreio tradicional local,

Ha viérios problemas decorrentes da pressa em taxar transagdes ele-
trdénicas. O problema principal € que a Internet compreende comércio global,
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um mercado sem fronteiras, com alcance ilimitado, ao confrario das lojas tra-
dicionais com seus produtos convencionalmente dispostos dentro de um es-
pago delimitado fisicamente.

Claro que o comércio eletrdnico terd um impacto em relagdo aos
principios tributarios. O principio de neutralidade entre comércio fisico e ele-
trdnico necessita que aqueles principios sejam adaptados & realidade virtual,
online, ao mundo sem fronteiras do espago cibernético.

Esta revoluciio nas comunicagdes que continua varrendo o mundo
necessita de principios claros e racionais os quais assegurem que a lef tributa-
ria nfio sera um impedimento ao crescimento destas tecnologias avangadas
que tém um enorme potencial para melhorar nossas vidas.

Porém, alguns aspectos deste desenvolvimento tecnolégico, como o
crescimento de transagles andnimas envolvendo vultuosas quantias de di-
nheiro eletr6nico, despertam elevados niveis de preocupagéo.

Mesmo assim, os governos do Brasil e dos Estados Unidos tentam as-
segurar que a lei tributdria ndo serd um impedimento ao crescimento destas
tecnologias avangadas que t&m um considerdvel potencial para melhorar nos-
sas vidas.

Estas tecnologias novas eliminaram as fronteiras nacionais na estra-
da da inforinagd@o. Subseqiientemente, diversos paises poderdo reivindicar ju-
risdigdo sobre esfas transagBes, estipulando taxagBes proibitivas, e
impedindo que estas tecnologias alcancem seu potencial maximo.

Eu concluo este trabalho acreditando que a Internet deveria ser decla-
rada um ambiente livre de tarifas, no que conceme 4 entrega de produtos e
servigos. A Intemnet € uma via de comunicagdo verdadeiramente global, e to-
das as nagdes serdo beneficiadas com a anséncia de barreiras tributérias.







ASPECTOS JURIDICOS ENVOLVIDOS NA
ABERTURA DO RESSEGURO A INICTATIVA
PRIVADA — PROCESSO LEGISLATIVO PARA
VIABILIZACAO DE TAL REGULAMENTACAO

VALTER SHUENQUENER DE ARAUIO
Juiz Federal Substituto

A exemplo do que vem ocorrendo com outros setores da economia
brasileira, o mercado ressegurador encontra-se em vias de sofrer fortes altera-
¢Bes estruturais. Procurando dar efetividade ao disposto no artigo 173 da
Constituigdo da Repiblica, o Estado cada vez mais trilha caminhos afastan-
do-se do exercicio direto de atividades econdmicas, para entregé-las a
iniciativa privada. Seu Jugar agora € outro, devendo assumir a posi¢do de or-
gdo regulador, atuando como agente de fiscalizac#o.

Como ressaltamos acima, o mercado do resseguro nio ficou imune a
esta nova realidade, o que, por conseguinte, vem afetando diretamente o
IRB-Brasil Re, em virtude de seu papel de destaque no desempenho de rele-
vantes atribuigGes desde os idos de 1939, quando foi criado pelo Decreto-Lei
n°® 1.186 com o nome de Instituto de Resseguros do Brasil.

Merece percutido que, no presente trabalho, nfo buscamos adentrar o
meérito da discussido acerca desta nova tendéncia de abertura do mercado a ini-
ciativa privada, que, no caso especifico do resseguro, implicard a alienago de
agOes do capital social do JRB-Brasil Re e esvaziamento de suas fungdes de
orgdo regulamentador, a partir de sua oportuna transferéncia 4 SUSEP. Pode-
mos afirmar que o cerne de nossas preocupagdes estd voltado para os
mecanismos legals a serem utilizados para a implantagio do novo modelo,
bem como para os aspectos juridicos decorrentes da inauguracio da nova re-
gulamentagdo.

Como marcoe inicial, simbolizando todas as fransformac3es que ain-
da estdo por vir, podemos citar a promulgagéio da Emenda Constitucional n°
13, de 21 de agosto de 1996, de iniciativa do Deputado Federal Cunha Bueno,
a qual permitiu, em nivel constitucional, o exercicio da atividade de resseguro
pela iniciativa privada. '

Antes do advento da reforma constitucional, o texto do artigo 192 da
Constituigdo preconizava o seguinte:

“Art. 192 - O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a
promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir acs interesses da
coletividade, sera regulade em Lei Complementar, que dispord inclusive, so-
bre:

()
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II — autorizagdo e funcionamento dos estabelecimentos de seguro,
previdéncia e capitalizago, bem como do érgio oficial fiscalizador e do dr-
gdo oficial ressegurador;”

Com a Emenda Constitucional n° 13, a redag#o passou a ser a trans-
crita abaixo:

“Art. 192 - O sistema financeiro nacicnal, estruturado de forma a
promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da
coletividade, serd regulado em Lei Complementar, que disporé inclusive, so-
bre:

(.)

II — autorizagio e funcionamento dos estabelecimentos de seguro,
resseguro, previdéncia e capitaliza¢fio, bem como do érgéo oficial fiscaliza-
dor;”

Com a reforma, foi suprimida a meng¢#o ao termo “drgdo oficial res-
segurador”, que foi substituido pela expresséo “estabelecimentos de ressegu-
ro”. Néo restam duvidas de que a alteragdio passou a permitir a atuagio de
empresas resseguradoras €m nosso pais através de um sistema de livre con-
corréncia. Por outro lado, podemos constatar que a exigéncia de lei comple-
mentar para a regulamentagio da matéria ainda subsiste apés a reforma
constitucional.

A Constituigéo € clara, nfo admitindo, na hipétese, outro veiculo in-
trodutor de norma juridica que nfo a prépria lei complementar. O processo
para criagio de lei complementar, que & o previsto nos artigos 61 e seguintes
da Constituigdo da Republica, deve ser observado, sob pena de a abertura do
mercado ressegurador ser inconstitucional por descumprimento do procedi-
mento previsto como habil a introduzir norma regulamentadora da atividade
de resseguro em nosso ordenamento juridico.

Se de um lado, 2 Emenda Constitucional n° 13 significou um avango
para a abertura do mercado ressegurador, por outro, condicionou a regula-
mentagdo de tal abertura a promulgagéo de Lei Complementar.

Socorremo-nos das valiosas ligBes do brilhante jurista LUIS CESAR
S. DE QUEIROZ, Procurador Regional da Republica e professor de Direito
Financeiro da UERJ, que em sua obra “Sujei¢ao Passiva Tributdria”, ao dis-
correr sobre conflito entre normas, assim Jeciona:

“A afirmagio de que uma lei vélida é contréria A constituigio (anti-
constitucional) é uma confradictio in adjecto, pois uma lei somente pode ser
vélida com fundamento na Constituigdo. Quando se tem fundamento para
aceitar a validade de uma lei, o fundamento de sua validade tem de residir na
Constituigdo. De uma lei invdlida ndo se pode, porém, afirmar que ela é con-
traria 2 Constituigdo pois uma lei invélida nfo é sequer uma lei, porque nio é
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juridicamente existente e, portanto, néo € possivel qualquer afirmagfo juridi-
ca sobre ela.

(Sujei¢do Passiva Tributéria, Pagina 111, 1% edi¢8o, Editora Forense)
(grifos nossos)
Em outra ocasifio, 0 mesmo autor reforga seu ponto de vista :

“Umanorma torna-se juridica e, portanto, valida, quando ingressa no
sisterna de Direito Posttivo por ter sido regularmente produzida, ou s¢ja, em
fung¢do de ter sido produzida em consonéncia com o prescrito pela correspon-
dente norma de produgfo nonnativa.”

(Sujeigo Passiva Tributdria, Pdgina 123, 1* edig&o, Editora Forense)

A introdugfo de norma juridica visando a regulamentag¢fo da autori-
zagH0 e funcionamento dos estabelecimentos de resseguro por meio outro, tal
como Medida Provisdria ou lel ordindria federal, ndo sera, anosso ver, habil a
sequer arranhar o ordenamento juridico, pois, conforme ensina o douto pro-
fessor acima citado, tais instrumentos (Medida Proviséria e Lei Ordinaria)
criardo leis invalidas, isto €, indcuas ab ovo, carecendo de validade desde sua
promulgacio.

E o préprio ordenamento juridico que municia o legislador com os
critérios para a introdugdo de novas normas no Direito Positivo e, caso inob-
servado o procedimento previsto, ndo hd que se falar em criagfo de “norma
juridica”, mas de um punhado de palavras publicadas no Didrio Oficial, sem
cunho vinculante aos administrados. Por estes motivos, entendemos impres-
cindivel o advento de lei complementar para dispor sobre a abertura do mer-
cado ressegurador.

A despeito do acima exposto quanto & necessidade de lei comple-
mentar, em dezembro de 1.999 foi criada a lei ordinaria n® 9.932 dispondo so-
bre a transferéncia de afribuigdes do IRB-Brasil Resseguros S/A para a
Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP). Dentre as atribuigdes pre-
vistas na referida lei a serem transferidas 4 SUSEP, destacam-se as fun¢Ses
regulatérias, de fiscalizagdo e a de concess@o de autorizagdes.

Em razio da existéncia de fortes indicios de inconstitucionalidade da
lei n° 9.932/99 - por dispor sobre matéria especifica de lei complementar -
Imimeras agOes diretas de inconstitucionalidade (ADIN) foram ajuizadas pe-
rante o Supremo Tribunal Federal visando, em linhas gerais, & suspensfo dos
efeitos da norma impugnada.

Na ADIN n° 2.223-7 ajuizada pelo PT, cujo relator do STF foi o Mi-
nistro Mauricio Corréa, a decis3o em sede de liminar, a nosso ver acertada, foi
no seguinte sentido:
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“O que se assevera € que a lei n® 9.932, de 20 de dezembro de 1999,
adentrou o campo da autorizagdo e funcionamento dos estabelecimentos de

seguro e resseguro, o que somente poderia ocorrer mediante lei complemen-
tar. (...)

No caso dos autos (...) dispds-se sobre as fun¢des regulatdria e de
fiscalizagdo que estavam a cargo, por forga de normas recepcionadas pela
Constituigdo de 1988, do IRB-Brasil Resseguros S/A —IRB — Brasil Re, che-
gando-se, mesmo, a explicitar a transferéncia, & Superintendéncia de Seguros
Privados ~ SUSEP, da competéncia relativa ds autorizagdes de funcionamen-
t0 de empresas de seguro e resseguro. {...)

Tal disciplina € fruto da preparagéo para a privatizagio do IRB- Bra-
sil Re, que se faz obstaculizada enquanto preservada a atividade fiscalizado-
ra, cujo afastamento pressupSe, como jé assinalado, a edigdo de lel
complementar que disponha a respeito.

Pelas razBes supra, defiro a liminar pleiteada e suspendo, ad referen-
dum do Tribunal Pleno, a eficicia, até o julgamento final desta a¢#o direta de
inconstitucionalidade, dos seguintes dispositivos da Lei n® 9.932/99: artigos
1° e 2°, pardgrafo inico do artigo 3°, artigo 4° a 10 ° e artigo 12°.”

Ainda n#o se verificou o julgamento em definitivo da ADIN acima
suscitada, mas a posigio do STF consubstanciada no trecho ora colacionado
€, 2 n0sso juizo, a mais correta, conforme jd exposto, cabendo-nos aguardar e
conflar na sua manuteng¢do quando do términe do julgamento. Embora tenha
causado transtornos ao processo de privatizagdo do IRB-Brasil Re, por inad-
mitir a transferéncia, por lei ordinéria, de atribui¢@es 4 SUSEPR, agiu acertada-
mente o Tribunal guardifo da Carta Magna ao velar pela observdncia das
normas constitucionais, que, saliente-se, sio extremamente claras sobre a
matéria em comento.

Adotando outra linha extremna de pensamento, alguns, com o fito de
viabilizar, da maneira mais célere possivel, a regulamentag@o do mercado
ressegurador, sustentam ser tanto a lei complementar quanto a ordindria dis-
pensdveis. Alega-se que somente devem ser observadas as “regras da livre
concorréncia” e que o artigo 82 do Decreto-Lei n® 73/66 jd autoriza, de per si,
o IRB-Brasil Re a credenciar sociedades resseguradoras. Quanto a estes dois
argumentos, pensamos que ambos nAo meresem prosperar.,

Quanto ao primeiro, temos a dizer que naturalmente ¢ mercado deve-
ra ser regulado pela “lei” da livre concorréncia, mas todos sabemos que, no
caso concreto, o Estado deve prever em que condiges, € com base em que re-
gras, a livre concorréncia serd regulada. Devera, em suma, moldar as regras
do jogo para evitar excessivos desequilibrios.

Ha, inclusive, quem possa defender que com o fim do monopdlio es-
tatal do resseguro, ocorrido com a promulgacio da Emenda Constitucional n°
13/96, tenha se verificado um verdadeiro vdcuo normativo, o qual podera ser
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colmatado através dos principios nucleares que emanam da Constitui¢do. De
acordo com este entendimento, o qual pensamos seja juridicamente sustenta-
vel, uma resseguradora poderia impetrar mandado de injunc¢do a fim de, com
base nos principios da livre iniciativa e no da livre concorréncia, ¢ conside-
rando a auséneia de norma regulamentadora do mercado de resseguro, asse-
gurar seu direito de livremente exercer tal atividade econdmica com base nas

- regras de mercado. Note-se que tal entendimento reforga, ainda mais, nossa
tese acerca da necessidade de promulgag@o de lei complementar para regula-
mentar o mercado ressegurador, poig, no caso concreto, o mandado de injun-
¢do serviria, na verdade, para suprir a inércia do legislador que néo elaborou a
mencionada lei complementar, conferindo ac particular o direito de participar
do mercado ressegurador sob o regime da livre concorréncia.

No que pertine ao segundo argumento suso avocado, relativo a apli-
cabilidade do artigo 82 do Decreto-Lei supra mencionado, outros comentari-
os devem ser feitos, razfo pela qual transcrevemos o aludido artigo de lei:

“Dec-Lei n® 73/66
()

Art. 82 — As sociedades seguradoras s6 poder@io aceitar resseguros
mediante prévia e expressa autorizagdo do IRB.”

Podemos constatar que a aceitagfio do artigo acima penmitira que o
IRB-Brasi} Re desempenhe atribuig@es incompativeis. Caso a legalidade de
tal artigo seja defendida, estar-se-a admitindo, por conseguinte, que uma pes-
soajuridica de direito privado (no caso o IRB-Brasil Re) possa concorrer com
outras resseguradoras e, ainda, manter para si o poder de autorizar, ou nfo, a
aceitagdo de resseguro por outras empresas. Dessume-se, portanto, que tal ar-
tigo nio foi recepcionado pela Emenda Constitucional n® 13/96, a qual clara-
mente isolou o exercicio da atividade econdmica de resseguro do
desempenho da atividade de fiscalizag8o, a serem executadas por entidades
juridicas distintas, e ndo concentradas nas mios do IRB-Brasil Re.

De modo a afastar qualquer duvida quanto & revogagdo por inconsti-
tucionalidade do artigo 82, buscamos auxilio na melhor doutrina pétria de
Direito Constitucional. Segundo o magistério do consagrado constifuciona-
lista JOSE AFONSO DA SILVA em seu livro “Aplicabilidade das Normas
Constitucionais”, a norma infra-constitucional néo recepcionada pela consti-
tuigdo deve ser tida como expressamente revogada:

“A revogagdo se verifica quando a lei, tachada de incompativel com a
Constituigfo, ja se achava em vigor por ocasifo do advento desta. Ndo se tra-
ta, porém, de revogagdo pura e simples, como a que decorre em virtude de
conflito intertemporal entre duas leis da mesma hierarquia. Ndo, uma lei in-
compativel com a Constituigdo €, sempre, na técnica juridica pura, uma lel
inconstitucional, pouco importando que tenba precedido o Estatuto Politico
ou lhe seja posterior. A revogagdo € conseqiiéncia da inconstitucionalidade.”
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(“Aplicabilidade das Normas Constitucionais”, Pigina 163. 3® edi-
¢d0.)

Demonstrada a necessidade de Lei Complementar para a regulamen-
tag@o desse mercado em expansio, o que podemos aguardar € que o Governo
brasileiro atue de forma incisiva, imparcial e serena na solugdo dos problemas
inerentes a nova regulamentagdo do resseguro.

De nossa parte, cumpre aduzir que cautelas merecem ser tomadas,
pois una abertura que acarrete a implantagio de um fragil controle governa-
mental poderd ter como consequéncia, dentre inimeras outras facilmente
listdveis, uma colocagdo massificada do resseguro no exterior, a utilizag@o da
remessa de recursos ao exterior através da contrata¢io de resseguro com ob-
jetivos escusos, tais como o de remessa de lucros e criagic de falsos
prejuizos, o que, por razBes dbvias, nfo seria adequado para nosso pais.

Sob outro aspecto, como, via de regra, as seguradoras multinacionais
que atuam no Brasil pertencem a win grupo econdmico integrado também por
resseguradoras com operagdo no exterior, uma desregulamentag¢o irrefletida
do mercado colocaria as seguradoras nacionais em situagdo de desvantagem
em relag8o aquelas. As seguradoras nacionais ficariam sem condi¢des de
competir com aquelas sociedades estrangeiras que possuissem, dentro do
proprio conglomerado econdmico, a relagdo comercial “seguro-resseguro”,
Isso porque, provavelmente, ta] condig#o lhes assegurarda um melhor prego do
que os oferecidos pelas seguradoras nacionais, impulsionadas a contratar o
resseguro com terceiros estranhos 4 sua corporagéo.

Sob outro enfoque, salientamos que tem sido corrente a sugestio de
que, no primeiro momento apés a privatizagio do IRB-Brasil Re, a empresa
privatizada tenha garantida uma parcela reservada do mercado. Sem embargo
de considerarmos que isto seria bastante favoravel ao IRB-Brasil Re, assegu-
rando sua preservagio de forma confortavel durante a fase inicial de abertura,
ndo a julgamos correta. Entendemos que a previsio legal ou contratual desta
reserva de mercado estaria eivada de inconstitucionalidade, por violar nfo sé
o principio da livre iniciativa, como também o do direito de concorréncia.

Ou o Estado opta pelo monopdlio do resseguro, mantendo o stafus
quo ante, ou, trithando itinerério distinto, como o fez ao promulgar a Emenda
Constitucional n® 13/96, pennite a livre concorréncia, Nio ha meio caminho,
ndo ha, a guisa de ilustragdo, como se favorecer apenas uma das empresas
com atuagdo no mercado, sob pena de se estar violando um dos mais relevan-
tes principios gerais da atividade econdmica, qual seja, o da livre
concorréncia, consubstanciado no inciso IV do artigo 170 da Carta Magna.

Em seudo estabelecida a reserva de mercado acima suscitada, outros
Tesseguradores concorrentes teriam, a nosso ver, condigdes de pleitear judici-
almente a anulagéo do referido dispositivo, caso fosse aplicado na pratica.
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N&o hé como se admitir que, apds sua privatizagio, o JRB-Brasil Re,
na qualidade de pessoa juridica de direito privado que €, sob a forma societa-
ria de sociedade anfénima, tenha privilégios em relago a oufras empresas. A
“reserva de percentual de mercado” para a referida sociedade, ainda que pro-
visdria, carece de fundamento de validade constitucional. O mesmo deve ser
dito quanto & ‘eventual diferenciagdo de tarifas ¢ isengdes favordveis ao
IRB-Brasil Re, pois ele deverd competir em igualdade de condigSes com as
outras resseguradoras, ao menos isto € o que manda a Constitui¢do de 1988.

Entendemos que a adogfo de uma nova postura de atuag#o estatal de-
mande urgéncia, especialmente na confrontagdo de questdes relacionadas a
abertura do mercado ressegurador. Todavia, tal premé&ncia nfo pode servir de
justificativa para cometimento de atropelosjuridicos e criagio de normas im-
pensadas, especialmente porque o IRB-Brasil Re tem suprido as seguradoras
de modo satisfatério durante toda sua existéncia.

A. abertura do mercado de resseguro ndo deve ser encarada como a
mera privatizagio de uma empresa, no caso o IRB-Brasil Re, sendo de bom
alvitre que seja considerada como um emaranhado de problemas a serem so-
lucionados e decisdes complexas a serem tomadas, por envolver aspectos
inerentes a toda a nova regulamentagio deste setor da economia.

Por fimn, ndo devem os Poderes da Republica, particularmente o Exe-
cutivo e o Legislativo, cederem as presstes do mercado, sejam elas locais ou
estrangeiras. Seria adequado que adotassemn urna postura firme e equilibrada,
buscando, sempre, satisfazer o interesse piiblico com o desenvolvimento do
resseguro no pais e procurando preservar o IRB-Brasil Re, empresa que, sem
sombra de duvida, merece os aplausos e agradecimentos ‘do povo brasileiro
pelos servigos até entfio prestados.







OBSERVACOES SOBRE COMPETENCIA
JURISDICIONAL - A NATUREZA DA COMPETENCIA
DOS JUIZOS DESCENTRALIZADOS — VARAS
ESTADUAIS REGIONAIS E VARAS FEDERAIS DO
INTERIOR

WILNEY MAGNO DE AZEVEDO SILVA
Juiz Federal Titular da 2* Vara/RJ

Como € de todos sabido, competéncia € a possibilidade legal de exer-
cicio da fungdo jurisdicional, por um drgéo do Poder Judicidrio, em um
determinado processo. Incumbe 4 lei' fixar a competéncia. E uma simples di-
visdo Jegal do “trabalho jurisdicional” — com que a lei ora permite, ora proibe
o exercicio da jurisdigdo por um dado érgdo judicial —, cujo propésito é ga-
rantir a eficiéncia no desempenho da mencionada fungo de soberania.

A lei se desincumbe desse mister — isto €, fixa a competéneia — medi-
ante o emprego de critérios bem definidos. Desses, alguns sfo fundados na
relagdo juridica material litigiosa submetida 4 apreciag@o jurisdicional (o liti-
gio) — e, por Isso, denominados de critérios materiais de fixagdo da
competéncia. Os demais s80 baseados na relagdo juridica firncional destinada
ao exercicio da jurisdigfo — o processo — e s&o, por isso, denominados de cri-
térios funcionais de fixagio da competéncia.

Os critérios matferiais de fixagio da competéncia — isto €, aqueles
fundados em elementos do conflito submetido ac exame jurisdicional — s#o:

1. a natureza do litigio posto em causa (razione materiae);

2.a qualidade das pessoas envolvidas no conflito de interesses (ratio-
ne personaey; e,

3. o local relacionado ao litigio (ratione loci)’.

Ja os critérios funcionais de fixagio da competéncia — ou seja, aque-
les pertinentes a relagdo processual (funcional) que viabiliza o exercicio da
jurisdigdo — sgo:

1. as fases por que passa o processo (postulatéria, instrutdria, decisé-
ria e executéria)’;

1 As referéncias a /ef, no texto, devem ser compreendidas em sentido fato: ato normativo

eral € abstrato. B ) . .
0 aspecto territorial da competéncia, impropriamente denominada de “competéncia

territorial”. Os locais relacionados ao litigio séic: o de consumagfio da suposta infragéio; o
de situag8o da coisa litigiosa; os de domicilio dos litigantes; e, o de eleigdo contratiual
(que, a rigor, € um local de domicilio escolhido pelos litigantes). -

%)

Aspecto funcional horizontal da-competéncia a que a doutrina atribui a imprépria deno-
minagdo de “competéncia funcional horizontal™,
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2. os atos processuais praticados em cada fase processual — denomi-
nados, pela doutrina, de “objetos do juizo™; e, por fim,

3. os graus de jurisdi¢fio por que passa o processo’

Os critérios funcionais de fixagio da competéncia demonstram pecu-
liar relevéancia, especialmente, nas situagGes em que € preciso “distribuir o
trabalho jurisdicional”, no mesmo processo, entre mais de um drgdo (juizo),
ou mais de um agente (juiz) da fung&o em exercicio.

Todos os critérios mencionados—isto &, os trés de natureza material e
os trés de carater funcional, acima referidos — s#o utilizados pela lei, em cada
um dos trés niveis sucessivos do processo de fixagdo de competéncia: a fixa-
¢do da competéncia da Justiga, da competéncia do foro e da competéncia do
juizo.

Em outras palavras: a fixa¢#o legal da competéncia atravessa trés eta~
pas, cuja ordem logica implica uma gradativa especializag8o, e nas quais a lei
emprega fodos os critérios de fixagfo antes mencionados.

Isso se deve ao fato de que, na verdade, os referidos critérios consti-
tuem aspectos de cada competéncia: Ha aspectos materiais e funcionais da
competéncia da Justiga: aspectos materiais e funcionais da competéncia do
foro; e, por fim, aspectos materiais e funcionais da competéncia do juizo.

E possivel ilustrar essa afirmagio com o exemplo da competéncia do
juizo do Tribunal do Jari da Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro.
Esse juizo ¢ comnpetente para:

1. as fases postulatéria, instrutéria e deciséria® do processo e julga-

1nento7,
2.em primeiro8 grau de jurisdigiio’,
3. dos crimes dolosos contra a vida'®,
! 4. supostamente praticados, em local situado na Comarca da Captk
2

4 dspecto fincional horizontal da competéncia a que a doutrina atribui, também, a impro-
pria denominagfo de “competéncia funcional horizontal” -
Aspecto fincional vertical da competéncia, impropriamente conhecido como “compe-
téncia funcional hierdrquica” ou “vertical”.
N#o para a fase executoria, cuja competéncia é da Vara de Execugdes Penais.
Aspecto funcional da competénela do juizo, referente s fases do processo.
Nio para o segundo grau de jurisdi¢iio, cuja competéncia é do Tribunal de Justiga.
Aspecto funcional da competéncia do juizo, referente ao grau de jurisdig3o.

0 Aspecto material ratione materiae da competéncia do juizo, referente ao bem juridico tu-
telado,

11 Aspecto material ratione loci da competéncia do juizo, referente ao local de consumagio

da infracdo penal,

(%

— \Q 00 -] O\
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5. por réus que ndo disponham de juizo por prerrogativa de fung;ﬁo12
e em detrimento de bens interesses ou servigos de particulares ou de entes pi-
blicos ndo federais’ (! )

6. com precisa deI:Gﬁnig:ﬁo'S dos atos processuais que podem ser prati-
cados pelos varios juizes'® que integram aquele 6rgio jurisdicional’

Como visto, a competéncia do Jiri envolve aspectos materiais e fun-
cionais, motivo por que € juridicamente impréprio, dafa venia, afirmar, por
exemplo que a competéncia desse juizo é rafione materiae, funcional, ou

algo que o valha.

Alias, renovadas as vénias, € uma impropriedade técnica aludir, até
mesmo, a competéncia material, funcional, hierarquica, horizontal, territori-
al, ratione personae, ou quejando. Tais conceitos sfio completamente
insubsistentes, uma vez que a competéncia da Justica, do foro ou do juizo en-
volve a interag8o de todos os seis aspectos antes mencionados. Assim é que a
competéncia do Juri da Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro, por
exemplo, ndo somente & rafione materiae, como também, ratione personae,
ratione loci, e funcional (horizontal e 0r1g1nar1a) A indicagdo, pols, de ape-
nas al crum(ns) desses aspectos, para informar a natureza da competéncia
desse juizo, revelar-se-ia equivocada, por evidente omissdo.

Cumpre reconhecer, portanto, que cada um dos frés niveis basicos da
competéncia — Justiga, foro e juizo — é definido, em tltima analise, pela inte-
ragdo dos aspectos materiais e funcionais estabelecidos em lei.

E, 1sso ocorre, etapa a etapa.

Assiin, todos os mencionadoes critérios incidem, de inicio, para fixar
a Justiga competente (Justiga federal ou estadual, comum ou especializada),
na forma do que dispdem as rormas constitucionais cabiveis.

12 Porque, se houver agente com prerrogativa de fungéo, a competéncia & do Tribunal (de
Justiga, Regional Federal, Superior ou Supremo) indicado por norma constitucional es-

ecifica.

13 orque, em caso conirério, a competéncia seria de um Juiri federal.

14 Aspecto material ratione personae da competéncia do juizo, referente aos protagonistas
(agressor ¢ vitima) do litigio.

15 A discriminagdo envalve, por exemplo, as respostas ans quesitos, que cabem aos jurados,
e ndo ao juiz-presidente; €, a solugdo das questdes preliminares formais suscitadas em
Plendrio, a fixago da pena, e a lavratura da sentenga, que cabem ao juiz-presidente, e ndo
aos jurados.

16  Os juizes presidente (togado) € integrantes do Conselho de Sentenga (jurados leigos).

17 Aspecto_funcional da compceténcia do jnizo, referente aos “objetos do juizo™.
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Consultam-se, em seguida, normas legais ordindrias racionais',
que orientam a incidéncia de todos aqueles mesmos critérios, para a fixagio
do foro competente (comarca, se¢8o judicidria, zona eleitoral, efc.). B, para
iss0, & preciso que se tenha identificado, de antemdo, a Justiga competente,
Afinal, foro é a unidade territorial minima de organizag¢io de uma dada estru-
tura judicidria. Assim, na Justiga estadual, o foro é a comarca. Mas, na Justiga
federal, o foro é a segdo judicidria, e, na Justica eleitoral, o foro € a zona elei-
toral. Como saber, entdo, que foro é o competente, sem, antes, definir a
Justiga apta para o julgamento da causa?.

) Somente apds as duas etapas anteriores é que se '11cang:a por fim, a fi-
xa¢do do juizo competente —para o que, incidem todos os mesmos critérios
referidos, de acordo com as normas legais ordindrias e administrativas de or-
ganizagdo judicidria federais ou estaduais, conforme o caso". E, a prévia
defini¢do do foro € premissa imprescindivel para essa tiltima etapa do proces-
so de fixagfo da competéncia, uma vez que, o juizo natural, legalmente apto
para o processo ¢ julgamento da causa, deve ser encontrado nos limites geo-
graficos de um determinado foro — uma comarca, uma segio judiciaria, ou
urma zona eleitoral.

Cabe repetir, pois, para maior clareza da exposi¢fo: Todos os critéri-
os legais acima mencionados incidem em cada uma das trés etapas de fixagdo
da competéncia. Eles interagem para definir a Justiga, o foro e o juizo compe-
tentes — nessa ordem, e, sempre, de acordo com as dlI'El:tTlZCS firmadas pelas
I&orm_z’i;s) Juridicas cabiveis (constitucionais™, nacionais™, e federais™ ou esta-

uals”

Assim, por exemplo, é perfeitamente possivel convir com a incidén-
cia do critério ratione loci nos trés nivels de fixacdo da competéncia.

A fixagdo da Justiga competente € influenciada pelo critério territori-
al**, v.g., na situagfio apontada pela nonna do artigo 109, pardgrafo 3°, da
Constltuu;ao da Reptiblica. Uma causa previdencidria pode ser ajulzada em
face do Instituto Nacional do Seguro Social, perante a Justiga estadual, se o
demandante tem domicilio em comarca que nfo é sede de juizo federal. O as-
pecto do litigio que permite a fixagdo da competéncia da Justiga estadual, na

18 - S#o as normas editadas pelo Congresso Nacional cujo ambito de incidéncia supera os li-
mites da érbita federal do Estado brasileiro — o Cédigo de Processo Civil, ou o Cédigo de
Processo Penal, por exemplo,

19 Por exemplo, o Cddigo de Orgamzagao e Divisdo Judiciarias do Estado, ou a Lei n.°
5.010/66, bem como, as ResolugGes e Regimentos intemos dos Tribunais estaduais ou fe-
derais.

20 Aplicdveis a Justiga competente.

21 Aplicaveis ao foro competente.

22 Aplicaveis ao juizo competente. Normas federais sdo as editadas pelo Congresso Nacio-
nal cujo mbito de incidéncia se restringe aos limites da érbita federal do Estado brasilei-

ro —como a Lei n.° 5.010/66, por e.:\cmplo
23 Aplicaveis ao juizo compctcnte
24  Ratione loci.
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situagdo do exemplo, € o donzicifio do demandante —um dos locais relaciona-
dos ao conflito de interesses.

O megmo critério ratione loci opera efeitos 6bvios na fixagdo do foro
competente. E o que pode ser extraido, por exemplo, na situa¢fo indicada
pelanorma do pardgrafo 1° do artigo 94 do Cddigo de Processo Civil: “Tendo
mais de wm domicilio, o réu serd demandado no foro de qualquer deles”?,

E, por fin, o mencionado critério territorial influencia, também, a fi-
xag¢do do juizo competente nas situagdes indicadas no artigo 16, alinea ¢, do
Cédigo de Organizago Judicidria do Estado do Rio de Janeiro — que ensejou
a instalagfo de juizos regionais na comarca da Capital desse Estado®:

“4A criagdo de novas varas, nas comarcas da capital e de segunda en-
trincia, seri feita:

()

¢) por descentralizagdo, quando ¢ exigir expressiva concentragdo po-
pulacional em niicleo urbano situado em regido ou distrito afastado do centro
da sede da comarca, cuja distdncia em relagio ao foro local torme onerosa ou
dificulte a locomog¢io dos jurisdicionados.”

E forgoso reconhecer, por conseguinte, a inexisténcia da cha-
mada “competéncia territorial”, ou “em razdo do territorio”
expressdes empregadas em normas como a do artigo 111 do Cédigo de
Processo Civil. O conceito de “competéncia territorial” € incompreen-
sivel —anfo ser que se pretenda extrair da expressio a 1déia de eficacia
territorial da competéncia, o que, no entanto, € absolutamente inconsti-
tucional, ja que, por a jurisdigdo ser express&o da soberania nacional, a
eficacia espacial da competéncia abrange todo o territério nacional.

Cabe repetir: Ndo faz sentido tratar de uma suposta competéncia ter-
ritorial. Possivel, isso sim, é considerar o aspecto territorial de fixagdo da
competéncia. Isso porque, como visto nos exemplos acima indicados, o as-
pecto ratione loci influencia os trés niveis basicos da competéncia. Em outras
palavras, Ad um aspecto territorial na fixagdo da competéncia da Justiga, da
competéncia do foro, e da competéncia do juizo.

Assim, arigor, nada significa afirmar que a competéncia territorial é
relativa ou absoluta. Rogata venia, o que importa é saber se o aspecto territo-
rial da competéncia da Justica, do foro ou do juizo pode ou ndo ser
modificado.

25 O grifo foi acrescentado.
26  Artigo 94, inciso X, e pardgrafos 3° e 4°, do Cddigo de Organizagdo e Divisgo Judicidrias
do Estado do Rio de Janeiro.
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E costume denominar de competéncia absoluta aquela insuscetivel
de prorrogacio, pelo que, n3o pode ser modificada por acordo entre as partes.
Relativa €, pois, a competéncia prorrogavel, passivel de altera¢io por con-
vengdo enfre as partes,

Cumnpre, porém, interpretar adegquadamente essas afirmagSes. A
competéncia (de Justiga, de foro ou de juizo) resulta da interag@o de seis fato-
res basicos, muitos dos quais ndo podem ser objeto de modificagdo, por
acordo entre as partes, mesmos nos casos da chamada competéncia relativa.

Assim, na verdade, competéncia relativa € aquela em que & juridica-
mente vidvel modificar, mediante consenso, apenas, alguns aspectos de sua
fixagio. Contrariamente, competéncia absoluta é aquela cujos aspectos de fi-
xa¢fo ndo podem ser modificados por acordo entre as partes.

Indicados pelo artigo 111 do Cédigo de Processo Civil, os aspectos
de fixag&o da competéncia passiveis de modifica¢do consensual tratam do va-
lor da causa e do local relacionado ao ilicito™.

Cumpre observar, desde logo, que a alterago viabilizada pela referi-
da norma do codex de Processo permite a eleigio do foro competente — isto &€,
influencia a fixagdo da competéncia do foro:

“A competéncia em razdo da matéria e da hierarquia € inderrogavel
por convengdo das partes; mas estas podem modificar a competéncia em ra-
z&o do valor e do territério, elegendo foro onde serdo propostas as agdes
oriundas de direitos e obrigagdes.”

E, data venia, ndo poderia ser de outro modo. Afinal, a competéncia
da Justi¢a ¢ definida por normas constitucionais, e, a de juizo, por normas fe-
derais ou estaduais de organizagdo judicidria. N@o caberia, portanto, & lei
ordinaria nacional dispor sobre tema que nfo se cingisse, efetivamente, a
competéncia do foro — sob pena de violagHo da reserva constitucional respec-
tiva: Incumbe & prépria Constituigdo da Repulblica dispor sobre a
competéncia da Justiga % ao Estado-Membro dispor sobre sua propria orga-
nizagdo _Lléldiciéria' — &, por isso, disciplinar a competéncia dos juizos
estaduais™ —; e alei federal chs:por sobre a competéncia do juizo, no dmbito da
organizacdo judicidria federal’'.

Assim, vale repetir: @ glteragdo do aspecto ratione loci de fixagdo da
competéncia, admitida pela lei ordindria nacional, permife que as parfes es-
colham, consensualmente, o foro onde o processo se deve desenvolver. A
norma do artigo 111 do Cédigo de Processo Civil € clara: dutor e réu podem

27 O aspecto ratione loci de fixagdo da competéncia.

28  Artigo 111 do Cédigo de Proeesso Civil. O grifo foi acrescentado.
29  Artigos 92 a 126 da Carta.

30 Artigo 25, caput, da Constituigdo da Republica.

31 Arligo 22, inciso XVII, da Constituigdo da Repiblica.
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eleger a comarca ou a seglo judicidria competente — o foro —, ndo a Justiga
ou 0 juizo capaz de exercer jurisdigdo no processo.

A lnica possibilidade de modificagio da competéncia do juizo fede-
ral, acatada mediante interpretagio sistematica das normas dos artigos 111
114, ambos do Cédigo de Processo Civil, € aguela fundada no aspecto ratione
valorem — para permitir que um determinado érgéo judicidrio, competente,
em principio, para julgar causas acima de determinado valor, possa também
fazé-lo, em relag@o a causas que se sifuem abaixo dessa mesma algada. Atual-
mente, porém, essa hipétese ndo incide, no 4mbito da Justica federal, ante a
inexisténcia de previsdo legal de fixagio da competéncia de juizo federal me-
diante o concurso do critério ratione valorem™.

Cabe concluir, portanto, que, em relagéio a competéncia federal, é
Juridicamente vidvel que as parles elejam, tdo-sé, a segdo judicidria compe-
tente para o processo e julgamento do litigio —jamais, o juizo nela situado. B,
o mesmo pode ser afirmado, também, no que toca a Justi¢a estadual: as partes
podem escolher, consensualmente, a comarca onde a causa serd processada e
julgada —n3o o juizo competente, ali localizado.

Hoje, os limites da se¢fio judiciaria eqiiivalem aos do territério de um
Estado-Membro: “Cada um dos Estados e Territérios, bem como o Distrito
Fed%gal, constituird uma Segdo Judicidria, tendo por sede a respectiva Capi-
tal.”

Qceorre que, por efeito do recém iniciado processo de interiorizagio
por que passa a Justiga Federal, no Pais, instituiram-se juizos federais em Mu-
nicipios diversos das Capitais dos Estad os. Essa medida foi considerada atil
para melhor observancia do principio constitucional do acesso & justiga, e re-
sultou na implantagdo de uma estrutura judicidria federal extremamente
similar aquela ja existente na Justiga de alguns Estados — como, por exemplo,
nas comarcas da capital de SZo Paulo e do Rio de Janeiro, onde existem, hoje,
vérios juizos regionais ou distritais, situados em circunscrig8es periféricas,
dentro dos limites geograficos daqueles Municipios.

Cumpre observar, porém, que, do mesmo modo como ocorTeu no
contexto da organizagio judicidria dos referidos Estados, o mencionado pro-
cesso de interiorizagdo da Justiga federal cuidou de melhor distribuir os
drgdos judicidrios federals no espago geogrdfico das respectivas segdes judi-
cidrias — ou seja, implicou, ndo a institui¢io de noveos foros, mas a

32 E,isso pode ser afirmado, mesmo apds a instalagido do Juizado Especial Federal, noticia-
da para breve. Apesar do que possa parccer, 3 primeira vista, o aspecto ratione materiae
da competéncia desses drgdos jurisdicionais leva em conta a presenga, ou néo, de virios
outros fatores, além do valor da causa —como, por exemplo, agueles apontados pelos arti~
gos 3¢, pardgrafo 2° 8°, parapgrafo 1°, 18, pardgrafo 2° e 35, todos da Lei n.° 9.099/95.
Nio cabe, pois, afirmar que o aspecto, em exame, da competéncia do Juizado Especial

Civel sgja fixado, exclusivamente, pelo valor da causa (ratiane valorem).
33 Anrligo 3°da Lei n.° 5.010/66.
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implantagdo (ou redistribuigdo) de juizos no dmbito espacial do mesmo foro
Jja exastente (a se¢@o judiciaria).

Assim, por exemplo, no que toca a se¢fo judicidria do Estado do Rio
de Janeiro, ndo hé distingHo de foro entre as Varas localizadas na capital e
aquelas que se situam nas cidades de Niterdi, S8o Jodo de Meriti, ou Nova
Friburgo. Sdo, todas elas, juizos federais distribuidos no espago geograﬁco
do mesmo foro — a segfo judicidria do Estado do Rio de Janeiro. Qualquer
questdo, poils, que diga respeito a competéncia desses orgaos ¢ tema concer-
nente & competéncia de juizo, ndo 4 competéncia do foro. Afinal, este € o
mesmo, para todas elas.

Vale lembrar que foro € a unidade territorial minima com que se or-
ganiza, administrativamente, uma estrutura judicidria: € a comarca, na Justica
estadual; a segdo judiciaria, na Justiga federal comum; e, a zona eleitoral, na
Justiga eleitoral.

Indagar, pois, v.g., acerca da competéncia de uma Vara federal da
cidade do Rio de Janeiro e outra da cidade de Niterdi, para o processo e jul-
gamento de uma certa causa, implica questionar, nio a competéncia do foro
—pois, ambas as Varas situam-se na mesma se¢fo judicidria —, e sim, g com-
peténcia do juizo.

E facil convir com a efetiva influéncia do aspecto ratione loci para a
fixag8o da competéncia de uma Vara federal central, ou daquela situada em
um Municipio do interior do Estado, para o processo e julgamento de uma de-
terminada causa.

E, ja se verificou que o aspecto ratione loci das competéncias da Jus-
tiga®® e do juize ndo pode ser modificado por acordo entre as partes. Estas
somente podem fazé-lo parg eleger foro™.

A conclusdo que se impde €, pois, a da natureza absoluta do aspecto
ratione loci de fixagdo da competéncia, sempre que se cuidar da distribuigdo
do oficio jurisdicional entre Varas federais do interior e da capital. A questio
trata do aspecto territorial da competéncia do juizo — tema que, renovadas as
vénias, ndo diz respeito, em absoluto, a norma do artigo 111 do Cédigo de
Processo Civil.

Considerando, ‘pois, a natureza absoluta do aspecto territorial da
competéncia do juizo, cumpre admitir a possibilidade de o tema ser objeto de
aprecia¢do jurisdicional ex officio — sem necessidade, pois, de provocagio do

34 A hipédtese do pardgrafo 3° do artigo 109 da Constituigiio da Replblica permite que o au-
tor escolha, como direito potestativo, entre as Justigas federal e estadual, para o processo
e julgamento da causa. Assim, em primeiro lupgar, nfo cabe, nessa situagfio, mencionar a
possibilidade de a referida escolha operar por acorde entre as partes — uma vez que,
como visto, cuida-se de direifo potestativo do demandante. E, cabe lembrar, também, que
a possibilidade de o autor escolher a Justiga perante a qual deseja demandar é expressa-
mente admitida por norma canstitucional, pelo que, nfo se trata, aqui, de incidéncia da
norma do artigo 111 do Cédigo de Processo Civil. Como dito, 4 lei ordinaria nacional in-

cumbe dis or Cnenas sobre competéncia do foro — sob pena de inconstitucionalidade.
35 Artigo 11 odipo de Processo Civil,
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réu mediante excegdo instrumental. Esse € o sentido indicado pelas normas
dos artigos 113, 267, pardgrafo 3° e 301, pardgrafo 4° todos do Cédigo de
Processo Civil.

Em sintese:

1. Competéncia € a possibilidade legal de exercicio da fungio jurisdi-
cional, por um 6rgdo do Poder Judicidrio, em um determinado processo.
Incumbe a lei fixar a competéncia.

2. Os critérios materiais de fixagdo legal da competéncia — isto &,
aqueles fundados em elementos da relagfo juridica material litigiosa subme-
tida ao exame jurisdicional — so: 1. a natureza do litigio posto em causa
(ratione materiae); 2. a qualidade das pessoas envolvidas no conflito de inte-
resses (rafione personae); e, 3. o local relacionado ao litigio (ratione loci).

3. Os critérios fincionais de fixagio legal da competéncia — ou seja,
aqueles pertinentes a relagfo processual (funcional) que viabiliza o exercicio
da jurisdigdo —sdo: 1. as fases por que passa o processo (postulatdria, instru-
téria, deciséria e executdria); 2. os atos processuais praticados em cada fase
processual —denominados, pela doutrina, de “objetos do juizo®; e, 3. os graus
POX gue passa O processo.

4. A fixagdo legal da competéncia atravessa trés etapas, cuja ordem
légica implica uma gradativa especializagdo: em primeiro lugar, a definigio
da Justiga competente; em segundo lugar, a fixagio do foro competente; e,
por fin, a indicaggo do juizo competente.

5. Todos os critérios mencionados —isto €, 0s trés de natureza materi-
a] e os trés de carater funcional, referidos no itens 2 e 3 — sdo utilizados pela
lei, para a fixag@o da competéncia, em cada um de seus trés niveis sucessivos:
a fixagfo da competéncia da Justiga, da competéncia do foro e da competén-
cia do juizo.

6. E uma impropriedade técnica aludir, pois, a conceitos como com-
peténcia material, funcional, hierdrquica, horizontal, territorial, ratione
personae, ratione materiae, ou ratione valorem. Tais expressdes referem-se a
fatores que interagem, cumulativamente, para a fixag8@o da competéncia da
Justiga, do foro ou do juizo: s80o aspectos (materiais e funcionais) de cada uma
dessas trés competéncias.

7. A fixag8o da Justiga competente resulta da interagdc dos referidos
critérios, na forma do que dispdem as normas constitucionais cabiveis,

8. A fixag#io do foro competente resulta da interagZo dos referidos
cnténios, na forma do que dispBem as normas legais ordinarias nacionais ca-
biveis, no dmbito da Justiga competente, antes definida.

9. A fixac@o do juizo competente resulta da interagfio dos referidos
critérios, na forma do que dispSem as normas legais ordindrias e administrati-
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vas de organizagdo judicidria federais ou estaduais cabiveis, no dmbito do
foro competente, antes definido.

10. O critério territorial (ratione loci) opera efeitos para a fixagdo de
cada uma das trés competéncias apontadas — a competéneia da Justiga, do
foro e do juizo.

11. Foro é a unidade territorial minima com que se organiza, admi-
nistrativamente, uma estrutura judiciaria: € a comarca, na Justi¢a estadual; a
segdo judiciaria, na Justiga federal comum; e, a zona eleitoral, na Justiga elei-
toral.

12. Competéncia relativa € aquela em que € juridicamente vidvel mo-
dificar, mediante consenso, apenas, alguns aspectos de sua fixag#o.

13. Competéncia absoluta € aquela cujos aspectos de fixag&o néo po-
dem ser modificados por acordo entre as partes — suscetivel, pois, de
conhecimento jurisdicional de oficio.

14. Por forga da norma do artigo 111 do Cddigo de Processo Civil, as
partes podem modificar, consensualmente, o aspecto territorial da competén-
cia do foro.

15. A normma do artigo 111 do Cédigo de Processo Civil ndo afeta o
aspecto territorial das competéncias da Justiga e do juizo. Se o fizesse, incor-
reria em inconstitucionalidade.

16. O aspecto terriforial das competéncias da Justiga e do jujzo &,
pois, absoluto — passivel, assim, de conhecimento ex officio.

17. A relagBo existente, na Justiga estadual, entre as varas situadas
nos centros e nas circunscrigfes periféricas das comarcas de entrancia especi-
al € a mesma estabelecida entre as Varas federais localizadas nas capitais e
nos Municipios do interior dos Estados: Todas situami-se no mesmo foro, pelo
que, qualquer questdo que diga respeito & competéncia desses drgdos € tema
concernente 4 competéncia de juizo.

18. O aspecto territorial € decisivo para a fixagfo da competéncia de
uma Vara federal central, ou daquela situada em um Municipic do interior do
Estado.

19. O tema concerne a fixagio da competéncia de juizo —n&o de foro.

20. Cumpre admitir, pois, que, a semelhanga do que ocorre com as
varas centrais e regionais da Justiga estadual, o aspecto ratione loci da com-
peténcia dos juizos federais da Capital e do interior € absoluto, suscetivel,
assim, de exame jurisdicional ex officio.
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1. INTRODUCAO

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a sobre o alcance da
responsabilidade tributdria de gerentes e administradores das sociedades ca-
minha atualmente no sentido da responsabilidade objetiva de tais agentes,
isto ¢, o mero n#o recolhimento do tributo implicaria na “infrag@o de lei” a
que se refere o art. 135 do Codigo Tributario Nacional, cuja conseqiiéncia se-
ria a responsabilidade pessoal.

Do exposto, vé-se que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal Superi-
or, basta que ocorra a hipétese de falta de recolhimento de tributo para que a
conseqiiéncia seja a vinculagdo “automatica™ do gerente ou do administrador
ao cumprimento da obrigacdo fiscal.

Se isto esta claro, dificil é entender por que em outros julgados a Cor-
te Superior assenta que a responsabilidade pessoal dos referidos agentes
substitui a da sociedade, isto €, de acordo com a interpretagio do mesmo art,
135 do CTN aplicado também pelo Tribunal no caso de falta de recolhimento
de tributo (“infragiio delei”), como vimos, passa 0 administrador a ser o inico
responsavel] pelo paﬂamento pois que nao € outra a idéia de substlmlc;ao tri-
butaria, ou seja, “sai” o confribuinte e “entra” o responsavel’,

Com efeito, em face desses entendimentos, a conclusZo a que se che-
garia € a de que toda vez que a sociedade deixasse de pagar o tributo (fosse
por “qualquer” motivo) eximir-se-ia da responsabilidade, ficando somente o

1 A. D. Giannini ensinava que “substituto do imposto” € a pessoa que toma o lugar do
devedor, substituindo-o completamente nessa condigo (Instituzioni di Diritto
Tributario, Milano: Giuffré-Editore, 1931, ps. 105 a 107). Para Ricardo Lobo Torres,
“substituto é aquele que, em virtude de determinagdo lepal, fica em lugar do
contribuinte, assumindo a responsabilidade pela obrigagio tributiria” (Curso de Direito
Financeiro e Tributario. 3* ed. Rio dc Janeiro: Renovar, 1996, p. 222).
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administrador como Unico pessoalmente responsével pelo seu adimplemento

.

Como equacionar ambos os entendimentos no &mbito de uma mesma
Corte de Justiga? Pois que ndo € possivel, foge de qualquer idéia de razoabili-
dade, entender-se que (enha desejado a lei tributaria assentar que a mera falta
de recolhimento do fributo fosse suportada, por substituicio, exclusivamente
pelo administrador da sociedade, segundo a interpretagio dada pelo STJ. E o
que se verd a seguir.

2. RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES POR
OBRIGACOES TRIBUTARIAS RESULTANTES DE ATOS
PRATICADOS COM EXCESSO DE PODERES OU INFRACAO
DE LEI, CONTRATO SOCIAL OU ESTATUTOS

Se o art. 134, VII, do CTN regula a responsabilidade subsidiaria es-
pecifica dos sécios na liquidago de sociedade de pessoas, o art. 135, I11, por
seu tumo, fixa a responsabilidade de todos os que s&o nomeados pelas socie-
- dades para em seu nome exercer direitos ou contrair obri gages:

Art. 135. S&o pessoalmente responséveis pelos créditos COITespon-
dentes a obrigagGes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracio de lei, contrato social ou estatutos:

()

III — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado.”

A responsabilidade pessoal das pessoas referidas no inciso I11 (dire-
tores, gerentes ou representantes), surge com a realizagiio de atos que
extrapolam as suas atribuig@es definidas nos atos constitutivos das socieda-
des ou nas leis (atos witra vires).

N&o h4, a nosso sentir, uma dupla possibilidade de surgimento da res-
ponsabilidade, como faz induzir a m4 redagdo (redundante) desse artigo, ao
referir-se a wna suposta hipétese de ato praticado com “excesso de poderes”

«@ 33 <cy

0" “infragdo de lei, contrato social ou estatutos”,

O excesso de poder dos dirigentes de sociedades em geral decorre
tanto de atos praticados com infragiio de lei como daqueles de infragfo de
normas proprias da sociedade.

Prescrevendo a norma legal ou a norma da sociedade uma determina-
da conduta, seja um fazer ou um deixar de fazer, a sua inobservancia podera
acarretar conseqiiéncias no dmbito do direito tributario, isto é, poderd consti-
tuir fato gerador de obrigagdo tributdria, em face da qual responderd
pessoalmente aquele que concorreu para a sua causa.
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No caso especifico da infragéo a lej, esse excesso se d4 quando a prd-
pria norma legal prescreve a responsabilidade pessoal do administrador em
face de atos praticados de forma irregular. Ainda que possa estar muitas vezes
— e de uma forma ou de outra — “autorizado” pela sociedade, a lei poderé pres-
crever, na condugdo de cerfos negoécios, a existéncia de uma gestdo temeraria
por parte dos seus dirigentes.

Para jlustrar o exposto, veja-se, por exemplo, o caso da Lei n°
6.385/76 (art. 11}, pela qual a Comisséc de Valores Mobilidrios — CVM po-
derd impor aos admimstradores da companhia penalidades de carater
administrativo em razéo de certas condutas, tais como a criagio de condi¢Bes
artificiais de prego dos valores mobilidrios de emissdo da companhia, decor-
rente de ag¢do ou omissdo do administrador; a manipulagdo de preco no
mercado; a realizag8o de operagOes fraudulentas no mercado de capitais, le-
vando terceiros a erro, com a finalidade de obter vantagem ilicita e, por fim, a
execugdo de praticas ndo eqiiitativas que coloquem em uma indevida posi¢io
de desequilibrio ou desigualdade as partes em transagdes com valores mobi-
lidrios emitidos pela companhia (Instrugdo Normativa n°® 8/79)%.

Por outro lado, também a titulo de ilustragdo, a Lei n° 8.884/94 (art.
16), que regula a defesa da concorréncia, estabelece a responsabilidade pes-
soal do dirigente da sociedade nas hipéteses de atos que importem em
prejuizo & livre concorréncia; dominio de mercado relevante de bens e servi-
¢os; aumento arbitrario dos lucros e exercicio abusivo de posigio dominante.

Se de todos esses atos exemplificados acima resultar, direta ou indi-
retamente, nascimento de obrigagdo tributdria, ficario os administradores
responsaveis, também, pelo pagamento dos tributos correspondentes, 4 luz do
art. 135 do CTN.

Essa €, a nosso sentir, a melhor interpretagio do art. 135 do CTN,
porquanto sendo haveriamos de admitir que o mero n3o pagamento de um tri-
buto por uma sociedade-contribuinte ja vincularia objetivamente o seu
administrador, pois n8o hd davida que, a priori, ndo pagar tributo a tempo e
modo também €, por si 8, uma conduta contrdria a lel. A pensar desse modo,
esvaziariamos por completo quaisquer considerag@es sobre o “excesso de po-
der” dos dirigentes das sociedades, elemento imprescindivel para a
tipificagéo da responsabilidade fributdria desse agentes.

Ein sentido oposto ao nosso entendimento, todavia, posiciona-se atu-
almente o Superior Tribunal de Justiga. Em acérddos de ambas as turmas que
tratam da matéria tributaria, aquele Ilustre Tribunal assentou o seguinte:

“Os sécios-gerentes sdo responsavels pela divida tributaria resultante
de atos praticados com infrago a lei e quem deixa de recolher tributos devi-
dos pela sociedade comete Infragdo a le1.”

2 Carvalhosa. Modesto. Latorraca. Nilton. Comentdrios a Lei de Sociedades Andnimas.
Yol. 3. 2% ed. S#o Paulo: Saraiva, 1998, p. 303.
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(Resp n° 203.878/RJ, 1* turma, unfinime, rel, Garcia Vieira, julg.
06.05.1999, DJ de 21.06.1999)

“0O nio recolhimento de tributo pela pessoa juridica constitul infra-
¢40 a lei, 0 que enseja responsabilidade dos socios-gerentes.”

(Resp n°® 211.842/MG, 1° tutma, unanime, rel. Garcia Vieira, julg.
03.08.1999, DJ de 06.05.1999)

“Q0 s6cio-gerente, os diretores ou representantes de pessoas juridicas,
definidos no contrato social, respondem ilimitadamente pelos créditos tribu-
tarios, desde que praticados com excesso de poderes ou infragfio de lei,
incluindo-se nesta o nfio recolhimento das contribuig8es previdencidrias.”

(Resp n® 7303/RJ, 2° turma, undnime, rel. José de Jesus Filho, julg.
71.06.1992, DJ 03.08.1992)

Com efeito, a citada jurisprudéncia criou uma verdadeira e assom-
brosa responsabilidade tributdria objefiva do administrador que deixa de
pagar tributo, tormando-se assim despicienda qualquer questio sobre se ter ou
néo agido com excesso de poder.

E de se ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, em época anterior,
possuia entendimento diferente sobre o tema, posicionando-se em sentido
contrario ao assentado pelo STJ, conforme bem ilustram as seguintes passa-
gens:
gens:

“Sociedade por cotas de responsabilidade limitada. Os bens particu-
lares dos sécios, uma vez integralizado o capital, ndo respondem por divida
fiscal da sociedade, salvo se o sdcio praticou ato com excesso de poderes ou
infragio de lei, contrato social ou estatutos.”

n°® 85.241/SP, 2° turma, undnime, rel. Leitdo de Abreu, julg.
22.11.1977,DJ de 24.02.78)

Para melhor explicitacio da ementa, segue-se o seguinte trecho do
voto condutor do acdrdao:

“Pretende a terceira embargada que a responsabilidade dos sdcios ad-
vém de infragdo a lei, por ndo terem solvido a tempo a obrigagio tributaria;
labora emn equivoco; a infragéo 4 lei diz com a economia societdria; admitir-se
o confrario, os sdcios seriam sempre os responsaveis pelas dividas da socie-
dade, quer nas relagdes de Direito Publico, quer nos negdcios juridicos de
Direito Privado, pois o inadimplemento de qualquer obrigagdo constitul ofen-
sa alei; (...).”

Deve-se ressaltar, por outro Jado, que a doutrina € amplamente majo-
ritaria no sentido esposado no acdrdiio da Corte Suprema.
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Mizabel Derzi® aduz que:

“A lei que se infringe ¢ a lei comercial ou civil, nfo a lei tributaria,
agindo o terceiro contra os interesses do contribuinte,”

Hugo de Brifo Machado®, POr seu tuwmo, reza que:

“Se o nfo pagamento do tributo fosse infra¢fo 4 lei capaz de ensejar a
responsabilidade dos diretores de uma sociedade por cotas, ou de uma socie-
dade andnima, simplesmente inexistiria qualquer limitagdo da responsabili-
dade destes em relagfo ao fisco.”

Por fim, Luiz Emygdios, entre outros, ensina que:

“Assin, recusamo-nos a aceitar a tese de alguns julgados entendendo
que o mero ndo pagamento do tributo pela sociedade implica na responsabili-
dade pessoal do seu administrador. O administrador é 6rgo da sociedade, €
como tal gera a vontade social.(...) Assim, o administrador sé responde pesso-
almente em carater excepcional (...).”

Todavia, em que pese a orientagdo doutrindria, a jurisprudéncia do
STJ, que é a Gltima instincia para apreciar a matéria, vem reiteradamente co-
locando-se no sentido de que ¢ ndo recolhimento do tribute constitui por si s
a responsabilidade dos gerentes, diretores, adminisfradores e representantes
das pessoas juridicas.

Com efeito, tal posicionamento choca-se com outros pronunciamen-
tos da mesma Corte sobre tema cornexo, conforme detectamos a seguir.

3. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA POR SUBSTITUICAO

QOutra questio que também merece destaque € a de se saber se a res-
ponsabilidade das pessoas indicadas no art. 135 do CTN exclui a
responsabilidade das sociedades-contribuintes.

Para Aliomar Baleeiro®:

“0 caso, diferentemente do anterior, ndo & apenas de solidariedade,
mas de responsabilidade por substituigfio. As pessoas indicadas ne art. 135
passam a ser os responsdveis ao invés dos contribuintes.”

Segundo Ives Gandra da Silva Martins’:

3 Baleeiro. Aliomar. Direito Tributario Brasileiro, 11° cd, Atualizadora: Mizabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 756.

Temas de Direito Tributdrio 1I. S3o Paulo: Rev. dos Tribunais, 1994, p. 113.

Rosa Jr. Luiz Emygdio F. da. Manual de Direito Financeiro e Direito Tributério. 11° ed.
Rio de Janeiro: Renavar, 1997, p, 515.

6 Op. cit., p. 755.

7 Comentarios ao CTN. Vol. 1. S0 Paulo: José Bushatsky, 1975, p, 292.
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“0O elemento, todavia, fundamental, a nosso ver, reside no fato de cu-
idar o artigo de atos praticados de forma dolosa contra os interesses dos con-
tribuintes representados, com o que houve por bem o legislador considerar
responsavel ndo os representados, MAS EXCLUSIVAMENTE OS
REPRESENTAN TES.”

(grifos do original)
Mizabel Derzi®, por seu turno, aduz que:

“Ja o art. 135 transfere o débito, nascido em nome do contribuinte,
exclusivamente para o responsavel, que o substitui, inclusive em relag3o as
hipéteses mencionadas no art. 134.”

Por fim, Luciano Amaro’;

“(...) verifica-se que esse dispositivo exclui do pélo passivo da obri-
gag¢do a figura do contribuinte (que, em principio seria a pessoa em cujo nome
€ por cuja conta estaria agindo o terceiro), ao dispor no sentido de que o exe-
cutor do ato responda pessoalmente.”

Nesse sentido também se posiciona o Superior Tribunal de Justiga,
conforme se depreende das ementas a seguir:

“De acordo com o nosso ordenamento juridico-tributario, os sécios
(diretores, gerentes ou representantes da pessoa juridica) sfo responsdveis,
por substituigio, pelos créditos correspondentes a obriga¢des tributarias re-
sultantes da pratica de ato ou fato eivado de excesso de poder ou com infragdo
de le1, contrato social ou estatutos, nos tennos do art. 135, III, do CTN.”

(REsp n® 202778/PR, 1® Turma, uninime, rel. José Delgado, julg.
27.04.99, DJ 01.07.99)

“No sistema juridico tributdrio vigente, o sécio-gerente & responsé-
vel — por substituigdo — pelas obrigagBes tributdrias resultantes de atos
praticados com infragfo a lei ou cldusulas do contrato social (CTN, art. 135).”

(REsp n° 68.408/RS, 1* turma, uninime, rel. Demdcrito Reinaldo,
julg. 23.05.1996, DJ de 24.06.1996)

“Os sécios-gerentes respondem na qualidade de responsaveis por
substitui¢io pelos débitos tributirios.”

(REsp n® 20.997/BA, 2° Turma, uninime, rel. Anténio de Padua Ri-
beiro, julg. 07.08.1995, DJ de 28.08.1995)

8  Op cit, p.756.
9  Direito Tributério Brasileiro. Sao Paula: Saraiva, 1998, p. 308.



Revista da EMARFE - volume IV 227

“Os sdelos-gerentes sdo responsaveis pela divida tributéaria resultante
de atos praticados com infragdo 4 lel. Esta ¢ uma das hipdteses de substituigio
tnbutédria e de responsabilidade principal.”

(REsp n® 7.387/PR, 1° turma, uninime, rel. Garcia Vieira, julg.
18.11.1992, DJ de 14.12.1992)

Em oposi¢io a d]%utrina,e 4 jurisprudéncia dominante, € o parecer de
Hugo de Brito Machado'":

“Com efeito, a responsabilidade do contribuinte decorre de sua con-
dig@o de sujeito passivo direto da relagdo obrigacional tributdria. Independe
de disposicdo legal que expressamente a estabeleca. Assim, em se tratando de
responsabilidade inerente & propria condigdo de contribuinte, nfio é razodvel
admitir-se que desapareca sem que a lei o diga expressamente. {...) Pela mes-
ma razd0 que se exige dispositivo legal expresso para a atribuigdo da
responsabilidade a ferceiro, também se ha de exigir dispositivo legal expresso
para excluir a responsabilidade do contribuinte.”

A posigédo da doutrina majoritdria e da jurisprudéncia trazida a cola-
¢do, com a devida vénia, n8o nos parece a mais acertada.

Em reforgo as palavras do eminente Hugo de Brito Machado, ressal-
tamos que o CTN reza que “s#o pessoalmente responsaveis” as pessoas que
administram as sociedades, € nfio que “sfo pessoal e exclusivamente respon-
saveis”.

A sociedade-contribuinte ndo deixa de continuar obrigada ao paga-
mento do tributo, porquanto — e por outro lado — ainda que se possa dizer que
tajs atos realizados com excesso de poder pelos seus gerentes nfo constituam
um ato desejado pela sociedade, a mesma respondera em face de terceiros
pelo fato de assumir o risco pela nomeagéo dos seus administradores. E se no-
meou mal, ndc pode se eximir da responsabilidade de pagar tributo perante a
Fazenda Publica.

Por outro lado, conforme ensina Modesto Carvalhosa'':

“A responsabilidade da companhia estd baseada no principio da se-
guranga das relagOes juridicas. Consequentemente, a pratica de atos ilicitos
pelos administradores ndo pode ser argiiida a frente de terceiros de boa-fé,
que tenham contratado com a companhia, Nio pode a sociedade eximir-se
das obrigag3es e responsabilidades que tenha contraido com terceiros, agiiin-
do abuso de poder ou descumprimento de lei ou do estatuto por parte dos seus
administradores. (...) Isto porque, em face do cardter orginico da representa-
¢4o, todos os atos praticados pelo administrador sdo atos da companhia.”

10 Curso de Direito Tributdrio. 13* ed. 840 Paulo} Malheiros, 1998, p. 115.
11 Op. cit., p. 321.
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~ Ora, se o principio de “seguranga das relagSes juridicas” rege as rela-
¢Bes de direito privado, com mais acerto ainda deve ser este aplicado nas
relacdes da qual faga parte a Fazenda Publica, razédo por que ndo parece tenha
a lei desejado eximir a pessoa juridica da responsabilidade tributdria, impu-
tando-a exclusivamente 4 pessoa fisica que tem em geral menor condigdo
econdmica para suprir o encargo fiscal e que, por i$s0 mesmo, tormard ainda
mais dificil (inseguro) o adimplemento da obriga¢do. Ndo nos parece, portan-
to, que tal idéia concede privilégio ao crédito fributdrio, mas, antes,
subestima-o.

Por todo o exposto, chama ateng#o o fato de que, como vimos anteri-
ormente, o Superior Tribunal de Justiga vem entendendo que o mero ndo
recolhimento do tributo implica em “infragio de lei”, nos termos do art. 135
do CTN. Por outro lado, o mesmo Tribunal diz que, na hipétese do mesmo art.
135 do CTN, os administradores subsfituem a sociedade na obrigaggo de pa-
gar o tributo.

Sendo correta tal interpretagfo, a conclusfo 1ogica € a de que, toda a
vez que a sociedade deixar de pagar tributos, serfio os seus administradores os
unicos responsaveis.

Essa situagdo, portanto, ndo pode prosperar em nossa jurisprudéncia,
pelo que se aguarda uma melhor revis8o nos fribunais superiores sobre o as-
sunto.

4. CONCLUSA©O

4.1. A expressio “infragdo de lei”, contida no capuf do art. 135 do
CTN deve ser entendida nfo como compreensiva de toda e qualquer hipdtese
de infra¢@o a uma norma legal, mas sim no sentido de infrag@o as normas de
conduta exigidas aos gerentes, administradores e representantes das pessoas
juridicas na condugfo dos negocios.

4.2. A pensar de outra forma, constituiria “infragfo de lei” o mero
ndo pagamento do tributo a tempo e modo, o que esvaziaria por inteirc maio-
res discussBes acerca do “excesso de poder” dos administradores, elemento
imprescindivel para a tipificacfo da responsabilidade tributiria dos dirigentes
da pessoa juridica (art. 135 do CTN), criando-se, com cfeito, uma verdadeira
¢ assombrosa responsabilidade objetiva em face daqueles agentes.

4.3. Ndo obstante, o Superior Tribunal de Justiga vem entendendo
que 0 mero ndo recolhimento do tributo implica em “infra¢io de lei”, nos ter-
mos do art. 135 do CTN; por outro lado, o mesmo Tribunal diz que, na
hipétese do mesmo art. 135 do CTN, os administradores substifuem a socie-
dade na obrigag@o de pagar o tributo, o que nos faz levar & conclus@o de que
toda a vez que a sociedade deixar de pagar tributos — seja por “qualquer” mo-
tivo — serfio os seus administradores os #nicos responsiavels, entendimento
este que estd a merecer, a luz das razdes expostas, devida revisio.
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